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fai vouluy, dans ce livre, donner la substance de mon ensei-

gnement à la Faculté de Droit de Paris, en y ajoutant un certain

nombre de développements et d'explications qui n'ont pas pu

trouver place dans un cours de durée 7i^'cessairement limitée.

J'ai tenu surtoiit à fournir tant sur la jurisprudence gue^sitr la

pratique les renseignements et les commentaires qui m'ont paru

utiles; c'est, en effet, à une étude continue des arrêts et du fonc-

tionnement des institutions que je me suis attaché, avec des

lacunes et des imperfections sans aucun doute. J'ai cité de préfé-

rence les décisions les plus récentes et celles qui ont, dans les

recueils, fait Vobjet de notes qui, si l'on me permet de répéter

tine appréciation contenue en tête du premier fascicule de cet

ouvrage, sont dues aux jurisconsultes les plus éminents des

Facultés et de la haute magistrature, et qui ont si puissamment

contribué au développement du droit et aux progrès des institu-

tions.

Je suis obligé de répéter ici que la bibliographie est nécessai-

rement incomplète et imparfaite ; je ne prétends pas n'avoir

pas commis d'oubli involontaire ; mais, forcé de m^ limiter et

désireux d'éviter à mes lecteurs des recherches décevantes, jai

estimé que tous les travaux ne méritaient pas d'être cités.

En terminant, je m'excuse de la lenteur, qui ne m'est pas

imputable, de la composition et de l'obligation où elle m'a mis

de donner dans un appendice quelques détails complémentaires

,

30 avril 1922.





mm TiiioiuQUE et piiatiquiî

DE

DROIT COMMERCIAL(1)

INTRODUCTION

LE DROIT COMMERCIAL
SA PLACE DANS L'ENSEMBLE DU DROIT
SON OBJET ET SON INTERPRÉTATION

§ 1. — Place du droit commercial dans l'ensemble du droit (2).

1. — Le droit commercial est une des branches du droit privé.

Le droit privé est, comme on le sait, l'étude, au point de vue juri-

dique, des relations entre particuliers, par opposition au droit public,

dont le but est d'examiner au même point de vue l'organisation du

(1) Boistel, Traité éléinentaire de dy^oit commercial, 4^ édit., 1890; Gohendy et

Darras, Code de commerce annoté, 1903-1904; Dalloz, Code de commerce annoté;

Lacour, Précis de droit commercial, 1912; Laurin, Cours élémentaire de droit com-
mercial, 1890; Lyon-Gaen et Renault, Manuel de droit commercial, 11^ édit., 1913;

Lyon-Gaen et Renault, Traité de droit commercial, 4» édit., 1906-1916; Thaller,

Traité élémentaire de droit commercial, 5^ édit., revue par Percerou, 1916; Thaller,

Traité général théorique et pratique de droit commercial, vol. parus : Sociétés (en

cours de publication, en collaboration avec Pic); Contrat de transport (avec Josse-

rand); Droit maritime (avec Ripert); Faillites et banqueroutes (avec Percerou),

1908-1914; Valabrègue, Nouveau cours de droit commercial, 1898; Wahl, Le droit

civil et commercial de la guerre, 4 vol. parus, 1918.

(2) Thaller, De la place du commerce dans l'histoire générale et du droit coynmer-

cial dans l'ensemble des sciences, Ann. dr. comm., 1892, p. 49 et s., 97 et s., 145 et s.,

193 et s., 257 et s.; Vivante, Un code unique des obligations, Ann. dr. comm., 1894,

p. 1 et s.; Wahl, Préface au Traité de droit commercial de Vivante, trad. Escarra,

1910.

W. — Pr. de DR. COMM. 1



2 PPOIT COMMEHCIAL

pays et de ses divisions administra lives et les rapports des organismes

dirigeant ce pays entre eux ou avec les particuliers.

Le droit privé comprend :

Le droit civil;

Le droit commercial;

La procédure civile et commerciale;

Le droit international privé ou contlil des lois.

Le droit civil est l'étude des rapports des particuliers entre eux,

quand ces rapports ne dérivent pas d'un acte réputé commercial^

c'est-à-dirè d'un acte que la loi considère comme devant, à raison

des circonstances de spéculation dans lesquelles il est passé, à rai-

son de la recherche du lucre qui en est la base, donner lieu à des

règles spéciales.

Le droit commercial est l'étude des rapports naissant entre les

particuliers d'un acte réputé commercial (1).

La procédure civile et commerciale est l'étude des moyens et

formes qui doivent être employés parles particuliers pour obtenir,

par l'aide des tribunaux et agents de la force publique, la reconnais-

sance et l'accomplissement d'un acte rentrant dans le droit civil et

commercial.

Enfin, le droit international privé est l'étude des rapports entre

particuliers dans les trois matières qui viennent d'être indiquées, si

ces particuliers appartiennent à des pays différents, ou ont contracté

en dehors de leurs pays, ou poursuivent leurs droits en dehors de

leurs pays.

2. — Ces diverses branches se pénètrent si profondément que très

souvent les mêmes questions sont étudiées dans les commentaires

consacrés aux unes et aux autres, et que l'on rencontre quelquefois

la même institution réglée par deux codes.

Ainsi le contrat de transport de marchandises donne lieu à des

dispositions contenues tant dans le Code civil que dans le Code de

commerce, lesquelles, en grande partie, se répètent. De même la pro-

cédure en matière commerciale est réglée à la fois par le Code de

procédure civile et par le Code de commerce.

Quant aux ouvrages doctrinaux consacrée au commentaire de

l'un ou l'autre des Codes, ils sont naturellement le reflet de cette

confusion.

3. — D'autre part l'analogie entre les institutions du droit civil et

celles du droit commercial est telle que, très souvent, les dispositions

du Code de commerce sur les contrats commerciaux sontinsufl^isantes

et même font complètement défaut, de sorte que le législateur est

réputé, pour com]>léter ces dispositions ou y suppléer, s!être référé

(1) V. cep. MO IG.
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au droit civil (1). Ainsi la vente commerciale est à peine menlionnée

dans le Code de commerce; pour mieux dire, l'allusion (jui y est

faile se borne à une seule règle, qui n'a rien de spécial à la vente (2) ;

c'est au contraire le Code civil qui, pour la vente en général, con-

tient certaines dispositions spéciales, en réalité, à la venle com-

merciale. Il n'est pas dit dans le Code de commerce un mot du prêt

commercial. Les rapports entre les commerçants et leurs employés

sont régis par le Code civil.

4. — Dans la méthode même de nos codes, il y a des faits singu-

liers à relever : le droit civil est réglementé par le Code civil, la pro-

cédure devant les tribunaux chargés d'appliquer le droit civil est

réglementée par le Code de procédure civile (quoiqu'on ait à signaler

dans le premier certaines théories importantes de procédure, comme
celle delà procédure du divorce, et dans le second certaines théories

importantes du droit civil, comme celle des biens répondant des

dettes et susceptibles d'être saisis). Mais la procédure commerciale,

nous l'avons dit, est donnée en' détail dans le Code de commerce lui-

même, à côté des dispositions qui y sont consacrées dans le Code de

procédure. Ainsi le Code de commerce est un code non seulement

des rapports provenant d'un acte de commerce, mais aussi de la pro-

cédure commerciale, alors que le Code civil est uniquement un code

des rapports entre les particuliers.

5. — Toutes ces observations s'expliquent par une considération

primordiale : c'est que la distinction entre le droit civil, le droit

commercial, la procédure civile et commerciale est entièrement

factice.

La procédure ne devrait être qu'un chapitre ou un livre des codes

consacrés aux rapports entre les particuliers. L'étude des formes de

procéder soit devant les tribunaux, soit devant les autorités chargées

d'appliquer les décisions des tribunaux, se rattache aussi bien au

droit civil et au droit commercial que l'étude même des institutions;

elle se résume dans l'étude des sanctions du droit. Toutefois, il n'y

a aucun inconvénient à insérer, dans un but d'allégement, les règles

de procédure dans un code distinct, comme Tout fait toutes les

législations, mais à la condition d'éliminer du Code civil et du Code

de commerce toutes les règles de ce genre.

6. — Au contraire, la dualité des codes, consacrés l'un au droit

civil et l'autre au droit commercial, nous paraît fausse en théorie et

pleine, en pratique, d'inconvénients.

Elle est fausse en théorie, parce que, d'abord, les règles sont les

mêmes qu'il, s'agisse d'actes de commerce ou de tous autres actes.

(1) V. n" 20.

(•^) V. no 443.
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Les dispositions spéciales qui sont consacrées aux institutions com-

merciales sont, si nombreuses et si importantes qu'elles soient, presque

insignifiantes comparativement à la quantité innombrable de principes,

communs aux institutions civiles et aux institutions commerciales.

Elles s'effriteraient presque entièrement du jour oii le législateur

jugerait opportun de fondre le Code de commerce avec le Gode civil;

car on s'apercevrait alors que sur beaucoup de points les différences

existant actuellement entre le fonctionnement d'une institution dans

le droit civil et le fonctionnement de la même institution dans le droit

commercial sont insignifiantes. Ainsi on ne verrait aucune raison

pour traiter la société civile autrement que la société en nom collectif;

car elle n'en est séparée que pour des raisons historiques et est

devenue une singulière anomalie depuis que la jurisprudence lui a

reconnu la personnalité morale, sans avoir pu exiger comme correctif

de cette personnalité la publicité à laquelle la loi subordonne la per-

sonnalité des sociétés commerciales.

Au point de vue pratique, pourquoi le prêt, tantôt civil et tantôt

commercial, est-il réglementé uniquement par le Code civil? Pour-

quoi le billet à ordre, acte tantôt commercial et tantôt civil, est-il

réglementé uniquement par le Code de commerce? Ce sont là des

singularités que l'unité des codes ferait disparaître.

7. — Mais le grand inconvénient de la distinction entre les deux

codes est son caractère factice. L'acte de commerce, comme nous le

verrons, n'est pas du tout l'acte de spéculation ou de lucre qui a

besoin de règles particulières. Les spéculations sur les immeubles,,

aussi graves, aussi dangereuses que les spéculations-sur les meubles,,

ne sont pas des actes de commerce; les sociétés civiles, qui sont de

véritables contrats de spéculation, ne le sont pas davantage, mais,

elles le deviennent quand elles ont adopté certaines formes spéciales.

En revanche, les sociétés coopératives, qui ne recherchent aucune

spéculation, sont des actes de commerce.

Or, celte distinction entre les deux branches du droit s'est fâcheu-

sement répercutée sur les organisations judiciaires. Des tribunaux

spéciaux, composés non de magistrats, mais de commerçants, sont

chargés de trancher les conflits en matière commerciale. Leur seule

raison d'être aujourd'hui est que le Code de commerce est distinct

du Code civil; autant de codes, autant de sortes de tribunaux! Les

commerçants, dit-on, connaissent mieux les usages commerciaux que

ne peuvent les connaître les magistrats professionnels? Mais les

usages ont aujourd'hui, devant le développement des textes, une

place bien inférieure au droit dans les procès commerciaux comme
dans les procès civils. Dans les matières les plus importantes du
droit commercial, comme les sociétés, les faillites, les usages sont

inconnus.
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3. _ Ou reste, tle plus en plus, le droit civil et le droit commer-

cial se rapprochent (1). On en a la preuve, au point de vue législatif,

dans la loi du 1'^'" août 1893, qui donne aux sociétés dont l'objet est

civil le caractère de sociétés commerciales quand les parties ont

donné à leur accord une forme déterminée; dans la loi récente du

9 septembre 1919, qui considère comme commerciales certaines

entreprises immobilières, à savoir celles des mines; dans les tenta-

tives faites depuis longtemps pour instituer la faillite des non-

commerçants. Au point de vue jurisprudentiel, la pénétration est

également sensible. Du jour où la Cour de cassation a reconnu que

les formes d'écrits constatant un droit, telles qu'elles sont réglées

par le Code de commerce (titre nominatif, à ordre ou au porteur),

peuvent être employées pour constater des droits civils et qu'en

sens inverse la forme civile (cession par voie de signification) peut

être employée pour les droits commerciaux, la distinction entre

le droit civil et le droit commercial a également perdu de son

importance.

9. — Les raisons qu'on a données en faveur d'un droit commer-

cial distinct du droit civil sont loin d'être concluantes.

a) 11 y a nécessité que le procès touchant à un droit gouverné

par des usages soit tranché par des juges qui, par métier, con-

naissent ces usages. A supposer que cet avantage existe, il est com-

pensé par des inconvénients que nous avons signalés. Il est, au

surplus, douteux, comme nous l'avons vu. En tout cas, les usages

varient suivant les professions; or, les juges des tribunaux de com-

merce ne sont pas élus en raison de leurs spécialités et ils con-

naissent des procès les plus étrangers à leurs professions. Ajoutons

que les usages peuvent être beaucoup plus facilement fixés par la

consultation pratiquée auprès d'experts. Enfin, si la juridiction

d'hommes de métier apparaissait comme indispensable dans cer-

taines sortes de questions, on pourrait les leur soumettre sans que

ces questions fussent enfermées dans un code spécial et résolues

par ce code suivant des principes spéciaux.

10. — b) Il faut pour les commerçants des règles spéciales; par

exemple, les engagements commerciaux se traitant sans acte, la

preuve par témoins est nécessaire; les commerçants doivent tenir

obligatoirement des livres en raison de l'intérêt qu'ont les tiers à

pouvoir établir les engagements des commerçants ou les libérations

de leurs propres engagements; l'inexécution des obligations d'un

commerçant pouvant entraîner la ruine de beaucoup d'autres com-

(1) Lyon-Gaen, De l'influence du droit commercial sur le droit civil depuis 1S04,

Le centenaire du Code civil, 1904, p. 205 et ï>. ; Thaller, De l'atiraclion exercée par

le Code civil par ses méthodes sur le droit commercial, Le centenaire du Code civil,

1904, p. 223 et s.
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merçants, il faut sanctionner lourdement ces obligations par la

faillite et la banqueroute, etc.

Ces arguments militent contre la thèse qui les produit, car ce'

n'est pas seulement pour ses actes de commerce, c'est-à-dire pour

ses actes régis par le Code de commerce, que le commerçant est

soumis à la tenue des livres ou à la faillite. Du reste, il n'est pas

établi que la faillite doive rester nécessairement une institution spé-

ciale aux commerçants, surtout depuis qu'elle a perdu la plus grande

partie de son caractère flétrissant et qu'elle a pour succédané la

liquidation judiciaire, qui n'a pas du tout ce caractère.

Sans doute, certaines règles sont nécessaires soit pour les com-

merçants, soit pour les,actes de commerce, comme certaines règles

sont nécessaires pour les militaires, pour les fonctionnaires, etc.,

en un mot, pour les personnes exerçant des professions quelconques.

Mais ces règles peuvent être établies soit dans les codes, soit dans des

lois spéciales, sans que, d'une manière générale, les commerçants

ou les actes de commerce (tantôt les uns et tantôt les autres) soient

réglés par un code particulier.

11. — c) Il y a des institutions spéciales au commerce, comme les

bourses de valeurs ou de marchandises, les magasins généraux, etc.

Ce n'est pas une raison pour qu'il y ait un droit particulier

pour l'ensemble des institutions commerciales. Certaines institutions

spéciales au commerce existaient déjà en droit romain (notamment

le nauticum fœniis ou prêt à la grosse, les argentarii ou banquiers)

et elles existent toutes dans les divers pays étrangers. Cependant le

droit romain ne connaissait pas le droit commercial et il en est de

même de plusieurs pays étrangers.

12. — Aussi est-il à remarquer que certains pays, surtout parmi

ceux qui ont le plus récemment refondu ou constitué leur législa-

tion, n'ont pas de Code de commerce. En Suisse, le Code fédéral des

obligations de 1881 comprend à la fois les obligations en droit civil

et en droit commercial.

Nous ne parlons pas des pays qui, comme la Grande-Bretagne et

les États-Unis, n'ont pas de Code général et où les mêmes coutumes,,

les mêmes lois spéciales règlent le droit civil et le droit commercial.

13. — Ce sont des raisons historiques qui expliquent l'introduc-

tion, en France et dans divers pays étrangers, d'un droit commercial.

Au moyen âge, les échanges et ventes de marchandises entre mar-
cliands et particuliers de nations diverses, alors que l'écriture était

peu connue et qu'il était, par suite, difficile de fixer les clauses du
contrat, renchiient nécessaire l'adoption de principes uniformes gou-
vernant, quelle que fut la nationalité des parties, les conventions.

C'est pourcjuoi le droit de la nation la plus commerçante de l'époque,

l'Italie, s'introduisit dans les autres pays, à litre de coutumes régis-
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sant les contrais. En Italie même, les règles s'étaient formées par

l'usage, à raison de la célérité nécessaire aux actes commerciaux,

laquelle exigeait des formes simples et même l'absence de formes,

par suite une très grande facilité de preuve. En un mot, ce furent les

nécessités qui introduisirent des règles spéciales au commerce. Il se

passa là, du reste,' ce qui se passe en tous lieux et en tous pays.

Quand le commerce se développa, les règles des lois civiles, faites

pour toutes les relations privées, se trouvèrent insuffisantes ou

impropres à traduire la volonté des parties et les solutions indispen-

sables aux pi'ogrès du commerce. De là, des usages qui, tout d'abord,

ne furent que des conventions tacites dérogeant, sur certains points,

aux règles du droit civil.

Comme tous les usages, ceux du commerce finirent par être for-

mulés dans des, écrits de caractère privé et, comme tous les écrits

codifiant les usages, ceux-ci finirent par inspirer l'idée de documents

officiels venant les rajeunir et leur donner un caractère plus sûr et

plus net. Cette histoire n'est pas autre que celle de toutes les légis-

lations et de toutes les modifications importantes apportées aux

législations. A Rome, la coutume était une source de la législation;

elle fut, sur certains points, consacrée par des textes. Dans l'ancien

droit, les coulumiers furent, pour le droit civil lui-même, des

recueils qui, sans caractère officiel, codifièrent les usages et qui

furent remplacés ou complétés eux-mêmes par des ordonnances ou

édits royaux.

C'est en droit maritime surtout que ces usages furent codifiés par

l'initiative privée dans des recueils restés célèbres et dont nous ne

nous occuperons pas ici.

14. — Pour l'ensemble du droit commercial, la première et la

seule codification officielle qui ait été faite dans l'ancien droit était

celle qu'ont réalisée les ordonnances de 1673 sur le commerce de

terre, rédigée par Savary, et de 1681 sur la marine. Elles ont toutes

deux servi de modèle au Code de commerce.

15. — Le Code de commerce publié sous le Premier Empire est

resté la base de notre droit commercial, comme le Code civil de 1804

est resté la base de notre droit civil. Le Code de commerce a été,

comme le Code civil, voté par lois distinctes; la loi du 15 septembre

1807 a réuni ces lois en code.

Il est en vigueur depuis le 1^^ janvier 1808.

§ 2. — Objet et interprétation du droit commercial.

16. — L'objet du droit commercial, avons-nous dit, est l'étude

des actes commerciaux ou actes de commerce.

Mais il est essentiel de rappeler que l'acte de commerce, dans
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l'interprétation du Code de commerce, n'est pas l'acte de commerce

tel que l'entend le langage vulgaire.

Quand on parle couramment de commerce, on veut parler ou de

vente d'un objet avec un bénéfice escompté par avance, ou d'achat

pour un but autre que celui d'une consommation personnelle.

L'agriculteur, l'exploitant d'une mine, qui vendent leur produit, font

acte de commerce. Ils ne font pas acte de commerce au point de vue

du droit.

En revanche, le commerce, dans le langage ordinaire, ne se

rapporte guère qu'aux ventes ou achats. Or, en droit, le manufac-

turier est un commerçant.

Mais, à part cette définition arbitraire de l'acte de commerce, le

Code de commerce ne s'occupe pas toujours de l'acte de commerce;

quelquefois, il s'occupe de la personne qui, par métier, fait les actes

de commerce, c'est-à-dire du commerçant, sans se préoccuper de la

nature de ses actes. Aussi il oblige le commerçant par profession à

tenir ses livres; il permet, sous certaines conditions, à tous ses

créanciers, même quand leurs créances ne se rattachent pas à un acte

de commerce, de demander sa faillite.

17. — Le droit commercial comprend, en outre, la propriété

intellectuelle, c'est-à-dire le droit des individus sur les œuvres de

leur intelligence et de leur esprit; propriété littéraire, c'est-à-dire

droit sur les manuscrits avant ou après leur publication; propriété

artistique, c'est-à-dire droit sur les œuvres d'art
;
propriété indus-

trielle, c'est-à-dire droit sur les inventions dans l'industrie (brevets

d'invention), sur les marques distinctives d'un produit et sous

lesquelles ce produit a acquis sa réputation (marques de fabrique),

sur les modèles et dessins de fabrique.

Il n'est pas d'usage de comprendre ces sortes de droits dans le

droit commercial scolaire. On en met une fraction à part, sous le

nom de droit industriel ; mais ce dernier terme ne comprend que la

propriété industrielle; d'autre part, il comprend en même temps des

matières qui n'ont aucun rapport avec la propriété industrielle,

c'est-à-dire les rapports entre patrons et salariés (patrons civils,

comme les entrepreneurs de spéculations immobilières, aussi bien

que patrons commerciaux) : contrat de travail, accidents du tra-

vail, etc. On y comprend même des règles purement administratives

qui gouvernent l'industrie : hygiène et salubrité, établissements

incommodes ou insalubres, etc.

18. — Dans le Code de commerce, la partie importante est le

livre I, qui contient tout le droit commercial terrestre (art. l^^'à 189),

laissant le livre II au commerce maritime (art. 190 à 436), les faillites,

c'est-à-dire les sanctions, au livre III (art. 437 à 614) et la procédure
au livre IV (art. 615 à 648).
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Cette distribution suffît à faire pressentir que le Code de commerce

est nécessairement incomplet. Il consacre plus d'articles au droit

maritime qu'au droit terrestre, qui contient des institutions beaucoup

plus nombreuses et plus compliquées.

Aussi le Code de commerce laisse-t-il à l'écart un grand nombre de

théories qui étaient déjà bien connues à l'époque où il a été élaboré :

les assurances (car il ne parle que des assurances maritimes), la

Yente (bien qu'il y consacre un prétendu chapitre), les opérations de

banque (dépôt de titres ou de fonds, compte courant, ouverture de

crédit, etc.), les opérations de Bourse (sauf certaines dispositions

insignifiantes).

En outre, des institutions nouvelles ont été fondées dans la suite

et ont pris une grande importance; tels sont les chèques, les magasins

généraux, le nantissement des fonds de commerce; d'autres se sont

complètement transformées, comme les sociétés, les faillites, le gage,

et ont donné lieu à des lois spéciales. Diverses institutions, comme
le titre au porteur, ont pris un tel développement qu'il a fallu égale-

ment empêcher certains abus résultant de cette diffusion; c'est pour-

quoi on a promulgué des lois sur les titres au porteur perdus ou

volés.

19. — Le Code de commerce n'est même plus aujourd'hui l'ossa-

ture du droit commercial. Il ne contient de disposi.tions que sur une

petite quantité d'institutions commerciales et un grand nombre de

ces dispositions ont été abrogées, sont tombées en désuétude ou ont

été transformées par la pratique. Il est inutile, pour l'instant, de

donner sur ce point des explications que fournira l'étude de chacune

des institutions commerciales.

20. — Les lacunes du Code de commerce et du droit commercial

en général doivent être corrigées par le Code civil et le droit civil.

En d'autres termes, quand le droit commercial est muet sur une

question quelconque, ce silence doit être considéré comme une réfé-

rence implicite au droit civil si la question est réglée par le Code

civil. Ce qui a pour intérêt pratique que les juges n'ont pas le droit

de puiser la solution dans leur conscience, comme ils peuvent et

doivent le faire sur les points où la loi est muette.

Ce principe est admis par tout le monde. Il se fonde sur des raisons

irréfutables, en dehors même de son caractère bienfaisant, c^est-

à-dire du mérite qui lui appartient d'empêcher en grande partie les

incertitudes d'interprétation.

D'abord, en effet, le droit civil est le droit commun. En lui donnant

son nom — droit relatif aux citoyens — la pratique, les jurisconsultes

€t le législateur ont voulu le marquer comme étant le droit général.

Ensuite les lois civiles et notamment le Code civil réglementent en

termes généraux les obligations sans faire aucune distinction à raison
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soiL de la profession des parties, soit de l'origine des actes. Ils ont

donc une portée absolue en tant que d'autres dispositions n'y dérogent

pas. Ces autres dispositions, notamment celles des lois commerciales^

doivent être considérées comme spéciales, et c'est un principe connu

qu'en dehors des textes spéciaux, le droit général reprend son empire.

En troisième lieu, le Code civil et le Code de commerce partent

tous deux de ce principe, le Code civil en réservant dans certains

cas les dispositions particulières au commerce, le Code de commerce,

notamment dans la matière des sociétés, en déclarant que ses dispo-

sitions sont complétées par le Code civil.

21. — Comme toutes les branches du droit, le droit commercial

peut être complété et corrigé par les usages, c'est-à-dire par les tra-

ditions ou coutumes qui se sont établies (1).

Les usages sont beaucoup plus fréquemment recherchés dans le

droit commercial que dans le droit civil, parce qu'ils y ont une place

plus importante, qui provient de deux motifs : d'abord, une raison

historique, les usages ayant été, comme nous l'avons dit, une source

primordiale du droit commercial; ensuite, une raison pratique, les

contrats commerciaux: étant généralement verbaux, de sorte que les

clauses accessoires qui pullulent ordinairement dans les actes écrits

sont nécessairement absentes (étendue de la garantie en matière de

vente, mode de transport des objets vendus, délai de livraison, etc.)

et que des coutumes se sont, par la force des choses, établies pour
en tenir lieu.

22. — Les usages sont de deux sortes. Il y a des usages généraux,

qui s'établissent dans le pays tout entier (on peut même dire qu'il y
a aussi des usages plus généraux, qui sont les mêmes dans divers

pays ou dans tous les pays; ils existent surtout en droit maritime) et

des usages locaux, qui se constatent dans une région déterminée, une

commune, un département, les limites d'une ancienne province.

Au sujet de leur portée, les deux sortes d'usages sont identiques;

ils ne diffèrent qu'au point de vue de l'étendue du territoire où ils

sont appliqués.

A ce dernier point de vue, les usages locaux donnent lieu à une
difficulté : quand ils ne sont pas les mêmes au lieu du contrat, au
lieu de la résidence de l'une des parties, au lieu de la résidence de
l'autre, au lieu de l'exécution, ou quand il y a des usages en certains

de ces endroits et non dans les autres, quel est l'endroit où l'usage

doit être recherché? C'est une question d'intention, puisque les par-

ties sont libres d'adopter les usages de la place qu'ils désignent ou
de repousser tout usage.

(1) Eîcarra, De la valeur Juridique de l'usage en droit commercial, Ann. dr.
comm., 1910, p. 97 el s.
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Cette intention doit être recherchée, semble-t-il, suivant les mêmes
procédés que l'intention des parties au point de vue de la législation

qui, dans le droit international, régit leurs conventions; si les par-

ties ont leur domicile, c'est-à-dire le centre de leurs intérêts, dans le

même endroit, elles seront réputées se refuser aux usages de cet

endroit, car ce sont ceux qu'elles connaissent. Dans le cas contraire,

les usages du lieu du contrat doivent être consultés parce qu'elles

ont facilité pour les connaître et qu'elles s'en sont probablement

informées.

Mais comme toutes les questions d'intention, celle-ci est résolue

souverainement par les juges; les règles qui précèdent n'ont aucune

portée légale.

'23. — Si les usages ont ici plus d'importance pratique qu'ailleurs,

ils n'ont pas plus d'efficacité. La raison pour laquelle un usage peut

corriger la loi, c'est qu'il est une convention, répétée tant de fois

dans les contrats qu'elle a fini par être suppléée. En d'autres termes,

l'usage vaut comme convention tacite. Or, une convention peut déro-

ger aux lois qui, elles-mêmes, suppléent à la volonté des parties et

peuvent être considérées comme conventions tacites; une convention

ne peut déroger à des lois impératives, c'est-à-dire d'ordre public.

C'est la règle qu'il faut appliquer en droit commercial.

Ainsi l'usage peut renverser la responsabilité en cas de faute légère,

cette responsabilité étant susceptible d'être écartée par la conven-

tion ; il ne peut la renverser en cas de dol ou de faute lourde, cette

responsabilité étant d'ordre public.

24. — Ainsi compris, l'usage, dans les cas où il doit être consulté,

l'emporte sur toutes les lois civiles ou commerciales; car c'est la

convention qui est souveraine maîtresse dans les matières oi^i la loi

n'est pas impérative. L'usage ne le cède qu'à la convention expresse,

qui exprime seule, quand elle intervient, la volonté des parties.

25. — En ce qui concerne la preuve de l'usage, il en sera question

plus tard (1).

26. — Les lois antérieures au Code de commerce et statuant sur

les matières traitées par ce code ne peuvent servir à compléter ce

dernier ni à le corriger. Elles ont été, en effet, abrogées formellement

par la loi du 15 septembre 1807, comme les lois civiles ont été abro-

gées par la loi du 30 ventôse an XII.

27. — Au contraire, les lois antérieures sur les objets que n'a pas

réglés le Code de commerce sont restées en vigueur; car non seule-

ment elles n'ont pas été abrogées, mais implicitement la loi du

15 septembre 1807, en abrogeant celles qui traitent des matières

réglées par le Code de commerce, a maintenu celles qui traitent

d'autres matières.

(1) V. infra, no» 451 et s.
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Il y a eu dans le droit intermédiaire même des dispositions

législatives qui sont restées en vigueur parce qu'elles ont réglé des

points non tranchés par le Code de commerce. La jurisprudence a

mis une certaine complaisance à affirmer le maintien de certaines de

ces dispositions, où elle a puisé, en matière d'opérations de Bourse,

des sanctions que le Code de commerce avait oublié d'établir.

28. — Si les anciens textes n'ont plus d'autorité législative en ce

qui concerne les matières traitées par le Code de commerce, ils gardent

toute leur valeur d'interprétation quand le Code a entendu repro-

duire les règles admises autrefois.

29. — L'interprétation que fournissent les anciens textes par eux-

mêmes peut môme être complétée par celle que de ces textes mêmes
ont donnée les commentateurs de l'époque, lesquels étaient au courant

de la pratique à laquelle les textes répondaient et de celle qui s'est

formée après leur publication. Ainsi Pothier, qui est souvent consulté

pour l'interprétation du Code civil, dans les dispositions que celui-ci

a puisées dans l'ancien droit, mérite également d'être consulté dans

la matière du contrat d'assurancej de change, etc., qu'il a traitées. De

même, le commentaire classique de Jousse sur l'ordonnance de 1681 a

encore sa valeur.

30. — L'étude du droit commercial peut être divisée de la manière

suivante :

1° Les actes de commerce, les commerçants et le fonds de com-
merce;

2° Les obligations en général;

3° Les sociétés;

-4° Les contrats;

5° Les effets de commerce;
6^* Les faillites, liquidations judiciaires et banqueroutes;
7° Les juridictions et la procédure.



PREMIÈRE PARTIE

LES ACTES DE COMMERCE
LES COMMERÇANTS

ET LE FONDS DE COMMERCE

31. —Les lois commerciales s'appliquant tantôt aux actes de com-

merce, tantôt aux commerçants (1), l'étude des uns et des autres

doit précéder celle de toutes les autres théories du droit commercial.

Et la qualité de commerçant appartenant à ceux qui font de mul-
tiples actes de commerce, c'est l'acte de commerce qui doit être

approfondi tout d'abord.

(Ij V. sup?'a, n» 16.



CHAPITRE PUKMIKH

LES ACTES DE COMMERCE (1)

/

32. — Il y a lieu de remarquer que la définition des actes de com-

merce n'est pas, comme elle devrait l'être, en tète du Code de com-

merce; elle se trouve à la lin. La loi n'énumère les actes de commerce

qu'au point de, vue de la compétence des tribunaux. On pourrait même
être tenté de soutenir que, faite à un point de vue spécial,,cette énumé-

' ration ne lie pas l'interprète aux autres points de vue et que, par

exemple, pour déterminer les actes de commerce au point de vue de

la preuve, le critérium doit être cherché ailleurs. Mais où? Aucun
texte ne fournit le moindre élément de solution. Par conséquent,

il faut admettre que le Code a voulu, dans les dispositions précitées,

définir et énumérer les actes de commerce à tous les points de vue où

la distinction entre les actes de commerce et les actes non commer-
ciaux a un intérêt. Au surplus, si la place occupée par ces disposi-

tions laisse un doute, les termes absolus dans lesquels elles s'expriment

{la loi répute actes de commerce...) l'écartent. En outre, h peu de

chose près, les indications du Code sont empruntées à l'ancien droit,

où aucune distinction n'était faite entre les divers points de vue. La

preuve enfin que les articles 633 et suivants n'ont pas seulement pour

objet de déterminer les actes de commerce au point de vue de la

compétence, c'est que l'article 3, relatif à la capacité en matière

d'actes de commerce, renvoie à ces articles (2).

33. — Il y a lieu de rechercher :

l" Les caractères généraux des actes dé commerce;
2° L'énumêralion de ces actes;

3° La preuve de la commercialité des actes;

4" Les intérêts attachés à la commercialité des actes.

(1) Thaller, Courte élude sur les actes de commerce, Ann. dr. comm., 1895, p. 177

£t s.

(2) V. infra, n» 148.
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SECTION PREMIÈRE

CARACTÈRES GÉNÉRAUX DES ACTES DE COMMERCE

34. — Dans le droit français, l'acte de commerce se caractérise par

la nature des opérations qui en sont l'objet, et non par la profession

des personnes qui font ces opérations. En d'autres termes, un acie

est acte de commerce à raison du but commercial que poursuivent

les parties et non pas en raison du fait qu'il est passé par un com-

merçant.

Ce principe résuite de l'énumération des actes de commerce con-

tenus dans le Code de commerce ; ils sont tous indiqués par- leur

nature et leur but (achat pour revendre, etc.), et la loi ne se préoc-

cupe pas de savoir s'ils sont faits par des professionnels.

35.— Cette règlecomporte certaines exceptions, les unes apparenles

et les autres réelles. D'abord, l'article 631 porte : Les tribunaux de

commerce connaîtront : i^ des contestations relatives aux engagements

et transactions entre négociants, marchands et banquiers ;'^'^ des contes-

tations enire associés pour raison d'une société de commerce ; 'S° de celles

relatives aux actes de commerce entre toutes personnes. De même, l'ar-

ticle 632, alinéa 7, déclare actes de commerce (ce qui est d'ailleurs une

répétition au moins inutile) toutes obligations entre négociants, mar-

chands et banquiers. Ces formules, prises à la lettre, signifient que

si entre particuliers un acte est commercial quand la loi le déclare

tel, entre commerçants tout acte est commercial. Mais cela ne peut

être le sens de la loi; il serait absurde d'admettre que, par exemple,

le bail d'un appartement ou l'achat de denrées d'alimenlation sont

commerciaux, lorsque, par hasard, propriétaire et locataire, vendeur

et acheteur sont commerçants. L'article 631 veut parler des engage-

ments résultant du commerce; ce qui le montre, c'est qu'il prend

ensuite certains commerçants, à savoir les associés (ils sont commer-
çants SI ce sont des associés indéfiniment responsables) et ne consi-

dère comme commerciaux les différends entre eux que s'ils ont trait à

la société, c'est-à-dire son t commerciaux par eux-mêmes. L'article 638,

alinéa 1, est encore plus net; il dit que les achats d'un commerçant
pour son usage particulier ne sont pas de la compétence du tribunal

de commerce. En réalité, l'alinéa 1 de l'article 631 et l'alinéa 7 de

l'article 632 sont superflus; de quelques personnes qu'il s'agisse, un

acte est commercial ou non suivant sa nature.

36. — Ensuite, les articles 632 et 633 du Code de commerce ran-

gent parmi les actes de commerce certaines entreprises (agences

d'affaires, transports, entreprises de constructions maritimes, etc.).

Ce qui semblerait indiquer que les actes qui sont ici envisagés
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sont commerciaux dans le cas seulement où ils sont faits par

entreprises et par des professionnels. Est-ce bien là le sens de la

loi? C'est ce que nous dirons plus loin (1).

37. — Mais depuis la loi du l*''' août 1893, les actes des sociétés

civiles constituées sous la forme commerciale sont, à notre avis, com-

merciaux dès lors qu'ils sont relatifs à l'objet de la société. Cette

dérogation important au principe d'après lequel la commercialité des

actes est déterminée par leur nature est la conséquence inévitable

de la dérogation apportée par cette loi au principe plus grave que

la commercialité des sociétés dérive de la commercialite.de leur

objet (2). Du moment que, pour des raisons que nous indiquerons, la

loi a donné fictivement le caractère commercial à une société dont

l'objet est civil, elle entend implicitement que l'objet civil d'une

société est réputé commercial quand cette société adopte les formes

prévues par cette loi. En d'autres termes, l'idée de la loi est la sui-

vante : la forme entraîne le caractère de la société; la société est

réputée être un commerçant. Et la conséquence que nous tirons de là

est la suivante : le commerçant étant la personne physique ou

morale qui fait habituellement des actes de commerce, les actes que

fait habituellement cette société sont réputés commerciaux.

38. — Enfin, la jurisprudence a apporté au principe une modi-

fication en créant la théorie de l'accessoire, d'après laquelle les actes

d'un commerçant sont actes de commerce s'ils se rattachent à son

commerce, alors même qu'ils ne sont pas actes de spéculation (3).

Mais il n'y a aucune exception, en sens inverse, au principe d'après

lequel un acte rentrant dans les actes de commerce garde ce carac-

tère, alors même qu'il est accompli par un non-commerçant.

39. — S'il résulte des observations précédentes que les actes de

commerce sont les actes accomplis dans un but de spéculation, cette

idée ne doit être formulée que comme étant l'expression de la ten-

dance suivie par la loi et non pas comme un principe.

Ce qui est, en effet, le principe, c'est que l'énumération des actes

de commerce est limitative. Tous les actes qui ne rentrent pas dans

rénumération du Code de commerce ne sont pas actes de com-

merce, alors même qu'ils sont des actes de spéculation.

Ceci est établi par le fait que les articles 631 et suivants indiquent

l'un après l'autre les actes qu'ils considèrent comme commerciaux.

40. — En sens inverse, un acte de commerce n'est pas nécessaire-

ment un acte fait moyennant une rémunération ; du moment qu'un acte

rentre dans l'énumération de la loi, il est commercial, même s'il est

(1) V. infra, nos 7^ el s.

(2) V. Il» 122.

(3) V. n'^'* 98 el s.
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fait <\ titre gratuit. Au surplus, même ainsi fait, l'acte s'inspire tou-

jours d'un but lucratif. Par exemple, certaines banques font gratui-

tement diverses opérations de banque, comme le paiement de

coupons, la souscription à des titres lors de l'émission, etc. Elles

trouvent leur profit soit dans une rémunération que leur donne
l'établissement débiteur, soit simplement dans la clientèle qu'elles

attirent chez elles. De même, les magasins de nouveauté vendent

certains articles à perte ou au prix de revient pour attirer la clientèle.

La Cour de cassation déclare qu'il importe peu que le bénéfice

réalisé soit de minime importance, Varticle 632 du Code de com-

merce réputant acte de commerce tout achat de denrées ou marchan-

dises pour les revendre (l). Cette formule pourrait être considérée

comme impliquant que l'absence totale de tout esprit de lucre

n'empêche pas le caractère commercial d'un acte; mais ce n'est sans

doute pas la pensée de la Cour.

40-1. — Bien mieux, certains actes fort rares que la loi répute

actes de commerce peuvent ne pas être faits dans un but de spécu-

lation : ainsi toutes les signatures mises sur une lettre de change

sont actes de commerce; cependant l'aval peut être gratuit, l'endos-

seur peut également avoir pour but gracieux de faciliter la négocia-

tion de la traite en fournissant sa garantie au tireur et au tiré; ces

deux derniers aussi peuvent avoir voulu rendre service.

De même dans une société commerciale les gains peuvent être

réglés de telle manière que l'une des parties ne garde qu'un profit ne

répondant même pas à l'intérêt de l'argent. L'article 853 du Code

civil, sur le rapport successoral des bénéfices sociaux, vise des cas

de ce genre.

40-2. — Les actes étant commerciaux dès lors qu'ils rentrent dans

rénumération de la loi, l'acte est commercial dans ce cas, même s'il

est illicite.

La jurisprudence est défavorable à ce système en ce qui concerne

les opérations constituant le commerce lui-même, tels que les contrats

d'engagement dans une maison de tolérance. Elle estime que celui

qui fait un commerce illicite n'est pas commerçant, et de cette

théorie, que nous examinerons (2), elle conclut tout naturellement

que les opérations ne sont pas commerciales, puisque la qualité de

commerçant se rattache à des actes commerciaux.

Mais dès lors que le tenancier d'une maison de tolérance n'est pas

commerçant, il est logique de refuser le caractère commercial aux

actes qui, sans constituer le commerce lui-même, sont faits en vue

de l'exercice de ce commerce et pour en faciliter l'exercice : achat

(1) Cass. crim., 29 mai 1908, D., 1909. 1. 25.

(2) No 135.

W. — Pr. de DR. COMM. 2
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de vins et liqueurs pour les revendre aux pensionnaires et à la clien-

tèle. La jurisprudence regarde cependant ces actes comme commer-

ciaux (1).

Dans tous les cas, les personnes auxquelles le commerce ou cer-

tains commerces sont interdits sont commerçants (2;; de même, les

actes de ce commerce sont commerciaux.

SFXÏION II

ÉNUMÉRATION DES ACTES DE COMMERCE

41. — Comme toute énumération limitative, celle du Code a

l'inconvénient de conduire à des absurdités, en obligeant les juges à

repousser la commercialité d'actes qui sont des actes de spéculation

et qui ont été omis involontairement dans l'énuméralion. Bien des

fois, comme nous le verrons, la jurisprudence a forcé le sens des

mots pour faire enti'er dans l'un des actes énumérés par la loi

d'autres actes n'ayant avec lui aucun rapport.

On n'a pas pu, en efïet, admettre jusqu'au bout ce caractère limi-

tatif; il aurait conduit à des résultats absurdes. Aussi l'achat de

marchandises en vue de la vente est prévu par la loi; mais la vente

ne l'est pas. Est-il admissible que le commerçant qui vend ses pro-

duits soit réputé ne pas avoir fait acte de commerce (3)?

§ 1. — Achats, ventes et locations.

42. — « La loi répute actes de commerce tout achat de denrées et

marchandises, pour les revendre, soit en nature, soit après les avoir

travaillées et mises en vente, ou même pour en louer simplement

Vusage » (C. comm., 632).

Ainsi un achat est considéré comme commercial aux conditions

suivantes :

1^ Qu'il porte sur des denrées ou marchandises;

2° Qu'il soit effectué en vue d'une revente ou d'une location.

Le premier des termes de la loi [achat] désigne la nature de Topé-

ration; le second [denrées ou marchandises), l'objet sur lequel elle

porte; le troisième (pour les revendre et en louer Vusage), le but de

l'opération.

Il n'en est aucun dont la jurisprudence n'ait été amenée, pour ne

pas accepter des distinctions absurdes, à élargir le sens.

43.— l°Le mot achat a été étendu. Il faut bien admettre que la loca-

(1) Colmar, 28 juin 1866, S., 66. 2. 364.

(2) No 144.

(3) V. no 44.
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lion de meubles en vue d'une sous-location est un acte de commerce.
La loi réputant acte de commerce l'achat pour louer, c'esl-à-dire

considérant la location d'objets qu'on s'est procurés dans ce but de

location comme acte de commerce, il doit être inditï'érent qu'on se

les soit procurés dans ce but à titre détinitif par un achat ou à titre

temporaire par une location. Par exemple, louer des pianos pour les

sous-louer, est faire acte de commerce; et nul ne songerait à dire

que celui qui, professionnellement, fait cette sorte d'opération

n'est pas un commerçant.

44. — Sans aucune .difficulté, on a appliqué à la revente ce que la

loi dit de l'achat pour la revente. En d'autres termes,, celui qui fait

un acte de commerce en achetant, fait également un acte de com-
merce en revendant. La solution contraire serait absurde; il faudrait

dire que le négociant, en vendant ses marchandises, ne fait pas acte

de commerce. On pourrait arguer aussi de ce que la loi considère

comme acte de commerce l'entreprise de fournilures, c'est-à-dire la

vente de marchandises par un professionnel; mais cet argument n'est

déterminant que vis-à-vis du commerçant (entreprise); il ne prouve

pas que la personne qui revend un objet acheté en vue de cette

revente fasse acte de commerce. Un argument plus sûr est celui

qu'on peut tirer a contrario de l'article 038, alinéa 1, qui déclare non
commerciale la vente des récoltes par le récoltant.

45. — De l'article ()38, alinéa 1, on tire quelquefois la conséquence
que la vente d'objets que le vendeur n'a pas achetés, mais a fabri-

qués ou créés, n'est pas acte de commerce : vente de brevet d'inven-

tion ou du droit d'exploiter une invention par l'inventeur, vente d'un

manuscrit ou d'une œuvre d'art par l'auteur. La jurisprudence est

en ce sens (l).Nous ne sommes pas de cet avis. L'article 63*8 est une
disposition exceptionnelle, faite pour les exploitants d'entreprises

immobilières; on ne peut l'appliquer aux autres actes de spéc dation.

De même^que l'on étend à la location ce que la loi dit de rachat^ on
peut l'étendre à la production.

46. — 2° Lesmarcliandises, au sens étroit du mot, sont les meubles
de natui;e corporelle susceptibles d'être vendus; or, tous les meubles
corporels sont susceptibles d'être vendus; le mot marchandise envi-

sage donc ici tous les meubles en vue de la revente. Quant au mot
denrée, il n'est qu'une sorte de marchandises; il désigne les meubles
destinés à l'alimentation.

Le mot marchandise est mal employé à un autre point de vue. Le
code a voulu considérer comme actes de commerce les actes relatifs

à tous les meubles, même incorporels. L'achat d'une créance ou d'une
valeur mobilière pour la revendre est commercial (2). Le fonds de

^1) Paris, 2 juill. 1880, S., 81. 2. 89 (note Labbé), D., 80. 2. 226. •

l2j Gass., 3 juin 1885, S., 85. 1. 259, D., 86. 1. 25.
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commerce et tous ses éléments, à ce point de vue, sont aussi des mar-

chandises; car plus tard la loi du 17 mars 1909 sur le nantissement

des fonds de commerce a donné pour ce nantissement compétence

aux juridictions commerciales. Les valeurs mobilières sont égale-

ment des marchandises, puisque le Code de commerce en parle.

Il faut donc entendre le mot marchandises dans le sens de meubler

de toute nature.

Cette interprétation large, qui n'est pas contestée, est d'autant

plus sûre qu'au point de vue pénal, où les interprétations doivent

être restrictives, elle est également admise. L'article 419 du Code

pénal punit les accaparements de marchandises; or on l'applique à

tous les meubles, même aux valeurs mobilières.

Le sens n'en est pas moins spécial, contraire à la signification

habituelle du mot et à celle que lui donnent d'autres lois commer-

ciales; la compétence des courtiers de commerce en matière de

vente de marchandises ne s'étend qu'aux vraies marchandises, c'est-

à-dire aux meubles corporels destinés à être vendus.

Si les opérations relatives aux meubles de toute nature peuvent

être commerciales, il n'y a pas de meubles dont les achats soient

nécessairement commerciaux; l'achat, partout, pour être commercial,,

doit être fait en vue de revente. Les achats de valeurs de Bourse eux-

mêmes sont civils si elles sont achetées pour être mises en porte-

feuille (1).

47. — Le mot ayant été ainsi détourné par l'article 632 du Code^

de commerce de sa signification ordinaire, il n'y aurait rien eu

d'exorbitant à considérer également les immeubles comme des mar-

chandises, c'est-à-dire les achats d'immeubles en vue d'une revente

ou d'une location comme actes de commerce. Cela serait, du reste,,

la seule solution rationnelle, l'acte de commerce, dans la conception

de la loi, se caractérisant par le but de spéculation et non par l'objet

du contrat.

Cependant, la jurisprudence, sauf quelques anciennes exceptions, a

toujours admis le système contraire (2). Dire à l'appui de celte opi-

nion que le code aurait employé un terme différent s'il avait voulu

englober les actes sur immeubles dans les actes de commerce, cela

est d'autant plus divinatoire que, comme nous l'avons montré, le

sens du terme dont il s'est servi a dû être élargi par la jurisprudence;

y comprendre les immeubles, ce ne serait que Télargir un peu plus.

Se baser sur le Code pénal, qui ne comprend pas les immeubles parmi

les marchandises, cela est, d'une part, hypothétique, puisque le Code

pénal ne donne pas lui-même le sens du mot qu'il emploie, et cela

(1) Gass., 21 fév. 1860, S., 60. 1. 362, D., 60. 1. 129.

(2) Cass., 18 avril 1882, S., 82. 1. 407, D., 83. 1. 64.
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est, d'autre part, d'une méthode d'interprétation discutable, puisque,

comme nous l'avons rappelé, en droit pénal l'interprétation restric-

tive est de rigueur.

Néanmoins, le système de la jurisprudence n'est plus contestable;

car la loi du l'^'" juillet 1893 est intervenue, par le motif même que les

actes sur immeubles ne sont pas des actes de commerce, pour orga-

niser, en faveur des créanciers de la Compagnie du canal de Panama,

une procédure semblable à la faillite; la loi du 1^'' août 1893, en

décidant, comme nous le verrons plus tard, que les sociétés dont

l'objet est civil seraient commerciales si elles adoptaient la forme com-
merciale, a songé aux sociétés immobilières et minières et reconnu

implicitement ainsi que leur objet est civil.

Du reste, le caractère des opérations immobilières est établi par

l'article 32 de la loi du 21 avril 1810 sur les mines, d'après lequel

l'exploitation des mines n'est pas acte de commerce, quoique ce

texte ait, comme nous allons le voir, cessé d'être en vigueur.

Une grave atteinte, en effet, a été apportée à ce système par la loi

•du 9 septembre 1919 (1). Elle décide que l'exploitation d'une mine

est un commerce, tout en laissant (ce qui est peu heureux) celle des

minières et carrières sous l'empire du droit antérieur.

Cette loi est môme rétroactive; les sociétés existantes deviennent

commerciales, sans qu'il y ait lieu de modifier les statuts.

48. — Mais l'acte devient commercial si l'acheteur a envisagé les

immeubles après leur transformation en meubles, c'est-à-dire si

l'achat portesurlesmatériaux d'une construction ou sur les immeubles

par destination faisant partie d'un immeuble par nature (glaces, ma-
chines, outillage, etc.) en vue d'une séparation et d'une revente. Cet

achat est un achat de meubles; il est traité comme tel par la juris-

prudence tant en droit fiscal qu'au point de vue de la compétence.

L'opération a dès le contrat, et avant même la séparation, le caractère

d'opération mobilière et, par conséquent, il y a but de spéculation,

acte commercial pour l'acheteur.

49. — La vente des fruits et produits d'un immeuble n'est pas non

plus acte de commerce. L'article 638, alinéa 1, le dit pour les fruits et

récoltes, c'est-à-dire les produits périodiques, qui n'épuisent pas le

sol : « Ne seront pas de la compétence des tribunaux de commerce les

actions intentées contre un propriétairej cultivateur ou vigneron, pour

vente de denrées de son cru. » Comme la compétence du tribunal de

commerce dépend de la commercialilé de l'acte envisagé vis-à-vis du

défendeur (2), ce texte prouve que la vente des denrées n'est pas acte

de commerce pour le vendeur.

(1) Wahl, La commercialilé des exploilalions minières depuis la lui du 9 sep'

tembre 1919, Jourji. des soc, 1919, p. 257 et s.

(2) V. Te partie.
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L'article 32 de la loi du 21 avril 1810 donnait la même solution

pour les produits non périodiques, ceux qui épuisent le sol, en disant

que « l'exploitation des mines n'est pas considérée comme un com-
merce ». Cette solution n'est pas, comme nous l'avons dit, restée

exacte. Mais le principe posé par l'article 638 demeure debout.

Ainsi l'agriculteur qui vend sa récolte ne fait pas acte de com-

merce (1).

La jurisprudence restreint le principe à la ^ente des produits non

travaillés, sous prétexte que l'article 638, malgré ses termes absolus»

doit être corrigé par l'article 632, qui répute actes de commerce les

entreprises de manufactures; on pourrait objecter que chacun de ces

textes a son domaine, le second s'appliquant seulement à la trans-

formai ion de produits achetés en vue de la transformation par l'auteur

de la transformation.

Quoi qu'il en soi(, la solution n'est pas discutée en pratique : l'exploi-

tant de mines de charbon qui, avant la loi du 19 septembre 1919, ven-

dait ses produits après les avoir transformés en briquettes ou en

agglomérés, le propriétaire forestier qui vend ses bois sous forme de

meubles, l'agriculteur qui vend son blé après l'avoir transformé en

farine font acle de commerce.

Lajurisprudence ne va pas jusqu'au bout : si la transformation a un
caractère accessoire et ne modifie pas sensiblement la nature du pro-

duit, il n'y a pas acte de commerce (2). Cette distinction est délicate

à appliquer.

Kn tout cas, comme la jurisprudence s'appuie sur l'article 632^

l'acte n'est commercial que si l'exploitant est un entrepreneur, c'est-

à-dire a l'habitude d'opérer la transformation de ses produits (3).

50. — La vente des fruits est commerciale pour l'acheteur qui les

achète pour les revendre, car c'est pour l'exploitant seul que la loi

déroge au principe d'après lequel les actes de spéculation sur les

meubles sont actes de commerce.
Il en est autrement aussi, et l'acte est commercial, pour le vendeur

qui les avait déjà achetés de l'exploitant.

51. — 3*^ L'intention de spéculer, ainsi que nous l'avons dit, est la

dernière condition essentielle. Comme le montrent, en effet, les mots
« achat pour revendre », il faut tenir compte de l'intention et non
pas du fait. L'achat pour revendre est commercial, même s'il n'y a

pas revente, par exemple si on emploie à son propre foyer le bois

qu'on avait acheté en vue de le revendre; l'achat pour conserver est

civil, même si l'acheteur se décide ensuite à revendre.

(nCîiss., 2r.JMin i%7, S.,G7. 1.2.0, D., 67. t. -i2i.

(2) V. in fia, i.o 1(15.

'à) V. in fia, n"'^ 7«.
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Il résulte de lu quil n'y a.pas d'objet dont rachat soit nécessaire-

ment commercial; l'opération qui n'est pas faite dans un but de spé-

culation n'est jamais commerciale. La jurisprudence, il est vrai,

déclare commerciale la souscription aux actions de sociétés, parce

que la souscription est un acte de commerce. Mais cette dernière

solution est due à une raison spéciale (1). Par suite, alors que
l'actionnaire qui se procure une action par voie de souscription fait

un acte de commerce, celui qui se la procure en l'achetant ensuite

ne fait acte de commerce que s'il l'achète pour la revendre (2) ; cela

ne laisse pas d'être bizarre.

52. — L'article 632 prévoit pour les achats deux sortes de spécu-

lations, la vente ou la location.

Mais ce langage est encore vicieux à deux points de vue.

D'abord, il n'y a spéculation que si l'acheteur entend faire un béné-

fice à l'aide de la revente ou de la location. Il se peut que son b,ut

soit de revendre ou louer sans bénéfice ou même avec perte. Par

exemple, un chef d'entreprise, en vue de servir les intérêts de ses

ouvriers, achète pour les revendre dans un économat les marchan-
dises au prix coûtant ou à un prix inférieur, prend en location ou

achète des machines à coudre avec l'intention de ne pas retrouver son

capital ou de ne pas retirer l'intérêt normal de son argent. 11 n'y a

là aucune spéculation. On ne peut prétendre qu'il fasse acte de

commerce.

Cependant, il peut y avoir spéculation en dehors de toute intention

de bénéfice, si le bénéfice est obtenu d'un autre côté, c'est-à-dire si

les parties ont pour intention de se créer une clientèle en vue d'autres

opérations (3).

53. — Par exception, l'achat n'est pas considéré, en général,

comme commercial si la revente ou la location doivent avoir lieu

accessoirement à la vente ou à la location d'un immeuble : achat de

mobilier pour garnir un immeuble en vue de lui procurer une plus-

value et d'arriver à une vente ou à une location avantageuse, achat

de bestiaux en vue de la location de la ferme. Mais ceci ne nous paraît

pas exact; il y a spéculation, et spéculation sur les meubles. La

maxime accessorium sequitur principale qu'on cite en sens contraire

n'est qu'une formule édictée pour certaines théories (notamment celle

qui attribue la propriété des constructions au propriétaire du sol),

mais qui ne signifie pas qu'un meuble puisse être jamais traité

comme un immeuble, ni une opération commerciale comme une

opération civile.

(i) V. infra, n« 56.

(2) Cass. civ., 25 juill. 1895, S., 95. 1. 373.

(3) V. supra, n° 40.
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54. — A la revente, en tout cas, on ne peut assimiler l'emploi dans

une construction, ce serait trop s'écarter des termes de la loi. Cepen-

dant, l'achat de matériaux par un entrepreneur pour les employer

dans une construction est un acte de commerce; c'est une applica-

tion de la théorie de l'accessoire. De même l'achat d'étoffes par un

tailleur ou une couturière (1).

§ 2. — Contrats de société.

55. — L'article 631 du Code de commerce déférant aux tribunaux

de commerce les contestations entre associés dans les sociétés com-

merciales (2), le contrat de société est un acte de commerce, quand

la société a pour objet de faire des actes qui sont actes de com-

merce.

56. — L'engagement du commanditaire est donc lui-môme com-

mercial (3). Cela a soulevé des difficultés qu'on a peine à comprendre;

si le commanditaire ne s'engage que dans les limites de son apport

et n'est pas tenu des dettes sociales sur tout son patrimoine, il n'en

est pas moins un associé. De môme, l'engagement des actionnaires

est commercial (4).

Mais la vente ou l'achat d'actions ne sont pas nécessairement con-

nexes : ils ont le caractère de toute vente de meubles (5j.

§ 3. — Opérations de change, banque et courtage.

57. — Sont actes de commerce :

« Toute opération de change, banque et courtage » (art. 632, al. 5);

« toutes les opérations des banques publiques » (art. 632, al. 6).

Les opérations de change, dont nous parlons plus loin, se réalisent

généralement par la lettre de change (6). Tout signataire delà lettre

de change, même si la lettre de change a un objet civil, fait acte de

commerce (7). Cela résulte de l'article 632, alinéa H : « La loi répute

actes de commerce entre toutes personnes les lettres de change. »

Ainsi la femme qui signe une lettre de change se rend justiciable,

pour les engagements qui en résultent, du tribunal de commerce (8).

58. — Mais le principe ne s'applique plus lorsque la lettre de

(1) Gass., 24 juill. 1883, S., 85. 1. 72, S., 84, 1. 24.

(2) V. supra, n» 35, et infra, 11° 122.

(3) Gass. civ., 7 nov. 1899, S., 1901. 1. 513, D., 19Û0. 1. 369.

(4) Gass., 15 juin. 1863, S., 63. 1. 485, D., 62. 1. 347; Paris, 31 janv. 1908, S.,

1909. 1. 257 (noie Levillain).

(5) No 51.

(6)
5e partie.

(7) Gass., 15 fév. 1882, S., 83. 1. 81, D., 81. 1. 401.

(8) Paris, 5 déc. 1912, S., 1913. 2. 108.
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change, à raison d'une irrégularité de forme (1), n'a plus le caractère

de lettre de change et devient simple promesse (2).

59. — On ne peut assimiler le billet à ordre à la lettre de change,

l'article 632, alinéa 8, ne visant que la lettre de change. Au reste,

l'article 636 du Code de commerce est formel (3).

Donc le billet à ordre, comme tous les engagements de payer

correspondant à une convention, est civil ou commercial suivant

l'objet du contrat. Ainsi, souscrit pour un acte de commerce, il est

commercial; mais il ne l'est pas dans le cas contraire, et cela même
si le souscripteur est commerçant (4).

60.— Le billet à ordre ne devient pas nécessairement commercial

par le fait qu'il est à domicile, c'est-à-dire tiré d'une place sur une

autre. La Cour de cassation avait décidé le contraire à l'époque où

la validité de la lettre de change était subordonnée à la remise de

place en place, parce que l'ancien article 631 du Code de commerce

déclarait actes de commerce les remises d'argent de place en place.

L'opinion contraire était plus juste : l'article 632, comme le mon-

traient ses termes [lettres de change ou remises de place en place)

n'entendait viser que les lettres de change. La question ne se pose

plus aujourd'hui, la loi du 7 juin 1894 ayant supprimé les mots

remises de place en placCydans le but précisément de ne laisser aucun

doute sur l'assimilation des billets à domicile aux autres billets à

ordre.

61. — Mais quand le billet est relatif à une opération commer-

ciale, la loi l'assimile entièrement à un acte de commerce. Donc,

tous les signataires sont réputés faire acte de commerce.

Ainsi, quand le billet à ordre est commercial, l'aval de ce billet est

également commercial (5).

62. — 11 faut dire du chèque ce que nous avons dit du billet à

ordre : il n'est commercial que s'il se rattache à une opération com-

merciale entre le tireur et le bénéficiaire (6).

L'article 4, alinéa 1, de la loi du 14 juin 1865 dit que le chèque,

même quand il est tiré de place en place, ne constitue pas par sa

nature un acte de commerce. La lettre de change étant un acte de

commerce, c'est d'elle que la loi de 1865 rapprochait le chèque à une

(1) V. infra, 5^ partie.

(2) G. comm. 636 : « Lorsque les lettres de change ne seront réputées que simples

promesses aux termes de l'article 612, ou lorsque tes billets à ordre ne porteront

que des signatures d'individus non négociants, et n'auront pas pour occasion des

opérations de commerce, trafic, change, baîique ou courtage, le tribunal de com-

vierce sera leyiu de renvoyer au tribunal civil. »

(3) V. la noie précédente.

(4) Cass. civ., 16 août 1900, S., 1901. 1. 84, D., 1900. 1. 504.

(5) Douai, 31 juili. 1913, S., 1914. 2. 161, D., 1914. 2. 1 (note Percerou).

(6) Paris, 26 nov. 1880, sous Cass., S., 83. 1. 241 (note Labbé), D., 82. 1. 147.
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époque où la remise de place en place était essentielle dans la lettre

de change. Aujourd'hui que cette condition a disparu, l'allusion

contenue dans la loi de 1865 n'a plus d'intérêt. Il reste donc que le

chèque, dont la forme se rapproche beaucoup de la lettre de change,

aussi bien s'il est tiré sur la même place que s'il est tiré de place en

place, n'est un acte de commerce que s'il répond à une opération

commerciale.

63. — Les opérations de banque sont celles qui ont pour objet

les métaux servant à la fabrication de la monnaie, ou les valeurs

mobilières et les opérations de crédit. Elles seront indiquées plus

loin M).

Elles sont commerciales dans le cas même oii elles ont lieu gra-

tuitement, la loi ne distinguant pas. On sait que souvent certaines

de ces opérations sont gratuites, comme le paiement des coupons (2).

64. — Les opérations de banque isolées ne sont pas exceptées delà

commercialité par les textes. Elles le sont cependant en réalité parce

que ces opérations, dans la pratique, ne sont pas considérées comme
opérations de banque quand elles sont faites accidentellement par

une personne qui n'exerce pas le commerce de banque. Ainsi les

prêts faits par les banquiers sont des opérations de banque; cepen-

dant les prêts faits par un particulier pour des buts non commer-
ciaux sont civils. Le dépôtde fonds ou de titres chez un banquier est

commercial; cependant le dépôt est réglementé par le Code civil,

c'est-à-dire qu'en dehors du cas où il est fait chez un banquier il est

civil.

Il n'en est autrement que si l'opération est faite à la fois par le

banquier et par un tiers qui s'adjoint à lui; en ce cas, il y a bien

opération de banque pour celui-ci, l'opération ne pouvant être qua-

lifiée de manière différente pour deux personnes qui y jouent un rôle

identique (3|.

65. — Parmi les opérations de banque il faut signaler le compte
courant, à cause des difficultés qu'il a soulevées. Le compte courant

est généralement ouvert entre un banquier et son client ou entre

deux commerçants pour des opérations commerciales. Mais il peut

aussi être établi pour des opérations purement civiles. Dans ce

dernier cas, il est civil (4). Lorsqu'il est établi pour des opérations

commerciales des deux côtés, il est commercial (5). Lorsque les

opérations sont civiles pour l'une des parties et commerciales pour
l'autre fpar exemple, ouverture de crédit en compte courant par un

(1)
4e partie.

12) Supra, n» 49.

(3) Cass., 11 fér. 1834, S., 35. 1. 475.

(4) Cass., 9 fév. 183r>, D., Rép., v» Coynpte courant, 11° 40.

(5) Cass., 11 mars 1855, S., 5G. 1. 729, D., 5G. 1. 409.

I
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banquier à un parliculier pour des opérations non commerciales), il

n'est commercial que pour le banquier (1).

66. — Les opérations de courtage sont celles par lesquelles une

personne met deux autres personnes en rapport pour la conclusion

d'un contrat; par exemple, recherche un vendeur pour le mettre en

rapport avec un acquéreur. Le courtage matrimonial est aussi une

forme de courtage; le courtage le plus connu est le courtage d'assu-

rances.

L'opération de courtage, en l'absence de distinction faite par la loi^

est commerciale aussi bien si elle est isolée que si elle est effectuée

par un professionnel, aussi bien si l'acte est civil pour les deux

parties (courtage matrimonial) que commercial pour toutes deux

(assurance maritime) ou pour l'une d'elles (assurance sur la vie) et

aussi bien s'il est pratiqué par un officier public (courtier maritime)

que par un courtier de marchandises inscrit ou par un particulier.

§ 4. — Prêt.

67. — Le prêt ne figure pas dans l'énumératiion de la loi. Cepen-

dant on ne peut pas admettre que le prêt n'ait pas le caractère com-
mercial quand il est fait à une personne qui entend user des fonds

empruntés en vue d'une opération commerciale.

Aussi la jurisprudence reconnaît-elle que le caractère commercial

du prêt se détermine par la destination commerciale des fonds

empruntés (2).

Au surplus, cela est mis hors de doute par les lois qui se sont

préoccupées du taux de l'intérêt du prêt en matière commerciale;

elles démontrent qu'il y a des prêts commerciaux.

68. — Lorsque le prêt est fait par une personne faisant profession

de prêter, c'est-à-dire par un banquier, il est commercial quelle que

soit la destination du prêt. En effet, tous les actes faits par un

commerçant dans l'exercice de son commerce sont commerciaux (3).

Du reste, dans les travaux préparatoires de la loi du 12 janvier 1886,

sur le taux de l'intérêt dans le prêt commercial, il a été entendu que

la détermination du caractère du prêt continuerait à être réglée con-

formément à la jurisprudence antérieure.

C'est surtout pour des raisons pratiques que cette jurisprudence

l'a emporté. L'intérêt est le loyer d'un capital dont se prive le prêteur ;

un banquier est toujours en mesure d'employer fructueusement ses

fonds en les prêtant pour le commerce; il est juste que sa privation^

qui est aussi grande s'il prête pour un autre but, lui procure la

(1) Comp. Cass., 26 juill. 1865, S., 65 1. 409, D., 65. 1. 484. — V. n^s 106 et s.

(2) V. en dernier lieu, Cass. req., 7 mai 1912, S., 1914. 1. 85.

(3) Nos 98 et s.
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même rémunération. Du reste, s'il en était autrement, on ne trouverait

plus remprunter auprès des banquiers dans un but non commercial,

de sorte que la limitation de l'intérêt en matière civile, édictée dans

l'intérêt des emprunteurs, tournerait à leur détriment.

§ 5. — Contrats de garantie et autorisation.

69. — En ce qui concerne les actes de garantie, le gage est com-
mercial, suivant l'article 91 du Code de commerce, quand il est donné

à l'appui d'une dette commerciale. Il importa peu que le gage soit

fourni par le débiteur ou par un tiers, que ce tiers stipule ou non
une rémunération.

70. — L'hypothèque est un acte relatif aux immeubles ; on sait que

les actes de ce genre ne sont jamais commerciaux (1).

71. — Le cautionnement, garantie personnelle, devrait être, par

analogie du gage, considéré comme commercial quand l'obligation

est commerciale. La jurisprudence a décidé le contraire; le caution-

nement pour elle n'est commercial que dans deux cas (2) :

1° S'il est donné par une personne faisant profession de fournir des

garanties de ce genre
;

2° Si la caution est intéressée dans l'opération pour laquelle la

dette principale est née.

En tout cas, l'aval d'une lettre de change est commercial (3).

Le cautionnement garantissant l'exécution du concordat par un

failli n'est pas commercial, quoique le concordat soit un acte de

commerce (4).

72. — Si le cautionnement n'est pas commercial, à plus forte

raison en est-il ainsi de l'autorisation donnée à un incapable de faire

des actes de commerce.

Ainsi le mari qui autorise sa femme à faire un acte de commerce
ou à devenir commerçante ne fait pas acte de commerce; car ce n'est

pas lui qui accomplit l'opération, et ce n'est pas pour son compte
qu'elle est accomplie : il se contente de la rendre possible. Et cela est

vrai même si, sous le régime de la communauté, le mari autorise la

femme à faire le commerce, quoiqu'il soit tenu alors des obligations

de la femme (C. civ., art. 220 et C. comm., art. 5) ; il en est tenu par

contre-coup, en vertu d'un principe général de droit civil, qui ne se

préoccupe pas de la nature des obligations (5).

(1) No 47.

(2) Gass., 30 avril 1862, S., Cy2. 1. 687, D., 62. i. 351.

(3) N" 57.

(4) Gass. req
, 21 mai 1906, S., 1906. 1. 433 (noie Lyon-Gaen), D., 1907. 1. 90.

(5) Gass. civ., 1" avril 1914, S., 1914. 1. 345, D , 1919. 1. 217.
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§ 6. — Contrat de travail.

73. — Le contrat de travail ou louage de services n'est pas un acte

de commerce pour le salarié. iNon seulement il ne rentre pas dans

rénumération de la loi, mais le salaire est la rémunération d'un

travail et non pas le résultat d'une spéculation (1). On verra que le

contrat est commercialpour le patron, si le salarié est employé dans

l'industrie de celui-ci,' en vertu de la théorie de l'accessoire (2).

Tous les locateurs de services font ainsi un acte civil. Tel est

l'artiste dramatique (3).

§ 7. — Assurances.

74. — La loi ne parle pas des assurances autres que les assu-

rances maritimes (4). On ne peut appliquer par analogie les solu-

tions données pour celles-ci, car elles sont à certains égards, comme
on le verra, arbitraires.

En ce qui concerne l'assureur, si c'est une société d'assurances

mutuelles, il n'y a pas acte de commerce (5) ; car cette association^

comme toutes les mutualités, ne spécule pas, ses bénéfices étant

ristournés à ses membres.

Au contraire, on admet que si l'assureur est une société ou un
particulier qui spécule sur les contrats et recherche des bénéfices,,

il y a acte de commerce (6) ; c'est une solution désirable, mais qui

s'accorde mal avec le principe d'après lequel l'énumération des

actes de commerce est restrictive.

Mais en ce qui concerne les sociétés d'assurances, la question est

moins importante pratiquement que théoriquement; car elles sont

constituées ordinairement soùs la forme anonyme, c'est-à-dire sous

une forme commerciale, ce qui, depuis la loi du l'^^ août 1893, les

rend commerciales.

75.— Pour l'assuré, qui veut se prémunir contre une perte, l'assu-

rance n'est pas^ acte de commerce; non seulement elle n'est pas

énumérée dans la loi, mais il n'y a pas spéculation (7). L'application

de la théorie de l'accessoire fait admettre des dérogations à cette

régie (8).

(1) Gass. civ., 5 fév. 1896, S., 96. 1. 217.

(2) V. infra, n» 99.

(3) Cass., 8 déc. 1875, 6., 76. 1. 25, D., 76. 1. 359.

(4) V. infra, 4^ partie,

(5) Gass., 15 juill. 1884, S., 85. 1. 348, D., 85. 1. 1/3.

(6) Gass., 5 fév. 1894, S., 94. 1. 297, D., 94. 1. 134 : Rennes, 26 juin 1884, S., 86. 2.

201 (note Labbé).

(7) Aix, 15 janv. 188i, S., 85. 2. 13i, D., 85. 2. 49 (note Glasson).

;8) No 99.
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§ 8. — Mandat et commission.

75-1. — Pour le mandataire ou le commissionnaire, le contrat de

mandat ou commission est civil quand le mandataire ou commis-

sionnaire n'est pas un professionnel, la loi ne considérant comme
commerciale que Ventreprise de commission (1).

Mais pour le mandant, l'opération est commerciale si elle se

rapporte à un acte commercial (2), car le mandat est l'accessoire de

cette opération; le mandant s'engage par le mandat à exécuter

-cette opération, et prend donc un engagement commercial.

§ 9. — Entreprises.

76. — Certaines entreprises sont réputées actes de commerce.

Cela revient à dire qu'il y a des actes qui sont commerciaux ou non

suivant qu'ils sont accomplis accidentellement ou par voie d'entre-

prise, c'est-à-dire habituellement. Comme l'individu qui fait habituel-

lement des actes de commerce est un commerçant, le langage de la

loi signifie qu'ici l'acte n'est réputé acte de commerce que s'il entre

dans la profession, c'est-à-dire est fait par un commerçant.

Il y a vraisemblablement là une inadvertance commise par la loi :

ou bien elle a employé le mot entreprise sans se rendre compte qu'il

n'avait pas le même sens quacte, ou bien elle a confondu le commer-

çant avec Vindividu qui fait un acte de commerce. Ainsi parmi ces

entreprises ligure Yentreprise de fournitures, c'est-à-dire de ventes

mobilières, alors que certainement la vente de meubles dans un

but de spéculation constitue, même si elle est isolée, un acte de

spéculation (3"). De toute manière, le langage du code est vicieux;

une entreprise n'est pas un acte.

La preuve que le mot à'entreprise n'a pas été employé à dessein

est facile à fournir; on ne voit aucune raison pour que le contrat

isolé de transport soit civil quand le contrat isolé d'un achat pour

revendre est commercial; pour que le contrat isolé, de commission

soit civil et le contrat isolé de courtage commercial. Il y a d'autre

part, comme nous venons de le dire, une contradiction à dire que

Ventreprise de fournitures est commerciale, quand Vacte isolé de four-

nitures est commercial lui-mènie, en vertu des principes, comme
étant une revente après achat.

(1) Nû 83.

(2j Gass., 9 mars 1885, S., 85. 1. 241 (note Labbé).

(3) G. comm. G32 : << La loi répule actes de commerce... » (al. 1). « Taule entreprise

de manufactures, de commission, de Iransporl par lerre et par eau » (al. 3,. « Toute

entreprise de fournilures, d'agences, bureaux d'a/f'aires, établissemenls de ventes à

l'encan, de spectacles publics >> al. 4].

G. comin. 033 : « La loi répule pareillement actes de commerce : « Toute entreprise

nde construction de bâtiments pour la navigation intérieure et extérieure » (al. 2j.
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Quoi qu'il en soit, on doit s'en tenir aux termes du texte.

77. — L'entreprise de fournitures est celle dans laquelle on fait

profession de fournir y c'est-à-dire de procurer à ceux qui le deman-

deront certaines sortes de marchandises. C'est donc une entreprise

de vente.

Or, nous avons dit que la vente d'objets qu'on a achetés pour les

revendre est un acte de commerce, môme si l'acte est isolé. Comme
cette dernière solution n'est pas écrite dans la loi, et qu'au contraire

l'entreprise de vente est prévue, on pourrait penser que la vente

isolée n'est jamais acte de commerce. Nous avons montré que cela

est inadmissible.

Aussi, pour éviter toute contradiction, on prétend que l'entreprise

de fournitures vise exclusivement l'entreprise tendant à la vente

d'objets qui ne sont pas encore achetés. Rien ne permet de donner un

sens aussi étroit à une expression aussi large; au point de vue

rationnel, d'ailleurs, la distinction serait injustifiable.

78. — La même observation doit être faite à propos de Ventreprise

de manufactures. La manufacture est la transformation des matières

premières en produits fabriqués. Vendre un objet qu'on avait acheté

pour le vendre est un acte de commerce aussi bien si on a trans-

formé cet objet que si on l'a vendu sans lui faire subir aucune modi-

fication. En efïet, l'achat d'un objet pour le revendre est formelle-

ment considéré par l'article (>3^ comme un acte commercial, soit

qu'il ait été transformé, soit qu'il ne l'ait pas été; or, c'est, comme
nous l'avons dit^ du caractère attribué par la loi à l'achat effectué en

vue d'une revente qu'on tire le caractère commercial de la revente

elle-même. Par conséquent, c'est à toute vente, même accidentelle,

de produit transformé, et non pas seulement à celle qui est effectuée

par un professionnel, que doit être attribué le caractère commercial.

Cependant la loi peut avoir songé à la transformation faite au profit

de la personne même qui livre la matière première : métal confié

à un orfèvre pour en faire une bague, pierre confiée à un tailleur de

diamants pour la tailler, étoffe confiée à un teinturier, etc. Le manu-
facturier agit alors comme entrepreneur de travaux. Et comme il

n'existe aucun texte qui soit en contradiction avec le mot entreprise,

il faut dire que le contrat de transformation n'est commercial pour

le tranformateur que si celui-ci est un professionnel.

En tout cas, il y a entreprise de manufacture non seulement s'il

y a achat pour revendre, mais encore si l'entreprise porte unique-

ment sur des réparations, des arrangements, etc., en un mot sur des

travaux manuels, dès lors que l'entrepreneur ne rentre pas dans la

catégorie des artisans (1).

(1) Cass. req., 20 oct. 1908, S., 1909. 1. 383, U., 1009. 1. 246.
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Seul l'artisan ne fait pas acte de commerce (1).

79. — A côté des transformations de meubles, il faut citer les

constructions et réparations d'immeubles, c'est-à-dire les devis et

marchés prévus par l'article 1787 du Code civil, ou contrats d'entre-

prise ou louages d'industrie.

Ce contrat ne rentre pas dans la manufacture, expression réservée

aux transformations de meubles envisagés comme matières premières.

11 ne rentre pas non plus dans la fourniture, laquelle désigne la

livraison des produits et non pas un travail. Ainsi en droit adminis-

tratif, les contrats d'entreprise (sous le nom de marchés de travaux

publics) et les marchés de fournitures sont soumis à une compétence

différente. En droit civil, les premiers sont des ventes et les seconds

des louages d'ouvrage.

Mais la conclusion serait, en raison du caractère limitatif de l'énu-

mération faite par la loi, que, le contrat n'étant pas commercial, l'en-

trepreneur de travaux ne serait pas commerçant,- et notamment ne

pourrait pas être déclaré en faillite. Or, cela serait exorbitant. Par

conséquent, divers arrêts ont fait entreries entrepreneurs de travaux

parmi les entrepreneurs de fournitures s'ils fournissaient les maté-

riaux. En réalité, ce ne sont pas les matériaux qu'ils fournissent,

c'est une construction; les matériaux ne font qu'entrer dans la cons-

truction, ils en sont partie intégrante. Ils deviennent immeubles
;

or, l'entreprise de fournitures est essentiellement une vente de

meubles.

Au reste, les mots entreprises de construction figuraient dans le

projet du code et ont été supprimés volontairement. Et ce qui est

encore plus décisif, c'est l'argument a. contrario qui peut être tiré de

ce que la loi comprend parmi les actes de commerce les entreprises

de construction de navire. Les marchés de constructions d'immeubles

ne sont donc pas commerciaux.

C'est ce système qu'admet la Cour de cassation (2).

Mais le contrat entre un entrepreneur et le sous-entrepreneur pour

l'exécution d'une partie du marché est considéré comme commer-
cial (3j. Nous ne voyons pas pourquoi il en est plutôt ainsi pour ce

contrat que pour la revente d'un immeuble.

80. — Si les matériaux sont fournis par le maître, on reconnaît

que le contrat d'entreprise n'est pas commercial, en se basant sur

les travaux préparatoires que nous avons signalés.

Cependant un récent arrêt a décidé que, même si l'entrepreneur

ne fournit pas les matériaux, l'entreprise est commerciale (4), parce

(1) No 136.

(2) Gass . 6 janv. el 17 mars 1874, S., 77. 1. 27 el 75. 1. 100, D., 74. 1. 437 et 420.

(3) Gas3., 20 nov. 1876, S., 78. 1. 464, D., 78. 1. 80.

(4) Douai, 7 déc. 1903, D., 1906. 2. 73.
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que, dans ce cas comme dans l'autre, l'entrepreneur fait acte de

spéculation.

81. — L'entreprise de construction sur le terrain de l'entrepre-

neur, en vue d'une revente de ce terrain après la construction, n'est

pas non plus commerciale suivant nous, car il s'agit d'un proprié-

taire d'immeubles qui fait construire un autre immeuble sur le

terrain lui appartenant. Cependant ce point est discuté.

82. — L'entreprise de transport par terre et par eau (chemins de

fer (1), tramways ou omnibus, camionnage, entreprise de fiacres,

transport fluvial (2), halage ou remorquage) (3) est commerciale. Ici

encore, un acte isolé n'est pas commercial d'après la loi.

L'État fait lui-même acte de commerce dans les transports qu'il

réalise sur les réseaux de chemins de fer (4). Ces transports sont

d'ailleurs organisés comme ceux des compagnies privées avec les

mêmes charges.

83. — L'entreprise de commission, c'est-à-dire de mandats en vue

d'actes commerciaux (commission de vente, d'achat, de transport,

d'alTrètement, etc.), est commerciale.

Ce qui est curieux, c'est qu'on peut être commissionnaire, c'est-

à-dire faire acte de commerce, d'après les termes généraux de la loi,

dans le cas même où on remplit exclusivement des mandats civils.

Par exemple, le mandataire dont la profession se borne à chercher

des acquéreurs pour les immeubles que les propriétaires lui deman-

dent de vendre serait un commerçant, quoique les actes de ce genre

soient purement civils. Par cela même, les actes accomplis ainsi par

un professionnel seraient commerciaux pour lui. Nous avons constaté,

en effet, que c'est à propos des actes de commerce que la loi déclare

attacher la commercialité aux entreprises de commission. Mais cette

solution exorbitante nous paraît contraire à l'esprit de la loi.

Nous avons vu qu'en tout cas un mandat confié à une personne

qui ne fait pas profession de remplir des mandats n'est jamais com-
mercial.

84. — Les agences d'affaires, c'est-à-dire les entreprises d'affaires^

sont des actes de commerce. Les agents d'affaires sont les personnes

qui, sans caractère officiel, se chargent, moyennant rémunération, de

représenter les intérêts de leurs clients dans les rapports de ceux-ci

avec des tiers (conduite des procès, recouvrement des créances,

achat ou vente d'un fonds de commerce, renseignements commer-
ciaux, etc.).

(1) Cass., 14 juill. 1862, S., 62. 2. 938, D., 62. 1. 528.

(2) Pour le Iransport mariliine, V. n» 1)2.
,

(3) Cass., 24 fév. 1841, S., 41. 1. 427, D., Rép., v» Acte de commerce, n» 182.

(4)Gass., 8 juill. 1889, S., 9J. 1. 473, D., 89. 1. 333; 18 nov. 1895, S., 98. 1.387 (note

Ghavegrin;, D., 96. 1. 341.

W. — Pr. de DR. COMM. 3



34 ACTES DE COMMERCE

L'agent d'affaires est, suivant la jurisprudence, un mandataire. Or,

le mandat d'accomplir un acte civil est civil lui-même. Cependant,

faute de distinction dans la loi, les entreprises d'agences d'affaires

sont commerciales, alors même que le mandat porte sur des actes

civils comme la vente d'immeubles. C'est ici réellement la multiplicité

des opérations qui fait l'acte de commerce. C'est l'opinion générale.

85. — Devant la plupart des tribunaux de commerce, les parties

sont représentées par des agréés (i). Les agréés, exerçant la profes-

sion de représenter les parties, font acte de commerce; ils sont, au

reste, de véritables agents d'affaires, dont le seul caractère spécial est

qu'ils sont présentés par le tribunal à la confiance des plaideurs.

Cependant, l'opinion générale, consacrée par les cours d'appel, est

que l'agréé ne fait pas acte de commerce.

86. — 11 faut aussi, suivant nous, considérer comme agents d'affai-

res les syndics de faillite et les liquidateurs judiciaires, qui, à Paris,

figurent sur une liste et entre lesquels se partagent les opérations

rentrant dans leurs attributions. Non seulement ce sont des profes-

sionnels (ce qui est déjà suffisant), mais ils s'occupent d'affaires

commerciales.

Il faut également reconnaître ce caractère aux administrateurs

judiciaires, curateurs de successions vacantes, qui, dans la même
forme, opèrent à Paris auprès du tribunal civil. Ce sont des inter-

médiaires sans qualité légale, s'occupant professionnellement des

catégories d'affaires déterminées ; il importe peu que ces affaires

soient de nature civile.

Nous en dirons autant pour les arbitres experts devant les tribu-

naux de commerce.

Mais, comme pour les agréés, la jurisprudence est, sur ces divers

points, en sens contraire (2).

87. — Les établissements de ventes à l'encan n'existent plus. Les

ventes de meubles de toute nature sont faites soit par des officiers

publics (commissaires-priseurs, notaires, huissiers, greffiers), soit

par des courtiers de marchandises inscrits. Les uns et les autres ne

font pas acte de spéculation, mais touchent des rémunérations pro-

portionnelles aux prix de vente. Du reste, ils ne tiennent pas des

établissements de vente, c'est-à-dire des commerces.

88. — Les établissements de spectacles publics sont les maisons où,

moyennant rémunération, on donne des représentations théâtrales,

cinématographiques, musicales, etc. La jurisprudence reconnaît

même le caractère commercial des établissements d'audition musi-

cale, ce qui est raisonnable (3).

(1) V. 7« parlie.

(2) Cass., 12 fév. 1895, S., 97. 1. 258, D.,\)5. 1. 208.

(3) Parid, 3 juin. 1857, S., 58. 2. 193 (note Devilleneuve).
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§ 10. — Contrats maritimes.

89. — Les contrais maritimes et ceux qui sont relatifs à des cosis-

truclions et transactions relatives à des bâtiments fluviaux sont

commerciaux (1). *

Donc, s'il s'agit du commerce de mer, les contrats sont commer-

ciaux d'une manière générale; l'article 633, après une énumération,

ajoute : et autres contrais concernant le commerce de mer. Néanmoins,

ces derniers mots montrent qu'il doit y avoir, en principe, un but de

spéculation.

90. — Nolarnmenl, par exception au droit commun, toute entre-

prise de construction de navires est commerciale, qu'il s'agisse de

navigation intérieure ou extérieure (C. civ., art. 033); on admet qu'il

n'y a pas de distinction entre la navigation maritime et la navigation

par lleuve ou rivière. Il faut cependant que le contrat soit passé par

un entrepreneur

.

91. — L'article 633 répute actes de commerce les achats, ventes et

reventes de navires. Ici la loi ne fait aucune restriction pour le cas où

il n'y a pas spéculation. L'achat ou la vente d'un yacht de plaisance

pour s'y promener est commercial. Cela est singulier, car pour le

constructeur du navire le contrat n'est commercial que s'il a une

entreprise.

Cependant l'opinion commune admet lacommercialUé aux mêmes
conditions que pour les autres meubles. Par conséquent, la vente ou

l'achat d'un yacht de plaisance ne serait pas commerciale.

En tout caS; l'adjudication sur saisie d'un navire n'est jamais com-
merciale, parce que ce n'est pas une vente au sens étroit du mot, la

vente ne désignant généralement que la vente amiable.

92. — L'article 633 considère les expéditions maritimes comme
commerciales. Il ne distingue pas entre l'acte professionnel et l'acte

accidentel, ni entre le transporteur et l'expéditeur.

Pour les voyageurs, le contrat n'est pas commercial, car la loi ne

le prévoit pas spécialement et il ne rentre pas dans les contrats ayant

pour objet le commerce de mer.

93. — L'achat et la vente d'agrès, apparaux et avitaillements,

(1) C. comm., art. 633. — La loi réputé pareillement actes de commerce :

« Toute entreprise de construction et tous achats, ventes et reventes de bâlimenls
pour ia navigation intérieure et extérieure ;

» Toutes expéditions marilimes

;

•' Tout achat ou vente d'agrès, apparaux et avitaillements;

» Tout affrétemput ou noiisement, emprunt ou prêt à la,grosie; toute assurance
et aulri s contrats concernant le coinmerce de mer;

» Tous accords et conventions pour salaires et loyers d'équipages ;

» Tous engagements de gens de mer pour le service de bâtiments de commerce. »
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c'est-à-dire tant des objets mobiliers annexés au navire que des pro-

visions de bouctie, sont commerciaux, suivant l'article 633, alinéa 1,.

sans distinction. Le vendeur n'a pas toujours acheté pour revendre;

il peut être aussi un de ceux qui vendent leurs produits (charbon

vendu par l'exploitant d'une mine, produits agricoles vendus par le

cultivateur). Cependant la loi ne fait pas de distinction, quoique cer-

tains auteurs prétendent qu'elle existe.

D'autre part, le capitaine n'achète pas ces objetspour les revendre,

mais pour les consommer. C'est donc par dérogation au droit com-

mun que l'achat est commercial. Ici, les efforts qu'on a tentés sur le

point précédent pour ajuster la solution de la loi au droit commun

seraient vains; car c'est en toute hypothèse que, d'après celui-ci, l'acte

devrait être civil (réserve faite de la théorie de l'accessoire, qui ne se

trouve pas dans la loi et aété créée par la jurisprudence).

Ces dérogations s'expliquent par l'idée générale de la loi de consi-

dérer comme commerciaux tous les actes relatifs aux navires.

94. — Tout affrètement ou nolisement, c'est-à-dire tout contrat

de transport maritime pour des objets quelconques, est commercial.

Peu importe que l'acte soit isolé. En raison des termes généraux de la

loi, le contrat est commercial même pour l'expéditeur. Peu importe

donc qu'en lui-même, et d'après les principes de la loi elle-même, le

contrat ne soit pas commercial, par exemple, s'il a pour objet le trans-

port du mobilier ou du linge d'un particulier.

95. — Le prêt à la grosse, ou prêt maritime, est prévu ^omme-

contrat commercial par l'article 633. L'emprunt est prévu par la

même disposition; le contrat est donc commercial pour les deux

parties.

96. — Les assurances concernant le commerce de mer sont pré-

vues par l'article 633. Elles sont donc commerciales aussi bien pour

l'assuré que pour l'assureur. Pour l'assureur, elles le sont, alors

même que l'assurance est une mutualité, car la loi ne distingue pas..

Pour l'assuré, elles le sont toujours également.

Mais cela n'est exact que pour le commerce de mer. En ce qui con-

cerne les voyageurs, il faut appliquer les mêmes principes que pour

tes autres assurances. De même, en ce qui concerne l'assurance des

bâtiments de plaisance.

97. — Les engagements des gens de mer sont commerciaux aussi

bien à raison des termes généraux de la loi pour l'équipage que pour

l'armateur. Cela est d'ailleurs conforme à la tendance qu'a la loi de

considérer comme actes de commerce tous les actes relatifs au com-
merce de mer.

Mais la formule de ,1a loi exclut les engagements pour les yachts

de plaisance. Us ne sont commerciaux ni pour le patron ni pour les

salariés.

f
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§11. — Actes civils se rattachant à un commerce.

98. -^ Nous avons dit que, la commercialité d'un acte résultant de

son but, les actes d'un commerçant ne sont pas commerciaux par

.eux-mêmes; ils ne sont commerciaux que dans les conditions où le

sont les actes d'un non-commerçant.

Mais il est de jurisprudence constante que les actes qui ne sont

pas commerciaux par eux-mêmes doivent être considérés, de la part

du commerçant qui les accomplit, comme commerciaux, s'ils se rat-

tachent à son commerce (1). C'est la fameuse théorie de l'accessoire^.

Elle repose plus sur des raisons pratiques et d'équité que sur des

considérations d'ordre juridique. Le système vicieux de la loi, qui a

indiqué les actes de commerce dans une énumération limitative,

explique ici les efforts tentés pour en augmenter le nombre. D'autre

part, les actes se rattachant au commerce sont de véritables actes de

spéculation, puisqu'ils ont pour but de faciliter ou d'améliorer les

gains provenant du commerce; il est juste que le défaut de paiement

des dettes résultant de ces actes entraîne la faillite, que le commer-
çant pour ces dettes puisse être actionné devant le tribunal de com-

merce, etc.

Mais en droit, la théorie de l'accessoire est difficile à défendre : la

loi ne l'a-t-elle pas écartée par son énumération limitative? On a

beau objecter que l'article 638, alinéa 1, en refusant le caractère

d'actes de commerce aux achats faits par le commerçant pour son

usage particulier (2), reconnaît implicitement ce caractère aux achats

faits pour son commerce; il est trop clair que le but de l'article 638,

alinéa 1, a été uniquement d'affirmer que la commercialité dépend

de la nature de l'acte et non de la profession des contractants. Du
reste, l'argument porterait trop loin, car il conduirait à considérer

comme commerciaux tous les actes relatifs au commerce, et on verra

que la jurisprudence fait des exceptions. Il n'est ni plus juste ni

moins dangereux d'invoquer l'article 632, qui déclare commerciales

les obligations entre marchands, car cette disposition est, en tout

cas, inexacte pour les obligations contractées pour l'usage particulier

du commerçant, comme le dit l'article 638. La vérité est que l'ar-

ticle 632 contient un non-sens, à moins qu'il ne veuille dire que les

obligations du commerçant sont présumées commerciales (3).

99. — Comme contrats rentrant dans la théorie de l'accessoire,

nous citerons :

l'achat d'objets devant servir de matériel;

(1) Cass., 28 janv. 1878, S., 79. 1. 289 (note Labbé), D., 78. 1. 4GI.

(2) V. no 35.

(3) V. in/'ra, n» 109, et supra, no 35.
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la vente d'un matériel hors d'usage;

l'assurance des marchandises ou du matériel commercial contre-

l'incendie;

l'assurance des salariés et des voitures contre les accidents;

l'engagement des salariés (1);

le transport du commerçant ou de ses employés pour les besoins^

du commerce;

le contrat pour la construction d'un immeuble destiné à l'indus-

trie du maître;

le contrat pour la nourriture du personnel ou des animaux d'uu

commerçant (2).

L'acliat d'un fonds de commerce pour l'exploiter est considéré

comme commercial en vertu de la théorie de l'accessoire (3). De môme
la vente du fonds de commerce (4).

Le procès relatif à une entreprise commerciale est commercial

pour le commerçant. Ainsi on admet que le mandat (à un agréé par

exemple) de représenter le commerçant dans le procès est commer-

cial pour le commerçant (5).

100. — Certains auteurs étendent même la théorie de l'accessoire

aux actes civils faits à l'occasion d'im acte de commerce isolé; ils

se basent sur l'article 91 du Code de commerce, qui considère comme
commercial le gage constitué pour une dette commerciale. Mais, en

réalité, le gage est alors commercial par lui-même, à raison de son

but commercial, et non pas en vertu de la théorie de l'accessoire.

Du reste, l'extension proposée est en désaccord avec les arguments

de la théorie de l'accessoire, arguments qui ne s'appliquent qu'aa

commerçant.

101. — A la théorie de l'accessoire se rattache la commercialité

des actes non contractuels qui sont relatifs à un commerce.

En eux-mêmes, les quasi-contrats ne peuvent être commerciaux :

les actes de commerce, tels que les énumèrent les textes, sont exclu-

sivement des contrats.

Cependant la jurisprudence, s'appuyant sur la théorie de l'acces-

soire, déclare commerciaux les quasi-contrats qui se rattachent à un
commerce : enrichissement d'un commerçant, dans son commerce,,

sans cause; paiement de l'indu à un commerçant dans son com-
merce (6); gestion d'affaires par l'exercice du commerce d'un tiers-

(1) Cass. civ., 6 mars 1912, S., 1012. 1. 216.

(i) Ctss., 2.) iiov. lSi2, S., 43. 1. 85, D., Rép., v Acte de commerce, n° 318.

(3) Cass., 23 mars 1891, S., 94. 1. 395, D., 95. 1. 485.

(4) Paris, 12 dov. 18'i9, S., 49. 2. 577 (noie Devilleneuve\ D., 50. 5. 8.

(5) Cass., 8 tev. 18(")9. S., 69. 1. 203, D , 6'.>. 1. !74.

(6) Cass. civ., 5 fôv. 19J7, S., 1907. 1. 305 .noie Tissier;, I)., 1907. 1. 429.
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sans mandat ou par le paiement sans mandat de la dette d'un com-
merçant pour son commerce; abordage.

Ici encore, on s'appuie sinon sur l'article 638, alinéa 1, qui ne vise

que les ventes, du moins sur l'article 632, qui parle, sans se restreindre

aux contrats, des obligations entre commerçants. L'argument donne
lieu à l'objection que nous avons formulée en parlant des contrats.

102. — Il en est de même des délits et quasi-délits. On a aussi

invoqué ici l'article 632. Commis par un commerçant à l'occasion de

son commerce, ils sont considérés comme commerciaux (1). C'est

ainsi que la concurrence illicite ou déloyale commise par un commer-
çant a le caractère commercial (2).

C'est un délit commercial que le délit commis vis-à-vis des tiers

par le conseil de surveillance qui a insuffisamment contrôlé les

gérants d'une société en commandite, car le conseil fait acte de

commerce dans sa surveillance. On a souvent aussi reconnu la com-
mercialité du délit résultant de ce que les voitures d'un commerçant
étaient détériorées par celles d'un autre commerçant (3).

Cependant cette théorie a eu quelque peine à s'établir. Pendant

longtemps il y a eu des arrêts qui ont subordonné la commercialité

à la condition que le délit se fût produit dans les rapports du com-
merçant avec un cocontractant lésé; mais alors il ne pouvait y avoir

que violation d'un contrat et non pas délit; par conséquent, il n'était

pas besoin de la théorie de l'accessoire pour justifier la commercia-

lité de l'obligation.

En tout cas, les textes ne sont pas toujours conformes à la théorie

de l'accessoire. Ainsi, les actions fondées sur la responsabilité patro-

nale en matière d'accidents du travail ne peuvent être portées que

devant le juge de paix ou le tribunal civil (L. 9 mars 1918).

103. — Par exception, et quoique la théorie de l'accessoire se

résume dans une fiction de commercialité pour des actes qui sont

civils par leur nature, on refuse d'étendre cette théorie aux contrats

qui concernent la vente, l'achat, la location, l'assurance de l'immeuble

commercial (4). La solution contraire serait plus logique; elle a été

autrefois admise par la Cour de cassation (5).

104. — D'autre part, la théorie de l'accessoire n'est pas appli-

cable aux actes faits à l'occasion d'un commerce, mais qui sont la

dépendance d'autres actes étrangers au commerce. Ainsi la Cour de

cassation, partant de l'idée que l'adhésion à une entreprise non com-

merciale n'est pas commerciale, a décidé que le commerçant qui

(1) Cass., 9 déc. 1901, Le Droit, 4 avril 1902.

(2) Cass., 14 fév. 1882, S.. 84. 1. 214, D., 82. 1. 411.
"

(3) Cass., 20 mai 1896, S., 96. 1. 82, D., 96. 1. 832.

(4) Cass. req., 12 juin 1894, D., 94. 1. 473.

(5) Cass., 29 janv. 1883, S., 85. 1. 482, D., 83. 1. 314.
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adhère à une mutualité dont l'objet est de réparer des pertes commer-

ciales ne fait pas acte de commerce (1) : l'assurance, qui en elle-

même est commerciale à raison de la théorie de l'accessoire, n'est

que la conséquence de l'affiliation à la société.

105. — La théorie de l'accessoire a sa contre-partie; les actes qui,

par eux-mêmes, sont commerciaux, rhais qui sont l'accessoire d'un

acte civil, ne forment qu'une dépendance de ce dernier acte et ne

sont pas réputés commerciaux.

Ainsi la transformation des produits du sol par le propriétaire

n'est pas un acte de commerce si, en fait, elle est l'accessoire de la

production et est indispensable pour que les produits aient une

valeur marchande (2).

On considère même que l'achat de produits similaires pour lestrans-

former en même temps que ceux du propriétaire du sol n'est pas acte

de commerce s'il est l'accessoire de l'exploitation du propriétaire (3).

De même pour l'exploitation de propriétés voisines en vue de rendre

plus sérieuse l'exploitation de ses propres propriétés (4). Mais il faut

toujours que les actes commerciaux par eux-mêmes restent acces-

soires, c'est-à-dire ne rentrent que pour une partie très faible dans

l'exploitation totale (5).

Pour le même motif, les opérations faites en vue de compléter les

obligations résultant d'une entreprise non commerciale ne sont pas

commerciales.

Ainsi les achats de victuailles faits par les maîtres de pensions

pour leurs élèves et la fourniture de ces victuailles ne sont pas

commerciaux, l'objet principal de l'exploitation étant l'instruction

et l'éducation, qui n'ont rien de commercial (6).

Il en est de même encore des opérations dont le but est de rendre

plus fructueuse une exploitation non commerciale : l'agriculteur qui

vend les produits de sa culture n'étant pas commerçant, les achats de

bestiaux qu'il effectue en vue de les revendre après les avoir engraissés

sur ses terres ne sont pas commerciaux (7).

§ 12. — Actes de commerce mixtes.

106. — La commercialité d'un acte étant basée sur le but de

spéculation, on conçoit que l'acte puisse être commercial pour l'une

(1) Caès. civ., 22 juin 19U, S., 15. 1. 33 (note Lyon-Gaen en sens contraire).

(2) Cass. req., 17 mars 1913, S., 1913. 1. 392 (transformation de cannes à sucre en
sucre).

(8) Cass. req., 17 mars 1913, précité.

(4) Cass., 18déc. 1888, S., 89. 1. 149, D., 89. 1. 397.

(5) Cass., 21 avril 1891, S., 91. 1. 201.

(6) Cass., 23 nov. 1827, S., chr., D., Rép., vo Acte de commerce, n" 98.

(7) Cass., 7 avril 1869, S., 69. 1. 312, D., 69. 1. 455.
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des parties, sans l'èlre pour l'autre; c'est l'acte d'il mixte. Ainsi le

contrat de transport est commercial pour le transporteur, mais ne

l'est pas pour le voyageur qui se déplace en vue, par exemple, d'une

villégiature. La vente par un commerçant à un particulier (denrées

de consommation, combustible destiné à être brûlé dans un apparte-

ment) est commerciale pour le premier et non pour le second. L'achat

d'un meuble ancien par un antiquaire à un particulier qui l'avait

acheté pour son agrément est commerciale pour le premier et non

pour le second.

L'acte est également mixte, bien qu'étant un acte de spéculation

pour les deux parties, si chez l'une d'elles la loi a refusé d'admettre

la commercialité. Ainsi la vente de charbons ou de récoltes par l'ex-

ploitant ou l'agriculteur à un négociant qui les revendra n'est com-

mercial que pour ce dernier.

107. — Pour les obligataires, l'obligation est un placement, géné-

ralement dérivant d'un prêt. A moins que les obligations ne soient

prises par des banquiers, ce placement est civil. Tout acheteur

d'obligations fait également un acte civil, à moins qu'il n'achète pour

revendre. Pour l'établissement qui émet les obligations, l'opération

est commerciale si elles sont émises pour des opérations commer-

ciales (1), civiles dans le cas contraire.

108. — L'acte mixte, à raison même de sa nature divisée, doit

être considéré comme commercial dans les instances dirigées contre

celui qui fait acte de commerce, et comme non commercial dans les

actions dirigées contre l'autre partie. C'est ce qu'on verra pour la

preuve (2). Mais nous verrons qu'au point de vue de la compétence,

si la seconde solution est admise, la première ne l'est pas complè-

tement (3).

SECTION m
PREUVE DE LA COMMERCIALITÉ DE L'ACTE

109. — Co/nme il appartient à toute personne d'établir l'exacti-

tude de ses allégations, celle qui veut tirer parti du caractère com-

mercial d'un acte, par exemple qui veut obtenir le droit de prouver

l'existence de cet acte par tous moyens, doit établir la commercialité.

De même, toute personne qui invoque le caractère civil d'un acte

doit en faire la preuve si ce caractère est contesté.

Par dérogation au premier de ces principes, les billets à ordre

d'un commerçant sont présumés se rapporter à son commerce, donc

être commerciaux (art. 638, al. 2j. On étend en pratique cette présomp-

(1) Cass., 8 nov. 1892, S., 93. 1. o2, D., 93. 1. 79.

(2) V. infra, n» 449.

(3) V. infra, 7« partie.
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lion à tous les actes d'un commerçant : ventes, achats, etc., par ce

motif qu'elle s'appuie sur l'idée que la plupart des actes du commer-
çant sont relatifs à son commerce, et quoique toute présomption

soit de droit étroit (1).

110. — Cette présomption n'est établie que contre le commerçant.

La loi n'a pas voulu lui accorder de faveur. Donc, le commerçant ne

peut lui-même s'appuyer sur la présomption.

D'autre part, comme il ne s'agit pas là d'une présomption sur le

fondement de laquelle la loi annule un acte ou refuse l'action en

justice (C. civ., art. 1352j, le commerçant peut établir que l'acte est

civil (2). Il ne peut faire cette preuve par témoins sans commence-

ment de preuve par écrit, car il s'agit d'un fait non commercial et

dont on aurait pu se procurer une preuve écrite (C. civ., art. 1348).

111. — A la commercialité des actes qualifiés de commerciaux par

la loi, il faut admettre une autre restriction; on ne peut opposer à

un contractant le caractère commercial de l'acte s'il a ignoré ce

caractère; car s'il l'a ignoré, l'objet, à ses ijeux, n'était pas commer-
cial. Si, par exemple, il ignorait la destination commerciale du

prêt qu'il faisait, il peut actionner l'emprunteur devant le tribunal

civil (3).

112. — Réciproquement, vis-à-vis du contractant qui a déclaré

agir dans un but commercial, on peut tirer toutes les conséquences

de la commercialité, quoique le but ne soit pas, en réalité, commer-
cial, car ce contractant s'est soumis nécessairement aux consé-

quences de son affirmation.

Par exemple, si l'emprunteur déclare que l'objet du prêt est com-
mercial, le prêteur a le droit, dans ses rapports avec l'emprunteur,

de le considérer comme commercial, notamment au point de vue des

intérêts, de la compétence, etc. (4).

113. — Quant aux modes de preuve de la commercialité, ils ne

sont pas limités, l'article 109 du Code de commerce admettant la

preuve des actes commerciaux, et, par là même, de leur contenu et

de leur caractère, par tous les moyens (5). La preuve peut résulter

notamment de présomptions.

On rencontre souvent la preuve par présomptions dans les ventes

et achats. La commercialité dépend, on le sait, de Vintention des

parties. Par exemple, l'achat est commercial si l'acheteur a l'intention

de revendre. Cette intention peut résulter des circonstances. Ainsi les

opérations de Bourse deviennent des actes de commerce si elles sont

(1) Gass., 10 janv. 1894, S., 98. 1. 506, D., 95. 1. 17.

(2) Gass., 10 janv. 1894, S., 98. 1. 506, D., 95. 1. 17.

(3) Gass. req., 7 mai 1912 (sol. impl.), S., 14. 1. 85.

^4) Gass. req., 8 nov. 1892, D., 93. 1. 78.

(5j V. iiifva, w"^ 420 et s.
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mulliples et importantes (1), parce que l'intention d'acheter pour

revendre résulte de cette multiplicité et de cette importance.

SECTION IV

INTÉRÊTS DE LA DISTINCTION ENTRE LES ACTES DE COMMERCE
ET LES ACTES CIVILS

114. — Les intérêts de la distinction entre les actes de commerce

et les actes non commerciaux sont multiples.

l*' La preuve des premiers est beaucoup plus simple que celle des

seconds; elle peut être faite, en toute hypothèse, par témoins ou

présomptions (2).

2° Seules sont commerçantes les personnes qui font habituellement

des actes de commerce.
3° L'intérêt légal est plus élevé en matière commerciale qu'en

matière civile.

4^ Les dettes résultant d'actes de commerce sont les seules dont

le défaut de paiement puisse, pour un commerçant, entraîner la

faillite ou la liquidation judiciaire.

5'' Certains actes, qui sont tantôt civils et tantôt commerciaux, se

distinguent, quand ils sont commerciaux, par des règles spéciales,

en dehors des règles d'ensemble applicables aux actes de commerce :

forme du contrat de transport maritime, formes et publicité des

sociétés commerciales, liberté des intérêts dans le prêt d'argent,

formes du gage.

115. — 6'^ On a encore considéré comme une particularité des

actes de commerce l'article 22 de la loi du 11 juin 1859, d'après

lequel les actes de commerce sous seing privé ne paient provisoire-

ment qu'un droit fixe, qui est aujourd'hui de 6 francs (Loi du 25 juin

1920), au lieu du droit proportionnel, lequel devient exigible seule-

ment dans le cas de jugement s'appuyant sur l'acte ou de relation

dans un acte authentique et dans la mesure de ce jugement ou de

cet acte. Mais cette disposition ne s'applique qu'à deux classes de

contrats commerciaux : les louages d'ouvrage ou de services et les

ventes. La faveur qui leur est accordée s'est accentuée dans la loi du

29 juin 1918, qui, soumettant à l'enregistrement obligatoire les actes

sous seing privé synallagmatiques, fait exception pour les actes

mentionnés par la loi de 1859.

116. — 7° Les voies d'exécution sur la personne ne sont pas plus

autorisées en matière commerciale qu'en matière civile. Mais c'est

(1) Cass. civ., 30 juin. 1912, S., 13. 1. 24.

(2) V. iafra, no^ 420 et s.
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seulement depuis la loi du 22 juillet 1867 que la contrainte par corps

est abolie en matière commerciale, où elle était jusqu'alors admise

à partir de 200 francs, tandis que le Gode civil l'abrogeait en matière

civile, sauf dans un petit nombre de cas.

117. — 8*^ Il existe, à certains égards, des conditions spéciales de

capacité pour les actes de commerce.

En principe, il est vrai, il n'y a aucune règle de capacité pour les

actes de commerce; le Code civil règle la capacité d'après la nature

des actes et non pas d'après leur but commercial ou non. Et cela se

conçoit, car c'est de la nature d'un acte que dérivent ses dangers et

non pas de son but. Ainsi, si on laissait au tuteur le pouvoir d'aliéner

librement les valeurs mobilières du mineur, cette aliénation permet-

trait les mêmes abus, qu'elle fût faite dans un but civil ou dans un

but commercial.

Ce droit commun, notommenl, s'applique à la femme mariée : pour

ses actes de commerce comme pour ses actes civils, elle est soumise

à l'autorisation maritale. Un acte de commerce étant un acte de spé-

culation, c'est-à-dire un acte qui excède l'administration, la femme
séparée de biens elle-même a besoin de l'autorisation (C. civ.,

art. 1449). Seule la femme séparée de corps peut tout faire sans

autorisation (C. civ., art. 311).

L'autorisation peut être judiciaire dans les cas, prévus par le Code

civil, de minorité, interdiction, absence, condamnation du mari.

Elle doit, conformément aux principes, être spéciale et, sauf si

elle résulte du concours du mari à l'acte, expresse.

118. — Mais pour le mineur, l'article 3 exige, pour un acte de

commerce isolé, les mêmes conditions que pour l'exercice du com-

merce (1) : émancipation, âge de 18 ans, autorisation.

De cette disposition, il résulte que pour le mineur non émancipé

jjersonne ne peut faire un acte de commerce. Ainsi, la jurisprudence

consid/èrant que la souscription d'actions est un acte de commerce,

on ne peut souscrire pour un mineur. La cour de Paris a plusieurs

fois repoussé cette solution (2); à la vérité, elle est étrange et con-

tradictoire, puisque rachat d'actions est permis pour le compte d'un

mineur; mais cela tient à ce que l'achat n'a pas le caractère d'acte

de commerce reconnu par la jurisprudence à la souscription (3).

L'autorisation s'étend implicitement à tous les faits relatifs à Vacte

de commerce. Car l'article 2 applique l'autorisation, pour le mineur
commerçant, à tous les faits relatifs au commerçant. Or, l'article 3 n'a

(1) « La disposition de l'article précédent (V. n» 172) tst applicable aux mineurs
même non commerçants, à l'égard de tous tes faits qui sont déclarés /'ails de com-
merce par les di.<posilions des articles 63'2 et 633. »

(2) Paris, 13 janv. 1885, S., 85. 2. 101, D., 85. 2. 177.

(3) Supra, n» 55.
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d'autre sens que d'établir une fiction tendant à considérer l'acte de

commerce comme un commerce. Au reste, l'acte de commerce isolé,

avec cette conséquence, est encore moins dangereux que le com-

merce, c'est-à-dire la multiplication des actes de commerce, avec la

même conséquence.

Ainsi, le mineur autorisé à acheter des valeurs mobilières pourles.

revendre peut donner une hypothèque ou un gage destiné à garantir

le paiement.

118-1. — En tout cas, comme nous le dirons plus tard, les inca-

pables qui ont obtenu les autorisations nécessaires pour faire le com-

merce ont par là même capacité pour faire les actes se rattachant

à ce commerce (1).

119. — Les syndicats professionnels entre patrons et ouvriers ne

peuvent (une législation plus indulgente est en préparation) se livrer

à des opérations commerciales, car la loi du 21 mars 1884 leur donne

comme mandat uniquement la défense des intérêts professionnels;

le^^pérations de spéculation leur sont donc interdites. Beaucoup de

syndicats agricoles avaient pris l'habitude de se procurer des instru-

ments de culture qu'ils revendaient ensuite à leurs membres; la Cour

de cassation a estimé cette pratique illégale (2).

La sanction est d'abord la nullité des opérations, car le syndicat,

ayant dépassé ses attributions, a fait un acte contraire à l'ordre public.

De plus, les administrateurs peuvent être poursuivis correction-

nellement, conformément à l'article 9 de la loi du 21 mars 1884, pour

avoir procédé à des actes illégaux (3).

Un syndicat peut, au contraire, grouper les commandes de ses

membres pour les leur distribuer moyennant remboursement de prix,

car il agirait alors comme mandataire (4). Il pourrait même, ainsi

que tout mandataire, stipuler une rémunération.

120. — Les agents de change et courtiers ne peuvent faire d'opé-

rations de commerce ou de banque pour leur propre compte (5). Cette

interdiction sévère a pour but d'empêcher les spéculations qui

pourraient être ruineuses pour les agents ou courtiers et les mettre

en faillite au préjudice de leurs clients. Peut-être craint-on aussi que

les agents ou courtiers, pour ces opérations, ne produisent, volon-

tairement ou non, une baisse ou une hausse des cours.

Les sanctions sont graves; nous les indiquerons à propos du com-

merçant (6).

(1) V. infra, n»* 172 et s.

(2) Cass. crim., 29 mai 1908, D., 09. 1. 25 (noie Salmon-Legagneur) ; 3 avril 1912,

S., 13. 1. 489.

(3) Cass. crim., 29 mai 1908, précité.

(4) Cass. crim., 29 mai 1908, précité.

(5) G. comm., art. 85, al. 1 : « Un agent de change ou courtier ne peut, sous aucun

prétexte, faire des opérations de commerce ou de banque pour son compte. »

(6) V. infra, n° 144.



CHAPlïRi: Il

LES COMMERÇANTS

SECTION PREMIÈRE

FAITS DÉTERMINANT LA QUALITÉ DE COMMERÇANT (1)

121. — « Sont commerçants ceux qui exercent des actes de com-

merce et en font leur profession habituelle » (C. riv., art. 1").

1° La première de ces deux conditions se passe de commentaires.

Elle équivaut à dire que la nature des actes de la profession domine

la nature même de la profession. Un spéculateur ne peut devenir

commerçant, notamment être déclaré en faillite, si aléatoires et si

dangereuses qu'aient été ses spéculations, si ^elles portent sur des

actes non commerciaux; c'est une solution grave, puisqu'il ne peut

pas par suite, s'il a trompé les tiers, être soumis aux peines de la

banqueroute.

Ainsi le marchand de biens, qui achète des immeubles pour les

revendre, n'est pas commerçant, et cela même si, spéculant sur une

hausse prochaine (immeubles au bord de la mer ou dont l'expropria-

tion pour cause d'utilité publique est attendue), il les achète pour

une somme supérieure à ses ressources.

La plupart des auteurs apportent une dérogation à ce principe en

décidant que l'individu qui ouvre une maison de commerce est com-

merçant, bien qu'il la ferme ensuite sans avoir accompli des actes

réglés ni même aucun acte de commerce. L'engagement unilatéral

sous seing privé de nature civile qu'il assumerait sans employer la

formalité du bon pour ou approuvé serait donc valable; la théorie

de l'accessoire permettrait de considérer comme commerciaux des

engagements pris en vue de son installation. On conçoit la raison

pratique de cette solution : les tiers étaient fondés à penser que leur

débiteur était commerçant. En droit cependant cela ne se justifie pas.

(l) Hayem, Élude historique et crilique de la législation et de la jurisprudence

concernant les sociétés civiles, Paris, 1913; Ribadeau Dumas, Législation et jurii-

piudence concernant les sociétés civiles, Paris, 1913.
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122. — Comme conséquence du principe posé par l'article 1^', il

est admis par une doctrine et une jurisprudence unanimes que les

sociétés» commerciales se distinguent des sociétés civiles par leur

objet (1). En d'autres termes, une société çst commerciale quand

elle est commerçante dans le sens où l'entend l'article i'' du Code de

commerce, c'est-à-dire quand elle fait profession de se livrer à des

actes de commerce. Cela est facile à justifier : la société est une

personne morale qui a la situation d'une personne physique; les

personnes physiques étant commerçantes quand elles font habituel-

lement des actes de commerce, il en est de même des sociétés. La loi

du i" août J893, dont nous allons parler, a mis cette solution hors

de doute, car elle y a apporté une exception. La société qui a un

objet civil, comme les sociétés immobilières (exploitation d'immeu-

bles de rapport, canal, etc.), est donc civile.

Cette situation a été en partie corrigée par la loi du 1^'' août 1893,

d'après laquelle une société civile dont la forme est commerciale est

commerçante, quoique, par définition même, ses actes ne soient pas

commerciaux. Nous verrons que celte mesure a été prise surtout

pour permettre de déclarer en faillite la société qui fait habituelle-

ment des actes non commerciaux (2). La solution n'a pas été étendue

aux particuliers, elle n'est même pas vraie de toutes les formes de

sociétés.

D'autre part, la loi du 24 juillet 1867 considère comme sociétés

commerciales les sociétés à capital variable, bien que cette forme de

société ait été instituée principalement pour les sociétés coopératives,

qui généralement, non seulement n'ont pas un objet commercial,

mais ne sont pas de véritables sociétés (3).

De même, la loi du 5 novembre 189i déclare commerciales les

sociétés de crédit agricole formées par les syndicats professionnels

agricoles constitués eux-mêmes suivant la loi du 21 mars 1884, ou

par des membres de ces syndicats, ou par les membres de sociétés

mutuelles agricoles régies par la loi du 4 juillet 1900, dans les con-

ditions prévues par cette loi de 1894. Par leur objet, elles ne sont

pas commerciales, car, comme on le verra, elles ne distribuent pas

de dividendes.

Nous avons signalé enfin l'importante loi du 9 septembre 1919 sur

les mines (4).

123. — En principe, le caractère commercial ne saurait appar-

tenir à une association, c'est-à-dire à un groupement qui n'a pas

pour objet la répartition de bénéfices.

(1) Gass. req., 8 nov. 1892, D., 93. I. 78.

(2) Infra, 8« parlie.

(3) V. infra, 3« parlie.

(4) No 47.
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C'est pourquoi une coopérative (1) qui fait uniquement des affaires

avec ses adhérents n'est pas commerciale (2).

Cependant l'article 74 de la loi du 24 juillet 1867 (ajouté par la loi

du 26 avril 1917) établit, entre les ouvriers et employés dans les

sociétés anonymes à participation ouvrière, une « société commer-

ciale coopérative à^ main-d'œuvre en conformité de l'article 68 de la

loi du 24 juillet 1867 » (sociétés civiles à forme commerciale) (3).

D'autre part, nous venons de voir que les coopératives peuvent, en

adoptant une forme spéciale, se rendre commerciales.

124. — On peut voir une aulre exception au principe, dans les

entreprises de manufactures, commissions, etc., que la loi répute actes

de commerce (4). Comme nous l'avons dit, elle a ainsi admis que

certains actes ne sont pas actes de commerce en eux-mêmes, mais

deviennent actes de commerce s'ils sont faits professionnellement.

125. — 2° Une seconde condilioniîst qu'il y ail profession habituelle

de faire des actes de commerce.

L'article l""" ne se contentant pas du mot profession, on pourrait

penser qu'il a voulu subordonner la qualité de commerçant à une

condition de plus. Mais laquelle? Le mot même de profession désigne

l'exercice habituel d'actes rentrant dans un ordre déterminé : exercer

la profession de mercier, c'est vendre habituellement de la mercerie.

Aussi, pratiquement, ne tient-on aucun compte du mot habituel.

126. — Mais si le mot habituel est inutile, le mot profession ne

saurait être effacé, parce qu'il ajoute quelque chose au mot habituel-

On peut faire habituellement des actes de commerce, sans en faire

profession. On peut, par exemple, souscrire fréquemment à des actions

de société (acte de commerce suivant la jurisprudence), ou acheter

fréquemment des antiquités ou des valeurs de Bourse pour les

revendre, ou payer toutes ses dettes par des lettres de change, sans

être un professionnel. La profession commerciale consiste à faire des

actes de commerce en vue d'en tirer un moyen régulier et constant

d'existence. Sans doute, il n'est pas indispensable que la profession

soit de notoriété publique (quoiqu'elle le soit généralement), ni même
qu'elle soit connue des cocontractants; mais il faut qu'elle existe.

C'est ainsi que, comme la jurisprudence l'a souvent reconnu, le

particulier qui a l'habitude de percevoir ses revenus en émettant des

lettres de change sur ses débiteurs, ou de payer ses dettes en accep-

tant des lettres de change émises par ses créanciers, ne devient pas

pour cela commerçant, quoique toute signature sur une lettre de

change constitue un acte de commerce.

(1} Sur la définilion de la coopérative, infra, 3^ partie.

['l) Cass. civ., 22 nov. 1911, S., 12. 1. 5 (note Lyoïi-Caen).

(3) V. 3e partie.

(i) Supra, n° 7G.
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La jurisprudence pourtant n'a pas accepté entièrement cette idée.

Elle a voulu qu'on pût déclarer en faillite et au besoin en banque-

route les personnes qui font fréquemment des actes de commerce
sans satisfaire à leurs engagemenls ou en commettant des fraudes.

Ainsi on a considéré comme commerçantes les personnes qui se livrent

fréquemment à des achats et reventes de valeurs mobilières ou à des

opérations de Bourse (l).

Mais cette jurisprudence n'irait sans doute pas jusqu'à reconnaître

la qualité de commerçant au capitaliste faisant constamment des

achats d'actions de société et à le déclarer en faillite parce qu'il

n'aurait pas acquitté à temps le montant d'une de ces actions.

Cependant il serait logique d'aller jusque-là.

La jurisprudence part évidemment d'une idée louable. Il faut

cependant remarquer qu'elle donne aux tiers des avantages sur les-

quels ils ne pouvaient compter; car tandis que la profession est

généralement sue, soit par l'enseigne du commerçant, soit par la

notoriété publique, l'individu qui fait habituellement, par exemple,

des opérations de Bourse avec des cocontractants divers n'est pas

connu comme commerçant.

En tout cas, si c'est une question de droit que de savoir si un acte

est commercial ou non, c'est une question de fait que de savoir si

cet acte est passé d'une manière professionnelle ou non. Le juge du
fait tranche donc souverainement ce point, qui échappe à l'apprécia-

tion de la Cour de cassation (2). Elle ne casserait une décision que
si celle-ci omettait de constater le caractère habituel des actes et

semblait ainsi admettre qu'un acte isolé de commerce peut rendre

commerçant celui qui l'établit.

127. — S'il doit y avoir profession, il n'est pas nécessaire que le

commerçant n'en ait pas d'autre, ni même qu'elle soit la principale.

Par exemple, si un marchand de biens est en même temps banquier,

il est commerçant à ce dernier point de vue. La jurisprudence est

entrée nécessairement et très largement dans cette voie en considé-

rant les actes de commerce habituels comme équivalant à une pro-

fession et entraînant la qualité de commerçant; car, généralement,

l'individu qui se livre à ces actes — par exemple à des opérations de

Bourse — sans en exercer visiblement la profession, a, en même
temps, une autre profession.

Cette règle a été très fréquemment appliquée aux sociétés. La
société qui a des exploitations commerciales à côté de ses exploita-

tions civiles est commerciale (3).

(1) Cass. req., 7 fév. 1894, S., 98. 1. 214, D., 94. 1. 411.

(2) Cass. req., 17 déc. 1913, S., 14. 1. 380.

(3) Cass. req., l^r août 1893, S., 94. 1. 2^, D., 94. 1. 126.

W. — Pu. DE DR. COMM. A
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Par exemple, une société d'eaux minérales ou thermales est com-

merciale si elle y joint une exploitation hôtelière ou la vente d'eaux

d'autres origines (1).

De même, une société immobilière est considérée comme commer-

ciale si elle exploite des établissements industriels (2).

11 résulte de là qu'une société civile peut devenir commerciale par

ses agissements, c'est-à-dire si elle se livre, d'une manière prédomi-

nante, à des opérations commerciales (3).

128. — Toutefois, il faut se rappeler que les actes de commerce

qui sont accessoires d'actes civils sont réputés civils. Donc, quand un

commerçant ou une société ont un objet principal qui est civil, et ne

font des opérations commerciales que pour remplir plus complète-

ment ou plus lucrativement leur objet civil, ils ne sont pas commer-

çants. C'est encore ce qui a été décidé pour les sociétés qui exploi-

tent des eaux minérales et thermales et, en même temps, des hôtels

et casinos, quand les eaux ne sont pas un prétexte pour tirer profit

des exploitations commerciales et que celles-ci, au contraire, sont

nécessaires pour attirer la clientèle des eaux (4). La distinction est,

en fait, souvent très délicate.

129. — On est également commerçant, comme nous le dirons,

quoiqu'on ait une autre profession incompatible avec le commerce

qu'on exerce; mais on ne peut pas l'être si on est incapable d'exercer

le commerce. C'est ce que nous dirons aussi.

130. — Une autre condition qui n'est pas écrite dans la loi, .mais

qui est évidente, est celle-ci. Pour être commerçant, il faut être le

propriétaire de l'exploitation, en être responsable, en avoir les béné-

fices.

Ainsi, lorsque le fonds de commerce appartenant à une personne

est exploité sous sa responsabilité par un gérant ou directeur, c'est

le propriétaire qui est commerçant et non pas le gérant. Si le pro-

priétaire donne à bail le fonds à un tiers, c'est le tiers qui est com-

merçant; le propriétaire fait un acte unique de commerce en louant.

Si le mari autorise sa femme à faire le commerce, c'est la femme
qui est commerçante (C. comm., art. 4). Le mari, à moins qu'il ne

soit associé avec elle (la société entre époux est nulle, mais peu

importe), n'est pas commerçant (5). Bien mieux; nous avons vu

qu'il ne fait pas acte de commerce (6).

Les employés de commerce, fussent-ils gérants ou directeurs de

(1) Bourges, 2 mai 1911, S., 12. 2. 20i.

(2) Cass. req., 8 mai 1905, S., 10. 1. 555, D., 1905. 1. 430.

(3) Cass. civ., 5 mars 1913 (6 arrêts), S., 13. 1. 135.

(4) Bourges, 2 mai 1911, précité.

(5) Cons. d'Él., 9 août 1880, S., 83. 3. 12, D., 81. 3. 95.

(6) No 72.
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rétablissement, les capitaines de navire, ne sont donc pas commer-
çants :.ils ne recueillent pas les bénéfices de l'aHaire et n'en subis-

sent pas les pertes. Peu importe même qu'une part des bénéfices leur

soit réservée; ils n'en sont pas moins subordonnés au propriétaire et

travaillent pour lui.

Réciproquement, les actes de commerce entraînent la qualité de

commerce, alors même qu'ils sont faits sous le couvert d'autrui, soit

que le commerçant ait un prête-nom qui se présente aux tiers pour

son propre compte, soit qu'il agisse lui-môme sous le couvert d'un

incapable dont il est le protecteur ou d'une société dont il est le

gérant ou le directeur (1).

Mais les intermédiaires de profession qui sont à la tête d'une

entreprise de cette nature — courtiers, commissionnaires — sont des

commerçants si les actes pour lesquels ils sont intermédiaires sont

des actes de commerce. La jurisprudence est constante (2).

130-1. — Au contraire, lorsque la femme exerce le commerce
comme préposée ou collaboratrice du mari, c'est lui qui est. com-
merçant. L'article 5, alinéa 2, du Code de commerce le dit (3). Cette

disposition veut que la femme qui travaille avec son mari soit

réputée n'être pas commerçante, tandj^s que si elle gère un autre

commerce, elle est réputée commerçante. Ce ne sont là que des pré-

somptions fondées sur des vues généralement exactes, mais admet-

tant la preuve contraire.

La Cour de cassation reconnaît que la femme exploitant un com-
merce avec son mari n'est pas commerçante, même si elle est séparée

de biens et prend une part active à la gestion (4).

131. — Quand une société est commerciale, ses associés indéfi-

niment responsables sont également commerçants; car, par cela

même que les dettes sociales sont en même temps des dettes propres

aux associés, ceux-ci exploitent pour leur compte.

Mais le commanditaire n'est pas commerçant. Il devient commer-
çant, suivant nous, si à cause de l'importance de ses actes d'mmixtion

les tribunaux déclarent qu'il a les obligations de l'associé en nom,
car ces obligations consistent en ce que tous les actes de la société,

c'est-à-dire une multitude d'actes de commerce, sont réputés faits par

les associés (5); ils sont donc commerçants.

132. — S'il y a des exceptions au principe d'après lequel la per-

(1) Cass. req., 29 juin 1908, D., 10 1. 233 (noie Percerou).

(2) V. pour les agents de change et courtiers, n^ 133. — V. aussi n° 83.

•^3) <( Elle n'est pas réputée marchande publique, si elle ne fait que détailler les

marchandises du commerce de so7i mari; elle n'est réputée telle que lorsqu'elle fait

un commerce séparé. >>

(4) Ca.<s. civ., 23 janv. 1912, S., 12. 1. 148, D., 12. 1. 481.

(5) No 616.
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sonne ou la société qui ne fait pas les actes de commerce ou ne les

fait pas habituellement n'est pas commerçante, la loi n'en apporte

aucune au principe réciproque que toute personne faisant habituel-

lement des actes de commerce est commerçante.

La personnalité des cocontractants n'exerce donc aucune influence.

L'entrepreneur de travaux publics qui ne travaille que pour l'État

et les autorités administratives est un commerçant et les contrats

d'entreprise sont commerciaux (1).

133. — Il importe peu également que la profession soit régle-

mentée ou même érigée en office public. Ainsi, les agents de change,

les courtiers officiers publics, les courtiers de marchandises inscrits

sont des commerçants (2). La loi suppose qu'ils peuvent être déclarés-

en faillite, ce qui implique aussi la qualité .de commerçants; ce

sont, du reste, des commissionnaires, lesquels sont regardés comme
commerçants par la loi (3).

Les pharmaciens sont aussi des commerçants, quoique leur pro-

fession soit réglementée (4).

La Cour de cassation a reconnu encore la qualité de commerçants

aux mandataires aux Halles (jusqu'à la loi du 11 juin 1896, facteurs

aux Halles), qui sont investis du monopole de la vente en gros des

marchandises arrivées aux Halles de Paris; en effet, ils servent

d'intermédiaires, ce sont de véritables courtiers (5).

134. — Certains arrêts cependant ne reconnaissent pas la qualité

de commerce si la transmission de l'entreprise ne se heurte pas à

des entraves administratives. Elle refuse ce caractère à l'exploitation

d'un débit de tabac, parce qu'il y a surveillance, autorisation, régle-

mentation administratives (6). Cela est absolument arbitraire.

Mais, en fait, au débit de tabac se trouve toujours annexée une

exploitation d'articles de fumeut^s, de vins, etc. La jurisprudence dit

que cette exploitation n'est elle-même un fonds de commerce que si

elle a une importance considérable, de manière à ne pas pouvoir être

considérée comme l'annexe du débit de tabac. Cela encore est

arbitraire.

135. — La commercialité n'est même pas subordonnée à la vali-

dité des opérations. Celui qui exploite un commerce est commerçant
quoique son exploitation ait lieu en vertu d'un acte nul (vente ou

bail de maison de tolérance, vente par un incapable); car il reste

(1) Cass. re^., 23 ocl. 19J5, S., 1907. 1. 329.

(2) Cass., 25" juill. 1864, S., 64. 1. 500, D., 6i. 1. 489.

[^1 V. supm, n° 130.

(4) Cass. crim., 25 mai 1905, S., 1908. 1. 251.

(5) Cass. civ., 30 déc. 1907, S., 1908. 1. 385 (note Lyon-Gaen), D., 1909. 1. 473:.

Paris, 25 janv. 1907, D., 1909. 2. 169 (note Levillain).

(6) Lyon, 20 juin 1912, S., 14. 2. 1 (noie Meslre), D., 15. 2. 69.
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Trai qu'en fait, l'exploitant fait des actes de commerce. Il n'y a

exception que pour les cas où le commerce appartient à une per-

sonne qui était incapable de faire le commerce (1).

Cependant, la jurisprudence refuse la qualité de commerçant à

celui qui fait un commerce illicite, notamment exploite une maison

de tolérance (2). Cette solution est très combattue et mérite de l'être;

elle repose sur une considération de moralité mal entendue. Et elle a

pour effet que ce tenancier ne peut être mis en faillite, n'est pas

obligé de tenir des livres, n'est pas assujetti aux taxes établies sur

les commerçants.

136. — Mais la jurisprudence refuse la qualité de commerçant à

l'artisan, c'est-à-dire à la personne qui transforme des matières

elle-même, travaille avec de faibles capitaux ou sans capitaux, n'a

pas d'ouvriers, ne tient pas boutique, en un mot, à la personne qui,

sans avoir de patron, remplit des besognes habituelles aux

ouvriers (3). Ses actes ne sont pas des actes de commerce. En effet,

l'artisan est un travailleur plus qu'un spéculateur; avant tout, il

fournit son, travail manuel; or, l'énumération des actes de commerce

ne comprend pas les actes de travail manuel. En fait, la distinction

entre l'artisan et le petit commerçant est souvent difficile.

SECTION II

PREUVE DE LA QUALITÉ DE COMMERÇANT

137. — La preuve de la qualité de commerçant incombe à celui

qui invoque cette qualité. Généralement, elle est invoquée par

l'adversaire du commerçant, qui veut, soit le faire déclarer en faillite,

soit se prévaloir de la présomption de commercialité attachée à ses

actes pour pouvoir prouver une convention par tous moyens ou

pour exercer l'action devant le tribunal de commerce. Le com-

merçant peut avoir également intérêt, mais moins souvent, à prouver

sa qualité, notamment si, pour faciliter la liquidation de son patri-

moine, il dépose son bilan en vue de se faire déclarer en faillite.

138. — Presque toujours la qualité de commerçant est indiquée

•dans l'acte passé, ou dans les lettres échangées. Quand elle est men-

tionnée uniquement (dans ses lettres par exemple, ou dans les traites

qu'il tire) par l'adversaire du commerçant, elle ne prouve ni con-

tre le commerçant, ni contre son adversaire (4) : ce dernier a pu

agir par inadvertance, le premier n'est pas lié par l'indication d'un

(1) No 170. •

(2) Aix, 18 août 1883, S., 85. 2. 200.

(3) Cass. req., 22 et 7 avril 1909, S., 1903. 1. 382 et 383, D., 1909. 1. 344 et 520.

(4) Cass., 26 janv. 1814, S. chi-., D., Rép., v° Commerçant, m 105.
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tiers. Si la qualité est indiquée dans un acte signé par le commerçant

ou dans une lettre de lui, le tiers peut se prévaloir de cette indica-

tion (1). Elle est opposable, par suite, au commerçant. Mais elle ne lui

est opposable, en principe, que pour l'obliger à payer des domma-
ges-intérêts à raison du préjudice causé au tiers par cette erreur;

car tontes les différences entre le commerçant et le non-commerçant

sont d'ordre public : les tribunaux commerciaux ne peuvent en aucun

cas reconnaître leur compétence en dehors des actes de commerce,

ni déclarer la faillite d'un non-commerçant (Si.

Toutefois, au point de vue de la preuve des actes, l'individu qui

s'est faussement qualifié de commerçant doit être considéré comme
tel ; car les règles de la preuve ne sont pas d'ordre public; les parties

ont le droit d'y déroger (3).

En tout cas, jusqu'à preuve du contraire, l'individu qui s'est qua-

lifié de commerçant doit être considéré comme tel; il y a là un aveu

qui lui est opposable, tant que la fausseté n'en est pas démontrée.

139. — La preuve résulte également de circonstances extérieures

ou de présomptions quelconques, car il s'agit d'un fait pour lequel

la personne qui invoque cette qualité ne peut se procurer une preuve

écrite. On peut aussi invoquer en ce sens l'article 109 du Code de

commerce (4); mais cette disposition doit être écartée, car elle a trait

seulement à la preuve des conventions commerciales.

Ainsi l'individu qui tient des livres de commerce, qui a fait publier

son contrat de mariage ou s'est fait inscrire au livre de commerce,

peut être considéré comme commerçant, jusqu'à preuve contraire.

Mais la qualité de commerçant ne résulte pas de l'inscription au

rôle soit de la patente, soit de l'impôt sur les bénéfices commerciaux,

que la loi du 31 juillet 1917 a substitué au principal de la patente (5) ;

car cette inscription est le fait de l'administration, qui n'a pas

qualité pour déterminer, dans les rapports étrangers aux matières

fiscales-, la qualité des contribuables.

SECTION III

CONDITIONS NÉCESSAIRES POUR DEVENIR COMMERÇANT

140. — Deux conditions sont nécessaires pour qu'un particulier

puisse devenir commerçant .'qu'il n'exerce pas une profession incom-

patible avec un commerce et qu'il ne soit pas déclaré par la loL

incapable d'exercer le commerce.

(1) Gomp. Gdss., 14 juin 1865, S., 67. 1. 4i0, D., 67. 1. 295.

(•^) Ciss., 24 janv. 1S:2, S., 72. 1. 231, U., 72. 1. ^3.

(3i V. no 112.

(4; N» 443.

(5) Cass. civ., 14 mai 1912, D., 12. 1. 303.
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§ 1. — Incompatibilités.

141. — En principe, il n'y a pas de situation qui soit incompati-

ble avec le commerce. La loi du l^'" avril 1791, qui est encore en

vigueur, a déclaré : « Il sera libre à toute personne de faire telnégoce,

d'exercer telle^profession, art ou métier, ([u'elle trouvera bon. »

Les étrangers, en principe, ont le droit de faire le commerce, car,

d'après l'article 11 du Code civil, ils jouissent des mêmes droits que

les Français.

Il y a cependant des exceptions. Il leur est défendu d'être proprié-

taires de navires français. Comme les fonctions publiques leur sont

interdites, et que certaines de ces fonctions sont commerciales, ils

ne peuvent être appelés à celles-ci.

Pendant* la guerre, le célèbre décret du 27 septembre 1914 a inter-

dit aux Allemands et Austro^Hongrois le commerce en France; il a

été étendu aux Bulgares par décret du 7 novembre 1915. Cette mesure

se rattachait à l'interdiction, édictée par les mêmes textes, de tout

contrat avec les sujets de ces puissances, soit en France à toute per-

sonne, soit en pays étranger aux Français. Les sanctions onf été pro-

noncées par la loi du 4 avril 1915 (1).

142. — Il y a des restrictions qui ont pour objet d'éviter, pour

les commerces d'intérêt général, des fraudes dont l'intérêt général

aurait à souffrir; l'État se réserve alors un monopole (monnaies,

postes), ou le confie à des tiers.

Certaines restrictions ont pour but de favoriser la perception des

impôts, ou d'augmenter les ressources de l'État. Dans ce but, tantôt

le monopole de certaines industries (allumettes, tabacs) est confié à

l'État, tantôt des conditions préalables d'accès sont imposées aux

particuliers.

Des monopoles ou des conditions d'exercice ont été établis pour

les commerces servant d'intermédiaires dans certains actes, en vue

d'assurer la régularité d'opérations qui peuvent être dangereuses et

de donner au public la certitude que ses intérêts ne seront pas lésés.

C'est pourquoi les professions des agents de change et de certains

courtiers sont érigées en offices publics; c'est pourquoi aussi des

garanties sont exigées pour les courtiers inscrits, les pharmaciens, les

dentistes, les établissements incommodes, insalubres ou dangereux.

Au cours de la guerre, les restrictions fondées sur l'intérêt général,

mais ayant un caractère temporaire, ont été très nombreuses.

143. — Les membres de certaines professions, pour garder la

dignité et l'indépendance qui leur est nécessaire, reçoiventdéfense de

se livrer à aucun commerce (olficiers ministériels, la plupart des

(1) V. sur tous ces points notre Droit civil et commercial de la guerre, no» 657 et s.
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fonctionnaires, militaires, avocats). Les prohibitions résultent, sui-

vant les circonstances, de décrets ou ordonnances, ou même de

simples circulaires ministérielles.

Enfin les agents de change et courtiers, qui, pour des raisons que

nous avons indiquées (1), ne peuvent faire des actes de commerce,

ne peuvent pas, à plus forte raison, ajouter un commerce quelconque

au leur (2).

Toutes ces prohibitions sont personnelles à ceux qui en sont

l'objet; elles ne s'étendent pas, faute de texte, à leurs enfants ou leur

femme, sous le couvert desquels cependant ils ne sauraient évidem-

ment exercer le commerce eux-mêmes.

144. — Dans toutes ces hypothèses, le commerce exercé par les

personnes qui n'ont pas le droit de l'exercer les rend cependant com-

merçants (3). Il y a simple interdiction (on dit incompatibilité quand

il s'agit d'une interdiction de cumul avec d'autres professions). En

violant la prohibition, on sait ce qu'on fait; on s'expose tantôt à des

poursuites correctionnelles, tantôt à des fermetures d'établissements,

tantôt à des mesures disciplinaires. On ne fait pas un acte nul; la

solution contraire favoriserait celui qui fraude la loi. Ces solutions

ont été notamment données pour les notaires, auxquels il arrive de

jouer le rôle de banquiers vis-à-vis de leurs clients.

De plus, des sanctions spéciales sont édictées contre les agents de

change ou courtiers qui font un acte de commerce ou se livrent à un

commerce : ils sont condamnés à une amende, sont destitués et ne

peuvent même être réintégrés (4).

§ 2. — Incapacités.

I. Détermination des personnes incapables.

145. — Gomme en toute matière, les incapacités sont de droit

étroit et la capacité est la règle (5).

(1) V. supra, n° 120.

(2) G. comm., art. 85, al. 2 : « Il7ie peut s'intéresser directe^nent ou indirectement,

sous son nom ou sous un nom interposé, dans aucune entreprise commerciale. »

(3) Cass., 15 jariv. 1895, S., 95. 1. 80, D., 95. 1. 43; Amiens, 22 nov. 1890, D., 92. 2.

36 (note Pic); Paris, 10 juill. 1902, S., 1903. 2. 136.

(4) G. comm., arl. 87 : « Toutes contraventions aux dispositions é7ioncées dans les

deux articles précédents (l'art. 86 a été abrogé par la loi du 28 mars 1885) entraînent

la peine de destitution et une condamnation d'amende^ qui sera prononcée par le

tribunal de police correctionnelle et qui ne peut être au-dessus de 3.000 francs, sans

préjudice de l'action des parties en dommages-intérêts »; arl. 88 : « Tout agent de

change ou courtier destitué, en vertu de l'article précédent, ne peut être réinté-

gré dans ses fonctions. »

(5) G. civ., arl. 1123 : « Toute personne peut coyitracter si elle n'eii est pas déclarée

incapable par la loi. »
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A. Personnes morales-

146. — Les personnes morales peuvent être commerçantes comme

les personnes physiques. Pour les sociétés, cela ne fait pas de doute,

puisque le Code de commerce traite des sociétés commerciales. Et

même les sociétés, àla différence des individus, peuvent, depuis la loi

du !«'• août 1893, être commerciales même si leurs actes professionnels

sont civils (1).

Toutefois, les sociétés ne peuvent faire que les actes rentrant dans

l'objet que fixent leurs statuts. Au delà, elles sont incapables. Par

exemple, une société civile (sauf si elle est constituée sous la forme

commerciale) qui fait des actes de commerce, non autorisés par ses

statuts, est réputée incapable de faire le commerce et ne peut devenir

commerçante.

147. — Les associations sans but lucratif peuvent, elles-mêmes,

prévoir dans leurs statuts des opérations commerciales. On sait que

diverses congrégations religieuses (les Chartreux) font ou ont fait du

commerce. 11 n'y a pas pour les associations incapacité fondamen-

tale de faire le commerce : les seuls caractères essentiels de l'associa-

tion, c'est, d'une part, qu'elle ne peut distribuer de bénéfices entre ses

membres (elle a donc le droit d'en réaliser) et, d'autre part, qu'elle

ne peut acquérir à titre gratuit ni, en principe, acquérir des immeu-

bles à titre onéreux. Tout cela n'empêche pas de faire le commerce.

Mais les syndicats professionnels, comme nous l'avons dit, ne

peuvent faire des actes de commerce isolés (2); à plus forte raison ne

peuvent-ils faire le commerce.

B. Mineurs (3).

148. — Le mineur non émancipé ne peut faire le commerce. Cela^

résulte implicitement de l'article 487 du Code civil, d'après lequel

« le mineur émancipé qui fait un commerce est réputé majeur pour les

faits relatifs à ce commerce », et de l'article 2 du Code de commerce,

qui indique les conditions nécessaires pour que le mineur émancipé

puisse faire le commerce.

Cela signifie deux choses :

D'abord personne ne peut faire le commerce au nom du mineur

non émancipé; le tuteur ou le père administrateur légal n'ont pas ce

droit. Cela se conçoit, car le commerce suppose des actes personnels,

des initiatives constantes.

(1) V. supra, no 122.

(2) V. svpra, n» 119.

(3) Thaller, Continuation d'un fonds de commerce par un héritier mineur, A7171.

dr. comm., 1894, p. 241 et s.
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Ensuite le mineur non émancipé ne peut pas davantage faire lui-

même le commerce, fût-il assisté du père ou du tuteur et eût-il l'auto"

risation du conseil de famille. Peut-être la loi a-t-elle simplement

voulu pousser jusqu'au bout le principe d'après lequel le mineur

n'agit pas lui-même (C. civ., art. 450). On sait cependant que des

nécessités pratiques ont déterminé les tribunaux à admettre le contrat

de travail passé par le mineur avec l'assistance du père ou tuteur;

le contrat de travail peut être indispensable au mineur pour lui

permettre de vivre, et, comme il fournit son travail personnel, on ne

saurait se passer de son consentement.

Pour le contrat de travail, cette solution a pu s'établir en l'absence

d'un texte contraire, spécial à la matière. Ce texte existe pour le

commerce, il n'a donc pas été possible de passer outre. Peut-être

d'ailleurs la loi a-t-elle pensé que l'exercice d'un commerce suppose

des actes répétés pour lesquels la nécessité d'une assistance serait

une entrave. Elle ne le serait pas, en réalité, plus que la nécessité,

dans les sociétés, de délibérer sur les mesures importantes en conseil

de gérance ou d'administration.

149. — Le mineur non émancipé ne peut même pas continuer le

commerce exploité par une personne dont il hérite. S'il y a plusieurs

héritiers dont un mineur, le commerce ne continuera pas davantage.

Il faut vendre le fonds de commerce moyennant les formalités pres-

crites pour les ventes de biens incorporels du mineur ou liquider ce

fonds.

Par un phénomène singulier, mais très explicable, nous verrons

qu'on a décidé le contraire pour le cas où le commerce était exploité

par le défunt en société avec des tiers (1).

150. — Quant au mineur émancipé, il peut faire le commerce (2),

soit parce qu'il a une maturité reconnue par ses parents ou son

conseil de famille, ou manifestée par son mariage (c'est sans doute

la raison principale, puisque, pour être plus sûre de cette maturité, la

loi exige l'âge minimum de 18 ans et une autorisation spéciale), soit

parce que le mineur émancipé agit seul et que, par conséquent, il ne

se produit pas, dans l'exercice du commerce, de retard préjudiciable.

(1) V. infra, 3^ partie.

(2) V. l'art. 487 G. civ. ci-dessus, n» 148.

Art. 2 C. comm. : « Tout mineur émancipé de l'un ou de l'autre sexe âgé de ISans
accomplis gui voudra profiler de la faculté que lui accorde l'article 487 du Code
civil de faire le commerce ne pourra en commencer les opérations ni être réputé
majeur quant aux engagements par lui contractés pour faits de commerce : i/« S'il

n'a été préalablement autorisé par son père, ou par sa mère au cas de décès, inter-

diction ou absence du père, ou, à défaut du père et de la mère, par une délibération
du conseil de famille homologuée par le tribunal civil; ^2° Si, en outre, l'acte d'auto-
risation n'a été enregistré et affiché au tribunal de commerce du lieu où le mineur
veut établir son domicile. »
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Mais deux conditions sont exigées :

1" Que le mineur ait atteint Tàge de IS ans, ce qui est inutile à

dire quand il est émancipé, n'ayant plus ses père et mère, par le conseil

de famille (celui-ci ne pouvant émanciper avant cet âge), mais ce

qui est.important à formuler quand il a été émancipé de plein droit

soit par le mariage, soit, après avoir atteint l'âge de 15 ans, par son

père ou sa mère;

2" Qu'il ait été autorisé.

151. — L'autorisation est donnée par le père, ce qui, dans le cas

où le mineur a encore ses père et mère, est conforme au droit commun,

le père ayant les pouvoirs du conseil de famille. Mais quand le mineur

a un curateur (que ce soit ou non le père), le père donne également

cette autorisation, toujours sans que le conseil de famille intervienne.

Bien mieux, en cas de décès, interdiction ou absence du père, la

mère, curatrice ou non, donne également seule cette autorisation.

En somme, il y a là quelque chose d'analogue à l'autorisation

donnée au mineur (émancipé ou non) pour le mariage et à l'assis-

tance au mineur pour le contrat de mariage (C. civ., art. 148 et s. et

1398). On a sans doute pensé qu'en raison du caractère plus ou moins

honorable de certains commerces, il y a dans la question un côté

moral que les père et mère sont particulièrement aptes à apprécier.

C'est seulement à défaut de père et de mère que l'autorisation est

donnée par le conseil de famille.

L'autorisation du conseil doit être homologuée par le tribunal,

comme toutes les autorisatious graves. C'est le droit commun; aussi

l'homologation doit-elle, quoiqu'il s'agisse du commerce, être homo-

loguée par le tribunal civil.

152. — L'autorisation doit être expresse, comme c'est la règle

pour les autorisations de conseils de famille. On évite ainsi toute diffi-

culté de fait; certains auteurs donnent une autre raison : c'est que

la publicité n'est pas possible pour l'autorisation tacite. Mais c'est

pour l'autorisation verbale quelle n'est pas possible, même si l'auto-

risation est expresse. La publicité est parfaitement possible pour

une autorisation résultant d'un écrit, alors même qu'elle est tacite

(par exemple le père signe l'acte d'achat du fonds de commerce).

153. — L'autorisation doit être transcrite sur un registre spécial

tenu au greffe du tribunal de commerce (ce qui implique qu'elle doit

être écrite), et un extrait doit en être affiché dans la salle d'audience

de ce tribunal (C. comm., art, 2). Le but de cette publicité est de per-

mettre aux tiers de s'assurer facilement que le mineur a le droit de

faire le commerce.

154. — L'autorisation peut être spéciale à un fonds de commerce
déterminé, ou à une catégorie déterminée de commerce; elle peut

être limitée à une ville ou une région déterminée. Elle peut aussi
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s'appliquer à toutes espèces de commerce en un endroit quelconque,

car la loi ne dislingue pas.

Mais on admet quelquefois que, pour être associé en nom collectif

dans une société, le mineur a besoin d'une autorisation spéciale, à

cause des dangers de la responsabilité solidaire ou indéfinie. Ce

n'est pas admissible, à notre avis; car, outre que la loi ne dit rien à

cet égard, il y a tout autant de danger pour le mineur à garder seul

les conséquences d'actes de commerce qu'il fait en dehors de toute

société; et, d'autre part, il ne lui est pas interdit de désigner un

fondé de pouvoirs pour les actes duquel il sera également engagé

indéfiniment. Le prétendu danger que l'on signale n'est donc pas

plus sérieux que celui qui s'attache à l'autorisation même de faire le

commerce. Telle est, d'ailleurs, l'opinion commune.
155.— Mais la jurisprudence décide que le mineur autorisé à faire le

commerce ne peut contracter une société avec le père ou la mère qui

l'ont autorisé et que même une autorisation nouvelle sur ce point est

non avenue (1). Le nombre des arrêts rendus sur la question montre

l'utilité de cette solution, qui déjoue la pression du père ou de la mère

sur les enfants pour déterminer ceux-ci à placer des capitaux dans

son entreprise. En droit, l'argumentation ne peut être que faible;

dire que l'autorisation de faire le commerce ne doit s'inspirer que de

l'intérêt de l'enfant n'est pas sulïisant; car il ne peut y avoir là qu'un

conseil donné au père; le droit d'autoriser l'enfant à faire le com-

ûierce est absolu.

156. — Le mineur redevient incapable si l'émancipation lui est

retirée (C. civ., art. 484 et 485); car alors il cesse d'avoir la qualité

nécessaire pour faire le commerce; il ne peut pas plus continuer son

commerce qu'il ne pourrait donner à bail ses immeubles. On sait

que le retrait, institution spéciale à l'émancipation (les changements

d'état étant en général irrévocables), peut intervenir à la suite d'une

réduction judiciaire des engagements du mineur, réduction qui

atteste son défaut de maturité.

157. — Mais l'autorisation ne peut être retirée. Il est arbitraire de

décider le contraire ; car toute autorisation est définitive, surtout quand

il s'agit d'une autorisation qui, en réalité, change l'état puisqu'elle

assimile le mineur, en principe, à un majeur pour son commerce.

Les inconvénients d'une erreur commise sur la maturité du mineur

ont frappé la loi; mais elle n'y a pas cherché d'autre remède que le

retrait de l'émancipation. Au surplus, les tiers qui ont connu l'auto-

risation seraient injustement lésés si le retrait de l'autorisation,

reirait qu'ils auront généralement ignoré et qui n'est pas soumis à

publicilé, leur était opposable. En vain dit-on qu'elle ne leur sera

(1) Paris, 14 nov. 1901, D., 02. 2. 238.
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pas opposable s'ils ne l'ont pas connu; ceci aussi est arbitraire. Le

crédit de tous les mineurs commerçants souffrirait à raison de l'éven-

tualité d'un retrait. Et enfin le mineur serait exposé à perdre injus-

tement le droit de faire le commerce; aussi lui donne-t-on un recours

devant le tribunal civil, mais on ne fait qu'augmenter ainsi l'arbi-

traire.

La question ne s'est pas posée en jurisprudence.

C. Femmes mariées (1).

158. — La femme mariée, qui ne peut faire aucun acte sans

l'autorisation maritale, a besoin de cette autorisation pour faire le

commerce (2). Elle en a besoin dans. le cas même où elle est séparée

de biens, les actes d'administration lui étant seuls permis sans auto-

risation (C. civ., art. 1449) et l'exercice d'un commerce comportant

des actes de disposition. Seule la femme séparée de corps, qui a la

capacité d'une fille majeure (G. civ., art. 311), peut exercer le com-

merce sans autorisation.

De même, si la femme commerçante et non mariée vient à se

marier, l'autorisation du, mari devient nécessaire. Les tiers connaî-

tront le mariage généralement par la publicité du régime ipatri-

monial, mais cette publicité n'est exigée que s'il y a eu contrat de

mariage (3). En tout cas, la publicité établie pour tous les mariages

par la loi du 10 juillet 1850 fait savoir s'il y a un contrat de mariage

et par là même fait connaître le mariage.

158-1.— L'autorisation ne peut aller jusqu'à permettre à la femme
de faire une société avec le mari, les sociétés de cette nature étant

considérées comme nulles par la jurisprudence (4).

Mais la femme peut être autorisée à faire une société avec un tiers.

11 semble même qu'autorisée à faire le commerce, ou tel commerce,

elle peut le faire en société avec un tiers, car le mari n'a pas spécifié

la manière dont se ferait le commerce. Cependant, l'opinion générale

est contraire (o) ; elle paraît redouter qu'entre le tiers et la femme,

la société ne dissimule ou ne provoque des rapports d'autre nature.

159. — Comme la femme est libre de la destination de ses biens

réservés depuis la loi du 13 juillet 1907, elle peut les employer à

exercer un commerce; mais, pour ce commerce, elle a besoin d'une

autorisation du mari, la loi de 1907 n'ayant pas dérogé au droit

(1) Guyon, La femme mariée coynmerçanle, 1910.

(2) Ç. comm., art. 3 : « La femme ne peut être marchande publique sans le con~

senLemenL de son m,ari. »

(3)
Nos 210 et s.

(4) V. infra, n» 509.

(5) Gass., 9 nov. 1859, S., 60. 1. 74, D., 60. 1. 87.
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commun (1). Cela est d'ailleurs facile à comprendre, puisque ses

délies commerciales seraient exécutoires sur tous ses biens et non

pas seulement sur ceux qu'elle a employés dans le commerce.

160. — Quant à la forme, le Code civil (art. 217) exige que l'auto-

risation maritale soit toujours expresse; on admet cependant que

l'autorisation de faire le commerce peut être tacite, à raison de la

tradition historique et surtout parce que la loi n'emploie pas ici le

mot di'aulorisalion, mais celui de consentement, sans exiger que ce

consentement soit exprès. L'autorisation résulterait notamment de ce

que la femme exerce le commerce sans que le mari, qui le sait, fasse

rien pour s'y opposer (2).

D'autre part, en elle-même, la validité de l'autorisation de faire le

commerce implique une dérogation à l'article 213 du Code civil,

d'après lequel il ne peut y avoir d'autorisation générale, sauf pour

les actes d'administration.

Elle peut être plus générale encore et porter sur tous les com-

merces qu'il plairait à la femme d'exercer, car la loi ne distingue

pas.

En tout cas, l'autorisation doit être préalable : donnée après que

le commerce a été inauguré, elle ne valide pas les actes antérieurs,

car la loi interdit le commerce sans le consentement du mari (3).

161. — Cette autorisation* peut être remplacée par celle de la jus-

lice, si le mari la refuse, est mineur, interdit ou absent (4). C'est le

droit commun (C. civ., art. 218, 222 et 224); le Code de commerce, en

dérogeant sur certains points aux conditions ordinaires de l'autori-

sation, se réfère implicitement à ces conditions sur les autres points.

C'est d'ailleurs un principe général que les questions sur lesquelles le

Code de commerce est muet doivent être tranchées par le Code civil.

On objecte donc à tort que le Code civil suppose toujours un acte

isolé; sans doule, mais cela tient à ce qu'il repousse en principe les

autorisations générales; il ne contient, d'ailleurs, aucune disposition

qui formellement refuse aux juges le droit d'accorder l'autorisation

générale dans le cas où elle est permise.

11 est encore moins exact d'objecter que l'article 5 du Code de

commerce, d'après lequel les actes de la femme commerçante et com-

mune en biens obligent le mari, suppose que le commerce ne peut être

entrepris qu'avec l'autorisation du mari, l'article 1419 du Code civil ne

le rendant responsable des engagements de la femme que s'il l'a lui-

même autorisée. Ce rapprochement prouve seulement que l'article 5

doit être complété par l'article 1419.

(1) Paris, 24 ocL. 1912, D., 15. 2. 41 (noie Lalou en sens contraire).

(2) Cass., 21 avril 1841, S., 41. 1. 385, D., Rép., v» Commerçant, n» 212.

(ii) Cass., 26 juin 1839, S., 39. 1. 878.

(4) Cass., 17 janv. 1881, S., 81. 1. 405, D., 81. 1. 225.
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On ne peut d'ailleurs admettre que la femme puisse, par le caprice

du mari ou simplement par l'impossibilité où il est de consentir, se

voir refuser les moyens d'exercer la profession cju'elle est le plus

apte à remplir.

Certains auteurs distinguent et permettent à la justice de se subs-

tituer au mari dans le cas, et dans le cas seulement où il est mineur,

parce que le tribunal ne fait que compléter l'autorisation du mari.

Il ne la complète pas, puisqu'il substitue son consentement à celui

du mari. Du reste, toute distinction est inadmissible entre hypothèses

que le Code civil assimile les unes aux autres.

162. — On admet que l'autorisation maritale peut être retirée.

Nous avons à cet égard les mêmes scrupules que pour l'autorisation

donnée au mineur émancipé; l'autorisation est un acte définitif, qui

a rendu capable l'incapable et a assimilé la femme à une fille

majeure. Le droit pour le mari de retirer l'autorisation se conçoit

d'autant moins que, s'il était admis, on devrait le reconnaître aussi

pour le cas où l'autorisation aurait été donnée par la justice. Du

reste, le caprice du mari serait à craindre,; il pourrait entraîner la

ruine de la femme, engagée dans un commerce prospère. Aussi l'opi-

nion contraire accorde-t-elle à la femme un recours devant les tribu-

naux contre le retrait d'autorisation; mais ce recours est arbitraire;

il ne s'agit pas ici d'une matière contentieuse, mais d'une matière

gracieuse, où les tribunaux ne sont compétents qu'en vertu de textes

formels; or, les textes ne permettent à la femme de s'adresser aux

tribunaux qu'en cas de refus d'autorisation et non pas en cas de

retrait d'autorisation.

Enfin ce serait un piège pour les tiers, qui n'auraient aucun moyen
de connaître le retrait, et il a fallu sur ce point encore proposer,

pour empêcher ce danger, une solution arbitraire : les tiers qui

n'auraient pas connu le retrait ne pourraient se le voir opposer.

163. — Lorsque la femme est mineure, lui faut-il, en outre, les

autorisations exigées pour tous les mineurs émancipés (la femme est

émancipée par le mariage), ce qui suppose également qu'elle doit avoir

atteint l'âge de 18 ans ? On l'admet généralement, mais cela est

douteux, car la loi, en termes absolus, se contente de l'autorisation

maritale.

163-1. — L'autorisation n'impose aucune obligation au mari; il

n'est pas réputé s'être engagé lui-même d'une manière principale. Il

n'est que la caution.de sa femme (1), sauf dans le cas de l'aTticle 1419

du Code civil (2).

(1) Cass. civ., 1er avril 1914, D., 19. 1. 110 (note Chéron).

(2) N» 161.
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D. Prodigues et interdits.

164. — La loi ne s'occupe que de deux catégories d'incapables.

Pour les autres, faute de texte, le commerce doit être traité comme
toute série d'actes juridiques.

Ainsi l'individu pourvu d'un conseil judiciaire, qui ne peut évidem-

ment faire le commerce sans l'assistance de son conseil, tout acte de

disposition lui étant interdit (C. cov. art. 499 et 513), peut, au con-

traire, suivant nous, faire le comnierce avec cette assistance, car le

Code civil veut que, muni de l'assistance, le prodigue ou faible d'es-

prit soit assimilé à un majeur. La jurisprudence est en sens con-

traire (1); elle objecte que l'incapacité se trouverait alors complète-

ment levée; non, le prodigue est seulement mis en mesure de gagner

sa vie, comme il le serait par un contrat de travail, dans lequel il

peut, sans aucun doute, s'engager avec l'assistance de son conseil.

165. — Il y a moins de difficulté pour l'interdit légal ou judi-

ciaire : étant en tutelle, ne pouvant recevoir le droit de faire lui-

même un acte quelconque, ne pouvant non plus être représenté par

son tuteur dans une entreprise qui exige des initiatives personnelles,

étant enfin juridiquement assimilé au mineur non émancipé, dont

l'incapacité en matière de commerce est insurmontable, il est sou-

mis à la même incapacité.

II. Sanctions des incapacités.

166. — Si toutes les conditions exigées par la loi ne sont pas

remplies, les actes du commerçant mineur ou de la femme commer-
çante sont réputés ne pas émaner d'un commerçant, .puisque la

qualité de commerçant n'appartient pas légalement à ceux-ci (2).

Cependant c'est le droit du mineur ou de la femme seuls de soutenir

que ces conditions ne se trouvent pas réunies; car le but poursuivi

est de faire annuler les actes que le mineur ou la femme non com-

merçante n'a pas le droit de passer; or, le mineur ou la femme seuls

peuvent poursuivre cette annulation (C. civ. art; 1125).

167. — Mais une fois établi que le mineur n'était pas légalement

commerçant, les actes qu'il a passés doivent être déclarés nuls.

Cette mesure, toutefois, est subordonnée aux conditions suivantes:

1° Que ce ne soient pas des actes qui auraient pu être accomplis

parle mmeur émancipé en dehors de tout commerce; mais en ce cas,

il ne sera même pas reçu à prouver qu'il n'était pas légalement com-

merçant, car sans intérêt il n'y a pas d'action;

(1) Cass., 3 déc. 1850, S., 50. 1. 777.

(2) Cass. civ., 18 avril 1882, S., 83. 1. 161 (note Lyon-Caen), D., 83. 1. 5.
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2° Que les conditions de nullitédudroit commun se présentent (1);

s'il s'agit d'un acte que, d'après le droit commun, personne ne pou-

vait accomplir pour le mineur (comme un compromis), la nullité ne

peut être repoussée. De même, si l'acte était de ceu^ qui étaient sou-

mis à des autorisations et homologations (emprunt, transaction,

hypothèque) ; on sait que, d'après le droit civil, faute de ces formali-

tés, il y a nullité relative pour défaut de forme.

Mais en ce qui concerne l'acte que le droit commun ne permet au

mineur émancipé de faire qu'avec l'assistance de son curateur, ou

(à supposer que la qualité de commerçant soit refusée au mineur

farce qu'il n'était pas émancipé) qui aurait dû être fait par le tuteur,

il y a nullité pour lésion; le mineur ne peut faire annuler l'acte

qu'en établissant qu'il en a subi un préjudice. Cependant il y a des

dissidences; on prétend que dans ce cas comme dans le précédent, le

mineur n'a aucune preuve à apporter; il y a, dit-on, nullité pour

défaut de formes, puisque la loi exigeait des formalités spéciales.

Cet argument doit être écarté dans le cas où le mineur n'était pas

émancipé ou n'avait pas 18 ans; ici, ce n'est pas par défaut de forme

que la qualité de commerçantest refusée au mineur. Reste le cas oii il

n'a pas obtenu l'autorisation défaire le commerce ou l'a obtenue irré-

gulièrement; mais, même alors, si c'est pour une raison de forme que

le mineur n'a pas acquis la qualité de commerçant, il reste que le

mineur, n'étant pas commerçant, ne peut faire annuler les actes que

dans les conditions où tout autre mineur non commerçant pourrait

le faire. L'opinion contraire confond donc la cause du refus de la

qualité de commerçant avec la cause de la nullité de l'acte.

168. — Quant à la transcription et à l'affiche de l'autorisation,

comme elles constituent une mesure de publicité, les principes

veulent que si elles n'ont pas lieu, la mesure prise ne soit pas valable

vis-à-vis des tiers. C'est la règle admise pour toutes les mesures de

publicité, notamment pour la transcription hypothécaire. Il est clair

que cette sanction ne saurait exister ici, car le défaut d'autorisation

ne permet pas aux tiers d'invoquer la nullité des actes accomplis;

par conséquent, ce serait un non-sens de dire que les tiers ont, à

défaut de publicité, le droit de se comporter comme si l'autorisation

n'avait pas eu lieu.

Mais ce serait aller à l'encontre des principes que de donner au
mineur le droit de se dérober à ses engagements en invoquant le

défaut de publicité. La 'publicité n'est pas exigée dans son intérêt;

au reste, sa maturité d'esprit est attestée par ceux qui l'autorisent; la

publicité ne donne aucune garantie que ses engagements seront pris

en pleine connaissance de cause.

(1) V. Paris, 17 déc. 1885, S., 86. 2. 37, D., Rép., Supp., \o Commerçant, n» 73.

W. — Pr. de DR. COMM. 5
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Cette solution doit cependant, malgré son absurdité, être admise,

car la loi met sur le même pied le défaut de publicité et le défaut

d'autorisation ; le mineur n'est pas réputé majeur, c'est-à-dire que

ses actes ont le sort de tous les actes faits irrégulièrement par un

mineur (1).

169. — La nullité ne peut être prononcée que par les tribunaux

de droit commun et non par le tribunal de commerce : il s'agit de

savoir si le mineur est commerçant; or, c'est seulement s'il est

commerçant que ses actes sont valables; il y a donc à résoudre une

question préjudiciable, et comme le tribunal de commerce n'est

compétent que dans le cas où le mineur serait reconnu être commer-

çant, il ne lui appartient pas de trancher la question préjudicielle.

Le tribunal de commerce n'est pas compétent davantage pour con-

damner le mineur à restituer le profit qu'il a tiré du contrat et dont

il est tenu en vertu de l'article 1312 du Code civil (2).

170. — Le mineur, n'étant pas commerçant, ne peut être déclaré

en faillite ni en banqueroute ("3).

Ce défaut de qualité de commerçant peut être mis en avant par les

tiers comme par le mineur; car il ne s'agit plus ici d'invoquer la

nullité d'un acte, mais Vabsence d'une qualité ; or, sur ce point, aucun

texte ne contient de limitation. Il a été décidé, en conséquence, que

la femme du mineur est fondée à repousser l'article 563 du Code de

commerce, qui restreint, en cas de faillite du mari, l'hypotlièque légale

de la femme (4).

171. — De plus, les conditions de validité étant indispensables, le

mineur ou la femme ne peut, comme un majeur, être réputé com-

merçant à raison de la fréquence des a^tes de commerce qu'il aurait

passés.

171-i. — Mais le mineur, étant (qu'il soit émancipé ou non) res-

ponsable de ses délits (C. civ., art. 1310), est tenu de dommages-inté-

rêts vis-à-vis des tiers si, se sachant non-commerçant, il s'est fait

passer pour commerçant.

Il est également tenu, en dehors même de toute faute, de verser

aux tiers le montant du profit qu'il a retiré de l'acte (C. civ.,

art. 1312).

De même pour la femme.

(1) Paris, 20 janv. 1904, D., 1906. 2. 25.

(2) Cass., 6 avril 1862, S., 64. 1. 171, D., 62. 1. 375.

(3) Cass., 15 mars 1853, S., 53. 1. 230, D., 53. 1. 114. — V. n" 171-1.

(4) Cass. civ., 18 avril 1882, S., 83. 1. 161 (noie Lyon-Caen), D., 83. 1. 5.
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III. Ètenâue de la capacité du mineur et de la femme mariée conimcrçantc.

A. Mineur.

172. — Le mineur commerçant « est réputé majeur pour les faits

relatifs à son commerce » (C. civ., art. 487; C. comm., art. 2). C'est

dire que ces faits l'engagent sans qu'il puisse exciper de sa minorité.

173. — L'assimilation du mineur au majeur s'applique :

1° Aux actes de commerce qu'il passe pour son commerce : achats

et ventes de marchandises et de matériel, emprunts pour son com-
merce, prêts (s'il a la profession de banquier; sinon le prêt ne se

rattache pas à son commerce), engagements d'employés, achats de

fonds de commerce.

Au contraire, pour les actes de commerce étrangers au commerce,
le mineur n'a que sa capacité ordinaire, telle que nous l'avons indi-

quée plus haut (Ij.

2^ Aux actes non commerciaux qu'il passe pour son commence,
car les faits relatifs au commerce ne sont pas exclusivement commer-
ciaux. Ce qui, du reste, le prouve, c'est que le Code excepte les

ventes d'immeubles, c'est-à-dire des actes qui ne peuvent pas être

commerciaux, partant ainsi de l'idée que, sauf cette exception, les

actes non commerciaux faits pour le commerce sont valables.

Cette solution ne se rattache pas à la théorie de l'accessoire. La
théorie de l'accessoire est relative à la preuve et à la compétence;
elle ne permettrait pas de justifier l'extension d'une capacité établie,

par hypothèse, uniquement pour les actes commerciaux, à des actes

non commerciaux.

Du reste, la théorie de l'accessoire serait insuffisante, car l'opi-

nion générale la repousse en matière immobilière; or, la capacité

lu mineur émancipé s'étend à cette matière.

Ainsi le mineur peut prendre des immeubles à bail pour son com-
merce. 11 peut même acheter des immeubles, soit pour y établir son
commerce, soit pour en tirer les produits qui font l'objet de son
commerce, car la loi ne lui défend que la vente des immeubles.

L'article 6, alinéa 1, lui permet, par application du même prin-

cipe, d'hypothéquer ou donner en antichrèse ses immeubles (2). 11 ne

peut le faire que pour les besoins de son commerce; cela est sous-

entendu.

174. — Le mineur, dans son commerce, peut même faire seul les

actes qui, d'après le droit commun, sont soumis à des conditions

(1) Supra, no 118.

(2) « Les mineurs marthands, autorisés comme il est ci-dessus, jieuvent engager
et hypothéquer leurs immeubles ».
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rigoureuses, comme la transaclion,ou qui ne peuvent être faits pour-

son compte, comme le compromis.

175. — Il n'y a pas d'exception non plus pour les valeurs mobi-

lières et les autres valeurs incorporelles, quoique la loi du 27 février

1880 ait exigé l'autorisation du conseil de famille et, au-dessus de

1.500 francs, l'homologation du tribunal pour l'aliénation des droits

incorporels des mineurs (sauf les mineurs émancipés par le mariage

ou par le père), car le mineur est réputé majeur d'une manière géné-

rale.

Il peut donc aliéner ses brevets d'invention ou constituer des

licences, vendre des valeurs mobilières dans lesquelles il a placé ses

réserves comrfierciales, leur donner la forme au porteur.

Mais il ne peut pas vendre seul son fonds de commerce, car ce n'est

pas agir pour son commerce que de cesser le commerce. Pour cette

vente, il doit observer la loi de 1880.

Il peut également vendre ses immeubles sans autorisation, mais à

la charge d'observer les formalités établies par l'article 457 du Code

civil pour les ventes de biens de mineurs, c'est-à-dire de les vendre

aux enchères (1). La loi ne parle que des formalités, elle n'exige donc

aucune autorisation ; et cela est logique. L'opinion contraire, qui a

été soutenue, donne au mot formalités un sens trop large et rend

incohérente la loi; car pourquoi serait-elle plus sévère pour l'aliéna-

tion que pour l'hypothèque, alors que les conditions de capacité

sont, en principe (C. civ., art. 2124), les mêmes pour la seconde

que pour la première?

176. — Ce n'est pas seulement pour les actes émanant du mineur

que celui-ci est réputé majeur, mais pour tous les faits se rappor-

tant à son commerce, c'est-à-dire pour toutes les conséquences de ses

actes commerciaux. Ainsi, pour les dettes commerciales, on peut le

saisir sans mettre en cause personne que lui; il ne peut, pour ses

créances commerciales, invoquer la suspension de prescription à

laquelle ont droit les créanciers mineurs (C. civ., art. 2252).

177. — La preuve que l'acte du mineur se rattache à son com-

merce incombe à celui qui demande l'exécution de cet acte; l'acte

étant nul, sauf dans le cas où il se rattache au commerce, le mineur

qui invoque la nullité se base sur le droit commun et son adversaire

oppose à ce droit commun un droit exceptionnel; il doit donc prou-

ver son allégation.

On a donné deux ordres d'arguments pour l'opinion contraire, qui

est adoptée par la jurisprudence (2).

(1) C. comm., arl. 6, al. 2 : « Ils peuvent même les aliéiiey\ mais en suivant les

formalités par les articles 457 et suivants du Code civil. »

(2) Cass., 20 janv. 1885, S., 85. 1. 295, D., 86. 1. 319.
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L'un est qu'en matière commerciale toutes les preuves sont admises ;

mais elles sont admises pour prouver l'existence et le contenu de

l'acte. Quant à la preuve de la commercialité,ce n'est pas une preuve

en matière commerciale, puisque, tant que la commercialité n'est pas

établie, on ne sait si la matière est commerciale. L'argument revient

donc à supposer ce qui doit être prouvé.

L'autre argument est tiré du principe, adopté par l'opinion géné-

rale, d'après lequel les actes du commerçant sont, jusqu'à preuve

contraire, présumés commerciaux. Mais s'ils sont présumés commer-

ciaux, c'est parce que, commerçants ou civils, ils sont également

valables; la présomption se réduit à tirer certains effets d'un acte

dont la validité n'est pas contestée. Or, pour le mineur, c'est de cette

validité qu'il s'agit.

En tout cas, s'il y a présomption, elle peut être détruite par la

preuve contraire. A plus forte raison ne peut-elle pas être opposée

par les tiers qui ont su la non-commercialité de l'acte (1).

B. Femme mariée (2).

178. — Une fois autorisée, la femme peut faire tous les actes

rentrant dans son commerce ou y touchant (3). Cela s'entend

comme pour le mineur. Il va sans dire toutefois qu'aucune formalité

extérieure n'est exigée pour l'aliénation, le Code civil n'en exigeant

pas lui-même quand la femme est autorisée par le mari.

La femme autorisée à faire le commerce peut même, suivant nous,

sauf volonté contraire du mari, entrer dans une société comme
associée indéfiniment responsable. Les objections et leur réfutation

sont les mêmes que pour le mineur. Une autorisation spéciale n'est

donc pas nécessaire.

179. — Tous les biens propres de la femme, même ceux qui sont

étrangers au commerce, peuvent être saisis pour ses engagements

commerciaux en vertu du principe d'après lequel l'ensemble du

patrimoine répond de toutes les dettes valables.

180.— Par exception , la femme ne peut, même pour son commerce,

disposer de ses biens dotaux. En ce qui concerne la dotalité, le droit

civil reste entièrement en vigueur (4). Il reste même en vigueur si la

femme est séparée de corps (C. civ., art. 311).

(1) Cass., 16 mars 1898, S., 98. 1. 325, D., 98. 1. 279.

(2) Margat, La femme commerçante et le régime du libre ftalaire, 1913.

(3) C. comm., art. .ô, al. 1 : <( La femme, si elle est marchande publique, peut,

sans l'autorisation de son mari, s'obliger pour ce qui concerne so7i négoce... »

C. comm., art. 7, al. 1 : « Les femmes marchandes publiques peuvent également

engager, hypothéquer et aliéner leurs immeubles. »

(4) C. comm., art. 7, al. 2 : << Toutefois leurs biens, stipulés dotaux quand elles

sont mariées sous le régime dotal, ne peuvent être hypothéqués ni aliéyiés que dans

des cas déterminés et avec les formes réglées par le Code civil. »
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181. — D'autre part, l'article 215 du Code civil lai interdit de

plaider même pour son commerce, sans autorisation spéciale du

mari ou de justice. On a prétendu qu'elle peut le faire depuis la loi

du 13 juillet 1907, dont l'article 6 permet à la femme d' « ester en

justice sans autorisation dans toutes les contestations relatives aux.

droits qui lui sont reconnus par la présente loi ».

Ces droits sont des droits de propriété et d'administration sur les

produits de son travail et les biens en provenant. Mais, en admettant

que les bénéfices du commerce soient des produits du travail, il ne

résulte aucunement de la loi de 1907 que, dans les procès commer-

ciaux, la femme ait le droit de plaider sans autorisation. Car les

procès relatifs à son commerce (procès avec un fournisseur ou un

client sur la valeur des marchandises fournies, avec le propriétaire

de l'immeuble pour le loyer ou les réparations, avec un employé

pourles salaires de celui-ci) ne sont pas relatifs aux produits du travail.

Ce sont les procès relatifs i\la 'propriété ou à Vadministration des biens

acquis avec ses économies que vise la loi de 1907.

Mais ici il est certain que, conformément au droit commun, le

tribunal peut autoriser la femme demanderesse ou défenderesse à

ester (C. civ., art. 218; C. proc, art. 801).

Les instances sont portées devant le tribunal du siège du com-

merce [\). A la vérité, la femme ne peut avoir de domicile séparé de

celui du mari (C. civ., art. 108). Mais une fois autorisée à faire le

commerce, la femme dirige seule ce commerce ; elle sépare ses intérêts

de ceux de son mari et a la même situation qu'une femme non

mariée.

182. — La femme qui avec les bénéfices de son commerce acquiert

des biens peut, en vertu de la loi du 13 juillet 1907, en disposer

sans autorisation, même pour des faits étrangers au commerce, agir

çn justice pour ces biens; ils échappent à la saisie des créanciers de

la communauté. En effet, la loi de 1907, qui donne toutes ces solu-

tions, s'applique à la femme qui v( exerce personnellement une pro-

fession distincte de celle de son mari » (art. l^"", al. 4), et notamment
à la femme qui exerce un commerce séparé et réalise ainsi des gains-

faciles à distinguer de ceux de son mari (2). A notre avis, l'expres-

sion de profession distincte a, en ce qui concerne le commerce, le

même sens que, dans l'article 220 du Code civil, celle de commerce

,

séparé. Il faut et il suffit que la femme fasse le commerce en son

nom et que le mari ne soit pas exploitant du même commerce.

183. — Sous le régime de la communauté, les engagements de la.

femme autorisée du mari obligent le mari et la communauté (C. civ.,.

(1) Cass., 12 juin 1888, S., 84. 1. 257 (noie E^mein), D., 83. 1. 284.

(2) Paris, 23 oct. 1912, et Hcuen, 21 juili. l'JlS, D., 15. 2. 41 (noleLalou).
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art. 1-419). Ce principe a été appliqué aux engagements de la femme

commerçante (1). Toutefois l'article 1419 n'admet cette solution que si

l'autorisation est donnée par le mari lui-même. Le Code de commerce

ne peut avoir la pensée de repousser cette distinction et de rendre

le mari responsable des engagements de la femme commerçante

dans le cas même où l'autorisation émane de la justice. Du reste,

c'est par une dérogation au droit commun [auctor se non ohligat) que

le mari est tenu personnellement par l'effet de son autorisation;

cetl:e dérogation est fondée sur un motif qui ne permet en aucun

cas de l'étendre à l'autorisation de justice : le mari peut être réputé

avoir poussé la femme à faire des actes dans son intérêt à lui-même.

Le motif invoqué conduit à reconnaître que le mari et la commu-

nauté ne sont pas tenus des délits et quasi-délits commerciaux de

la femme dans son commerce; le mari a autorisé les conventions;

il n'a pas autorisé les fautes ou les imprudences et surtout les dois.

En vain dit-on que l'article 5 ne fait pas de distinction ; car d'abord,

il ne pouvait prévoir les délits et quasi-délits commerciaux, qui sont

une invention de la pratique et de la doctrine; ensuite, il oblige le

mari à raison du commerce lui-même, c'est-à-dire des conventions

intervenues dans le commerce; les délits ciui ont un caractère com-

mercial ne sont pas pour cela le commerce, c'est-à-dire les opérations

de vente, échange, fournitures, etc., que comprend le commerce.

184. — Sous aucun régime autre que celui de la communauté, le

mari ne s'oblige par son autorisation, la règle établie pour le régime

de communauté dérogeant au droit commun et^ d'ailleurs, visant

strictement ce seul régime.

Pour le régime sans communauté et le régime dotal, la question a

fait quelque difficulté ; on a voulu rendre le mari responsable des

dettes de la femme parce que les revenus commerciaux de sa femme
lui appartenaient. Cela n'était pas soutenable; l'argument fait

d'ailleurs défaut depuis la loi du 13 juillet 1907, qui attribue à la

femme les produits de son travail.

185. — La question de savoir si la commercialité des actes de la

femme commerçante est présumée se pose comme pour le mineur.

A notre avis donc, la commercialité se présume (2).

(1) G. comm., art. 5, al. 1 : «... et audit cas (si elle est marchande publique)^ elle

oblige aussi son mai^i, s'il y a communauté entre eux ».

(2) Cass., 23 janv. 1854, S., 54. 1. 193, D., 54 1. 175.
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SECTION IV

DROITS ET OBLIGATIONS DES COMMERÇANTS

186. — Les droits et obligations des commerçants se rapportent

aux points suivants :

1° Ils ont l'obligation de tenir des livres (1) et doivent être inscrits

au registre du commerce (2) ;

2° S'ils ne paient pas leurs dettes commerciales, ils peuvent être

déclarés en faillite, liquidation judiciaire ou banqueroute (3);

3° Si, au point de vue de la preuve et de la compétence, l'acte de

commerce seul diffère de l'acte non commercial, et non pas le com-

merçant du non-commerçant, les actes du commerçant sont présu-

més, d'après la jurisprudence, commerciaux; en tout cas la loi établit

cette présomption pour les billets à ordre (4). De plus, en vertu de

la théorie de l'accessoire, des actes civils par leur nature sont consi-

dérés comme commerciaux s'ils sont faits par des commerçants (5);

4° Les commerçants sont soumis à une publicité pour leur régime

matrimonial (6) ;

5° Ils acquittent des impôts spéciaux;

6° S'il s'agit de sociétés, elles sont soumises à des formes spéciales

et à une publicité (7);

7° Seuls, en principe, ils sont électeurs et éligibles aux tribunaux

et chambres de commerce (8) ;

8"^ Les accidents du travail dans le commerce donnent lieu à la

responsabilité du patron, en l'absence même de toute faute de sa

part, par application de la loi du 12 avril 1906, qui a étendu aux

entreprises commerciales la loi du 9 avril 1898 sur la responsabilité

des accidents du travail dans l'industrie. Les patrons non commer-
çants échappent à cette responsabilité (9) ;

9° Les commerçants, dans les engagements unilatéraux qu'ils con-

tractent par acte sous seing privé, ne sont pas soumis à la formalité

du bon pour ou approuvé (10).
'

(1) V. no» 196 et s.

(2) V. nos iç,o et s.

(3) V. 6« partie.

(4) V. no 109.

(5) V. nos 98 et s.

(6) V. nos 190. et s.

(7) V. 3e partie.

(8) V. 7e partie.

(9) Cass. civ., 22 mars 1912, S., 12. 1. 5 (note Lyon-Caen).

(10) V. infra, no 422.
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§ 1. — Impôts.

187. — La loi du 31 juillet 1017, qui a complété le régime des

impôts cédulaires établis sur les diverses fractions du revenu, a mis

à la charge des commerçants et d'eux seuls un impôt sur les revenus

des professions commerciales et industrielles, qui est aujourd'hui de

8 p. 100 (L. 25 juin 1920, art. 12).

Il est calculé, au choix du contribuable, soit sur les bénéfices effec-

tifs dont il fait la déclaration, soit sur le chiffre d'affaires, auquel le

fisc applique un coefficient fixé pour chaque nature de profession

par les textes.

Le premier de ces systèmes permet à l'administration d'exercer

tout contrôle sur les livres du commerçant. Le second n'oblige le

commerçant qu'à produire les relevés de son chiffre d'affaires. Il

respecte donc davantage le secret des affaires.

Ce choix n'appartient pas au contribuable qui est société par actions

ou qui (pendant le temps où la taxe sur les bénéfices de guerre est

en vigueur) réalise des bénéfices supplémentaires de guerre; comme
il est déjà, en l'une ou en l'autre de ces qualités, astreint à commu-
niquer tous ses livres au fisc, il a paru inutile de respecter, au point

de vue de l'impôt cédulaire, le secret de ses affaires.

Les autres commerçants peuvent opter chaque année jusqu'au

31 mars pour l'impôt de l'année précédente. A défaut d'option for-

melle, ils sont réputés avoir opté pour le système du chiffre

d'affaires.

Ce qui intéresse surtout le commerçant, c'est de savoir lequel des

deux systèmes lui est le plus avantageux. Souvent, au moment oii il

fait expressément ou tacitement son option, il l'ignore. En effet, il

peut de lui-même calculer l'impôt en prenant pour base les bénéfices.

Un élément lui fait défaut pour calculer l'impôt en prenant pour base

son chiffre d'affaires. Cet élément est le coefficient, qui varie, au gré

du contrôleur, dans des limites variables suivant les professions,

mais toujours très larges : par exemple, le coefficient de la profession

étant de 5 à 15 p. 100, le chiffre d'affaires de 1 million, le bénéfice de

100.000 francs, le contribuabte se trouvera avantagé en choisissant

comme mode de calcul le chiffre d'affaires si on lui applique un

coefficient de moins de 10 p. 100; mais il se trouvera désavantagé

si on lui applique un coefficient de plus de 10 p. 100. Or, il ignore

quel coefficient on lui appliquera.

Mais la loi contient en elle-même son remède. Elle permet au com-
merçant de faire abaisser le coefficient qui lui est appliqué et même
d'exiger l'application d'un coetîicient inférieur au minimum fixé par

la loi en démontrant que le coefficient qui lui est appliqué est exa-

géré, c'est-à-dire que ses bénéfices sont inférieurs au chiffre qui lui
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esl appliqué en vertu du coeflicient. Dans le cas cité, si le coefficient

est appliqué à raison de 12 p. 100, ce qui donne un bénéfice de

120.000 francs, le commerçant peut établir que son bénéfice n'est

que de 100.000 francs.

En d'autres termes, après avoir opté, en vue d'échapper à la divul-

gation de ses affaires, pour le système du coefficient, le commerçant

peut revenir à l'autre système si celui du coefficient le lèse.

Il est vrai que l'administration, de son côté, a le droit d'appliquer

un coefficient supérieur au maximum en établissant que le coefficient

maximum ne produit pas un chiffre égal aux bénéfices réels (par

exemple, chiff're d'affaires, 1 million ; coefficient maximum, 15 p. 100;

bénéfice effectif, 200.000 francs). Mais il faut pour cela que l'admi-

nistration connaisse et puisse prouver le chiffre réel des bénéfices,

ce qui est nécessairement fort rare.

188. — En outre, le commerçant acquitte le droit de patente,

aujourd'hui réglementé par la loi du 15 juillet 1880 et quelques textes

qui l'ont complétée. L'impôt cédulaire dont nous venons de parler

est le remplacement de la portion du droit de patente qui était pré-

levée par l'État. Mais il existe des centimes additionnels au profit des

communes et départements; ils s'élèvent généralement à un chiff're

beaucoup plus élevé; ils ont même, en raison des besoins de la

guerre, été augmentés de telle manière que, plus d'une fois, ils en

sont venus à dépasser le total auquel s'élevait, avant la loi du 31 juillet

1917, l'impôt en y comprenant la part de l'État. Ces centimes sont

mainlenus provisoirement, en attendant qu'on trouve un moyen de

les remplacer par autre chose.

189. — A la différence de l'impôt cédulaire, le droit de patente,

bien qu'étant destiné à frapper le commerce, ne peut être exacte-

ment qualifié d'impôt sur le commerce. Car il y a certains commer-
çants qui en sont exempts (par exemple les entrepreneurs de jour-

naux), sans compter les exemptions accordées à certaines petites

industries, exemptions qui ont été pour la plupart étendues à l'impôt

cédulaire. Réciproquement, la patente est due par les personnes

exerçant une profession libérale (officiers ministériels, médecins,

avocats, etc.), lesquelles n'acquittent pas l'impôt cédulaire dont nous

avons parlé, mais un autre impôt cédulaire moins onéreux à tous

les points de vue (6 p. 100, abattements plus forts à la base, aucun
contrôle du fisc).

§ 2. — Immatriculation au registre du commerce (1).

190. — Le registre du commerce a été introduit en France par
la loi du 18 mars 1919, qu'a complétée le décret du 15 mars 1920.

(1) Louhers, Faut -il admettre le registre du commerce? Ann. dr. comm., 1910,

p. 185 et s.
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Le registre du commerce est un document destiné à conserver et à

mettre à la disposition des tiers les renseignements concernant la

vie commerciale des individus et des sociétés exerçant une profession

commerciale.

Il a donc un but de publicité. C'est ainsi qu'il est envisagé dans

les législations latines (Espagne, Italie, Portugal, etc.).

En Allemagne, le registre du commerce a, en outre, un but de

protection ou de classification ; les tribunaux de bailliage tiennent le

registre; de là les renseignements sont centralisés, strictement

publiés au Moniteur de VEmpire. L'inscription est obligatoire pour

les véritables commerçants ou commerçants moyens, facultative

pour les commerçants moins importants. Les personnes inscrites

sont seules considérées comme commerçantes et ont les avantages

et les charges des commerçants.

191. — Tenu par le greffier du tribunal de commerce, le registre

du commerce contientl'immatriculation des commerçants français ou

étrangers ayant en France un établissement principal ou secondaire.

L'immatriculation est faite à la requête du commerçant dans le

mois de la création ou de l'acquisition de son fonds.

Elle mentionne tout ce qui intéresse le commerce : nom et pré-

noms du commerçant, date et lieu de sa naissance, nationalité origi-

naire et actuelle, régime matrimonial, objet du commerce, enseigne,

lieux des succursales et agences, etc.

Toutes les modifications intéressantes y sont également portées.

192. — L'immatriculation est exigée là où le commerçant a un

établissement; mais s'il a, en France, un établissement principal et

une succursale, l'inscription à la succursale ne contient qu'une

référence au registre de l'établissement principal.

Les modifications sont inscrites dans le mois.

193. — En cas de cessation du commerce, décès, dissolution de

société, l'immatriculation est radiée sur la requête des intéressés

ou d'office.

Le défaut de réquisition d'une inscription donne lieu à une amende

de 16 à 20 francs et si, après injonction du tribunal de commerce,

l'inscription n'est pas prise dans la quinzaine de cette amende, une

nouvelle amende peut être prononcée. De plus, s'il s'agit de la suc-

cursale d'un établissement étranger, le tribunal peut ordonner la

fermeture.

Toute indication inexacte donnée de mauvaise foi est punie d'une

amende de 100 à 2.000 francs et d'un emprisonnement d'un à six

mois, ou de l'une de ces peines.

194. — Toute personne peut se faire délivrer copie sur timbre des

inscriptions portées sur le registre ou se faire certifier qu'il n'y a

pas d'inscription.
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195. — Un registre central est tenu à Paris, à l'Office de la pro-

priété industrielle, afin de procurer aux intéressés toutes facilités

pour trouver les renseignements utiles sur les commerçants; il ne

contient que le nom et les prénoms du commerçant, la date et le

lieu de sa naissance et les références au registre du commerce.

§ 3. — Livres et inventaires.

196. — Le commerçant a intérêt à tenir des livres pour la preuve

qu'il peut en tirer en vue de ses créances. Mais ce sont surtout les

tiers qui ont intérêt à la tenue des livres, lesquels leur permettent

d'établir leurs créances contre le commerçant.

Les livres servent aussi, en cas de suspension des paiements, à

rechercher si ses opérations sont régulières, si la bonne foi du

commerçant doit lui faire accorder le bénéfice de la liquidation

judiciaire.

Au point de vue pénal, les livres peuvent servir à rechercher si le

commerçant n'a commis aucun délit ou crime (recel, commerce avec

l'ennemi, banqueroute, etc.).

Depuis quelques années, la tenue des livres a, de plus, certains

avantages pour le fisc. La loi du l*''" juillet 1916 a établi une taxe

sur les bénéfices supplémentaires des commerçants pendant la

guerre, c'est-à-dire sur la différence entre leurs bénéfices durant la

guerre et leurs bénéfices antérieurs. La taxe repose donc sur le

rapprochement entre deux chiffres; les livres des commerçants sont

seuls en mesure de les fournir et l'administration a un droit absolu

de contrôle sur ces livres. A la vérité, si le commerçant n'a pas de

livres ou ne peut pas les représenter, on lui permet, pour le bénéfice

d'avant-guerre (dit bénéfice normal)^ d'y suppléer ; à son choix son

bénéfice normal sera de 8 p. 100 des capitaux engagés (1), ou de

5.000 francs, ou de trente fois le principal de sa patente d'avant-

'guerre. Mais quant au bénéfice pendant la guerre, l'absence de livres

permet aux commissions d'évaluation de le fixer arbitrairement, ce

qui est presque fatalement préjudiciable au contribuable. L'énormité

du taux de l'impôt, qui peut s'élever jusqu'à 80 p. 100, rend l'incon-

vénient très grave.

En dehors de cet impôt, qui devait cesser à la fin de l'année posté-

rieure à la cessation des hostilités et qui s'est arrêté au 30 juin 1920

(L. 25 juin 1820, art. 12), la loi du 31 juillet 1917 a établi l'impôt

cédulaire sur les bénéfices commerciaux ou industriels, qui repose

sur les bénéfices nets de chaque année, contrôlés par les livres.

L'administration a, faute de livres, le même pouvoir arbitraire qu'en

(1) L. 31 déc. 1917; jusqu'alors 6 p. 100, L. l«r juill. 1916.
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matière de bénéfices de guerre. Mais comme nous l'avons dit ailleurs,

beaucoup de contribuables ont le choix entre ce système et un système

forfaitaire consistant dans l'application d'un coefficient à leur chiffre

d'affaires; même s'ils optent pour ce dernier mode, ils ont intérêt

à tenir des livres, puisqu'ils peuvent, en justifiant par leurs livres

que leurs bénéfices sont inférieurs au chiffre obtenu par l'application

du coelficient, exiger une atténuation.

Enfin, pour la nouvelle taxe de 1,10 p. 100 sur le chiffre d'affaires,

le commerçant doit, s'il ne tient pas une comptabilité, avoir un

livre spécial où il inscrit ses ventes (L. 25 juin 1820, art. 66), sous

peine d'amende et d'astreinte (art. 69).

197. — La loi n'impose aux commerçants que trois livres :

1" Le livre journal, qui contient [l'indication de toutes les opéra-

tions, dépenses, recettes, qu'elles soient commerciales ou non, et au

fur et à mesure qu'elles ont lieu (1).

L'article 84 du Gode de commerce fait l'application de cette exigence

aux agents de change et courtiers, en les obligeant à tenir un livre

journal (2); cette disposition a l'inconvénient de pouvoir faire croire

faussement que ces commerçants ne sont pas obligés détenir d'autres

livres.

Un autre texte, également inutile, impose la tenue d'un livre jour-

nal au commissionnaire de transport (3).

198.— 2^ Le livre de copies de lettres, sur lequel le commerçant
copie toutes les lettres qu'il envoie (4).

Il ne s'agit là que des lettres commerciales; les autres lettres ont

généralement, d'ailleurs, un caractère confidentiel, et par suite,

comme elles ne peuvent servir de preuve, il n'y a pas d'intérêt à les

conserver.

Pratiquement, on remplace souvent ce livre par une minute des

(1) G. comm., art. 8, al. 1: « Tout commerçayit est tenu d'avoir un livre journal qui

présente, jour par jour, ses dettes, actives et passives, les opérations de son com-
merce, ses négociations, acceptations ou endossements d'effets, et généralement tout

ce qu'il reçoit et paie à quelque titre que ce soit ; et qui énumère mois par mois les

sommes employées à la dépense de sa maison. »

(2) G. comm., art. 84 : « Les agents de change et courtiers sont tenus d'avoir un
livre revêtu des formes prescrites par l'article -/-/. »

» Us seront tenus de consigner dans ce livre, jour par jour, et par ordre de date,

sans ratures, interlignes ni transpositions et sans abréviations ni chiffres, toutes

les conditions des ventes, achats, assurances, négociations, et en général de toutes

les opérations, faites par leur ministère. »

(3] G. comm., art. 96 : (< Le commissionnaire qui secharge d'un transport par terre

et pur eau est tenu d'inscrire sur son livre journal la déclaration de ta nature et

delà quantité des marchandises, et, s'il en est requis, de leur valeur. »

(4) C. comm., art. 8, al. 2 : « // est tenu de copier sur U7i registre celles (les lettres)

qu'il reçoit. »
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lettres. Le but de la loi n'est pas complètement atteint par ce moyen,

car il permet d'inventer après coup des lettres.

199. — 3*^ Le livre d'inventaires, c'est-à-dire le livre contenant les

inventaires périodiques.

En fait, les inventaires sont souvent consignés sur des feuilles

volantes; cela n'est pas régulier.

Le commerçant est obligé de faire tous les' ans un inventaire de sa

fortune (1).

En fait, il a généralement lieu tous les six mois.

Lorsque l'inventaire est annuel, le moment où il est fait est la fin

de l'exercice. En d'autres termes, le commerçant doit faire un inven-

taire à la fin de chaque exercice annuel. Quand le commerçant fait

deux inventaires semestriels, le premier est fait à la fin du premier

semestre de l'exercice.

200. — Comme l'exercice est annuel, l'époque où il se termine

dépend naturellement de l'époque où il a commencé. Au moment où

le commerce commence, c'est-à-dire où le commerçant fait ses pre-

mières recettes ou dépenses, il commence son exercice.

Mais on admet en pratique une certaine latitude. Le commerçant

peut, en vue d'atteindre la date à laquelle pour une raison ou pour

une autre il estime désirable de faire ses inventaires annuels (par

exemple le 30 juin ou le 31 décembre), donner au premier exercice

une durée égale ou supérieure à un an (par exemple du 25 juin, date

de l'entrée en exercice, au 31 décembre de la même année).

D'autre part, le commerçant qui succède à un autre commerçant

peut, à son gré, soit clôturer l'exercice du prédécesseur au jour où il

reprend le commerce et commencer à ce même jour son exercice,

soit continuer l'exercice commencé comme s'il n'y avait pas eu chan-

gement d'exploitant; car la loi n'a rien spécifié sur ce point.

Le commerçant peut aussi, en cours d'exploitation, changer la

date de son exercice, s'il le juge utile. Par exemple, après avoir

d'abord eu des exercices allant du 1®'" juillet au 3U juin, il veut, à

partir de 1921, avoir des exercices allant du 1*^'' janvier au 31 décem-

bre. Il fera un inventaire portant uniquement sur le second semestre

de 1920, c'est-à-dire aura un demi-exercice.

Les modifications de ce genre ont été nombreuses à la suite de

l'établissement des deux impôts sur les bénétices (taxe des bénéfices

de guerre, impôt cédulaire);le premier de ces impôts se calculant sur

les bénéfices de l'année civile, c'est une facilité pour les commerçants

que d'avoir des exercices coïncidant avec l'année civile.

201. — A l'inventaire se joint, en pratique, à la fin de l'exercice,

(1) C. comm., art. 1) : « // 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 les copier, année par année, sur un registre spécial à ce destiné. »
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un bilan annuel ou résumé de l'inventaire. Ce bilan est obligatoire

pour les sociétés par actions et sera examiné plus loin (i).

202. — L'agent de change doit, en outre, tenir un carnet dans

lequel il inscrit les opérations lors de leur conclusion (Décr.27prair.

an X, art. 11 et 12; Décr. 7 oct. 1890, art. 41); c'est une sorte de

brouillard (:2), dont le caractère est oiïiciel.

203. — D'autres livres, qu'on appelle facultatifs, sont très fré-

quents (3). Il en est qui sont aussi usités que les livres obligatoires

et comme eux existent dans tous les commerces. Le plus important

est le grand livre, qui, au compte de chaque personne ayant des rap-

ports avec la maison de commerce, indique le crédit et le débit de

cette personne.

On peut encore citer le livre brouillard, qui n'est que le brouillon

du livre journal; son but est simplement d'éviter que le livre journal

ne soit rédigé trop hâtivement et avec trop de corrections.

204. — L'article 11 du Code de commerce veut que les livres obli-

gatoires soit cotés, c'est-à-dire numérotés par feuilles ou par pages,

paraphés, c'est-à-dire revêtus des initiales de la personne chargée de

les coter, et visés, c'est-à-dire revêtus de la signature intégrale de la

même personne, à la fin ou au début du livre avec indication de la

date, du nonibre de feuillets ou de pages, du nom du commerçant

-et de la personne qui vise (4).

Cette formalité a pour but d'empêcher que le commerçant ne subs-

titue un feuillet à un autre pour» effacer des mentions compromet-

tantes ou insérer des mentions inexactes.

Chaque année, un nouveau visa doit être donné au livre journal et

au livre des inventaires. Il n'a pas d'autre intérêt que de constater

la régularité des écritures (5).

Le visa initial est tombé en désuétude dans beaucoup de profes-

sions; il n'est guère que celle dé banquier où il soit resté d'usage

très général. Quant au visa annuel, il a à peu près disparu.

205. — Enfin, dans les livres obligatoires, les inscriptions doivent

être chronologiques et disposées de manière à ne pas pouvoir être

modifiées après coup (6).

(1) V. 3e partie.

(2) V. 1)0 203.

(3) G. comm., arl. 8, al. 1 : « ... le tout indépendmnment des autres livres usités

<la7is le commerce, mais qui ne sont pas indispensables ».

(4) G. comm., art. 11 : « Les livres dont la tenue est ordonnée par les articles 8 et

9 ci-dessus seront cotés, paraphés et visés, soit par un des juges des tribunaux de

commerce, soit par le maire ou un adjoint, dans la forme ordinaire et sans frais. »

(5/ G. comm., arl. 10, al. 1 et 2 : « Z,e livre journal et le livre des inventaires

seiont paraphés et visés une fois par année. Le livre de copies de lettres ne sera pas
sou7nis à celte formalité. »

{&) G. comm., art, 10, al. 3 : « Tous seront tenus par ordre de dates, sa7îs blancs,

lacunes, ni transports en marge. »
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206. — Les conséquences de l'inobservation des obligations rela-

latives à la tenue des livres sont :

l'' En fait, que la preuve est plus facilement admise contre le com-

merçant qui ne peut, par des livres réguliers, justifier que la préten-

tion émise contre lui est fausse;

2° En droit, que la preuve tirée des livres au profit du commerçant

fait défaut;

3'^ Que le commerçant failli peut être déclaré en banqueroute;
4*^ En ce. qui concerne les altérations, que le commerçant est pas-

sible de peines (C. pén., art. 147);

5" En matière fiscale, que, comme nous l'avons dit, les bénéfices

soumis aux taxes peuvent, à défaut de livres, être arbitrairement

fixés par l'administration.

207. — Le commerçant peut se dispenser de conserver ses livres

au delà de dix ans après leur achèvement (1). Mais la destruction

après dix ans, autorisée en vue d'éviter l'encombrement des archives,

n'empêche pas que les livres, s'ils existent après ce délai, ne

puissent encore être invoqués comme preuve, ne soient sujets à

représentation ou communication, etc. ; tout ce qui signifie le texte,

c'est qu'après dix ans, le commerçant ne peut être tenu des sanc-

tions attachées au défaut de livres.

208. — Certains livres sont établis dans l'intérêt de l'État.

La loi du 28 avril 1893 exige, sous peine d'amende, des intermé-

diaires officiels ou non en matière d'opérations de Bourse, la tenue

d'un livre pour le contrôle de la taxe sur les opérations de Bourse.

En vertu de la loi du 31 décembre 1917 et pour le contrôle des laxes

établies par cette loi sur les ventes au consommateur par les com-

merçants (10 p. 100 sur les objets de luxe, 0,20 p. 100 sur les autres

objets), les commerçants devaient tenir, sous peine d'amende, un

livre indiquant ces ventes (art. 25). La loi du 25 juin 1820 y a subs-

titué, pour la taxe sur le chiffre d'affaires, une autre exigence que

nous avons indiquée.

En raison des fluctuations du change pendant la guerre de 1914 et

des spéculations effectuées sur le change, la loi du 1^'" août 1917 a

jugé utile d'exercer une surveillance sur les opérations concernant

l'achat, la vente, la négociation, l'escompte, l'encaissement, le paie-

ment de monnaies étrangères et de titres ou coupons payables à

l'étranger en monnaies étrangères, ou payables en France en

monnaie française sur une disposition de l'étranger. Cette loi, dont

l'application ne se limite pas à la durée delà guerre, oblige ceux qui

par profession font des opérations de ce genre à en faire la déclara-

(1) C. comm., art. il : « ... Les commerçants seront tenus de conserver ces livres

pendant dix ans. »
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tion au bureau de renregislremenl et à tenir un registre de leurs

opérations, sous peine d'amende (1).

209. — Outre les livres, l'article 8, alinéa 2, impose au com-

merçant une autre obligation : il est tenu de mettre en liasse les

lettres missives qu'il reçoit (C. comm., art. 18, al. 2). Mais ceci ne

comprend que les lettres commerciales.

La conservation des autres documents n'est pas prescrite.

§ 4. — Publicité des mariages et des séparations.

210. — La publicité du régime matrimonial adopté par le com-

merçant est édictée dans l'intérêt des tiers, qui ont besoin de con-

naître ce régime.

Si c'est la femme qui est commerçante, ses créanciers ont plus de

droits contre le mari sous le régime de communauté que sous les

autres; leurs droits contre la commerçante ne portent, si elle est

mariée sous le régime dotal, que sur les paraphernaux qui peuvent

lui appartenir.

Si c'est le mari qui est commerçant, les biens de sa femme ne

répondent de ses dettes sous aucun régime. Mais il en est autrement si

la femme s'oblige avec lui ou le cautionne, sauf sous le régime dotal.

Sous le régime de communauté, les biens communs répondent des

dettes du mari, tandis que sous tout autre régime, il n'y a pas de

biens communs et les biens acquis par la femme lui restent propres.

Cette publicité fait aujourd'hui double emploi avec la publicité

plus complète édictée pour tous les mariages par la loi du 10 juillet

1850.

211. — La publicité est exigée si l'un des époux était déjà com-
merçant lors du mariage (2). Il n'y a d'exception que pour le cas où
les époux étaient mariés sans contrat, puisque la loi impose la publi-

cité au notaire, ce qui suppose un contrat. Mais peu importe le

régime adopté par le contrat; la publicité est exigée même pour la

communauté légale, la loi ne distinguant pas. On a donc tort de

soutenir que la loi a jugé inutile la publicité de la communauté
légale; elle contient simplement une lacune involontaire qui dérive

du système de publicité adopté. Au surplus, les tiers ont intérêt à

connaître le régime de communauté légale comme tous les autres ; il

^1) Un arrêté du 4 septembre 1917 réglemente la tenue du répertoire.

(2) C. comm., art. 67 : « Tout contrat de mariage entre époux dont l'un sera com-
merçant sera transmis par extrait, dans le mois de sa date, aux greffes et chambres
désignés par l'article 892 du Code de procédure, pour être exposé au tableau,

conformément au même article.

» Cet extrait énoncera si les époux sont mariés en communauté, s'ils sont séparés
de biens, ou s'ils ont contracté sous le régime dotal ».

W. — Pu. DE DR. COMM. 6
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n'est pas, quoi qu'on dise, toujours le plus avantageux pour les créan-

ciers; ainsi les biens mobiliers du commerçant tombent dans la com-

munauté, et si la femme est commerçante en vertu de l'autorisation

de justice, les biens de communauté ne répondent pas de ses dettes.

212. — Si l'un des époux était déjà commerçant lors du mariage,

le notaire est chargé des formalités (1).

213. — Le régime dont la publication incombe au notaire est

opposable aux tiers malgré le défaut de publicité. C'est une excep-

tion au droit commun relatif à la publicité. Elle dérive explicitement

de l'article 68, qui impose seulement au notaire une amende de

100 francs (20 francs depuis la loi du 16 juin 1824, art. 10).

Mais si la sanction ordinaire de la publicité est écartée, la loi

n'élimine pas le principe général d'après lequel toute personne est

tenue de réparer par des dommages-intérêts le préjudice causé aux

tiers par sa faute ou sa négligence (C. civ., art. 1382 et 1383). Donc

le notaire doit indemniser les tiers qui, à raison du défaut de publi-

cité, n'ont pas connu le régime matrimonial.

214. — La publicité consiste dans l'affichage d'un extrait du contrat

de mariage à l'auditoire des tribunaux civil et de commerce du

domicile du mari (et, s'il n'y a pas de tribunal de commerce, dans la

principale salle de la commune), ainsi que des chambres des avoués

et notaires s'il y en a (C. proc, art. 872).

215. — Si, alors qu'aucun époux n'était commerçant lors du

mariage, l'un d'eux ou tous deux le deviennent ensuite, on ne pou-

vait imposer la publicité qu'à l'époux qui devient commerçant le

premier. C'est lui qui doit déposer les extraits dans le mois qui suit

l'ouverture de son commerce (2).

L'époux n'est obligé à cette publicité que si le régime adopté est

le régime dotal ou la séparation de biens. La loi a pensé (à tort

comme nous l'avons vu) que les autres régimes ne peuvent être

préjudiciables aux tiers.

216. — L'époux qui ne fait pas la publicité à laquelle il est

astreint peut, en cas de faillite, être condamné comme banquerou-

tier simple (3). Le Code parlait même de banqueroute frauduleuse;

il a été modifié à cet égard par la loi du 28 mai 1838.

(1) C. comm. art. C8 : « Le notaire qui aura reçu le contrat de mariage sera tenu

de faire la remise ordonnée par l'article précédent, sous peine de 100 francs

d'amende, et même de destitution et de ^responsabilité envers les créanciers, s'il est

prouvé que l'omissio7i soit la suite d'une collusion. »

(2) C. comm., art. 69 : « L'époux séparé de biens ou marié sous le régime dotal qui

embrasserait la profession de commerçant postérieurement à son mariage sera

tenu de faire la remise dans le 7nois du jour oii il aura ouvert so7i commerce »

{V. G. comm., art. 70, mesures transitoires).

(3j C. comm. art. 69 : «... A défaut de cette remise, il pourra être, en cas de fail-

lite, condamné comme banqueroutier simple. »

I
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En outre, on admet souvent que les tiers ont le droit de le considé-

rer comme marié sans contrat, le défaut de publicité pouvant, d'après

les principes, être opposé par les tiers. Nous estimons que la loi, ici

-encore, a écarté le droit commun; il y aurait contradiction à déci-

der qu'il a été mis à l'écart pour le cas seulement où l'époux: était

déjà commerçant lors du mariage. Mais les tiers ont le droit de

réclamer à cet époux les dommages-intérêts dont nous avons parlé

à propos du notaire. Les dommages-intérêts sont égaux au préjudice

résultant pour les tiers de ce que le régime matrimonial leur était

inconnu. Le résultat n'est pourtant pas le même que si ce régime ne

leur était pas opposable ; car dans les rapports avec l'époux non

commerçant, qui, n'étant pas chargé de la publicité, n'a commis
aucune faute, ils doivent respecter le régime. Par exemple la femme
commerçante était mariée sous le régime dotal. Si le régime n'était

pas opposable aux tiers, ils pourraient considérer la femme comme
mariée sous le régime de communauté et poursuivre les biens de la

femme, et même, en cas d'autorisation du mari, les biens du mari et

de la communauté. Le régime ne leur étant pas opposable, ils ne peu-

vent que réclamer à la femme des dommages-intérêts à raison de

l'impossibilité de ces poursuites. Mais ces dommages ne peuvent être

poursuivis ni sur le mari, qui n'est pas coupable, ni sur la commu-
nauté, ni sur les biens dotaux et inaliénables de* la femme; les biens

paraphernaux de celle-ci seuls répondent et de ses dettes commer-
ciales et des dommages-intérêts.

217. — Les tiers ont autant d'intérêt à connaître la dissolution du
mariage ou le changement de régime matrimonial par la séparation

de biens ou la séparation de corps, que le régime matrimonial lui-

même si la femme commerçante était mariée sous le régime de

communauté; le mari, en effet, n'est pas tenu des engagements
qu'elles contractera dans la suite. Pour les autres régimes, quoique

la publicité de ces faits soit également exigée, elle n'a pas d'intérêt

pour les tiers.

218. — En ce qui concerne la séparation de biens, la publicité

est celle du droit commun (1).

Pour la séparation de corps, la publicité est également celle du
droit commun; elle comporte évidemment une lecture à l'audience

du tribunal de commerce, un affichage aux tribunaux civil et de

commerce.

Pour le divorce, la publicité est encore celle du droit commun.
Elle est réglementée par les articles 234 à 252 du Code civil (L.

(1) C. comm., art. 65 : « Toute demande en séparation <le biens sera poursuivie,
instruite et jugée conformément à ce qui est prescrit au Code civil, liv. lll, lit. V,

chap. II, sect. III, et au Code de procédure civile, 2^ partie, liv. I, lit. VIII. »
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18 avril 1886) et comporte évidemment un afïichage aux tribunaux:

civil et de commerce (1).

(1) C. comm., art, &6 : « Toul jugement qui prononcera une séparation de corps

ou un divorce entre mari et femme dont l'un serait commerçant sera soumis aux
formalités prescrites par l'article 872 du Code de procédure, à défaut de quoi les

créanciers seront toujours admis à s'y opposer pour ce qui touche leurs intérêts,,

et à contredire toute liquidation qui en aurait été la suite. »

i



CHAPITRE lil

LE FONDS DE COMMERCE (1

SECTION PREMIÈRE

DÉFINITION ET NATURE JURIDIQUE DU FONDS DE COMMERCE

*219. — Le fonds de commerce est l'ensemble des éléments sus-

ceptibles de concourir à faire naître les gains d'un établissement

commercial ou industriel. Ces éléments seront énumérés plus loin.

220. Le fonds de commerce est donc la réunion de plusieurs objets;

€8 n'est pas lui-même un objet distinct, de même qu'une bibliothèque

ou un troupeau ne sont qu'une réunion de livres et d'animaux; il

rentre dans ce que les romanistes appelaient des universalitates

rerum, réunions d'objets confondus ensemble dans la pensée des

parties et destinés à être possédés ensemble.

Cependant la jurisprudence a de bonne heure considéré le fonds

de commerce comme une universalité juridique (2). Il n'existait à

cette époque aucun texte qui permît de lui donner ce caractère.

Depuis sont intervenues les lois des l'"'" mars 1898 et 17 mars 1909,

qui ont organisé le nantissement du fonds de commerce. La théorie

de l'universalité juridique a été moins contestée que jamais (3).

Cependant de ce qu'on envisage le fonds dans son ensemble, il ne

résulte pas nécessairement -que le fonds soit une universalité juri-

dique.

La jurisprudence, en décidant que suivant les cas la compétence

pour les ventes publiques des fonds appartient aux commissaires

priseurs ou à d'autres, se met en contradiction avec la théorie de

(1) Boulaud et Chabrol, Traité général des fonds de commerce et d'industrie, 190S;

Cendrier, Le fonds de commerce, 1919; Gombeaux, La notion juridique du fonds de

commerce, 1901.

(2) Cass. req., 1.3 mars 1888, S., 88. 1. 302; Lyon, 14 mars 1895 el autres décisions,

•S., 97. 2, 89 (note Wahl en sens contraire).

(3)Gass. civ.,3loct. 1906, S., 1907. 1.24, D ,1906. 1.529; Cass. civ., 26janv. 1914,

:S., 20. 1. 27.
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Tuniversaliié juridique; car si cette théorie était juste, le fonds de

commerce, considéré comme objet unique et n'étant pas en lui-même

tangible, serait un meuble incorporel, or, les commissaires priseurs-

n'ont compétence que pour la vente de meubles corporels.

221. — Le caractère attribué au fonds de commerce par la juris-

prudence paraît avoir cependant eu, au début, pour but de justifier la

théorie qui exige que la vente du fonds soit effectuée, dans tous ses-

éléments à la fois, par un même officier public. Comme nous venons

de le dire, cette dernière solution est, en réalité, plus facile à justifier

dans le système qui regarde le fonds comme une universitas rerinn (1).

On a voulu également justifier par l'universalité juridique la vali-

dité du nantissement d'un fonds, avant que ce nantissement n'ait

été organisé par les lois; mais comme nous le verrons, le nantisse-

ment est valable, quelle que soit la nature juridique du fonds.

222. — Mais voici des intérêts plus réels. Si le fonds de commerce

est un objet unique, l'usufruitier du fonds doit le rendre tel qu'il

est au moment où sa jouissance se termine, avec la clientèle, les

marchandises, les sommes qu'il comprend à ce moment. Dans le

système contraire, il doit, comme tout usufruitier, rendre en nature

les cléments non fongibles et en équivalent (comme ayant formé

seulement un quasi-usufruit) les éléments fongibles. C'est cette der-

nière opinion que paraît admettre ici la jurisprudence (2).

223. — Du caractère d'universalité juridique et d'objet incorporel,

on a tiré généralement la conclusion que le fonds est susceptible de

reprise entre les mains d'un tiers acquéreur de bonne foi ; en d'autres

termes, la règle En fait de meubles, possession vaut titre (C. civ.,

art. 2279) ne s'appliquerait pas au fonds de commerce (3). Mais la

solution contraire est également soutenue (4).

La question avait, avant la loi du 17 mars 1909, un intérêt pratique

considérable : faute de paiement du prix du fonds, le vendeur avait

une action en résolution qui, comme toutes les actions de cette nature,

rejaillissait contre les sous-acquéreurs de bonne foi. Mais on sait que
ces derniers sont, en matière de meubles, protégés par la règle En
fait de meubles, possession vaut titre. Par conséquent, dans la seconde-

opinion, le vendeur non payé ne pouvait rechercher le fonds chez le

sous-acquéreur. C'est la solution que préfèrent les tribunaux de com-
merce, toujours favorables à la sécurité des transactions commer-
ciales.

En réalité, il ne semble pas que l'article 2279 du Code civil soit

(1) V. supra, 11° 220.

(2) Gass., 26 lév. 1894, S., 95. 1. 102 (noie Wahlj.

(3) Cass. civ., 2G janv. 1914, S., 20. 1. 27; Paris, 22 mai 1901, D., 1903. 2. 97 ^nole-

Percerou); Paiis, 23 mai et 11 juill. 1904, S., 1905. 2. 121.

(4) Paris, 27 juin et 22 nov. 1904, S., 1905. 2. 121 (note Wahl).
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étranger aux droits incorporels, sauf exception pour les créances;

par conséquent, le fonds de commerce, même considéré comme une

universalité juridique, serait soumis à ce texte. Mais la question

ainsi envisagée rentre dans le droit civil. Il convient de dire ici sim-

plement que si on écarte l'article 2279 en matière de droits incor-

porels, le fonds de commerce, qualifié d'universalité juridique, peut

être revendiqué entre les mains mêmes d'un tiers de bonne foi et

que, dans la même opinion, le fonds de commerce, si on le considère

comme d'universalité de fait, est soumis à l'article 2279 en ce qui

concerne les éléments corporels seulement.

La loi de 1909, à notre avis, ne modifie pas la solution (1). Sans

doute, en pratique, il est facile à l'acheteur, en publiant la vente,

de se faire connaître; mais il y a beaucoup de mutatidns (la dona-

tion, par exemple) qui ne sont pas sujettes à publication; du reste,

rien n'oblige les tiers à connaître la publication.

Si le système que nous combattons est exact, il faut aller plus loin
;

le fonds de commerce ne peut pas davantage être acquis par la pres-

cription, la jouissance fût-elle prolongée pendant trente ans; car

toute prescription acquisitive repose sur la possession (G. civ.,

art. 2228 et 2229); par suite, les droits qui ne sont pas susceptibles

d'une approbation matérielle (cela' est reconnu sans difficulté pour

les créances) ne peuvent être acquis par prescription.

224. — Si le fonds de commerce est une universalité juridique, il

a nécessairement le caractère d'un immeuble incorporel (2); car,

composé d'objets divers qui perdent leur individualité dans cet objet

unique que constitue le fonds de commerce, il n'est pas, comme tel,

susceptible d'une appréhension matérielle.

SECTION II

ÉLÉMENTS DU FONDS DE COMMERCE (3)

225. — Un fonds de commerce comprend ou peut comprendre des

éléments incorporels et des éléments corporels.

Les éléments incorporels sont :

(1) Con^j'a Gass. civ., 26 janv.- 1914, précité.

(2) Gass. civ., 26 janv. 1914, S., 20. 1. 27.

(3) Allart, Traité théorique et pratique des brevets d'invention, 8» édit., 1910
;

Allant, Traité théorique et pratique des marques de fabrique et de commerce, Paris,

1914; Bry, La propriété industrielle, littéraire et artistique, Paris, 1914; Laborde,

Traité théorique et pratique des marques de fabrique et de commerce, Paris, 1913
;

Lacour, Des fausses indications de provenance, Ann. dr. comm., 1903, p. 1 et s.,

125 et s., 265 et s., 325 et s., 1905, p. 1 et s. ; Pillet et Ghabaud, Le régime de la pro-

priété industrielle, Paris, 1911; Pouillet, Traité théorique et pratique des dessins

et modèles, 5« édit., VèiO\ Traité théorique et pratique des marques de fabrique;

Traité théorique et pratique des brevets d'invention.
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1^ La clientèle et l'achalandage. Ce sont deux mots qui sont

employés généralement ensemble, mais ont un même sens. C'est la

valeur représentée par les relations du commerçant avec les per-

sonnes qui ont l'habitude de faire des opérations avec lui.

Cet élément est le plus important et celui qui se rencontre le plus

fréquemment. Cependant, il y a des fonds de commerce qui n'ont

pas de clientèle, c'est-à-dire qui ne comptent pas de personnes venant

habituellement s'approvisionner chez les commerçants. Tels sont, en

général, les commerces des marchands forains;

2° le nom et l'enseigne;

3° les brevets d'invention;

4° les marques de fabrique
;

5° les dessins et modèles de fabrique.

Les éléments corporels sont le matériel, les marchandises, les

matières premières.

Seuls méritent des développements :

le nom et l'enseigne;

la propriété industrielle, qui comprend les brevets d'invention, les

marques de fabrique, les modèles et dessins de fabrique.

§ 1. — Nom et enseigne.

226. — Un fonds de commerce se fait connaître aux tiers et tire

en quelque sorte son identité des indications par lesquelles l'exploi-

tant le signale lui-même dans sa correspondance, sur ses produits,

sur ses magasins ou usines.

227. — Ces indications peuvent consister dans des noms de per-

sonnes. Ces noms peuvent être soit un nom' véritable (c'est-à-dire le

nom patronymique), soit un pseudonyme ou un surnom, soit un

nom de fantaisie (Bon Marché, Galeries Parisiennes, etc.). C'est le

nom commercial, ou firme, ou raison commerciale.

228. — La jurisprudence considère la raison commerciale comme
une propriété (1). Elle en dit d'ailleurs autant du nom civil. C'est

une idée discutable, puisc^ue d'autres personnes peuvent avoir un

nom identique et que, par conséquent, l'un des caractères essentiels

de la propriété, c'est-à-dire l'exclusivité, fait défaut.

C'est à l'aide de cette idée de propriété que la jurisprudence a

protégé le commerçant contre les usurpations des tiers.

Il serait peut-être plus juste de dire que le nom commercial n'est

pas une propriété, mais que les tiers qui nuisent au commerçant en

adoptant pour leur propre commerce le nom commercial de celui-ci

(i) Gass. civ., 17 janv. 1894, S., 94. 1. 433 (note Lvon-Gaen) • 18déc. 1900, S., 1901.

1. 416.
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commettent un abus de droit, c'est-à-dire un de ces actes qui, ayant

pour objet de nuire sans raison honorable aux intérêts d'autrui,

donnent lieu, d'après une jurisprudence constante, à des dommages-

intérêts.

229. — Le droit à la raison commerciale n'empêche pas, en tout

cas, qu'un tiers ne puisse l'employer également si la confusion est

impossible (diversité des localités, indication précise de la situation,

commerce ayant un objet différent, etc.) (1). En invoquant, en sens

contraire, le caractère absolu de la propriété, on a pris trop à la

lettre le mot propriété.

230. — Un commerçant peut employer son nom dans son com-

merce alors même qu'une confusion naît de là avec un commerce

similaire. La seule chose que la jurisprudence ne permette pas, c'est

de se servir de ce nom en vue de créer la confusion; on" ne peut fonder

un commerce auquel on n'est pas préparé, ou accepter d'être nomi-

nalement à la tête de ce commerce, dans le but d'établir la confu-

sion (2).

Les tribunaux admettent que la propriété du nom commercial

s'acquiert par la possession prolongée pendant trente ans (3); c'est

une conséquence de l'idée que le nom est un objet de propriété, mais

cela est contraire au principe, également adopté par la jurisprudence,

d'après lequel les droits incorporels ne sont pas susceptibles d'une

possession, ni, par suite, d'une prescription acquisitive (4).

§ 2. — Brevets d'invention et licences.

231. — Le brevet d'invention est le titre délivré par l'autorité à

une personne qui prétend avoir fait une découverte industrielle, et

assurant à cette personne, pour le cas où il y aurait réellement

découverte, la protection temporaire contre les usurpations des tiers.

232. — Le brevet d'invention est encore aujourd'hui régi, sauf

quelques modifications contenues dans la loi du 7 juillet 1902, par

la loi du o juillet 1844.

L Conditions de brevetabilité.

233. — Les conditions suivantes sont nécessaires pour que le

Lrevet soit valablement pris :

Qu'il y ait une invention ou découverte;

Que cette invention ait le caractère industriel
;

i(l) Cass. civ., 17 janv. 1894, S., 94. 1. 433 (note Lyon-Caen en sens contraire'

(2) Paris, 25 oct. 1910, S., 13. 2. 102.

(3) Paris, 18 fév. 1904, D., 1907. 2. 201 (note Thaller).

(4) V. supra, n» 223.
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Qu'elle ne soit pas exclue par une disposition formelle de la loi;

Qu'elle ne soit pas contraire à l'ordre public.

234. — 1° La nécessité d'une invention se traduit, dans la loi et

dans la pratique, par le mot de nouveauté, qu'il y ait produit nou-

veau ou moyens nouveaux de réaliser un produit connu, ou qu'il y
ait application nouvelle de moyens connus.

235. — Par la force des choses, le droit n'a pas la même ampleur

dans les trois cas. Si le brevet a été décerné pour un objet nouveau,

les tiers ne peuvent, même par des moyens différents, produire le

même objet; si le brevet a été donné pour des moyens nouveaux, il

est clair que des tiers peuvent librement fabriquer le même objet par

d'autres moyens et même obtenir pour ces autres moyens, s'ils sont

nouveaux, un brevet; mais un tiers ne peut user de ces mêmes
moyens, même en faisant une application différente. Enfin le brevet

accordé à une application nouvelle n'enlève pas aux tiers le droit de

donner une application différente aux moyens dont ces applications

ont été brevetées.

236. — La nouveauté suppose essentiellement que le produit, le

moyen ou l'application n'aient pas encore été soit exploités, soit

même connus, par exemple à raison de la description qui en a été

faite par un livre. La nouveauté fait donc défaut, non seulement si

des tiers ont exploité ou connu, mais même si l'inventeur a exploité

ou divulgué son invention, de manière qu'elle a cessé d'être nouvelle

avant que le brevet ait été pris.

237. — Malgré la nécessité de la nouveauté, on peut obtenir un
brevet pour une invention déjà brevetée à l'étranger; mais la durée

du brevet ne peut excéder celle des brevets pris à l'étranger (L. de

18ii, art. 29) (1).

238. — 2° Dire que l'invention doit être industrielle, c'est dire

qu'elle doit avoir un caractère pratique, être susceptible de se tra-

duire par la création ou la modification d'un produit industriel.

Il ne peut donc y avoir de brevet d'invention pour une idée, comme
d'assembler deux métaux, un mode d'emprunt public, une méthode
de lecture.

239. — 3^ On interdit spécialement de breveter les remèdes et

compositions pharmaceutiques, afin d'éviter que les moyens de guérir

ne soient réservés à certaines personnes. Cela n'empêche pas que les

inventeurs ne puissent, par une marque de fabrique, protéger leur

invention; ce qu'ils ne peuvent pas, c'est empêcher les tiers de la

fabriquer.

240. — i« Il faut, en outre, que l'invention ne soit pas contraire

à l'ordre public ou à l'intérêt général. Cela est écrit dans la loi

(1) No 253.
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(art. 30) et va de soi : aucun droit ne saurait'être fondé sur l'immo-

ralité ou la méconnaissance des lois faites dans Tintérét de l'État.

Ainsi on ne saurait faire breveter un poison ou une arme prohibée-

II. Formalités.

241. — La demande de brevet adressée au ministre du Commerce
et déposée à la préfecture d'un département ([uelconque doit être

appuyée par une description de l'invention, les dessins ou échan-

tillons nécessaires pour l'intelligence de la description, et un borde-

reau des pièces déposées. La demande doit mentionner la durée que

l'inventeur peut (dans les limites indiquées par la loi) assigner à la

protection.

242. — Le brevet est délivré par le ministre.

11 n'est délivré que si la demande est régulière dans la forme. Le

ministre n'examine pas si les conditions de fond exigées pour la

brevetabilité, notamment la nouveauté, se rencontrent.

Seuls les tribunaux judiciaires doivent examiner si une invention

est brevetable; le ministre du Commerce, ni le Conseil d'État sur

recours contre sa décision, ne peuvent trancher la question et refuser

le brevet (1).

Le brevet n'est donc que l'affirmation de la date à laquelle le bre-

veté a fait enregistrer son intention.

243. — La loi du 7 avril 1902 permet à l'inventeur, par une
réquisition expresse, d'ajourner à un délai d'un an la délivrance du

brevet ; le délai, qui est accordé à l'inventeur manquant de ressources^

pour lui permettre d'ajourner également à un an le paiement de la

première annuité, ne peut être diminué; il est fixe.

244. — Depuis la loi du 7 avril 1902 aussi, le duplicata exigé de

la description et des dessins, qui doit être joint à l'arrêté du

ministre, est remplacé par un exemplaire unique.

245. — Les descriptions et dessins des brevets et certificats

d'addition sont publiés in extenso par fascicules séparés (L. 7 avril

1902, modifiant l'art. 24, L. 5 juill. 1844).

246. — Les descriptions et dessins restent déposés au ministère

et doivent être communiqués à tous requérants.

III. A qui le brevet est délivré. Droits des tiers.

247. — Le brevet est pris par celui qui a fait l'invention ou

auquel l'inventeur a cédé les droits attachés à l'invention.

248. — Le brevet appartient à celui qui l'a pris. Cependant, si un
tiers démontre que le bénéfice de l'invention devait lui appartenir,

(1) Cons. d'Ét., 7 fév. 1913, S., 18-19. 3. 30.
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il a le droit de revendiquer le brevet, c'est-à-dire de faire décider par

les tribunaux que le brevet est à lui. C'est ce qui arrive lorsque le

le breveté a dérobé les dessins d'autrui et les a fait breveter, ou

lorsqu'un salarié, dans l'exercice même de ses fonctions et par l'aide

de documents ou instructions reçus du patron, a fait une découverte
;

dans ce dernier cas, la découverte appartient au patron.

249. — Un brevet d'invention peut être pris au nom de plusieurs

personnes, il y a alors copropriété entre elles.

250. — Alors même que le brevet a été pris par une seule per-

sonde, l'invention peut appartenir à plusieurs. Les droits des copro-

priétaires se règlent suivant le droit commun (1).

11 serait juste de considérer que le seul propriétaire, vis-à-vis des

tiers, est le breveté, puisque seul il a la propriété officielle. La juris-

prudence a une tendance à décider autrement. Elle permet à chaque

copropriétaire de poursuivre les contrefacteurs (2).

La jurisprudence permet aussi aux copropriétaires de faire ins-

crire leur droit en marge de l'inscription du brevet (3), ce qui nous

paraît complètement illégal.

IV. Droits attachés au brevet.

251. — Le but du brevet est de donner au breveté le monopole

de l'exploitation de l'invention brevetée. Tel est donc TefTet du

brevet. 11 n'existe que pendant un certain temps et se traduit par des

manifestations multiples.

A. Durée du monopole.

252. — La durée du monopole est de cinq, dix ou quinze ans, au

choix de l'inventeur.

La protection du brevet d'invention est plus courte que celle

d'autres propriétés industrielles. Cette brièveté s'explique : le brevet

interdit aux tiers tout perfectionnement pendant la durée du brevet;

ii y a donc de ce chef une entrave aux progrès industriels; il est

Juste qu'elle ne dure pas trop longtemps.

253. — D'autre part, d'après l'article 29 de la loi du 5 juillet 1844,

la durée du brevet pris en France ne peut excéder celle du brevet

antérieurement pris à l'étranger.

Le motif pratique de cette disposition est que le brevet pris en

France, manquant de nouveauté, n'est qu'un accessoire du brevet

étranger et, par suite, ne peut lui survivre. Le motif pratique, c'est

^1) Nancy, 22 oct. 1910, sous Cass., 13 mars 1912, S., 14. 1. 145.

(2j Nancy, 22 oct. 1910, précilé.

(3) Cass. req., 13 mars 1913, S., 14. 1. 145.
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que quand l'exploitation est devenue libre à l'étranger, les indus-

triels français, sous peine de se trouver en état d'infériorité vis-à-vis

des producteurs étrangers, doivent eux aussi pouvoir fabriquer libre-

ment (1).

Aussi le brevet français cesse-t-il non seulement quand le brevet

étranger arrive à son expiration normale, mais encore quand, pour

une raison quelconque, le brevet étranger est frappé de déchéance (2).

Pour la même raison, si le brevet a été pris dans plusieurs pays

étrangers, il suffit que le brevet pris dans un seul d'entre eux prenne

fin pour que le brevet français prenne fin également (3). En vain

objecterait-on que la loi subordonne l'expiration du brevet français

à l'expiration des brevets étrangers, ce qui s'entendrait de tous les

brevets étrangers.

En vain encore soutiendrait-on que le brevet français cesse par

l'expiration du plus ancien brevet étranger; le texte ni l'esprit de la

loi n'autorisent cette opinion.

B. Droit aux extensions.

254. — Le brevet n'est pas définitivement limité à la protection

de l'invention telle qu'elle est décrite. Le breveté peut faire protéger

tous changements par des certificats d'addition ou des brevets de

perfectionnement.

255. — Les brevets de perfectionnement ou additions ne peuvent,

pendant l'année qui suit le brevet, être pris que par le breveté lui-

même ou ses ayants droit (L. de 1844, art. 18).

256. — Le certificat d'addition fait corps avec le brevet, puisqu'il

contient une addition au brevet; il s'éteint donc avec lui et, de

même, ne survit pas à son annulation. Au contraire, le brevet de

perfectionnement est, comme son nom l'indique, un brevet nouveau,

qui a une existence et une durée indépendantes du brevet primitif (4).

C. Droit de transmettre le brevet.

257. — Le brevet, ayant un but purement pécuniaire, est libre-

ment transmissible.

258. — La cession d'un brevet, soit à titre gratuit, soit à titre

onéreux, ne peut être faite que par acte notarié (L. de 1844, art. 20).

L'authenticité n'a pas de raison d'être ; la loi attache au brevet

d'invention une importance exagérée en exigeant cette formalité.

A défaut d'acte notarié, la cession est nulle. Cependant la jurispru-

(1) Cass. civ., 5 nov. 1912 (2 arrêts), S., 14. 1. 121, D., 13. 1. 70.

(2) Gass., 28 juin 1881, S., 81. 1. 409 et arrêts antérieurs.

(3) Cass. civ., 5 nov. 1912 (2 arrêts), précités (note Lyon-Caen).

(4) Cass., 20 déc, 1886, S., 87. 1. 148, D., 87. 1. 352.
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dence décide que la cession est valable entre les parties, c'est-à-dire

que les tiers seuls peuvent se prévaloir du défaut d'authenticité.

Deux motifs doivent faire rejeter cette opinion : d'abord, d'après les

principes du droit, les parties elles-mêmes peuvent opposer les nul-

lités de forme. Ensuite, la loi, en opposant l'authenticité à l'enregis-

trement, dont l'absence ne peut être opposée que par les tiçrs, mon-

tre que le défaut d'authenticité peut, au contraire, être opposé par

tout intéressé.

259. — La cession ne peut être faite qu'après paiement de la tota-

lité de la taxe (L. de 1844, art. 20).

On ne comprend pas la nécessité, en cas de cession, du paiement

intégral des taxes. Néanmoins, le texte est impératif; la cession efîec-

tuée sans que la taxe ait été intégralement payée est nulle.

260. — Le brevet peut aussi faire l'objet d'un apport en société(l).

261. — La cession est, vis-à-vis des tiers, soumise à une publicité,

qui consiste dans l'enregistrement à la préfecture du département

où l'acte de société a été passé (L. de 184i, art. 20).

262. — La conséquence principale du défaut d'enregistrement est

que le cessionnaire ne peut poursuivre les contrefacteurs; mais le

cédant a, par là même, le droit de les poursuivre.

Une autre conséquence est que si, par fraude ou par erreur,

le titulaire a cédé le brevet plusieurs fois, la propriété appartient à

celui des cessionnaires qui, le premier, fait enregistrer la cession.

263. — Quant aux effets de la cession, ils consistent en ce que le

cessionnaire est antérieurement substitué aux droits du cédant.

264. — Les certificats d'addition, ne se détachant pas du brevet,

appartiennent de plein droit aux cessionnaires antérieurs du brevet

(L. de 1844, art. 22). Au contraire les brevets de perfectionnement

appartiennent aux personnes qui les obtiennent.

D. Droit de concéder des licences.

265. — A côté de la cession du brevet, il faut signaler la licence,

qui est également une transmission des droits attachés au brevet,

mais non pas du droit exclusif. Le cédant peut continuer à utiliser

le brevet ou confier ce droit à des tiers.

Le bénéficiaire de la licence ou licencié est un concessionnaire non

Y>aiS du monopole y mais (/m droit d'user. Ce n'est pas un locataire, car il

a un droit définitif, et peut user de l'invention pour un temps indéfini.

- 266. — La concession de la licence, en tout cas, n'est pas une

cession de brevet; elle n'est donc pas soumise aux formalités établies

pour ce dernier acte. Elle est valable entre les parties et vis-à-vis des

tiers par le simple consentement.

(1) V. 171/ ra, no 575.
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267. — Mais le licencié, n'ayant pas un droit exclusif, ne peut

poursuivre les tiers contrefacteurs (1).

E. Droit de poursuivre la contrefaçon.

268. — Le breveté peut poursuivre les contrefacteurs. Il obtiendra

des dommages-intérêts et la confiscation des objets faits en contre-

façon.

269. — La chambre civile de la Cour de cassation considère la

confiscation des objets contrefaits comme une réparation civile,

c'est-à-dire comme des dommages-intérêts (2). La chambre crimi-

nelle y voit au contraire, du moins en matière de propriété littéraire

et artistique, une peine (3), ce qui nous paraît plus juste; car, outre

que d'une manière générale l'article 11 du Code pénal range la

confiscation parmi les peines, il est dilïicile de considérer comme

dommages-intérêts une attribution dont l'importance matérielle

varie suivant les circonstances et les hasards sans être aucunement

proportionnée au préjudice.

On a invoqué en sens contraire l'article 49 de la loi du 5 juillet

1844 et l'article 14 de la loi du 13 juin 1857, qui, en matière de bre-

vets d'invention et de marques de fabrique, déclarent qu'il y aura lieu

à confiscation, sans préjudice de plus amples dommages-intérêts

s'il y a lieu; à supposer que ces textes aient voulu considérer la con-

fiscation comme une indemnité, cette théorie, contraire au droit

commun et aux principes, ne pourrait être étendue à la matière de la

propriété littéraire ou artistique. Mais l'interprétation nous paraît

d'ailleurs inexacte; la loi a fort bien voulu dire que la confiscation

aurait lieu en dehors de tout préjudice causé, et que des dommages-

intérêts seraient dus en outre s'il y avait préjudice.

De ce que la confiscation est une peine, il résulte que, comme
toutes les peines, elle ne peut plus être prononcée après le décès

du délinquant et que les dommages-intérêts qui peuvent être dus

seront adéquats au préjudice, sans que la valeur des biens con-

fisqués puisse y être imputée. Il en résulte aussi que seuls les tribu-

naux d'ordre pénal peuvent la prononcer.

270. — Quoique la contrefaçon soit punie correctionnellement,

comme tous les délits, en l'absence même de préjudice, les dom-

mages-intérêts dus pour contrefaçon sont, comme tous les dommages-

intérêts (C. civ., art. 1382 et 1383), subordonnés à un préjudice et

égaux à ce préjudice (4).

(1) Cass., 25 fév. 1860, S., 62. 1. 904, D., 60. 1. 200.

(2) Gass. civ., 8 fév. 1910, S., 10. 1, 169 (il s'agissait de contrelaçon en matière

de propriété littéraire).

{6) Gass., 29 déc. 1882, S., 85. 1. 396.

(4) Gass. civ., 27 juin 1916, S., 16. 1. 65 (note Lyon-Gaen).
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V. Obligations du breveté pour conserver le brevet; déchéance.

A. Nature des obligations et cas de déchéance.

271. — 1° Le breveté ne peut, sous peine de déchéance, introduire

en France des objets fabriqués en pays étranger et semblables à

ceux qui sont garantis par son brevet (L. de 1844, art. 32). Le but de

cette prohibition est de favoriser l'industrie nationale, en subordon-

nant la protection à la condition que le breveté utilise exclusivement

en France son invention.

272. — La jurisprudence a appliqué cette déchéance avec une

grande rigueur; elle assimile à l'importation faite par le breveté

l'importation due à des tiers, si ce dernier l'a connue et n'a pas pro-

testé. Elle ne permet pas non plus au breveté d'importer des pièces

détachées destinées à entrer dans la fabrication de l'objet breveté.

273. — Par exception, depuis la loi du 7 avril 1902, le ministre

du Commerce peut autoriser l'introduction : 1° de modèles de ma-

chines; 2° d'objets fabriqués à l'étranger destinés à des expositions

publiques ou à des essais faits avec l'assentiment du gouvernement.

274. — 2° Le breveté doit payer régulièrement les annuités.

L'annuité est de 100 francs; les certificats d'addition sont soumis

à une redevance unique de 20 francs.

Le défaut de paiement d'une annuité avant le commencement de

l'année entraine déchéance (L. de 1844, art. 44); la déchéance est de

plein droit et n'est pas couverte par le paiement tardif de l'indemnité.

275. — Toutefois la loi du 7 avril 1902 permet à l'inventeur

d'éviter la déchéance pendant trois mois après le commencement de

l'année, en versant une taxe supplémentaire de 5, 10 ou 15 francs sui-

vant qu'il s'acquitte dans le premier, le second ou le troisième mois.

276. — 3° L'obtention du brevet entraîne obligation d'exploiter.

Le breveté qui n'a pas mis en exploitation l'invention dans le délai

de deux ans après la signature du brevet est déchu (L. de 1844,

art. 32). Mais les tribunaux peuvent relever lebrevetéde la déchéance

s'il fournit des raisons plausibles {ibid.), notamment si ses res-

sources étaient insuffisantes, si les agissements de tiers l'ont empê-

ché d'exploiter, etc.

277. — Il ne suffit pas de commencer l'exploitation, il faut ne pas

l'interrompre; l'interrompre pendant deux ans entraîne déchéance;

mais ici encore on peut être relevé (L. de 1844, art. 32).

B. Caractères et effets de la déchéance.

278. — La déchéance n'est pas une résolution; son nom même
indique qu'elle n'est pas rétroactive. Les droits antérieurs restent

donc acquis (1).

(1) Cass., 26 juill. 1889, S., 89. 1. 400, D., 90. 1. 286.
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279. — L'action en nullité ou en déchéance peut être intentée

par tout intéressé (L. de 18ii, art. 34) : un concurrent, un inventeur

breveté pour la même invention, un consommateur.

280. — Les actions en nullité ou déchéance sont portées devant

les tribunaux civils (L. de 1844, art. 34), quoique l'objet de la demande
soit de nature commerciale.

§ 3. — Marques de fabrique.

281. — La marque est tout emblème ou toute empreinte destinés

à distinguer les produits fabriqués ou vendus dans une entreprise.

Son but résulte de cette définition : comme l'enseigne, la marque
affirme aux clients l'origine des produits et permet au fabricant ou

au négociant qui a su assurer à sa maison une notoriété de recueillir

les fruits de cette notoriété.

282. — C'est la loi du 23 juin 1857, complétée par celle du 26 no-

vembre 1873, qui protège les marques.

I. En quoi consiste la marque.

283. — La marque peut consister dans les initiales du producteur,

dans un nom (d'homme, de ville, d'animal, etc.), dans une déno-

mination de fantaisie, un chiffre ou un nombre, en un mot dans une

mention quelconque apposée sur les produits.

284. — Mais la marque n'est protégée que si elle contient des élé-

ments vraiment distinctifs. Pour un négociant en vins, par exemple,

le dessin d'une bouteille ne saurait constituer une marque.

IL Moyens d'acquérir la marque.

285. — La marque se constitue en quelque sorte par Voccupation.

Le fait de se servir le premier d'une marque en confère la propriété.

286. — Le dépôt, dont nous parlons plus loin, ne confère donc pas

la propriété; il fixe les prétentions à la propriété ; l'étendue de ces pré-

tentions à la propriété est également fixée par lui (1).

Le dépôt de la marque est indispensable pour que les usurpations

puissent donner lieu à une poursuite en contrefaçon (2).

287. — Le dépôt a lieu au greffe du tribunal de commerce du

domicile.

Il est fait en trois exemplaires.

288. — Le greffe en donne avis à V Office national de la propriété

industrielle, qui publie la marque dans le Bulletin officiel de la pro-

(1) Cass. civ., 27 mars 1907, S., 11. 1. 391.

(2) N° 297.

\V. — Pr. de DR. COMM. 7
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priété industrielle et commerciale ; mais cette publicité est privée de

sanction.

289. — En dehors du dépôt, mais seulement si le dépôt a été

effectué, le propriétaire peut faire, moyennant une taxe, certifier

l'authenticité de cette marque par l'État (L. 26 nov. 1873), ce qui,

comme nous le verrons, améliore ses droits vis-à-vis des contre-

facteurs.

290. — La marque n'est pas susceptible d'être acquise par la

prescription de dix à vingt ans ou de trente ans; car la jurisprudence

n'admet pas que les droits incorporels puissent être l'objet d'une pos-

session; or, toute prescription acquisitive repose sur la possession.

III. Conditions de validité de l'acquisition.

291. — Comme l'invention, la marque, pour être protégée, doit

avoir un caractère de nouveauté, c'est-à-dire n'avoir pas encore été

employée par un tiers. Par conséquent, le dépôt ne confère pas la

propriété de la marque au déposant si un tiers s'était déjà servi de

la même marque.

Le tiers reste même propriétaire de la marque malgré le dépôt et

quoiqu'il ne fasse lui-même aucun dépôt.

292. — Bien mieux, le déposant n'est pas protégé par le dépôt

contre les actions qui appartiennent au propriétaire de la marque

contre les usurpateurs; il est soumis à ces actions.

293. — De même, la propriété n'appartient pas nécessairement au

premier déposant, la loi n'ayant pas établi de priorité. En cas de

conflit entre plusieurs déposants, la propriété appartient à celui qui

justifie avoir inventé la marque.

IV. Nature et effets du droit.

294. — Du moment que la marque répond aux conditions exigées,

elle est un objet de propriété.

295. — La durée de la marque est indéfinie.

La marque de fabrique, étant une propriété, échappe, comme toute

propriété, à la prescription extinctive, laquelle n'est admise par la

loi que pour les droits réels grevant la propriété (C. civ., art. 617,

706, 2219); on a, pour faire admettre la prescription par le non-usage

pendant trente ans, soutenu que les marques sont des servitudes

grevant le domaine public. La Cour de cassation a repoussé cette

opinion (1).

296. — Mais le dépôt ne produit ses effets que pendant quinze

ans; au bout de ce temps, il faut faire un nouveau dépôt j^ sinon le

(1) Cass. req., 24 janv. 1906. S., 10. 1. 73(nole Naquet), D., 1907. 1. 65 (note Claro).
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propriétaire de la marque en est réduit à la même situation que s'il

n'avait jamais fait de dépôt.

297. — L'eft'et du dépôt est de permettre au titulaire de poursuivre

en contrefaçon toute utilisation de la marque.

La contrefaçon de la marque et l'usage de la marque contrefaite

sont punies toutes deux; de ce rapprochement, il résulte que la con-

trefaçon est punie alors même qu'il n'y a pas usage, c'est-à-dire que

la marque n'est pas destinée par les contrefacteurs à être apposée

sur des produits livrés au public (1).

298. — La marque protège les produits sur toutes les parties du

territoire et permet de considérer comme une contrefaçon l'imitation

constatée dans une localité quelconque, si éloignée qu'elle soit du

lieu de production (2); car, outre que la loi du 23 juin 1857 ne con-

tient à cet égard aucune limitation, le but de la marque est que les

produits du fabricant puissent circuler partout en fournissant à

celui-ci la réclame qu'il veut avoir.

299. — La contrefaçon est un délit. Elle est punie par le tribunal

correctionnel d'amende et de prison, avec confiscation. Le titulaire

peut, comme pour tout délit, s'adresser soit au tribunal correction-

nel, en se portant partie civile, soit au tribunal civil pour demander

des dommages-intérêts,

300. — La reproduction d'une marque est une contrefaçon même
s'il y a eu bonne foi (3). Car l'article 7, n° 1 , de la loi du 23 juin 1857

n'exige pas cette condition; la loi sur ce point pourrait être com-

plétée par le droit commun, si les deux numéros suivants, en exi-

geant la mauvaise foi comme condition de deux autres délits, n'im-

pliquaient pas qu'elle n'est pas nécessaire pour le premier.

301. — Si l'authenticité de la marque a été certifiée par l'État, le

contrefacteur est frappé des peines criminelles établies pour la con-

trefaçon du sceau de l'État.

302. — Le délit n'existant que s'il y a dépôt, en l'absence de dépôt,

le propriétaire de la marque, comme tout propriétaire, n'a pas moins

le droit de se faire proléger, mais son seul droit est de faire con-

damner l'usurpateur à des dommages-intérêts et de l'obliger à aban-

donner la marque.

§4. — Dessins et modèles de fabrique.

303. — Le dessin est toute combinaison de lignes, de couleurs,

4e formes, ayant une individualité propre.

Le modèle est une combinaison de même nature se produisant

(1) Cass. civ., 15 fév. 1909, S., 1909. 1. 510.

(2) Gass. civ., .30 nov. 1903, D., 1905. 1. 337 (noie Claro).

(3) Cass. crim., 16 mars;1905, 8.^1^02^X417.
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non pas sur une figure plane, mais avec des creux ou des reliefs,,

c'est-à-dire dans l'espace.

La loi définit le dessin ou modèle nouveau : « Tout dessin nouveau,

toute forme plastique nouvelle, tout objet industriel qui se différencie

de ses similaires, soit par une configuration distincte et reconnais-

sablelui conférant un caractère de nouveauté, soit par un ou plu-

sieurs effets extérieurs lui donnant une physionomie propre et nou-

velle » (art. 2).

304. — La matière des dessins et modèles de fabrique, autrefois

réglée par la loi du 18 mars 1806, l'est aujourd'hui par la loi du-

14 juillet 1909.

J. Hypothèses dans lesquelles la protection est accordée.

305. — La loi du 18 mars 1806 protégeait les dessins industriels.

On discutait le point de savoir si elle s'étendait aux modèles de fabri-

que. La jurisprudence admettait l'affirmative, par le motif que les

modèles sont la réalisation industrielle des dessins.

La loi du 14 juillet 1909 ne prête pas au doute; car elle protège

tout objet industriel

306. — La loi de 1806 visait les « dessins et modèles de fabrique ».

La loi de 1909 a supprimé ces deux derniers mots, par le motif que le

créateur ignore lui-même, en général, si sa création sera appliquée

à la fabrication de produits industriels ou à tout autre objet.

La loi de 1909 a été plus loin. Par le mot objet industriel, elle pro-

tège également les effets nouveaux, c'est-à-dire les apparences nou-

velles produites par des combinaisons de couleurs, d'objets, de tons.

Néanmoins, il reste vrai que la loi se borne à protéger les objets

industriels, suivant le langage de l'article 2,

307'.— Les dessins et modèles sont protégés même s'ils ne sont pas

nouveaux, ainsi que nous le dirons à propos du dépôt (1).

308. — Mais si l'objet est à la fois un dessin ou modèle et une

invention brevetable, il n'est protégée que par la loi sur les brevets.

La raison pour laquelle l'invention est alors protégée seulement

par la loi de 1844 est que, cette dernière protection étant moins
durable et plus coûteuse, on ne veut pas que la protection édictée

pour les dessins soit attribuée à une invention de ce genre. L'inven-

teur arriverait indirectement à tourner la loi de 1844.

309. —Enfin la loi ne protège que les Français, les personnes

domiciliées ou ayant une exploitation en France ou ressortissants

d'un État qui assure la réciprocité aux dessins et modèles français.

H) V. infra,no3[2.
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II. Dépôt.

310. — La loi ne protège que les dessins et modèles déposés.

311. — Sous l'empire de la loi du 18 mars 1806 (art. 18), l'auteur

•d'un dessin ou modèle déposé en acquérait la propriété exclusive; la

loi de 1909 remplace cette acquisition par une simple présomption de

propriété.

Le dépôt est donc une sorte d'état civil, comme on l'a dit, de

l'objet déposé.

312. — D'après la loi de 1909, à la différence des brevets, le dépôt

de dessins et modèles est un objet de propriété; il est protégé alors

même que ces derniers ont fait antérieurement l'objet d'une publi-

cité.

Sous l'empire de la loi de 1806, la Cour de cassation avait décidé

que toute exploitation avant le dépôt empêchait la protection. Le

dépôt préalable était donc une condition de la propriété. Ce système

était critiqué; il différait essentiellement de celui que la loi de 1793

a consacré pour les œuvres littéraires et pour les dessins artistiques.

De là provenaient de nombreux procès relatifs au point très délicat

de savoir si tel dessin était artistique ou industriel.

313. — Le dépôt a lieu au secrétariat du conseil de prud'hommes

du lieu où est domicilié le déposant, ou, à défaut de conseil de prud'-

hommes, au greffe du tribunal de commerce.

314.— Il peut être fait dans une boîte fermée si le déposant tient

au secret; dans le cours des cinq ans qui suivent, le déposant peut

faire tirer les dessins et modèles de la boîte et les rendre ainsi

publics. Il y est obligé s'il veut opposer le dépôt aux tiers. Si la

boîte n'est pas ouverte dans les cinq ans, elle est restituée au dépo-

sant, à moins que le déposant n'ait demandé le maintien du dépôt.

Après vingt-cinq ans, il faut une nouvelle demande pour que le

dépôt ne prenne pas fin.

315. — Les frais sont de 3 fr. 95 par dépôt.

Lors de la publicité, il est dû 30 francs par dessin ou modèle. La

prorogation après cinq ans donne lieu à 5 francs par objet, et après

vingt-cinq ans, à 50 francs par objet si le dépôt a été rendu public

et à 75 francs s'il est resté jusqu'alors secret.

L'attribution des frais de dépôt a été réglée par la loi du 6 janvier

1916.

III. Dw'ée du droit.

316. — Si le dessin ou modèle n'est pas déposé, rien ne limite la

durée de la propriété ; comme toute autre propriété, <à défaut de texte,

elle est perpétuelle. Mais ce n'est là qu'un droit théorique, puisque le

dessin ou modèle non déposé n'est aucunement protégé.
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La loi de 1806 donnait au déposant le droit de conserver sa pro-

priété, à son gré, pendant un, trois ou cinq ans ou à perpétuité.

Celte perpétuité avait été justement critiquée.

317. — Aujourd'hui, la création d'un dessin ou modèle assure un

droit exclusif pendant une durée maxima de cinquante ans à partir

du dépôt.

Dans les cinq premières années, le dépôt reste secret; toutefois

le déposant peut envoyer la boîte à VOffice national de la propriété

industrielle, en demandant l'ouverture; des deux exemplaires con-

tenus dans la boîte, l'un est photographié et les photographies

sont communiquées aux tribunaux; l'autre peut être examiné à

l'Office par tout intéressé.

Le droit pour le déposant d'ajourner la publicité du dépôt s'expli-

que par l'idée que s'il fallait, dès le dépôt, faire connaître l'objet,,

les contrefacteurs s'empresseraient d'en tirer parti soit ouvertement,

au risque de procès, soit surtout avec des changements destinés à
masquer la contrefaçon.

Dans le même délai de cinq ans le déposant peut prolonger de dix

ans la protection en le demandant et en payant 30 francs pour

chaque objet. Cependant, le déposant peut ne payer que 5 francs par

objet en demandant que le secret persiste.

Si la publicité ou le maintien n'ont pas été demandés dans les

délais fixés et que la boîte n'ait pas été réclamée, les objets seront

transmis à des établissements désignés par décret, lesquels peuvent

les communiquer au public.

Enfin, après vingt-cinq ans, il peut y avoir une nouvelle proroga-

tion de vingt-cinq ans.

318. — Pour les dessins et modèles, le défaut d'exploitation

n'entraîne pas, comme pour les brevets, déchéance (1); le silence de

la loi et une raison d'équité justifient cette solution : tandis que

l'utilisation d'une invention intéresse la prospérité publique, la

fabrication de produits ne touche qu'aux intérêts du fabricant.

IV. Droits du titulaire.

319. — En cas d'atteinte volontaire aux droits protégés, des péna-

lités sont prononcées. Des dommages-intérêts, mais seulement en

cas de mauvaise foi, peuvent être alloués, ce qui est contraire au
droit commun, qui n'sxige pas la mauvaise foi.

En outre, il y a lieu à confiscation, même en cas de bonne foi.

La mauvaise foi est présumée si les faits sont postérieurs à la

publicité du dépôt; mais la preuve contraire est admise.

320. — Si le dépôt était encore secret au moment de la contre-

(1) Gass. req., 30 ocl. 1900, et Paris, 16 avril 1908, S., 1909. 2. 7.



VENTK DU FONDS 103

façon, il ne peut y avoir de poursuite civile ou pénale que si la mau-

vaise foi est établie; car, sinon, il n'y a pas de faute.

321. — Si la contrefaçon est antérieure au dépôt, elle ne peut

être poursuivie.

Mais même sans dépôt, l'inventeur peut, en vertu du droit com-

mun (C. civ., art. 1382), demander des dommages-intérêts en cas de

faute, notamment si ses dessins et modèles sont utilisés par un tiers

en vue de faire naître, par une concurrence déloyale, la confusion

entre les produits.

322. — Le créateur cumule avec le bénéfice de la loi de 1806 celui,

s'il y a lieu, d'autres dispositions. Telle est la loi des 19-24 juillet

1793, qui protège les dessins et écrits de tout genre.

SECTION III

VENTE DE FONDS DE COMMERCE (1)

323. — La vente des fonds de commerce était, jusqu'à la loi du

17 mars 1909, réglée par le droit commun. Cette loi, en même temps

que le nantissement du fonds de commerce, réglemente sur certains

points la vente du fonds.

La vente de certains éléments isolés du fonds de commerce (bre-

vets, marques, matériel, marchandises) n'est pas assimilée par ces

points à la vente du fonds de commerce, car la loi ne déclare s'appli-

quer qu'aux fonds. L'un des rapports au Sénat le dit formellement.

Mais d'une part, les tribunaux peuvent décider que par son impor-

tance l'élément unique constitue le fonds; car il y a des fonds qui ne

comprennent que des marchandises, un matériel, etc.

D'autre part, les tribunaux peuvent reconnaître que la vente a été

faite à divers acquéreurs, qui ont acquis chacun un élément différent,

pour échapper à la loi ; et alors ils peuvent annuler la vente comme
étant faite en fraude des créanciers (C. civ., art. 1167).

§ 1. — Forme et preuve de la vente.

324. — La loi du 17 mars 1909, qui a organisé des formalités

pour empêcher que le prix d'une d'une vente de fonds de commerce
échappe aux créanciers du vendeur, ne s'est aucunement préoccupée

des formes de la vente en elle-même. Pour la validité de la conven-

tion, soit entre les parties, soit vis-à-vis de toutes personnes autres

que les créanciers du vendeur (c'est pour informer les créanciers

(1) Bouvier-Bangillon, De la vente et du nantissement des fonds de commerce,
Paris, 1909; Gombeaux, La législation des fonds de commerce et les projets de

ré/orme, Ann. dr. comm.^ 1913, p. 135 et s.
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qu'il faut une insertion de la vente dans un journal), aucune forma-

lité nouvelle n'est édictée. Or il n'y avait pas davantage de formalités

avant cette loi.

325. — Donc, entre les parties, conformément au droit commun,

le consentement suffît à transférer la propriété. La vente peut même
être verbale. Pour résoudre les difïicultés de preuve, on se rappellera

que l'acte est commercial.

326. — Lorsque la vente a lieu aux enchères, comme les notaires

ont un monopole pour la vente des meubles incorporels et les com-

missaires priseurs pour celle des meubles corporels, il serait logique

de décider que les éléments du fonds de commerce sont divisés en

deux catégories, que le droit au bail, la clientèle, l'enseigne, etc., seront

vendus par un notaire, le matériel et les marchandises par un com-

missaire priseur; mais, pratiquement, ce système est inadmissible,

parce que la vente ainsi divisée se fera mal, le matériel étant adapté

à un fonds de commerce déterminé, les marchandises étant indis-

pensables pour donner un rendement immédiat au fonds.

Un point certain est donc que les divers éléments du fonds doivent

être vendus ensemble, c'est-à-dire par un même officier public (1).

La jurisprudence donne la préférence aux notaires ou aux com-

missaires priseurs suivant qu'en fait les éléments incorporels ou les

éléments corporels l'emportent (2). Ce système n'a pas seulement

l'avantage d'éviter la division; il voudrait avoir celui d'empêcher des

récriminations en confiant, suivant les cas, à l'une ou à l'autre des

corporations intéressées, le soin de procéder à la vente. Mais il fait

naître des conflits constants entre les deux corporations, à raison de

la difficulté qu'il y a à déterminer l'élément principal.

Certains, partant de l'idée que le fonds est une universalité juri-

dique, laquelle n'a pas le caractère corporel, confient toujours la

vente au notaire (3). C'est l'opinion la plus juste, à notre avis, qui

attribue compétence exclusive aux notaires; d'après l'article 1®"" de la

loi du 25 ventôse an XI, ce sont eux qui ont, en principe, compétence

exclusive pour tous actes; la compétence des commissaires priseurs

est exceptionnelle, car elle ne s'applique qu'aux meubles corporels.

327. — Vis-à-vis des tiers — autres que les créanciers — si on

admet avec la jurisprudence que le fonds est une universalité juri-

dique, il est logique de dire ceci : pour cet objet unique, il ne peut y
avoir que des règles également uniques. Or, la loi n'a pas créé de

formalités, comme elle le fait pour les ventes d'immeubles ou de

créances. Par conséquent, il n'y en a pas. On ne peut appliquer

(1) V. no 22L

(2) Cass. req., 25 juin 1895, D., 06. 1. 89; Alger, 25janv. 1905, S., 1907. 2. 17 (noie

Wahl en sens contraire); Grenoble, 30 déc. 1903, S , 10. 2. 233 (noie Wahl).

(3) Trib. civ. Limoges, 23 fév. 1912, S., 13. 2. 233.
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l'article 1690 du Code civil et exiger une signification, car l'article 1690

ne s'applique pas à tous les droits incorporels, mais seulement à

ceux qui donnent un droit contre une personne, aux créances.

D'ailleurs, à qui serait faite la signification?

Cependant, on peut soutenir que la mise en possession est indis-

pensable, comme le veulent les articles 1141 et 2279 du Code civil

pour tous les meubles. Mais la jurisprudence, malgré les termes

généraux de ces textes, ne les applique qu'aux meubles corporels,

parce qu'ils reposent sur la possession qui vaut titre, et que des meu-

bles incorporels, n'ayant pas d'existence matérielle, ne sont pas sus-

ceptibles de possession (1).

Il est impossible d'admettre pratiquement que le simple consen-

tement suffise à transférer la propriété d'un objet aussi important

vis-à-vis des tiers. Aussi, la jurisprudence décidera-t-elle probable-

ment que, pour chacun des éléments, le transfert dépend de sa

nature et qu'il faut envisager isolément les divers éléments; donc :

. Pour la cession du bail, qui confère un droit personnel vis-à-vis

du bailleur, signification à celui-ci (C. civ., art. 1690);

Pour le matériel de caractère mobilier et les marchandises, mise

en possession (C. civ., art. 1141, 2279);

Pour les brevets d'invention, enregistrement à la préfecture

(L. 5 juin. 1844, art. 20 et 21) ;

Pour la clientèle, pas de formalité; le transfert date de l'échange

des consentements (sauf si on applique les articles 1141 et 2279 aux

meubles incorporels)
;

En ce qui concerne les marques de fabrique ou de commerce, les

dessins et modèles industriels, l'article 24 de la loi du 17 mars 1909

règle lui-même la question en exigeant, à peine de nullité vis-à-vis

des tiers, pour ces objets, l'inscription, dans les quinze jours après

l'inscription du privilège du vendeur, à l'Office national de la pro-

priété industrielle.

328. — Les tiers dont il est ici question sont surtout les acqué-

reurs. Si le fonds de commerce est vendu frauduleusement à deux

acquéreurs, la propriété appartiendra à l'un ou à l'autre suivant les

distinctions qui précèdent; de sorte que le plus ancien sera proprié-

taire de la clientèle, tandis que l'autre, en procédant plus rapidement

aux formalités, pourra être propriétaire des marchandises, des bre-

vets, etc.

§ 2. — Étendue de la vente.

329. — La vente peut comprendre tous les éléments du fonds de

commerce, notamment le matériel, les marchandises, la clientèle ou

l'achalandage.

(1) No 223.
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Certaines décisions ont considéré la clientèle comme incessible;

la clientèle leur apparaît comme créée par les qualités personnelles

du commerçant et insusceptible de se transmettre à un tiers qui n'a

pas les mêmes qualités. Cette conception est fausse à tous points de

vue; d'abord, la clientèle ne dérive pas nécessairement des qualités

du commerçant : la nature des opérations, la situation de l'entre-

prise, y contribuent; ensuite, même créée par les qualités du com-

merçant, il se peut qu'elle s'attache au fonds définitivement et puisse

avoir une valeur pour le successeur; enfin, si elle n'a pas de valeur,

elle n'est pas pour cela un objet hors du commerce. Pratiquement^

la question est sans importance, car on convient que le commer-
çant a le droit de s'engager à faire des efforts pour que l'acheteur du

fonds conserve la clientèle; entre cet engagement et la vente de la

clientèle, il y a moins qu'une nuance.

330. — Le nom commercial est un objet de commerce, dont la

propriété peut être transférée (1).

Donc, avec son fonds de commerce, le commerçant peut céder son

nom commercial, puisque, à raison de son influence sur la clientèle,

il est un élément du fonds. La loi du 17 mars 1909 l'implique,

puisque l'article l'^'' fait porter le privilège du vendeur sur le nom
commercial.

Bien mieux; de plein droit, si le contraire n'est pas stipulé, la

vente d'un fonds comprend le nom, toujours parce qu'il est un élé-

ment de fonds (2). C'est encore ce qui résulte du texte précité, d'après

lequel, à défaut de désignation précise, c'est-à-dire en l'absence de

clause contraire, le privilège porte sur le nom.
331. — Ainsi compris dans la vente, le nom pourra se transmettre

aux acquéreurs successifs et indéfiniment. Cela a été contesté àx^ause

de l'intérêt qu'a la famille du fondateur à ce que son nom ne figure

pas toujours à la tête d'un fonds devenu étranger à ses intérêts et

peut-être immoralement exploité. La Cour de cassation a cependant
admis avec raison la transmissibilité indéfinie (3) ; du moment que
le nom est un des éléments du fonds, il suit le sort du fonds.

332. — Même si le droit au nom du vendeur n'est pas compris
dans la vente du fonds, l'acquéreur peut se dire successeur de X... ;

car il ne fait ainsi que donner un renseignement vrai, utile au main-
tien de la clientèle, et qui ne peut porter préjudice au vendeur.

333- — Dans la veate du fonds de commerce ne sont pas com-
prises de plein droit les créances commerciales ; ce n'est qu'une cor-

rélation de l'exclusion des dettes (4). Et même si les dettes sont

(1) Paris, 28 fév. 1904, D., 1907. 2. 201 (noie Thaller).

(2) Cass. req., 3 fév. lî^Oj, S., 1909. 1. 481 (note Lyon-Caen\
(3) Cass. req., 3 fév. 1909, S., 1909. 1. 481 fnole Lyon-Caen).

(4) No 3G5.
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imposées à l'acheteur, cette dérogation au droit commun n'entraîne

pas une dérogation correspondante pour les créances.

i$ 3. — Publicité de la vente et droits des créanciers (1).

334. — La publicité de la vente a été organisée pour informer les

créanciers, afin qu'ils saclient que, désormais, le fonds, sorti du patri-

moine de leur débiteur, leur échappe, et afin aussi de leur permettre

de se faire attribuer le prix en paiement. Elle a été réglementée par

la loi du 17 mars 1909.

Déjà, dans certaines villes, une publicité de la vente avait été orga-

nisée dans la pratique pour empêcher les créanciers du vendeur, et

notamment le vendeur antérieur, créancier privilégié, d'être lésés par

la vente. La vente était annoncée dans un journal d'annonces légales.

Dans les dix jours les créanciers pouvaient faire opposition sur le

prix à l'endroit désigné dans cette insertion. L'acheteur ne payait le

prix qu'après ce délai et seulement s'il n'y avait pas eu d'opposition.

On admettait à Paris que cet usage était assez constant pour obliger

l'acquéreur qui ne s'y était pas conformé à verser une seconde fois

son prix aux créanciers.

L'équité avait fait admettre cette solution, qui était très discutable :

l'usage complète la convention, il ne la crée pas; or, aucune conven-

tion n'était intervenue entre l'acquéreur et les créanciers générale-

ment inconnus de lui.

I. Forme, délai et sanction de la publicité.

335. — La loi du 17 mars 1909 veut que toute vente ou cession de

fonds de commerce soit publiée par l'acquéreur dans un journal

d'annonces légales du ressort du tribunal de commerce où se trouve

le fonds, sous forme d'extrait ou avis contenant la date de l'acte,

les noms, prénoms et domiciles de l'ancien et du nouveau propriétaires,

la nature et le siège du fonds, l'indication du délai accordé par la

loi pour les oppositions et une élection de domicile dans le ressort

du tribunal.

Si le fonds a des succursales, la publication doit être également

faite à ces succursales. Si c'est une succursale qui est cédée, il doit y
avoir deux élections de domicile, l'une au siège de l'établissement

principal, l'autre au siège de la succursale.

336. — La publication doit être faite dans la quinzaine de l'acte

et être renouvelée au plus tard le quinzième jour après avoir été faite.

336-1. — L'acquéreur qui, sans avoir fait les publications ou avant

(1) More], Des droits des créanciers chirographaires en cas d'allén.iLion d'un fonds

de commerce, Ann. dr. comm., 1912, p. 103 el s., 177 et s.
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la lin des dix jours accordés aux créanciers pour l'opposition,

s'acquitte, n'est pas libéré vis-à-vis des tiers (art. 3, al. 5, devenu

l'ai. 8 depuis la loi du 31 juili. 1913). A l'absence des publications il

faut assimiler l'irrégularité de leurs formes; la loi de 1913 modifiant

celle de 1909 a jugé utile de le dire.

La publicité de la vente se rapproche donc de la transcription, en

ce que les créanciers, à défaut de publicité, peuvent, comme ils le.

peuvent à défaut de transcription (L. 23 mars 1855, art. 3), considérer

la vente comme non avenue; ils ont droit de faire vendre le fonds

sur le vendeur sans se préoccuper des droits de l'acquéreur.

II. Conditions de l'opposition.

337. — Tout créancier du vendeur peut faire opposition.

Toutefois, les créanciers inscrits sur le fonds n'ont aucun intérêt

à user de ce droit, puisque, connus de l'acquéreur par l'inscription,

ils ont le droit de surenchère par l'effet de cette inscription même.

338. — D'autre part, l'article 3 accordant à tout créancier du

vendeur le droit d'opposition, le bailleur, qui est toujours créancier

des loyers à échoir — créance à terme comme on sait — ne manquait

jamais de faire opposition pour la totalité de ces loyers; les tribu-

naux avaient dû lui reconnaître ce droit; donc, tant que tous les

loyers n'étaient pas acquittés, le prix du fonds restait indisponible.

C'était une sérieuse entrave à la vente des fonds. Elle dépassait les

nécessités, car la cession du bail, en cas de vente du fonds, n'enlève

généralement rien aux sûretés du bailleur, puisque le cessionnnire

répondra des loyers; le cédant, de plus, en reste tenu si le bailleur

ne consent pas à le dégager et, par suite, la créance se consolide.

La loi du 31 juillet 1913, modifiant l'article 3 (al. 4), ne permet plus

au bailleur de faire opposition pour les loyers en cours ou à échoir.

Elle annule même toute clause contraire.

339. — L'article 5 n'ouvre le droit d'opposition aux créanciers

que si le prix ne suffit pas à désintéresser les créanciers inscrits ou

opposants. La raison en est simple : c'est que la surenchère qui

précède l'opposition, destinée à augmenter le prix pour désintéresser

les créanciers, n'a pas sa raison d'être si le prix stipulé suffit à les

désintéresser. Mais ce but n'est pas toujours atteint, car les créanciers

qui font opposition après les dix jours qui suivent la seconde inser-

tion viennent à la répartition; or la surenchère est interdite si le

prix n'est pas au-dessous des sommes dues aux créanciers inscrits et

aux créanciers qui ont fait opposition avant cette date; donc, le prix

de la vente peut être inférieur aux créances sans que la surenchère

soit permise.

Mais si, réciproquement, alors que les créances des inscrits et des

opposants dépassent le prix, une mainlevée d'inscription ou un
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reirait d'opposition ont pour effet de réduire les créances à une

somme inférieure au prix, la surenchère ne reste pas possible, car

elle est sans objet (1).

m. Délai et forme de Vopposition.

340. — Dans les dix jours au plus tard après la seconde insertion,,

tout créancier de Taliénateur, même si sa créance n'est pas exigible,,

peut, par exploit d'huissier, faire, au domicile élu par l'acquéreur,,

opposition au paiement, en indiquant, à peine de nullité, le chiffre et

les causes de la créance.

341. — En vertu d'une addition apportée à l'article 3, alinéa 4^

de la loi de 1909 par la loi du 31 juillet 1913, l'opposition doit

contenir élection de domicile dans le ressort du tribunal de la situa-

tion du fonds; mais cette énonciation n'est pas exigée à peine d&

nullité.

Le but de la mention est de permettre au vendeur de notifier au

domicile élu, en cas d'urgence, les demandes en mainlevée d'oppo-

sition.

342. — L'opposition du créancier peut, même s'il n'y a pas de

titre, être faite sans permission du juge (2); la solution contraire,

adoptée par les articles .557 et '558 du Code de procédure, en matière

de saisie-arrêt, ne peut être étendue à l'opposition, qui, si elle a le

but de la saisie-arrêt, a cependant reçu de la loi un nom et des

caractères différents; la loi de 1909 indique les conditions de l'oppo-

sition et se suffit à elle-même.

IV. Nature et effets de l'opposition.

343. — L'opposition n'est qu'une notification de l'existence du

créancier. Elle ne constitue pas une saisie-arrêt opérant mainmise

sur la dette de l'acquéreur vis-à-vis du vendeur, puisqu'elle peut être

effectuée, alors même que l'acquéreur s'est acquitté.

A un autre point de vue encore, elle est plus qu'une saisie-arrêt,

puisqu'elle annonce non seulement la volonté du créancier de par-

ticiper au prix, mais celle éventuellement d'élever le prix en faisant

une surenchère. Enfin, alors que la saisie-arrêt ne donne aucun pri-

vilège au saisissant, l'opposition donne un droit exclusif aux créan-

ciers qui se sont révélés dans le terme de rigueur fixé par la loi.

344. — L'acquéreur qui, avant le délai de dix jours, paie le ven-

deur fait un paiement nul à l'égard des créanciers qui feront oppo-

sition dans les dix jours. L'acquéreur qui paie malgré les oppositions

fait également un paiement nul vis-à vis des opposants.

(1) Grenoble, 26 janv. 1910, S., 11. 2. 297 (note Wahl).

(2) Paris, 24 déc. 1910 et 24 juill. 1911, S., 12. 2. 49 (note Tissier), D., 13. 2. 253.
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Aucune cession ne peut être faite davantage, avant ou après les

oppositions, au préjudice des créanciers qui font opposition dans le

délai légal, non plus qu'aucun transport judiciaire, c'est-à-dire

aucune validation de saisie-arrêt au profit d'un créancier, lui-même

opposant ou non.

345. — En cas d'opposition sur le prix de vente d'un fonds, il n'y

a pas lieu d'appliquer l'article 567 du Code de procédure (L. 17 juill.

1907), qui permet au président du tribunal de réduire le montant

des sommes frappées d'une saisie-arrêt; cette disposition est excep-

tionnelle et l'opposition n'est pas une saisie-arrêt, mais une simple

défense de payer (1).

Mais en vertu d'une addition de la loi du 31 juillet 1913 à celle de

1909 fart. 3, al. 5 et 6), au cas d'opposition le vendeur peut, en tout

état de cause, après les dix jours, demander en référé, au président

du tribunal civil, l'autorisation de toucher son prix en versant, à la

Caisse des dépôts ou à un tiers commis à cet effet, une somme suf-

fisante, fixée par le juge, pour répondre des causes de l'opposition.

Ce dépôt sera afTecté spécialement à la garantie des créances de

l'opposant avec privilège, sans qu'il en puisse résulter transport

judiciaire au profit de l'opposant vis-à-vis des autres opposants.

L'acquéreur est désormais déchargé.

Le juge n'accordera l'autorisation que si une déclaration formelle

faite par l'acquéreur sous sa responsabilité personnelle porte qu'il

n'y a pas d'autres opposants. L'acquéreur ne serait pas libéré vis-à-

vis de ces autres opposants en payant son prix au vendeur.

346. — D'autre part, d'après l'alinéa 7 ajouté à l'article 3 de la

loi du 17 mars 1909 par la loi du 31 juillet 1913, si l'opposition a été

faite sans cause ou est nulle en la forme, et s'il n'y a pas d'instance

engagée au principal, le vendeur peut se pourvoir en référé, devant

le président du tribunal civil, pour obtenir l'autorisation de toucher

le prix malgré l'opposition.

En d'autres termes, la mainlevée de l'opposition peut être prononcée

par le juge des référés. C'est une grave dérogation au droit commun;
elle ressemble à celle qui existait déjà vis-à-vis des oppositions en

matière de titres au porteur perdus ou volés.

347. — Le délai accordé, suivant l'article 15, au débiteur qui fait

procéder à la vente simultanée et dont nous parlerons (2) n'est pas

le seul qui lui appartienne; il peut solliciter, en outre, le délai de

grâce prévu par l'article 1244 du Code civil pour les débiteurs; car

l'article 1244 est général et le délai de l'article 15 n'est pas un délai

(1) Paris, 31 mai 1913, S., 14. 2. 55.

(2) No 351.
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de grâce se confondant avec celui de l'arlicle 124i. Cependant le

contraire parait avoir été décidé (1).

V. Surenchère.

348. — Pour éviter, soit que le commerçant ne commette dans la

vente, avec la complicité de l'acheteur, une dissimulation de prix,

dans le but de s'approprier, au détriment de ses créanciers, une por-

tion de ce prix, soit même que le commerçant, sachant que le prix

sera absorbé par ses créanciers, et se jugeant désintéressé, ne vende

effectivement à vil prix, on accorde aux créanciers inscrits sur le

fonds, s'il y en a (gagistes, vendeurs antérieurs) et aux créanciers

chirographaires opposants un droit de surenchère du sixième.

En tant qu'elle est accordée aux créanciers inscrits, la surenchère

n'est qu'une application du droit de suite qui appartient aux créan-

ciers privilégiés et que la loi a simplement organisé, quoique ce droit

n'appartînt pas autrefois sur le fonds aux créanciers privilégiés.

Mais en ce qui concerne les créanciers chirographaires, le droit

commun ne leur donne aucun droit de surenchère, sauf dans la

matière de la saisie immobilière et de la faillite.

Les créanciers chirographaires ont donc ici un véritable droit de

suite. D'une manière générale, ou le sait, ce droit n'appartient qu'aux

créanciers ayant un droit réel sur la chose (hypothèque ou gage'.

Cependant les créanciers chirographaires ont également un droit de

suite sur le navire; mais encore n'appartient-il qu'aux créanciers

envers lesquels on s'est engagé dans l'intérêt du navire, tandis qu'en

matière de vente de fonds de commerce, le droit de suite appartient

à tous les créanciers.

349. — Au point de vue des droits des créanciers, le droit de suite

a moins de portée que le droit de suite en matière hypothécaire
;

l'acquéreur n'est pas tenu personnellement des dettes faute de purge;

il n'y a pas de purge, les créanciers vis-à-vis de lui doivent se con-

tenter du fonds ou de son prix.

350. — L'article 5 de la loi de 1909 n'interdit la surenchère du
sixième que dans deux cas qu'elle indique : vente judiciaire, ou à

la requête d'un syndic de faillite, de liquidateurs ou administrateurs

judiciaires, ou à la requête d'un copropriétaire, parce que dans ces

cas le prix n'est pas suspect de fraude. Par conséquent, quand la

vente n'est pas judiciaire et qu'elle n'est pas poursuivie à la requête

des personnes qui sont désignées par l'article 5, la surenchère est per-

mise. C'est ce qui a été décidé pour la vente poursuivie aux enchères

'1^ Paris, 14 déc. 1909, S., 12. 2. 85 (note Watil en sens contraire), D., 10. 2. 249

(noie Boutaud).



112 FONDS DE COMMERCE

par les liquidateurs amiables de la société à laquelle appartenait le

fonds (1).

Pour déterminer si le prix est insulFisant et si, par conséquent, la

surenchère est permise, c'est le prix global du fonds, y compris le

matériel et les marchandises, qu'il faut considérer, car la loi ne

fait aucune restriction (2).

351.— Pour éviter la vente fractionnée, avant la loi de 1909, le débi-

teur, sur la poursuite ou saisie des meubles corporels formée par un

créancier, demandait au tribunal civil ou au président en référé un

délai pour faire mettre en adjudication le fonds entier; le créancier

pouvait à son tour se faire subroger à ce droit. L'article 15 a

emprunté sa disposition à cette pratique. Il accorde ce droit au

créancier et au débiteur.

Le mot demander nous paraît impliquer que les parties peuver exi-

ger la vente globale (3).

VI. Répartition entre les créanciers.

*352. — Les fonds provenant de la vente ou de l'adjudication sur

surenchère sont répartis entre les créanciers suivant leurs droits.

353. — Les créanciers à terme ne sont pas payés immédiatement
;

les sommes leur revenant peuvent être déposées à la Caisse des dépôts

et consignations s'ils veulent une sûreté. Elles leur appartiennent;

s'ils ont droit à des intérêts, elles produisent intérêt à leur profit;

sinon, ils recevront le capital à l'échéance.

En un mot, il n'y a pas déchéance du terme; les cas de déchéance

sont iimitalivement déterminés par l'article 1188 du Code civil et la

loi de 1909 n'y ajoute pas un cas nouveau.

Cependant les créanciers dont la créance est née à l'occasion de

l'exploitation du fonds peuvent obtenir la déchéance du terme si

une inscription de créancier gagiste vient à être prise sur le fonds

(L. de 1909, art. 13).

D'autre part, si le fonds de commerce est déplacé sans le consen-

tement des créanciers inscrits et que de ce déplacement résulte une

dépréciation du fonds, ceux-ci peuvent obtenir la déchéance du

terme qu'ils ont accordé (L. de 1909, art. 13).

Enfin, si le propriétaire du fonds déplace ce fonds sans faire

connaître aux créanciers inscrits, quinze jours à l'avance, le nou-

veau siège, les créances inscrites du vendeur et du gagiste sont

immédiatement exigibles (L. de 1909, art. J3). Le but de cette obli-

gation est de mettre le créancier inscrit en mesure d'apprécier si

les garanties restent intactes.

(1) Aix, 22 janv. 1913, S., 13. 2. 217.

(2) Aix, 22 janv. 1913, S., 13. 2. 217.

(3) Coîitra Lyon, 28 ocl. 1913, S., 14. 2. 203.
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VII. Compétence.

354. — Sur divers points la loi du 17 mars 1909 donne compétence

au tribunal de commerce.

355. — En dehors des points sur lesquels la loi du 17 mars 1909

donne compétence au tribunal de commerce, il faut appliquer le

droit commun (1). Par exemple, le tribunal civil est seul compétent

sur la demande en mainlevée d'une opposition à la distribution du

prix de vente pratiquée par un créancier civil.

De même, la demande en résiliation du bail n'est pas de la com-

pétence du tribunal de commerce (2); car c'était là le droit commun,
les baux d'immeubles n'ayant pas le caractère commercial; la loi

de 1909 n'a pas dérogé à ce principe.

356. — La question de savoir si le vendeur qui veut faire tomber

l'opposition doit s'adresser au juge des référés était discutée. L'affir-

mative, repoussée quelquefois par la raison que le juge des référés

est incompétent en matière commerciale (3), a été plus justement

admise par d'autres arrêts (4), car le litige n'est pas commercial,

l'opposition étant une sorte de saisie-arrêt, et la saisie-arrêt étant

toujours de la compétence des tribunaux civils. Dans la mesure où

la loi de 1909 ne déroge pas au droit commun, il doit être appliqué.

Cette solution a été consacrée par l'article 1^^ de la loi du 31 juillet

1913.
VIII. Autres droits des créanciers.

357. — Contre la vente, tous les créanciers, opposants ou non, ont

aussi l'action paulienne, s'ils établissent que la vente a été faite en

fraude de leurs droits avec la complicitéderacheteur(C. civ., art. 1167).

La loi de 1909 n'a pas supprimé le droit commun. Mais, en fait, la

fraude sera plus difficile à admettre que le passé, car les créanciers

sont aujourd'hui en mesure de se protéger.

358. — Nous avons indiqué dans quel cas les créanciers peuvent

demander la déchéance du terme (5).

§ 4. — Obligations du vendeur (6).

359. — En elle-même la vente d'un fonds n'impose, en dehors

d'une clause du contrat, aucune interdiction d'exercer le commerce
similaire, s'il n'en résulte aucun préjudice pour l'acquéreur

C";).

(1) Bordeaux, 24 juin 1912, S., 13. 2. 11, D., 13. 2.253.

(2) Douai, 7 avril 1910, el autres décisions, D., 10. 2. 249 (noLe Boutaud).

(3) Paris, 24 juill. et 23 déc. 1911, S., 12. 2. 49 et 200, D., 13. 2. 253.

(4) Paris, 24 déc. 1910, S., 12. 2. 49 (note Tissier).

(5) V. supra, n° 353.

(6) Hermance, De la garantie de cliejitèle, Ann. dr. comm.., 1907, p. 158 et s.

(7) V. sur les deux points Cass. req., 29 juill. 1908, D., 1909. 1. 281 (noie Lacour).

W. — Pr. de DR. COMM. 8
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360. — Mais dans la garantie pour cause d'éviction, admise

en toute vente (C. civ., art. 1626), on fait rentrer l'obligation pour le

vendeur de ne pas concurrencer son successeur. Cette concurrence,

en réalite, n'est pas une éviction, c'est-à-dire la reprise de la chose

vendue par un tiers, qui en est propriétaire (1). L'obligation de ne pas

concurrencer n'en est pas moins imposée au vendeur, en vertu d'une

convention tacite et de l'usage : vendre un fonds de commerce, c'est

le vendre avec sa clientèle; le vendeur qui enlève une partie de cette

clientèle reprend ce qu'il a vendu; -il méconnaît donc le principe de

l'irrévocabilité des conventions.

351, — Les limites dans lesquelles la concurrence est interdite,

quant au temps, quant au lieu, quant à la nature des emplois, sont

déterminées par le juge. 11 doit réprimer tout ce qui empêche la

prospérité du fonds vendu, mais sans cependant entraver la liberté

du travail, qui est un principe d'ordre public. '

362. — Ces points sont ordinairement réglés par la convention.

Elle non plus ne peut pas écarter la liberté du travail. La jurispru-

dence estime qu'il y a atteinte à la liberté du travail quand le ven-

deur s'engage à ne jamais exercer en aucun lieu un commerce simi-

laire. Mais la clause peut être illimitée quant aux lieux ou quant

au temps (2).

La Cour de cassation, tout en affirmant à nouveau sa théorie, l'a

singulièrement amoindrie en déclarant valable l'engagement contracté

par le vendeur de reprendre sa liberté d'action en payant une

indemnité qui sera fixée par les tribunaux et viendra en déduction

du prix de vente (3). Cela équivaut à dire que le vendeur peut s'inter-

dire la concurrence d'une manière illimitée, sous peine de dommages-

intérêts. Or, cette stipulation de dommages-intérêts n'est. qu'une

superfluité; toute contravention à un engagement valable se résout

en dommages-intérêts. Donc la Cour de cassation paraît entendre

que la clause d'interdiction absolue est légitime, en ce sens tout au

moins qu'elle est sanctionnée par des dommages-intérêts; seule la

fermeture de l'établissement ne pourrait avoir lieu. En tout cas, il

est facile aux parties de donner à la clause une efficacité sérieuse en

stipulant que le prix de vente sera abaissé si le vendeur fait concur-

rence à l'acheteur.

363. — En cas de concurrence, l'acheteur peut solliciter la réso-

lution delà vente, comme pour toute inexécution des obligations du

vendeur, avec dommages-intérêts.

Il peut aussi se contenter de réclamer desdommages-intérêts, avec

(1) V. cep. Cass. req., 20 juill. 1908, précité.

(2i Cass. req., 2 juill. 1918, S., 18-19. 1. 213.

(3) Cass. req., 2 juill. 1918, précité.
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OU sans astreinte pour l'avenir. La jurisprudence autorise même les

tribunaux à ordonner la fermeture de l'établissement ouvert en con-

travention.

§ 5. — Obligations de l'acquéreur.

I. Nature des obligations.

364. — La principale obligation de l'acquéreur est de payer le

prix à l'époque fixée.

Comme tout créancier (1), le vendeur peut demander la déchéance

du terme en cas de déplacement du fonds.

365. — L'acquéreur n'est pas tenu personnellement des dettes du
fonds, si une clause contraire n'est intervenue. Il en est tenu comme
tiers détenteur, en ce sens que, comme le tiers détenteur d'un

immeuble vis-à-vis des créanciers hypothécaires, il est, vis-à-vis des

créanciers même chirographaires, tenu de consacrer son prix au

paiement des dettes et, si ce prix ne paraît pas suffisant aux créan-

ciers, exposé à une surenchère (2).

366. — La convention peut imposer à l'acquéreur l'obligation de

payer les dettes ou certaines dettes. Dans ce cas, les créanciers peu-

vent le poursuivre personnellement, car il y a à leur profit une sti-

pulation pour autrui, que le vendeur a faite comme condition de la

convention conclue à son profit (C. civ., art. 1121). Mais, de son côté,

le vendeur reste tenu; car il s'est engagé et, comme tout débiteur,

ne peut être dégagé sans le consentement de ses créanciers.

Et même si cette convention intervient, le vendeur n'est pas

dégagé vis-à-vis des créanciers; il est, en effet, de règle qu'un débi-

teur ne peut, sans la volonté du créancier, se dégager de sa dette,

une convention ou un engagement ne pouvant être révoqué sans le

consentement de toutes les parties (C. civ., art. H34).

Mais le vendeur peut alors, s'il paie les dettes, recourir contre

l'acheteur. Et, d'autre part, les créanciers, agissant au nom du ven-
deur (C. civ., art. 1166), peuvent poursuivre l'acheteur.

II. Sanctions des obligations.

367. — Que le fonds de commerce soit une universalité de droit

ou de fait, il est un meuble ou un composé de meubles. Donc, le

vendeur jouit de toutes les garanties habituelles : droit de rétention,

qui d'ailleurs appartient au vendeur de toutes choses (C. civ.,

art. 1612), droit de résolution (C. civ., art. 1184, 1654), privilège

(C. civ., art. 2102-4°), droit de revendication dans le cas seulement
où la vente a été faite au comptant (même texte).

(1) V. supra, no 353.

(2) Nos 337 et s.
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368. — Le vendeur non payé a donc, comme tout vendeur de

meubles, un privilège sur le fonds vendu. Ce privilège n'était autre-

fois soumis à aucune publicité; comme tout privilège mobilier, il

s'éteignait par la revente du fonds.

369. — La loi du 17 mars 1909 a organisé sa publicité et, par là

même, l'a rendue opposable aux sous-acquéreurs, qui désormais sont

en mesure de la connaître. La publicité a été en même temps orga-

nisée en faveur des autres créanciers du vendeur, pour éviter que ce

dernier ne touche le prix avant qu'ils aient connu la vente et fait

saisie-arrêt sur ce prix.

370. — Le privilège du vendeur pour le prix non payé existe à la

condition :

1^ Que la vente soit écrite, ce qui est indispensable pour la publi-

cité, telle qu'elle est organisée;

2° Qu'elle soit enregistrée; c'est une exigence purement fiscale,

quoique l'enregistrement soit exigé à peine de nullité du privilège.

Et même au point de vue fiscal elle était inutile à formuler, car tous

les actes authentiques (L. 22 frim. an VII, art. 21) et les actes sous

seing privé et môme les conventions verbales portant vente de fonds

(Je commerce (L. 28 fév. 1872, art. 7 et 8} sont soumis obligatoire-

ment à l'enregistrement;

371. — 3° Que le privilège soit inscrit dans les quinze jours de la

date de l'acte au greffe du tribunal de commerce de la situation.

Ce court délai a été imposé au vendeur pour que les personnes

désireuses de contracter avec le propriétaire du fonds sachent que

si la vente remonte au delà de cette date, elles peuvent traiter en.

toute sécurité.

L'inscription du vendeur prise dans les quinze jours remonte au

jour de la vente. Elle prime donc les inscriptions prises dans l'inter-

valle pour un créancier auquel l'acheteur a donné le fonds en gage-

Prise après le délai, l'inscription est nulle vis-à-vis des créanciers

chirographaires. Le privilège tardivement inscrit ne dégénère pas,

comme en matière immobilière (C. civ., art. 2113), en hypothèque,

prenant rang à sa date; car on a voulu protéger surtout les

créanciers chirographaires.

Par dérogation au droit commun (C. civ., art. 2146), les quinze jours

dans lesquels, à partir de la vente d'un fonds de commerce, le vendeur

peut prendre inscription ne sont pas arrêtés par la faillite ou

l'acceptation bénéficiaire de la succession du débiteur.

372. — A défaut de convention contraire, le privilège ne porte

que sur certains éléments incorporels (enseigne, nom commercial,

droit au bail, clientèle); il ne porte sur aucun élément corporel.

Si les éléments du fonds sont énumérés, le privilège porte sur

tous les éléments compris dans l'énumération.
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Mais pour qu'il porte sur les éléments corporels, il faut qu'un prix

-distinct soit stipulé pour eux.

373. — Le privilège s'exerce distinctement sur les fractions de

prix appliqués aux éléments corporels et aux éléments incorporels

(L. de 1909, art. A\

En un mot, le privilège s'exerçant distinctement sur les trois élé-

ments du fonds (incorporels, matériel, marchandises), le vendeur

doit, au point de vue de cet exercice, être considéré comme ayant

fait autant de ventes qu'il y a d'éléments. Donc, pour chaque élément,

il ne peut exercer le privilège que sur le priœ de la revente de cet

élément.

Par exemple, les éléments incorporels sont vendus 50.000 francs

et les marchandises 30.000 francs. L'acheteur revend les éléments

incorporels 30.000 francs et les marchandises 50.000 francs. Le

vendeur, pour les 50.000 francs qui lui sont dus comme prix des

éléments incorporels, ne sera privilégié que sur les 30.000 francs de

la revente; il lui restera du 20.000 francs; et comme il ne lui est dû

pour les marchandises que 30.000 francs, il n'exercera son privilège

sur la revente des marchandises que pour la somme qui lui est due.

Donc, en ce qui concerne les 20.000 francs qui lui restent dus pour

la vente des éléments incorporels, il n'est que créancier chirogra-

phaire.

374. — Les paiements partiels, autres que les paiements au

comptant, doivent, malgré toute convention contraire, être imputés

sur les prix des marchandises et subsidiairement sur celui du maté-

riel. La raison de cette imputation est que les marchandises et le

matériel, à la différence des éléments incorporels, sont susceptibles

d'une évaluation précise. On a voulu restreindre le privilège sur les

éléments incorporels parce que le prix qui leur est attribué dépasse

peut-être leur valeur.

375. — Le privilège du vendeur se perd en cas de faillite comme
le privilège de tout vendeur (G. comm., art. 550^. Comme le privi-

lège du gagiste ne se perd pas et que la loi du 1^"^ mars 1898 permet

de créer un gage du fonds de commerce sans déplacement, c'est-

à-dire sans empêcher l'exploitation du propriétaire, le vendeur

stipulait généralement de l'acquéreur devenu propriétaire un nantis-

sement. Ce système détournait de son but la loi de 1898, qui avait

pour objet de faire du fonds de commerce un élément de crédit; car

dès l'achat ce fonds était ainsi grevé d'un nantissement, lequel fermait

tout crédit au commerçant en créant contre ses créanciers chirogra-

phaires un privilège.

Mais la loi de 1909, en soumettant le privilège et l'action résolu-

toire du vendeur à une publicité, a pu sans injustice les rendre

opposables à la faillite, puisqu'ils sont désormais connus de tous.
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La question de savoir si le privilège du vendeur est doté du droit

de suite sera examinée à propos du nantissement [i].

376. — L'action résolutoire est subordonnée à la condition qu'elle

soit formellement mentionnée dans l'inscription du privilège (L. de

1909, art. 2).

Si le privilège s'éteint d'une m^inière quelconque, l'action résolu-

toire, qui y est liée comme en matière de vente d'immeubles (L

23 mars 1855, art. 7), est éteinte de plein droit également.

377. — Avant cette loi, pour ceux qui admettent qu'en matière

de fonds de commerce la propriété s'acquiert par la possession,,

l'action en résolution ne pouvait être exercée contre un tiers acquéreur

de bonne foi, devenu immédiatement propriétaire par sa mise en

possession. Donc un vendeur non payé ne pouvait par la résolution

reprendre son fonds entre les mains de la personne à laquelle l'avait

revendu l'acheteur.

Dans le système contraire, la résolution était admise; car en vertu

de la résolution les aliénations provenant de l'acquéreur contre

lequel la résolution est prononcée disparaissent, si la règle En fait de

meubles possession vaut titre ou la prescription n'a pas rendu l'acqué-

reur propriétaire. Et une solution paradoxale était que la prescription

é'ait de trente ans, alors qu'en matière d'immeubles la loi organise

au profit de l'acquéreur de bonne foi une prescription de dix à

vingt ans (C. civ., art. 2264 et 2265).

SECTION IV

NANTISSEMENT DU FONDS DE COMMERCE (2)\~/

378. — La validité du nantissement d'un fonds de commerce avait

été contestée autrefois (3).

Cette opinion était restée isolée Elle était cependant seule

logique dans le système de l'universalité juridique; car, comme nous

l'avorïs dit, le fonds de commerce dans ce système est un meuble

incorporel; or les meubles incorporels, suivant laj^urisprudence, ne

peuvent faire l'objet d'un acte d'appréhension.

En tout cas, cette validité a été reconnue par les lois des 1^*" mars
1898 et 17 mars 1909, qui ont successivement réglementé le gage du

fonds de commerce.

{[)Y. iiifra, n»» 398 et s.

(2) V. la bililiograph'e relalive à la vente (n» 323).

(3) Trib. comm. Seine, 18 janv. 18%, S., 98. 1. 89 (noie Walil en sens contraire)
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ij 1. —Formalités du nantissement.

379. — Le gage, pour pouvoir être opposé aux tiers, doit être cons-

taté par acte écrit et enregistré (L. de 1909, art. 10, al. 1). Il doit être

inscrit dans la quinzaine aux greffes des tribunaux de commerce dans

le ressort desquels se trouvent l'exploitation principale et les succur-

sales .(art. 10, al. 2). Ce court délai, identique à celui qui est accordé

au vendeur, a été édicté pour la même raison (1).

380. — La nécessité, pour la constitution d'un gage, de transférer

la possession au créancier ou à un tiers convenu (C. civ., art. 2076)

devait rendre, semble-t-il, avant l'intervention du législateur, prati-

quement impossible ou désastreuse la constitution d'un gage sur les

fonds de commerce. Se dépouiller de la possession pour la confier à

un tiers incompétent ou peu intéressé aune bonne exploitation était

ruineux pour le propriétaire du fonds.

Il était en tout cas désirable que le propriétaire pût trouver dans le

fonds de commerce un élément de crédit analogue à celui qu'il

trouve dans les autres éléments de son patrimoine. Le gage du fonds

peut permettre d'éviter la faillite en obtenant des ressources à l'aide

desquelles le commerçant se relèvera.

Aussi la Cour de cassation avait-elle, par un moyen ingénieux,

permis au propriétaire de donner son fonds en gage sans en aban-

donner l'exploitation. Au lieu de mettre le créancier en possession

du fonds, on lui livrait des titres, c'est-à-dire le bail des locaux s'ils

étaient pris en location, le contrat portant achat du fonds et, s'il y
avait lieu, les certificats constatant le dépôt des marques et brevets.

Le créancier signifiait au bailleur la constitution du gage (2).

En droit, le système était difficile à justifier, car la mise en posses-

sion doit porter sur l'objet même qui est donné en gage; pratique-

ment, elle ne remplissait pas d'ailleurs son but, qui est de montrer aux

tiers que le propriétaire a abandonné la possession; la remise symbo-

lique de possession dont se contentait la Cour de cassation était de

nature à tromper les tiers, qui ne pouvaient songer à réclamer ou oser

réclamer au commerçant, avant de lui faire crédit, ses titres de pro-

priété pour s'assurer qu'il les avait encore entre les mains. Au reste, en

remettant son bail ou son acte d'achat au gagiste, le commerçant pou-

vait en avoir gardé des doubles. 11 pouvait aussi éviter cette remise

en soutenant qu'il avait lui-même créé son fonds ; s'il l'avait créé, et

dans un immeuble lui appartenant, il n'avait aucun titre susceptible

d'être remis.

Enfin, quand le fonds avait été créé par le constituant dans son

(1) V. no 384.

(2) Paris, 26 fév. 1895 et autres arrêts, S., 97. 2. 89 (note Wahl en sens contraire).
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propre immeuble, il n'y avait ni signification au bailleur ni remise de

titres, donc aucune publicité.

381. — Le législateur, plus libre que la jurisprudence, a pu don-

ner au gage du fonds de commerce sans dépossession une organisation

plus sûre et plus générale. La loi du l*^"" mars 1898, ajoutant à l'article

2075 du Code civil un alinéa 2, portait que le nantissement du fonds

de commerce, pour être opposable aux tiers, devait être inscrit au

greffe du tribunal de commerce dans le ressort duquel le fonds était

situé.

382. — La loi de 1898 se contentait de formuler le principe. Elle

n'organisait pas la publicité. A cette lacune et au désir de lever cer-

taines difficultés d'interprétation que soulevait la loi de 1898 est

due la loi du 17 mars 1909, qui, d'ailleurs, a en même temps réglé

le conflit entre le vendeur du fonds et les autres créanciers de lache-

teur.

La question de savoir si l'inscription suppléait aux formalités

d'autrefois, ou si celles-ci restaient nécessaires, était très débattue (1).

Le premier système, à nos yeux, ne devait pas faire doute; l'hostilité

des tribunaux de commerce pour les privilèges s.ur les commerçants

expliquait seule leur résistance. Il avait été consacré par la Cour de

cassation (2}.

D'autres arrêts, faisant une distinction, estimaient que la mise en

possession restait nécessaire, mais que la signification du nantisse-

ment au bailleur était supprimée (3).

Aujourd'hui il n'y a plus de doute; la loi du 17 mars 1909 déclare

que l'inscription est seule exigée.

Cela revient à dire que l'inscription équivaut à la mise en possession

,

qu'elle en tient lieu, qu'elle estjuridiquement une mise en possession.

D'où il résulte :

l*' Que le conflit entre le créancier nanti et les autres créanciers

se règle comme le conflit entre créanciers gagistes en possession

et les autres créanciers (4);

2° Que (suivant la jurisprudence) le détournement, par le com-

merçant, d'objets compris dans le nantissement est puni comme
le détournement d'objets remis au créancier;

S'' Que (suivant nous) le matériel, immeuble par destination, peut

être compris dans le gage (5).

(1) V. Paris, 14 mars 1900 et autres arrêts, S., 1901. 2. 153 (noie Wahl); Paris,

5 iév. 1908, D., 1909. 2. 1 (note de Loynes) ; Trib. comm. Rouen, 3 juili. 1900, S.,

1901. 2. 177 (note Wahl).

(2) Cass. civ., 31 ocl. 1906, S., 1907. 1. 24, D., 1906. 1. 528.

(3) Rennes, 27 juin 1901, S., 1902. 2. 33 (noie Wahl en sens contraire), D., 1903. 2.

169 (noie Robert).

(4) V. n» 401.

(5) V. infra, no 392.
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383. — Toutefois, outre l'inscription, il faut, en ce qui concerne

les brevets d'invention ou licences, les marques, dessins et modèles,

une inscription à l'Oftice national de la propriété industrielle sur la

production du certificat d'inscription délivré par le greffier et dans

la quinzaine de cette inscription, à peine de nullité du gage en ce

qui concerne ces objets vis-à-vis des tiers (L. de 1909, art. 24).

384. — Sous l'empire de la loi de 1898, il n'y avait aucun délai

pour l'inscription du nantissement (i). C'était d'ailleurs l'application

des principes généraux : il n'y a pas de délai fixé pour l'inscription

d'une hypothèque. On a exigé en 1909 un délai de quinzaine pour

éviter une fraude consistant, pour le créancier, à prendre l'engage-

ment de n'inscrire qu'au moment où péricliteraient les affaires du

constructeur. Nous ne voyons pas que cette raison ait plus de force

qu'en matière d'hypothèque.

La faillite empêche cette inscription, comme celle des inscriptions

hypothécaires (L. de 1909, art. 11).

385. — Des difficultés s'étaient élevées également sur les mentions

que devait contenir l'inscription (2). Elles sont réglée.s par la loi de

1909 (art. 24).

386. — On admettait, sous la loi de 1898, que le nantissement

pouvait être conféré non seulement pour le capital, mais pour les

intérêts et les frais (3). Mais la question de savoir s'ils y étaient

compris de plein droit était délicate.

La question est tranchée par la loi du 17 mars 1909 sur le modèle

de l'inscription hypothécaire, qui garantit de plein droit trois ans

d'intérêts (C. civ., art. 2151); l'inscription du gage garantit deux ans

d'intérêts (L. de 1909, art. 2).

387. — Comme l'inscription hypothécaire, l'inscription du gage

ne conserve son rang que pour un certain temps, qui est de cinq ans

au lieu des dix ans fixés par l'article 2154 du Code civil pour l'ins-

cription hypothécaire (L. de 1909, art. 28). Donc, si le renouvellement

n'a lieu qu'ensuite, le privilège n'a plus date que du jour de la seconde

inscription.

388. —
- La loi de 1898 étant muette sur la radiation, certains tri-

bunaux avaient décidé que l'inscription était indélébile (4) ; solution

très grave à cause de l'atteinte indéfinie qu'elle portait au crédit du

commerçant. L'article 29 de la loi de 1909 prévoit la radiation à la

.suite d'un acte authentique de mainlevée ou d'un jugement.

(1) Rennes, 26 juin 1902, S., 1904. 2. 1 (note Wahl), D., 1903. 2. 169.

(2) V. Trib. comm. Rouen, 13 juill. 1900, S., 1901. 2. 177 (noie Wahl), D., 1901 . 2. 97.

(3j Rouen, 11 déc. 1901, S., i904. 2. 225 (noie Wahl), D., 1903. 2. 169.

(4) Nancy, 26 oct. 1901, S., 1902. 2. 121 (note Wahl en sens contraire), D., 1903. 2.

169 (note Robert).
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§ 2. — Étendue du nantissement.

389. — Sous l'empire de la loi du l*^*^ mcars 1898, l'étendue du nan-

tissement était discutée (1). Incontestablement, il s'appliquait aux.

éléments incorporels. Mais pour le matériel et les marchandises, on

soutenait que, comme pour tout meuble corporel, il ne pouvait y avoir

nantissement par l'inscription, mais seulement par la mise en posses-

sion. Certains tribunaux exigeaient cette mise^ en possession pour les

marchandises seulement. En ce qui concerne ces dernières, ils étaient

guidés par une raison sérieuse; les marchandises se succèdent les

unes aux autres, celles qui existaient lors du nantissement ne sont

pas celles qui existent lorsque le privilège s'exerce. Le prix de ces

dernières peut être encore dû au vendeur; elles peuvent avoir une

valeur beaucoup plus grande que lors du nantissement; à ces deux

points de vue, il est fâcheux de comprendre les marchandises dans

le nantissement publié par l'inscription.

La loi du 17 mars 1909 permet de donner en gage tant les éléments

corporels que les éléments incorporels.

Toutefois, la loi de 1909 exclut du gage les marchandises. Elles ne

peuvent être données en nantissement que conformément au droit

commun, c'est-à-dire par la remise matérielle au créancier ou à un
tiers convenu (L. de 1909, art. 9, al. 1). Pratiquement, la mise en

gage des marchandises n'a plus lieu en même temps que celle des

autres éléments du fonds; elle empêcherait l'exploitation. On voit

seulement les commerçants donner en gage une certaine quantité de

marchandises, gardant les quantités susceptibles d'un écoulement

rapide et avec la pensée, la vente de celles-ci une fois effectuée, d'en

consacrer le produit ci rembourser le gagiste pour reprendre les

marchandises remises.

390. — Comme le gage est « le nantissement d'une chose mobi-
lière » (C. civ., art. 2072), le gage d'un fonds de commerce ne peut

porter sur des immeubles (2).

Notamment les constructions industrielles élevées par un com-
merçant sur le fonds qui lui appartient ne sont pas comprises dans

le nantissement de plein droit, puisqu'elles ne figurent pas dans les

éléments indiqués par la loi; d'ailleurs, elles sont immobilières, et le

gage frappe uniquement des meubles.

Elles ne peuvent même pas, pour cette dernière raison et aussi

parce que l'article 9 limite les éléments susceptibles d'entrer dans
le nantissement, être comprises dans le nantissement par une clause

(IJ V. Paris, 18 mars 1903, et Aix, 27 avril 1903, S., 1905. 2. 289 (noie \VahI),D.,
1908. 2. 1G9.

\:l) Cass. req., 20 janv. 1913, S., 20. 1. 33 (note Wahl).
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formelle. Le contraire a été cependant décidé (1); on a prétendu que

les constructions font partie du fonds et constituent avec lui une

universalité juridique, ce qui est une pétition de principe.

391. — Il en est de même si les constructions ont été élevées par

le locataire; elles sont, dans ce cas môme, immeubles.

392. — La Cour de cassation conclut du même principe que le nan-

tissement ne peut pas porter sur le matériel, immeuble par destina-

tion (2). D'où une singulière conséquence : le matériel étant immeuble

par destination quand il est placé par le propriétaire sur l'immeuble

pour le service de celui-ci, mais non pas quand il est placé prn' w^

locataire, le matériel ne peut être donné en gage si le propriétaire de

l'immeuble exploite lui-même l'usine, mais le peut si le commerçant

n'est pas propriétaire de l'immeuble.

Celte solution nous paraît discutable, car c'est en termes absolus

que la loi permet de comprendre le matériel dans le nantissement

du fonds de commerce; d'autre part le but de la loi a été de

permettre le nantissement des divers éléments qui, sous l'ancienne

législation, pouvaient être compris dans le gage. Or, le matériel

immobilier pouvait être compris dans le nantissement ancien, puisque

ce nantissement reposait sur une dépossession et que par la dépos-

session l'immeuble par destination, cessant d'être attaché au fonds,

reprend le caractère mobilier. La jurisprudence elle-même assimile

l'inscription aune dépossession; par conséquent, le nantissement

inscrit peut comprendre le matériel.

La question est très pratique; car s'il est vrai que le matériel

immobilier peut être hypothéqué, il ne le peut, comme tous les

immeubles par destination, qu'avec l'immeuble par nature (C. civ.,

art. 2118); de sorte que le propriétaire aura à donner une garantie

souvent supérieure à celle qu'il aurait voulu accorder.

393. — En tout cas, la loi du 17 mars 1909 s'applique alors même
que certains éléments du fonds sont exclus du nantissement, dès

lors que des éléments essentiels v figurent, assez importants pour

pouvoir être considérés comme le fonds ou comme une partie du

fonds (3;.

§ 3. — Droits du propriétaire en cas de nantissement.

394. — Il va sans dire que l'aliénation d'un fonds grevé de nan-

tissement est valable. Cela était admis sous la loi du l^^mars 1898 (4)

[l] Pau, 6 iiov. 1911, S., 13. 2. 193 (noie Wahl en sens contraire), D., 12. 2. 375:

(2) Cass. req., 20 janv. 1913, précité, et Aix, 12 lev. 1912, S., 13. 2. 289 (notes Wahl
en sens contraire;.

(3) Cass. civ., 17 janv. 1910, D., 11. 1. 51.

(4) Rouen, 8 juill. 1903, S., 1905. 2. 153 (note Wahl).



i24 " FONDS DE COMMERCE

et la loi du 17 mars 1909, en organisant le droit de suite, valide

implicitement l'aliénation.

395. — Le propriétaire peut également constituer sur son fonds

un nouveau nantissement ; comme les nantissements se constatent

par des inscriptions, plusieurs inscriptions peuvent être prises; seu-

lement les créanciers seront colloques par ordre d'inscription (1).

396. — Mais comme il s'agit d'un véritable gage, le débiteur qui

détourne certains objets de son fonds est passible des peines pro-

noncées par l'article 400, alinéa 6, du Code pénal contre le consti-

tuant qui détourne l'objet en gage, quoiqu'il fût nécessairement en

possession (2).

§ 4. — Droits du créancier nanti.

397. — Le créancier nanti, comme d'ailleurs tout créancier,

peut mettre en vente le fonds de commerce.

Pour la vente d'un fonds de commerce après nantissement, nous

avons examiné la compétence à propos de la vente.

398. — Sous l'empire de la loi du l'^'" mars 1898, le droit de suite

du créancier nanti, en cas de vente faite par le débiteur où à la

requête d'un créancier, était discuté. Les tribunaux de commerce,

hostiles au nantissement en lui-même et inspirés du désir de donner

la sécurité aux transactions, penchaient à nier ce droit de suite. Mais

les cours d'appel avaient plus justement reconnu le droit de suite (3; ;

car il appartient à tout créancier gagiste.

Le créancier gagiste était considéré comme un créancier hypothé-

caire; il pouvait poursuivre à ce titre, en vertu de son droit de suite,

l'acquéreur comme tiers détenteur et le faire vendre (4).

Sous la loi de 1898 cependant, on avait décidé, en cas de vente

amiable du fonds, que s'il y avait plusieurs créanciers inscrits sur le

fonds, le plus ancien seul pouvait procéder à la vente sur l'acqué-

reur (5). Ce système, qui rappelle l'ancienne règle romaine qui, en

cas de pluralité d'hypothèques, limitait au plus ancien le droit de

vente, n'est pas soutenable; tous les créanciers inscrits ont le droit

de suite, qui dérive de l'inscription elle-même et non de la priorité.

La loi de 1909, en tout cas, donne le droit de suite à tous les créan-

ciers inscrits.

Le même droit a été reconnu aux vendeurs inscrits.

399. — En organisant le droit de suite, la loi de 1909 déroge au

(1) V. infra, 11° 403.

(2) Cass. crim., 25juill. 1912, S., 1 i. L 116, D., 13. 1.123.

(3) Rouen, 8 juill. 1903, S., 1905. 2. 153 (noie Wahl).

(4^ Paris, 16 nov. 1904, S., 1906. 2. 233 (noie Wahl).

<5) Paris, 5 fév. 1C08, D., 1909. 2. 1 (noie de Loynes).
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droit commun. D'après l'article 2119 du Code civil, « les meubles,

n'ont pas de suite par hypothèque i), ce qui signifie qu'un droit afïee-

tant un meuble ne peut être exercé entre les mains d'un tiers déten-

teur auquel le meuble a été cédé par la personne qui avait constitué

le droit.

Mais le vendeur ou le créancier gagiste ne peut suivre, entre les

mains des tiers, les objets compris dans le privilège (tout ou partie

du matériel par exemple, droit au bail, nom commercial) qui sont

cédés à ceux-ci (1). Le droit de suite n'a pas été admis par nos codes

en matière mobilière (G. civ., art. 2119) ;la loi de 1909 ne l'a organisé

que sur les fonds de commerce, c'est-à-dire l'ensemble des éléments,

qui le composent. Lorsqu'un élément se détache du fonds de com-

merce, il cesse d'en faire partie et d'être soumis aux droits qui le.

grèvent, comme l'immeuble par destination, devenu meuble par son

détachement de l'immeuble par nature, cesse d'être frappé des hypo-

thèques qui grevaient l'immeuble.

Implicitement toutefois, en disant que si les ventes et nantisse-

ments de fonds de commerce comprenant des brevets d'invention,

licences, marques, dessins ou modèles ne sont pas inscrits dans la

quinzaine à l'Oflice de la propriété industrielle, ces actes sont nuls

vis-à-vis des tiers en ce qui concerne lesdits objets, l'article 24 de la

loi de 1909 montre que si l'inscription est faite, leur cession à des

tiers est nulle; il crée donc un droit de suite (2).

400.— En tout cas, le créancier garde un droit de préférence,

puisqu'il a ce droit sur le prix de tous les objets provenant du

fonds (3).

401. — Au point de vue du rang, puisque le privilège du bailleur

est considéré par la jurisprudence et la doctrine comme fondé sur

un gage, le conflit entre le bailleur et le créancier nanti d'un fonds

de commerce doit être tranché au profit du bailleur ou du créancier

suivant que le bail est antérieur ou postérieur au moment où le nan-

tissement est devenu opposable aux tiers, c'est-à-dire à l'inscription

du nantissement (4).

On avait décidé, avant la loi de 1909, que le privilège du bailleur

passait avant celui du créancier gagiste (5). Cette solution était trop

absolue.

Le créancier nanti est primé également par le privilège des frais.

(1) Gass. req., 22 avril 1913, S., 17. 1. 113 (note Naquel), D., 13. 1. 225 (note Feuil-

loley).

^2; Gass. req., 22 avril 1^13, précité.

(3) Rouen, 14 nov. 1908, D., 11. 2. 313 (note Percerou).

(4) Gass. civ., 31 juill. i913, S., 20. 1. 154, D., 15. 1. 65 (note de Loynes) ; Nîmes,,

(et non Montpellier), 22 juill. 1912, S., 13. 2. 85, D., 12. 2. 338.

(5) Rouen, 11 déc. 1901, S., 1904. 2. 225 (note Wahl).
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de conservation, comme tous les créanciers privilégiés. On a consi-

déré comme tels les loyers et les impôts payés par le liquidateur (1).

Pour les premiers, cela est juste; car sans le bail, qui serait résilié

si le loyer n'était pas payé, le fonds ne peut être exploité; pour les

seconds, il y a beaucoup plus de doute.

402. — Comme les immeubles par destination sont de plein droit

compris dans l'hypothèque qui a pu être constituée sur l'immeuble

(C. civ., art. 2133), un contlit s'élèvera entre le créancier gagiste et

le créancier hypothécaire si le matériel est soumis à une hypothèque

et à un gage. Ce conflit n'était pas possible avant que le gage du

fonds de commerce sans dépossession fût organisé; car, le gage ne

pouvant être constitué que par la remise du matériel au créancier, et

cette remise enlevant au matériel son caractère immobilier, lié au

maintien sur l'immeuble, l'hypothèque disparaissait.

La préférence appartient à celui des deux créanciers dont Tins-

cription est la plus ancienne, par analogie des articles 2134 et 2147

du Code civil, qui résout ainsi le conflit entre deux hypothèques.

403. — S'il y a plusieurs gages inscrits, ils viennent, comme les

hypothèques, par ordre d'inscription et, s'ils sont inscrits le même
jour, concurremment (L. de 1909, art. 12).

404. — Pour la réalisation, on revient <à l'autorisation du tribunal

(de commerce), que l'article 93 a supprimée d'une manière générale

dans le gage commercial. Il faut, en outre, comme pour tout autre

gage commercial, que huit jours se soient écoulés depuis une som-

mation au débiteur. Enfin, comme le fonds reste, entre les mains

des tiers acquéreurs, alFecté au nantissement, il faut aussi que huit

jours, s'il y a eu un tiers acquéreur, se soient écoulés depuis une

sommation faite à ce dernier (L. de 1909, art. 16).

Par dérogation au droit commun, le gagiste d'un fonds de com-

merce ne peut être autorisé par le tribunal à conserver le fonds en

paiement jusqu'à due concurrence (L. de J909, art. 8, al. 2). La jus-

tification tirée en ce sens de la valeur considérable du fonds n'est pas

bien sérieuse.

SECTION V

CONCURRENCE DÉLOYALE

405. — L'un des droits du commerçant est de protéger son fonds

de commerce contre la concurrence déloyale.

La concurrence déloyale est l'emploi de manœuvres pour détourner

la clientèle attachée à un fonds de commerce.

Ces procédés ne donnent lieu à une action en justice qu'en vertu

(1) Cass. civ., 31 juill. 1913, précité.
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du droit commun, à savoir les articles 1382 et suivants du Code civil,

qui obligent toute personne à réparer par des dommages-intérêts

les conséquences d'une faute ou d'une négligence commise par elle

ou ses préposés.

406. — La concurrence déloyale suppose donc la faute.

Il n'y a pas faute à exercer un commerce similaire à celui d'un

tiers; par cet exercice, on peut nuire au tiers, mais on lui nuit en

usant soi-même de la liberté du travail reconnue à toute personne.

Peu importerait donc que le commerce fût établi dans le voisinage

immédiat d'un autre commerce, et même dans la maison où celui-ci

fonctionne; il peut y avoir, dans ce dernier cas, suivant les cir-

constances, responsabilité du bailleur vis-à-vis de son plus ancien

locataire, mais non pas responsabilité du dernier locataire.

Peu importe aussi que l'exploitant porte le même nom que l'exploi-

tant du commerce similaire, du moment qu'il n'use que de son propre

nom (1). Mais s'il achète un fonds de commerce dans le but d'user

du nom du cédant et nuire à un commerçant portant le même nom,

il y a concurrence déloyale, l'intention étant frauduleuse (2).

407. — Au contraire, il y a concurrence déloyale si l'on emploie des

moyens répréhensibles ; car alors on ne se contente pas d'user de la

liberté de s'établir, on agit dans le but et avec l'intention de nuire.

Il y a concurrence déloyale pour un commerçant : 1° A attirer les

•clients d'un autre commerçant en leur affirmant que les produits qu'il

vend ou fabrique sont supérieurs à ceux de ce dernier ou moins

<;oiiteux; alors même que ces faits sont vrais, c'est une faute que de

débaucher directement la clientèle;

408. — 2° A attirer les clients en faisant naître une confusion

entre deux maisons ou entre les produits de deux maisons, notam-
ment par l'emploi des marques, noms, etc., qui pourrait créer cette

confusion
;

409. — S*' A débaucher, en vue de le prendre chez lui, l'employé

d'un autre concurrent, c'est-à-dire à l'attirer en lui promettant cer-

tains avantages (3), car il provoque ainsi la rupture d'un contrat, et,

par conséquent, nuit par sa faute à autrui. La Cour de cassation

considère même qu'il y a concurrence déloyale à embaucher un
ouvrier que l'on sait être lié à un autre industriel par un contrat de

travail (4).

(1) Cass. req , 22 oct. 1917, S., 18-19. 1. 126.

(2) Cass. req., 22 ocl. 1917, précilé.

(3) Cass. civ., 27 mai 1908, S., 11. 1. 118.

(4) Cass., 8 nov. 1904, S., 10. 1. 119.





DEUXIÈME PARTIE

LES OBLIGATIONS EN GÉNÉRAL

410. — Le Code de commerce, n'ayant consacré, en dehors de

l'article 109, relatif aux preuves (encore cet article se donne-t-il

comme spécial aux ventes), aucune disposition à la théorie générale

des obligations, doit, sur ce point comme sur tous les autres (1), être

suppléé par le Code civil, qui consacre à cette théorie de longs déve-

loppements. Cependant, sur certains points, des textes ou des consi-

dérations de nature spéciale ont amené des modifications.

Ces modifications seules peuvent trouver place ici.

{{)W. supra, no 20.

W. — Pr. de DR. COMM.



CHAPITRE PREMIER

FORMATION DES CONTRATS

411. — Le contrat, comme en matière civile, se forme par l'accord

de volontés.

412. — Lorsque le contrat est conclu par correspondance, il va

sans dire qu'il n'est pas parfait avant que les deux contractants

n'aient échangé des lettres qui manifestent leur accord.

Mais est-il conclu dès ce moment, ou seulement après que les lettres

sont parvenues? Par exemple, un magasin de nouveautés reçoit une

lettre lui demandant d'expédier des marchandises; il répond être

d'accord. Ou, au contraire, une personne à laquelle une offre de

marchandises est adressée fait la même réponse. Le contrat est-il

parfait dès que la réponse est envoyée, ou à partir du moment où

elle est reçwe? Les intérêts de la question ont été indiqués depuis

longtemps :
1° Une fois le contrat parfait, l'offre ne peut plus être

révoquée, tandis qu'elle peut l'être jusque-là; 2^ en droit interna-

tional, si les parties n'appartiennent pas à la même nationalité, le

contrat est régi au point de vue de ses effets ou de ses causes d'ex-

tinction par la législation du pays où il a été passé; 3** on peut

intenter l'action devant le tribunal de commerce du lieu où le contrat

a été passé; 4" la capacité des parties se règle au moment du contrat.

Quoique la question soit une question de droit, la Cour de cassa-

tion laisse les tribunaux libres de la trancher en fait. Généralement

ils admettent que le contrat est parfait dès le moment où la lettre

d'acceptation a é\é mise à la poste, parce que le consentement se

manifeste dès ce moment (1). Cet argument aurait été sans doute

considéré comme irréfutable si l'article 932 du Code civil, en matière

de donation, n'avait au contraire reporté la formation du contrat

jusqu'au moment où l'acceptation du donataire est parvenue à la

personne qui a fait l'offre de donation; et c'est ce système qu'admet-

tent d'autres arrêts (2); mais on ne peut tirer aucun argument des

(1) Poitiers, 21 janv. 1891, D., 92. 2. 249 (note Glasson).

(2) V. en dernier lieu, Aix, 23 nov. 1908, S., 10. 2. 6.
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solutions données par le Code civil en matière de donations; car il

s'est montré, à l'exemple de l'ancien droit, et pour des raisons qui

cependant n'existaient plus guère au moment où il a été rédigé

(principalement le désir de maintenir les biens dans la famille, en

souvenir de l'ancienne propriété collective), hostile aux donateurs.

413.— Le contrat peut aussi se former par téléphone. Comme il ne

reste pas trace de cette convention, les parties font généralement

suivre leur accord verbal d'un échange de lettres. Mais cela n'est pas

indispensable, ces lettres ne font que confirmer l'accord ; si elles ne

sont pas écrites, ou si une seule d'entre elles est écrite sans être

-suivie de réponse, le contrat n'en est pas moins définitif (l).

414. — Les opérations de vente et autres sont plus souvent faites

par l'intermédiaire des préposés que par les chefs d'entreprise eux-

mêmes
;
pour engager ce dernier, il faut que le préposé ait agi dans

les limites de ses pouvoirs; le contrat est parfait dès ce moment.

Dans le cas contraire il ne l'est que par la ratification du patron.

En principe, les employés qui se trouvent dans les magasins et qui

sont chargés d'entrer en contact avec les clients doivent être réputés

avoir les pouvoirs nécessaires pour faire les opérations rentrant dans

l'objet de l'entreprise. Car ils y sont placés par la volonté du patron,

qui, s'il veut limiter ses pouvoirs, a la possibilité de prendre les pré-

cautions nécessaires.

Au contraire, le commis voyageur ou voyageur de commerce est

généralement considéré -comme pouvant prendre seulement des com-

mandes et non pas comme pouvant promettre d'y satisfaire. 11 est

donc le porte-fort du patron ; le client est engagé, mais le patron ne

l'est pas.

Lorsque le patron ratifie l'acte, la ratification, conformément aux

règles du porte-fort, est rétroactive. Donc le contrat est censé avoir

été passé au jour et au lieu où le commis voyageur a pris la com-
mande.

415. — Les contrats sont aussi, plus souvent qu'en matière civile,

passés par intermédiaires non subordonnés aux contractants. Il sera

question plus tard de ces intermédiaires : courtiers, agents de change,

<îOulissiers, commissionnaires.

(l) Cass. req., 14 mai 1912, S., 14. 1. 346, D., 13. 1. 281.



CHAPITRE II

INTÉRÊTS ET DOMMAGES-INTÉRÊTS

416. — Comme pour les dettes civiles, les dommages-intérêts sont

limités au préjudice; en matière de sommes d'argent, ils sont égaux

au taux légal, à moins de mauvaise foi ayant occasionné un préju-

dice indépendant du retard (C. civ., art. 1153, modifié par L. 7 avril

1900).

Mais, le taux des intérêts conventionnels n'étant pas limité en ma-

tière commerciale, il peut être convenu que les dommages-intérêts

seront plus élevés, il va sans dire que, comme en matière civile, on

peut aussi convenir qu'ils seront moins élevés.

417. — Le taux de l'intérêt légal a subi les fluctuations du loyer

normal de l'argent. Fixé en matière commerciale à 6 p. 100 par la loi

du 3 septembre 1907 (c'était alors aussi le taux maximum de l'intérêt

conventionnel en matière commerciale), il a été abaissé à 5 p. 100 par

la loi du 7 avril 1900.

Le taux normal de l'intérêt ayant augmenté par suite de la guerre,

qui a eu pour effet d'intimider les capitaux et, par l'émission de

papier-monnaie, de les multiplier, l'article 2 de la loi du 18 avril

1918 a porté ce taux à 6 p. 100 en matière commerciale et 5 p. 100

en matière civile.

418. — En ce qui concerne le point de départ des intérêts, l'ar-

ticle 1153 du Code civil, d'après lequel les intérêts des sommes
d'argent courent à partir de la mise en demeure ou de la demande

en justice, est applicable, faute d'un texte et d'un usage contraires

en matière commerciale (1). De même pour les dommages-intérêts,

qui courent à partir de la mise en demeure (C. civ., art. 1139j.

419. — Mais le Code civil exige que la mise en demeure soit

adressée par exploit d'huissier. Cette disposition, édictée dans

l'intérêt du débiteur, n'est pas d'ordre public. L'usage peut donc y
déroger aussi bien que la convention. En matière civile, cet usage a

été constaté quelquefois; en matière commerciale, il est constant

qu'une simple lettre missive suffit. La Cour de cassation reconnaît

que la mise en demeure peut résulter d'une lettre missive, si les

juges du fond estiment qu'elle est assez expressive [2).

(1) Cass. civ., 2 mars 1898, S., 1902. 1. 487.

(2) Cass. req., 28 oct. 1903, S., 1908. 1. 422.



CHAPITRE III

PREUVES

420. — Les preuves en matière commerciale sont énumérées par

l'article 109. Il faut y ajouter les usages. Ce texte ne concerne que

les ventes. Mais il s'applique à tous ceux des autres contrats pour

lesquels son application n'est pas exclue; tout le monde est d'accord

à cet égard et l'article 1341 du Code civil le dit pour la preuve par

témoins.

Le système des preuves est, en général, beaucoup plus simple

•dans les matières commerciales que dans les matières civiles. La

facilité de la preuve y est due à diverses considérations, principale-

ment : P la rapidité indispensable aux opérations commerciales, par

suite de laquelle un écrit est rarement dressé ;
2° le fait que les com-

merçants sont, sous des sanctions d'ailleurs peu sévères, obligés de

tenir des livres, lesquels peuvent servir de preuve contre eux et

souvent à leur profit; 3^ le fait qu'originairement la plupart des

opérations commerciales se faisaient dans les foires et marchés, où

les installations étaient souvent trop défectueuses pour que la rédac-

tion d'un écrit fût facile et qui d'ailleurs étaient fréquentés par des

personnes de nationalités et de langues diverses.

SECTION PREMIÈRE

PREUVE PAR LES ACTES

421. — Le Code de commerce dit que les contrais se constatent'

par actes publics, far actes sous signatures privées (C. comm., art. 109,

al. 1,2 et 3).

D'après le droit commun, l'acte sous seing privé synallagmatiqiie,

pour être probant, doit être fait en double et mentionner ce point;

rsinon il ne fait preuve qu'après avoir été exécuté (C. civ., art. 1325);

Il est logique d'exiger les mêmes formalités en droit commercial,

puisque le droit civil sert à compléter le droit commercial. Mais, en

fait, les tribunaux peuvent voir dans l'acte non fait en double ou

în'en portant pas la mention, une présomption judiciaire que la con-
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veiilion est intervenue (1). Il n'en est autrement que dans les actes-

dont la preuve ne peut être faite par présomptions.

422. — Suivant l'article 1326 du Code civil, les actes sous seings

privés unilatéraux portant obligation de sommes doivent, s'ils ne

sont pas écrits de la main du débiteur, porter, en avant de sa signa-

ture, la mention écrite par lui-même : Bon pour X... francs ou

approuoé pourX . . . francs ; fsiule de quoi, le titre n'a pas force probante.

Ici encore, le droit civil doit compléter le droit commercial, qui ne

contient pas de disposition contraire. Mais ici encore, sauf dans les

matières où les présomptions judiciaires sont rejetées, le juge peut

admettre à titre de présomption l'acte non revêtu de cette mention.

Toutefois, l'article 1326 du Code civil décide que la mention n'est

pas exigée de la part du commerçant. C'est à la qualité de l'obligév

on le voit, et[non à la nature commerciale de la dette qu'il s'attache.

Le commerçant, pour ses dettes aussi bien civiles que commer-
ciales, n'a donc pas besoin d'observer l'article 1326.

En revanche, le non-commerçant, même pour ses dettes commer-
ciales, doit l'observer (2).

423. — L'article 1328 du Code civil, d'après lequel les actes sous

seing privé doivent avoir date certaine pour être opposables aux tiersv

ne s'applique pas en matière commerciale. 11 y a unanimité en faveur

de cette solution, non pas sur les motifs qui la justifient (3). Le

motif ne saurait être l'admissibilité de la preuve testimoniale en

matière commerciale, car ce dernier principe écarte simplement la

nécessité de dresser acte — ni la célérité des affaires commerciales,

car, une fois l'écrit divisé, il n'est pas bien compliqué de le faire

enregistrer pour lui donner date certaine. L'élimination de l'arti-

cle 1328 s'explique parjla tradition, sans peut-être se justifier rigou-

reusement en droit.

On applique l'article 1328 aux actes mêmes qui doivent être

rédigés par écrit (société, lettre de voiture, hypothèque maritime, etc.).

Les motifs invoqués, en effet, ne comportent pas de distinction (4).

Dans tous les cas, de ce que l'article 1328 du Code civil est écarté,

il ne résulte pas que la date inscrite sur le titre doive être nécessai-

rement acceptée par le j uge ; aucun texte ne le liant, il lui appartient

d'apprécier, comme il l'entend, l'exactitude de la date.

(1) No -'»4r).

(2) Cass., 9 mai 1833, 1)., liép., v° Commerça ni, ii» 81.

(3) Cass. req., 9 jaiiv. 1906, S., 1906. 1. 262, I)., 1906, 1. 77; Bordeaux, 9 mars

1896, S., 99. 2. 273 (noie Wahl), I)., 99. 2. 65.

(4) Bo:ceaux, 9 mars 1896, précité.
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SECTION II

PREUVE PAR LES BORDEREAUX

424. — La loi indique comme preuve le bordereau ou arrêté d'un

agent de change ou courtier dûment signé par les parties (C. comm.,
art. 109, al. 4), c'est-à-dire la pièce que l'intermédiaire remet à ses

clients et qui indique les circonstances de l'opération.

La mention de ce titre et des conditions auxquelles sa force pro-

bante est subordonnée n'a pas d'utilité. D'une part, si l'acte est signé

de deux parties, il les lie d'après le droit commun. D'autre part, s'il

n'est pas signé d'elles, il ne les lie pas d'après le droit commun. Ce

texte est même dangereux à deux égards.

D'abord, il semble indiquer que le bordereau signé de l'une des

parties n'engage pas cette partie. Cela n'est pas admissible, car il con-

tient aveu de sa part.

Ensuite, il paraît refuser au bordereau non signé la valeur d'une

présomption, admise sans limite en matière commerciale. Ceci encore

n'est pas exact, car cela n'aurait aucune raison d'être.

425. — Le bordereau non signé n'a même pas force probante au

profit de l'agent de change, tout au moins vis-à-vis du client qui

n'a pas fait acte de commerce, quoique la cour de Paris, qui a adopté

cette opinion (1), l'ait aussi repoussée (2); non signé du client, il ne

peut faire preuve contre lui et au profit de l'officier public qui l'a

dressé; ce dernier ne saurait plus que toute autre personne se créer

un titre à lui-même.

Vis-à-vis du client qui a fait acte de commerce, le bordereau

peut être admis comme preuve, les présomptions étant reçues en

matière commerciale (3).

426. — Le bordereau d'agent de change n'est pas un acte authen-

tique (4) : l'acte authentique est l'acte fait par un officier public « avec

les solennités requises » (C. civ., art. 1317); or le bordereau est rédigé

sans solennité. De plus, l'acte authentique est « reçu » par un officier

public, qui « instrumente » (même texte). Or l'agent de change ne

7'eçoit pas le bordereau, il n instrumente pas, il a pour seul rôle

de servir d'intermédiaire; il agit et ne rédige pas; par le bordereau,

il informe seulement les parties de l'opération. Aussi le Code n'exige-

t-il même pas la signature de l'agent de change sur le bordereau.

La solution est importante; si le bordereau était authentique, il

(i) Paris, 4 déc. 1902, S., 1905. 2. 1 (note Wahl), D., 1904. 2. 297.

(2) Paris, 18 janv. 1899, sous Gass., 27 janv. 1903, S., 1905. 1. 29.

(3j Paris, 4 déc. 1902, précité (note Wahl).

(4) Paris, 4 déc. 1902. S., 1905. 2. 1 (note Wahl), D., 1904. 2. 297.
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ferait foi jusqu'à inscription de faux. Les agents de change se con-

féreraient à eux-mêmes un titre aussi absolu I

427. — A supposer même que le bordereau d'agent de change soit

un acte authentique, il n'est pas un titre exécutoire (1). Ce dernier

caractère n'appartient pas à tous les actes authentiques, mais seule-

ment à ceux qui sont munis de la formule exécutoire; or seuls les

actes notariés et les jugements peuvent avoir cette formule (G. civ.,

art. 2123; C. proc, art. 154).

SECTION III

PREUVE PAR LES FACTURES

428. — Une facture acceptée (C. comm., art. 109, al. 5), c'est-à-

dire une note par laquelle le créancier indique ce qui lui est dû et le

motif de la dette (10 hectolitres de vin vendus tel jour pour 2000 fr.,

500 francs dus pour transport de meubles tel jour), fait preuve

contre le débiteur si elle est signée de lui. Cela était inutile à dire,

puisque sa signature au bas de la facture constitue un aveu, et il

était inutile de dire que, non acceptée, elle ne fait pas preuve contre

lui.

Du reste, si la facture non acceptée ne fait pas preuve contre le

débiteur (même, quoique le juge soit libre, on ne voit pas comment
il y trouverait une présomption, parce que la facture équivaut sim-

plement à une réclamation), elle fait, si elle est signée du vendeur,

preuve contre lui que l'opération a été faite et facilite ainsi les

actions de l'acheteur, par exemple en garantie pour vices de la

chose vendue ou pour avaries de la chose transportée.

429. — L'acceptation de la facture par le débiteur n'a pas besoin

d'être écrite ou expresse pour l'engager. Les tribunaux peuvent faire

résulter l'acceptation d'un silence prolongé après la réception de la

facture.

Ce n'est pas seulement parce que les présomptions sont admises

en matière commerciale. C'est surtout parce que l'acceptation n'est

pas un contrat, mais l'aveu d'une convention antérieure. Or, l'aveu

peut être implicite; il n'est pas un acte soumis à des modes de preuve

spéciaux. Aussi la solution est-elle exacte même si le contrat était

civil de la part du débiteur.

(1) Paris, 4 déc. 1902, S., 1905.2. 1 (noie Wahl), D., 1904. 2. 297.
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SECTION IV

PREUVE PAR LA CORRESPONDANCE

430. — Les contrats peuvent se prouver « par la correspondance »

(C. comm., art. 109, al. 6). Un échange de lettres constitue le titre

écrit d'un contrat, en matière civile comme en matière commerciale (1)

.

Mais la question de savoir si ce contrat quand il est écrit et en même

temps synallagmatique n'est pas assujetti à la formalité des doubles

pour chaque lettre (ce qui pratiquement équivaudrait à supprimer

ce mode de preuve) est discutée. En droit commercial, elle ne peut

pas l'être devant les termes de l'article 109.

SECTION V

PREUVE PAR LES LIVRES

§ 1, — Quels livres font preuve et dans quelles conditions.

431. — L'article 109, alinéa 7, dit d'une manière générale que les

contrats se prouvent « par les livres des parties ».

D'après le Code civil, les livres de commerce font preuve contre le

commerçant qui les tient (C. civ., art. 1330).

Seuls les livres obligatoires sont visés par les diverses dispositions

de la loi (2). Les livres facultatifs peuvent évidemment servir de

présomptions, soit contre le commerçant, soit à son profit dans le

cas où les présomptions judiciaires sont admises, c'est-à-dire pour

les actes de commerce.

432. — Pour faire preuve contre le commerçant qui les tient, il

n'est pas nécessaire que les livres soient tenus régulièrement; l'irré-

gularité ne peut tourner au profit du commerçant.

L'absence même de livres peut être considérée par le juge comme
une présomption contre lui.

433. — Contre un commerçant, les livres peuvent faire preuve au

profit du commerçant qui les tient. Le juge est maître sur ce

point (3). La raison en est sans doute que les livres du commerçant

contre lequel cette preuve est invoquée ou peuvent servir de contrôle

ou, par leur irrégularité, peuvent faire présumer que renonciation du

créancier est exacte.

(1)V. noM2.

(2) V. nos 196 et s.

(3) G. comm., art. 12 : « Les livres de commerce, régulièrement tenus, peuvent

être admis par le juge pour faire preuve entre commerçants pour faits de com-

merce. »
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Mais on ne sait pourquoi celte preuve n'est admissible que s'il

s'agit d'un acte de commerce et entre commerçants, alors que les

livres des commerçants doivent aussi contenir leurs actes non com-
merciaux.

434.— La loi ajoute que les livres ne peuvent faire preuve au profit

de celui qui les tient que s'ils sont régulièrement tenus. La loi entend

^ue ces livres ne peuvent faire preuve, même à titre de présomption

judiciaire, au profit du commerçant; elle le dit nettement (1). C'est

donc une peine qu'elle a entendu infliger au commerçant; et ce qui

le montre, c'est qu'elle renvoie immédiatement au titre des faillites^

où se trouve formulée une seconde peine.

Mais la jurisprudence n'a pas accepté cette solution; depuis que

s'est perdu l'usage de certaines des formalités exigées par le Code,

il eût été absurde de refuser au profit du commerçant toule valeur

aux livres tenus irrégulièrement.

Aussi les tribunaux se basent-ils sur le droit qu'ils ont d'admettre

en matière commerciale des présomptions pour accepter les livres

en preuve quand ils les jugent sincères (2). Et dès lors il n'y a plus

aucune différence pratique entre les livres irréguliers et les livres

réguliers.

D'autres arrêts ne permettent aux juges de se baser sur les livres

d'un commerçant irrégulièrement tenus que si leurs énoncialions

concordent avec celles d'autres pièces (3).

435. — De même, et en vertu de cette théorie des présomptions
en matière commerciale, les livres peuvent être admis pour faits de

commerce (faits qui peuvent être établis par présomptions) même au
profit du commerçant contre un non-commerçant. Les mots entre

commerçants se trouvent effacés.

436. — Si enfin le commerçant a besoin de prouver contre un
non-commerçanl, pour un acte qui n'est pas commercial, ou qui ne

Vest pas pour ce dernier y l'article 1329 du Code civil écarte les livres

du commerçant (4).

Toutefois l'article 1329 fait une réserve pour le serment lorsqu'il

s'agit de fournitures, c'est-à-dire quand l'acte est commercial pour

(1) G. comm., art. 13 : « Les livres que les individus faisant le commerce sont

obligés de tenir, et pour lesquels ils n'auront pas observé les formalités ci-dessus

prescrites, ne pourront être représentés ni faire foi en justice au profit de ceux qui
tes auront tenus, sanspréjudice de ce qui sera réglé au livre de faillites et banque-
roules. »

(2) Gass. req., 7 janv. 1896, D., 96. 1. 135.

(3) Gass. req., 5 janv. 1910, S.. 10. 1. 96.

(4) G. civ
, art. 1329 : « Les registres des marchands ne font point, contre les per-

sonnes non marchandes, preuve des fournitures qui y sont portées, sauf ce qui sera
dit à l'égard du serment. -> — Gass. civ., 20 fév. 1905, S., 1905. 1. 316, D., 1905. l.

304.
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le commerçant et rentre dans son métier. Il ne faudrait pas entendre

le mot fournitures trop étroitement et refuser d'appliquer l'exception,

par exemple, à la preuve du transport effectué par un voiturier.

La réserve signifie qu'il y a dans la mention un commencement de

preuve Justifiant la délation du serment supplétoire.

437. — D'autre part, les livres font preuve pour le commerçant

s'ils sont invoqués contre lui et qu'il y ait indivisibilité (C. civ.,

art. 1330). Le Juge peut donc décider que la mention doit être prise en

son entier. Par exemple, la mention constatait un achat, mais en

même temps le paiement au comptant du prix.

Cette indivisibilité est posée par l'article 1330 du Code civil, non

pas seulement pour une mention unique, mais entre les diverses

mentions des livres.

§ 2. — Représentation et communication des livres.

438. — Quand on veut prouver contre un commerçant par ses

livres, on en demande leur représentation, c'est-à-dire leur apport au

greffe du tribunal ou à l'expert qu'il désignera, ou leur consultation

sur place, suivant ce que décidera le tribunal, afin d'en extraire ce

qui concerne le différend (C. comm., art. 15). La loi considère qu'il

y a simple représentation dès lors que la personne qui invoque les

livres ne les a pas en sa possession et ne peut y puiser des éléments

nuisibles aux intérêts de son adversaire. Il est clair qu'on ne peut

réduire le rôle du tribunal ou de l'expert à l'étude des mentions con-

cernant le procès, car pour les étudier, il faut les trouver, et pour

les trouver, il faut pouvoir regarder les livres.

Le juge n'est jamais forcé d'ordonner la représentation (1), mais

il peut l'ordonner d'office s'il le Juge utile, et cela dans tous les

cas (2).

439. — Le Code prend la peine de dire que si les livres sont éloi-

gnés, les juges peuvent donner commission rogatoire à un autre

tribunal de se les faire représenter (3). C'est le droit commun.
440. — En cas de refus de représentation, le juge peut y voir un

commencement de présomption que les prétentions émises contre le

commerçant sont justes; il défère à l'adversaire de celui-ci le ser-

(1) Gass. civ., 28 janv. 1917, S., 18-19. 1. 198.

(2) C. comm., art. 15 : <« Dana le cours d'une contestation, la représentation des

livres peut être ordonnée par te juge, même d'office, à t'effet d'en extraire ce qui

concerne te différend. »

^3) C. comm., art. 16 : « En cas que les livres dont ta représentation est offerte,

requise ou ordonnée soient dans les lieux éloignés du tribunal saisi de l'affaire,

les juges peuvent adresser une co)n7nission rogatoire au tribunal de commerce du
lieu ou déléguer un juge de paix pour en prendre connaissance, dresser un procès-

verbal du contenu et l'envoyer au tribunal saisi de l'a/faire. >>
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ment, qui, s'il est prêté, sera regardé comme une preuve com-

plète (1). C'est donc un .serment décisoire. Le Code civil (art. 1361)

porte que si celui à qui le serment est déféré le refuse, il doit suc-

comber dans sa demande; le Code de commerce considère que le

•commerçant aux livres duquel l'adversaire consent à se référer et

qui refuse de les représenter est dans une situation analogue, en

«ne certaine mesure, à celui qui refuse le serment; il permet au juge

de se fier au serment de l'adversaire. Le juge peut Je déférer d'oflice.

441. — A la représentation, on oppose la communication, qui est

la mise des livres à la portée de celui qui les invoque. Elle n'est

admise que dans des cas rares, car elle peut donner lieu à des indis-

crétions (2).

La loi permet de la demander pour les affaires de succession, com-

munauté, partage de société et faillite. Elle est partie de l'idée que

dans ces affaires, qui mettent souvent en jeu la liquidation entière

du patrimoine, l'examen détaillé est nécessaire.

En dehors de ces cas donc, le juge ne peut l'ordonner (3).

De même, pour les objets qu'il vise, l'article 14 doit s'interpréter

étroitement. Par exemple, il faut, en cas de faillite, que le litige se

rattache directement à la faillite; il faut aussi que la faillite soit déjà

prononcée et la communication ne peut être ordonnée dans l'instance

en déclaration de faillite. Comme la loi, d'autre part, vise le partage

de société, la communication ne peut être ordonnée, ni au cours de

la société (par exemple pour déterminer les bénéfices sujets à répar-

tition), ni après que le partage est terminé (par exemple pour un

litige relatif à une cession de droits sociaux qui a dissous la

:S0ciétéi (4).

Celte interprétation restrictive n'empêche pas qu'il ne faille étendre

à la liquidation judiciaire ce que l'article 14 dit de la faillite, car

l'article 21 de la loi du 4 mars 1889 assimile la liquidation judiciaire

à la faillite au point de vue de l'application des textes.

A la société on ne peut assimiler enfin les autres conventions

impliquant un partage de bénéfices, par exemple le contrat passé

avec un employé rémunéré par une portion de bénéfices; la commu-
nication des livres ne peut être ordonnée pour régler les bénéfices,

la représentation seule est permise (5).

(1; G. comm., art. 17 : << Si la partie aux livres de laquelle on offre d'ajouter foi

refuse de les représenter, le juge peut déférer le serment à l'autre partie. »

(2j G. comm., art. 14 : « La communication des livres et inventaires ne peut être

ordonnée en justice que dans tes affaires de succession, communauté, partage de

société et en cas de faillite. » *

(3) Gass., 29 mai 1878, S., 79. 1. 64, D., 79. 1. 21.

(4) Gass., 25 fév. 1895. S., 96. 1. 176, D., 95. 1. 23S.

(5) Gass., 26 déc. 1866, S., 67. 1. 165, D., 67. 1. 303.
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Enfin les juges se reconnaissent avec raison le droit de refuser la

communication ou de la limiter à certains livres et à certaines par-

lies des livres (1); la \oï permet simplement la communication.

442. — Tout ceci ne s'applique entièrement qu'aux livres obliga-

toires. On ne peut exiger la représentation ou la communication des

livres facultatifs si le commerçant n'en a pas tenu, c'est-à-dire tirer

du fait qu'il n'en a pas tenu une présomption contre lui; mais s'il en

a tenu, le refus de représentation ou de communication aura la

même sanction que pour les livres obligatoires (2), car il y a là une

présomption que les juges peuvent librement admettre dans toutes

les affaires commerciales.

SECTION VI

PREUVE PAR TÉMOINS ET PRÉSOMPTIONS

443. — Les témoins, qui, en matière civile, sont admis jusqu'à

150 francs seulement ou s'il y a un commencement de preuve par

écrit, sont reçus sans limitation en matière commerciale. L'arti-

cle 1341 du Code civil le déclare, l'article 109 du Code de commerce
le répète pour les achats et ventes (3).

444. — Mais la preuve par témoins peut être écartée par le juge

si elle ne paraît pas pertinente. L'article 109 du Code de commerce
le dit. On n'a fait de difficulté que pour le cas où le contrat contesté

ne se monte pas à plus de 150 francs; en matière commerciaile,

où la preuve testimoniale est admise plus facilement qu'en matière

civile, le juge ne peut avoir le droit de la repousser quand il s'agit

d'un chiffre où, en matière civile, il ne peut la rejeter. L'argument

est peu probant; d'une part, la distinction basée sur le montant de

l'affaire n'existe pas en matière commerciale; il faut donc la repous-

ser même si on est ainsi conduit, sur certains points, à être plus

rigoureux qu'en matière civile. D'autre part, il n'est pas vrai que la

preuve testimoniale en matière civile s'impose au juge jusqu'à

150 francs; la jurisprudence, tout au moins, lui permet de n'en pas

tenir compte.

445. — L'article 109 ne mentionne pas les présomptions judi-

ciaires. Mais, l'article 1353 du Code civil décidant d'une manière
générale qu'elles ont la même portée d'application que la preuve tes-

timoniale, il faut, en matière commerciale, l'admettre dans tous les

cas où la preuve par témoins est admise.

(1) Cass. req., 29 avril 1897, S., 97. 1. 396.

(2) Cass. req., 16 mai 1899, S., 1903. 1. 327.

(3) « Les achats et ventes se constatent... par la preuve leslimoniale, danslecasoù
le tribunal croira devoir l'admettre » (comm., art. 109, al. 1 et 8).
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11 va sans dire aussi que les présomptions légales, y compris

l'aveu, le serment, l'autorité de la chose jugée, sont, à défaut de texte,

admises dans les même conditions qu'en matière civile.

446. — La preuve par témoins et présomptions est également, par

dérogation à l'article i3il, alinéa 2, du Code civil, permise outre ou

contre le contenu aux actes (C. civ., art. 1341, al. 1) (1), sauf dans les

contrats où un écrit est exigé.

447. — A la preuve testimoniale se rattache la' question de savoir

si l'article 1346 du Code civil, d'après lequel toutes les demandes qui

ne sont pas entièrement justifiées par écrit doivent être formulées

par le même exploit, doit être appliqué en matière commerciale.

Cela dépend de son but. Pour les uns, l'article 1346 a pour objet

d'interdire au créancier de faire subir des frais et des vexations à

son débiteur par une multiplicité de procès; pour les autres, l'arti-

cle 1346 est la sanction de l'article 1345, qui interdit de prouver par

témoins les prétentions qui isolément ne dépassent pas 150 francs,

mais réunies dépassent ce chiflre. Dans la première opinion, l'ar-

ticle 1346 est applicable en matière commerciale, où il conserve sa

raison d'être; dans la seconde, il n'y est pas applicable, puisque la

preuve testimoniale y est admissible d'une manière illimitée. Cette

seconde opinion a été consacrée (2). /

448. — Il est remarquable, en opposition avec les règles qui pré-

cèdent, que pour certains contrats, quand ils sont relatifs à cer-

tains objets commerciaux, la loi exige un écrit même au-dessous de

150 francs, c'est-à-dire dans les cas où, en matière civile, l'écrit ne

serait pas nécessaire : la société, quand elle n'est pas en participa-

tion; le contrat de transport, quand le transport doit avoir lieu par

mer; le nantissement, quand il porte sur un fonds de commerce; la

vente, quand elle porte sur un brevet d'invention, ^n fonds de com-

merce ou un navire; le prêt, quand il est à la grosse et maritime
;

l'assurance, quand elle est maritime. On remarquera que les contrats

maritimes sont ici en majorité; la nécessité d'un écrit, pour eux,

s'explique par la tradition et surtout par l'importance des intérêts

en jeu. Quant aux sociétés, elles doivent être publiées par un dépôt,

ce qui rend l'écrit indispensable; de même pour les ventes et nan-

tissements de fonds de commerce, les ventes de brevets d'invention.

D'autre part, comme l'article 109 n'écarte la nécessité de l'écrit

que comme moyen de preuve, on est d'accord pour admettre que le

contrat pour lequel la loi aura exigé un écrit dans un but de solen-

nité doit être écrit même s'il est commercial : constitution d'hypo-

thèque.

(1) Cass. req., 23 déc. 1903, D., 1905. 1. 358.

(2) Dijon, 18 juill. 1910, S., 13. 2, 33 (conclusions Lesoudier et note Wahi).
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449. — Pour appliquer les principes de l'article 109 en matière

mixte, il faut partir du principe que la nature de l'acte doit être

envisagée vis-à-vis de la partie contre qui elle est invoquée. Donc,

contre la partie pour laquelle le contrat est commercial, la preuve

du contrat peut être faite par tous les moyens (1). Contre la partie

pour laquelle il est civil, on doit recourir aux preuves du droit civil;

ainsi, vis-à-vis d'un employé, la preuve du contrat ou de ses clauses

est soumise aux règles civiles (2).

450. — En tout cas, les modifications de règle de la preuve, étant

inhérentes tantôt à la nature commerciale de l'acte, tantôt à la pro-

fession commerciale des parties, doivent être admises alors même
que le procès s'engage devant le tribunal civil, notamment si, pour

un acte mixte, le demandeur à l'égard duquel l'acte n'est pas com-

mercial choisit le tribunal civil pour y traduire son cocontractant

pour lequel l'acte a été commercial (3). On l'a contesté pour ce der-

nier cas, en soutenant que le demandeur, par le choix qu'il a fait,

a attribué le caractère civil à l'acte. Il ne lui appartient pas de déter-

miner le caractère de l'acte; on lui donne par faveur le droit d'opter

pour la juridiction civile. Contre son adversaire, il n'en invoque pas

moins un acte commercial.

SECTION VII

PREUVE PAR LES USAGES (4)

451. — L'usage, en droit civil et en droit commercial, est, comme
nous l'avons dit, une convention tacite, et, par conséquent, s'il est

constant, a un caractère obligatoire.

L'usage étant une convention tacite, les juges du fond constatent

souverainement l'usage et en interprètent le sens comme ils feraient

d'une convention (5).

Les parties produisent souvent, pour établir les usages, des attes-

tations que leur fournissent des personnes ou organismes qualifiés,

tels que les chambres syndicales, les chambres de commerce, les

courtiers, etc. Ces certificats s'appellent farères. Le tribunal n'est

évidemment pas forcé d'y avoir égard.

452. — La preuve d'un usage peut être apportée devant le juge

par tous les moyens. Ce n'est pas parce que tous les modes de preuve
sont admis en droit commercial, car la preuve de l'usage peut être

(1) Cass. civ., 6 mars 1912, S., 12. 1. 216.

(2) Paris, 2 mars l"907, S., 1908. 2. 8.

(3) Cass. req., 1«-t juiil. 1908, S., 1909. 1. 77, D., 1909. 1. 11.

(4) V. supra, n"» 21 et s.

(5) Cass. civ., 8 janv. 1912, S., 12. 1. 192.
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faite également par tous les moyens en droit civil. La raison de déci-

der, c'est qu'il s'agit d'un fait dont les parties n'ont pas su se pro-

curer une preuve écrite (C. civ., art. 1348).

453. — Quelquefois, les usages sont codifiés.

Les codifications législatives sont rares en France; on peut citer

cependant la loi du 14 juin 1866 sur les ventes de marchandises. Les

usages ainsi codifiés ont force de loi; en d'autres termes, ils sont

considérés comme des lois interprétatives de la volonté des parties.

A ce titre, ils peuvent être modifiés par d'autres usages.

11 y a aussi des codifications locales, faites généralement sans

mandat par des individualités. Ces codifications, plus fréquentes en

matière de baux que dans les matières commerciales, ont souvent

beaucoup d'autorité auprès des tribunaux quand leur exactitude est

reconnue.

454. — Enfin, les règlements de certaines chambres syndicales

codifient souvent les usages. Mais ils ont surtout pour objet de for-

muler des règles raisonnables pour les transactions. Les plus connus

de ces règlements sont les règlements particuliers des agents de

change, des courtiers de marchandises, des coulissiers.

Les règlements de cette nature lient les membres des chambres

syndicales parce qu'ils sont censés s'y être référés, étant donné qu'ils

les connaissent. En outre, les règlements ont généralement un carac-

tère obligatoire, en ce sens que les membres des syndicats ne peu-

vent les écarter qu'en s'exposant à des peines disciplinaires. Mais les

dérogations ne sont pas nulles en elles-mêmes; ces observations

s'appliqueraient, par exemple, au cas où les agents de change stipu-

leraient pour la levée des titres ou la remise des couvertures d'autres

conditions que celles qui sont prévues au règlement.

Entre les membres de syndicats et les tiers, on doit estimer que

ceux-ci ont entendu se lier par les règlements pour la raison qui

vient d'être indiquée. Mais il ne serait pas juste de dire, d'une ma-

nière absolue, que les tiers sont liés par ces règlements, qu'ils ont

le droit de ne pas connaître. Les tribunaux examineront, en recher-

chant la profession des tiers, leurs antécédents, leur connaissance

des règlements, s'ils ont entendu se lier par les règlements. De même
pour les conventions entre personnes qui sont toutes étrangères à la

profession.

J



CHAPITRE IV

PRESCRIPTION

455. — D'une manière générale, et en vertu de l'article 2262 du

Code civil, la prescription est, en matière commerciale comme en

matière civile, de trente ans.

Évidemment, on ne peut se baser sur le droit appartenant au

commerçant de détruire ses livres après dix ans pour soutenir soit

que la prescription en matière commerciale est restreinte à dix ans,

soit seulement que la preuve tirée des livres ne peut être invoquée

que pendant dix ans. Comme nous le disons à propos des livres, ce

droit du commerçant a simplement pour but de lui éviter l'encom-

brement des documents (1).

Mais les courtes prescriptions établies pour des créances qui

peuvent être commerciales aussi bien que civiles s'appliquent évi-

demment en matière commerciale comme en matière civile; telle est

la prescription de cinq ans pour les intérêts des dettes (C. civ.,

art. 2277),

11 est inutile de dire que la prescription s'accomplit au profit du
débiteur. Toutefois une curieuse disposition, inspirée d'un but fiscal,

porte que les intérêts et dividendes des actions et obligations, ainsi

que les sommes remboursées sur ces titres et enfin les dépôts en

espèces dans les banques, sont, quand le délai de la prescription est

expiré, acquis à l'État (L. 25 juin 1920, art. 111).

456. — D'autre part, les lois ont beaucoup plus souvent raccourci

les prescriptions en matière commerciale qu'en matière civile.

D'une manière générale, il y a dans la législation moderne une ten-

dance marquée à l'abréviation des prescriptions; elle est due à la

facilité croissante des communications, à la facilité de la représen-

tation, au développement de l'instruction, circonstances dont l'effet

(1) V. supra, no 207.

W. — Pr. de DR. COMM. 10
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est que le titulaire d'un droit veille mieux que par le passé à ses

intérêts; en matière commerciale, il reste encore un autre motif,

c'est la nécessité des situations stables dans l'intérêt du commerce.

Ainsi, en matière maritime, toutes les prescriptions sont très

courtes. Les actions contre les membres d'une société commerciale,

les actions nées d'un transport terrestre, d'un effet de commerce

sont également soumises à de courtes prescriptions.



TROISIÈME PARTIE

LES SOCIÉTÉS (1)

457. — Le Code de commerce, dans ses dispositions sur les

sociétés, a été volontairement incomplet. Répétant sous une forme

nouvelle l'article 1873 du Code civil, d'après lequel les dispositions

du Code civil sur les sociétés ne s'appliquent aux sociétés de com-
merce que dans les points qui n'ont rien de contraire aux lois et

usages du commerce, l'article 22 du Code de commerce porte que

« le contrat de société se règle par le droit civil, par les lois particu-

lières au commerce et par les conventions des parties ».

En ce qui concerne les sociétés en nom collectif, qui sont encore

aujourd'hui parmi les plus nombreuses, et qui, lors de la promulga-

tion des Codes, étaient presque les seules (en dehors des sociétés en

participation), les règles du Code civil pouvaient presque suffire
;

car, sauf la différence entre un objet civil et un objet commercial,

différence qui ne peut guère influer sur la nature des rapports des

parties soit entre elles, soit avec les tiers, les sociétés en nom collectif

ressemblent singulièrement, par la responsabilité illimitée de tous

les associés, aux sociétés civiles. Les sociétés en commandite simple,

à part la limitation de la responsabilité des commanditaires,
ressemblent également aux sociétés en nom collectif. Ces trois caté-

gories de sociétés ont le caractère commun d'être des sociétés de

personnes, où les associés se rapprochent parce qu'ils se connaissent.

Le développement des sociétés par actions, dont le Code de com-
merce parle fort peu, a nécessité des dispositions spéciales contenues
dans des lois multiples, dont la première (aujourd'hui abrogée par
L. 24 juin. 1867) est du 7 juillet 1856, et la dernière du 22 novem-

(1) Hémard, Des nullités de société et des sociétés de fait, 1912; Houpin, Traité
général théorique et pratique des sociétés, 5^ édit., 1918; Copper-Royer, Traité
théorique et pratique des sociétés anonymes, Paris, 1915 ; Nast el Michel, Traité des
sociétés, 1913-1914, 4 vol. parus ; TchernofF, Traité de droit pénal financier, 1920.
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bre 1913. La loi fondamentale en cette matière est celle du 22 juillet

1867, et les lois postérieures qui l'ont modifiée (l^"" août 1893^

16 nov. 1903, 22 nov. 1913) se sont, en grande partie, incorporées à

elle.

458. — Ce n'est pas seulement le développement des sociétés par-

actions qui explique cette législation copieuse; une fois établi le

statut de ces sortes de sociétés, l'augmentation de leur nombre ou

des capitaux qui y sont engagés devrait, si le statut était parfait,

n'amener aucun changement législatif; mais le droit des sociétés-

par actions s'est toujours inspiré d'une pensée aussi facile à conce-

voir que difficile à réaliser. Cette pensée est que les actions, par la

facilité de leur mouvement et de leur transmission, par le peu

d'importance de leur chiffre, par la responsabilité limitée qui en

dérive pour les porteurs, par la puissance de réclame qui, en raison

de l'importance des capitaux engagés, leur appartient souvent, en

un mot, par la faiblesse matérielle et morale des souscripteurs vis-

à-vis des fondateurs ou des meneurs, peuvent compromettre l'épargne.

On a voulu la protéger, les moyens les plus divers ont été employés :

autorisation du Gouvernement, vérification des apports en nature,

déclarations notariées, minimum du montant des actions, nécessité

d'un versement immédiat, défense de les négocier avant libération

totale ou partielle, défense de négocier pendant un certain temps

les actions d'apport, révocabilité des administrateurs, responsabilités

spéciales aux points de vue civil et pénal. Tout a été employé, et l'on

conçoit qu'il y ait eu des tâtonnements et qu'il y en ait encore.

D'autre part, dans une société dont le capital est divisé en actions-

souvent multiples et dont lès porteurs sont inconnus, la gestion n'a

pas été aussi facile à régler que dans les autres sociétés, où les

associés sont généralement peu nombreux et se connaissent.

459. — La matière des sociétés comprend nécessairement des

règles générales, c'est-à-dire applicables à toutes les sociétés, et des

règles concernant distinctement les diverses catégories de sociétés.

Ces diverses catégories seront groupées de la manière suivante :

sociétés de personnes, sociétés de capitaux, sociétés civiles à forme

commerciale, sociétés en participation, sociétés à capital variable,

sociétés soumises à des règles particulières en raison de leur objets



CHAPITRE PREMIER

RÈGLES GÉNÉRALES

460. — Ces règles générales se rapportent à la définition de la

•société et à ses traits distinctifs, à sa nature juridique, aux diverses

sortes de sociétés, à l'action et l'intérêt, à la personnalité, aux condi-

tions d'existence et de validité, à la publicité.

SECTION PREMIÈRE

DÉFINITION ET TRAITS DISTINCTIFS DE LA SOCIÉTÉ

461. — Les sociétés appartiennent aux groupements entre parti-

culiers, c'est-à-dire aux réunions constituées entre deux ou plusieurs

personnes pour poursuivie un but en commun.
Les groupements entre particuliers sont de deux catégories : les

associations sans but lucratif et les sociétés.

La différence entre ces deux catégories résulte du rapprochement

entre l'article 1832 du Code civil et l'article l*''^ d§ la loi du 1'^' juillet

1901 sur le contrat d'association.

Le premier définit la société : « Un contrat par lequel deux ou plu-

sieurs personnes conviennent de mettre quelque chose en commun dans

la vue de partager le bénéfice qui pourra en résulter. »

Le second, visiblement. inspiré de la lecture du premier, porte :

« L'association est la convention par laquelle deux ou plusieurs per-

sonnes mettent en commun, d'une façon permanente, leurs connais-

sances ou leur activité, dans un but autre que de partager des béné-

fices. »

462. — Du rapprochement résulteraient trois différences; il n'y

en a qu'une seule qui soit réelle :

1° Dans la société, on met quelque chose en commun; dans l'asso-

ciation, on met en commun les connaissances ou l'activité. Ceci sem-

blerait impliquer que, dans une société, les apports consistent essen-

tiellement en objets et, dans l'association, exclusivement en travail.

Or, d'une part, dans une société, il peut, comme nous le dirons et

•comme les lois le reconnaissent, y avoir des apports en industrie ou

'travail; il -est même permis de n'apporter que cela. Il y a, par exem-
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pie, société si des personnes metlent en commun les revenus-

d'un cabinet d'affaires qu'ils constituent sans capitaux. Le mot
quelque chose est assez large pour ne pas exclure cette sorte d'ap-

ports.

D'autre part, dans une association, il peut tellement bien y avoir

des objets mis en commun, que la loi de 1901 prévoit elle-même,

comme élément de ressource des associations, les cotisations et les

rachats de cotisations, qui sont de véritables apports en numéraire.

L'article 1''' a simplement voulu marquer que l'association, en prin-

cipe, ne peut pas posséder.

2° Dans la définition de l'association, on voit figurer les mots d'une

A façon permanente que ne contient pas la définition de la société. Nul

ne peut songer à voir là une différence entre les deux contrats. La

loi de 1901 a voulu distinguer les associations des réunions, c'est-

à-dire des groupements qui se forment pour une séance (conférence,

pourparlers en vue d'intérêts communs, etc.) et se dissolvent ensuite.

La société a un caractère de permanence comme l'association.

3*^ La société se forme en vue de partager les bénéfices^ l'association

dans un but autre que de partager les bénéfices.

C'est là la différence essentielle, et la seule (1).

Ainsi, il y a association et non société :

a) Quand on recherche des bénéfices, mais sans vouloir les par-

tager.

Un groupement qui se constitue pour se procurer par une exploi-

tation lucrative, même commerciale, des fonds qu'il destine, par

exemple, à des œuvres de bienfaisance ou de propagande est une

association, non une société;

b) A plus forte raison quand on ne veut qu'éviter une perte, par

exemple faire une économie de frais (2); telles sont les coopéra-

tives (3) ;

c) A plus forte raison encore quand on n'a aucun but matériel,

mênie d'éviter une perte. Par exemple, les groupements qui vivent

des cotisations de leurs membres pour alimenter une œuvre philan-

thropique ou de bienfaisance sont des associations.

Il est arrivé cependant à la Cour de cassation de considérer comme
sociétés des groupements qui avaient pour objet d'éviter des pertes;

mais c'est en affirmant que leur but ou l'un de leurs buts était le

partage de bénéfices (4). Il y avait donc dans ses arrêts une appré-

ciation disîuitable sur un point de fait; peut-être était-elle intention-

(1) Cass. civ., 4 aoùl 1909, S., 10. 1. 393 (note Wahl), D., 10. 1. 153 (note Durand);

Ca-s. (Cil. roanies), 11 inars 191-4, S., 18-19. 1. 103, D., 14. 1. 257 (noie Sarrul).

(2) Cas.-^. (Ch. réunie.s), 11 msvs 1914, précité.

(3) No 1028.

(4) Cass. req., 25 avril 1910, S., 13. 1. 481 (note xNaquet), D., 11. 1. 473 (note Xast)..



DÉFINITION ET TRAITS DISTINCTIFS 151

nelle, destinée à permettre à des groupements de revendiquer les

avantages de la personnalité. Mais c'est à tort qu'on a vu dans ces

arrêts l'abandon de la doctrine classique.

463. — La distinction entre l'association et la société a beaucoup

perdu de son intérêt depuis la loi du 1®'" juillet 1901. Jusqu'alors les

associations n'étaient licites que si elles ne comprenaient pas plus

de vingt personnes; sinon les fondateurs devaient, sous peine de sanc-

tions correctionnelles, obtenir l'autorisation administrative (C. pén.,

art. 291 et 292). D'autre part, à raison même de ce caractère illicite,

les associations non autorisées de plus de vingt personnes étaient

nulles.

Depuis la loi du l^'" juillet 1901, les associations sont licites, sauf

si elles poursuivent un but contraire à l'ordre public ou constituent

des communautés religieuses. Il dépend de leurs fondateurs de leur

faire acquérir, par une simple déclaration à la préfecture, la person-

nalité. -

Mais cette personnalité est beaucoup plus étroite que celle des

sociétés, les associations ne pouvant ni acquérir des immeubles, ni

recevoir des libéralités ; d'autre part, l'association peut être dissoute

par les tribunaux.

464. — Par l'intention de réaliser des bénéfices, la société diffère

de la communauté, ou copropriété, ou indivision, état passif où les

parties songent simplement à administrer les objets indivis ou à les

conserver. La communauté peut dériver d'un contrat (donation faite

indivisément à plusieurs personnes, achat par plusieurs personnes

qui se réservent de s'entendre ultérieurement sur le but) ou d'une

succession (recueillie en commun par plusieurs héritiers ou léga-

taires). L'indivision n'a jamais le caractère commercial, puisqu'elle

n'est pas, d'une part, prévue par les textes qui énumèrent les actes

de commerce, et n'implique, d'autre part, aucune spéculation. Elle

est essentiellement transitoire (C. civ., art. 815).

465. — En somme, la société se caractérise par les points suivants :

1'' Un groupement [deux ou plusieurs personnes, dit l'art. 1832

C. civ.).

C'est une idée élémentaire ; elle a des conséquences pratiques que

la jurisprudence a fait ressortir : quand il y a société entre deux

personnes seulement, qui n'ont pas le droit d'être en société

ensemble, la société est nulle; c'est le cas célèbre des sociétés entre

époux. Et si les deux associés s'épousent ou si la femme de l'un

hérite de l'autre, la société de plein droit se dissout. De même, une

société anonyme se dissout quand toutes les actions, par un moyen
quelconque, viennent à appartenir à une même personne.

2° Ce groupement résulte d'un contrat. Théoriquement on conçoit

qu'une société puisse être imposée par la loi, comme l'est quelquefois
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l'association (associations syndicales de travaux publics). Il n'y en

a pas d'exemple dans notre législation. Le mot de contrat, que contient

l'article 1832 du Code civil, est donc rigoureusement exact.

3° On met quelque chose en commun. Il doit, en d'autres termes, y
avoir des apports.

L'article 1832 du Code civil n'exige pas qu'il y ait apport de chaque

associé. Mais, traditionnellement, la société est un contrat à titre

onéreux; du reste, les articles qui suivent l'article 1832 partent de

l'idée que tou§ les associés font des apports.

Cependant, si Tun des contractants est appelé à toucher une part

des bénéfices et est soumis aux pertes sans avoir fait d'apport, le

contrat n'est pas nul, mais une véritable libéralité est faite à cet

associé. L'acte devra, si la donation est ouverte, être notarié; si elle

est dissimulée (par exemple si l'acte porte que l'associé apporte son

industrie, alors qu'il ne doit fournir aucun travail effectif), cette

forme n'est pas nécessaire, suivant la jurisprudence relative à la

validité des donations déguisées. C'est cette donation déguisée que

suppose l'article 854 du Code civil, d'après lequel l'héritier doit rap-

porter à la succession les profits d'une société qu'il avait contractée

avec le défunt si la société n'avait pas été constituée par acte notarié.

466. — 4° On veut réaliser des bénéfices. Sinon, nous l'avons dit,

il y a association.

5" Ces bénéfices doivent être distribués. Sinon, il y a encore asso-

ciation; nous l'avons dit également.

467. — Une sixième condition, quin'estpas écrite dans l'article 1832

du Code civil, résulte des principes et est formulée énergiquement

par la jurisprudenfce : pour qu'il y ait société, il faut que les associés

jjarticipent aux pertes. Dans le cas contraire, il n'y a pas société,

c'est-à-dire communauté de situation; car, comme, nécessairement,

il y a au moins un contractant qui supportera les pertes, les autres

ont une situation essentiellement différente du premier. Du reste,

l'article 1855 du Code civil sur les répartitions des pertes montre

que chaque associé doit participer aux pertes.

C'est pourquoi la jurisprudence refuse la qualité d'associé à la per-

sonne qui, en échange de son travail ou de ses capitaux, reçoit la pro-

messe d'une part de bénéfices sans être astreinte aux pertes; c'est un

locateur de services s'il a fourni son travail, et on l'appelle employé

intéressé (l'expression est d'ailleurs équivoque, car elle désigne éga-

lement l'employé qui, comme rémunération, touche une quote-part

du chiffre d'affaires) ; c'est un prêteur s'il a fourni ses capitaux.

Tel est du moins le système constant des cours d'appel; la Cour
de cassation, en général, laisse aux juges du fait le soin d'analyser

le contrat; mais elle reconnaît qu'en elle-même la participation du
capitaliste aux bénéfices, avec ou sans intérêts fixes, n'est pas néces-
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sairement une société (1). Dans certains arrêts même, elle lui attribue

elle-même le caractère d'un louage de services (2).

468. — De même pour l'avance de fonds remboursable, et dont la

rémunération consiste en une part de bénéfices (3).

La jurisprudence paraît être plus disposée à reconnaître l'existence

d'une société quand le prétendu prêt avec participation intervient

entre personnes qui n'ont pas le droit de s'associer; car, en pareil

cas, l'opération peut être' soupçonnée de déguiser une association.

C'est ce qui a été reconnu dans une espèce où le contrat avait été

passé entre un notaire et un capitaliste (4) : on sait que l'exploitation

des offices ne peut être mise en société.

Le contrat par lequel un auteur cède à v^ éditeur le droit de

publier un de ses livres, moyennant une redevance par exemplaire,

n'est pas davantage une société (5); car l'auteur ne participe pas aux

pertes; il ne participe même pas aux bénéfices; l'ensemble des opé-

rations profite ou nuit à l'éditeur et la rémunération de l'auteur n'est

•qu'une charge de l'entreprise.

Au contraire, les bons d'amortissement qu'émettent certaines com-

pagnies d'assurances et qui doivent être reconstitués par une réserve

prise annuellement sur les bénéfices nets de la société, et portant

intérêt à prendre également sur les bénéfices, constituent le titre d'un

A'éritable contrat de société entre les souscripteurs et la compagnie,

puisque capital et intérêts sont payables uniquement s'il y a des

bénéfices (6).

469. — A ces conditions on en ajoute généralement une autre,

c'est qu'il y ait affeclio societatis, c'est-à-dire la volonté de contracter

une société, l'intention de s'associer (7). A notre avis, cette condition,

qui dérive du droit romain, doit être rayée. Elle n'est pas écrite dans

nos codes ; d'autre part, quand un contrat présente tous les caractères

dont la réunion lui assigne, d'après les lois, une nature déterminée,

la volonté des parties ne saurait se mettre au-dessus des lois. Les

parties auraient beau qualifier de vente un bail, le contrat n'en

serait pas moins un bail.

Aussi, malgré la définition que l'on donne de Vaffectio societatis,

n'entend-on pas que les parties puissent attribuer le caractère de

société à un contrat qui ne réunit pas les conditions de la société,

(1) Cass. req., 3 mars 1903, S., 1903. 1. 344, D., 1904. 1. 257 (note Thaller).

(2) Cass. civ., 11 mars 1907, S., 1907. 1. 48.5, D., 1908. 1. 272.

(8) Cass. civ., 20 juill. 1908, D., 1909. 1. 93. — V. Ripert, Prêt avec parlicipaiion

aux bénéfices et société en participation, Ann. dr. comm., 1905, p. 53 et s.

(4) Cass. req., 3 mars 1903, précité.

(5) Cass. req., 25 mars 1901, S., 1901. 1. 305 (noie Lyon-Caen).

(6) Paris, 1er juin 1904, sous Cass , 26 juill. 1905, D., 1906. 1. 193 (noie Perceroa).

(7) Cass. civ., 20 juill. 1908, D., 1909. 1. 93.
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ou réciproquement enlever ce caractère à un contrat qui les réunit.

On en tire simplement la conséquence que l'employé intéressé et

quelques autres contractaqits qui ont droit aux bénéfices sans parti-

ciper aux pertes ne sont pas des associés. Dès lors, la prétendue

condition se confond avec celle de la nécessité d'une participation

aux pertes.

SECTION II

NATURE JURIDIQUE ET INTERPRÉTATION

470. — La société est un contrat à titre onéreux. Chaque associé

fait au profit de la société un apport qui constitue une aliénation à

titre onéreux, puisque la transmission de propriété, de jouissance,

d'industrie, etc., est définitive et que, lors de la dissolution, rappor-

teur en reprendra simplement l'équivalent.

C'est pourquoi la jurisprudence reconnaît que cet apport, quand il

porte sur des immeubles, est, comme toute mutation d'immeubles à

titre onéreux, soumis à la transcription (L. 23 mars 1855, art. 1^'').

Mais cet apport n'est pas une vente, puisque rapporteur ne touche

pas un prix, mais une part d'intérêt et l'équivalent de son apport.

La loi envisage du reste ainsi l'apport, puisqu'elle fait du contrat de

société un contrat distinct de la vente.

L'intérêt de cette distinction avec la vente se retrouvera à propos

de la capacité.

471. — Le Code de commerce n'a entendu donner en matière de

société que des règles partielles; il a entendu qu'elles fussent com-
plétées par les articles 1832 à 1873 du Code civil sur le contrat de

société (1). Elles le sont surtout pour les sociétés de personnes, les

sociétés de capitaux étant plus minutieusement réglées par le Code
de commerce et les lois spéciales.

SECTION III

DIVERSES SORTES DE SOCIÉTÉS

472. — Nous avons étudié plus haut les bases de la distinction

entre les sociétés civiles et les sociétés commerciales (2).

473. — Les sociétés commerciales sont généralement des sociétés

particulières, opposées par l'article 1835 du Code civil aux sociétés

universelles, soit de tous biens, soit de tous gains. Mais il est pos-

sible de concevoir une société universelle commerciale; tel est le cas

lorsque les associés se proposent d'exploiter dans un but commer-

(1) C. comm., art. 18 : << Le contrat de société se règle par le droit civil, par les

lois particulières au commerce et par les conventions des parties. « V. n» 457.

(2) V. supra, n» 122.
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cial les biens qui entreront dans leurs patrimoines (par exemple, ijs

consacreront tous ces biens, ou le produit de leur vente, à une

industrie). Mais on ne peut rien dire de pratique sur les sociétés

universelles, qui, si elles ont été les premières sociétés connues, ont

entièrement disparu en fait.

474. — Ce point mis à part, les sociétés commerciales se divi-

sent :

1" En sociétés de personnes et sociétés de capitaux (1). Les pre-

mières sont contractées intuitu personci','d raison de la confiance que

les associés s'inspirent les uns les autres. Ce sont les sociétés en

nom collectif, en commandite simple et en participation. Les

secondes sont celles où n'est pas entrée la considération de la per-

sonne : ce sont les sociétés anonymes. Les sociétés en commandite

par actions tiennent le milieu; vis-cà-vis des gérants ou associés

indéfiniment responsables, elles sont des sociétés de personnes et

vis-à-vis des actionnaires elles sont des sociétés de capitaux.

L'intérêt pratique est que le droit établi intuitu persoiue ne peut

être transmis à un tiers, tandis que le droit qui n'a pas ce caractère

peut l'être. Ainsi, dans les sociétés de personnes, à raison même de

Yintuitus persoricT, aucun associé en. nom collectif ou commanditaire

ne peut se substituer un tiers sans l'assentiment de ses coassociés.

Cela ne l'empêche pas de pouvoir céder ses droits ou une part de ses

droits à un tiers qui s'appelle croupier. Mais la cession n'est oppo-

sable à la société qu'en ce qu'elle versera au croupier les émoluments

revenant au cédant. Celui-ci reste tenu de ses obligations de gérant;

le cessionnaire ne le remplace pas dans ses droits de contrôle.

Le trait distinctif de ces deux sociétés de personnes (en nom
collectif, en commandite) n'est donc pas la raison sociale, quoique

l'article 20 semble dire que c'est le trait distinctif de la société en

nom collectif; la société en commandite par actions a, elle aussi,

une raison sociale.

Comme nous le verrons plus loin, le droit dans les sociétés de

personnes s'appelle intérêt ou part d'intérêt, le droit dans les sociétés

de personnes, action.

475.— 2° En sociétés pourvues et sociétés privées de la personnalité

morale. Cette dernière catégorie ne comprend que les sociétés en

participation. Mais toutes les autres sociétés sont privées delà per-

sonnalité si elles sont irrégulières dans la forme ou ne sont pas

publiées.

476. — .S*^ En sociétés où les associés sont indéfiniment et soli-

(1) V. Escarra, Les restrictions conventionnelles de la éran'unissibilité des actions,

Ann. dr. comin., 1911, p. .333 et s., 425 et s.; Praissingea, Le double critérium de
l'action, Ann. dr. comm., 1914, p. 5 et s., 107 et s., 197 et s., 269 et s.
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dairement responsables et sociétés où ils ne sont responsables que

sur leur apport. Les premières sont les sociétés en nom collectif et

les sociétés en participation et les secondes sont les sociétés ano-

nymes. Les sociétés en commandite tiennent le milieu; elles ont un

ou plusieurs associés en nom qui sont indéfiniment responsables et

un ou plusieurs commanditaires (ou actionnaires) qui ne sont tenus

que dans les limites de leur apport.

477. — 4° En sociétés à capital fixe et sociétés à capital variable.

Dans les premières, le capital peut, sans doute, être augmenté ou

réduit, mais seulement en vertu de délibérations régulières et

publiées. Dans les secondes, le capital est constamment tlottanl.

478. — 5° En sociétés dont la commercialité dérive de leur forme

et sociétés dont les règles dérivent de leur objet. En principe, une

société commerciale adopte les formes qui conviennent à ses fonda-

teurs, et les règles sont les mêmes pour toutes les sociétés qui ont

adopté les mêmes formes, quel que soit leur objet. Il y a cependant

quelques sociétés qui, à raison de leur objet, sont soumises à des

règles spéciales : sociétés pour une charge d'agent de change, de

•crédit agricole, de crédit maritime, d'habitations ouvrières, à parti-

<:ipation ouvrière, etc.

479. .— Si l'on veut énumérer et définir les diverses formes de

sociétés, on distingue :

1° La société en nom collectif, où tous les associés sont indéfini-

ment et solidairement responsables des engagements sociaux. Le

Code de commerce en donne une définition inacceptable; il ne voit

son trait distinctif que dans la raison sociale (1); or, d'autres

sociétés ont également une raison sociale.

La distinction entre les sociétés en nom collectif et les autres

sociétés, et la distinction entre les sociétés de personnes et de capi-

taux sont donc indépendantes l'une de l'autre. La première distinc-

tion se rapporte au degré el à rétendue de la responsabilité ;\<x seconde

au degré et à Vétendue de la cessibilité. D'où la conséquence notam-

ment qu'il n'est pas interdit de diviser la société en nom collectif en

actions, c'est-à-dire en titres librement cessibles, pourvu que les

associés restent tenus indéfiniment et solidairement. Cependant la

(1) C. comm., art. 20: « l.a société en nom collectif est celle que contractent deux
personnes ou un plus grand nombre et qui a pour objet de faire le commerce sous

une raison sociale. »

C. comm., art. 23, al. 1 : « La société en commandite se contracte entre un ou

plusieurs associés responsables et solidaires, et un ou plusieurs associés simples

bailleurs de fonds, que l'on noynme commanditaires ou associés'en commandite. »

C. comm., art. 24 : « Lorsqu'il y a plusieurs associés solidaires et en nom, soit

4jue tous gèrent ensemble, soit qu'un ou plusieurs gèrent pour tous, la société est,

à la fois, société en nom collectif à leur égard et société en commandite à l'égard

des simples bailleurs de fonds. »
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Cour de cassation, sans repousser cette solution, décide qu'une

société de ce genre est une société en commandite par actions (1).

La définition donnée par l'article 20 est, en tout cas, inexacte,,

car toutes les sociétés commerciales ont pour objet de faire le com-
merce, et sauf les sociétés anonymes et les sociétés en participation,

elles ont toutes une raison sociale. Le caractère spécial de la société

en nom collectif est uniquement la responsabilité solidaire et indé-

finie de tous les associés; il résulte a contrario des articles 23 et 33,

qui écartent celte responsabilité pour certains associés dans la

société en commandite et pour tous dans la société anonyme. Tout le

monde est d'accord sur ce point.

2^ La société en commandite simple ou par intérêts, dans laquelle

un ou plusieurs associés sont tenus indéfiniment et solidairement et

d'autres seulement dans les limites de leur apport et sans pouvoir

céder leurs droits librement.

3° La société en commandite par actions, qui dilfère de la précé-

dente en ce que les associés dont la responsabilité est limitée

peuvent librement céder leurs droits.

4^ La société anonyme, où tous les associés sont tenus seulement

dans les limites de leurs apports et peuvent céder librement leurs

droits. Le Code de commerce ne la définit pas et se contente de dire

qu'elle n'a pas de raison sociale (2).

Puis vient la société en participation, qui n'apasde personnalité (3).

Le Code de commerce connaissait déjà ces quatre formes (4) ;

l'article 19 énumérait les trois premières.

Depuis il s'y est ajouté un grand nombre d'autres catégories ayant

des objets spéciaux et que des lois diverses ont réglementées.

480. — En dehors de la société en participation, la société en nom
collectif est la forme la plus vieille des sociétés commerciales; cela

vient de ce qu'elle est la plus rudimentaire, puisque la personnalité

n'y a qu'un caractère ténu et que tous les associés sont responsables

des dettes.

La société en commandite a été inventée au moyen âge en raison

de l'importance tant des risques que des profits inhérents au com-
merce de mer, avant la diffusion des assurances. Le commanditaire

s'associait aux profits en limitant sa part des risques.

Elle fut aussi employée comme un moyen de faire fructifier les^

(1) Gass. req., 13 fév. 1907, S., 1909. 1. 577 (noie Wahl en sens contraire).

(2) V. infra, n» 497.

(3) V. in/ra, n^^ 1002 et s.

(4) G. comm., arl. 19 : << La loi reconnaît trois espèces de sociétés commerciales i

la société en nom collectif, la société en commandite, la société anonyme. »

G, comm., arl. 47 : « Indépendamment des trois espèces de sociétés ci-dessus, la-

loi reconnaît les associations commerciales en participation. »
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capitaux à l'époque où l'intérêt de l'argent était soit interdit, soit

limité.

L'avantage de la société en commandite est, pour les associés qui

V entrent comme commanditaires, de limiter leurs risques, soit que

l'entreprise leur paraisse trop aléatoire pour justifier des risques

plus grands, soit qu'ils entendent simplement ménager leur fortune.

Pour les associés en nom, l'avantage est qu'ils écartent de la gérance

et d'une surveillance trop rigoureuse le commanditaire, tout en

attirant ses capitaux par une promesse de partage de bénéfices; la

commandite a pour eux cette supériorité sur l'emprunt, qu'en cas

de mauvaises affaires ils n'ont pas la charge des capitaux, dont le

remboursement ne peut leur être demandé sur leurs biens personnels.

Les associés indéfiniment responsables sont appelés commandités

ou associés en nom (quoiqu'ils ne soient pas tous nécessairement en

nom) ou gérants, nom assez équivoque, car on le donne à ces associés

même s'ils ne gèrent pas, alors que d'ordinaire, et notamment dans

les sociétés en nom collectif, il est réservé aux associés qui gèrent.

481. — Souvent, dans une société en nom collectif, la transfor-

mation en commandite est prévue pour plus tard; il est stipulé qu'en

cas de mort d'un associé, ses héritiers ou sa veuve resteront (ou

pourront rester s'il leur plaît, ou pourront être maintenus malgré eux

par les associés survivants) associés, mais comme commanditaires.

On évite ainsi la dissolution par la mort sans accepter d'avance comme
coassociés en nom des personnes dont les capacités commerciales ne

peuvent être préjugées. On évite aussi l'exclusion des héritiers du

défunt et, par suite, la restitution de capitaux dont la société aura

peut-être peine à se passer. D'autre part, chacun des associés réserve

à sa famille, pour le cas où il mourrait, la continuation de sa partici-

pation aux bénéfices, tout en lui évitant une responsabilité solidaire

et indéfinie qui lui paraît dangereuse pour elle.

H est quelquefois stipulé aussi qu'en cas de mort d'un associé ses

représentants resteront commanditaires pendant un nombre d'années

déterminé et se retireront ensuite. On laisse ainsi à la société Je

temps de chercher un autre associé pour remplacer le défunt et on

procure des ressources momentanées à la famille du défunt. Dans

ce cas, la société en nom collectif devient temporairement et automa-

tiquement, lors de chaque décès d'associé, société en commandite.

Quand la société a de nombreux membres, il arrive ainsi qu'en fait

elle ne cesse jamais d'avoir des commanditaires, c'est-à-dire d'être

société en commandite.

482. — Les avantages des sociétés par actions sont la facilité de cir-

culation des actions qui peuvent être vendues librement, la possibilité

de donner à ces actions la forme au porteur qui rend encore la vente

plus aisée. Leur inconvénient pour les actionnaires est l'insuffisance



ACTIONS ET INTKRKTS 159

du contrôle, réservé à un petit nombre de commissaires, lesquels sont

souvent l'émanation des gérants et administrateurs qu'ils ont mission

de contrôler.

SECTION IV

DE L'ACTION ET DE L'INTÉRÊT

483. — Les droits dans les sociétés de personnes sont appelés

parts d'intérêt, les droits dans les sociétés de capitaux sont appelés

actions.

484. — On a soutenu autrefois, mais on ne soutient plus aujour-

d'hui, que le trait distinctif des actions est qu'elles sont d'un chiffre

égal. On se fondait sur l'article 34 du Code de commerce, d'après

lequel le capital des sociétés par actions se divise en actions d'un

montant nominal égal. Aujourd'hui il est admis que le montant des

actions peut être inégal et on ne voit pas pourquoi il ne le serait

pas (1). En tout cas, il serait absurde de dire que si tous les comman-

ditaires font des apports égaux, la société est par actions.

485. — D'autres disent que les actions sont des titres négociables

par les formes commerciales (par transfert si elles sont nomina-

tives, par tradition manuelle si elles sont au porteur), tandis que les

parts d'intérêt sont cessibles par les voies civiles.

Cette opinion n'est plus soutenable depuis que la loi interdit la

négociation des actions qui ne sont pas entièrement libérées et pen-

dant deux ans celle des actions d'apport. Cela prouve qu'il y a des

actions non négociables mais cessibles, la jurisprudence reconnaissant

avec raison que ces actions peuvent être cédées. La loi du 5 juin 1850

excepte, en outre, du droit de timbre les actions simplement cessibles.

Réciproquement les parts d'intérêt peuvent être négociables, puisque

l'article 91, alinéa 3, du Code de commerce indique le mode de cons-

titution du gage sur les parts d'intérêt transmissibles par voie de

transfert.

486. — D'après l'opinion la plus répandue aujourd'hui, de ce que

les sociétés de personnes reposent sur une confiance personnelle, il

résulte que la part d'intérêt est de droit cessible avec le consentement

seulement des coassociés (2); de ce que les sociétés de capitaux ne

reposent pas sur cette confiance, il résulte que l'action est cessible

librement. Donc, la différence entre la part d'intérêt et l'action est

que la première n'est pas et que la seconde est, au contraire, cessible

librement.

Ce système a l'avantage de n'être en désaccord avec aucun des

(TV. mfra, n° 654.

(2) Comp. Cass. req., 23 juin 1913, D., 13. 1. 513.
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textes précités. En outre, il est conforme à l'article 1861 du Code

civil, relatif aux sociétés civiles et applicable aux sociétés commer-

ciales comme les autres dispositions sur les sociétés civiles, d'après

lequel les parts d'un associé ne' peuvent être cédées sans le consen-

tement des autres associés; cette interdiction est fondée sur le lien

personnel existant entre les associés. Dans les sociétés par actions, si

les actions sont au porteur, l'interdiction, par la force des choses,

n'existe pas, les actions au porteur, par leur forme même, étant trans-

missibles sans le consentement des coassociés. Il est donc naturel de

penser, d'une manière générale, que les actions sont des titres trans-

missibles sans ce consentement.

Par suite, si la cession est libre, il y a action quelles que soient

les formes de la cession. Quoique généralement une action soit un

titre négociable, elle peut avoir également la forme d'un droit cessible

par les voies civiles, c'est-à-dire par voie de signification à la société,

conformément aux articles 1689 et suivants du Code civil. L'article 15

de la loi du 5 juin 1850 sur le timbre, comme nous l'avons dit, les

prévoit.

Il n'est même pas nécessaire que ce droit soit constaté par des

titres; les articles 35 et 36 du Code de commerce disent seulement

que les actions peuvent avoir la forme nominative ou au porteur.

Réciproquement, un droit qui est incessible sans le consentement

des coassociés est une part d'intérêt alors même qu'il est représenté

par un titre nominatif; l'article 91 du Code de commerce sur le gage,

nous le répétons, le suppose expressément. Seule la forme au porteur

est incompatible avec la part d'intérêt, parce que pratiquement ces

titres ne peuvent pas être déclarés incessibles sans le consentement

de tiers, la transmission du titre impliquant nécessairement trans-

mission de la propriété.

487. — Mais souvent les conditions de transmissibilité se présen-

tent sous une forme mixte; sans subordonner la transmission du

droit au consentement de tous les associés, les statuts n'admettent

pas la liberté de cette transmission. Ils exigent le consentement des

gérants ou administrateurs, ou de la majorité des associés (assem-

blée générale d'actionnaires, par exemple).

Le consentement de la majorité doit être assimilé au consentement

de l'unanimité; le droit de chaque associé est une part d'intérêt. En

effet, la majorité liant la minorité, la situation est la même que si le

consentement de tous les associés était nécessaire.

Au contraire, on décide que la nécessité du consentement des

gérants ou administrateurs n'empêche pas que les titres ne soient

des actions; car, dit-on, les gérants ou administrateurs ont simple-

ment pour rôle d'empêcher la cession à des spéculateurs ou à des

personnes qui chercheraient, dans un but illicite, à s'emparer de
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l'afTaire. Ceci nous paraît difficile à accepter, car les gérants ou

administrateurs sont mandataires des associés; ce sont des associés

qui, par leur intermédiaire, donnent ou refusent leur consentement.

Du reste, de ce que l'article 50 de la loi de 1867 valide dans les

sociétés à capital variable la clause permettant au conseil d'adminis-

tration ou à l'assemblée générale de refuser le transfert des actions

à certaines personnes, on peut conclure que dans les sociétés par

actions ordinaires cette clause n'est pas possible, ce qui équivaut à

dire que la société n'est pas une société par actions si le conseil

d'administration se réserve de consentir à la vente.

Certains arrêts ne refusent même pas le caractère d'actions à des

titres transmissibles avec l'agrément de l'assemblée générale des

actionnaires; mais ils démentent ainsi le principe d'après lequel la

libre cessibilité est le caractère des actions.

488. — Sans être soumise à un consentement, la transmission peut

être entravée d'une autre manière par la limitation des catégories

des personnes auxquelles la cession peut être faite. Par exemple, la

cession ne peut être faite qu'aux enfants du cédant, ou qu'à un
autre actionnaire; ici encore, il n'y a pas liberté de transmission ni,

par conséquent, action.

489. — Les statuts souvent, pour éviter l'intrusion de tiers qui

pourraient être un élément de trouble, portent qu'en cas de cession

les actionnaires ou des personnes désignées par le conseil d'adminis-

tration auront un droit de préférence. Cette clause ne restreint pas

le droit de céder; elle n'empêche donc pas que les titres ne soient

des actions (1).

490. — L'intérêt capital de la distinction est que les sociétés par

actions, en ce qui concerne la constitution, la gestion, sontsoumises

à des formes autres qiie les sociétés à parts d'intérêt.

La distinction entre l'action et l'intérêt a aussi de l'importance au
point de vue fiscal. Une société en nom collectif où il n'y a que des

intérêts n'est pas soumise à la taxe de 10 p. 100 sur les revenus mobi-
liers; une société en commandite à parts d'intérêt n'y est soumise que
sur les revenus des commanditaires et l'acquitte généralement d'après

un revenu forfaitaire égal à 10 p. 100 du capital de la commandite,

avec faculté d'établir que le revenu distribué est moindre; la société

en commandite par actions acquitte l'impôt sur le revenu effective-

ment distribué; de même les sociétés* anonymes.
Les actions, quand elles sont négociables, sont soumises à un

droit de timbre proportionnel et à une taxe obligatoire de transmis-

sion, et sont astreintes au droit de communication de la régie. Celle-

ci soutient qu'il en est de même des sociétés par actions dont les titres

(1) Cass. req
, 14 mai 1895, S., 99. 1. 397, D., 95. 1. 467.

W. — Pr. de DR. COMM. 11
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sont simplement cessibles par les voies civiles; mais jusqu'à présent

ce système a été repoussé (1).

Les sociétés astreintes à cette communication paient la taxecédu-

laire remplaçant le droit de patente d'après les bénéfices qu'elles réa-

lisent; les autres sociétés (sauf si elles ont réalisé des bénéfices sup-

plémentaires de guerre et pendant le temps où elles paient la taxe

sur ces bénéfices) ont le choix entre ce procédé et le calcul des béné-

fices d'après le chiffre d'affaires.

SECTION V

PERSONNALITÉ MORALE, SIÈGE SOCIAL, RAISON SOCIALE

491. — A part la société en participation, les sociétés commerciales

ont la personnalité morale; la jurisprudence est unanime aie recon-

naître (2). Elles sont, en d'autres termes, considérées comme des

individus, distinctes de leurs membres, ayant des droits et étant

propriétaires de leur capital, ayant aussi des obligations.

La personnalité des sociétés est écrite dans l'article 529 du Code

civil, qui déclare mobiliers les droits dans une société de commerce,

alors même qu'elle comprend des immeubles, et qui implique ainsi

que les associés n'ont pas un droit de copropriété sur les biens

sociaux, mais un droit incorporel vis-à-vis de la société, laquelle est

réputée elle-même propriétaire des biens sociaux.

492. — Les conséquences de la personnalité sont nombreuses.

D'abord les sociétés peuvent recevoir des libéralités. C'est un effet

de la personnalité. On a objecté que la personnalité se limite à leur

but. Cela est exact. Une société ne peut faire aucun acte qui ne

rentre pas dans son objet. Mais ce n'est pas une raison pour qu'elle

ne puisse pas recevoir des libéralités qui l'aideront à remplir son but.

Ce qui est vrai, c'est que les sociétés ne peuvent les recevoir si elles

sont grevées de charges incompatibles avec l'objet de la société. Ainsi

une société ne peut recevoir des libéralités à l'effet de fonder des prix

de vertu; une société de crédit ne peut recevoir des libéralités à

charge de pratiquer des assurances. Encore faut-il dire que la société

peut, en élargissant son objet, exécuter la charge et par conséquent

recevoir une libéralité.

493. — D'autre part, la compensation, qui suppose deux personnes

ayant chacune une créance sur l'autre, ne s'opère pas entre les dettes

de la société et les créances d'un associé vis-à-vis du même tiers, ou

(1) V. notre Traité du régime fiscal des sociétés et des valeurs mobilières, I,

nos 1296 et s. et II, no^ 1604 et s.

(2) V. en dernier lieu Cass. req., 8 déc. 1915, S., 17. 1. 60 (société de crédit agricole).
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entre les créances de la société et les dettes de la société vis-à-vis du

même tiers (1).

494. — De môme les créanciers personnels des associés ne

viennent pas en concours sur les biens sociaux avec les créanciers de

la société. En vertu de la personnalité morale, les créanciers des

associés ne sont pas créanciers sociaux. C'est seulement si, une fois

les créanciers sociaux satisfaits, il reste un actif, que cet actif, dis-

tribué entre les associés, peut être respectivement saisi par les créan-

ciers de chacun des associés en ce qui concerne la portion attribuée

à leur débiteur.

De la personnalité il résulte encore que les opérations par les-

quelles la société remet à des associés, pendant son existence, des

objets lui appartenant constituent une mutation de propriété et

non pas, comme le serait la remise d'objets indivis entre plusieurs

personnes qui ne sont pas en société, un partage. C'est pourquoi il

a été reconnu que les sociétés coopératives à capital variable qui

remettent à leurs membres pharmaciens des médicaments, font la

vente de produits et par conséquent tombent sous l'article 25 de la

loi du 21 germinal an XI, qui subordonne l'exercice de la profession

•de pharmacien à l'obtention d'un diplôme (2).

495. — Toute société constituant une personne morale et qui a

un ou plusieurs membres indéfiniment responsables (sociétés en nom
collectif, en commandite simple, en commandite par actions) doit

avoir une raison sociale, c'est-à-dire un nom qui l'individualise et qui

-est celui de membres indéfiniment responsables. La raison sociale peut

comprendre tous ces noms; elle peut aussi n'en comprendre qu'un

ou plusieurs, soit que les autres ne tiennent pas à se présenter trop

ouvertement au public (ils ne peuvent pourtant pas se dissimuler

entièrement, car leur nom est nécessairement publié) (3), soit que les

associés soient trop nombreux pour figurer tous dans la raison

sociale. Tout ce que veut le Code, c'est qu'il n'y ait que des noms
d'associés indéfiniment responsables dans la raison sociale. Elle le

dit pour la société en nom collectif (4) et pour la société en com-
mandite (5).

Dans une société en nom collectif, quand les noms de tous les

associés ne figurent pas dans la raison sociale, on fait suivre géné-

ralement des mots « et C'® » les noms des associés qui forment la

(1) Cass. civ., 7 fév. 1905, S., 1906. 1. 15.

^2) Cass. civ., 22 avril 1901, S., 1902. 1. 5 (note Lyon-Caen), D., 1905. 1. 474.

(3) V. no 582.

(4) C. comm., art. 21 : « Les noms des associés peuvent seuls faire partie de la

raison sociale. »

(5) G. comm., art. 23, al. 2 : « Elle est régie sous un nom social, qui doit être

nécessairement celui d'un ou plusieurs des associés responsables et solidaires. »
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raison sociale. Dans une société en commandite, les mots et O^ sont

obligatoires; ils se réfèrent aux commanditaires, dont les noms ne

sont pas publiés.

La société en nom collectif a donc une raison sociale; nous avons

même vu que le Code de commerce, dans la définition incomplète

qu'il donne de cette société, ne comprend d'autre trait caractéristique

que la raison sociale (1). De même la société en commandite (2).

496. Si l'on fait figurer dans la raison sociale le nom d'une

personne qui n'est pas associée sans le consentement de celle-ci, les

tiers, ainsi trompés, ont une action en dommages-intérêts contre la

société et ses membres.

Si c'est avec le consentement de cette personne, les tiers ont le

droit de la considérer comme associée en nom, puisqu'elle s'est

offerte comme telle. Aussi les tiers ne peuvent avoir d'action en res-

ponsabilité contre personne.

Dans une société en commandite, la raison sociale ne comprend

pas nécessairement les noms de tous les commandités. Mais elle ne

peut pas comprendre les noms des commanditaires (3). Sinon ces

derniers seraient, comme tout tiers qui laisse mettre son nom dans

la raison sociale, considérés comme associés en nom, jusqu'au mo-

ment où ils auraient fait publier, dans la forme des publications de

modifications aux statuts, un acte rectificatif.

497. — Seule (en dehors de la participation, qui n'est pas une

vraie société) la société anonyme n'a pas de raison sociale (4). Cela

tient à ce qu'elle n'a pas d'associés en nom. Sa dénomination doit

consister, d'après la loi, dans la désignation de son objet (5). Mais.

cette disposition n'est pas et ne peut pas être appliquée. Le titre de

« société d'alimentation » ou de « société de fabrication de tissus »,.

par exemple, ne servirait qu'à entraîner, entre toutes les sociétés

ayant le même objet et obligées de prendre la même dénomination,

une confusion. i

498. — A côté de la raison sociale, il n'est pas défendu d'avoir une

dénomination ou nom commercial; les sociétés y sont autorisées

comme les particuliers; nous venons de dire que la société anonyme

y est obligée. Ce nom sert à indiquer la nature du commerce [Banque

de Pans) ou à distinguer la société des autres magasins (Magasins du

(l)V.n''479.

(2) V. no 479.

(3) G. comm., art. 25 : « Le nom d'un associé commandilaii e ne peut faire partie

de la raison sociale. »

(4) G. comm., art. 29 : << La société anowjme n'existe point sous un nom social ;^

elle n'est désignée par le nom d'aucun des associéi^. »

(5) G. comm., art. 30 : « Elle est qualifiée par la désignation de l'objet de so7i

entreprise. »
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Louvre, Galeries Lafayetle, Union, etc). Quelquefois aussi le nom a

pour but de rappeler .le fondateur (Établissements Durand, ancienne

maison Durand).

499. — En raison de la personnalité, la société a aussi un domi-

cile, qu'on appelle siège social.

Le siège social est déterminé par le lieu où siègent les organes

dirigeants, notamment, dans les sociétés anonymes, le conseil d'admi-

nistration et l'assemblée générale (1).

500. — La société peut avoir aussi des sièges secondaires appelés

agences, bureaux, succursales, etc., qui peuvent être comparés à des

résidences.

La loi y attache certains effets; les publications doivent y être

faites.

La jurisprudence y attache aussi des effets; dans certains cas, les

exploits peuvent y être signifiés et les actions en justice peuvent être

portées devant le tribunal du lieu où ils sont établis, comme nous le

verrons plus loin.

501. — La personnalité morale cède en un point. Les peines, ayant

un caractère corporel, supposent une personne physique. Les sociétés

ne peuvent donc pas encourir une peine; un obstacle matériel s'y

oppose. Toutefois, on concevrait que des peines pécuniaires, c'est-à-

dire les amendes correctionnelles, fussent encourues par les sociétés.

Cependant, la jurisprudence n'admet même pas cela {'i).

Dans une société, la responsabilité pénale incombe donc au chef

de l'entreprise (3). Dans une société anonyme, c'est l'administrateur

délégué (4); dans une société en nom collectif ou en commandite, le

principal ou l'un des gérants.

Cette jurisprudence, en ce qui concerne les amendes, peut natu-

rellement se trouver modifiée par une loi. A cet égard, la jurispru-

dence est large
;
quand une loi frappe d'une manière générale des

gens exerçant une profession déterminée, elle se base sur le carac-

tère absolu de cette loi pour dire que les sociétés exerçant cette pro-

fession doivent acquitter l'amende comme les particuliers (5). Évi-

demment, l'argument n'est pas sûr; car les lois de ce genre n'ont

pas envisagé la question, et comme souvent elles prononcent une

peine corporelle, laquelle ne peut être appliquée à une société, la

solution de la jurisprudence manque de logique.

502. — De même les sociétés ne peuvent pas davantage être con-

(1) Cass. req., 29 mars 1898, S., 1901. 1. 70.

(2) Cass. crim., 17déc. 1891, D., 92. 1. 36j (note Baudouin); 2 déc. 11W5, D., 1905.

1. 535.

(3) Cass. crim., 12 mai 1893, D., 95. 1. 248.

(4) Cass. crim., 2 déc. 1905, précité.

l5) Cass. crim., 4 nov. 1898, S., 1901. 1. 57 (note Roux).
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damnées à la contrainte par corps pour le paiement des dépens

d'un procès (1).

SECTION \I

CONDITIONS GÉNÉRALES D'EXISTENCE ET DE VALIDITÉ

DES SOCIÉTÉS (2)

§ d. — Détermination des conditions d'existence et de validité.

503. — La validité des sociétés est subordonnée aux mêmes con-

ditions que celle des autres contrats : objet, cause, capacité, consen-

tement (G. civ., art. 1108).

504. — 1° et 2" L'objet et la cause, comme dans tous les contrats

synallagmatiques, se confondent. Ils doivent être licites et possibles.

Mais sur ce point, il n'y a rien à dire qui soit spécial aux sociétés

commerciales.

505. — En ce qui concerne la capacité, le mineur non émancipé

ne peut être associé en nom, car l'associé en nom est un commerçant

et la qualité de commerçant ne saurait être assumée par un mineur

non émancipé.

Mais il peut être commanditaire ou actionnaire, et à ce titre faire

des apports en numéraire ou en nature.

A notre avis, l'accès du mineur en société comme actionnaire ou

commanditaire est un acte que peut accomplir le tuteur; il ne cons-

titue qu'un placement, c'est-à-dire un acte d'administration.

506. — Quant au mineur émancipé, il peut être associé en nom
dans les conditions où il peut être commerçant.

La question de savoir s'il peut, en dehors de ces conditions, être-

commanditaire ou actionnaire se pose comme pour le mineur non

émancipé, avec cette seule différence que les droits du tuteur pour
les biens de ce dernier appartiennent au mineur émancipé lui-même.

507. — Qu'il s'agisse d'un mineur émancipé ou non émancipé,,

comme l'apport n'est pas une vente, on admet que si l'apport d'un

immeuble en société est fait pour le compte d'un mineur, il n'y a pas

lieu d'observer les formalités prescrites pour les ventes de biens de

mineurs (3). Du reste, la solution contraire aurait pour effet de

rendre cet apport impossible, puisque l'une de ces formalités est la

mise aux enchères.

Au contraii'e, en exigeant pour la vente de biens de mineurs

l'autorisation du conseil de famille et l'homologation du tribunal,

(Il Cass. crim., 17 déc. 1391, D., 92. 1. 365 (noie Baudouin).

(2) Houpin, De l'apfjtvt en société des biens appartenant à des mineurs, Journ.

des soc, 1905, p. 481 et s.

(3j Hioin, 2 mai 1907, S., IJOS. 2. 2S9 (noie Walil), D., 190S. 2. 109.
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l'article 157 du Code civil a montré qu'il entend restreindre la

liberté du tuteur pour les actes d'aliénation d'immeubles; donc ces

conditions sont nécessaires aussi pour l'apport (1).

508. — La femme mariée ne peut sous aucun régime entrer en

société sans l'autorisation de son mari, car la société, dans laquelle

chacun fait nécessairement un apport, c'est-à-direune aliénation, n'est

jamais un acte d'administration.

509.— Mais quoique cette autorisation soit donnée, lajurisprudence

décide que la société entre deux époux est nulle (2). Deux raisons

le déterminent : cette société est contraire à la puissance maritale;

carie mari, que le Code civil rend essentiellement maître des biens

communs (C. civ., art. 1421, 1422), est obligé, si sa femme est son

associée, d'obtenir son adhésion pour les actes ou certains actes relatifs

aux biens sociaux, c'est-à-dire à des biens communs.

En outre, la société est contraire à l'immutabilité des conventions

matrimoniales (C. civ., art. 1395), parce qu'elle établit une communauté

de biens qui, interdite dans certains régimes matrimoniaux, est, dans

le régime même de communauté, soumise à des règles étroites,

auxquelles déroge l'organisation de la société.

Elle est nulle alors même que les époux sont séparés de biens (3).

Les deux raisons auxquelles obéit la jurisprudence gardent leur

portée.

510. — La société formée entre deux époux et un tiers est égale-

ment considérée comme nulle (4).

511.— Nous verrons même que, d'après la jurisprudence, la société

se dissout de plein droit quand deux époux deviennent membres d'une

même société (5).

512. — 3*^ Le consentement doit être donné dans une forme déter-

minée.

Toutes les sociétés de commerce doivent être établies par un écrit,

lequel d'ailleurs peut être sous seing privé (6). Non seulement il y a

dans cette nécessité d'un écrit une exception à l'article 109 du Code

(1) Riom, 2 mai 1907, précité.

(2) Gass. civ., 24 fév. 19J3, S., 16. 1 81 (et nombreux arrêts antérieurs).

(3)Cass. civ., 23 janv. 1912, S., 12. 1. 148, D.,12. 1. 481 (note Bouvier-Bangillon)
;

Cass. req., 3 juill. 1917, D., 17. 1. 127.

(4) Cass. civ., 5 mai 1902, S., 1905. 1. 41.

(5) V. chap. VIII.

(6) C. comm., art. 39 : « Les sociétés en nom collectifou en société en commandite
doivent être constatées par actes publics ou sous signature privée, en se conformant,

dans ce dernier cas, à l'article 1325 du Code civil. »

L. 24 juill. 1867, art. 1er, al. 5: « L'acte sous seing privé, quel que soit le nombre
des associés, sera fait en double original dont l'un sera annexé, comme il est dit

au paragraphe qui précède, à la déclaration de souscription du capital et du
versement du quart, et l'autre restera déposé du siège social. »
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de commerce, mais la loi se montre plus sévère que pour les sociétés

civiles, qui, comme tous les actes civils, peuvent être prouvées par

témoin si leur objet dépasse 150 francs (C. civ., art. 1341, 1834), ou s'il

y a commencement de preuve par écrit. Enfin, l'acte doit être fait en

plusieurs exemplaires, contrairement à la règle générale admise pour

les actes de commerce.

513. — Vis-à-vis des tiers, l'écrit se justifie par la nécessité d'une

publicité, laquelle consiste dans le dépôt d'un écrit. Elle dérive donc

de la force des choses. Mais par ses termes généraux l'article 39

exige également l'écrit entre les parties et exclut ainsi les témoins

et les présomptions. On en donne comme raison la complexité des

stipulations d'une société; cette complexité est-elle donc nécessaire-

ment plus grande dans les sociétés commerciales que dans les

sociétés civiles? dans les sociétés non dotées de la personnalité que

dans l'association en participation, qui peut être prouvée entre les

parties sans écrit? dans une société que dans une association?

514. — Pour la société en commandite simple, il faut autant d'ori-

ginaux que d'associés, même commanditaires. Car chaque associé a

des intérêts distincts. Pour la société en commandite par actions,

l'article l^"", alinéa 5, delaloi du 24 juillet 1867 n'exige que deux exem-

plaires, dont l'un reste déposé au siège et l'autre annexé à la déclara-

tion notariée de souscription. La raison en est que, dans cette sorte

de société, les commanditaires, qui prennent leurs décisions en assem-

blées, ont des intérêts communs et discutés en commun, et que les

intérêts des gérants, par là même, sont surtout des intérêts opposés

à ceux des commanditaires et également communs entre eux. Il faut

ajouter que les souscripteurs d'actions sont nombreux; mais ceci ne

faitpas comprendre qu'iln'y ait qu un exemi^laïre pour tous les gérants

.

Les sociétés anonymes sont assimilées aux sociétés en comman-
dite par actions (L. 1867, art. 24).

515. — Pour les sociétés anonymes ou en commandite par actions,

des formalités spéciales sont exigées par la loi du 24 juillet 1867,

comme nous le verrons, mais les statuts peuvent être sous seing

privé, pourvu qu'ils soient déposés chez un notaire lors de la décla-

ration de souscription. L'article 40 du Code de commerce, abrogé par

la loi de 1867, exigeait que les statuts des sociétés anonymes fussent

authentiques.

516. — Nous avons dit qu'entre les parties elles-mêmes la société

a également besoin d'être constatée par écrit; une société qui n'est

pas constatée par écrit est nulle; la loi est formelle. La jurisprudence

le reconnaît implicitement en décidant qu'elle lie les associés pour le

passé sans les lier pour l'avenir (1).

(1) Gass. civ., 28 fév. 1899, D., 99. 1.448.
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En d'autres termes, s'il n'y a pas d'écrit, les parties ne peuvent prou-

ver la société pour exiger que les obligations résultant pour elles de

cette société soient observées; mais, comme nous le verrons, elles

peuvent exiger la liquidation des opérations faites avant que la nul-

lité pour défaut de forme soit prononcée.

517. — De là résulte que la promesse de société ne vaut pas

société, au moins dans les sociétés de personnes; elle est sans doute

obligatoire, puisqu'elle n'a rien de contraire à la morale ou à l'ordre

public; mais le contractant qui refuse de signer l'acte de société ne

peut être condamné qu'à des dommages-intérêts; il n'est pas réputé

associé (1). On n'applique donc pas ici le principe de la promesse de

vente : promesse de vente vaut vente ; car la société suppose un lien

de confiance réciproque.

Pour les sociétés en nom collectif, on admet que le promettant ne

peut être contraint à accomplir sa promesse parce que la qualité

d'associé en nom implique le libre consentement de l'intéressé (2).

Cette considération signifie sans doute que la société de personnes

implique une confiance réciproque, qui doit exister au moment même
de la formation. Le même argument s'applique aux sociétés en com-

mandite simple, même pour la part des commanditaires, et aux socié-

tés en commandite par actions pour la part du gérant. Elle ne

s'applique pas aux actionnaires.il est du reste naturel que l'on puisse

contraindre le promettant à apporter ses capitaux comme souscrip-

teur, de même qu'on peut le contraindre à réaliser une promesse

d'achat de titres, et notamment d'actions; la situation qui résulte de

ces deux opérations est identique.

518. — On ne peut prouver par témoins outre ou contre le con-

tenu de l'écrit constatant la société (3). C'est une application de

l'article 1341 du Code civil et une exception nouvelle au principe

qu'en matière commerciale la preuve testimoniale est permise.

Toutefois, les tiers peuvent prouver par tous les moyens l'existence

de la société (agissements des parties, correspondance, etc.) (4); car

il est de principe que les règles restrictives de la preuve ne s'appli-

quent qu'entre les parties, les tiers n'étant pas responsables de l'inob-

servation des formalités et n'ayant eu aucun moyen de forcer les par-

ties à s'y conformer.

(i) Lyon, 22 fév. 1899, D., 1900. 1. 369 (note Lacour).

{2)Cass. req., 19 fév. 1907, D., 10. 1. 517.

(3) C. Comm., art. 41 : « Aucune preuve par témoins ne peut être admise contre et

outre le contenu clans les actes de société ni sur ce qui serait allégué avoir été

dit avant l'acte, lo7's de l'acte ou depuis, encore qu'il s'agisse d'une somme
au-dessous de 150 francs. »

(4) Cass. req., 2 janv. 1906, S., 1908. 1. 237, D., 1906. 1. 208.
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§ 2. — Sanction des conditions d'existence et de validité 1 .

519. — Conformément au droit commun, l'absence de l'une des

conditions indiquées entraîne la nullité de la société.

La nullité pour défaut de capacité ou pour vices du consentement

ne peut être invoquée que par l'associé incapable ou dont le consen-

tement a été surpris (C. civ., art. 225, 1117).

Toutefois, la nullité des sociétés entre époux, étant fondée sur l'or-

dre public, peut être invoquée par tout le monde.

En cas de cause ou d'objet illicite, la nullité est absolue, conformé-

ment au droit commun; elle peut donc être opposée par les tiers et

contre eux.

En cas d'absence de forme, la nullité est absolue, en ce sens qu'elle

peut être invoquée soit par les parties entre elles, soit par les tiers

entre eux, soit par les tiers contre les parties. Mais nous avons dit

que les tiers peuvent prouver la société contre les parties.

520. — Contrairement au droit commun, la nullité des sociétés

ne saurait être entièrement rétroactive. La rétroactivité des nullités,

laquelle a pour effet de remettre les parties au même point que si le

contrat n'avait pas été passé, ne peut être admise dans les contrats

successifs — bail, louage de services, société— c'est-à-dire dans ceux

qui imposent aux parties ou à l'une d'elles des obligations de faire,

car la rétroactivité se résume à dire que les parties doivent restituer

tout ce qu'elles ont reçu en vertu du contrat. Or, quand il y a eu des

obligations de faire, cette restitution est impossible; dans le bail, le

bailleur peut bien restituer le prix, mais le preneur ne peut pas res-

tituer la jouissance; de même, dans le louage de services, le maître

ne peut pas restituer le travail du salarié.

Dans la société, on ne peut restituer aux associés qui ont fourni

un apport en travail le montant de ce travail. A ceux qui ont fait un

apport en argent ou en nature, on peut bien restituer leur apport ou

sa valeur, mais les bénéfices qui résultent de la mise en œuvre de ces

apports ne peuvent sans injustice leur être enlevés. A qui, d'ailleurs,

seraient-ils attribués?

521. — Il suit de là que dans les contrats de ce genre, la nullité

consiste seulement dans un anéantissement non rétroactif. Pour le

passé, comme certaines prestations restent acquises, les autres pres-

tations qui en sont la contre-partie restent acquises également.

Ainsi, en matière de société, les bénéfices distribués restent acquis.

522. — Pour les bénéfices non distribués, il y a une distinction à

faire.

Si la société a un objet illicite, la volonté des parties est viciée à

(1) Hichier, Le régime des sociétés nulles à raison de leur objet, Paris, 1910.
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son origine; le mode de répartition qu'elles ont indiqué ne lie pas le

Dans le cas contraire, cette volonté doit être respectée, car elle a

été exprimée librement et sans que la loi ait été violée.

Ainsi, lorsque la société entre époux est nulle, on la liquide

comme si elle était valable, les rapports de fait nés entre les époux

étant considérés comme étant analogues à des rapports de droit (1).

Cependant certains arrêts disent que la société entre époux doit

être liquidée proportionnellement aux apports de chacun (2).

Par cela même que la société est liquidée comme si elle était

valable, la répartition a lieu proportionnellement aux apports, con-

formément au droit commun (C. civ., art. 1853), s'il n'y a pas eu de

stipulation (3).

523. — Quelle que soit la cause de nullité, les apports peuvent,

en -tout cas, être répétés. Ceci encore se concilie avec l'absence de

rétroactivité, car dans la dissolution, quoiqu'elle ne soit, pas rétroac-

tive, les apports sont restitués avant tout partage.

Quand il y a cause illicite, on soutient qu'il n'y a pas lieu à répé-

tition par application de la maxime Nemo auditur turpitudinem

Simm allegans. Rien n'est moins sûr que la persistance de cette

maxime dans le droit moderne. Quoi qu'il en soit, elle n'est pas en

question; elle signifie que la dette payée ne peut être répétée, non

pas qu'on ne peut pas reprendre sa propriété.

524. — En tout cas, il va sans dire que les clauses des statuts qui

sont contraires à l'ordre public doivent être écartées (4), car elles ne

seraient pas observées même si la société est valable.

525. — Par la force même des choses, on ne peut non plus appli-

quer les dispositions statutaires dont l'exécution est matériellement

impossible; c'est ce qui a été jugé dans une espèce, où les statuts

prévoyaient la nomination de liquidateurs par l'assemblée des action-

naires; après la proclamation de la nullité, il ne peut plus y avoir

d'assemblée (5).

526. — Nous verrons à propos de la publicité quels sont les effets

d'un jugement de nullité (6); la question se pose ici de la même
manière.

(1) Cass. civ., 23janv. 1912, S., 12. 1. 148, D., 12. 1. 481 (note Bouvier-Bangillon) ;

Sjuill. 1912, ^- ^^- ^- ^^'^•

(2) Cass. civ., 5 mai 1902, S., 1905. 1. 41 (note Hémard).

(3) Cass. req., 19 mai 1908, S., 11. 1. 508, D., 1908. 1. 359.

(4) Cass. req., 6 déc. 1910, S., 16. 1. ^5, D., 12. 1. 473 (note Levillain).

(5) Cass. req., 6 déc. 1910, S., 16. 1. 75, D., 12. 1. 473 (note Levillain).

(6) V. infra, nos 545 et s.
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SECTION VII

PUBLICITÉ EN MATIÈRE DE SOCIÉTÉS

527. — La publicité des]^sociétés se justifie par Fintérêt qu'ont les

tiers à en connaître l'existence et les clauses. Les créanciers sont, si

leur débiteur est gérant ou associé en nom de la société, exposés à

subir le concours des créanciers sociaux à raison de l'obligation de

leur débiteur aux dettes sociales et sont primés par eux sur l'apport,

devenu la propriété de la société; si leur débiteur est actionnaire ou

commanditaire, ils passent encore sur l'apport après les créanciers

sociaux; les créanciers sociaux peuvent, comme conséquence de la

publicité, consulter l'acte de société et en connaître les clauses, etc.

Les articles 42 à 46JduvCode de commerce organisaient la publicité

•des sociétés. Ils ont été^remplacés par les articles 55 et suivants de

la loi du 24 juillet 1867.

§ ] . — Actes sujets à publication et formes de la publication.

528. — Il faut, à cet égard, distinguer entre les actes constitutifs

et les actes ultérieurs et examiner ensuite le lieu et le délai, les sanc-

tions, les modes de publicité autres que la publication, la publicité

spéciale de certains apports.

I. Actes constitutifs.

529. — La publicité de la constitution de la société est triple.

D'abord il faut déposer un exemplaire des statuts au greffe du

tribunal de commerce et un autre exemplaire à la justice de paix du

siège social; ensuite il faut publier un extrait des statuts dans un
journal d'annonces légales.

Le dépôt aux greffes ne mérite aucune observation particulière (1).

530. — Pour les sociétés par actions, qui sont soumises à des for-

malités spéciales, il faut déposer, en outre, pour justifier de l'accom-

plissement de ces formalités, une expédition de l'acte de déclaration

de souscription et une copie des délibérations relatives à l'approba-

tion des apports et avantages (L. de 1867, art. 55) (2).

(1) L. de 1867, art. 55, al. 1 : « Da7}s le mois de la constiiulion de loule société com-

merciale, un double de l'acte constitutif, s'il est sous seing privé, ou une expédition

s'il est notarié, est déposé au greffe de la justice de paix et du tribunal de commerce

du lieu dans lequel est établie la société. »

(2) L. de 1867, art. 55, al.2 et3 : « .1 l'acte constitutif des sociétés 671 commandite par

actions et des sociétés anonymes sont annexées : 1'^ mie expéditioii de l'acte notarié

constatant la souscription du capital social et le versement du quart; 2-> une copie
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Dans la société anonyme, à la différence de la société en comman-

di(e par actions, il faut, en outre, déposer aux greffes une liste nomi-

native des souscripteurs, avec l'indication de leur demeure.

531. — Quant à l'insertion dans un journal d'annonces légales,

ce journal est librement choisi par les fondateurs (1).

La loi indique par qui elle doit être signée (2).

532. — L'insertion contient : la nature de la société, les noms des

associés, la raison de commerce, le siège social, les noms des associés

autorisés à gérer, administrer et signer pour la société, les dates du

commencement et de la fin, la date des dépôts aux greffes, la firme

de la société (3).

Les noms des commanditaires ne sont pas indiqués, on mentionne

seulement le montant de leurs apports (L. de 1867, art. 58).

533. — Pour la société anonyme, l'extrait doit aussi mentionner

le capital en numéraire et les sommes à prélever pour le fonds de

réserve.

Par cela même, il faut indiquer également tous les faits par suite

desquels le capital pourra être automatiquement diminué; car, sinon,,

l'information donnée aux tiers ne serait que temporairement exacte.

, Aussi, la Cour de cassation, partant de .l'idée que la clause d'inté-

rêts fixes (4) est, suivant les cas, une diminution du capital ou une

certifiée des délibérations prises par l'assemblée générale dans les cas prévus par
les articles -i et 24.

» En outre, lorsque la société est anonyme, on doit annexer à l'acte constitutif

la liste nominative, dûment certifiée, des souscripteurs et contenant les nom., pré-

noms, qualités, demeure et le nombre d'actions de chacun d'eux. »

(1) L. de 1867, art. 56, al. i : « Dans le même délai d'un mois, un extrait de l'acte

constitutif et des pièces annexées est publié dans l'un des journaux désignés pour
recevoir les annonces légales. »

(2) L. de 1867, art. 60 : « L'extrait des actes et pièces déposés est signé pour les actes

publics par le notaire, et pour les actes sous seing privé par les associés en Jiom,

collectif, par les gérants des sociétés en commandite ou par les administrateurs

des sociétés anonymes. »

(3) L. de 1867, art. 57 : « L'extrait doit contenir les noms des associés autres que les

actionnaires ou commanditaires, la raison de commerce ou la dénomination adoptée
par la société et l'indication du siège social; la désignation des associés autorisés

à gérer, administrer et signer pour la société; le montant du capital social et le

montant des valeurs fournies ou à fournir par les actionnaires ou commanditaires;
l'époque oii la société commence, celle où elle doit fi.nir, et la date du dépôt fait au
greffe de la justice de paix. »

Art. 58 : a L'extrait doit énoncer que la [société est en nom collectif ou en com-
mandite simple, ou en commandite par actions, ou anonyme, ou à capital variable.

» Si la société est anonyme, l'extrait doit énoncer le montant du capital social eu
numéraire et en autres objets, la quotitélà prélever sur les bénéfices pour composer
le fonds de réserve.

» Enfin, si la société est à capital variable, l'extrait doit contenir l'indication de
la somme au-dessous de laquelle le capital social ne peut être réduit. »

(4) V. infra, n» 937.
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charge sociale, décide logiquement que la clause est sujette à publi-

cité dans le premier cas et ne l'est pas dans le second (1).

534. — C'est dans le même sens que pour les sociétés à capital

variable la loi exige l'indication du minimum du capital.

535. — L'énumération est limitative, la loi n'indiquant aucune

autre mention. Il est donc arbitraire d'obliger à y indiquer toutes les

clauses que les tiers ont intérêt à connaître.

536. — La preuve de l'insertion est faite normalement par la

représentation d'un exemplaire du journal (2). Mais comme la loi est

muette sur les modes de preuve, la société qui n'a pas en sa posses-

sion un exemplaire du journal peut prouver l'insertion par d'autres

moyens (3). Comme on est en matière commerciale, tous les moyens

de preuve sont permis.

II. Actes postérteim à la constitution.

537.— Certaines modifications aux statuts doi\'fentêtre également

publiées dans la même forme. Sur ce point, la loi procède par énu-

mération (4). Elle est donc limitative, sinon l'énumération n'aurait

aucune signification. C'est l'o'pinion de la jurisprudence.

Cependant, sous prétexte que le dépôt au greffe porte sur l'acte

complet, certains auteurs veulent que, dans le but de maintenir cette

intégralité, on dépose toutes les modifications. L'argument nous

paraît peu solide, indépendamment même du caractère restrictif

de l'énumération faite par la loi : car si le dépôt doit être complet,

c'est simplement parce que matériellement un dépôt ne peut pas ne

pas l'être. Aussi, les clauses étrangères à toute société sont-elles

nécessairement comprises dans le dépôt. Si, par exemple, la société

est contenue dans un contrat de mariage, le contrat de mariage est

déposé. On ne poussera cependant pas la logique jusqu'à prétendre

que si le régime matrimonial est modifié par un jugement de sépa-

ration de biens, ce jugement doit être déposé au greffe !

(1) Cass. civ., 15 nov. 1910, S., 11. 1. 5 (note Lyon-Gaen en sens contraire).

(2) Gass. req., 19 juin 1918, Gaz. Pal., 14 août 1918.

(3) L. de 1867, art. 56, al. 2 : « // sera justifié de l'insertion par un exemplaire du

journal certifié par l'imprimeur, légalisé par le maire el enregistré dans les trois

mois de sa date. »

(4) L. de 1867, art. 61, al. 1 et 2 : « Sont sownis aux formalités et aux pénalités

prescrites par les articles 55 et 56 :

» Tous actes et délibérations ayant pour objet ta modification des statuts, la con-

tinuation de la société au delà du terme fixé pour sa durée, la dissolution avant ce

terme et le mode de liquidation, tout changement ou retrçdte d'associés, et tout

changement à la raison sociale. »

L. de 1867, art. 61, al. 3 : « Sont également soumises aux dispositions des

articles 5ô et 56 les délibérations prises dans les cas prévus par les articles 19

.(disposition transitoire), -?r, 46 (disposition transitoire), 47 {id.) et 49. »
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11 n'y a même pas lieu d'insérer ou déposer les modifications à des

clauses sujettes à insertion. La loi n'a établi — à tort d'ailleurs —
aucune relation entre les insertions qui concernent l'acte constitutif

et la publication des modifications.

538. — Il reste à passer en revue les actes visés par la loi :

1° Les changements et retraites d'associés; ils sont utiles à con-

naître en ce qui concerne les associés en nom, qui -répondent person-

nellement des sociétés. Mais la loi est générale.

Ainsi la retraite des administrateurs de sociétés anonymes est

sujette à publicité, car ce sont des associés. L'article 62 de la loi de

18G7, qui déclare que dans les sociétés à capital variable, les

retraites d'associés, autres que les gérants ou administrateurs, sont

dispensées de publicité, vient à l'appui de cette solution.

On est d'accord toutefois pour dispenser de publicité les change-

ments d'actionnaires, malgré l'article 61. Il y a, en faveur de cette

solution, une raison pratique : les faits de ce genre sont trop fré-

quents, trop souvent inconnus (si les actions sont au porteur), trop

indifférents aux tiers (à cause de la responsabilité limitée).

539. — 2*^ Les changements de raison sociale. Ils dérivent des

changements d'associés et leur publication se lie à celle de la publi-

cation de ces derniers changements.

540. — 3° La prorogation et la dissolution. Les tiers sont, en

elfet, intéressés à connaître la durée de la société, cette durée influant

sur la sécurité attachée aux engagements de la société.

La dissolution qui résulte d'un événement insusceptible d'être

constaté par un écrit (faillite ou interdiction, mort d'une partie,

perte complète de fonds social, fin de l'entreprise, etc.) n'est pas

soumise à publicité, quoique les tiers aient le même intérêt à la

connaître qu'à connaître tous autres faits de dissolution (1), car

la publication est impossible; d'ailleurs, la loi ne demande que la

publication des actes et déclarations ayant pour objet la dissolution.

541. — 4*^ Les modifications aux statuts. Cette expression ne doit

pas être prise à la lettre, car la loi débute par elle et y ajoute d'au-

tres faits qui rentrent dans les modifications aux statuts. Leur indi-

cation serait inutile si toutes les modifications devaient être publiées.

Il en est d'ailleurs d'insignifiantes pour les tiers, comme, par exem-
ple, la répartition des bénéfices entre les divers associés, le mode de

convocation des réunions d'associés, etc.

Mais comme l'expression ne peut être complètement effacée et que

d'ailleurs il y a des modifications d'une importance capitale pour
les tiers, on doit, pour donner un sens à l'expression, l'entendre

(1) Comp. Gass. req., 19 avril 1893, S., 94. 1. 289 (note Wahl), D., 93. 1. 417 (note

Boistel).
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comme visant les modifications ayant un caractère essentiel. Par

exemple, on ne saurait admettre qu'une augmentation ou une réduc-

tion du capital ne fût pas publiée.

§ 2. — Lieu et délai de la publication.

542. — Le dépôt et l'insertion doivent avoir lieu tant au siège

social qu'au siège des succursales de la société (1).

543. — Mais si la société fonde des- succursales postérieurement

à sa constitution, il est inutile d'y faire les publications. La question

est, il est vrai, discutée, généralement résolue en sens contraire (2).

Mais comme la loi veut que la publication soit faite dans le mois de

la constitution, il ne peut être question de l'observer si les succur-

sales sont établies postérieurement.

544. — Cette publication^ tant par dépôt que par extrait, doit être

faite dans le mois qui suit la constitution de la société (L. de 1867,.

art. 55 et 56) ou les actes ultérieurs sujets à publication.

Lorsqu'une société ou une modification est soumise à une condition

suspensive, le délai de publication ne court que de la réalisation de

la condition (3), car elle n'a pas d'effet jusque-là.

§ 2. — Sanctions en matière de publicité.

I. Cas de nullité.

545. — Toutes les formalités prescrites par la loi en matière de

dépôt sont sanctionnées par la nullité (4).

Le défaut de dépôt au siège social entraîne donc nullité de la

société.

545-1. — Faute de publication dans les succursales ou dans l'une

d'elles, si la société a des succursales, la société est également nulle.

La Cour de cassation l'ajustement décidé, quoiqu'il y ait des dissi-

dences (5). Après l'article 56 de la loi de 1867, qui déclare que la

publicité au siège est prescrite à peine de nullité, arrive l'article 59,

(1) L. de 1867, art. 59 : « Si la société a plusieurs maisons de commerce situées

dans divers arrondissements , le dépôt prescrit par l'article 55 et la publication

prescrite par l'article 56 ont lieu dans chacun des arrondissements oii existent les

maisons de commerce.

» Dans les villes divisées en plusieurs arrondissements, le dépôt sera fait seule-

ment au greffe de la justice de paix du principal établissement. »

(2) Madagascar, 27 juill. 1910, S., 11. 2. 265 (note Wahl en sens contraire), D., 12.

2. 331.

(3) Paris, 13 mai 1913, S., 14. 2. 193 (note Wahl).

(4) L. de 1867, art. 56, al. 3 : « Les formalités prescrites à l'article précédent etpar

le présent article seront observées, à peine de nullité, à l'égard des intéressés. »

(5) Gass. civ., 21 nov. 1916, S., 16. 1. 145 (noie Lyon Caen en sens contraire).
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d'après lequel les publications doivent être également effectuées dans

les succursales, c'est-à-dire qu'elles sont prescrites suivant les mêmes
règles que les articles précédents, donc à peine de nullité.

La rigueur de cette solution n'est pas aussi grande qu'elle le paraît;

car, à notre avis, c'est seulement au lieu de la succursale que la

société non publiée dans une succursale est nulle; l'article 59 ne dit

pas le contraire, la Cour de cassation non plus, et on ne saurait

imputer au législateur l'intention d'avoir considéré comme nulle

partout une société régulièrement publiée au seul endroit où les

tiers, à l'exception de ceux qui traitent dans le ressort d'une succur-

sale, chercheront à voir s'il y a eu publicité.

546. — Le défaut de dépôt ou les lacunes du dépôt des annexes,

en vertu du même article 56, donnent également lieu à nullité.

Cependant la Cour de cassation décide que l'irrégularité dans les

indications de la liste nominative des actionnaires n'entraîne pas

nécessairement la nullité; les juges doivent rechercher si elles sont

de nature à induire le public en erreur sur la personnalité des sous-

cripteurs; c'est seulement dans l'affirmative que la nullité doit être

prononcée (1).

D'autre part, elle estime que l'omission de la demeure des action-

naires n'entraîne pas nullité si les actionnaires ont eu connaissance

les uns des autres, si bien qu'aucun doute ne puisse s'élever sur leur

identité (2). C'est oublier que la publicité est encore et surtout exigée

dans l'intérêt des tiers.

547. — Les dispositions relatives à l'insertion sont encore sanc-
tionnées de la même manière par le texte.

Toutefois, l'omission d'une clause dans l'insertion n'entraîne que
l'inopposabilité de la clause aux tiers d'après l'opinion générale.

548. — On admet aussi que le défaut de signature du notaire ou
d'un associé sur l'acte déposé ou à la suite de l'insertion n'entraîne

pas nullité.

549. — Le défaut d'enregistrement du journal dans les trois mois
donne lui-même lieu à la nullité de la société (3); c'est une sanction

exagérée, mais qui est imposée par le texte.

550. — Enfin les modifications sujettes à publicité et non publiées

sont nulles dans le même sens que la société non publiée.

(1) Cass. civ., 13 fév. 1894, S., 94. 1. 121, D., 94. 1. 165.

(2) Cass. civ., 21 janv. 1895, S., 95. 1. 77, D., 95. 1. 112.

(3) Poitiers, 7 mars 1910, D., 11. 2. 286.

W. — Pr. de DR. COMM. 12
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II, Des personnes qui peuvent invoquer la nullité.

A. Tiers contre les associés ou entre eux.

551. — La nullité n'a pas un caractère absolu. Elle existe, dit la

loi, à peine de nullité à l'égard des intéressés (C. comm., art. o6j.

Ainsi la nullité peut être invoquée par les tiers vis-à-vis des

associés ou entre eux.

La nullité peut être invoquée notamment par les créanciers

sociaux ou les personnes qui ont contracté avec la société. Ils n'y

ont d'ailleurs pas toujours intérêt, car ils ne changent rien ainsi aux

engagements; ce sont simplement les associés qui se trouvent, en

raison de la nullité, avoir contracté avec eux, fait les achats et

ventes, etc. (1), et ce sont les associés qui sont engagés.

Cependant, ils ont intérêt à demander la nullité en vue précisé-

ment de considérer les associés comme engagés, si ces associés sont

des commanditaires ou actionnaires; car, la société disparaissant,

ils se trouvent être engagés sur leur patrimoine personnel.

Les créanciers sociaux peuvent ainsi faire prononcer la faillite des

membres de la société (2j.

552. — L'intérêt se rencontre encore plus fréquemment à propos

des modifications non publiées; souvent elles nuisent aux créanciers

sociaux, qui ont intérêt à les faire annuler.

Ainsi, à défaut de publication de la dissolution, les créanciers pos-

térieurs à la dissolution peuvent considérer la société comme sub-

sistante, par exemple poursuivre les associés en nom pour les dettes

contractées au nom de la société (3).

553. — Les débiteurs de la société ne peuvent invoquer sa nullité

en principe, car ils n'y ont pas intérêt, la nullité ayant seulement

pour effet de substituer à la société ses membres comme créanciers,

et par conséquent ne supprimant ni ne diminuant la dette (4). Il

n'en est autrement que si les débiteurs ont contre certains associés

un moyen de défense (une compensation par exemple; qu'ils

n'auraient pas contre la société.

554. — Les créanciers d'un associé peuvent invoquer la nullité.

Ils le peuvent non seulement en vertu de l'article 1166 du Code civil,

c'est-à-dire comme exerçant les actions de leur débiteur, mais aussi

en leur nom personnel, car la publicité est exigée dans leur

(1) Cass. req., 23 avril 1902, D., 1^2. 1. 309 (il s'agissait de la nullité d'une société

entre époux; l'immeuble acquis par la société a été considéré comme appartenant aux

associés .

(2) Cass. civ., 3 avril 1895, D., 95. 1. 4^3.

(3) Gass. req., 5 fév. 1902, S., 1903. 1. 348, D., 1904. 1. 115.

(4) Paris, 15 janv. 1914, S., 15. 2. 17 (note Wahl).
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intérêt aussi l)ien que dans celui de tous les autres tiers. 11 est

d'ailleurs de principe que le défaut de publicité peut être invoqué

par les créanciers personnels des parties. Telle est, notamment, la

règle pour l'inscription et la transcription.

Ce fondement a son intérêt. Si les créanciers n'avaient que les
s

droits de leur débiteur, la renonciation de celui-ci à demander la

nullité leur serait opposable. De plus, comme lui, ils ne pourraient

invoquer la nullité contre les autres tiers, et notamment contre les

créanciers sociaux. Ayant un droit personnel, les solutions con-

traires sont vraies. Notamment, les créanciers personnels peuvent

invoquer la nullité pour empêcher les créanciers sociaux de se faire

payer par préférence à eux sur les biens sociaux (1).

Ils y ont également intérêt pour faire rentrer dans le patrimoine

de leur débiteur les biens apportés (2).

De même encore, la vente par un associé de ses droits sociaux ne

peut, si la société est ensuite annulée, être opposée aux créanciers

de cet associé; ces droits, par suite de la rétroactivité, n'existaient

pas et la vente est nulle (3).

Enfin, ils peuvent, en invoquant la nullité, s'opposer à la mise en

faillite de la société non publiée (4).

555. — Ces observations montrent que vis à-vis des tiers la nul-

lité est rétroactive; la société n'a jamais existé à leur égard; la

nullité produit ses effets ordinaires.

556. — Comme toutes les mesures de publicité, la publicité des

sociétés est sanctionnée par la nullité, même vis-à-vis des tiers qui

ont connu la société (5), et réciproquement, la société publiée est

•opposable aux tiers mêmes qui l'ont ignorée.

B. Associés contre les tiers ou entre eux.

557. — L'article 56 de la loi de 1867 n'admet pas que les associés

invoquent la nullité vis-à-vis des tiers (6); cela tient à ce que si la

publicité exigée dans l'intérêt des tiers n'a pas été faite, une faute a

été commise par les associés ou par celui d'entre eux qu'ils ont
choisi pour procéder aux formalités. Par exemple, ils ne peuvent se

refuser à réaliser leur apport pour soustraire cet apport aux cj'éan-

(1) Cass. civ., .30 avril 19Û0, S., 1902. 2. 9 (noie Wahl), D., 1900. 1. 609 ;nole
Boistel).

(2) Cass. req., 20 nov. 1901, S., 1904. 1. 12, D., 1907. 1. 217) (noie de I.oyne^): Ga.s.
«iv., 7 juin 1904, S., 1905. 1. 8, D., 1904. 1. 455.

(3) Cass. req., 14 avril 1893, D., 94. 1. 91.

(4j V. infra, 6e parlie.

(5) Cass. req., 19 avril 1893, S., 94. 1. 289, D., 93. 1. 417.

(6) L. de 1867, art. 56, al. 3 : « Mais le défaut d'aucune d'elles ne pourra être
opposé aux tiers par les associés. »
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ciers sociaux, ni prétendre qu'ils ne répondent pas des dettes sociales..

De même, la nullité ne peut être opposée par les associés aux

créanciers sociaux pour empêcher une action contre la société 1).

Ceux-ci peuvent donc assigner la société, saisir ses biens, la faire

déclarer en faillite.

558. — Mais la nullité peut être opposée par les associés entre

eux. A la vérité, en général, la publicité est organisée en faveur des

tiers, qui peuvent seuls s'en prévaloir (comme dans la transcription

hypothécaire). Mais en matière de publication de société, la loi dit

que la société non publiée est nulle, et non pas qu'elle est inoppo-

sahle aux tiers. En ajoutant que les associés ne peuvent invoquer la

nullité contre les tiers, elle dit une fois de plus, implicitement, qu'ils

peuvent se l'opposer entre eux. On conçoit cette solution, car si elle

n'existait pas, les associés se trouveraient forcés d'observer les dis-

positions d'une convention que les tiers, un jour ou l'autre, feront

peut-être tomber.

559. — Entre les associés, la nullité ne produit ses effets que pour

l'avenir (2); elle équivaut à une dissolution. Cette théorie, que la loi

ne formule pas, est généralement appuyée sur l'idée que si les asso-

ciés peuvent invoquer la nullité, c'est pour ne pas être obligés de

rester à l'avenir dans une situation incertaine. L'argument est insuf-

fisant, puisque cette restriction des effets de la nullité se produit

aussi bien si la nullité est invoquée par les tiers. La non-rétroacti-

vité n'a rien de spécial; nous aVons montré, à propos des nullités

tenant à l'absence des conditions essentielles à la formation, qu'au-

cune nullité de société ne saurait être rétroactive entre les associés.

La société non publiée doit donc être liquidée comme si elle était

régulière (3).

On a soutenu que, pour le temps qui précède l'annulation, la

société de fait a une personnalité, c'est-à-dire que son patrimoine

se distingue de celui des associés. Rien ne justifie cette solution : la

société, n'ayant jamais existé, ne peut avoir eu un patrimoine. A
supposer que les accords des parties ne soient pas annulés, il en

résulte seulement qu'entre eux les associés sont engagés dans le

passé; la personnalité n'est pas uniquement le résultat d'un accord;

elle est attacliée par la loi à certains groupements; il faut que les

groupements, pour en bénéficier, obéissent aux conditions que leur

impose la loi. Au surplus, il n'est même pas vrai de dire que les

accords des parties ne soient pas annulés pour le passé.

La personnalité aurait pour conséquence la préférence des

(1) Cass. civ., 12 nov. 1894, D., 95. l. 3S.

(2) Cass. req., 16 juill. 11-01, S., 19)3. 1. 230.

(3) Cass. ciy., 12 nov. 1S*J4, D., 95. 1. 38.
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créanciers sociaux sur les créanciers des associés. La jurisprudence,

en autorisant ces derniers à méconnaître la société, nie le droit de

préférence; la personnalité n'est donc pas admise par les tribunaux.

m. Caractères de la nullité et faits éteignant l'action.

560. — La nullité est absolue. Du fait que les associés ne peuvent

l'opposer aux tiers, il ne résulte pas qu'elle soit relative, car il reste

que tous les associés (entre eux) ou les tiers peuvent l'opposer.

561. — On considère généralement la nullité c(j)mme étant d'ordre

public (1^. Il est ditïïcile de souscrire à cette opinion. La nullité est

introduite pour le profit des personnes qui ont intérêt à méconnaître

la société. Elle est donc d'intérêt privé. On conçoit qu'une nullité

fondée sur une cause illicite soit d'ordre public; mais un défaut de

publicité n'a rien de contraire à l'intérêt général.

562. — D'après la jurisprudence, la nullité pour défaut de publi-

cité est donc imprescriptible pour les tiers (2); car, d'une part, suivant

elle, la nullité est d'ordre public, et l'on admet que les nullités

•d'ordre public ne se conçoivent pas par la prescription. D'autre part

(ce qui est plus sûr), une société non publiée, comme une société non

écrite, n'est qu'une société de fait, c'est-à-dire n'existe pas; or, la

prescription ne peut que couvrir les vices d'un acte; elle ne peut

créer une convention.

La Cour de cassation décide qu'au contraire l'action des associés

en nullité est prescrite (3); la raison, c'est que les associés auraient

pu agir dès l'acte passé; mais les tiers aussi auraient pu le faire; si

la nullité est d'ordre public, si l'acte de société ou la modification

sont considérés comme n'existant pas, ces considérations ne permet-

tent pas de distinguer entre les associés et les tiers.

A supposer qu'il y ait lieu, contrairement à notre avis, de distin-

guer entre les tiers et les associés, on doit considérer comme associés

et non comme tiers les cessionnaires des associés (4); car c'est en

qualité d'associés qu'ils agissent.

563. — En tout cas, s'il y a prescription, la prescription est bien

de trente ans (C. civ., art. 2262) (5); la prescription de dix ans (C. civ.,

art. 130i) ne s'applique qu'aux nullités fondées sur l'incapacité ou
les vices de consentement.

L'article 8 de la loi du 24 juillet 1867, modifié par la loi du l*"*" août

(1) V. les décisions citées à la noie suivante.

(2) Cass. civ., 3 août 1892, D.,93. 1. 273 (note Poucet); Douai, 26 cet. 1911, S., [\.

-2. 81, D.. 15. 2. 79.

(3) Cass. civ., 3 août 1892, précité (note Poucet en sens conlrairej.

(4) Cass. civ., 3 août 1892, précité.

(5' Cass. civ., 3 août 1892, précité.
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1893, qui réduit à dix ans le délai de la prescription pour les nullités

(Je constitution des sociétés anonymes, ne s'applique pas davantage à

la nullité pour défaut de publicité (1).

564. — Comme toute autre mesure de publicité, la publicité est

opposable aux tiers dont l'intérêt ne naîtrait qu'après la publicité

effectuée : créanciers sociaux ou créanciers d'un associé dont le

droit est né après la publication.

565.— Mais les associés, dontle droit est nécessairement né avant la

publication (à moins qu'il ne s'agisse d'associés entrés dans la société

depuis cette publication), ont un droit acquis. Donc, la publicité ne

leur enlève pas le droit de demander la nullité. Cependant, la juris-

prudence ne le leur accorde que s'il y a des tiers ayant eux aussi un

droit acquis, notamment des créanciers antérieurs. En équité, cela

peut s'expliquer par l'idée que si les associés ont l'action en nullité,

c'est pour leur éviter l'incertitude provenant de ce qu'ils sont exposés

à une demande en nuUtié des tiers; s'il devient certain qu'il n'existe

pas de tiers ayant le droit d'invoquer la nullité, l'incertitude dispa-

raît. Mais ce n'est pas là une considération de droit.

566. — Une autre cause d'extinction est la renonciation. Même si

l'on considère que la nullité soit d'ordre public, chacune des per-

sonnes auxquelles appartient l'action a le droit d'y renoncer, son

intérêt privé étant seul compromis par sa renonciation.

IV. Autorité du jugement d'annulation.

567. — La jurisprudence, par dérogation à l'article 1351 du Code

civil, d'après lequel les jugements produisent exclusivement leurs

effets entre les parties en cause, décide que le jugement prononçant

la nullité d'une société produit ses effets vis-à-vis de tout le

monde [2).

Cette solution paraît avoir été inspirée par une raison pratique :

la nullité d'une société a pour effet sa liquidation; les opérations

s'arrêtent; on ne concevrait pas qu'un jugement ultérieur qui recon-

naîtrait la validité de la société pût revenir sur cet état de fait. Par

exemple, comment admettre que les associés qui ont retiré leur

npport et vendu les biens sociaux pussent les exploiter à nouveau?
Ka droit, on a invoqué les considérations les plus singulières : que

la nullité d'une société est d'ordre public, ce qui est divinatoire; que

la nullité est indivisible, ce qui n'est pourtant pas incompatible avec

Texislence simultanée de jugements dont les uns admettraient la

validité et les autres la repousseraient. Car l'indivisibilité de l'état

(1) Douai, 20 ocL. 1011, S., 13.2. 81 (noie Japiot), D., 15. 2. 70.

{>] Paris, 8 avril l'Jli, S. 12. 2. 233 (noie Wahl).
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OU de la qualité d'héritier est également certaine et cependant les

jugements rendus à ces points de vue n'ont que l'autorité relative.

La vraie raison de décider est que la nullité entraîne dissolution,

puisque pour l'avenir la société n'existe plus. Or, la dissolution est,

comme nous le disons ailleurs, nécessairement absolue (1).

§ 4. — Modes de publicité autres que les publications.

568. — La loi a multiplié pour les sociétés par actions les moyens

de faire connaître aux tiers les statuts. Elle a sans doute pensé que

la limitation de la responsabilité vis-à-vis des tiers devait avoir pour

corollaire le droit de ceux-ci à connaître les clauses des statuts.

Ainsi, dans les sociétés par actions, toute personne peut prendre

connaissance des actes déposés aux greffes ou s'en faire délivrer

expédition par le greffier. Elle peut aussi exiger une expédition du

notaire qui a reçu la déclaration de souscription (2).

Dans le silence de la loi, on ne peut donc obliger les greffiers à

communiquer les actes constitutifs de sociétés qui ne sont pas par

actions ou les modifications à ces actes. Aucune disposition n'aurait

été nécessaire pour le leur imposer, car la publicité signifie que les

tiers ont le droit de connaître les actes ; mais la loi, en l'accordant

aux tiers dans les sociétés par actions, le leur refuse implicitement

dans les autres sociétés.

569. — Dans lès sociétés par actions, les tiers peuvent également

exiger au siège même une copie des statuts (3).

570. — Ces statuts doivent être affichés au siège social (4). Mais

ceci est tombé en désuétude.

571. — Enfin les documents émanés des sociétés par actions doi-

vent, après la dénomination de la société, spécifier si elle est en

commandite par actions ou anonyme et indiquer le capital (5).

(1) No 520.

(2) L. de 1867, art. 63, al. 1 : « Lorsqu'il s'agit d'une société en commandite par

actions ou d'une société anonyme, toute personne a le droit de prendre commu-
nication des pièces déposées aux greffes de la justice de paix et du tribunal de

commerce ou même de s'en faire délivrer à ses frais une expédition ou extrait par

le greffier ou par le notaire détenteur de la minute. «

(3) L. de 1867, art. 63, al. 2 : a Toute personne peut également exiger qu'il lui

soit délivré, au siège de la société, une copie certifiée des statuts, moyennant paie-

ment d'une somme qui ne pourra excéder 1 franc. »

(4) L. de 1867, art. 63, al. 3 : « Enfin les pièces déposées doivent être afficfiées

d'une manière appareille dans les bureaux de la société. >»

(5) L. de 1867, art. 64 : « Dans tous les actes, factures, annonces, publications et

autres documents imprimés ou autographiés émanés des sociétés anonymes ou des

sociétés en commandite par actions, la déyiomination sociale doit toujours être pré-

cédée ou suivie immédiatement de ces mots écrits lisiblement en toutes lettres c



184. SOCIÉTÉS

§ 5. — Publicité des apports.

572. — Les apports, étant des aliénations à titre onéreux, sont,

pour être opposables aux tiers, soumis aux mêmes formalités que les

autres aliénations à titre onéreux.

Ainsi l'apport immobilier est soumis à transcription pour être

opposable aux tiers qui ont acquis et publié des droits sur l'im-

meuble (L. 23 mars 1855, art. l"'' et 3) (1).

573. — L'apport des meubles corporels n'est pas opposable aux

tiers qui sont en possession, car en fait de meubles^ possession vaut

titre (C. civ., art. 1141 et 2279).

574. — De même, l'apport de créances est soumis à la formalité

de la signification ou de l'acceptation authentique en vertu de l'ar-

ticle 1690 du Code civil (2).

575. — Toutefois, on admet que l'apport d'un brevet d'invention

n'est pas, comme sa cession (L. 5 juill. 1844, art. 20), soumis à

l'enregistrement. La jurisprudence est constante (3). Elle se fonde

sur le sens rigoureux du mot cession.

576. — Enfin l'article 7 de la loi du 17 mars 1909 soumet aune publi-

cation au greffe l'apport d'un fonds de commerce comme la vente (4).

Mais la Cour de cassation a reconnu que si l'apport du fonds de

commerce date de la constitution, la publication est celle de la loi

de 1867. C'est seulement si l'apport est postérieur que la publication

est celle de la loi de 1909 (5).

Cette différence ne laisse pas d'avoir des inconvénients pratiques.

L'esprit de la loi de 1909 est que toutes les formalités relatives à la

publicité d'un fonds de commerce soient faites au lieu delà situation.

Or, ce n'est pas toujours au lieu de la situation du fonds qu'est faite

la publicité d'une société (6).

Société anonyme ou Société en commandite par actions, ef de l'énonciation du mon-

tant du capital social.

» Si la société a usé de la facilité accordée par l'article 48, cette circonstance

doit être mentionnée par l'addition des mots : à capital variable.

» Toute conlravenlion aux dispositiojis qui précèdent est punie d'une amende de

50 francs à 1.000 francs. »

(1) Gass. req., 25 avril 1893, S., 97. 1. 515.

(2) Gass. req., 24 déc. 1894, S., 95. i. 69, D., 95. 1. 206.

(3) Gass. civ., 22 mars 1898, S., 1903. 1. 86, D., 1903. i. 397; Gass. crim., 11 mars

1911, S., 14. 1. 115.

(4) Boavier-Bangillon, De l'apport en société d'un fonds de commerce, Ann. dr.

comm., 1909, p. 449 et s.; "Wahl, De l'application aux apports sociaux de la loi du
17 mars 1909, Journ. des sociétés, 1909, p. 241 et s., 289 et s.

(5) Gass. civ., 26 mai 1914, S., 17. 1. 45, D., 19, 1. 93 (note Ghéron).

(6) G'est ce qui était arrivé dans l'espèce de Gass., 26 mai 1914 ; dans l'arrondissement

de Lille, il y a trois tribunaux de commerce; la publicité exigée par la loi de 1867 a

lieu dans un journal de l'arrondissement ; la publicité avait eu lieu dans un journal

de Lille; or, le fonds était situé dans le ressort du tribunal de commercejde Roubaix.



CHAPITHE II

CONSTITUTION ET FONCTIONNEMENT DES SOCIÉTÉS

DE PERSONNES
(Sociétés en nom collectif et en commandite simple).

577. — Il n'y a rien à dire de spécial pour la constitution des

sociétés de personnes. Les formalités générales de constitution que

nous avons indiquées (1) leur sont applicables, sans aucune forma-

lité supplémentaire.

De même pour ce qui concerne la personnalité morale et ses

conséquences (2), ainsi que la publicité (3).

Nous n'aurons à étudier que les questions suivantes : obligations*

des associés envers la société; de la société vis-à-vis des associés;

des associés vis-à-vis des créanciers; gestion; bénéfices et pertes.

SECTION PREMIÈRE

OBLIGATIONS DES ASSOCIÉS ENVERS LA SOCIÉTÉ

578. — L'obligation capitale de chaque associé est de réaliser son

apport.

L'associé qui n'a pas versé son apport en argent au moment
convenu doit de plein droit, par une dérogation au droit commun de

l'article 1153 du Code civil, les intérêts moratoires et peut être

condamné à des dommages-intérêts (C. civ., art. 1846). Cela est vrai

des commanditaires comme des associés en nom.

Si l'apport n'est pas en argent, le droit commun s'applique, faute

de texte spécial ; une mise en demeure est nécessaire pour faire

courir les dommages-intérêts.

579. — On reconnaît aux créanciers une action directe contre les

commanditaires pour la réalisation des apports (contre les associés

en nom, cette action directe est inutile, puisqu'ils ont action sur

(1) V. supra, n<" 512 et s.

(2) V. supra, n»* 491 et s.

1,3) V. supra, n°^ r>27 et s.
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tous les biens de ces associés et que, par suite, les biens dont l'apport

a été promis sont aussi bien leur gage si l'associé ne les a pas livrés

à la société que dans le cas contraire).

L'action directe étant également reconnue par les créanciers

contre les actionnaires, nous en parlerons à propos de ceux-ci.

580. — Une fois l'apport effectué, l'associé doit, en outre, pour ses

apports, la même garantie qu'un vendeur (1). Car cette garantie n'est

réglementée par le Code civil qu'à propos de la vente; fondée sur ce

que le vendeur a obtenu une rémunération pour payer son apport,

elle a même raison d'être pour tous les contrats à titre onéreux et,

par suite, on doit y appliquer les solutions données pour la vente.

Cependant il a été quelquefois jugé que la garantie des apports est

plus complète que celle des biens vendus et que rapporteur d'une

créance, à la différence d'un cédant (C. civ., art. 1693), est garant

non seulement de l'existence de la créance, mais de la solvabilité du

débiteur (2).

581. — Une autre obligation de l'associé est de rembourser les

avances qui ont pu lui être faites parla société. Cela va de soi ; mais

ici encore l'article 1846 du Code civil fait courir de plein droit les

intérêts moratoires contre l'associé.

582. — Enfin, l'associé en nom, étant tenu des dettes sur tout son

patrimoine, doit, en dehors de ses apports, faire à la société les verse-

ments qui lui sont nécessaires pour payer le passif.

SECTION II

OBLIGATIONS DE LA SOCIÉTÉ VIS-A-VIS DES ASSOCIÉS

583. — La société a pour obligation de verser, s'il y a lieu, aux

associés, leur part de bénéfices.

S'ils lui ont fait des avances, elle doit les rembourser. Par analogie

de l'article 1846 du Code civil et dans un but de réciprocité, on

reconnaît que ces avances comportent de plein droit un intérêt (3).

SECTION III

OBLIGATIONS DES ASSOCIÉS VIS-A-VIS DES CRÉANCIERS

584. — Les créanciers de la société ont pour débiteurs personnels

les associés dans la société en nom collectif (C. comm., art. 22). Ces

(1) Cass. req.. 3 janv. 1900, S., 1901. 1. 321 (noie Wahl), D., 1900. 1. 289.

(2) Limoges, 2juill. 1897, sous Cass., 7 nov. 1899, S., 1901. 1. 513 (noie Wahl en

sens contraire).

(3) Cass. civ., 26 mars 1901, S., 1901. 1. 216, D., 1901. 1. 384.
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associés sont solidairement et indéfiniment responsa})les des dettes

sociales, sauf à déterminer plus loin ce qu'il faut entendre par dette»

sociales (1).

I.a même solidarité existe entre les commandités dans les société»

en commandite (C. comm.. art. 23, al. 1) (2).

Les associés en nom sont même responsables des dettes sociales

nées antérieurement à leur entrée dans la société (3), car la loi ne

dislingue pas; du reste, ils sont tenus parce que la société est tenue.

585. — Ëtant codébiteurs solidaires de la société, les associés ne

peuvent opposer le bénéfice de discussion, c'est-à-dire exiger que les

biens de la société soient saisis avant toute poursuite engagée contre

eux (4). On sait, en eftet, que ce bénéfice est réservé à la caution.

Mais certains arrêts veulent que les créanciers, avant de pour-

suivre les associés, fassent condamner la société afin de bien établir

le caractère social de la dette (5).

D'autre part, la Cour de cassation exige deux conditions pour que

l'associé puisse être actionné : 1° que, par une action dirigée contre

la société, le caractère social de la dette ait été reconnu ;
2° que la

société ait été mise en demeure (6). Certains arrêts, plus justement,

paraissent se contenter de la première condition (7) : une fois le

caractère social de la dette établi, les associés, comme tous codébi-

teurs, sont tenus sur le même pied que la société elle-même.

586. — Dans la société en commandite, les commanditaires ne

sont tenus que dans les limites de leur apport; en d'autres termes,

ils ne peuvent être actionnés pour le paiement des dettes sociales

après qu'ils ont versé leur apport (8). Soit un capital de 300.000 francs

fourni par des associés en nom pour 100.000 francs et par des com-

manditaires pour 200.000 francs. Si les dettes s'élèvent à 150.000 fr.,

elles sont payées par les commanditaires pour 100.000 francs ei les

associés en nom pour 50.000 francs. Si elles s'élèvent à 600.000 fr.,

elles ne tombent à la charge des commanditaires que sur les 200.000 fr.

qu'ils ont versés, le reste est supporté par les associés en nom.

(l) V. infra, nos 593 et s., 603.

(2^ C-riss. civ., 8 avril 1903, D., 1903. 1. 208.

(3) Cass. civ., 23 nov. 1897, D., 98. 1. 321 (note Boistel).

(4) Cass. req-, 14 nnai 1890, D., 91. 1. 241 (note Boistel).

(5) Douai, 13 nov. 1909, D., 13. 2. 57 (note Levillain).

(6) Gass. civ., 28 mars 1898, D., 99. 1. 49 (note Thaller) ; Cass civ., 27 mai 1914. S.,

14. 1. 425 (noie Lyon-Caen).

(7) Cass. req., 14 mai 1890, D., 91. 1. 241 (note Boistel).

(8) C. comm., art. 26 : « L'associé commanditaire n'est passible des perles que
jusqu'à concurrence des fonds qu'il a mis ou dû mettre dans la société. »
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SECTION IV

GESTION DE LA SOCIÉTÉ

587. — La gestion de la société est confiée tantôt à tous les asso-

•ciés en nom, tantôt à quelques-uns d'entre eux ou à des tiers; elle

peut même être confiée aux commanditaires; mais, comme nous le

dirons plus loin, cela a pour ceux-ci des conséquences graves.

§ 1. — Nomination des gérants et fin de leurs pouvoirs.

588. — Nous avons dit que les personnes chargées d'administrer

les sociétés en nom collectif sont les gérants. Tous les associés ont

le droit de gérer si les statuts ne disent pas le contraire (art. 1859-1°).

Ils peuvent restreindre la gérance à un ou plusieurs associés. Ils

peuvent aussi la refuser à tous les associés et la confier à un tiers.

589. — La révocation des gérants dans les sociétés en nom collectif

et dans les sociétés en commandite est réglée par l'article 1850 du

Code civil relatif aux sociétés civiles, faute de texte contraire (1).

Les gérants désignés par les statuts ne peuvent donc être révoqués

par les associés (C. civ., art. 1856); ils ont passé un contrat auquel

ils sont intéressés et qui, comme tous les contrats ainsi conclus, ne

peut être révoqué que par la volonté de tous les associés.

Les gérants peuvent toujours être réA^oqués par le tribunal, sur la

demande d'un associé, pour inexécution de leurs obligations conven-

tionnelles ou légales et notamment pour mauvaise gestion.

590. — Les gérants désignés au cours de la société sont considérés

comme des mandataires révocables.

Le gérant non statutaire d'une société en commandite peut donc

être révoqué par les commanditaires et les autres associés en nom.
La solution contraire est souvent admise par le motif qu'il y aurait,

de la part des commanditaires, immixtion interdite par l'article 27 du

Code civil. Mais s'il devait y avoir immixtion, il faudrait en conclure

que la révocation peut être prononcée par les associés en nom seuls.

De ce que les commanditaires ne sont pas admis à voter, on ne peut

conclure que les associés en nom sont privés de leurs droits.

Au reste, il n'y a pas immixtion ; l'immixtion consiste à se présenter

vis-à-vis des tiers au nom de la société.

Donc les associés en nom et commanditaires concourent pour la

révocation. S'il n'y a qu'un gérant, les commanditaires ont le droit de

le révoquer.

591. — Ln cas de révocation, les autres associés en nom resteront

(1) Cass. req., 8 mars 1892, S., 96. 1. 509.
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gérants; si le révoqué était gérant unique, les autres associés en nom
et commanditaires peuvent désigner un nouveau gérant parmi les

premiers. S'il n'y a pas d'autre associé en nom, la société est dissoute,

à moiiis que les statuts ne prévoient le cas et, par exemple, ne per-

mettent aux commanditaires de désigner parmi eux-mêmes ou les

tiers un nouveau gérant, qui, comme associé en nom, sera substitué

au révoqué.

592. — A la démission il faut, par analogie, appliquer la règ4e de

la révocation ; le gérant statutaire est un rouage organisé par une

convention dont il ne peut pas plus se dégager que les commandi-
taires. Il ne donne donc pas, en principe, valablement sa démission,

mais peut la donner s'il a des raisons sérieuses de résigner ses fonc-

tions, comme le grand âge ou les infirmités (1).

§ 2. — Pouvoirs des gérants.

I. Etendue des pouvoirs des gérants.

593. — Les gérants sont des mandataires. Ils sont, en effet, chargés

de faire quelque chose pour le compte de la société (C. civ.,art. 1984).

594. — Presque toujours les pouvoirs des gérants sont fixés par
les statuts. Dans le silence des statuts, ils peuvent non seulement
administrer (prise en location, mise en location, et il n'y a aucune
raison pour limiter leurs droits à neuf ans comme celui des tuteurs),

mais faire tous les actes nécessaires pour que l'entreprise puisse

fonctionner : achat de matériel et de marchandises, vente de mar-
chandises, engagement et révocation du personnel, signature d'effets,

procès, emprunts. En effet, désigner un gérant, c'est nécessairement
vouloir qu'il puisse remplir le but social.

Nous n'admettons pas que le gérant puisse transiger ou compro-
mettre; car cela n'est pas indispensable au but social. Nous n'ad-

mettons pas non plus qu'il puisse vendre les immeubles, à moins que
cela ne rentre dans l'objet de la société. Le gérant ne peut pas non
plus hypothéquer; cela paraît être implicitement reconnu par
l'article 69 ajouté à la loi du 24 juillet 1867 par la loi du l^"" août 1893

;

car cette loi, qui a pour objet de simplifier les formalités de l'hypo-

thèque constituée au nom d'une société, vise l'hypothèque constituée

« en vertu des pouvoirs résultant de son acte de formation ».

595. — L'article 69 ajouté à la loi du 24 juillet 1867 par la loi du
1*^'' août 1893, tout en disant que « l'acte d'hypothèque sera passé en la

forme authentique, conformément à l'article ^121 du Code civil »

décide qu' « il pourra être consenti hypothèque au nom de toute société

commerciale en vertu des pouvoirs résultant de son acte de formation

(1) Cass. req., 8 déc. 1890, S., 91. 1. 68.
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même sous seing 'privé, ou des délibérations ou autorisations constatées

dans les formes réglées par ledit acte. »

C'est une dérogation au principe d'après lequel le mandat de faire

un acte pour lequel, en vue de la sécurité de la personne qui le passe,

la forme notariée est exigée, doit être notarié lui-même. La jurispru-

dence avait, en raison de ce principe, décidé que le mandat de cons-

tituer hypothèque devait être notarié et que, par suite, si le gérant

tenait ses pouvoirs des statuts ou de délibérations, ces documents

devaient être notariés.

596. — Il peut y avoir et il y a souvent deux ou plusieurs gérants.

Il peut être spécifié que leurs attributions sont divisées, telle branche

appartenant à l'un et telle à l'autre, ou qu'ils doivent agir ensemble,

c'est-à-dire qu'un acte qui n'a pas le consentement de tous est nul

(C. civ., art. 1858); ce n'est là qu'une application de la liberté des

conventions.

Mais si rien n'est spécifié, il est naturel de penser que chaque

gérant, ayant les pouvoirs d'un gérant, peut obliger la société comme
s'il était seul gérant. C'est ce que dit la loi (C. civ., art. 1857;. Il en

résulte de grandes complications si les gérants sont en dissenti-

ment; l'un nommera un employé que l'autre ne pourra révoquer si

le contrat est à durée déterminée (ce contrat étant obligatoire Jus-

qu'au bout) et s'empressera de révoquer dans le cas contraire (C. civ.,

art. 1780); l'un fera un emprunt inutile et l'autre voudra le rem-

bourser, etc. Les remèdes sont dans la dissolution pour justes

motifs que demandera l'un des associés et aussi dans l'action en

responsabilité contre le gérant qui aura fait des actes nuisibles à la

société; mais le premier de ces remèdes va au delà du but si la société

est prospère; *le second ne répare pas toujours le mal, le gérant

pouvant être insolvable.

Lorsque le consentement de tous les gérants est nécessaire, il y a

un danger différent, mais non moins grave : c'est qu'un désaccord,

quelquefois systématique, n'empêche aucun acte utile d'être fait. On
admet, peut-être arbitrairement, que la majorité est souveraine. Mais

il se peut qu'aucune majorité ne se forme, soit que pour chaque

opinion il y ait le même nombre de voix, soit que les gérants soient

au nombre de deux, soit qu'il y ait autant d'opinions que de gérants.

En ce cas, l'acte ne peut être fait et. si la prospérité de la société en

souffre, on peut demander la dissolution pour justes motifs.

597. — Dans la limite de leurs pouvoirs, les gérants sont souve-

rains; les associés ne peuvent s'opposer à leurs actes. On l'admet

sans difficulté pour le gérant statutaire et irrévocable. On décide le

contraire pour le gérant révocable, parce que le droit de révocation

impliquerait, a fortiori, le droit de restreindre les pouvoirs. Cela nous

paraît douteux. Ce n'est pas restreindre les pouvoirs qu'interdire un

I
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acte déterminé, c'est enlever au gérant un droit que la convention

lui a donné. 11 faut remarquer que, à la diiTérence du gérant révoqué,

le gérant qui subit une opposition reste gérant, sauf son droit de

démissionner qui ne peut être toujours exercé.

598. — En tout cas, l'opposition ne peut émaner que de tous les

associés. On autorise la majorité à la pratiquer. Mais c'est lui per-

mettre de rompre, contre le gré des non-opposants, le contrat émané

de leur volonté commune.
599. — L'acte est réputé être passé pour la société si le gérant

signe de la signature sociale (Ij. L'article 22 du Gode de commerce

semble même considérer que la société n'est pas engagée dans le cas

contraire; car il dit que la société est engagée, si l'associé s'est obligé

sous la signature sociale. C'était là d'ailleurs une règle traditionnelle;

elle a l'avantage d'éviter des ditïicultés sur le point de savoir si le

gérant qui n'a pas employé la signature sociale a entendu s'engager

pour lui-même ou pour la société. Cependant on l'écarté aujourd'hui,

l'article 22 ne paraissant pas explicite.

II. Effets des actes passés par les gérants dam
les limites de leurs j^ouvoirs.

600. — Les actes ainsi passés par les gérants pour la société dans

les limites de leurs pouvoirs engagent nécessairement la société,

fussent-ils désavantageux pour elle (2).

Ainsi la société, comme personne morale, est tenue sur son actif des

engagements du gérant. Elle peut donc être actionnée, saisie, décla-

rée en faillite, tenue de payer des dommages-intérêts.

601. — La société est obligée quoiqu'il y ait ahus de la signature

sociale (3), c'est-à-dire que le gérant ait contracté pour son compte

sous le nom de la société. La solution contraire serait funeste pour

les sociétés, auxquelles elle enlèverait leur crédit.

C'est d'ailleurs conformément aux principes que la société est

engagée envers les tiers de bonne foi en cas d'abus de la raison

sociale. Sans doute le gérant est un mandataire, et le droit commun
veut que le mandant ne soit pas obligé parles actes que fait le man-
dataire au delà de ses pouvoirs (C. civ., art. 1998); mais cela tient à

ce que le tiers est en faute pour n'avoir pas consulté la procuration
;

or, quand le gérant agit au delà de ses pouvoirs pour faire des actes

rentrant dans l'objet de la. société — par exemple s'il achète des

(1) No 600.

(2) G. comm., art. 22 : « Les associés en nom collectif indiqués dans l'acte de

société sont solidaires pour tous les engagements de la société, encore qu'un seul

des associés ait signé, pourvu que ce soit sous la raison sociale. »

{3) Percerou, Des abus de la raison sociale, Ann. dr. comm., 1898, p. 118 et s.
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matières premières ou fait un emprunt— les tiers ne peuvent savoir

s'il agit.pour la société ou pour lui-même : l'apparence est que le

gérant agit pour la société, et cela suffît.

Mais si les tiers ont su que le gérant n'agissait pas pour la société,

le principe d'après lequel le mandant n'est pas tenu des actes abu-

sifs de la société reprend son empire. La jurisprudence, après^

quelques arrêts contraires, l'a reconnu (1).

602. — Les statuts, pour éviter les abus, décident quelquefois que

l'engagement du gérant n'oblige pas la société s'il n'indique pas sa

cause et si cette cause ne se rattache pas aux affaires sociales. Dans
ce cas, si la cause indiquée ne spécifie pas nettement ce point, l'enga-

gement n'oblige pas la société (2).

603. — Les associés en nom sont tenus également; ils sont tenus

personnellement et solidairement (3). Cette solution est en opposition

avec la personnalité, puisqu'elle se résume à considérer que les asso-

ciés se sont eux-mêmes engagés. Elle se justifie facilement; elle n'est

que l'expression de la volonté même des associés qui ont volontaire-

ment pris la qualité d'associés en nom, c'est-à-dire indéfiniment et

solidairement responsables.

604. — Reposant sur la volonté des associés, leur responsabilité

semblerait pouvoir être écartée.

En ce qui concerne la responsabilité indéfinie, elle ne peut être

écartée pour tous les associés que s'ils adoptent les formes rigou-

reuses de la société anonyme. Ce n'est pas dans l'intérêt des créan-

ciers sociaux, qui savent à quoi s'en tenir par la publication des

statuts; c'est dans l'intérêt des associés eux-mêmes, la société à

responsabilité limitée présentant des dangers que nous signalons

ailleurs.

Mais si un au moins des associés reste obligé indéfiniment, les autres

peuvent par les statuts échapper à la responsabilité indéfinie. C'est

alors la société en commandite.

En ce qui concerne la solidarité, on admet généralement que la

clause qui l'écarté est nulle. Il est pourtant difficile d'admettre que

cette modalité, moins importante pour les créanciers que le caractère

indéfini de la responsabilité^ ne puisse pas être éliminée par

une clause que la publication des statuts portera nécessairement à

leur connaissance. La solidarité n'existe pas dans la société civile;

pourquoi serait-elle essentielle aux sociétés en nom collectif?

605. — Mais l'associé qui a payé une dette a un recours intégral

(1) Cass. civ., 11 juin. 1899, S. 1900. 1. 5 (note Lyon-Gaen).

(2) Cass. req., 5 nov. 1900, S., 1901. 1. 127, D., 1902. 1. 5 (note Thaller en sens con-

traire).

(3) V. G. comm., art. 22, supra, n»» 600 et 585.
,
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contre la société, sans même que sa part soit déduite; car c'est pour

le compte de la société qu'il a payé. Il a aussi un recours contre ses

coassociés; mais comme tout débiteur solidaire qui a, payé la dette

commune, il doit déduire sa part, et, pour le surplus, n'a de recours

contre chacun que dans la mesure de la part de chacun, sans soli-

darité (C. civ., art. 1214). Cette part se détermine par les règles rela-

tives aux pertes. Supposons une dette de 100.000 francs, un associé

tenu du quart des pertes, deux autres chacun des trois huitièmes. Si

l'un de ceux-ci paie la dette, il n'a de recours que pour les cinq

huitièmes, soit 62.500 francs. Il demandera le quart de 100.000 francs,

soit 25.000 francs, au premier, les trois huitièmes, soit 37.500 francs^

à l'autre.

III. Actes faits en dehors des pouvoirs des gérants.

606. — Pour les actes excédant les pouvoirs du gérant, le con-

sentement unanime des associés est nécessaire; car ajouter à leurs

pouvoirs, c'est modifier le contrat qui a fixé ces pouvoirs. C'est, en

tout cas. faire un contrat nouveau. Nul ne peut être tenu de con-

tracter. La loi de la majorité n'a pu être introduite dans les assem-

blées générales d'actionnaires que par des dispositions législatives

formelles, qui s'expliquent, d'ailleurs, par une raison de fait géné-

ralement étrangère aux gérants, à savoir le grand nombre des

actionnaires.

A plus forte raison, l'unanimité est-elle nécessaire pour modifier

les statuts d'une manière permanente, en ce qui concerne soit les

pouvoirs du gérant, soit tout autre point.

607. — Mais les statuts peuvent se contenter de la majorité.

La majorité, quand elle est souveraine, doit être calculée, suivant

les statuts, ou par tête ou suivant le montant de l'apport de chacun.

Le premier mode doit être admis dans le silence des statuts, parce

qu'il est seul conforme au caractère des sociétés de personnes et

aussi parce que, en réalité, tous les associés étant tenus indéfiniment,

la mesure effective de leur responsabilité dépend de leur fortune et

non de leur apport. Par exemple, de trois associés, l'un a apporté

100.000 francs, chacun des autres 40.000; il est inadmissible que le

premier fasse entièrement la loi, alors que si les autres ont des for-

tunes supérieures à la sienne, ils. seraient plus lésés que lui par les

imprudences commises.

Enfin, comme le montre ce dernier exemple, dans le système con-

traire il pourrait arriver que la prétendue majorité se résume dans

la volonté de l'associé dont l'apport serait le plus élevé.

Cependant la règle contraire, écrite dans les statuts, est licite.

608. — Les actes accomplis par les gérants au delà de leurs pou-

W. — Pr. de DR. COMM. 13
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voirs sont nuls, alors même qu'ils leur seraient permis d'aprèsle droit

commun (baux, souscription d'eiTets), et que les statuts ont, par

conséquent, restreint leurs pouvoirs; la publication des statuts les

rend, en effet, valables d'une manière absolue vis-à-vis des tiers;

c'est d'ailleurs un principe général que le représentant ne peut

engager le représenté au delà de ses pouvoirs.

609. — La société n'est pas tenue davantage des délits du gérant

dans les limites où le patron est tenu des faits de son préposé

(C. civ., art. 1384); le gérant est, en elTet, un mandataire et non un

préposé. 11 faut donc appliquer les règles du mandat.

Au point de vue pénal également, la société n'est pas tenue des

conséquences des délits commis par le gérant. D'une manière géné-

rale, les peines ne peuvent être exécutées contre les personnes

morales ; l'empêchement matériel est évident en ce qui concerne

les peines corporelles; c'est seulement pour les peines pécuniaires,

c'est-à-dire les amendes, que cet obstacle n'existe pas. Mais il reste

que toute peine a un caractère personnel, qu'elle frappe l'auteur

même de l'infraction. Or, c'est le gérant qui est l'auteur de l'in-

fraction. Donc, c'est lui qui encourt les peines soit corporelles,

soit pécuniaires; il n'a pas, pour les amendes, de recours contre la

société (J).

610. — De même les actes passés par un associé non gérant n'en-

gagent évidemment pas la société, les tiers sachant, par les publica-

tions, que cet associé n'a pas de pouvoirs. L'article 22 du Code civil

s'exprime mal en disant que la signature d'un associé engage la

société; il veut parler d'un associé gérant. Pour la société en com-

mandite, l'article 24 fait nettement allusion au cas où certains seu-

lement des associés sont chargés de gérer.

§ 3. — Responsabilité des gérants.

611. — En leur qualité de mandataires, les gérants sont respon-

sables, vis-à-vis de la société, de la faute qu'ils commettent dans

l'exercice de leur mandat (C. civ., art. 'J992): contrat passé à des

conditions désavantageuses, achat de marchandises inutiles, défec-

tuosité de l'emplacement choisi pour l'installation, etc.

Leur faute, comme celle de tout mandataire, s'apprécie plus dure-

ment s'ils touchent un salaire que s'ils n'en ont pas (même article).

(1) V. n°601.
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^ 4. — Contrôle et immixtion des commanditaires (I).

612. — Les commanditaires onl un droit de contrôle sur la ges-

tion (-2'.

613. — Us peuvent faire procéder au contrôle par des tiers. Cela

est discuté en doctrine, mais la jurisprudence le reconnaît; le com-
manditaire n'a pas toujours le temps et la compétence nécessaires

pour contrôler lui-mC'me; on doit donc estimer qu'il s'est réservé de

contier le contrôle à un tiers.

614. — Mais la loi interdit au commanditaire de faire des actes

de gestion (3).

La jurisprudence rattache exclusivementla défense d'immixtion à

rintérètdes tiers. Ilestcertain queles tiers ont, en elTet, intérêt à ce que

les commanditaires ne s'immiscentpasdans lagestion. Une personne

qui agit pour le compte d'une entreprise se fait passer comme titu-

laire de cette entreprise. C'est sur cette idée que repose la théorie

d'après laquelle le participant qui gère les affaires de la participation

est tenu vis-à-vis des tiers comme si l'entreprise lui appartenait; il a

commis une faute en induisant les tiers en erreur, il doit subir les

conséquences de cette faute.

Mais la société est intéressée plus que les tiers à ce que les comman-
ditaires ne s'immiscent pas dans la gestion; les tiers sont souvent

prévenus de la qualité du commanditaire; même s'ils ne le sont

pas, souvent la responsabilité des associés en nom les garantit

assez; au contraire, la société aurait tout à craindre d'un com-
manditaire qui, n'ayant pas de responsabilité personnelle, l'engage-

rait dans des entreprises hasardeuses. C'est ce qui explique que le

commanditaire ne puisse pas s'immiscer même en vertu d'une pro-

curation; les tiers ici ne sont pas trompés, mais là société est aussi

en danger que si le commanditaire agissait sans procuration.

La loi est partie sans doute aussi de la crainte que les prétendus

commanditaires, s'ils pouvaient eux-mêmes faire des actes avec les

tiers, ne fussent tentés de prendre comme associés en nom des per-

sonnes sans ressources, de sorte qu'il n'y aurait en réalité aucune
responsabilité indéfinie. La société pourrait être en fait composée
uniquement d'associés à responsabilité limitée, alors que la loi na

le permet que par le moyen des formes spéciales imposées à la société

anonyme.

(1) Demogue, Du droil de contrôle des commcuidilaires dans la commandite }>ai'

intérêt, Ann. dr. comm., 1901, p. 121 et s.; Polu, La défense d'immixtion du com-
manditaire, Ann. dr. comm., 1910 p. 124 et s., 209 et s., 265 et s.

(2) V. art. 28, al. 2, n» 614.

(3) G. comm., arl. 27 (modifié par la loi du 6 mai 18J3) : « L'associé commanditaire
ne peut faire aucun acte de gestion, même en vertu de procuration. »
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615. — Limmixtion ne consiste que dans la participation à des

actes extérieurs, c'est-à-dire dans le contact avec des tiers au nom de

la société. Le commanditaire a des rapports légaux avec les gérants,

puisqu'un contrôle lui appartient sur leur gestion et leur comptabi-

lité. Ces rapports peuvent être indéfiniment augmentés parles statuts

ou la convention; le commanditaire peut recevoir le droit de s'op-

poser à tous les actes du gérant, d'être consulté pour tous ces actes,

de le révoquer. C'est ce qu'a précisé la loi du 6 mai 1863 (1).

Il peut aussi faire tous contrats avec la société, car, loin de la

représenter, il se met en opposition d'intérêts avec elle.

Il peut être employé de la société (comptable, chef de bureau, etc.),

dès lors qu'il n'agit pas avec les tiers pour son compte. Le Code de

commerce lui interdisait d'être employé pour les affaires de la société.

Cette défense injustifiable a été supprimée par la loi du 6 mai 1863.

De même, la jurisprudence a justement reconnu que la nomina-

tion et la révocation des gérants peuvent être confiées au commandi-

taire.

616. — Quant aux sanctions, sous le Code de commerce tout acte

d'immixtion transformait vis-à-vis des tiers, automatiquement, le

commanditaire en associé responsable indéfiniment et solidairement

avec les associés en nom. Cette sanction, depuis la loi du 6 mai

1863, n'est plus que facultative pour les tribunaux, qui examinent

si le nombre et l'importance des actes d'immixtion la justifient oU

non, soit pour tous les engagements sociaux, soit pour certains seu-

lement. La seule sanction obligatoire, c'est que pour les obligations

dérivant de chaque acte d'immixtion, le commanditaire encourt cette

responsabilité indéfinie et solidaire (2).

617. — Si l'on admet que la défense d'immixtion est exclusive-

ment édictée dans l'intérêt des tiers, le commanditaire qui a dû

payer les dettes au delà de son apport reste commanditaire contre

ses associés et a un recours contre eux; c'est ce que reconnaît la

jurisprudence. Au contraire, l'opinion qui considère que la loi a

également voulu protéger les commandités n'admet pas ce recours.

(1) C. coniin., aii. 28, al. 2 : « Les avis el conseils, les actes de conLrôle et de sur-

veillance n'engagent point l'associé commandilaive. »

(2) G. comm., arl. 2S, al. 1 : '« En cas de contravention à la prohibition mentionnée

dans l'article précédent, l'associé commanditaire est obligé, solidnirement avec les

associés en nom collectif, pour les dettes el engagements de la société qui dérivent

des actes de gestion qu'il a faits, et il peut, suivant le nombre ou la gravité de

ces actes, être déclaré solidairement obligé pour tous les engagements de ii société

ou pour quelques-uns seulement. »
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SECTION V

RÉPARTITION DES BÉNÉFICES ET DES PERTES

s^ 1. — Règles et clauses sur la répartition.

618. — A défaut de convention, les bénéfices sont partagés pro-

portionnellement à la valeur des apports (C. civ., art. 1853, al. 1).

L'évaluation des apports donne lieu à difficulté quand ils ne sont pas

en argent. La loi, fort arbitrairement, évalue l'apport en industrie,

d'un associé qui n'apporte pas autre chose, à la valeur de l'apport en

argent ou en nature le moins élevé (art. 1853, al. 2); mais comme il

s'agit d'intention, le juge peut se baser sur des faits quelconques

pour donner une autre estimation. En tout cas, hors de l'hypothèse

prévue par l'article 1853, le juge est souverain.

619. — Pour les pertes, à défaut de convention, il est raisonnable

d'admettre et il est généralement reconnu qu'elles sont réparties dans

les mêmes proportions que les bénéfices; si l'acte de société porte

que les bénéfices appartiendront pour deux tiers à un associé et

pour un tiers à l'autre, le premier supportera, en cas de perte, les

deux tiers de la perte et le second un tiers.

620. — Généralement, les statuts fixent la répartition des pei'tes et

des bénéfices.

Les parties peuvent aussi s'en rapporter, pour la répartition des

bénéfices ou des pertes, à l'un d'eux ou à un tiers (C. civ., art. 1854).

Le Code civil dit que ce règlement ne peut être attaqué que s'il est

évidemment contraire à l'équité, si, en outre, le règlement n'a pas reçu

un commencement d'exécution (c'est une ratification tacite à laquelle

il faut assimiler tous les autres faits impliquant ratification tacite et

la ratification expresse) et si, enfin, il ne s'est pas écoulé trois mois.

621. — La répartition des bénéfices et pertes est faite librement

par l'acte de société. Il n'est pas indispensable que les pertes

soient réparties dans la même proportion que les bénéfices.

Mais l'article 1855, alinéa 2, déclare illicite la clause qui affranchit

un apport des pertes, c'est-à-dire qui déclare qu'il sera restitué dans

le cas même où il y aurait eu des pertes (clause dite léonine). Cette

interdiction n'a pas de sens; dire qu'un apport sera restitué malgré

les pertes, c'est dire que l'apport constitue un prêt, la différence entre

le prêt et l'apport consistant précisément en ce que le prêteur est un

créancier qui doit toujours être remboursé. Par conséquent, le pré-

tendu apport est valable à ce titre; l'impropriété des termes employés

ne saurait le rendre nul, les conventions devant être qualifiées d'après

leur nature et non d'après le nom que leur donnent les parties.

Cependant la jurisprudence admet la nullité de la clause atTran-

chissant un associé des pertes.
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622. — De cette nullité, il suit que les associés ne peuvent être

garantis des pertes par la société ni même par un de leurs coassociés.

De même, le commanditaire ne peut pas plus être garanli contre

les pertes par un associé en nom que par la société (1).

Cependant d'autres arrêts admettent que c'est seulement vis-à-

vis des tiers que l'essence de la commandite est la responsabilité dans

la limite des apports. Il peut être convenu entre les parties qu'une

partie de cette responsabilité sera couverte par les coassociés pour

diminuer les risques du commanditaire (2); mais en tout cas, s'il

devait être couvert entièrement, il serait un prêteur et non plus un

commanditaire.

623. — Pour éviter la contribution des sommes apportées aux

pertes, des associés ont quelquefois stipulé que ces sommes étaient

apportées en jouissance seulement. De cette manière, le capital

même n'est pas apporté. L'apporteur en est créancier; il le reprend

donc en concours avec les créanciers et même, s'il a obtenu des^

garanties, par préférence à eux. Lorsque l'associé n'a pas, en outre,

droit à des intérêts fixes payables en l'absence même de bénéfices,

cette stipulation est légitime, car l'associé, affranchi des pertes en-

ce qui concerne le capital, n'écliappe pas à toutes pertes, puisque

l'absence de bénéfices empêchera son capital d'être rémunéré (3).

Mais s'il y a à la fois intérêts fixes assurés et apport en jouissance,

la stipulation viole l'article 1855 du Code civil, puisque, tant pour le

capital que pour les intérêts, le prétendu associé échappe aux ris-

ques sociaux (4).

624. — Pour l'apport d'industrie, l'affranchissement des pertes

non seulement est licite, mais existe en dehors de toute convention,

car l'associé reprend tout naturellement son activité et s'en sert

comme il l'entend.

La jurisprudence reconnaît que l'affranchissement des pertes pour

l'apport d'industrie n'a rien de léonin (5).

Les cas où il y a réellement clause léonine et où on le reconnaît

en fait, sont tous relatifs à un apporteur d'industrie qui stipule, en

deliors d'une part de bénéfices, un prélèvement sur les recettes en

s'attribuant ainsi un avantage certain (6). Il ne s'affranchit pas seu-

lement des pertes; il h'assure une rémunération.

n) Cass. civ.. Il juin lS9i, S., 9i. i. 452, D., 9'l 1. 530.

(2) Cibd. ixHj , 11 jijill. 1892, S., 96. l.':9: 25 juin 1902, S., 190i. 1. 188, D., 1902. 1.

395.

(3;Cass req., 2 avril 1889, D., 1907. 2. 25 (en noie; noie Thaller en sens con-

traire^.

4) .Amiens, 2G mai 19Ji, D , 1907. 2. 25 (noie Thaller).

(5) C;>ss. req., 31 janv. 1917, Joiirti. soc, 1918, p. 158.

[{jj Cass. req., 31 j;uiv. 1917, Journ. soc, 1918, p. 158.
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625. — Il n'est pas, en tout cas, défendu de stipuler que certains

associés seront remboursés avant les autres, dès lors qu'ils le sont

après les créanciers (1). C'est une clause assez fréquemment conve-

nue au profit des commanditaires.

626. — Les associés en nom ne peuvent, par les statuts, recevoir

un intérêt fixe en l'absence même de bénéfices; ce serait les affran-

chir de la responsabilité indéfinie.

Quant à la question de savoir si les commanditaires peuvent rece-

voir un intérêt fixe imputable ou non sur le dividende, elle se pose

de la même manière que pour les actionnaires (2).

627. — L'article 1855, alinéa 1, interdit, d'autre part, la clause

d'après laquelle tous les bénéfices seront pour l'une des parties.

C'est la clause dite aussi léonine. Elle n'est aujourd'hui qu'un mythe.

628. — Les clauses interdites par l'article 1855 annulent le con-

trat de société tout entier, quoiqu'on ait soutenu que les clauses

seules sont nulles et que les pertes doivent, comme si rien n'avait

été stipulé, être réparties proportionnellement aux apports. L'ar-

ticle 1855, mal rédigé, est en faveur de cette dernière opinion. Mais

elle est contraire au principe d'après lequel les conditions illicites

rendent entièrement nulles les conventions à titre onéreux (C. civ.,

art. 1172). D'autre part, il serait contraire à l'intention des parties de

fixer un mode quelconque de répartition des bénéfices, quand elles

ont fait une stipulation sur ce point.

Du reste, il se peut que les associés se soient engagés uniquement

en vue de la clause ; l'annuler, tout en les laissant dans le lien social,

c'est leur imposer une convention en partie difTérente de celle qu'ils

ont voulu passer. C'est, en outre, causer aux uns un préjudice au

profit des autres, si la clause confère aux premiers des droits

contre les seconds. Aussi admet-on qu'ent7'e les associés, la sociét

tout entière est nulle. C'est seulement contre les tiers ou à 4eur

profit que la société ne peut être annulée tout entière. Cette distinc-

tion est arbitraire.

§ 2. — Calcul des bénéfices et des pertes.

629. — La question de savoir s'il y a des bénéfices et des pertes

s'établit par le bilan. Les règles du bilan seront indiquées à propos

des sociétés paradions (3).

630. — Si des sommes sont distribuées à titre de bénéfices, alors

qu'il n'y a pas effectivement de bénéfices, ces sommes, comme nous

(1) Cass. req., 7juill. 1898, D., 1907. 1. 27 (en note).

(2) Nos 935et s.

(3) Nos 921 et s.
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le dirons à propos des sociétés par actions, sont des dividendes

fictifs (1).

Dans la société en commandite simple, les dividendes fictifs doi-

vent être restitués, même si les commanditaires sont de bonne foi.

Cette solution est basée par la Cour de cassation sur l'idée que le

paiement du dividende fictif est le remboursement du capital qui

doit rester le gage des créanciers (2). Nous examinons la valeur de

cette considération à propos des dividendes fictifs dans les sociétés

par actions. Qu'elle soit juste ou non, la solution est exacte, car les

dividendes fictifs ne sont pas dus; ils ont donc été touchés indûment

et doivent, comme le dit également la Cour de cassation, être resti-

tués en vertu de l'article 1376 du Code civil. Comme on ne peut

appliquer les solutions spéciales adoptées par les textes dans les

sociétés par actions, il faut se référer au droit commun. Or, les

dividendes fictifs ne sont pas des dividendes. Ce ne sont pas les fruits

du capital; c'est donc le capital lui-même que reçoivent les comman-
ditaires. Il y a réduction dissimulée du capital; les réductions ne

pouvant avoir lieu que moyennant certaines formalités de publicité,

les commanditaires doivent restituer ce qu'ils ont reçu, même s'ils

ont été de bonne foi.

On objecte que le possesseur de bonne foi acquiert les fruits (C. civ.,

art. 549 et 550). Mais cette théorie vise le possesseur de la chose

d'autrui. Le commanditaire ne possède pas la chose d'autrui; c'est

sur sa propre chose qu'on lui distribue un dividende. Et ce dividende

n'est d'ailleurs pas un fruit, mais une partie même de la chose.

(1) Nos 943 et s.

(2) Gass. civ., 15 nov. 1910, S., 11. 1. 5 (noie Lyon-Caen en sens contraire), D.,

12, 1. 97 (noie Percerou).



CHAPITRE lli

CONSTITUTION ET FONCTIONNEMENT
DES SOCIÉTÉS PAR ACTIONS

(Sociétés anonymes et en commandite par actions),

SECTION PREMIÈRE

NOTIONS GÉNÉRALES SUR L'ACTION ET LA SOCIÉTÉ PAR ACTIONS

631. — Nous avons désigné plus haut Vaction de Vintérêl (1).

Les conséquences pratiques de la distinction consistent surtout

dans les restrictions que la loi, pour des motifs que nous retrouverons,

apporte à la constitution et au fonctionnement des sociétés par

actions.

632. — Telle que nous l'avons définie, l'action n'est pas un droit

de propriété sur les biens sociaux ; à raison de la personnalité morale,

c'est un droit mobilier sur la société; donc c'est un droit contre la

société, un droit de créance; quoique l'actionnaire soit primé par les

autres créanciers, cette qualité doit lui être reconnue.

On a jugé que l'action n'est pas un droit de créance, mais une

part sociale (2); ce n'est pas résoudre la question, car il n'y a pas

antinomie entre la part sociale et la créance.

11 y a plusieurs divisions des actions.

633. — On distingue :

1° Les actions de numéraire, attribuées moyennant des espèces,

les actions d'apport, qui paient l'apport d'un objet en nature, et les

<ictions mixtes, qui réunissent à la fois de l'argent et du numéraire.

634. — Les actions d'apport ou mixtes sont dangereuses malgré

les précautions qu'a prises la loi pour éviter les majorations d'apport,

<î'est-à-dire l'attribution d'actions pour un chiffre nominal supérieur

à la valeur exacte de l'apport en nature; cette majoration est fré-

quente. C'est pourquoi la loi veut, comme nous le verrons, que les

actions d'apport soient entièrement libérées, qu'elles soient sous-

i,l) V. supra, nos 433 et s.

(2) Paris, 11 janv. 1895, S., 97. 2. 241 (note Tissier en sens contraire), D., 96. 2. 241.
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traites à toutes négociations pendant deux ans et qu'elles restent

attachées à la souche. Mais comme nous le verrons aussi, ces mesures

n'ont pas de portée pratique.

Quant aux actions mixtes, il en sera question plus tard (i).

635. — De ce que les actions d'apport doivent être entièrement

libérées, on a conclu qu'elles ne peuvent être des actions industrielles
y

c'est-à-dire attribuées en rémunération d'un apport d'industrie (obli-

gation de diriger la société pendant un certain temps, de mettre à

sa disposition des relations pendant un certain temps, etc.) (2).

Ce système repose sur une confusion. Sans doute l'apport d'un

concours futur n'est pas réalisé dès la formation de la société; mais

l'apport consiste dans l'engagement de donner le contours; c'est cet

engagement qui est apporté; il est ferme, il est donc libéré.

On objecte que toute action suppose une valeur qui en forme la

contre-partie et figure au bilan. Mais ce qui figure au bilan, c'est la

dette de la société envers, les actionnaires, en un mot, le capital

social. Du moment que la société inscrit rapporteur d'industrie parmi

les actionnaires, la loi est obéie.

A la vérité, il se peut que l'actionnaire ne remplisse pas tous ses

engagements. Mais, comme tout apporteur, il a assumé l'obligation

de garantie vis-à-vis de son apport; il devra donc indemniser la

société.

La loi du 26 avril 1917 est entrée dans cette voie en autorisant les

actions de travail (3).

636. — 2° Les actions de capital et les actions de jouissance. Les

premières touchent un intérêt fixe avant de partager les bénéfices

avec les secondes et doivent être remboursées avant de partager

l'actif, à la dissolution, avec les secondes. Nous reparlerons de cette

distinction à propos de l'amortissement.

637. — '.l'' Les actions privilégiées et les actions ordinaires (4). Les

premières son t créées avec u ne supériorité quelconque sur les secondes :

ou elles touchent seules un intérêt fixe, ou elles touchent un intérêt

fixe plus fort, ou elles sont remboursées par préférence aux pre-

mières, ou elles ont un droit de vote plus considérable, etc. Les

combinaisons varient à l'infini.

Les actions privilégiées n'ont jamais été illégales. La loi du 9 juillet

1902, modifiée par celle du 16 novembre 1903, n'a proclamé leur

légalité qu'en vue de trancher un point controversé jusqu'alors et

.
(l) V. infra, n» 679.

(2) Caen, 2G juin 1912, S., 17-18. 2. 99 (noie Bourcart en sens contraire), D., 14. 2.

161 (noie Palmade).

(3) V. chap. VII.

(4) Wahl, Joiirn. des sociétés, 1902, p. 97 el s. ; 1903, p. 5 et s., 49 et s. ; Decugis,
Les actions de priorité, S* éd., 1911 ; Thaller, Journ. des sociétés, 1912, p. 385 el s.
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alliriner la compétence de l'assemblée extraordinaire pour les créer

au cours de la société [\).

638. — C'est, en eiïet, dans le cours de la société qu'elles sont

généralement émises : une société dont la situation est difficile attire

des capitaux nouveaux en leur donnant un droit privilégié. Ou bien,,

au contraire, ce sont les actions déjà existantes qui seront mieux

traitées que les actions nouvelles, parce que l'actif est considérable

et qu'on veut reconnaître les sacrifices faits au détriment de ces actions

pour le constituer à l'aide de réserves prises sur les bénéfices.

639. — Souvent le privilège consiste dans un droit de vote plus

considérable. Par exemple, en créant des actions nouvelles, on veut

empêcher que les porteurs de ces actions ne profitent de leur nombre

pour annihiler les anciennes actions dans les assemblées générales.

On décide donc que les anciennes actions auront une voix par titre

et les nouvelles une voix par cinq ou dix titres, ou bien que les

anciennes actions, à elles toutes, auront la moitié ou les deux tiers

des voix. Dans les cas de ce genre, qui sont de plus en plus fréquents,,

l'usage est de dénommer respectivement actions A et actions B le&

deux catégories.

SECTION 11

FORMALITÉS DE CONSTITUTION DES SOCIÉTÉS PAR ACTIONS

640. — Ce qui caractérise les sociétés par actions, ce sont les

mesures que prend la loi pour protéger les actionnaires et les

créanciers.

Les actionnaires surtout. Comme les actions n'ont souvent qu'un

capital nominal très faible, elles sont par là même un appât pour les

plus modestes capitalistes, ceux qui, faute d'instruction ou d'expé-

rience, sont facilement la proie des escrocs et ne sont pas à même de

connaître et de contrôler une entreprise. En les soutenant, la loi a

obéi aux mêmes préoccupations qu'en réglementant la vente des

valeurs à lots ; elle a voulu protéger ceux qui ne sont pas en mesure

de se protéger eux-mêmes.

Quant aux créanciers, on les a protégés parce que dans la société

anonyme le capital social répond des dettes, à l'exclusion de la for-

tune personnelle des associés, et que dans la société en commandite
par actions il en est souvent de même en fait, les commandités, seuls

responsables indéfiniment, étant fréquemment des insolvables

(1) C. comm,, art. .34, al. 2 : « Toute société par actious peut, par délibération de

l'assemtilée générale, coyislituée dans les conditions prévues par l'article 31 de la

loi du ^'i juillet 1867, créer des actions de priorité jouissant de certains avantages-

sur les autres actions ou conférant des droits d'antériorité soit sur les bénéfices-

soit sur l'actif social, soit sur les deux. »
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choisis, à raison de leur insolvabilité même, par les promoteurs de

l'entreprise.

641. — La nature des précautions a beaucoup varié.

La protection des actionnaires et créanciers avait été organisée

par le Code de commerce sous forme d'obligation, pour les fondateurs

des sociétés anonymes, d'obtenir l'autorisation du gouvernement,

lequel faisait examiner les statuts par le Conseil d'État et statuait par

décret en Conseil d'État (art. 37). Toute modification était soumise à

la même procédure. L'autorisation était révocable.

642. — Le Code était, au contraire, trop libéral pour les sociétés

en commandite par actions. Il ne les soumettait à aucune règle

restrictive (1). Ce qu'il y a de mieux, c'est que le texte d'oii résultait

cette liberté n'a pas été abrogé, alors que depuis longtemps il a cessé

d'être exact.

643. L'autorisation était sollicitée surtout par les sociétés dési-

reuses de créer une équivoque; précédée d'une enquête et d'un

examen des statuts, elle apparaissait comme une sorte de garantie

morale du gouvernement, dont les sociétés tiraient un bénéfice

moral. Le renom du gouvernement en soutirait.

D'autre part, la nécessité de l'autorisation pour les sociétés ano-

nymes était, lorsque la concurrence interne et internationale obli-

geait les capitaux à se grouper pour fortifier leur puissance, une

entrave à cette concentration. Le lien personnel n'existant. pas entre

les membres trop nombreux de ces sociétés, on n'avait aucun intérêt à

former une société en nom collectif ou en commandite simple pour

les sociétés réunissant des capitaux importants. La première avait en

outre l'inconvénient de comporter la responsabilité indéfinie et soli-

daire, laquelle ne pouvait être acceptée entre associés qui ne se con-

naissaient pas et dans les sociétés où les engagements pouvaient être

fort importants. D'où la prospérité de la société en commandite par

actions.

Mais pour le gérant, la responsabilité indéfinie présentait les incon-

vénients qui viennent d'être signalés. On"}' avait remédié en prenant

fréquemment comme gérant un homme sans ressources que cette

responsabilité ne gênait guère. En fait, c'était bien la société ano-

nyme, puisque les associés responsables indéfiniment n'avaient pas

de responsabilité effective.

644. — Le développement des commandites par actions fut ainsi

très préjudiciable au crédit général; les tiers croyaient avoir en face

d'eux un ou plusieurs associés responsables, alors que ces associés

(1) G. comm., art. 38 : « Le capital des sociétés en commandite pourra être aussi

divisé par actions, sans aucune autre déroga'ion aux règles établies pour ce genre

de société. »
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n'avaient aucune surface. Comme le Code n'avait pas ré^lemenlé la

consliluUon de ces sociétés, aucune garantie n'était donnée aux tiers

en ce qui concerne la sécurité des versements, la réalité des apports,

etc., etc.

La loi du 17 juillet 185() organisa ces sortes de sociétés à tous ces

points de vue. Mais on s'avisa alors que cette réglementation rem-

placerait avantageusement l'autorisation dans les sociétés anonymes,

et c'est ce que fit la loi du 24 juillet 1807 (1).

645. — Déjà la loi du 23 mai 1863 avait aboli l'autorisation pour

les sociétés anonymes dont le capital ne dépassait pas 20 millions,

en leur donnant le nom de sociétés à responsabilité limitée et en leur

appliquait la plupart des règles édictées par la loi de 185(). La loi de

18()7, qui abroge celle de 1863, n'a donc fait qu'étendre à toutes les

sociétés anonymes les principes qui avaient inspiré, pour les moins

importantes d'entre elles, la loi de 1863.

646. — Les sociétés anonymes constituées sous le régime de l'au-

torisation peuvent se transformer en sociétés anonymes régies par

la loi de 1867, en délibérant sous la forme prescrite pour les modifi-

cations des statuts et avec une nouvelle autorisation du gouver-

nement.

647. — De même, les sociétés à responsabilité limitée peuvent se

transformer en sociétés anonymes en observant les formes prescrites

pour les modifications aux statuts.

§ 1. — Des cas dans lesquels les formalités sont exigées.

648. — La loi du 24 juillet 1867 commence par édicter les forma-

lités de constitution pour les sociétés en commandite par actions.

Par une disposition ultérieure, elle les applique aux sociétés ano-

nymes (2).

Dès lors qu'une société comporte des actions, elle est donc soumise

à ces formalités.

649. — On a imputé à la Cour de cassation l'idée que les forma-

lités de constitution ne sont pas applicables quand la société se

constitue sans appel au public, c'est-à-dire entre personnes qui se

réunissent après des pourparlers amiables. La Cour de cassation n'a

pas exprimé cette opinion, qui n'est pas soutenable puisque les textes

(1) L. de 1867, art. 21, al. l : n A l'avenir, les sociétés anonymes pourront se for-

mer sans l'autorisation du gouvernement. »

(2) L. de 1867, art. 24, al. 1 : « Les dispositions des articles 1, 2, 3 et 4 de la pré-

sente loi sont applicables aux sociétés anonymes. »

L. de 1867, art. 21, al. 3 : « Elles seront soumises aux dispositions des articles 29,

30, 32, 33, 34 et 36 du Code de commerce et aux dispositions contenues dans le pré-

sent titre. »
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sonL absolus. En vain dit-on que les actionnaires connaissent alors

les statuts. Ce n'est pas toujours le cas, et d'ailleurs, la protection

que la loi a voulu assurer aux actionnaires est aussi indispensable

dans ce cas que dans celui de souscription publique.

650. — Seule la vérification des apports est déclarée inutile quand

la société comprend uniquement des apports indivis entre tous les

actionnaires (1).

§ 2. — Montant nominal des actions.

651. — Alln d'empêcher que les actions ne constituent pour la

petite épargne une tentation trop grande, on exige que les actions,

dans les sociétés des deux catégories, ne soient pas inférieures, dans

leur capital nominal, à un chitïre déterminé, trop faible d'ailleurs,

en fait, pour décourager les souscripteurs.

La loi de 1867 fixait ce minimum à 100 francs ou 500 francs, suivant

que le capital total de la société n'excédait pas ou excédait

200.000 francs. Il a été abaissé respectivement à 25 et 100 francs par

la loi du 1'^' août 1893 (2). La raison invoquée pour ce changement

est qu'aucun minimum n'étant imposé dans certains pays étangers,

les sociétés étrangères présentaient aux Français, sur le marché

français même, un appât que les sociétés françaises étaient forcées

de leur refuser. L'abai&sement du taux minimum a diminué l'impor-

tance de l'objection, mais sans la faire disparaître.

Le taux minimum est fixé par la législation en vigueur lors de

l'émission. C'est ce que décide l'article 7 de la loi de 1893 pour les

actions antérieurement émises.

652. — Ce ne sont pas seulement les actions, mais les coupons

d'actions qui doivent atteindre le chilïre minimum fixé. La loi a voulu

empêcher une fraude consistant à diviser les actions en fractions

(par exemple chaque action de 100 francs en dixièmes), ce qui aurait

permis de tourner ses exigences.

653. — C'est le capital émis et non le capital mis en souscription

qui doit servir de base à la détermination du taux minimum des

actions. Car le capital non souscrit n'a jamais été qu'en projet, il ne

fait pas partie du capital. Si donc les statuts ou l'assemblée générale

autorisent le conseil d'administration à émettre des actions nouvelles

jusqu'à concurrence d'un chiffre qui portera le capital au delà de

(1) V. infra, n» 689.

(2) L. 24 juill. 1867, art. 1«'', al. 1 (L. l^r août 1893, art. 2) : « Us sociétés en

commandite ne peuvent diviser leur capital en actions ou coupures d'actions de

moins de '2à francs lorsque le capital n'excède pas 200.000 frayées, de moins

de 100 francs, lorsque le capital est supérieur à 200.000 francs. » Appliqué aux

sociétés anonymes par l'article 24, alinéa 1, de la loi de 1867.
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200.000 francs, mais en lui laissant la faculté de rester au-dessous

€t qu'en fait, le capital total, après l'émission, ne dépasse pas

200.000 francs, le taux des actions peut être de 25 francs (4).

654. _ Le Code de commerce semble exiger une autre condition
;

il dit que les actions ont une valeur égale; les lois du 9 juillet 1902

et U) novembre 1903 sur les actions de priorité ont cru devoir dire

qu'il s'agissait de la valeur nominale (2).

Il semble bien que dans l'esprit du Code cette règle était impéra-

tive; ce qui paraît l'indiquer, c'est que, prévoyant le cas où les actions

seraient divisées en coupons d'actions, il voulait encore que dans

cette hypothèse les valeurs fussent égales; il craignait sans doute

qu'en divisant certaines actions en fractions on ne violât la règle de

l'égalité.

Un est cependant aujourd'hui d'accord pour écarter cette règle et

ne voir dans la solution du Code de commerce que la constatation

d'un fait habituel. Cela tient à ce que l'égalité impérative, qui n'a

aucune utilité, pourrait empêcher des mesures intéressantes : par

exemple une société qui a émis des actions de 500 francs peut, lors

d'une augmentation du capital, réaliser plus facilement le placement

d'actions de 100 francs. Cela est surtout exact pour les sociétés

constituées avant la loi du 1"" août 1893, c'est-à-dire aune époque où

les actions ne pouvaient être moindres de 500 francs.

§ 3. — Montant des sommes à verser par les actionnaires.

655. — Le capital nominal dont nous venons déparier représente

la somme inscrite sur le titre; le total du montant nominal de toutes

les actions forme le capital de la société. Par exemple, la société

émet 10.000 actions de 100 francs. La somme de 100 francs repré-

sente le capital de chaque action et la somme de 1 million le capital

de la société.

C'est cette somme de 1 million qui figure au passif de la société.

En d'autres termes, la société qui les a reçus doit les rembourser

aux actionnaires lors de la dissolution au plus tard. Ce rembourse-

ment aura lieu avant tout partage de bénéfices.

Mais le montant du litre ne représente pas nécessairement les

sommes que doit verser l'actionnaire. Ces sommes peuvent être

égales inférieures ou supérieures au montant du titre.

656. — Lorsqu'elles sont égales au montant nominal, on dit que

l'émission a lieu au pair.

(1) Cass. civ.,2 fév. 1891, D., 9?. 1. 225 (note Boistel).

12) G. comm., art. 34, al. 1 : « Le capital social des sociétés par actions se divise

en actions et même en coupons d'actions d'une valeur nominale égale. »
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Lorque l'actionnaire doit verser une somme supérieure au mon-
tant nominal, l'émission a lieu au-dessus du pair ou avec prime. Par

exemple, pour une action de 100 francs, l'actionnaire s'engage à

verser 120 francs. La somme de 20 francs constitue la prime.

La prime est tout à fait légitime; elle augmente le patrimoine de

la société sans inconvénient pour personne.

Elle est qualifiée souvent d'apport. C'est avec raison; elle consti-

tue une aliénation définitive au profit de la société; elle diffère donc

de l'apport ordinaire en ce qu'elle ne donne aucun droit aux béné-

fices, puisque le dividende des actionnaires est calculé d'après leur

apport et en ce qu'elle n'est pas sujette à remboursement; mais

l'apport ne donne essentiellement droit ni aux bénéfices, ni au rem-

boursement.

Elle est très rare au début de la société; car les actionnaires n'ont

en général aucune raison de verser, pour avoir droit à un rembourse-

ment de 100 francs, une somme de 120 francs, alors qu'il n'existe

encore aucun actif.

La prime peut cependant se concevoir et se rencontre quelquefois.

11 se peut que pour ne pas grever la société d'une somme considé-

rable formant le capital et sujette à remboursement, on demande

aux apporteurs de sous-évaluer lei>rs apports. Par exemple, on leur

attribue, pour un apport valant 1.500.000 francs, des actions d'apport

qui s'élèvent seulement à un million. Comme les souscripteurs

d'actions de numéraire auront des actions représentant un montant

nominal (c'est-à-dire leur donnant droit au remboursement) d'une

somme égale à la somme versée par eux, on leur demandera une

prime qui sera la compensation du sacrifice qu'ont fait les appor-

teurs.

Quelquefois aussi la prime est demandée parce que les fondateurs

savent que la société, titulaire, par exemple de marchés ou de con-

cessions, fera des bénéfices importants.

La prime est beaucoup plus fréquente lors d'une augmentation du

capital. La société, qui a déjà fait ses preuves, peut avoir un actif

d'une valeur très supérieure au montant nominal de ses actions.

Par exemple, cet actif vaut 2 millions, alors que le capital est de

i million. L'action de 100 francs vaut ainsi intrinsèquement 200 fr.,

puisque les actionnaires, dans leur ensemble, auraient, si la société

se liquidait, 200 francs à recouvrer. Si la société émettait 1 million

d'actions nouvelles à 100 francs, les nouveaux actionnaires, moyen-
nant le yersement de 100 francs, prendraient leur part dans le droit à

cet actif. On leur fait verser une prime pour égaliser les situations.

Le but est alors semblable à celui qu'ont souvent lés actions de

priorité (1).

. (1) No 637.
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657. — Dans sa nature juridique, la prime, quoique formant un

supplément d'apport, ne fait pas, comme le montant nominal de

l'action, partie du capital social, car le capital social est constitué

par les versements sujets à restitution; or, la prime est, en raison

même de son objet, versée définitivement et entre dans l'actif delà

société.

Elle n'est pas non plus un bénéfice pour la société, c'est-à-dire

un fruit. Le bénéfice est constitué par les résultats de l'exploitation.

La prime est une prestation à fonds perdu qui constitue la com-
pensation d'avantages attribués aux actionnaires. Il y a, entre la

société et ses actionnaires, un contrat à titre onéreux par lequel la

société donne aux actionnaires, moyennant la prime, le droit de

faire partie de la société. La prime est un versement fait pour être

admis comme actionnaire, une sorte de droit d'entrée analogue à

celui que versent les membres d'un cercle pour obtenir le droit d'être

admis.

658.— C'est ainsi que la jurisprudence fiscale considère la prime.

De ce qu'elle est un apport, on conclut que la prime imposée à l'ac-

tionnaire, comme le capital nominal de ses titres, est passible du

droit proportionnel d'enregistrement exigible sur les apports. De

même, pour la taxe sur les bénéfices de guerre, établie sur les entre-

prises et calculée sur la différence entre le bénéfice de chaque année

de guerre et le bénéfice moyen des trois exercices antérieurs au
1" août 1914, on ne comprend pas dans les bénéfices, soit des années

de guerre, soit des années antérieures à la guerre, les primes perçues

des souscripteurs,

En droit commercial, la prime, ne faisant pas partie du capital, ne

figure pas au passif. Par conséquent, la société peut distribuer des

dividendes aux actionnaires sans avoir à conserver dans son actif

une valeur correspondant à la prime, comme elle doit le faire pour

le capital.

659. — Si l'émission peut avoir lieu au-dessus du pair, elle ne

peut avoir lieu au-dessous du pair, par exemple moyennant 95 francs

pour une action de 100 francs. L'émission au-dessous du pair viole

la loi, qui, en parlant d'actions de 25 francs ou de 100 francs^

exige que 25 francs ou 100 francs soient mis à la charge des action-

naires.

660. — De ce que l'émission ne peut avoir lieu au-dessous du
pair, il résulte que l'émission est nulle si, alors qu'elle a lieu au pair,

une bonification est faite aux actionnaires ou à certains d'entre

eux (1). Au contraire, une commission peut être allouée aux banquiers,

(1) V. cependant Lyon, 6 mars 1912, S., 13. 2. 129 (note Wahl en sens coiitiuire),

D., 15. 2. 25 (note Chéron).

W. — Pr. de DR. COMM. 14
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parce qu'ils sont intermédiaires et que la commission n'est pas

alors une diminution du prix d'émission, mais une charge pour la

société.

§ 4. — Nombre minimum des actionnaires.

661. — Dans la société anonyme, il doit y avoir au début au

moins sept actionnaires (1). On a donné comme motif que cette

forme de société, qui déroge au droit commun par la responsabi-

lité limitée, n'est indispensable que si les actionnaires ne se connais-

sent pas, c'est-à-dire sont assez nombreux. La responsabilité limitée

a tellement passé dans les mœurs que cette considération se com-

prend à peine aujourd'hui.

662. — Dans la société en commandite par actions, la loi ne fixe

pas de nombre minimum. Donc, un seul actionnaire suffit; il n'est

d'ailleurs utile pour personne que les actionnaires soient nombreux.

Cependant, comme la loi exige un conseil de surveillance et fixe

le nombre minimum de ses membres à trois, une opinion répandue

prétend qu'il doit y avoir trois actionnaires au moins. La conclusion

nous paraît forcée; la loi n'a pu, d'une manière aussi indirecte,

vouloir imposer un nombre minimum d'actionnaires; elle n'a voulu

édicter un minimum de trois membres que si les actionnaires sont

^n quantité suffisante pour que le conseil puisse être ainsi composé-

§ 5. — Acte de société ou statuts.

663. — Dans toute société par actions, comme dans toute

société (2), les statuts sont obligatoires. Ils peuvent être sous seing

privé ou authentiques. Mais, comme nous le dirons, s'ils sont sous

seing privé, ils doivent être annexés à la déclaration de souscription

et de versement (3).

664. — Si l'acte est sous seing privé et que la société soit en com-

mandite par actions, il doit, faute de dispositions spéciales, être fait

en autant d'exemplaires que les statuts de la société en commandite

simple.

Si la société est anonyme, la loi se contente de deux exemplaires (4).

665. — Les statuts sont, dans toutes leurs dispositions, opposables

aux actionnaires (5) ; en souscrivant ou en achetant les titres, ils

(1) L. de 1867, art. 23 : « La société ne peut être constituée si le nombre des asso-

ciés est inférieur à sept. »

(2) V. supra, n» 514.

(3) V. infra, n» 683.

(4) L. de 1867, art. 21, al. 2 : « Elles (les sociétés anonymes'; pourront, quel que

soit le nombre des associés, être formées par acte sous seing privé en double ori-

ginal. »

(5) Cass. req., 25 fév. 1895, D., 95. 1. 341.

J
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deviennent associés, c'esl-à-dire liés par le pacte social. C'est en ce

sens qu'on dit généralement que les statuts sont la loi des parties , ils

le sont comme tout autre contrat (C. civ., art. 1134, al. 1).

Mais les statuts ne peuvent imposer aucune obligation aux créan-

ciers, ceux-ci n'étant pas associés; cela a été décidé plus d'une fois

pour la clause attributive de juridiction aux tribunaux du siège

social r.

î^ 6. — Soucriptions et versement initial.

1. Forme des souscriptions.

666. — Il est d'usage que la souscription soit constatée par un

bulletin de souscription, c'est-à-dire par un engagement de prendre

des actions et d'en verser le prix. Mais cela n'est pas essentiel; l'en-

gagement, étant commercial, peut être prouvé par tous les moyens (2).

II. Montant des souscriptions.

667. — Le capital social doit être intégralement souscrit (3). En
dautres termes, la société ne peut se constituer avec un capital dont

une partie pourra être souscrite ultérieurement. Il ne pourra être sti-

pulé dans les statuts, par exemple, que le capital est de 500.000 francs,

mais, que 200.000 francs seulement étant souscrits, la souscription

continuera pour le surplus jusqu'au moment où les 500.000 francs

auront été atteints.

La raison pour laquelle la souscription doit être intégrale est que

la société avait sans doute besoin pour vivre de la somme entière

demandée par les fondateurs, et que, par suite, les souscripteurs

risqueraient de s'intéresser à une société condamnée à la ruine, si les

fondateurs avaient le droit de chercher à fonctionner avec un capital

moindre. En un mot, c'est l'intérêt des souscripteurs que la loi a

envisagé; c'est aussi leur volonté : ils ont accepté un contrat ayant

pour objet la formation d'une société avec un capital déterminé; il

est contraire à la convention que ce capital soit diminué.

668. — Aussi est-il nécessaire — et c'est une seconde forme de

l'intégralité de la souscription — que toutes les souscriptions soient

(1) Cass. req., 25 fév. 1895, précité.

(2) Cass. req., 25 oct. 1899 (sol impl.), S., 19C0. 1. 65 (note LyonCaen), D., j99. 1.

560.

(R) L. 24 jaill. 1867, art. 1", al. 2 (L. 1er août 1893, art. !«••) : « Elles îles sociétés

en commandite par actions) ne peuvent être définilivemenl constituées qu'après ta

souscription de ta totalité du capital et le versement en espèces, par chaque action-
naire, du montant des actions ou coupures d'actions souscrites par lui lorsqu'elles

n'excèdent pas 25 francs, et du quart au inoins des actions lorsqu'elles sont de
^00 francs et au-dessus. »
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réelles. Quand Tune des souscriptions est fictive, c'est-à-dire pure-

ment apparente, la souscription est nulle.

Une souscription est fictive, soit quand le souscripteur indiqué

n'existe pas, soit quand il n'a pas consenti, soit quand il a souscrit

par complaisance et avec l'intention arrêtée des fondateurs de ne lui

réclamer aucun versement (1).

Mais une souscription n'est pas fictive par cela seul que le sous-

cripteur n'a pas les ressources suffisantes pour faire les versements,

car un emprunt lui procurera peut-être ces ressources (2).

En pratique, la fictivité des souscriptions s'établit par les liens très

étroits d'un souscripteur avec les fondateurs, liens, généralement,

de subordination (enfant, employé), corroborés par l'insolvabilité

des souscripteurs. C'est la preuve par présomptions, évidemment

autorisée.

669. — Une souscription n'est réelle, au sens de la loi, que si elle

est pure et simple. Elle ne peut être subordonnée à une condition
;
par

exemple, un actionnaire ne peut souscrire sous la condition qu'on lui

donnera un emploi dans la société ou qu'on passera avec lui un

niarché de fournitures. S'il y a une seule souscription de ce genre, la

sousci^iption n'est pas intégrale. La souscription devient valable

cependant si la condition se réalise, soit à cause de la rétroactivité

de la condition accomplie, soit parce que la cause de nullité a dis-

paru (L. de 1867, art. 8) (3).

670. — Enfin les tribunaux déclarent nulle la souscription faite

par un prête-nom, par la raison que la loi, en exigeant l'annexe de la

liste des souscripteurs à la déclaration de souscription, a montré sa

volonté de renseigner les tiers sur la personnalité des souscripteurs(4).

Mais cela n'est rien moins que certain ; la loi veut seulement que la

souscription soit réelle; les noms des souscripteurs lui importent peu.

S'ils doivent être indiqués dans la déclaration de souscription, c'est

pour qu'on puisse s'assurer si la souscription n'est pas fictive; quand

il y a un souscripteur réel, même dissimulant un autre souscripteur,

la souscription existe.

671. — Comme la nécessité de l'intégralité de la souscription repose

sur la volonté des actionnaires, il peut être stipulé dans les statuts,

ou par l'assemblée qui ordonne une augmentation du capital, que si 1^
chiffre mis en souscription n'est pas atteint, l'émission sera réduite

au cliiffre obtenu ou pourra y être réduite par l'assemblée constitu-

(1) Paris, 17 juin 1904, D., 1907. 2. 152.

(2) Lyon, 6 mars 1912, S., 13. 2. 129 (note Wahl), D., 15. 2. 25 (note Chéron);

Rouen, 26 juill. 1912, D., 16. 2. 113 (note Lalou).

(3) No 711.

(4j Rouen, 26 juill. 1912, D., 16. 2. 113 (noie Lalou).
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tive. La cour de Paris avait repoussé cette solution (1), mais la Cour

de cassation l'a admise (2).

En l'absence même d'une clause des statuts, l'unanimilédesaction-

naires peut, après coup, limiter l'émission au montant des souscrip-

tions recueillies; mais cette unanimité est nécessaire, car chaque

actionnaire avait donné son consentement à la condition que le capi-

tal atteindrait le chiffre indiqué (3).

m. Vcrsonent initial.

672. — Un versement initial est exigé pour empêcher les souscrip-

tions fictives, et aussi pour fermer la porte aux spéculateurs qui,

après avoir souscrit sans débourser, feraient monter les cours par des

manœuvres et vendraient alors leurs titres pour un prix majoré.

Celle disposition, comme les autres, manque son but. Les spécula-

teurs capables de faire monter les cours ont des ressources qui leur

permettent de faire le versement initial.

Au surplus, ce versement n'est pas sérieux. Il suffit que les fonds

soient réunis au moment de la déclaration de souscription chez le

notaire ou chez un banquier. On peut empêcher difficilement une

fraude consistant à emprunter momentanément des capitaux pour les

restituer aussitôt après. Sans doute, si cela est démontré, la société

est nulle; mais il s'agit de le démontrer.

673. — La loi du 24 juillet 1867 fixait au quart le versement

initial minimum. La loi du 1*''^ août 1893 le maintient au quart pour

les actions de 100 francs au moins et veut que pour les actions de

25 francs le versement soit totar(4).

Par une lacune singulière, la loi ne dit pas quelle quotité doit être

A^ersée sur les actions supérieures à 25 francs et inférieures à

100 francs. Soutenir que le versement doit être intégral, c'est les assi-

miler aux actions de 25 francs, ce qui est contraire au texte, l'arti-

cle l^^ implicitement, écartant celte solution pour toutes les actions

supérieures à 25 francs. Soutenir que le versement doit être du

quart, c'est, contrairement aussi à la loi, assimiler les actions de

(1) Paris, 21 mars 1905, S., 1906. 2. 1, D., 1905. 2. 409 (notes Wahl et Thaller ea

sens contraire).

(2) Cass. civ., 1.3 nov. 1907, S., 1908. 1. 65 (noie Lyon-Caen\ D., 1909. 1. 65; Cass.

req., 16 mars 1910, S., 13 1. 153 (note Wahl), D., 11. 1. 148.

(3) Bordeaux, 16 fév. UK)3 (en noie sous Cass.), S., 10. 1. 193, D., 1905. 2. 193 (noie.

Percerou).

(4y' Les sociétés << ne peuvent être définitivement constituées qu'après le verse-

ment en espèces, par chaque actionnaire, du montant des actions ou coupures

d'actions souscrites par lui lorsqu'elles n'excèdent pas S5 francs et du quart au
moins des actions lorsqu'elles sont de 100 francs et au dessus » fiioavei art. !«'',

-al. 2, de la L. de 1867).
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jîioins de 100 francs aux actions de 100 francs. Cependant, cette

dernière solution résulte des travaux préparatoires; ils montrent
qu'on a voulu conserver l'ancien principe du versement du quart/

sauf pour les actions de 25 francs. Aussi est-ce en ce sens que se

prononce, pour les conditions d'admission des valeurs étrangères à

la cote, le décret du !«' décembre 1893. A la vérité, on arrive ainsi à

décider, qu'une action de 26 francs pourra n'être libérée que de

6 fr. 50, une action de 95 francs de 24 fr. 75, en un mot, que pour

une aciion de 25 francs à 100 francs, on pourra toujours se con-

tenter d'un versement moins élevé que pour une action de 25 francs,

alors que, par la solution donnée pour les actions de 100 francs et

au-dessus, la loi a montré que plus l'action est élevée, plus le verse-

ment doit être fort; ce qui d'ailleurs est logique.

Aussi un système intermédiaire est généralement admis : le verse-

ment doit être de 25 francs exactement, comme pour les actions

de 100 francs. Cela n'est pas non plus irréprochable, mais aucune

solution ne peut être irréprochable en cette matière.

674. — En vertu d'une modification apportée par la loi du
1*^'' août 1893 à l'article 1'^'' de la loi du 24 juillet 1867, le versement

initial doit avoir lieu en espèces. On a voulu ainsi interdire le verse-

ment en valeurs mobilières et le versement par voie de compensa-
tion, afin d'obliger les fondateurs à mettre à la disposition de la

société, d'une manière sûre, dès son fonctionnement, les sommes
qui lui sontjiécessaires.

Aussi faut-il entendre littéralement le mot. Le versement doit

avoir lieu en argent ou en billets de banque. Les tribunaux, avec

raison, n'acceptent même pas les bons à vue (1), les chèques, les

coupons. Les versements dans une banque, qui les tient à la dispo-

sition des fondaleurs, mais sans les porter à leur crédit, ne doivent

pas être admis non plus, quoique cela soit plus contesté.

Mais le décaissement direct d'espèces n'est pas exigé; il suffit que

les fonds soient mis au crédit de la société en formation; car le but

du versement en espèces est précisément que la société, aussitôt

formée, ait à sa disposition les sommes dont la loi exige le versement.

Aussi le virement, chez le banquier, du compte d'un client sous-

cripteur au compte de la société, n'est pas interdit si les fonds virés

étaient disponibles au compte du client, c'est-à-dire pouvaient être

immédiatement réclamés (2).

675. — Ln moyen vraiment trop élémentaire consiste pour les

actionnaires à apporter, au lieu de numéraire, une créance sur eux-

(1) Cass. req., 31 déc. 1900, S., lOOJ. 1. 137 (noie Wahl , D., 1908. 1.513|nole-

Percerou).

(2j Cass. civ., 19 mars 189i, S., 9(3. 1. 2G'\ D., 94. 1. 465 (noie Boislel).
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mêmes; on a essayé de faire passer cet apport pour un apport en

créance, c'est-à-dire en nature, qui n'est pas soumis au versement.

La jurisprudence a naturellement condamné ce procédé (i) : s'en-

gager à paver, c'est promellre une somme; or, la loi veut que la

somme soit immédiatement payée dans la mesure que détermine

l'arli.^le i^^

676. — Le versement ne peut avoir lieu par compensation ^2 . Ce

n'est pas que la compensation ne soit pas un versement en espèces,

car payer sa dette en abandonnant sa créance, c'est, en réalité,

mettre la somme ainsi abandonnée à la disposition de la société.

Pour repousser le versement par compensation, la Cour de cassation

s'appuie donc non seulement sur les textes, mais sur l'idée que la

société, n'ayant pas encore d'existence lors du versement du quart,

ne peut avoir de dettes au moment où ce versement est constaté (3"

.

Cela a une grande importance, car il en résulte que le versement

par compensation est admis en cas d'augmentation du capital, quoi-

que le versement en espèces soit exigé même en ce cas 4).

11 y a notamment versement par compensation, c'est-à-dire nul.

si le souscripteur, qui a fait des apports à litre onéreux (c'est-à-dire

une véritable vente) à la société, doit avoir de ce chef un prix à

toucher et se libère à l'aide de cette créance (5 .

677. — Ce versement du quart en espèces étant exigé pour fournir

à la société des ressources immédiates, le minimum initial doit exister

au moment de la constitution.

Par suite, aucune commission ne peut être allouée au banquier

sur le versement du quart '6
.

La Cour de cassation décide même qu'une délibération du conseil

d'administration postérieure, comme toutes les délibérations, à la

constitution ne peut faire attribuer au banquier une commission

payable sur le premier quart (7). Évidemment, elle a pensé que. s'il

en était autrement, il serait trop facile d'ajourner jusqu'à la consti-

tution le prélèvement sur lequel d'avance on serait d'accord; elle a

voulu empêcher une fraude. En droit, cela se soutient mal. car. une

fois versé, le quart entre dans les caisses de la société et la loi ne

limite pas sa destination.

678. — Par exception, les actions d'apport doivent être entière-

ment libérées dès la constitution (8).

1) Cass. crim., 26 oct. 1905, S., 1907. 1. ©3, D., 1907. 1. 417 (note Le Poiltevio .

2) Douai, 6 août 19a3, D., 1907. 2. 377 noie l^villain).

\3 Gass. crim., 26 fév. 1904, S., 1906. 1. 3S9, D., 1905. I. 17 (note Le PoilleviB .

' 4) V. in/ra, n® 748.

(5) Cass. crim., 26 fév. 1904, précité.

(6 Paris, 17 juin 19<34 cl 22 déc. î9Cô. D., 1907. 2. 152.

7j Cass. req , 28 ocl. lî>31, S., 19C»4. 1. 37, D., 15. 2. 25 (en note).

8) L. 24 joiU. 1867, art. 3, al. l (L. !« août 1893, art 2) : • Les acliom i-eprésen-
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679. — Cela s'applique non seulement aux actions rémunérant

uniquement des apporis en nature, mais aussi aux actions mixtes,

attribuées moyennant un apport en nature et une somme d'argent (1).

Ces actions représentent bien des apports; elles doivent donc être

entièrement libérées, c'est-à-dire que la somme mise à la charge de

l'actionnaire doit, elle aussi, être versée intégralement. La jurispru-

dence antérieure à la loi de 1893 était contraire. La loi nouvelle a

voulu diminuer le nombre des actions d'apport. En effet, si, par

exemple, un apport vaut 400.000 francs, on créera moins d'actions

en lui délivrant des actions d'apport (soit 1.000 actions de 100 fr.)

que des actions mixtes (soit 2.000 actions de 100 francs, dont 50 fr.

en apports et le reste payable en numéraire).

L'utilité des actions mixtes était pour les apporteurs d'avoir un
plus grand nombre d'actions et, par conséquent, de voix que si les

actions avaient été des actions d'apport. Par exemple, l'apport de

500.000 francs, rémunéré par 1.000 actions de 500 francs, libérées

de moitié, donnait deux fois plus de voix que s'il avait été rémunéré

par 4.000 actions de 500 francs entièrement libérées.

IV. Déclaration de souscription et de versement.

680. — Les gérants de la société en commandite par actions ou les

fondateurs de la société anonyme doivent déclarer devant un notaire

que le capital a été entièrement souscrit et que le versement initial

a été effectué (2).

L'effet pratique capital de la déclaration notariée, c'est que les

statuts qui y sont annexés, et qui sont souvent l'œuvre des notaires

eux-mêmes, contiennent un véritable petit code des sociétés ano-

nymes. Ils reproduisent tous les textes sur le fonctionnement des

sociétés et tranchent une multitude de questions de détail suscep-

tibles de se présenter.

681. — Le fondateur est une personne qui prend sur elle la res-

ponsabilité des déclarations. Mais toute personne qui, en fait, a mis

sur pied la société a la qualité de fondateur, même si elle n'apparaît

pas dans la déclaration.

La question de savoir si la déclaration de souscription doit être

tant les apports devront toujours être intégralement libérées au moment de la

constitution de la société. »

(1) Gass crim., 26 oct. 1905. S., 1907. 1. 253, D., 1907. 1. 417 (note Le Poiltevin).

(2) L. 24 juill. 1867, art. l«r, al. 3 : « Celte souscription et ces versements sont cons-

tatés par une déclaration dugéraîil dans un acte notarié. »

L. de 1867, art. 24, al. 2 : « Li déclaration imposée au gérant par l'article /«*" est

faite par les fondateurs de la société anonyme. »
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ijignée par tous les fondateurs est discutée (1). La négative nous paraît

devoir être admise, car la loi dit qu'elle doit être faite par « les fonda-

teurs » et non par h tous les fondateurs ». Du reste, le but de la loi

est que les faits soient affirnniés par des personnes qui sont en

mesure de les contrôler. Il suffit pour cela que la déclaration soit

signée par l'une de ces personnes. L'opinion contraire serait grave,

car la qualité de fondateur est attribuée par la jurisprudence, qui a

-dû s'en préoccuper au point de vue des responsabilités, à une multi-

tude de personnes; et il est très difficile aux intéressés eux-mêmes

de déterminer s'ils sont parmi ces personnes.

682. — Le fondateur ou le gérant peut se faire remplacer par un

mandataire, tout acte juridique pouvant être fait par un mandataire

(C. civ., art. 1987) (2). Le mandat doit être authentique (3), car il est

de principe que quand l'auttienticité de l'acte est destinée à solenni-

ser la manifestation de la volonté des parties, la procuration qui

contient cette manifestation de volonté doit être également authen-

tique.

683. — A la déclaration de souscription sont annexés la liste des

souscripteurs et un exemplaire des statuts (4).

§ 7. — Assemblées générales constitutives.

684. — L'accomplissement des formalités antérieures doit être

vérifié par une assemblée, dite constitutive, dans la société ano-

nyme (5).

Dans la société en commandite par actions, ce rôle est confié au

conseil de surveillance, organe permanent qui n'existe pas dans la

société anonyme (6).

685. — L'assemblée constitutive ne peut naturellement se tenir

qu'après la déclaration de souscription, puisque l'un de ses objets

consiste à vérifier l'exactitude de cette déclaration (7).

(l)Comp. Douai, 15juill. 1910, S., 11. 2. 97 (note Wahl), D., 11. 2. 25 (note Per-

cerou).

(2) Douai, 15 juill. 1910, S., 11. 2. 97 (noie Watil), D., 11. 2. 25 (note Percerou).

(3) Même arrêt.

(4) L. 24 juill. 1867, art. l«r, al. 4 : « ^ cette déclaration sont annexés la liste des

souscripteurs, l'état des versements eff'ectués, l'un des doubles de l'acte de société,

-s'i/ est sous seing privé, et une expédition, s'il est notarié et s'il a été passé devant

un notaire autre que celui qui a reçu la déclaration. »

(5) L. de 1867, art. 24, al. 2 : « Elle (la déclaration de souscription) est soumise,

avec les pièces à l'appui, à la première assemblée générale, qui en vérifie la

mncérité. »

(6) L. de 1867, art. 6 : « Le premier conseil doit, immédiatement après sa nomi-

nation, vérifier si toutes les dispositions contenues dans les articles qui précèdent

cnt été observées. »

(7) L. de 1867, art. 25, al. 1 ; « Une assemblée générale est, dans tous les cas, con-
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Mais la Cour de cassation estime que la convocation de l'assemblée

constitutive peut être adressée aux intéressés avant la déclaration

de souscription, pourvu que la réunion soit postérieure à cette décla-

ration (1). Au point de vue pratique, la solution est recommandable,
puisqu'elle accélère, sans inconvénients pour personne, le moment
où la société sera constituée, l'assemblée pouvant ainsi se tenir le

jour même delà déclaration de souscription. Mais, en droit, la convo-

cation est le fait de convoquer; dire que l'assemblée sera convoquée
après la déclaration de souscription, c'est donc dire qu'on ne pourra
avant cette déclaration adresser une convocation aux souscripteurs.

11 peut du reste paraître étrange que cette convocation puisse être

envoyée avant qu'on sache s'il y auTa une déclaration de souscrip-

tion, ou môme avant que les statuts soient rédigés.

686. — Lorsqu'il y a des apports ne consistant pas en numéraire,

c'est-à-dire des apports en nature, ou lorsque l'un des associés

obtient des avantages particuliers, deux assemblées constitutives

sont nécessaires, tant dans la société en commandite par actions que
dans la société anonyme. L'une indique les procédés de contrôle

pour la valeur donnée aux apports ou pour l'es avantages particuliers

accordés dans les statuts; l'autre statue sur le bien-fondé de cette

valeur ou de ces avantages (2).

68^. — La vérification des avantages particuliers a été empruntée

à la loi du 17 juillet 1856 sur les sociétés en commandite par actions.

Le législateur l'a exigée pour des raisons mal définies. En réalité elle

s'explique parla crainte que les actionnaires ne soient lésés au profit

des fondateurs ou de certains souscripteurs infiuents, qui profite-

raient de l'ignorance des premiers pour se faire attribuer des avan-

tages exagérés.

C'est donc pour éviter les majorations d'apports, c'est-à-dire

l'attribution à rapporteur en nature d'actions représentant un chiffre

nominal supérieur à la valeur réelle de ses apports, que la loi

de 1867, à la suite de la loi de 1856 (laquelle ne concernait que les

sociétés en commandite), a organisé la vérification des apports.

voqiiée à la diligence des fondateurs postérieurement à l'acte qui constate la sous-
criplion du capital social et le versement du quart du capital, qui consiste en
numéraire. »

(1) Cass. civ., 6 nov. 1804, S., 95. 1. 113, D., 95. 1. 150; Gass. req., 31 déc. 1906,
S., 1909. 1. 137 (noie Wahl en sens contraire).

(2) L. de 1867, art. 4. al. 1 : « Lorsqu'un associé fait un apport qui ne co)isiste pas
en numéraire ou stipule à son profit dei> avantages particuliers, la première assem-
blée générale fait apprécier la valeur de l'apport ou la cause des avantages sti-

pulés. »

L. de 1867, arl. 4. al. 2 : <« La société n'est définitivement constituée qu'après
l'approbation de l'apport ou des avantages donnés par une autre assemblée géné-
rale après une nouvelle convocation. »
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Comme les statuts indiquent la division du capital, ce sonl eux ([u\

délerminentle nom])re d'actions destinées à rémunérer les apports eu

nature. Les actionnaires auxquels cette attribution est communiquée

ordonnent une vérilication et indiquent comment elle aura lieu.

Ils ne peuvent donc pas, si certains qu'ils soient de la modération

des estimations, approuver séance tenante les attributions. La loi a

craint qu'ils ne fussent influencés par des déclarations ditliciles à

contrôler, (iénéralement, les actionnaires désignent un expert, qui

peut être pris parmi eux, et qui est connu sous le nom de commis-

saire aux apports.

Un rapport imprimé doit être tenu à la disposition des action-

naires cinq jours au moins avant une seconde réunion, où les action-

naires décident s'il y a lieu d'approuver l'attribution (1).

688. — Le commissaire aux apports chargé de la mission de

rechercher la valeur des apports est un véritable mandataire des

actionnaires; il est donc responsable de sa faute comme un manda-

taire (2).

689. — L'article 4 de la loi de 18G7 déclare la vérification inutile

quand la société est formée uniquement entre les propriétaires par

indivis de l'apport (3) ; chacun d'eux connaît la valeur de l'apport et

d'ailleurs il ne peut y avoir de vote, puisque les appo.rteurs ne sont

pas admis à voter sur leur apport. On ajustement remarqué que

cela facilite les fraudes; après constitution de la société avec majo-

ration des apports indivis, on cède à des tiers les actions moyennant

un prix égal à leur taux nominal.

Dans cette hypothèse rentre la transformation d'une société de

forme quelconque en commandite par actions ou en société ano-

nyme; en réalité les biens appartiennent à tous les associés, quoique

juridiquement ils soient la propriété de la personne morale. Du

reste les actions sont distribuées entre les associés devenus action-

naires; c'est donc eux qui sont apporteurs et il ne peut y avoir

d'assemblée.

690. — La même règle que pour les apports a été adoptée pour

les avantages particuliers, c'est-à-dire toute prestation ou promesse

(1) L. de 1867, art. 4. al 3 : << La seconde assemblée générale ne pourra statuer

sur l'approbation de l'apport ou des avantages qu'après un rapport qui sera

imprimé et tenu à la disposition des actionnaires, cinq jours au moins avant la

réunion de cette assemblée. » — V. Cass. req., 30 avril 1893, Journ. des socii'lés,

1894, p. 396 (noie Wahl).

(2) Gass. req , 3 janv. 1000, S., 1901. I. 321 (note Wahl), D., 1900. 1. 289; Angers,

19 mai 1891, D., 92. 2. 81 (note Boistel en sens contraire).

(3) L. (Je 1867, art. 4, al. 7 : « Les dispositions du présent article relatives à la

vérification de l'apport qui ne consiste pas en numéraire ne sont pas applicables

au eus où. la société à laquelle est fait ledit apport est formée entre ceux seulement

qui en étaient propriétaires provisoires. »
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faite à certains des souscripteurs sans être faite aux autres: part de

fondateur, part de bénéfices, etc.

Tantôt l'avantage particulier est fait à un actionnaire déterminé :

part de fondateur à un fondateur pour les services rendus, etc.

Tantôt il est fait à tous les actionnaires qui se trouveront dans des

conditions déterminées: parts de fondateur à ceux qui souscriront

plus de 100 actions, etc.

Dans les deux cas, les dispositions de la loi s'appliquent.

La vérification des avantages particuliers étant destinée à empê-

cher que certains associés ne se fassent favoriser au détriment des

autres, et l'expression même d'avantages désignant un bénéfice non

compensé par une charge, les prestations attribuées moyennant une

<).utre prestation ou un travail ne sont pas des avantages particuliers.

La jurisprudence paraît être en ce sens (1).

Ainsi les émoluments des administrateurs ne sont pas sujets à

vérification, quoiqu'il y ait eu des difficultés sur ce point.

691. — L'apport est un contrat. Il est donc annulable pour les

motifs qui justifient l'annulation de tout autre contrat : absence

de consentement chez rapporteur, erreur de la société sur la subs-

tance, etc.

La lésion, c'est-à-dire Terreur sur la valeur, ne donne pas lieu h

nullité, toujours par application du droit commun; cela résulte, au

surplus, de l'article A, alinéa 6, de la loi de 1867 (2).

Mais il y a exception en cas de dol, c'est-à-dire si les intéressés

non seulement ont trompé la société sur la valeur des apports et

avantages, mais ont usé de manœuvres frauduleuses (rapports men-

songers d'un ingénieur, falsification d'écritures, etc.) pour fortifier

Jeur mensonge (3).

Ce n'est pas là une application complète du droit commun. Il y a

•eu contrat entre les apporteurs et personnes avantagées et la société.

D'après le droit commun, la société pourrait faire annuler le contrat

aion seulement pour dol, mais encore pour erreur sur la substance.

Ici, le dol est seul une cause d'action. On a tenu à ne permettre de

revenir sur un contrat oi^i des intérêts multiples sont en jeu que si

les intéressés sont vraiment coupables.

La loi n'indique pas quelle sorte d'action peut être formée. Donc,

c'est le droit commun qui s'applique. La société peut demander des

-dommages-intérêts. Elle peut aussi demander la nullité du contrat

avec dommages-intérêts. Si le contrat est annulé, la société elle-

(1) Paris, 18 avril 1912 (sol. impl.), S., 14. 2. 129 (note Wahl).

(2) Gass. req., 3 janv. 1900, S., IWl. 1. 321 (note Wahl), D., 1903. 1. 289; Paris,

11 mars 1907, S., 1908. 2. 9. — V. la noie suivante.

(3) L. de 1807, art. 4, al. 6 : « L'approbalion ne fait pas obstacle à l'exercice

.ultérieur de l'action qui peut être intentée pour cause de dol ou de fraude. >»
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1

môine tombe, en vertu de l'article 7 de la loi de 1807, d'après lequel

la nullité résultant des faits indiqués par les articles précédents

entraîne nullité de la société.

692. — D'autre part, si l'apport n'était pas effectif, par exemple
sil portait sur des biens inexistants ou sur la chose d'autrui, l'appro-

bation n'empêche pas l'action en nullité (1), car l'article i n'est fait

que pour le cas de majoration.

Et quand la majoration est excessive, la jurisprudence déclare

que l'apport est fictif et admet la nullité malgré l'approbation des

actionnaires (2).

La Cour de cassation décide également que la société est nulle si

rapporteur en nature est représenté par un prête-nom (3).

693. — Malgré ces précautions, en fait, les vérifications ne sont

qu'une apparence : les actionnaires, auxquels la loi n'impose aucun

moyen spécial de vérification, désignent généralement comme com-
missaire, le personnage que leur présentent directement ou indirec-

tement les fondateurs, et qui, compétent ou non, donne un avis

favorable. Il est à peu près sans exemple que les attributions faites

par les statuts ne soient pas approuvées par les actionnaires.

694. — Ce qui montre le caractère incomplet de la loi, c'est que
les avantages particuliers stipulés lors de la constitution sont seuls

soumis à vérification, puisque seules les assemblées constitutives

ont à vérifier ces avantages (4).

§ 8. — Moment à partir duquel la société est réputée formée.

695. — Il est important de déterminer à partir de quel moment
la société est constituée; car jusque-là, comme elle n'a pas d'exis-

tence, nul ne peut la représenter.

On a même prétendu que, la société n'ayant pas d'existence jusqu'à

sa constitution, la vente faite pour son compte par ses fondateurs,,

avec la clause qu'elle deviendrait définitive par sa constitution, est

nulle (5). Cela est discutable, car aucun texte n'interdit de faire un
contrat pour un être futur; les fondateurs se portent fort pour la

société.

696. — La société anonyme est constituée du jour de l'assemblée

constitutive ou, s'il y a lieu à deux assemblées, du jour de la

(1) Cass. req., 17 janv. 1905, S., 1905. 1. 324, D., 1906. 1. 169 (noie Thallerj.

(2) Cass. civ., 10 nov. 1897, S., 91. 1. 505.

(3) Cass. req., 22 oct. 1906, S,, 1909, 1. 521, D., 1908. 1. 193 (noie Thaller). — V.
no 670.

(4) Paris, 18 avril 1912 (soi. impl.), S., 14. 2. 129 (noie Wahl).

(5) Gonnp. Paris, 23 juill. 1894, S., 95. 2. 105 (noie Houpin).



i222 SOCIÉTÉS PAR ACTIONS

seconde '1). C'est ce que dit la loi; car elle fait dater la constitution

dii'Jour de la nomination des administrateurs, qui sont désignés

par rassemblée constitutive unique ou la seconde assemblée consti-

tutive.

Cependant, si les administrateurs n'acceptent pas immédiatement

leurs fonctions, la constitution ne date que de l'acceptation 2; :

jusque-lcà, la société n'a pas de représentants qui puissent agiren son

nom.
Le cas est d'ailleurs peu fréquent : les administrateurs savent

d'avancc qu'ils seront proposés à l'assemblée, et s'ils ne sont pas

présents ils donnent procuration à un actionnaire d'accepter les

fonctions qui leur seront dévolues.

Il peut arriver réciproquement que les premiers administrateurs

soient désignés par les statuts; dans ce cas encore, leur acceptation

est nécessaire; mais si elle est antérieure aux assemblées constitu-

tives, la soc'été ne sera constituée qu'après ces assemblées.

697, — Dans la société en commandite par actions, le gérant est

ordinairement désigné par les statuts; l'assemblée générale désigne le

conseil de surveillance, mais immédiatement après la constitution de

la société (L. de 1867, art. 5, al. 2) (3); la constitution est donc anté-

rieure à cette désignation. S'il va des apports en nature nécessitant

deux assemblées constitutives, la société est constituée après la

seconde de ces assemblées. Mais s'il n'y a pas d'apports en nature,

et par suite pas d'assemblée, la société est constituée dès la déclara-

tion notariée de souscription. La constitution a donc lieu avant la

vérification, qui doit être faite par le conseil de surveillance.

SECTION 111

SANCTIONS DES FORMALITÉS DE CONSTITUTION

698. — Trois sortes de sanctions sont prévues par la loi :

1^ La nullité de la société;

2° La responsabilité civile des personnes chargées d'accomplir les

formalités;

'.y Leur responsabilité pénale.

1 Cass. civ., 18 juin. 1&06, S., 1907. 1. 2G5 (noie Naquel).

2; L. de 1867. art. 25, al. 5 : « La société est consliluée à partir de celle accepta-

tion. »

.3; V. infra, n» 827.

I
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§ 1. — Nullité de la société.

699. — 11 y a lieu d'examiner :

1° Les cas de nullité;

2° Les personnes qui peuvent opposer la nullité;

3° Les effets de la nullité;

4^ Les caractères de la nullité et les faits éteignant l'action;

o"" L'autorité du jugement d'annulation.

I. Cas de nulliti'-.

700. — Toutes les formalités établies par la loi pour la constitu-

tion d'une société par actions sont sanctionnées par la nullité de la

société (1) '.actions ayant un capital nominal inférieur au minimum,

versement initial incomplet, souscription non intégrale, défaut

de vérification des apports, mise au porteur des actions avant libé-

ration intégrale, clauses libérant les actionnaires hors des condi-

tions légales, actions d'apport détachées de la souche avant les deux

ans.

Ainsi une seule souscription nulle entraîne la nullité de la

société (2).

701. — Mais pour qu'il y ait nullité, il faut quelaconstiluho)) soit

contraire aux prescriptions de la loi.

Elle l'est seulement si au moment de la constitution, c'est-à-dire

des assemblées constitutives, il y a déjà eu une violation de la loi,

soit en droit, soit en fait.

La loi est violée en fait si les statuts contiennent une clause con-

traire à la loi, par exemple s'ils disent que les actions seront ou

pourront être de moins de 25 francs, ou qu'elles pourront ou seront

converties au porteur avant libération intégrale.

Mais encore faut-il que cette clause soit suivie d'effet, sinon la

société est constituée régulièrement.

Notamment, si, malgré la clause sur le chiffre des actions, elles ne

sont pas émises au-dessous du minimum, la constitution n'est pas

irrégulière. Ce serait un singulier formalisme que dé faire tomber la

société. Du reste, l'article 8 de la loi de 1867 décide que l'action en

(1) L. de 1867, art. 7, al. 1 : « Est nulle et de nul effet à l'égard des intéressés

toute société en commandite par actions constituée coyUrairement aux prescriptions

des articles l^^\ 2, S, 4 et ô de la présente loi. »

L. de 1867, art. 4, al. 5 : « ^ défaut d'approbation, la société reste sans effet à

l'figard de toutes les parties. »

L. de 1867, art. 41 : << Est nulle et de nul effet à l'égard des intéressés toute

société anonyme pour laquelle n'ont pas été observées les dispositions des articles i '2

,

23, 24 et 25 ci-dessus. »

(2) Cass. civ., lOnov. 1897, S., 97. 1. 505.
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nullité pour vices de forme est éteinte si le vice disparaît. A plus-

forte raison en est-il ainsi si le vice a été simplement annoncé et ne

s'est pas produit.

Dans le second exemple, comme il s'agit d'un fait qui doit se pro-

duire après la constitution, la société est nulle s'il se produit, parce

qu'il a lieu en vertu des statuts, et que par conséquent le vice se rat-

tache à la constitution.

Il y a également constitution irrégulière si, en pr(^ence de statuts

réguliers, une irrégularité se produit avant la constitution. Par

exemple, les statuts portaient que les actions seraient de 2o francs

et les actions sont émises à un chiffre moindre.

Mais il n'y a pas constitution irrégulière si, sans que les .statuts

l'aient prévu et après la constitution, une irrégularité (par exemple

la conversion au porteur avant libération) est commise.

En un mot, pour que la société soit nulle, il faut qu'avant le moment
où elle est constituée, se produise un fait irrégulier, ou que, si ce

fait irrégulier est postérieur à la constitution, il se soit produit en

vertu d'une clause des statuts.

II. Qui peut opposer la nullité.

702. — Il résulte formellement de la loi que, dans les sociétésven

commandite par actions, la nullité, en ce qui concerne les personnes

qui ont le droit de l'opposer, est identique à la nullité de toute société

pour défaut de publicité; elle peut être opposée par toute personne

à toute personne, sauf par les associés aux tiers (1). La nullité est

absolue, comme toutes les nullités de forme basées sur l'ordre public.

La restriction est fondée sur ce que les associés pouvaient exercer

un contrôle sur leurs mandataires.

Ces principes n'ont été établis que pour la société en commandite

par actions. L'article 41 de la loi de 1867 déclare simplement nulles

les sociétés anonymes dont la constitution a été irrégulière. Il n'est

pas douteux cependant que l'article 7 ne leur soit applicable, le

caractère de la nullité étant le même dans les deux sortes de

sociétés.

703. — Ainsi, d'une part, les créanciers sociaux peuvent demander

la nullité quand ils y ont intérêt, par exemple quand, la souscription

n'étant pas intégrale, ou les apports étant majorés, ils n'ont pas

comme gage le capital sur lequel ils comptaient (2).

Les employés et directeurs de la société sont également des tiers.

(1) L. de 1867, art. 7, al. 2 : « Cette nullilé ne peut être opposée aux tiers par le&

associés. »

(2) Cass. civ., 10 nov. 1897, S., 97. 1. 505.



NULLITÉS DE FORME 225

On a refusé cette qualité à ceux qui sont en même temps associés (1) ;

c'est, suivant nous, une erreur; cette dernière qualité ne leur enlève

pas la première.

704. — Les créanciers sociaux, en sens inverse, puisque la nullité

ne leur est pas opposable par les associés, peuvent exiger la libéra-

tion complète des actions souscrites dans la société nulle, comme si

cette société était valable (2).

Les nullités ne peuvent pas davantage être opposées aux créanciers

sociaux, ou, s'il y a faillite de la société, au syndic agissant pour ces

créanciers (3).

705. — En vertu de l'action directe dont nous parlerons (4), on

décide même que la nullité d'une société à raison d'un dol commis

en matière d'apports et d'avantages n'empêche pas les créanciers

d'exiger les versements ou le maintien des versements efl'ectués.

On se base sur ce que le dol n'est une cause de nullité que vis-à-vis

du contractant qui en est l'auteur (C. civ., art. lliO). C'est une

confusion; ce que dit le Code civil, c'est que pour entraîner la nullité

le dol doit émaner d'un contractant ; mais une fois la nullité pronon-

cée, le contrat ne vaut plus vis-à-vis de personne. La solution con-

traire est une solution d'équité; la société s'est laissé tromper, les

créanciers sont plus intéressants qu'elle. Mais, en droit, cela ne se

justilie guère.

IIL Effets de la nullité.

706. — Au point de vue de ses effets, la nullité est identique à la

nullité pour défaut de publicité : c'est entre les associés une dissolu-

tion, parce qu'il ne saurait entre eux y avoir de rétroactivité; la

société subsiste donc pour les besoins de sa liquidation (5).

707. — Les tiers, au contraire, s'ils se prévalent de la nullité,

peuvent et doivent la faire remonter au jour de la constitution : c'est

le droit commun ; et comme les tiers n'ont pas participé à la consti-

tution, on ne peut se baser sur une prétendue communauté d'inté-

rêts et de volonté entre eux et les associés pour nier la rétroactivité.

708. — Par dérogation à ce principe, la jurisprudence reconnaît

la validité de la vente des actions d'une société nulle pour vices de
constitution si la constitution avait une apparence de régularité. Elle

admet cette solution dans le cas même où le vendeur connaissait

(1) Cass. civ., 11 nov. 1918, S., 18-19. 1. 129 (noie Wahl en sens contraire).

(2)Cass. civ., 18 juill. 1906, S., 1907. 1. 205 (note Naquetj, D., 1908. 1. 21 (note

Thaller). — V. n» 986.

(3) Cass. civ., 18 juill. 1906, précité.

(4^1 No 986.

(5) Cass. civ., 8 nov. 1904, S., 1908. 1. 125, D., 1905. 1. 34; Cass. req., 27 janv. l'j-iO,

Journ. des sociétés, 1920, p. 214.

W. — Pr. de DR. COMM. 15



S^f) SOCIÉTÉS PAR ACTIONS

les irrégularités (1) : les titres, dit-elle, n'en étaient pas moins négo-

ciables et par conséquent la vente en est régulière. La question de

savoir si cette vente peut être annulée pour erreur sur la substance

ou pour vices cacliés est difïerente.

709. — La nullité de la société ne peut en tout cas avoir pour

effet de transformer les actionnaires en associés indéfiniment res-

ponsables, les créanciers ne peuvent leur demander aucun verse-

ment au delà des sommes promises (2); car en leur demandant le

versement, ils agissent — et c'est leur droit — comme si la société

était valable: ils doivent dès lors l'accepter telle qu'elle est.

IV. Caractères et extinction de l'action en nullité.

710. — Hn ce qui concerne sa nature juridique, la nullité pour
irrégularité ditTère éventuellement de la nullité pour défaut de publi-

cité. Celte dernière a été édictée dans l'intérêt des personnes aux-

quelles l'existence de la société peut nuire. Les formes de constitution

ont été exigées non seulement dans l'intérêt des tiers, mais surtout

dans l'intérêt des capitalistes, que la loi a voulu protéger contre les

manœuvres des fondateurs. Et il ne s'agit pas là seulement des

souscripteurs, mais encore des acquéreurs ultérieurs que, par

exemple, une majoration d'apports ou le capital nominal trop bas

des actions peut conduire à subir de graves préjudices. D'autre

part, parmi les tiers figurent tous les créanciers ultérieurs, qui, à

toute époque, peuvent être lésés parles faits irréguliers.

Aussi, la nullité est-elle incontestablement, en elle-même, d'ordre

public.

711. — Ce principe certain avait pratiquement des inconvénients.

La prescription de Faction en nullité ne courait jamais; caria

prescription est une ratification tacite et il ne peut y avoir ratifica-

tion d'une nullité d'ordre public. De même, les intéressés ne pou-

vaient ratifier valablement.

11 n'y avait aucun moyen de réparer la nullité. Comme une dona-

tion ou une hypothèque sous seing privé, la société, nulle en la

forme, devait être refaite dans la forme légale. Mais cette réfection

n'était pas rétroactive; elle n'empêchait pas les actions en nullité de

suivre leur cours.

Dans ces conditions, et en raison du grand nombre et de l'impor-

tance des formalités exigées, les sociétés se trouvaient constamment

sous le coup d'une action en nullité. S'il y avait irrégularité, la nul-

lité devait nécessairement être prononcée quoique l'irrégularité eût

(1) Cass. req., U nov. 1892 (2 arrêts), D., 93. 1. 73.

(2) Cass. req.. 30 janv. 1893, S., 97. 1. 493.
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«disparu et que la société fût prospère. Des chantages étaient cons-

tants; on achetait une action dans le but seul de demander la nullité

«t, au besoin, de rétrocéder cette action et de perdre ainsi la qualité

qui permettait de demander la nullité, moyennant une indemnité

versée par la société.

C'est pourquoi la loi du 1^' août 1893 a ajouté à l'article 8 de la

loi de 1807 des dispositions en vertu desquelles certains événements

mettent tin à l'action.

Depuis la loi du 1®' août 1893, les nullités de constitution se cou-

vrant par la prescription ou par l'accomplissement ultérieur des for-

malités, on ne peut plus les considérer comme étant d'ordre public,

le propre des nullités d'ordre public étant de ne se couvrir ni par la,

prescription ni par la ratification. Cependant, par tradition sans

doute, on continue à leur donner ce caractère (1).

712. — Kn premier lieu, l'action en nullité n'est plus recevable si

la cause de nullité a cessé d'exister, c'est-à-dire si l'irrégularité a

été réparée (2).

Par exemple :

les actions mises au porteur avant libération intégrale sont toutes

entièrement libérées
;

les actions dont le capital nominal est inférieur au minimum sont

réunies deux à deux pour devenir égales ou supérieures au mini-

mum, ou bien le capital de chacune est augmenté et les versements

réglementaires ont lieu
;

à la place d'un souscripteur fictif vient se mettre un souscripteur

sérieux, ou bien la condition à laquelle une souscription était subor-

donnée se réalise
;

la vérification des apports et avantages, qui n'avait pas été faite

ou avait été faite irrégulièrement, est faite régulièrement.

Lorsque le versement initial n'a pas été fait régulièrement et que
la déclaration de souscription et de versements, par suite, est

inexacte, la régularisation du versement couvre la nullité sans

qu'une nouvelle déclaration de souscription soit nécessaire (3), car

les fondateurs ont cessé leur rôle dès la constitution; de plus, cette

(1) Douai, 15 juill. 1910, S., 11. 2. 57 (note Wahl en sens contraire), D., 11. 2. 25.

(2) L. de 1867, art. 8, al. 3 (L. 1er août 1893, art. 3) : « L'action en nullité de la

société' ou des actes et délibérations postérieurs à sa constitution n'est plus rece-

vable, lorsque, avant l'introduction de la demande, la cause de nullité a cessé

d'exister. »

L. de 1867, art. 41, al. 3 (L. l^r août 18^)3, art. 5) : « L'action en nullité et celle

en responsabilité en résultant sont soumises aux dispositiotis de l'article S ci-

dessus. »

(3) Cass. req., 31 déc. 1906, S., 1909. 1. 137 (note Walil), D , 1908. 1. 513 (note

Percerou).
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déclaration ne pourrait être vérifiée, les assemblées constitutives

ayant déjà été réunies.

Mais il faut, pour que cette réparation soit possible, qu'elle soit

terminée avant qu'une action en nullité ait été introduite. On a

voulu punir les sociétés qui ne réparent leurs irrégularités qu'au

moment oii elles se voient sur le point d'être annulées.

713. — Toutefois, si pour réparer la nullité une délibération

d'assemblée est nécessaire, il suffit que la convocation ait lieu avant

la demande en nullité (1). Sinon, cette convocation même instruirait

les tiers de l'irrégularité (toute convocation devant indiquer l'objet

de la délibérationj et pourrait leur donner la tentation d'intenter

l'action, ne fut-ce que pour y renoncer moyennant une indemnité.

714. — D'autre part, même si l'irrégularité n'est pas réparée,

l'action en nullité devient prescriptible. La prescription est de dix

ans (2). Le point de départ, n'étant pas indiqué, doit, conformément

au droit commun, être fixé au jour où naît l'action. L'action ne naît

pas avant la constitution définitive, puisque, jusqu'à ce moment, il

n'y a pas de société dont on puisse demander la nullité.

715. — L'action en nullité pour vices de constitution n'est pas

éteinte par la dissolution de la société (3); car l'actionnaire a intérêt

à former l'action, l'annulation étant le préliminaire indispensable

de l'action en dommages-intérêts contre les fondateurs responsables

de la nullité. Même après la fin de la liquidation et pour le même
motif, la nullité peut être demandée (4).

• Cependant, lorsque la société est en liquidation, certains arrêts

n'admettent pas qu'elle puisse être déclarée nulle pour vices de

constitution, si ces vices sont étrangers aux pertes subies (5).. La

raison en est sans doute que la nullité, ayant les effets d'une disso-

lution, n'a pas d'intéxêt en présence d'une dissolution déjà prononcée,

si elle ne doit pas entraîner à sa suite une action en responsabilité

contre les fondateurs; cette action en responsabilité ne saurait exister

lorsque, même s'il n'y avait pas eu d'irrégularités, la société aurait dii

être liquidée à raison des pertes subies.

(1) L. de 18G7, arl. 8, al. 4 (L. l^r avril 1893, art. 3) : « Si, pour couvrir la nullilë,

une assemblée générale devait être convoquée, l'action en nullité ne sera plus rece-

vable à partir de la date de la convocation régulière de celle assemblée. »

(2) L. de 1867, al*t. 8, al. 5 (L. 1er août 1893, arl. 3) : « Les actions en nullité contre

les actes conslilulifs des sociétés sonl prescrites par dix ans. »

L. de 1867, arl. 8, al. 6 (L. l^»- août 1893, arl. 3) : « Celte prescription ne pourra

toutefois être opposée avant l'expiration dts dix années qui suivront la promulga-

tion de la présente loi. »

(3) Cass. req., 16 mars 1910, S., 13. 1. 153 (noie Wahl], D., 11. 1. 148.

(4) Même arrêt (sol. impl.) et la note.

(5j Ang-ers, 19 mai 1891, D., 92. 2. 81 (note Boislel).
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V. Autorité du jugement d'annulation.

716. — Sur ce point, nous nous référons à ce que nous avons dit

ù propos de la nullité pour défaut de publicité; les principes sont

les mêmes.

§ 2. — Responsabilité civile.

I. Personnes responsables.

717. — Dans la sociélé en commandite par actions, le gérant, le

premier conseil de surveillance et les apporteurs en nature ou titu-

laires d'avantages sont exposés à une responsabilité pour la nullité

vis-à-vis des actionnaires et des tiers. La responsabilité est forcée

pour les gérants. Les membres du conseil de surveillance, p^wt^en^

être déclarés responsables (1); le tribunal examinera s'ils étaient en

mesure ou non de connaître la nullité.

718. — Dans la société anonyme, les responsables sont les fon-

dateurs auxquels la nullité est imputable et les administrateurs.

La qualité de fondateurs appartient notamment aux personnes

qui ont provoqué la souscription, par exemple au banquier qui s'est

chargé de l'émission (2).

Les fondateurs sont ceux qui ont pris une part (ictive à la consti-

tution. La personne qui a fait la déclaration de souscription s'est

donnée elle-même comme fondateur et est, par suite, responsable.

Mais d'autres également peuvent être fondateurs.

719. — Les administrateurs en fonctions au moment où la nullité

«est encourue sont ceux qui sont en fonctions lors de la constitution;

•car jusque-là il n'y a pas d'administrateurs.

La responsabilité des fondateurs se conçoit, puisque ce sont eux

qui ont mis la société sur pied, ou qui, volontairement, ont déclaré

répondre de sa régularité. Celle des premiers administrateurs est

plus singulière, puisque ces derniers entrent seulement en fonctions

au moment de la constitution, c'est-à-dire généralement après

l'accomplissement de toutes les formalités, et même ordinairement

sont nommés par l'assemblée constitutive, c'est-à-dire à ce même
moment de la constitution.

(1) L. de 1867, art. 8, al. 1 : « Lorsque la sociélé est annulée aux termes de l'ar-

ticle précédent, les membres du premier conseil de surveillance peuveyit être

déclarés responsables, avec le gérant, du dommage résultant pour la société ou

pour les tiers de l'annulation de la société. »

L. de 1867, art. 42, al. 1 (L. le»" aoCit 1893, art. 5; : « Lorsque la nullité de la

société ou des actes ei délibérations a été prononcée aux termes de l'article précé-

dent, les fondateurs auxquels la nullité est imputable et les administrateurs en

fonctions au moment où elle a été encourue sont responsables solidairement

-envers les tiers et les actionnaires du dommage résultant de celte annulation. »

(2) Paris, 22 déc. 1905, D., 1907. 2, 152.
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Aiissi a-t-on voulu limiter le texte aux faits postérieurs à la cons-

titution. Mais cette interprétation, repoussée par la jurisprudence,

est contraire au texte. La loi a évidemment voulu imposer ainsi

aux premiers administrateurs un contrôle semblable à celui qu'elle

exige, dans les commandites par actions, du conseil de surveillance.

Mais il faut reconnaître que la vérification est souvent impossible;

par exemple rien n'est plus délicat que de découvrir la Activité d'une

souscription.

720. — Outre cette responsabilité, qui est de droit, les tribunaux

peuvent prononcer la responsabilité, au cas où la vérification des

apports et avantages n'a pas été faite ou ne l'a pas été régulièrement,

des apporteurs ou titulaires d'avantages (1).

721. — Enfin, d'après le droit commun, la responsabilité résultant

de la nullité est également encourue solidairement par les tiers qui

se sont associés à la faute, notamment le banquier qui a faussement

attesté la réalité du versement initial (2).

II. Conditions de la responsabilité et fins de non-recevoir

.

722. — L'action en responsabilité pour vices de constitution est

irrecevable si la nullité de la société n'a pas d'abord été prononcée (3).

Cela résulte du texte, et aussi des principes; une action en respon-

sabilité suppose un préjudice ; le préjudice résultant d'un vice de

forme n'existe pas tant que, malgré ce vice de forme, la société a

fonctionné comme si elle avait été régulière.

722-1. — Les mots « sans préjudice du droit des actionnaires »

renvoient au droit commun; les fondateurs et administrateurs ne

sont donc responsables envers ceux-ci que s'ils ont commis une

faute (4).

Notamment, les actionnaires qui ont connu l'irrégularité et qui,

par suite, n'ont pas été trompés, n'ont pas droit à des dommages-
intérêts (5).

Les cessionnaires des actions n'ont eux-mêmes le droit d'agir

qu'en leur qualité de cessionnaires, c'est-à-dire d'ayants cause; car

c'est la cession seule qui leur donne les droits résultant du titre.

(1) L. de 1867, arl. 8, al. 2 : « La même responsabilité peut être prononcée contre

ceux des associés dont les apports ou les avantages n'auraient pas été vérifiés et

approuvés conformément à l'article A ci-desSiis. »

L. de 1867, art. 42, al. 2 ; « La même responsabilité solidaire peut être prononcée

contre ceux des associés dont les apports et avantages n'auraient pas été vérifiés

et approuvés conformément à l'article f4. »

(2) Cass. req., 21 ocl. 1890, S., 91. 1. 193 (note Lebé).

(3)Ga.ss. req., 16 mars 1910, S., 13. 1. 153 (note Wahl), D., 11. 1. 148: Rennes,.

23 nnars 1909, S., 10. 2. 65 (noie Wahl).

(4) Gass. req., 18 mars 1895, D., 95. 1. 497 (note Boislel).

(5) Mônne arrêt.
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Donc, si les souscripteurs étaient au courant des irrégularités, ils

n'ont pas d'action en dommages-intérêts contre les fondateurs et

administrateurs (1).

723. — Mais il ne s'agit là que des faits entourant la nullité,

laquelle a causé un préjudice. Sans nullité, il peut y avoir préjudice

causé par une faute ; chacun est responsable de sa faute, en cette

matière comme en toute autre.

Ainsi les fondateurs sont responsables des dommages causés par

leur faute, alors même que la société n'est pas annulée et même n'est

pas annulable (2). Par exemple, ils ont fait approuver des apports

majorés.

724. — Avant la loi du 1'' août 1893, l'action en responsabilité

civile contre les administrateurs pour les vices de constitution pou-

vait être intentée pendant un temps indéfini. Faute de texte, elle

durait trente ans; mais ce délai avait son point de départ au jour

où l'action prenait naissance, c'est-à-dire au jour où la nullité qui

entraînait la responsabilité des administrateurs était définitive, en

vertu d'un jugement passé en force de chose jugée (C. civ., art. 2257);

or, cette action en nullité, d'après l'opinion générale, était impres-

criptible.

Les principes sont les mêmes aujourd'hui. La prescription de

l'action en responsabilité des administrateurs n'est pas fixée par les

textes. Par conséquent, elle est toujours de trente ans à partir du

moment où le jugement d'annulation est passé en force de chose

jugée; la prescription de dix ans n'a, en effet, été édictée que vis-à-

vis de l'action en nullité (3). Mais, à deux points de vue, la situation

s'est améliorée indirectement pour les administrateurs. D'abord,

étant donné qu'il ne peut y avoir responsabilité sans annulation, la

prescription décennale de l'action en nullité entraîne extinction

de Faction en responsabilité. Ensuite, si la nullité est prononcée, le

point de départ de la prescription de l'action en responsabilité est

nécessairement moins éloigné qu'autrefois, puisque la nullité n'a pu

être prononcée sans avoir été demandée dans les dix ans.

725. — La loi de 1893 a décidé que la prescription serait de trois

ans à partir du jour où la nullité serait encourue, pourvu que la cause

de nullité ait cessé d'exister au jour de la demande (4).

Donc, si la nullité a été couverte, il résulte de l'article 8 de la loi

(1) Gass. req., 18 mars 1895, D., 95. 1. 497 (note Boistel).

(2) Gass. req., 13 fév. 1907, S., 10. 1. 138, D., 11. 1. 99.

(3) Gass. civ., 26 déc. 1910, S., 12. 1. 89 (noie Wahl).

(4) L. de 1867, art. 8, al. 3 (L. 1*»' août 1893, art. 3) : « L'aclion en responsabililé,

pour les faits dont la nullité résultait, cesse également d'être recevable lorsque,

avant l'introduction de la demande, la cause de nullité a cessé d'exister et, en

outre, que trois ans se sont écoulés depuis le jour où la nullité était encourue. »
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de 1867 modifié, que l'action en responsabilité peut encore être for-

mée. Mais cela n'est que théorique; car, sans annulation, il n'y a pas

de responsabilité.

726. — La nullité n'est réputée encourue que du jour où la société

est constituée et non pas dès le jour où a été accomplie la formalité

irrégulière; car jusqu'à la constitution, il n'y a qu'un projet. Du reste,

le sens du texte s'éclaircit par un rapprochement avec l'article 42

de la loi de 1867, qui emploie la même expression pour désigner le

jour de la constitution de la société.

HT, Effets de la responsabilité.

727. — Dans la commandite par actions, il n'y a pas de plein

droit solidarité entre les personnes responsables. Mais les juges peu-

vent, conformément au droit commun, prononcer la solidarité s'il

devient impossible de dégager la responsabilité de chacun.

Il n'y a même pas solidarité de plein droit entre les gérants, quoi-

que les associés en nom soient solidaires, car ils ne sont solidaires

que pour les dettes sociales et non pas pour les fautes qu<jls ont

commises en dehors de toute société (la société étant nulle, leur dette

n'est pas sociale).

728. — Dans les sociétés anonymes, vis-à-vis des tiers, les personnes

dont nous avons parlé sont responsables solidairement; sous l'empire

de la loi de 1867, non seulement elles étaient responsables, mais,

d'après la jurisprudence, elles étaient tenues des dettes sociales,

c'est-à-dire assimilées à des associés en nom; l'article 42 les disait

« responsables solidairement envers les tiers » (1). L'opinion con-

traire, plus conforme aux principes, était peut-être aussi plus juste;

carie texte commençait par dire : ^ les fondateurs auxquels la nullité

est imputable et les premiers administrateurs..."»; il semble donc qu'on

les rendait seulement responsables des conséquences de leur faute.

En tout cas, le nouvel article 42 repousse nettement ce système; les

fondateurs et premier administrateurs ne sont responsables que du
dommage résultant des l'annulation envers les tiers comme envers

les actionnaires. C'est le système admis par la loi de 1893.

§ 3. — Responsabilité pénale.

729, — L'organisation de j^eines contre les fondateurs de sociétés

par actions irrégulières est un nouveau moyen de protéger les victimes

des fraudes.

La loi punit d'une amende de 500 à 10.000 francs :

1" L'émission des actions d'une société constituée contrairement

(1) Cass., req., 21 ocl. 1890, S., 91. 1. 193.
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aux prescriptions des articles l'S 2 et 3 (art. 13, al. 1) (i). L'émission

est la remise des litres aux souscripteurs. Le simple fait de déclarer'

la société constituée avant la souscription intégrale ou le versement

du quart n'est pas prévu par la loi (2).

730. — 2« Le fait par le gérant d'une société en commandite par

actions de commencer les opérations sociales avant l'entrée en fonc-

tions du conseil de surveillance (art. 13, al. 2) (3).

731. — Est punie d'une amende de 500 à 10.000 francs la négo-

ciation d'actions ou de coupons d'actions dont la valeur ou la forme

est contraire aux articles !«', 2 et 3, c'est-à-dire qui ont été émises au

porteur avant libération intégrale ou sur lesquelles le versement ini-

tial minimum n'a pas été effectué, ainsi que la participation à la

négociation et la publication de la valeur des actions (art. 14) (4).

732.— Sontpunisdespeinesdel'escroqueriela simulation de sous-

criptions ou de versements et tous les faits faux destinés à obtenir

des souscriptions ou des versements, la publication mensongère du

nom de personnes qu'on prétend attachées à la société à un Litre

quelconque (L. de 1867, art. 15) (5).

Il peut y avoir notamment escroquerie si la majoration des apports

est accompagnée de manœuvres frauduleuses destinées à provoquer

des souscriptions en trompant le public sur la valeur des apports (6).

733. — Les peines qui viennent d'être indiquées sont mitigées si

les juges reconnaissent des circonstances atténuantes (7).

(1) L. de 1867, art. 13, al. 1 : << L'émission d'actions ou de coupons d'actions d'une

société constituée contrairement aux prescriptions des articles 1^^, S et 3 de la pré-

sente loi, est punie d'une amende de 500 à 10,000 (rancs. »

L. de 1867, art. 45, al. 1 : « Les dispositions des articles 13, 14, 15 et 16 de la pré-

sente loi sont applicables en matière de sociétés anonymes, sans distinction entre

celles qui sont actuellement existantes, etc. »

(2) Cass. crim., 26 oct. 1905, S., 1907. 1. 253, D., 1907. 1. 447 (noie Le Poiltevin).

Ce) L. de 1867, art. 13, al. 2 : « Sont punis des mêmes peines... le gérant qui com-

mence les opérations sociales avant l'entrée en fonctions du conseil de surveillance. »

. (4) L. de 1867, art. 14 : « La négociation d'actions ou de coupons d'actions dont la

valeur ou la forme serait contraire aux dispositions des articles -/^r, 2 et 3 de la

présente loi ou pour lesquels le versement du quart n'aurait pas été effectué con-

formément à l'article 2 ci-dessus est punie d'une amende de 500 à 10.000 francs.

Sont punies de la tnêtne peine toute participatio7i à ces négociations et foute publi-

cation de la valeur desdites actions. »

(5) L. de 1867, art. 15, al. 1,2 et 3 : « Sont punis des peines portées par l'article 405

du Code pénal, sans préjudice de l'application de cet article à tous les faits consti-

tutifs du délit d'escroquerie : 1'^ Ceux qui, par simulation de souscriptions ou de

versements qui n'existent pas ou de tous autres faits faux, ont obtenu ou tenté

d'obtenir des souscriptioijis ou des versements.

» i" Ceux qui, pour provoquer des souscriptions ou des versements, ont, de mau-
vaise foi, publié les noms de personnes désignées contrairement à la vérité, comme
étant ou devant être attachées à la société à un titre quelconque . >\

(6) Rouen, 26 juill. 1912, D., 16. 2. 113 (note Lalou).

(7) L. de 1867, art. 16 : « L'article 463 du Code pénal est applicable aux faits pré-

vus par les trois articles qui précèdent. »
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734. — Les infractions prévues par In loi sur les sociétés comme
des délits spéciaux ne se rattachant pas à un délit envisagé par le

Code pénal sont, quoique frappées de peines correctionnelles comme
les délits, punies, à la différence de ces derniers et comme les contra-

ventions, même si elles ont été commises de bonne foi. Ce sont des

délits contraventionnels . En effet, la loi ne fait aucune allusion à la

mauvaise foi.

SECTION IV

LE CAPITAL SOCIAL, SON AUGMENTATION ET SA RÉDUCTION

§ 1. — Notion du capital social.

735. — Le capital social est l'ensemble des sommes que les action-

naires se sont engagés à verser; c'est le total du montant nominal

des actions.

736. — Le capital social a, dans les sociétés, une importance toute

particulière :

1"^ S'il n'est pas entièrement souscrit, la société est nulle (1) ;

^'^ Il en est de même si une partie, Vixée parla loi, du capital social,

et quelquefois la totalité n'est pas versée avant la constitution (2).

3'' En cas de perte des trois quarts du capital, l'assemblée générale

(au moins dans les sociétés anonymes) doit être appelée à statuer sur

la dissolution (3).

737. — Le capital social ne se confond pas avec l'actif social. Le
capital, au contraire, se place au passif : la société est obligée de l'y

faire figurer, parce qu'elle doit, avant de répartir les bénéfices,

restituer aux actionnaires les sommes qu'ils ont versées. C'est une

dette de la société, bien que cette dette soit payable seulement s'il

reste un actif suffisant après paiement des créanciers, les action-

naires ne passant qu'après ceux-ci.

H y a donc confusion entre l'actif et le capital dans des arrêts

qui considèrent comme réduction du capital la distribution du pro-

duit d'une part de l'actif (4).

738. — En principe, le capital se confond avec les apports; c'est

le total des apports qui constitue le capital nominal des actions. Mais

nous savons que les actionnaires peuvent faire un apport plus élevé,

c'est-à-dire verser une prime (5). La prime n'est pas indiquée sur les

il) N»700.

(2) No 700.

(3) Chap. VIII.

(4) Paris, 31 oct. 1901, sous Cass., 6 janv. 1903, S., 1905. 1. 449 (note Wahl en sens.

contraire), D., 1904. 1. 145 (note Guénée).

(5) No 655.
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titres, elle n'est pas sujette à restitution, elle ne fait pas partie du

capital, quoiqu'elle fasse partie de l'apport.

î^ 2. — Augmentation du capital.

I. But et moyens de réalisation de l'augmentation du capital (1).

739. — Le capital étant le montant nominal total des actions,

l'augmentation du capital consiste à relever ce montant nominal.

Tantôt la société émet des actions nouvelles de numéraire, c'est-à-

dire des actions dont le montant sera versé par des actionnaires,

lesquels pourront être les actionnaires anciens, mais qui seront

distinctes des actions précédentes.

Ce procédé est employé quand la société a besoin d'argent soit pour

développer ses affaires, soit pour payer ses dettes.

740. — L'augmentation du capital peut se réaliser par transfor-

mation des réserves en actions. Une société au capital de 10 millions

a 1 million de réserves; elle consacrera ces réserves à créer pour

1 million d'actions, qui seront réparties gratuitement entre les action-

naires, à raison d'une action pour dix.

Les actionnaires, de cette manière, auront, sans bourse délier, des

titres supplémentaires; ils se croiront plus riches; de plus, ils pourront

vendre ces titres immédiatement, alors que les réserves disparaîtraient

peut-être après quelques mauvaises années.

Ce procédé est licite, sauf en ce qui concerne la réserve légale, qui

(dans les sociétés anonymes) est imposée par la loi et doit rester

intacte.

741.— L'augmentation du capital peut servir, d'une autre manière,

à réduire le passif exigible de la société : pressée par ses créanciers

et risquant d'être déclarée en faillite, elle leur demande de consentir

à se transformer en actionnaires. Pour une dette de 500 francs, on attri-

buera une action de 500 francs, ou, si les créanciers acceptent une

diminution, quatre actions de 100 francs. Les créanciers se résigne-

ront à cette mesure si l'état actuel de la société ne leur laisse pas

espérer le remboursement de leurs créances, surtout s'il y a des

chances d'avenir. Si les actions qui leur sont remises sont privi-

légiées ou si en même temps la société réduit son capital antérieur,

c'est-à-dire les droits du vieux capital, l'opération présente pour les

créanciers un appât de plus.

Cette mesure, évidemment, n'a rien d'illégal en elle-même.

(1) Thaller, De l'augmentalion de capital par transformation des actions soit du
passif, soit des réserves, Ann. dr. comm., I'j07, p. 177 et s.; Wahl, Étude sur
l'augmentation du capital dam les sociétés par actions, 1834; Houpin, Journ. de^
sociétés, 1908, p. .385 et s.
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742. — On peut aussi transformer en actions les parts de fonda-

teur. Ces derniers titres ont, pour la société, l'inconvénient de

rendre difficile le développement des afï'aires; les parts de fondateur

<iyant droit à une quote-part des bénéfices (25 p. 100, par exemple),

toute augmentation du capital, en donnant à la société les éléments

nécessaires pour développer ses bénéfices, améliore de plein droit la

situation des parts de fondateur sans aucun sacrifice nouveau.de

leur part.

C'est pourquoi souvent on les rachète moyennant une somme;
mais la société peut trouver plus avantageux de les transformer en

actions, ce qui lui évite un déboursé.

L'opération peut se réaliser sous deux formes : 1° actions d'apport

en rémunération de l'apport consistant dans les droits des porteurs;

2^ rachat des parts moyennant une somme, souscription d'actions

en numéraire et paiement de leur montant par voie de compensa-
tion avec les sommes dues.

La validité de cette transformation a été contestée, pour la raison

que les parts de fondateur ne figurent pas au passif, ne constituent

pas, par suite, une dette de la société et que, dès lors, les actions

sont attribuées moyennant simplement la suppression de titres gui

n'avaient pas de valeur légale ; donc il n'y a pas de versements en

argent ou en nature.

Nous sommes d'avis contraire : les parts de fondateur sont une
charge de la société; la libérer de cette charge, c'est faire un apport

qui peut être légitimement rémunéré par des actions.

En tout cas, l'objection ne porte que contre l'apport des parts de

fondateur moyennant des actions d'apport. On peut aussi procéder

au moyen d'une souscription et paiement des actions par compensa-

tion, avec les sommes moyennant lesquelles la société rachète les

paris de fondateur. Ce dernier procédé ne peut être critiqué.

II. Consentement^^ nécessaires à l'augmentation du capital.

743. — Une société qui augmente son capital modifie par là même
ses statuts, dans lesquels est inscrit le capital. Il faut donc la même
délibération que pour réaliser d'autres modifications (1).

On a même prétendu que pour la transformation des réserves en

actions, il faut le consentement unanime des actionnaires parce que,

les actions leur étant distribuées, il y a augmentation de leurs engage-

ments (2).

La pratique se passe de cette unanimité. Nous croyons qu'elle a

(1) No* 842, 848, 879.

(2) N» 888.
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raison ; les actionnaires ne sont obligés à aucune prestation nouvelle,

leurs engagements ne sont donc pas augmentés.

744. — En cas de transformation des créances ou des parts de

fondateur en actions, le consentement de chaque créancier ou por-

teur de parts est évidemment nécessaire en ce qui le concerne, outre

la délibération de l'assemblée générale.

Kn cas d'augmentation du capital par émission d'actions de

numéraire, il faut évidemment le consentement des souscripteurs (1).

m. Formalités de l'augmentation du capital.

745. — La jurisprudence est unanime à admettre que pour l'aug-

mentation du capital il faut observer les mêmes formalités que pour

la constitution de la société. A la vérité, des textes exceptionnels ne

peuvent s'étendre. Mais la loi, par cela même qu'elle se restreint aux

sociétés par actions, a voulu réglementer, d'une manière générale, la

création d'actions. Le but auquel elle a obéi est de prémunir les

souscripteurs d'actions contre certains dangers. Si elle ne parle pas

des actions créées au cours de la société, c'est parce qu'elle a prévu

le cas le pkis général.

Ce système est du reste presque indispensable; s'il était repoussé,

il suffirait aux sociétés de se créer avec un faible capital et de pro-

céder immédiatement après à une augmentation importante pour se

constituer réellement en échappant aux formalités prescrites.

746. — Si donc il s'agit d'une émission d'actions de numéraire,

une augmentation du capital n'est valable que si le capital entier a

été souscrit. La Jurisprudence est constante (2).

La souscription est fictive si la société, directement ou par un
prête-nom, souscrit (3); car l'actionnaire doit être un tiers apportant

ses capitaux; la société ne peut s'engager envers elle-même.

747. — Généralement, les statuts donnent pour le tout ou pour

partie un droit de préférence aux porteurs des actions anciennes,

comme aussi aux porteurs de parts de fondateur. Ce droit de préfé-

rence peut être cédé, comme tous les droits qui ne se rattachent pas

à une personne déterminée; celui-ci, en effet, se rattache au titre (4).

748. — Le versement initial pour les actions de numéraire est

également le même qu'en ce qui concerne la souscription initiale.

Mais par dérogation au principe d'après lequel les formalités sont

celles de la constitution de la société et malgré l'article i' ', alinéa 2,

(1) No 746.

(2) Gass. civ., 16juin 1914, D , 16. 1. 71. "*

(3) Rouen, 26 juill. 1912, D., 1,6. 2. 113 [note Leioir).

(4) Wahl, De la cession du droit de préférence, Journ. des sociétés, 1912, p. 337

et s. ; Bosvieux, De l'exercice du droit de préférence, Ibid., 1911, p. 385 et s.
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de la loi du 2i juillet 1807, d'après lequel le versement initial doit

avoir lieu en espèces, on admet qu'en cas d'augmentation du capital,

il peut être fait par voie de compensation avec une créance du sous-

cripteur sur la société (l). C'est que la solution de l'article !«% ali-

néa 2, est due à des raisons qui sont spéciales à la souscription

originaire; le versement par compensation n'est pas admis lors de la

constitution parce que ce versement a lieu avant la constitution de

la société et par conséquent avant que la société puisse avoir des

dettes.

749. — Il doit y avoir aussi déclaration notariée de souscription

et de versement pour les actions de numéraire.

Le rôle de fondateur est rempli, comme le dit la Cour de cassation,

par le conseil d'administration (2). Mais on a estimé qu'il est fonda-

teur en son nom personnel (3); c'est une erreur (4). Le conseil d'ad-

ministration, c'est la société personnifiée par ce conseil. La société

est fondateur, l'augmentation du capital est considérée comme une

création de société et c'est la société elle-même qui crée cette sorte

d'émanation d'elle-même.

Il suffit, d'ailleurs, que la déclaration de souscription soit signée

par un nombre d'administrateurs suffisant pour prendre une délibé-

ration (5).

750. — Comme dans la déclaration de souscription faite au début

de la société, les fondateurs peuvent se faire représenter par un man-

dataire suivant procuration authentique.

Suivant une cour d'appel, l'administrateur délégué lui-même aurait

besoin de cette procuration authentique (6). A notre avis, il n'a pas

besoin de procuration, car, étant administrateur délégué, il peut faire

sans mandat tous les actes courants.

751. — Enfin, il y a lieu aux mêmes assemblées constitutives que

pour la constitution.

Les actionnaires doivent être convoqués dans les assemblées

constitutives comme les nouveaux (7) ; ils ont autant d'intérêt que

ceux-ci pour constater la déclaration de souscription, et la loi, qui

exige la convocation de tous les actionnaires, ne les exclut pas.

752. — Comme les formalités de la constitution, celles de l'aug-

mentation du capital sont requises à peine de nullité. La nullité a

(1) Amiens, 2 mai 1S07, S., 1907. 2. 281, D., 1908. 2. 116.

(2) Cass. req., 19 oct. 1892, S., 93. 1. 89 (note Houpin), D., 92. 1. 593.

(3) Douai, 15 juill. 1910, 3., 11. 2. 97 (noie Wahl en sens contraire), D., 11. 2. 25

(noie Pereerou).

(4) Paris, 13 mai 1913, S., 14. 2. 193 (noie Wahl).

(5) Paris, 13 mai 1913, S., 14. 2. 193 (note Wahl).

(G) Douai, 15.juill. 1910, S., 11. 2. 97 (noie Wahl, en sens contraire), D., 11. 2. 25.

(7) Cass. req., 19 ocL. 1892, S., 93. 1. 89 (noie Houpin).
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les mêmes caractères et eflets que la nullité pour irrégularités dans

les formalités de constitution (i). Mais seule l'augmentation du capi-

tal est nulle.

752-1. — D'autre part, en cas d'augmentation du capital effectuée

irrégulièrement, la responsabilité civile des administrateurs est

réglée par larticle 42, relatif à la responsabilité pour vices de consti-

tution, et non par l'article 44, relatif à la responsabilité pour faute

commise au cours de la société (2).

La responsabilité pénale se règle également comme en matière de

constitution.

§ 3. — Réduction du capital (3).

753. — La réduction du capital consiste, comme son nom l'in-

dique, à diminuer le montant total de la somme qui représente le

capital nominal de l'action.

L'avantage de la réduction, c'est que, le passif étant diminué, la

société, avant répartition des bénéfices, doit, pour les intérêts fixes

généralement promis aux actionnaires, une somme moindre. Cela est

surtout appréciable si ces intérêts devaient, d'après les statuts, être

payés sur les frais généraux, c'est-à-dire être alloués en l'absence

même de bénéfices.

Les buts peuvent être très divers. Mais, dans tous les cas, la réduc-

tion, comme l'augmentation du capital, est une modification aux

statuts, puisqu'elle change la disposition qui fixe le capital. Elle est

donc votée dans les mêmes conditions que l'augmentation (4).

Parla réduction du capital, le passif de la société (puisque le capi-

tal figure au passif) est diminué.

754. — Notamment, la réduction du capital est légitime quand

l'actif a subi une dépréciation et est devenu inférieur au capital (5).

Ce procédé est surtout employé lorsque la société veut se procurer

de nouveaux capitaux par voie d'émission d'actions nouvelles. Les

capitalistes accepteront d'autant plus volontiers de souscrire à

nouveaux titres que le capital ancien appelé à concourir avec eux

aux intérêts fixes, aux dividendes et au remboursement du capital

sera moindre.

Aussi arrive-t-il souven t que l'assemblée se décide à réduire le capital

(1) Cass. civ., 18 juill. 1906, S., 1907. 1. 265 (noie Naquet),^ Cass. req., 16 mars 1910

(sol. impl.), S., 13. 1. 153 (noie Walil), D., 11. 1. 148.

(2) Cass. req., 16 mars 1910, S., 13. 1. 153 (noie Wahl), D., 11. 1. 148.

(3) Thalier, La réduction du capital par suite de pertes en fait d'actions de

priorité, Ann. dr. comm., 1911, p. 275 et s.

(4) V. les arrêts quisuivent.

(5) Cass. civ., 29 janv., 1894, S., 94. 1. 169. D., 94. 1. 313; Riom, 2 oa 3 fév. 1901,

s:, 1903. 2. 57 (note Wahl), D., 1902. 2. 65.
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et à l'augmenter immédiatement (1). Par exemple, une société dont

le capital est de 1 million a besoin de 1 million de capital nouveau.

Les capitalisles auxquels elle s'adresse lui imposent comme condi-

tion, son actif ayant diminué de moitié, de réduire à moitié aussi son

capital. Klle le réduira à 500.000 francs et en même temps le portera

à 1.500.000 francs par l'émission d'actions nouvelles pour 1 million.

Ce procédé est moins répandu depuis les lois qui ont facilité la

création des actions de priorité; les capitalistes nouveaux s'assurent

des avantages vis-à-vis des actionnaires anciens par ce procédé (2).

755. — L'assemblée peut aussi voter la réduction parce que la

valeur attribuée à certains apports est exagérée et que, par consé-

quent, le capital social a été estimé trop haut (3). Ceci peut se pro-

duire même dans une société prospère. La réduction supposait

autrefois le consentement du porteur des actions d'apport, car elle

lèse ses droits individuels et l'assemblée ne pouvait le faire. Depuis

la loi du 22 novembre 1913, qui permet à l'assemblée toute modifica-

tion aux statuts, ce consentement n'est pas nécessaire.

756. — La réduction peut encore avoir pour but d'abaisser le

capital au niveau des besoins sociaux, sans que la prospérité de la

société soit en cause. Par exemple, les affaires se restreignent par

diminution de débouchés ou par restriction de l'objet social. Un
capital trop fort est diflicile à conserver, puisqu'il reste inemployé

et son placement difficile; de plus, les intérêts fixes des actionnaires

absorbent une somme trop forte. On remboursera une partie de ce

capital, ou on dispensera les actionnaires des versements ultérieurs.

Par exemple sur les actions de 500 francs entièrement versées, on

remboursera 250 francs, ou ces actions, libérées de moitié, seront

transformées.en actions entièrement libérées.

De cette manière, les actions pourront être converties au porteur,

ce qui n'est possible qu'après libération intégrale.

757. — Dans sa forme, la réduction du capital consiste soit à

diminuer le chiffre nominal de certaines actions (actions de 500 francs

portées à 250 francs, par exemple), soit à supprimer certaines actions

(par exemple, réduction d'un capital de 2 millions à 1 million par la

suppression de certaines actions). Le premier procédé est le plus

usité.

Le second a lieu généralement par tirage au sort. Cependant nous

avons vu que quand la réduction provient de l'exagération des

apports, elle a lieu plus normalement par voie de diminution du

capital des actions d'apport. Le tirage au sort est toujours autorisé;

(1) Cass.civ., 29janv. 1894, S., 94. L 169, D.,94. 1. 313 (noie Lacour).

(2) No 638.

(3) Gass. req., 9 fév. 1903, S., 1904. "l. 329 (noie Walil), D., 1905. 1. 265 (noie-

Thaller).
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il ne lèse pas l'égalité entre les actionnaires, puisque chacun d'eux

est exposé à subir la réduction. La désignation de certaines actions

par l'assemblée comme devant seules subir la réduction lèse l'égalité.

Nous verrons que depuis la loi du 22 novembre 1913, l'assemblée

extraordinaire peut, en principe, porter atteinte à l'égalité; mais

généralement les tribunaux verront sans doute dans les mesures de

ce genre une fraude entraînant la nullité de l'assemblée.

Lorsqu'il existe des actions de priorité, la réduction du capital

doit-elle être répartie encore entre toutes les actions proportionnel-

lement, ou peser d'abord sur les actions ordinaires? Soit un capital

de 12 millions consistant en 4 millions d'actions de priorité et

8 millions d'actions ordinaires. Si ce capital est réduit de 6 millions,

toutes les actions seront-elles réduites de moitié, ou, au contraire, les

actions ordinaires seront-elles réduites à 2 millions et les actions de

priorité resteront-elles intactes? iNous adoptons la première solution,

car c'est la valeur de l'acl^if quiest réduit; or, la part de l'actif appar-

tenant à chaque action est la même, c'est seulement au point de vue

du remboursement ou des dividendes, que les actions sont divisées

en deux catégories (1).

758. — L'égalité peut être lésée alors même que la réduction

porte également sur toutes les actions. Si certaines gtctions avaient

été déjà amorties, la réduction du capital leur nuit. Supposons des

actions de 500 francs sur lesquelles la moitié ont été remboursées,

sans qu'aucun remboursement ait eu lieu sur les autres. Si les

actions sont réduites à 250 francs, les secondes ne toucheront pour
leur remboursement que 250 francs, alors que les premières ont

déjà été remboursées pour 500 francs. Aussi avant la loi de 1913

estimait-on que l'assemblée ne pouvait ordonner la réduction (2).

759. — La réduction du capital est également nulle vis-à-vis des

créanciers antérieurs si elle dispense les actionnaires des versements;

car les actionnaires étaient débiteurs de ces versements; ces créan-

ciers avaieqt le droit d'y compter; il y a donc fraude commise vis-à-

vis d'eux, et c'est par l'action paulienne qu'ils feront annuler la

réduction à leur égard. Au contraire, cette action n'appartient pas

aux créanciers postérieurs (3).

11 résulte de là que la réduction est valable en elle-même, que le

passif porté au bilan diminue, mais que les créanciers antérieurs

peuvent réclamer aux actionnaires dispensés des versements le

montant de ces versements.

(1) V. Houpin, Journ. des soc,, 1911, p. 97 et s,

(2) Gass. req.,-9 fév. 1903, S., 1904. 1. 329 (noie Wahl), D., 1905. 1. 265 (noie

Thaller).

(3) Gass. civ., 27 juin 1899, S., 99. 1. 345; Paris, 19 janv. 1897, D., 1000. 2. 1G9

(noie Thaller\

W. — Pr. de DR. COMM. 16
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Ils peuvent faire plus; si, la dispense de versements ultérieurs

étant totale, les actions se trouvent par suite de la réduction entiè-

rement libérées et susceptibles d'être converties au porteur, les créan-

ciers peuvent s'opposer à cette conversion, puisque, vis-à-vis d'eux,

la libération n'est pas intégrale.

La réduction du capital nuit également aux créanciers et, par

conséquent, doit être annulée sur leur demande, si elle met la société

hors d'état de continuer son existence (1).

760. — En cas d'annulation d'une réduction pour une cause quel-

conque, qui a consisté à dispenser en tout ou en partie les action-

naires des versements, les actionnaires sont également tenus des

versements auxquels la réduction avait pour but de les soustraire (2).

En cas de validité, la réduction de capital par diminution du nom-

bre des actions entraîne fatalement la nécessité pour certains action-

naires d'acheter ou revendre des titres. Soit une réduction par sup-

pression de moitié des titres : le porteur d'une action devra acheter

une autre action ou vendre son action; les porteurs d'un nombre

impair d'actions devront vendre l'une de leurs actions ou acheter

une action. La Cour de cassation a admis la légitimité de cette

mesure {'S). Et cela était inévitable.

761. — Le rachat de ses actions par une société, notamment par

voie de négociation en Bourse, rentre dans la réduction du capital (4).

En elï'et, une fois raclietées, les actions, par la confusion entre l'ayant

droit et l'obligé, n'ont plus aucune existence juridique. Le rachat a

généralement sur la réduction par suppression d'actions ou par

diminution de leur capital nominal l'avantage qu'il se fait sans bruit,

par tractations amiables ou à la Bourse, etpar conséquent ne compro-

met pas le crédit de la société; si les actions ont sensiblement baissé,

le rachat est peu coûteux.

A ce dernier point de vue, il est préférable à l'amortissement, qui

oblige la société à rembourser le capital nominal entier; même si le

prix de l'opération dépasse le montant du remboursement, le rachat

a des avantages; l'action disparaît entièrement, au lieu de conserver

un droit aux dividendes; elle ne figure plus au passif dans le capital.

Le rachat est aussi effectué quelquefois pour élever les cours des

actions, les cours dépendant de l'importance des demandes de titres

sur le marché.

762. — On prétend même que le rachat doit obéir aux règles de

la réduction du capital s'il est fait avec le capital social. A notre avis

cela n'a pas de sens; le capital social est un passif; c'est avec Y actif

(1) Paris, 6 fév. 1891, D., 92. 2. 385 (noie Boislel).

(2) Paris, 19 janv. 1897, D., 1900. 2. 109 (noie Thalier).

(3) Cass. civ., 29 janv. 1894, D., 94. 1. 313 (note Lacour en sens contraire).

(4) Cass. req., 3 fév. 1913, S., 13. 1. 292, D., 14. 1. 107.
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qu'on suppose en réalité l'achat efï'ectué. On dit que, fait avec le

<apilal, le rachat est une réduction du capital; on confond l'origine

des fonds avec le résultat. Que le rachat soit fait avec l'actif ou les

réserves, il ne prête pas à la critique en ce qui concerne l'origine

des fonds, la société pouvant librement disposer de ses fonds; mais

dans les deux cas il prête à la critique en ce qui concerne les résul-

tats, le capital étant réduit.

En toute hypothèse, on ne peut procéder au rachat que dans les

formes et sous les conditions établies pour la réduction du capital.

De ce que le rachat des actions réduit le capital, la Cour de cassa-

tion conclut qu'il est nul (1); elle veut dire sans doute que ce rachat

est nul non pas en lui-même, mais à raison du défaut d'observation des

formalités prescrites pour la réduction du capital, ce rachat ayant

lieu ordinairement par opérations faites à la Bourse.

Au point de vue juridique, on admet que le rachat est en lui-même

permis lorsqu'il est effectué avec les bénéfices ou les réserves de la

société; les créanciers ne sont pas lésés, puisque le capital est intact.

Cela n'est pas exact, c'est Yactif qui reste intact; mais le capital qui

figure au passif est diminué, ce qui, comme nous le montrons en

parlant de l'amortissement, nuit aux créanciers.

La société peut, en tout cas, racheter ses actions comme manda-
taire de tiers (2); cela va sans dire.

763. — D'autre part, si les actions rachetées sont remises en circu-

lation, on admet que les créanciers cessent de pouvoir protester,

parce que le capital est reconstitué par le prix de vente. Cela est

exact; le capital dû par la société se reconstitue et figure légitime-

ment au passif.

764. — Si le rachat est nul, l'associé vendeur doit obtenir la res-

titution de ses titres. Il doit aussi rembourser les sommes qu'il a

reçues (3). S'il est de mauvaise foi, c'est-à-dire s'il a su que son ache-

teur était la société, il doit payer les intérêts du jour où il a reçu le

prix, en vertu de l'article 1378 du Code civil sur la restitution de

l'indu (4).

(1) Gass. req., 3 fév. 1913, S., 13. 1. 292, D., 14. 1. 157.

(2) Gass. req., 13 fév. 1911, D., 16. 1. 222.

(3) Gass. req., 3 fév. 1913, précité.

(4) Gass. req., 3 fév. 1913, précité.
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SECTION V

GÉRANCE ET ADMINISTRATION DES SOCIÉTÉS PAR ACTIONS

^1. — Désignation des gérants et administrateurs (1).

765. — La société en commandite par actions est administrée de-

la même manière que la société en commandite simple; la situation

des associés en nom est la même dans les deux sociétés, qui ne diffè-

rent entre elles que par la situation des commanditaires. Par

conséquent, les associésen nom sont, en principe, gérants; legérant

peut d'ailleurs être simplement pris parmi eux ou même choisi en

dehors d'eux.

Le gérant peut être choisi parmi les actionnaires. Il est alors,

.

quoique commanditaire, mêlé à la gestion, ce qui entraîne des sanc-

tions connues (2); mais cela n'est pas interdit.

766. — Une société anonyme est gérée par un ou plusieurs admi-

nistrateurs (3). Quand il y en a plus d'un, la réunion des administra-

teurs est désignée en pratique sous le nom de conseil d'administra-

tion.

767. — Les statuts fixentce nombre.Généralement ils n'indiquent

pa's un nombre intangible, et portent qu'il y aura de trois à. cinq, de

cinq à neuf administrateurs, etc. C'est un moyen de laisser l'assem-

blée générale (et en réalité le conseil d'administration, qui, en fait,

comble lui-même les vides, comme nous le dirons) libre de réserver

certaines places pour les personnes qui viennent aider la société de

leur influence ou de leurs capitaux.

768. — Comme les gérants, les administrateurs pouvaient, d'après

le Code de commerce (art. 31), être pris indifféremment parmi les

associés ou en dehors d'eux. La loi de 1867 veut qu'ils soient associés,.

c'est-à-dire actionnaires. Le motif est facile' à saisir : on veut que les

administrateurs soient intéressés à la gestion; et ainsi, pour corn-,

pléler cette mesure, les actions, dont le nombre est fixé par les staîats,

sont nominatives, inaliénables, frappées d'un timbre indiquant

l'inaliéaabilité et déposées dans les caisses sociales (art. 26) (4).

Si un premier administrateur n'est pas actionnaire au moment de-

sa nomination, la société est nulle en vertu de l'article 41 de la loi.

(1) Walil, Choix des administrateurs, Joiirji. des sociétés, HHS, 1^.331 et s.; Wahi,
Ut)e société peut-elle élre adininistrateuv ? Ibid., 1905, p. 289 el s.

(2) No 616.

(3) L. de 1867, art, 22, al. 1 : « Les sociétés anonymes sont administrées par un ow
plusieurs mandataires à temps, révocables, salariés ou gratuits, pris parmi les asso-

ciés. »

(4) N"' 769 et 798.
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de 1S67 (1), qui indique l'arlicle 22 comme édicté à peine de nullité.

Pour les administrateurs nommés dans la suite, la sanction est

uniquement qu'ils n'exercent pas régulièrement leur mandat et que,

en conséquence, leurs votes et leurs actes sont nuls.

769. — En fait, la garantie est illusoire; d'une part, les statuts

décident quelle quantité d'actions les administrateurs doivent possé-

der ri ; ils peuvent se contenter d'une seule, se contentent en général

d'un petit nombre. D'autre part, ces actions sont souvent prêtées

aux administrateurs par de gros actionnaires ou d'autres adminis-

trateurs, qui, par ce prêt même, ont une influence sur l'administra-

teur emprunteur. Si l'on découvrait que l'administrateur n'est pas

aclionnaive, ses pouvoirs ne seraient pas réguliers. Mais s'il est

actionnaire (c'est-à-dire possède une action) et que les actions

déposées en garantie ne lui appartiennent pas, il n'y a aucune régu-

larité.

Ce n'est pas tout. Comme il est possible qu'on ne trouve pas parmi

les actionnaires des hommes compétents pour diriger la société,

la jurisprudence a reconnu la légalité du directeur général, lequel est

une sorte d'administrateur délégué avec les pouvoirs les plus larges,

gérant comme celui-ci sous le contrôle du conseil (l'administration,

mais qui n'est pas actionnaire, ou ne dépose pas d?actions en

garantie. En général, il est désigné par l'assemblée générale; l'impor-

tance de ses fonctions et sa qualité d'étranger à la société font

penser que, sauf clause contraire, il ne peut pas être désigné par le

conseil d'administration; mais cette clause contraire existe souvent.

Nous verrons plus loin quelles sont ses fonctions (3).

770. — Les premiers administrateurs sont désignés soit par les

statuts, soit, à défaut de statuts, par l'assemblée constitutive (4). On
verra que dans le premier cas la durée de leurs pouvoirs ne peut pas

être aussi longue que dans le second, parce que la confiance des

vactionnaires ne s'est pas manifestée en leur faveur. Souvent on les

désigne dans les statuts afin de garder la certitude que les adminis-

trateurs indiqués parles fondateurs (ces administrateurs sont souvent

les fondateurs eux-mêmes) ne seront pas soumis à un ballottage dont

le résultat est douteux. Mais quand les administrateurs sont ainsi

(1) Cass. civ., 26 fév. 1908, S., 10. 1. 481 (noie Naqaet), D., 1939. l. 410.

(2) L. de 1867, arl. 26, al. 1 : « Les adniiyilstraleurs doivent être propriétaires d'un

nombre d'actions déterminé par les statuts. » V. aussi art. 22, n® "Ifiô.

(3) No 780.

(4) L. de 1867, arl. 25, al. 1 : « Cette assemblée nomme les premiers administra-

teurs. »

L. de 1867, art. 25, al. 3 : « Toutefois, ils peuvent être désignes par les statuts,

avec stipulation formelle que leur nomination ne sera point soumise à l'approbation

4le l'assemblée générale. En ce cas, ils ne peuvent être nommés pour plus de trois

ans. »
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désignés, l'assemblée constitutive peut être saisie du point de savoir

s'il n'y a pas lieu de porter leurs pouvoirs à six ans.

771. — En dehors des premiers administrateurs, les administra-

teurs sont désignés par l'assemblée générale statuant dans la forme

des assemblées annuelles. Mais comme une vacance peut se produire

inopinément et qu'on peut vouloir éviter des dérangements trop

fréquents aux actionnaires, les statuts portent ordinairement que

le conseil d'adniTnistration peut se compléter, sauf ratification de

l'assemblée ordinaire. C'est une manière de mettre l'assemblée en

face d'une situation déjà acquise.

772. — Si rassemblée ratifie la nomination, les actes de cet admi-

nistrateur sont valables; ils sont nuls si elle refuse sa ratification, la

situation est la même que si l'administrateur avait été désigné

indûment. Mais les statuts peuvent décider, et le font de plus en

plus souvent, que ses actes sont valables; cela est contraire à la loi,

qui exige impérativement que les administrateurs soient désignés

par l'assemblée.

773. — Les gérants, ainsi que les administrateurs, n'entrent en

fonctions, ne sont soumis aux charges et n'ont droit aux émolu-

ments de leur mandat que du jour où ils ont accepté cette mission
;

jusqu'alors il n'y a pas de contrat (1).

§ 2. — Cessation des pouvoirs.

774. — Les gérants des sociétés en commandite par action»

cessent leurs pouvoirs dans les mêmes conditions que les gérants

des sociétés en nom collectif ou en commandite simple.

775. — Quant aux administrateurs, ils ne peuvent être nommés que

pour six ans au plus (2), et même trois ans seulement (on a vu pour-

quoi) s'ils sont statutaires. Ils sont rééligibles, comme ne manquent
jamais de l'annoncer les rapports des conseils d'administration qui

invitent les assemblées à nommer les administrateurs.

776. — Les administrateurs sont révocables; même, d'après la

jurisprudence, ils sonl essentiellement révocables. Aucune clause ne

leur assure une situation stable, ni ne leur permet d'obtenir, même
en cas de révocation injustifiée, des dommages-intérêts (3).

Cette solution est contraire à deux principes : 1° Si le mandataire

est révocable (C. civ., art. 2003), la clause contraire est permise en

ce sens que, si elle intervient, le mandataire a droit à des dommages-

(1) L. de 1867, art. 25, al. 4 : « Le procès-verbal de la séance conslale l'accepta-

tion des administrateurs et des commissaires présents à la réunion. »

(2) L. de 1867, arl. 25, al. 2 : • Ces administrateurs ne peuvent être nommés pour

plus de six ans. Ils sont rééligibles, sauf stipulation contraire. »

(3) Cass. req., 20 déc. 1910, S., 11. 1. 255, D., 12. 1. 441.
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intérêts, qui peuvent être ti\és d'avance par une clause pénale;

2° méaie en l'absence de clause spéciale, la révocation injuste ou

intempestive peut donner lieu à des dommages-intérêts.

La solution est plus contraire encore aux principes généraux des

sociétés; carie gérant statutaire est irrévocable sans qu'une clause

soit nécessaire, et si le gérant non statutaire est révocable, c'est sous

réserve de la preuve contraire.

Il faut reconnaître que l'article 22 de la loi de 1867, sur lequel la

jurisprudence base la révocabilité essentielle des administrateurs,

n'est pas probant; il se contente d'affirmer la révocabilité, c'est-

à-dire de reproduire les principes du mandat, modifiant seulement

la disposition de l'article 1850 du Code civil sur l'irrévocabilité du

gérant statutaire.

La jurisprudence s'explique par des motifs pratiques.

J^es administrateurs ne gèrent utilement qu'à raison de l'intérêt

qu'ils ont dans l'entreprise; ils ne sont pas tenus des dettes sociales

à la différence des gérants et, par conséquent, ne sont intéressés que

comme actionnaires; mais cette qualité d'actionnaires, que la loi

exige d'eux, est pratiquement, on l'a vu, sans importance. La loi

l'a d'ailleurs compris, puisqu'elle a créé elle-même un contrepoids en

limitant la durée des pouvoirs des administrateurs. Un autre intérêt

à une bonne gestion a été créé : c'est l'éventualité d'une révocation.

C'est tellement le motif auquel on a obéi que, pour la révocation,

la jurisprudence a dérogé, comme nous le verrons, au principe

d'après lequel les assemblées ne peuvent statuer que sur les points

Qiis à l'ordre du jour.

La révocation, comme nous le verrons aussi,^est prononcée par

l'assemblée générale ordinaire.

777. — Souvent un administrateur (délégué ou non) se fait con-

sentir un contrat de directeur pour échapper à la révocabilité. Les

deux fonctions ne sont pas incompatibles; mais, en fait, presque

toujours, comme le constatent les tribunaux, la seconde n'est qu'une

nouvelle forme de la première, et alors la fonction de directeur ne

survit pas à celle d'administrateur, étant considérée comme se con-

fondant avec elle.

§ 3. — De l'administrateur délégué, des directeurs

et du président.

778.— Les administrateurs peuvent choisir parmi eux un ou plu-

sieurs directeurs (1). Dans la pratique, on les appelle administrateurs

délégués.

(1) L. de 1867, art. 22, al. 2 : « Ces mandataires peuvent choisir parmi eux un
directeur, ou, si les statuts le permettent, se substituer un mandataire étranger

à la société et dont ils sont responsables envers elle. »
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Généralement, en effet, le conseil désigne parmi ses membres un

(ou plusieurs, agissant séparément ou conjointement, quelquefois

chargés de fonctions d'une nature différente) administrateur délé-

gué, c'est-à-dire ayant les pouvoirs du conseil, soit pour certaines

catégories d'actes, soit plus souvent pour tous les actes. Le conseil

n'intervient alors que pour prendre connaissance des actes du délé-

gué et contrôler sa gestion, le révoquer au besoin.

779, — On discute la question de savoir si les statuts ne peuvent

pas donner à l'administrateur délégué le droit de se substituer un

tiers (1); la négative a été consacrée par la Cour de cassation (2);

elle part de l'idée inexacte qu'en autorisant les administrateurs à la

substitution, l'article 22 contient une disposition exceptionnelle qui

ne peut s'éteindre. Gomme, au contraire, la substitution est de droit

commun (G. civ., art. 1994), l'administrateur délégué peut, suivant

nous, se choisir un substitué.

780. — En ce qui concerne les mandataires étrangers à la société,

l'article 22 déroge au droit commun (G. civ., art. 1994), qui permet au

mandataire de se substituer un tiers si le contrat ne lui en fait pas

défense et d'après lequel, si la substitution est formellement autorisée,

le mandataire ne répond pas du substitué. Il résulte, en effet, de l'ar-

ticle 22 que, d'une part, les administrateurs ne peuvent pas se subs-

tituer un tiers si les statuts ne le leur permettent pas et que, d'autre

part, s'ils se substituent un tiers avec l'autorisation des statuts, ils

répondent du substitué. On ia voulu que les administrateurs ne fus-

sent pas des agents de parade et remplissent un rôle sérieux.

Le mandataire étranger au conseil est connu sous le nom de direc-

teur général.

Le directeur général, comme l'a qualifié la Gour de cassation, est

le directeur chargé d'administrer (3). G'est la personne chargée de

l'ensemble des affaires sociales, c'est-à-dire qui, comme le conseil

d'administration, surveille les diverses branches de l'exploitation.

Il a des pouvoirs autonomes, tandis que le directeur technique, qui

dirige simplement les services au point de vue commercial ou indus-

triel, est l'agent d'exécution du conseil d'administration (4).

781. — Quoique le directeur général ne soit pas un administra-

teur, la jurisprudence le considère comme un mandataire de même
sorte que les administrateurs. Il peut donc être révoqué comme
ceux-ci, malgré toute clause contraire (5); il est révoqué par l'au-

torité qui l'a nommé. C'était une solution plus indispensable encore

,1) V. Kouen, 27 mars 1895 et Paris, 3 fév. 1898, S., 98 2. 185 (note Wahl).

(2) Cass. crim., 22 mai 1896, S., 98. 1. 542, D., 97. 1. 30.

(3) Cass., 16 nov. 1886, S., 88. 1. 421.

(4) Paris, 18 avril 1912, S., 14.2. 129 (note Walil).

15) Cass. req., 20 déc. 1910, S., 11. 1. 255, D., 12. 1. 441 ^nole Thalier).
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que pour les administrateurs, puisque l'intérêt à une bonne gestion

•esl moindre chez un homme qui n'est pas actionnaire ;
mais elle est

diHicile à concilier avec les principes du mandat.

782. — Du directeur général, il faut distinguer le directeur tech-

nique ou commercial, qui est un employé supérieur mis à la tète

d'un service, le dirigeant sous le contrôle du conseil d'administra-

tion, mais devant obéir à ses ordres et étant son subordonné. Le

directeur technique, comme tout subordonné, tout employé, est un

locateur de services (1). Par suite, il peut être engagé pour une durée

déterminée, pendant laquelle il ne peut être révoqué sans dommages-

intérêts (2), sauf le cas de faute grave justifiant là résolution du

contrat (C. civ., art. 1184).

S'il n'est pas engagé à temps, il ne peut être révoqué sans dom-

mages-intérêts en dehors d'un motif légitime et aucune clause con-

traire ne lui enlève ce droit à des dommages-intérêts (C. civ.,

art. 1780); il faut observer vis-à-vis de lui, même en cas de motifs

légitimes (sauf clause contraire) et s'il n'a pas commis de faute grave,

les délais d'usage, qui sont élevés (six mois ou un an généralement)

pour les emplois aussi importants.

L'article 40 de la loi du 24 juillet 1867, qui exige une approbation

de l'assemblée pour les contrats entre la société et un administrateur,

n'est pas applicable au directeur technique (3); au contraire, on

l'applique au directeur général, par assimilation avec l'adminis-

trateur.

Enfin, le détournement commis par le directeur technique cons-

titue le crime d'abus de confiance qualifié comme tout détournement

émanant d'un commis (C. pén., art. 408, al. 2), tandis que le détour-

nement commis par le directeur général, comme par tout manda-

taire, constitue simplement le délit d'abus de confiance (C. pén.,

an. 408, al. 1 (4).

783. — Souvent le directeur général, qui impose sa volonté à la

société (par exemple en raison de capitaux qu'il lui fait apporter ou

lors de la transformation de sa propre entreprise en une société ano-

nyme où il ne veut garder ni les intérêts d'un actionnaire, m la respon-

sabilité d'un administrateur) se fait qualifier de directeur technique

afin d'échapper à ia révocabilité ad nutum. C'est pourquoi il était

important de déterminer les traits qui séparent le directeur général

du directeur technique.

784. — Comme dans tout corps organisé, il y a ordinairement un

président dans le conseil d'administration. Les statuts ne manquent

(1 i Cass. req., 22 déc. 1913, S., 20. L 102, D., IG. 1. 113 (note Fenilloley).

(2) Même arrêt.

(3) Cass. req., 22 déc. 1913, S., 20. 1. 102, D., 16. 1. 113 (note Feuilioley).

(4) Cass. crim., 8 mai 1903, S., 1905. 1. 153 (note Roux).
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pas de prévoir un président, généralement désigné chaque année par

le conseil lui-même. Il est chargé de présider les séances, de convo-

quer le conseil, de convoquer les assemblées sur les indications du

conseil, ordinairement aussi de présider les assemblées.

§ 4. — Attributions et rémunérations des gérants et administrateurs.

785. — La loi ne règle pas les pouvoirs du conseil d'administra-

tion dans les sociétés anonymes. Si les statuts étaient muets, il fau-

drait chercher la solution dans cette triple idée :
1'' Que les adminis-

trateurs sont des mandataires; 2° qu'ils ont un mandat non limité,

c'est-cTL-dire général; 3° que leur nom d'administrateur restreint ces

pouvoirs aux actes d'administration. D'ailleurs, ces idées concordent

les unes avec les autres, puisqu'un mandataire général ne peut qu'ad-

ministrer (C. civ., art. 1988).

786. — En fait, les statuts indiquent toujours les pouvoirs des

administrateurs. Ils procèdent par une longue énumération et après

l'avoir terminée ils proclament son inutilité en ajoutant qu'elle n'est

pas limitative et que le conseil a les pouvoirs les plus étendus des

gérants des sociétés en nom collectif, ce qui n'est pas d'ailleurs un
moyen heureux de résoudre les conflits, puisque les pouvoirs des

gérants sont eux-mêmes assez vagues.

Il existe un acte que les statuts écartent à peu près toujours des

pouvoirs du conseil : c'est l'émission d'obligations. Elle a paru, sans

doute, dangereuse à cause de l'importance que peut prendre un e'm-

prunt par obligations; l'explication pourtant n'est pas satisfaisante.

787. — Les statuts fixent ordinairement le nombre des adminis-

trateurs qui doivent être présents pour les votes (quorum). Si ce

nombre n'est pas atteint, le conseil ne peut prendre de délibérations

valables.

Toutefoi-s, quand l'acte des administrateurs consiste dans la con-

vocation d'une assemblée, la Cour de cassation estime que la réunion

de l'assemblée couvre l'irrégularité, parce qu'il y a ratification (1).

Cela est douteux, du moins si l'assemblée a ignoré l'irrégularité et

par conséquent n'a pas eu l'intention de ratifier.

788. — Les statuts portent toujours que les administrateurs pren-

nent leurs décisions à la majorité. C'est, en tant qu'elles excèdent la

simple administration, une dérogation, mais parfaitement licite, <\

l'article 1857 du Code civil, d'après lequel, quand il y a plusieurs

gérants, chacun peut faire seul les actes d'administration. Elle est

tellement passée dans la tradition que sans doute, en face de statuts

muets, les tribunaux, invoquant l'usage; donneraient la même solu-

tion. Cette solution est d'ailleurs indispensable pour que les pou-

Û) Cass. civ., 20 juill. 1897, S., 97. 1. 409, D., 98. 1. 241 (note Boislel).
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voirs du conseil étant toujours très larges et les assemblées se

réunissant rarement) les sociétés fonctionnent.

Peut-être également adopteraient-ils la solution, contenue généra-

lement aussi dans les statuts, d'après laquelle, en cas de partage, la

voi\ du président est prépondérante.

789. — Les fonctions du gérant dans la société en commandite

par actions sont les mêmes que dans la société en nom collectif ou

en commandite simple. Elles lie diffèrent pas de celles des adminis-

trateurs.

Toutefois, outre le vote de l'assemblée générale, les modifications

aux statuts, pour lesquelles ce vote est suffisant dans les sociétés

anonymes, sont, dans la commandite par actions, subordonnées au

consentement des gérants, car ceux-ci ont des droits dans l'actif,

comme les actionnaires. Au reste, ceux-ci, qui sont des commandi-

taires, ne sauraient avoir plus de pouvoirs que les commanditaires

dans la société en commandite simple.

790. — Les fonctions d'administrateurs peuvent être gratuites. En

fait, elles ne le sont jamais. Les statuts fixent trois ordres de rému-

nérations, qui se cumulent ou s'excluent suivant les circonstances :

i"" des jetons de présence, qui ont perdu le caractère inhérent à

leur dénomination; car, fixés généralement en bloc par l'assemblée

constitutive et déclarés par les statuts devoir être maintenus jusqu'à

ce que l'assemblée annuelle en ait décidé autrement, ils sont, égale-

ment d'après les statuts, mis à la disposition du conseil, qui les

répartit à son gré entre ses membres;
â*' des traitements fixes, qui sont surtout alloués aux administra-

teurs délégués ou aux administrateurs chargés de fonctions spéciales ;

3« une quote-part (5 p. 100, 20 p. 100, etc.) dans les bénéfices,

généralement sujette à prélèvement après qu'un intérêt fixe a été servi

aux actionnaires sur le capital versé.

§ 5. — Obligations et responsabilité des gérants

et des administrateurs (I).

791. — L'obligation des gérants et adniinislrateurs est de veiller

aux intérêts de la société. Ils doivent donc accomplir tes actes qui

sont utiles à la prospérité de celle-ci.

Ils doivent réunir l'assemblée des actionnaires aux époques et

dans les circonstances fixées par la loi ou les statuts.

Notamment, ils doivent réunir l'assemblée annuelle pour statuer

sur les comptes de l'exercice (2).

(1) Sauvage, Les actions en responsabilité contre les adrnlnlstrdtears de sociétés-

a?ionymes, 1916.

(2) N» 850.
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Dans les sociétés anonymes, ils doivent, en cas de pertes excessives,

réunir l'assemblée pour l'inviter à statuer sur la dissolution (1).

792. — L'article 40 de la loi de 1867 interdit aux administrateurs

de prendre un intérêt direct ou indirect dans une entreprise ou un

marché fait avec la société ou pour son compte, sauf si l'assemblée

générale a autorisé le marché et si chaque année on lui rend compte

de son observation (2).

C'est une disposition très sage, destinée à éviter que les adminis-

trateurs ne commettent des malversations ou ne favorisent, au détri-

ment de la société, quelque autre entreprise. Mais cette disposition

manque complètement son but.

1" La loi n'interdit pas les autorisations générales. Elle ne pouvait,

du reste, facilement l'interdire, car s'il fallait, chaque fois qu'un des

marchés visés par l'article 40 est projeté, réunir une assemblée, il

en résulterait des lenteurs et des complications.

Aussi toute assemblée annuelle porte-t-elle en termes vagues que

les administrateurs sont autorisés à passer ces marchés avec la

société. L'autorisation est donc de style et donnée sans contrôle.

Le contrôle peut s'exercer lors de la reddition de compte. Mais il

est trop tard; car le marché est passé et, ayant été autorisé, il est

valable; l'assemblée ne peut pas y revenir. Du reste, il arrive sou-

vent que sans rien signaler à l'assemblée on obtient d'elfe un vote

qui, en termes également vagues, déclare approuver les marchés.

Ceci est illégal. La loi exige une reddition de compte, c'est-à-dire

des indications détaillées. Mais il n'y a pas de sanction.

2^ Quoique le mot marché puisse viser tout contrat, la jurispru-

dence a reconnu qu'il concerne exclusivement les engagements suc-

cessifs, comme les ventes par livraisons échelonnées (fourniture des

matières premières pendant un temps déterminé).

793. — Les gérants d'une société en commandite sont, on le sait,

solidairement et indéfiniment responsables des dettes sociales (3).

Au contraire, les administrateurs des sociétés anonymes ne s'obli-

gent pas personnellement envers les tiers (4). Cela n'avait pas besoin

(1) Chap. VIIL

(2) L. de 1867, art. 40 : « Il est interdit aux administrateurs de prendre ou de
conserver un intérêt direct ou indirect dans une entreprise ou dans un marché fait

avec la société ou pour son compte, à 7noins qu'ils n'y soient autorisés par l'assem-

blée générale.

» U est, chaque année, rendu à l'assemblée géyiérale un compte spécial de l'exé-

cution des marchés ou entreprises par elle autorisés, aux termes du paragraphe
précédent. » — V. Houpin, Journ. des sociétés, 1916, p. 5 el s.

(3) No 603.

(4) G. comm., arl. 32 : « Les administrateurs ne sont responsables que de l'exécu-

tion du mandat qu'ils ont reçu.

» Ils ne contractent, à raison de leur gestion, aucune obligation personnelle ni

solidaire relativement aux engagements de la société. »
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d'èlre dit, puisque c'est la règle en matière de mandat (C. civ.,

art. i997) ; la loi a sans doute voulu signaler une différence avec les

gérants des autres sociétés, lesquels, associés comme les administra-

teurs, sont, eux, responsables des dettes sociales.

794. — Mais l'article 4i de la loi de 18()7 proclame la responsa-

bilité des administrateurs vis-à-vis de la société et des créanciers

sociaux (1). Ce n'est pas assez dire; ils sont responsables des consé-

quences de leurs fautes ou négligences vis-à-vis de toutes personnes

qui en souffrent.

C'est l'application du droit commun.
Les administrateurs sont mandataires de la société. Donc, vis-à-vis

de la société, ils ont la responsabilité du mandataire; comme ils sont

ordinairement salariés, la responsabilité s'apprécie plus sévèrement

que pour les mandataires gratuits (C. civ., art. 1992).

De toute manière, ils sont responsables de leur faute lourde ou

légère.

795. — Comme tous mandataires, les administrateurs échappent

à toute responsabilité, s'ils ne font que se conformer au mandat,,

c'est-à-dire s'ils sont couverts par une délibération de l'assemblée (2).

Ce principe ne laisse pas d'être fâcheux ici, puisque les administra-

teurs votent dans cette assemblée et peuvent y avoir la majorité.

796.— Vis-à-vis des tiers, les administrateurs sont tenus en vertu

des articles 1382 et 1383 du Code civil s'ils ont commis une faute ou

une négligence (3). Par exemple, s'ils ont émis' des obligations

soi-disant pourvues de garanties qui n'existaient pas.

Et parmi ces tiers, il faut entendre non seulement les créanciers

sociaux, mais aussi les actionnaires. Par exemple, si un prospectus

mensonger ou un rapport mensonger a déterminé des personnes à

acquérir des actions.

Notamment, en cas de distribution de dividendes fictifs, les créan-

ciers ne sont pas forcés d'agir contre les actionnaires en rembourse-

ment. Ils ont le droit d'intenter, s'ils le préfèrent, une action en

dommages-intérêts contre les gérants ou administrateurs.

Dans la mesure où les poursuites en répétition contre les action-

naires n'aboutissent pas, en raison de la difficulté de retrouver ceux-ci

ou de leur résolvabilité, les gérants et administrateurs peuvent être

également actionnés.

(1) L. de 1867, art. 44 : « Les administrateurs sont responsables, conformément aux
règles du droit commun, individuellement ou solidairement suivant les cas, envers

la société ou envers les tiers, soit des infractions aux dispositions de la présente

loi, soit des fautes qu'ils auraient commises dans leur gestion, notanwient en dis-

tribuant ou en laissant distribuer sans opposition des dividendes fictifs. »

(2) Cass. civ., 2 juill. 1001, D.,' 1903. 1. l'J9.

(3) Cass. civ., 13 mars 1901, D., 1901. 1. 398.
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Ils le peuvent encore si, à raison de la bonne foi des actionnaires,

ceux-ci ne peuvent être poursuivis.

Les créanciers sociaux peuvent en outre, en leur qualité et agis-

sant au nom de la société par l'action oblique de l'article HtJO du

Code civil, réclamer des dommages-intérêts aux administrateurs

pour le préjudice résultant des fautes de gestion; mais alors le

quitus de la société couvre les fautes vis-à-vis des créanciers,

puisque les créanciers n'ont pas d'action propre pour ces fautes (1).

797. — En principe, la responsabilité est individuelle. Conformé-

ment au droit commun, il n'y a responsabilité solidaire que si la

faute a été commune ou s'il a été impossible de déterminer la part

de chacun.

798. — Pour répondre de leurs fautes, les administrateurs des

sociétés anonymes doivent déposer en garantie les actions de la

société dont la propriété leur est nécessaire pour pouvoir être

nommés administrateurs (2).

Les actions déposées en garantie répondent des dommages-intérêts

vis-à-vis de la société. Il faut même signaler que les actions déposées

par tous répondent de la faute de chacun.

799. — Le dépôt des administrateurs est un gage, puisqu'il est

effectué comme une garantie réelle et mobilière des obligations.

Quoiqu'il y ait gage des titres nominatifs, la société n'a pas à

accomplir les formalités du gage, notamment le transfert de garantie;

le timbre d'inaliénabilité est une indication suffisante du gage; la loi

qui indique cette formalité se suffît à elle-même (3).

800. — Les gérants ou administrateurs qui distribuent des divi-

dendes fictifs sont, en outre, passibles des peines de l'escroquerie (4).

SECTION VI

DROITS ET OBLIGATIONS DES ACTIONNAIRES

801. — Ces droits et obligations se rapportent : l"" aux versements

ultérieurs sur les titres.

(1) Lyon, 6 mars 1912, S., 13. 2. 129 (noie Wahl), D., 15. 2. 25 (note Ghéron).

(2) L. de 1867, art, 26, al. 2 : « Ces actions sont affectées à la garantie de tous les

actes de la gestion, même de ceux qui seraient exclusivement personnels à l'un des

administrateurs. »

L. de 1867, art. 26. al. 3 : « Elles sont nominatives, inaliénables, frappées d'un

timbre indiquant l'inaliénabilité et déposées dans la caisse sociale. »

(3) Comp. Lyon, 27 nov. 1912, S., 15. 2. 1 (noie Wahl).

(4) L. de 1867, art, 15, al. 1 et 4 : « Sont punis des peines portées par l'article 105

du Code pénal... S° les gérants qui, en l'absence d'inventaires ou au moyen d'in-

ventaires frauduleux, ont opéré entre les actionnaires la répartition de dividendes

fictifs. »

L. de 1867, art. 45, al. 1 : « Les administrateurs qui, en l'absence d'inventaires ou
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§ 1. — Versements ultérieurs sur les titres (1).

802. — Les actionnaires; comme les commanditaires, ne sont pas

tenus personnellement vis-à-vis des créanciers sociaux; ils n'ont à

fournir que les sommes promises (2). C'est môme l'un des deux-

points sur lesquels la loi du 22 novembre 1913 interdit à l'assemblée

générale de modifier les principes sans le consentement de tous les

actionnaires (3).

803. — Mais ils sont tenus de fournir ces sommes. En dehors du

versement initial, les versements sont faits aux époques fixées par

les statuts ou, à défaut de clause sur ce point, parle conseil d'admi-

nistration.

Les versements ultérieurs constituent une dette à terme et non pas

une dette sous condition suspensive (4), car le montant nominal tout

entier de l'action forme le gage des créanciers; aussi l'article 1845 du

Code civil dit-il que l'associé est débiteur de ce qu'il a promis d'ap-

porter.

804. — Les actionnaires sont tous tenus de la même manière. Les

fondateurs ou administrateurs ne peuvent dispenser certains action-

naires des versements; ils violeraient l'égalité entre les actionnaires

qui est d'ordre public, puisqu'ils sont tous engagés de la même
manière (5).

Kn revanche, ils ne peuvent user de manœuvres frauduleuses pour

amener les versements.

La jurisprudence applique l'article 15 de la loi de 1867, qui punit les

simulations de souscriptions en vue de provoquer des versements (6),

aux tentatives qui sont faites pour obtenir, par les moyens qu'indique

ce texte, les versements postérieurs au premier (7). On peut dire en

ce sens que le texte est général. Toutefois, il est difficile de considé-

rer comme un délit les manœuvres destinées à provoquer des verse-

ments que la société a, par l'effet de la seule souscription, le droit

d'exiger.

ou moyen d'inveyitaires frauduleux, auront opéré des dividendes fictifs seront

punis de la peine qui est prononcée dans ce cas par Le n» 3 de l'article 15 contre

les {gérants des sociétés en commandite. »

U) Chéron, Solidarité entre porteurs successifs d'une action non libérée, Ann.
dr. comm., 1904, p. 347 et s.

(2) G. comm., art. 33 : « Les associés ne sont passibles que de la perte du montant

de leur intérêt dans la société. »

{\) No S88.

i'i) Cass. req., 22 oct. 1907, S., 10. 1. 517.

(5j Cass. civ., 8 nov. 1904, S., 1908. 1. 125, D., 1905. 1. 34.

(G) No 732.

(7) Cass. crim., 26 fév. 190i, S., 1906. 1. 379, D., 1905. l. 17 (note de Poiltevin)
;

Cass. crim., 11 déc. 1909, D. 11. 1. 180.
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805. — Quand le titre n'est plus dans les mains du souscripteur,

la mesure dans laquelle chacun des porteurs successifs est tenu des

versements d'après le droit commun sera examinée à propos des

valeurs mobilières, car elle n'est pas spéciale aux actions. Les lois

successives ont réglé la question pour les actions.

La loi du 17 juillet 1856, pour les sociétés en commandite par

actions, portait que sur les titres (restés nominatifs jusqu'à la libé-

ration) tous les porteurs successifs, seraient tenus. Ce système, con-

forme aux principes, fut jugé rigoureux pour les cessionnaires inter-

médiaires, qui, acquéreurs souvent pour quelques jours seulement,

impuissants à surveiller les transferts ultérieurs de propriété, étaient

exposés, pendant trente ans,-a être obligés d'acquitter les versements.

Aussi la loi du 24 juillet 1867 décida-t-elle que les souscripteurs

primitifs et les personnes qui auraient acquis avant le versement de

moitié, ne seraient tenus que pendant deux ans si une délibération,

autorisée par l'article 3, décidait la conversion au porteur après cette

libération, et cela même pour les actions qui, à la suite de la déli-

bération, restaient nominatives.

Si cette délibération n'intervenait pas dans les conditions fixées

par la loi, les obligations de chacun restaient en vigueur.

Ainsi les souscripteurs étaient dégagés deux ans après la délibération

s'ils avaient cédé leurs actions avant la délibération. Mais on appliquait

cette solution a fortiori à ceux qui n'avaient pas cédé leurs actions.

On semblait croire qu'il n'y avait pas de milieu entre cette obliga-

tion, maintenue pendant deux ans et l'affranchissement de toute obli-

gation, lequel, certes, était inadmissible. Mais on aurait pu soutenir

que les souscripteurs qui n'avaient pas aliéné étaient tenus pendant

trente ans.

Les cessionnaires qui étaient encore actionnaires au moment de la

délibération restaient tenus pendant deux ans à partir de la délibé-

ration. On ne voulait pas qu'ils fussent amenés à voter la conversion

dans le but de se dégager el au besoin en cédant leurs titres à des

insolvables.

De même pour les cessionnaires qui avaient acquis leurs actions

avant la délibération (la loi disait avant versement de moitié; mais

on remarquait avec raison que ce texte, pris à la lettre, aurait conduit

à décider qu'aucun versement ne pouvait être demandé à ceux qui

avaient acheté après le versement jde moitié, ce qui eût été absurde

puisqu'ils restaient associés).

Aucun versement ne pouvait être demandé aux personnes qui

avaient acquis depuis la délibération et avaient cédé leurs titres avant

l'appeldefonds, carelles n'étaient pas suspectes comme les précédents.

Quant aux personnes qui détenaient encore les titres au moment
de l'appel de fonds, elles étaient tenues personnellement, quoique



VERSEMENTS ULTÉRIEURS 257

certains auteurs admissent que le titre seul était tenu et pouvait être

vendu. Car en ce qui les concernait, aucune exception n'était

apportée aux principes.

806. — La loi de 1893 revient aux principes; tous ceux qui ont

été ou sont propriétaires des titres sont tenus fl).

11 y a une véritable solidarité entre les débiteurs auxquels la société

peut s'adresser pour les versements; car ils sont tous débiteurs

d'une même dette et peuvent être actionnés à titre principal; leur

situation répond donc à la définition de la solidarité (2). Certains

auteurs ont prétendu que le dernier détenteur est seul débiteur, et

que les autres sont ses cautions solidaires, parce que dans leurs rap-

ports réciproques la dette doit retomber sur le dernier. La raison

n'est pas suffisante, car cette circonstance n'exclut pas la solidarité

(C. civ., art. 121G). Au reste, cela est sans intérêt, car lajurisprudence

assimile vis-à-vis du créancier la caution solidaire à un codébiteur.

De cette solidarité il résulte que, conformément à l'article 1285 du

Code civil, la décharge accordée à l'un des codébiteurs libère les

autres. Mais il en est autrement toutefois si la société réserve

expressément ses droits contre ceux-ci (3).

807. — La loi de 1893 atténue cette charge en décidant que tout

souscripteur ou cessionnaire qui a cédé son titre ne peut plus,

deux ans après la cession, être actionné pour les versements non

appelés (i). Il y a là une double dérogation au droit commun : la

prescription n'est que de deux ans; au lieu de courir du jour où la

créance devient exigible, c'est-à-dire où les versements sont appelés

(C. civ., art. 2257), elle court d'un événement antérieur, à savoir

l'aliénation du titre.

Seuls le porteur, au moment de l'appel de fonds et les acquéreurs

postérieurs à cet appel restent tenus trente ans après l'exigibilité.

808. — Le délai de deux ans court seulement du jour où la ces-

sion a lieu vis-à-vis de la société, c'est-à-dire où le transfert est

effectué sur les registres sociaux (5); car de ce moment seulement,,

la société est informée que son débiteur va lui échapper; et une

prescription ne peut commencer à courir que du jour où le fait qui

lui sert de point de départ s'est produit.

Mais, ainsi que toutes les prescriptions, celle de deux ans est sus-

(1) L. 24 juin. 1867, art. 3, al. 5(L. leraoùt 1893, aii. 2) : « Les titulaires, les cex-

sionnaires intermédiaires et les souscripteurs sont tenus solidairement du montant

de l'action. »

(2),Cass. civ., 3juill. 1900, S., 1900. 1. 441.

(3) Cass. civ., 3 juill. 1900, précité.

(4) L. de 1867, art. 3, al. 6 (L. l^r août 1893, art. 2) : « Tout souscripteur ou action-

naire qui a cédé son titre cesse, deux ans après la cession, d'être responsable des

versements non encore appelés. »

(5) Paris, 9 janv. 1906, S., 1909. 2. 161 (note Wahl), D., 1909. 2. 81.

W. — Pr. de DR. COMM, 17
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ceplible d'interruption. Toutefois, comme la société ne peut citer les

dictionnaires, ni leur signifier un commandement tant que la dette

n'est pas exigible, le seul événement qui interrompe la prescription

est l'appel de fonds effectué au cours des deux ans (1). Désormais,

une prescription nouvelle commence; elle paraît être de trente ans

et non de deux ans, le délai de deux ans n'étant édicté que pour le

cas où il n'y aurait pas de poursuites.

Comme les actes interruptifs de prescription doivent être signifiés

au débiteur (C. civ., art. 2244), l'appel de fonds n'interrompt la

prescription que si dans le délai de deux ans il lui est signifié. Toute

clause dispensant de cette signification serait nulle à notre avis, parce

qu'elle contiendrait de la part des actionnaires adhérents aux sta-

tuts une diminution de la durée de la prescription, c'est-à-dire une

renonciation anticipée à la prescription (C. civ., art. 2220). Le con-

traire a été cependant décidé, mais sans examen (2).

809. — D'après le droit commun, les conditions de décharge dans

les versements sont modifiées par la loi nouvelle pour les actions

antérieurement émises; car la règle, en matière de prescription, est

que toute disposition nouvelle régit la situation en cours. La loi de

1893 donne implicitement cette solution, tout en ajoutant que les

deux ans ne courent, vis-à-vis des créanciers antérieurs à la loi, qu'à

partir de l'entrée en vigueur de la loi (art. 7). On sauvegarde ainsi

des intérêts respectables'.

810. — La loi ne règle ainsi la question des versements que vis-

à-vis de la société; entre les parties, il peut y avoir des recours dont

l'étude se rattache aux eff"ets de la transmission de propriété et qui

seront examinés à propos des valeurs mobilières.

811. — Quant aux sanctions du défaut de versements ultérieurs,

elles n'ont rien de spécial aux actions; nous en parlerons aussi à

propos des valeurs mobilières.

§ 2. — Droit aux intérêts et dividendes.

812. — Les actionnaires ont droit à la rémunération de leurs capi-

taux. C'est un point qui sera examiné plus loin (3).

§ 3. — Droit de transmettre les titres.

813.— Le droit de transmettre librement les titres est de l'essence

des sociétés par actions; la libre cessibilité est, comme nous l'avons

montré, le trait essentiel de l'action (4).

(1) Paris, 9 janv. 1906, S., 1909. 2. IGl (note Walil), D., 1909. 2. 81..

(2) Paris, 9 janv. 1906, précité (note Watil en sens contraire).

(3) N" 920 et s.

(4) N» 486.

I
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814. — D'une manière générale, un titre peut être transmis dès

le moment où il est créé, par des moyens inhérents à sa forme;

notamment un litre nominatif peut immédiatement se transmettre

par transfert, un titre au porteur par tradition.

La loi du 17 juillet 1851), dans les commandites par actions, n'ad-

mettait pas toutefois que les actions fussent négociables avant d'être

libérées des deux cinquièmes; elle voulait éviter que les actions ne

donnassent lieu à des mouvements de Bourse trop rapidement.

En étendant aux sociétés anonymes, qui désormais peuvent se

constituer sans autorisation, les restrictions établies pour les com-
mandites par actions, la loi du 24 juillet 1807 a décidé que dans les

deux sortes de sociétés les actions ne seraient négociables qu'après

versement du quart (1). Quoique la loi du l*^'' août 1893 n'ait pas

touché au texte, on est d'accord pour admettre que depuis la loi

de 1893, le versement avant lequel la négociation ne peut avoir lieu

est le versement inilial obligatoire exigé par cette loi, car si la loi de

18()7 parlait de versement du quart, c'est parce que, sous cette loi,

c'est le versement du quart qui était toujours le versement initial; on

a voulu que le versement effectué soit celui qui est indispensable

pour la constitution de la société.

Mais d'après l'opinion générale, ce point serait oiseux, car il ne

sutUt pas que le versement exigé pour la constitution ait lieu. Il faut

que la société soit constituée; donc les actions continuent à ne pas

être négociables après le versement jusqu'au moment où la société

sera constituée. Cette opinion paraît difficile à admettre en face

d'un texte qui, dérogeant, comme nous l'avons dit, au droit commun,
doit être interprété étroitement. A la vérité, en 1807, le motif invoqué

par le rapporteur de la loi pour amener le rejet d'un amendement
interdisant la négociation «^ avant la constitution définitive de la

société » était que cela résultait de « l'économie de la loi dans son

ensemble ». Mais c'est une erreur matérielle.

Il y a toutefois une différence inexplicable entre les sociétés par

actions en général et les sociétés paradions à capital variable, pour
lesquelles il ne peut y avoir de négociation avant la constitution

(L. de 1867, art. 50).

La difficulté est, au reste, peu pratique; caries titres sont bien

rarement délivrés avant la constitution définitive,

815. — La loi n'interdit que la négociation. S'il n'existe pas
encore de titres, ou s'ils ne sont pas susceptibles de négociations,

il existe un droit dès la souscription, le droit à obtenir une action

dans la mesure où les demandes seront satisfaites. Ce droit peut être

(1) L. 24 juin. 1867, art. 2: « Les actions ou coupons d'actions sont négociables
après te versement du quart. »
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cédé. La cession a lieu, comme pour tous les droits non négociables,,

dans la forme d'une signification aux fondateurs par huissier ou

d'une acceptation par eux dans un acte notarié (C. civ., art. 1690)»

En d'autres termes, la cession des actions non libérées n'est pas

interdite (1).

Quoi qu'on dise, cette .cession est si simple que les spéculations

deviennent faciles malgré la volonté qu'a eue la loi de les empê-

cher.

816. — La loi du l*"' août 1893, modifiant l'article 3, alinéa 1, de

la loi du 21 juillet ISGO, interdit la négociation des actions d'apport

avant l'expiration des deux ans qui suivent la constitution de la

société (2). Cette mesure a été prise pour empêcher que les appor-

teurs, après avoir fait majorer leurs apports, ne se retirent trop vile

de la société.

La défense de négociation s'applique aux actions mixtes comme
aux actions qui sont uniquement des actions d'apport, car les pre-

mières rentrent bien dans les actions d'apport.

La disposition manque en partie son but, car comme nous allons

le dire, la cession par les voies civiles est permise, comme celle des

actions de numéraire avant libération, la loi n'interdisant que les

négociations.

11 y a exception pour les actions d'apport attribuées, en cas de

fusion, à la société par actions absorbée, si cette société existe depuis

plus de deux ans (3j. Caries droits apportés étaient déjà depuis deux

ans représentés par des titres.

817. — Au surplus, les apporteurs qui veulent disposer immédia-

tement des droits qu'ils ont acquis ont d'autres moyens.

Ils peuvent se faire attribuer une somme, c'est-à-dire vendre leurs

biens, et à son aide souscrire des actions de numéraire.

818. — D'autre part, avec raison, la jurisprudence reconnaît que les

actions d'apport sont cessibles par les voies civiles, c'est-à-dire par

voie de signification à la société (C. civ., art. lG90).Car la négociation

(1) V. à propos lies aclions d'apport, n° 818.

iX L. 24 juill. 1867, arl. 3, al. 2 et 3 (L. l^i' août 1893, art. 2) : « Ces aclions ne^

petivenl être délof/wes de la société et ne sont négociables que deux ans après la

conslitulion définitiDe de la société.

» Pendant ce temps elles devront, à la diligence des administrateurs, être frap-

pées d'un timbre indiquant leur nature et la date de cette constitution. »

(3) L. 24 juili. 1867, arl. 3, al. 4 (LL. 9 juill. 1902, art. 4; 16 nov. 1903) : « En cas

de fusion de sociétés par voie d'absorption ou de création d'une société nouvelle

englobant une ou plusieurs sociétés préexistantes, l'interdiction de détacher les

actions de la souche et de les négocier ne s'applique pas aux actions d'apport

attribuées à une société ;>a?' actions ayant, lors de la fusion, plus de deux ans

d'existence. » — Wahl, Journ. des sociétés, 1911, p. 481 et s.; Iloupin, Ibid., 1898,.

p. 49 et s.
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n'est que la cession commerciale, c'est-à-dire le transfert de tilres

nominatifs ou la tradition manuelle de titres au porteur (1).

819. — Les actions d'apport non négociables peuvent être données

en gage (2); notamment elles peuvent être déposées en garantie de

la gestion d'un administrateur (3).

Le gage des actions est etïectué par voie de signification comme
le gage de tous droits qui ne sont pas constitués eu titres négociables

;C. civ., art. 2075; C. comm., art. 91, al. A) (4).

820. — Pendant le temps où elles ne sont pas négociables, les

actions d'apport doivent être frappées d'un timbre indiquant leur

nature et la date de la constitution. C'est le seul moyen de les dis-

tinguer des actions de numéraire et de marquer leur innégociabilité

temporaire.

• 821. — La négociation des actions d'apport est nulle comme

ayant une cause illicite, quoique la loi ne le dise pas.

Mais elle n'est frappée d'aucune peine, faute d'un texte.

§ 4. — Droit de choisir la forme des titres.

822. — Les actions peuvent être nominatives ou au porteur,

•comme toutes les valeurs mobilières (5). Elles peuvent aussi, malgré

le silence de la loi, être à ordre; car on ne voit pas pourquoi cette

forme serait exclue; elle est d'ailleurs inusitée.

En un mot, les actions peuvent avoir toute forme des titres négo-

'<:tables.

Toutefois les statuts peuvent interdire l'une des deux formes.

Quelques sociétés (Banque de France, Crédit foncier de France)

exigent que les titres conservent la forme nominative, pour éviter les

spéculations. Au contraire, la plupart des statuts portent que les

actions peuvent être nominatives ou au porteur, au choix de l'action-

naire; seule la forme à ordre est généralement exclue.

Les actions peuvent même n'être pas des tilres négociables, c'est-

-à-dire être transmissibles uniquement sous la forme civile de signi-

fication de cession à la société (C. civ., art. 1690). Caries traits carac-

téristiques de l'action sont uniquement la liberté de transmission et

la responsabilité limitée, et par conséquent aucune forme n'est incom-

(1) Cass. civ., 4juill. 1911, S., 13. 1. 5 (noie Lyon Gaen), D., 11. 1. 449 (noie Perce-

;rou). — V. no 815.

(2) î.yon, 17 nov. 1912, S., 15. 2. 1 (noie Walil).

(3) Même arrêt.

(4) Lyon, 17 nov. 1912, précité (noie Wahl).

(5) G. comm., art. 35, al. 1 : « L'aclion peut être établie scus la forme d'uv lilre

uu porteur. »

C. comm., arl. 36, al. 1 : << La propriété des actions peut être établie par une

inscription sur les registres de la société. »
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palible envers Taclion. La loi, en interdisant seulement la négociabilité

(les actions d'apport, a admis, comme la jurisprudence l'a reconnu,

qu'elles peuvent élre cessibles.

823. — Mais la loi a pris des mesures pour que la forme des

actions ne permette pas aux porteurs successifs d'échapper à la libé-

ration des litres. Si l'on veut qu'ils restent tenus (nous avons vu

quelles ont été les fluctuations de la législation à cet égard), il faut que

les actions restent nominatives, sinon il n'y a pas trace de possesseurs

successifs.

La loi du 17 juillet 185() pour la première fois (en matière de com-
mandite par actions) a décidé que les actions seraient nominatives

jusqu'à libération intégrale, en même temps qu'elle déclarait respon-

sables des versements les porteurs successifs.

La loi du 24 juillet 1867 (art. 3) permettait de stipuler, mais seule-

ment par les statuts, qu'après libération de moitié une délibération

de l'assemblée générale pourrait autoriser les conversions au porteur.

On exigeait une clause des statuts pour que les créanciers fussent

d'avance prévenus de la conversion (elle leur était nuisible parce

que, par la conversion, l'obligation des souscripteurs et des cession-

naires se relâchait). On ne voulait pas que la conversion put, en

vertu des statuts, avoir lieu de plein droit, parce que les actionnaires,

intéressés à maintenir toutes les ressources de la société, devaient

être consultés sur une mesure susceptible de les diminuer.

En fait, tous les statuts contenaient la stipulation, et la conversion

était toujours votée.

La loi du l'^' août 1893 décide de nouveau, malgré toute clause

contraire, que les actions resteront nominatives jusqu'à leur entière

libération (1).

824. — Les actions d'apport peuvent, comme toutes les autres,

être au porteur quand elles sont libérées (2). Aucun texte n'exige

pour elles la forme nominative, et d'ailleurs, comme elles restent

attachées à la souche, on ne peut pas craindre que cette forme n'en

facilite la négociation illégale.

§ 5. — Contrôle de l'administration par les organes de surveillance.

825. — Dans la société en commandite par actions, l'immixtion

des commanditaires est interdite aussi bien que dans la société en

commandite simple. Elle y est cependant beaucoup plus ditlicile à

dévoiler, les commanditaires restant facilement inconnus, soit par

la forme de titres au porteur attribuée aux actions, soit parce qu'ils

(1) L. 2ijuill. 1867, art. 3, al. 1 (L. U' aoùl 18.):î, ait. 2) : « Les actions sont nomi-

nalives jusqu'à leur entière lif)ération. »

(2) Paris, 12 avril 1902, D., 1906. 2. 345 (note Lîvillain).
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peuvent mettre leurs actions au nom d'un homme de paille. Du reste

cette immixtion a peu d'inconvénients pratiques dans les sociétés

par actions, où les actionnaires sont ordinairement très nombreux

et n'ont chacun qu'une part faible dans le capital.

Mais les actionnaires ont un droit de contrôle, qu'il nous reste à

examiner.

I. Organisation du contrôle. Recrutement des organes de surveillance (1).

826. — Le contrôle est organisé d'une manière très différente

dans les deux catégories de sociétés par actions. Les besoins sont

cependant les mêmes : substituer aux actionnaires, nombreux et

ignorants, un petit nombre de personnes désignées par eux pour con-

trôler l'administration.

Les différences s'expliquent par les diversités d'origine des textes.

La loi du 17 juillet 1850 organisait le contrôle des commandites par

actions; la loi du 20 mai 1863, qui a été rédigée sans référence à la

première, celui des sociétés à responsabilité limitée. La loi du

2i juillet 1867 a reproduit la première pour les commandites par

actions, la seconde pour les sociétés anonymes.

827; — Dans les deux catégories de sociétés par a.ctions, à cause

du nombre généralement considérable des actionnaires, la surveil-

lance, que les membres d'une société en commandite simple exercent

tous, est confiée à des délégués.

En matière de commandite par actions, ces délégués forment le

conseil de surveillance, qui comprend trois personnes au moins (2). Le

premier conseil, probablement parce qu'il est désigné à un moment
où les actionnaires n'ont aucune connaissance de leurs besoins, ne

peut être nommé que pour un an (3); les autres le sont pour la

durée que fixe l'assemblée générale qui les désigne.

Les membres du conseil sont nécessairement des actionnaires.

Dans la société anonyme, le contrôle est exercé par les commis-

saires (appelés en pratique commissaires aux comptes ou commissaires

de surveillance).

Les commissaires peuvent indifféremment être choisis parmi les

actionnaires ou hors d'eux (4).

828. — Les commissaires ne peuvent être nommés que pour un

(1) Wahl, Journ. de^ sociétés, 1913, p. 337 et s.

(2) L. de 1867, art. 5, al. 1 : « Un conseil de surveillance, composé de trois action-

naires au tnoins, est établi dans chaque société en cojnmandite par actions. »

(3) L. de 1867, art. 5, al. 2 ; « Cr conseil est nommé par l'assemblée générale des

actionnaires immédiatement après la constitution définitive de la société et avarit

tou'e opération sociale. »

ii) L. de 1867, art. 25, al. 1 : « Cette assemblée (constitutive) nomme également

pour la première année les commissaires institués par l'art. S2 ci-après. »
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an. Les premiers sont désignés par les statuts ou rassemblée consti-

tutive, les autres par l'assemblée annuelle.

Nous savons qu'au contraire cette limite n'est fixée que pour le

premier conseil de surveillance (1).

829. — Si un commissaire refuse sa mission, ou est empêché, ou

si l'assemblée a omis de le désigner, il est désigné par ordonnance

du président du tribunal de commerce à la requête d'un intéressé,

les administrateurs appelés (2). Le cas est fréquent, il l'a été surtout

pendant la guerre, où, les assemblées annuelles ne s'étant pas tenues

toujours régulièrement, les commissaires n'ont pas pu être désignés.

La procédure prévue par la loi n'est pas la seule. Une autre est

plus commode, surtout pour les administrateurs; ils font vérifier les

comptes par une personne qu'ils choisissent (généralement les com-

missaires des exercices précédents), et l'assemblée, qui plus tard est

appelée à statuer sur les comptes de l'exercice, ratifie la désignation.

Le commissaire est alors, au lieu de mandataire, gérant d'affaires;

mais la ratification des actes d'un gérant d'affaires le transforme en

mandataire. La procédure est donc régulière.

Quant au conseil de surveillance, la loi n'organise aucun moyen

de le remplacer; donc l'assemblée des actionnaires a seule qualité

pour le faire.

830. — Le nombre des commissaires est fixé parles statuts; géné-

ralement, ils en désignent deux, en ajoutant soit qu'ils pourront agir

ensemble ou séparément, soit que l'un d'eux est le suppléant de

l'autre.

Quant aux membres du conseil de surveillance, nous savons qu'ils

doivent être trois au moins.

II. Rôle des organes de surveillance.

831. — Le conseil de surveillance a pour mission d'exercer un

contrôle constant sur les gérants; ses membres vérifient les livres, la

(1) L. de 1867, art. 32, al. 1 : « L'assemblée générale annuelle désigne un ou

plusieurs commissaires, associés ou non, chargés de faire un rapport à l'assemblée

générale de l'année suivante sur la situation de la société, sur le bilan et sur les

comptes présentés par les administrateurs. »

L. 1867, art. 5, al. Set 4 : « /i est soumis à la réélection aux époques et suivant

les conditions déterminées par les statuts. Toutefois, le premier conseil n'est

nommé que pour luie année. »

(2) L. de 1867, art. 32, al. 3 : « ^ défaut de nomination des commissaires par l'as-

semblée générale, ou en cas d'empêchement ou de refus d'un ou plusieurs des

commissaires nommés, il est procédé à leur nomination ou à leur remplacement

par ordonnance du président du tribunal de coynynerce du siège de la société à la

requête de tout intéressé, les administrateurs dûme)it appelés. »
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caisse, le portefeuille et les valeurs de la société, font à l'assemblée

annuelle des actionnaires un rapport sur la gérance (1).

Il peut, comme nous le verrons, convoquer des assemblées géné-

rales.

Ce premier conseil a en outre pour rôle de rechercher si la société

a été régulièrement constituée (2).

Les membres du conseil de surveillance peuvent même être auto-

risés par les statuts à des actes d'immixtion au sens des articles 27

et 28 du Code de commerce. Mais comme ce sont des commanditaires,

ils subiront les conséquences attribuées par ces textes à l'immixtion.

Ce n'est là qu'une énumération. Les attributions du conseil

peuvent être augmentées par les statuts. Elles ne peuvent pas être

diminuées, le conseil ayant été institué pour donner aux actionnaires

un minimum de garantie.

832. — Les commissaires, au contraire, n'ont qu'un contrôle inter-

mittent. Ils ne peuvent prendre communication :
1° des livres que

dans le trimestre qui précède la réunion de l'assemblée; 2« du bilan,

du compte des profits et pertes que dans les quarante jours avant la

même réunion (3).

Le conseil de surveillance (4) ou les commissaires (5) font à

l'assemblée annuelle un rapport sur la situation sociale, le bilan et

les comptes des administrateurs et donnent leur avis sur les répar-

titions proposées. La lecture du rapport est exigée à peine de nullité

de l'assemblée.

En fait, le contrôle n'est pas toujours sérieux. Les commissaires

sont présentés oiïicieusement à l'assemblée par les administrateurs

eux-mêmes.

(1) L. de 1867, arl. 10, al. 1 : « Les membres du conseil de surveillance vérifient

les livres, la caisse, le portefeuille et les valeurs de la société. »

(2) No 684.

(3) L. de 1867, art. 33, al. 1 : « Pendant le trimestre qui -précède l'époque fixée par

les statuts pour la réunion de l'assemblée générale, les commissaires ont droit,

toutes les fois qu'ils le jugent convenable dans l'intérêt social, de prendre comm.u-

nication des livres et d'examiner les opérations de la société. »

Art. 34, al. 3 : « L'inventaire, le bilan et le compte des profils et pertes sont

mis à la disposition des commissaires le quarantième jour, au plus tard, avant

l'asseynblée générale ».

(4'i L. de 1867, arl. 10, al. 2 ; « Us font, chaque année, à rassemblée générale, un

rapport dans lequel ils doivent signaler les irrégularités et inexactitudes qu'ils ont

reconnues dans leurs inventaires et constater, s'il y a lieu, les motifs qui s'op-

posent aux distributions des dividendes proposés par le gérant. »

(5) L. de 1867, art. 32, al. 2 : « La délibération contenant approbation du bilan et

'des comptes est nulle, si elle n'a été précédée du rapport de commissaires. « —
<V. no 628.
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III. liespoiisabillté des organes de surveillance.

833. — Les membres du conseil et les commissaires de surveil-

lance sonl, comme tous mandataires, responsables vis-à-vis des
actionnaires de leur faute, c'est-à-dire d'une insuffisance de surveil-

lance sur les actes des gérants et administrateurs (1).

Le droit commun auquel renvoient les textes est l'article 1992 du
Code civil, qui rend le mandataire responsable de sa faute. Les
membres du conseil et commissaires sont donc, comme tous man-
dataires, tenus de leur faute légère; mais, par application du même
article, leur situation s'apprécie avec plus d'indulgence si leur

mandat est gratuit que s'il est salarié (2).

La loi de 1867 dit que les membres du conseil ne sont pas civile-

ment responsables des délits du gérant (3). Cette solution, contraire

à la jurisprudence antérieure, est l'application du droit commun :

nul n'est responsable des faits d'un tiers que si ce tiers est son pré-

posé, c'est-à-dire est salarié par lui (C. civ., art. 1384).

834. — Malgré le silence de la loi et en vertu des principes géné-

raux (C. civ., art. 1382, 1383), les membres du conseil de surveillance

et les commissaires sont aussi responsables du préjudice causé par

leurs fautes aux tiers, notamment aux créanciers sociaux (i).

Ainsi, en cas de distribution de dividendes fictifs, les conseil et

commissaires de surveillance peuvent être poursuivis en dommages-
intérêts s'il y a eu faute ou négligence de leur part.

835. — La responsabilité est individuelle ou solidaire suivant les

règles du droit commun (5). En d'autres termes, chacun, en prin-

cipe, doit réparer le préjudice qu'il a causé lui-même par sa faute

personnelle, sans solidarité (6). Mais la responsabilité peut être décla-

rée solidaire par les tribunaux s'il est impossible de déterminer la

part de chacun ou si la faute a été commise en commun.

1 1) L. de 1867, art. 9, al. 2 : << Chaque membre du conseil de surveillance est

responsable de ses fautes personnelles, dans l'exécution de son mandat, conformé-
ment aux règles du droit commun. »

L. de 1867, art. 43 : « L'étendue et les effets de la responsabilité des commissaires
envers la société sonl déterminés d'après les règles générales du mandat. »

(2) Lyon, 28 janv. 1890, D., 92. 2. 33 (noie Boistel).

(3) L. de 1867, art. 9, ai. 1 : « Les membres du conseil de surveillance n'encou-
rent aucune responsabilité en raison des actes de la gestion et de leurs résul-

tats. »

L. de 1866, art. 15, al. 4 : « Les membres du conseil de surveillance ne sont pas
civilement responsables des délits commis par le gérant. «

(4) Angers, 19 mai 1891, D., 92. 2. 81 (note Boistel).

(5) Lyon, 28 janv. 1890, D., 92. 2. 33 (note Boistel).

(6) Orléans, 27 fév. 190i, D., 1905. 2. .337 (note Levillain).
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^^ G. — Communications aux actionnaires (1).

836. — Dans les commandites par actions, l'inventaire, le bilan

et le rapport du conseil de surveillance doivent, au siège social, être

mis à la disposition des actionnaires ou de leurs mandataires quinze

jours au moins avant la réunion annuelle (2) (on a prétendu 'qu'il

faut lire quinze Jours au plus ; nous ne voyons pas pourquoi : la loi

veut dire qu'à partir d'un moment qui ne peut précéder de moins de

quinze jours la réunion, les documents doivent être à la disposition)

des inté^'essés).

Dans les sociétés anonymes, les pièces à communiquer sont les

mêmes (3).

Les communications ont pour but de mettre les actionnaires en

mesure d'examiner la situation active et passive de la société.

837. — En outre, mais dans la société anonyme seulement, cha-

que actionnaire peut demander communication de la liste des

actionnaires.

La liste qui doit être dressée et communiquée est celle des aclion-

naires actuels et non celle des souscripteurs, puisque le mot action-

naires est employé par l'article 35 de la loi de 1867; au surplus, le

but de la communication est de fournir aux intéressés les moyens

de vérifier la régularité des assemblées, auxquelles ont accès, non

les souscripteurs, mais les actionnaires actuels.

Pour les titres au porteur, les propriétaires ne sont connus que

par le dépôt. Aussi nous paraît-il inutile de les faire connaître, le

dépôt, en vue des assemblées, pouvant généralement, d'après les-

statuts, être fait longtemps après le quinzième jour qui précède la

réunion.

838. — Enfin, et toujours dans la société anonyme, tout requé-

rant peut demander communication de la liste de présence des

actionnaires aux assemblées (L. de 1867, art. 28) (4).

La forme de la communication de la liste de présence des action-

naires est délicate. Il est certain que l'actionnaire ou autre requérant

ne peut exiger une copie délivrée par la société, car l'article 28 est

formel : il permet seulement à l'actionnaire de prendre communi-

(1) Percerou, Journ. des sociétés, 1U08, p. 97 et s., 145 et s., 193 el s., 241 el s.

(2) L. de 18G7, art. 12 : « Quinze jours au moins avant la. réunion de l'assemblée-

générale, tout actionnaire peut prendre, par lui ou par un fondé de pouvoir, au
siège social, communication du bilan, des inventaires et du rapport du conseil de

surveillance. »

(3) L. de 1867, art. 35 : « Quinze jours au moins avant la réunion de l'assemblée

générale, tout actionnaire peut prendre, au siège social, communication de Vinven-^

taire et de la liste des actionnaires, ou se faire délivrer copie du bilan résumant
l'inventaire et du rapport des commissaires. >>

(4) No 903.
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calion. Mais celui-ci peut-il faire une copie lui-même? La société a

intérêt à lui refuser ce droit afin que l'actionnaire, réduit à son sou-

venir, ne puisse se rappeler les noms de tous les actionnaires et entrer

en pourparlers avec eux pour intenter une action commune avec eux.

On a décidé que l'actionnaire peut prendre copie (1). Nous sommes de

cet avis, car la loi, en opposant le droit de prendre communication à

celui de se faire délivrer copie, semble expliquer que le premier droit

comporte celui apprendre copie. C'est d'ailleurs en ce sens que le

droit de prendre communication est entendu en matière fiscale (L.

22 frimaire an VII, art. 54; L. 23 août 1871, art. 22).

839. — Les tribunaux sont en désaccord sur le point de savoir si

le refus de communication dans la quinzaine qui précède l'assem-

^blée à un actionnaire entraîne nullité de l'assemblée. La négative doit

être admise; car les articles^l et 42 delà loi de 1867 indiquent limita-

tivement les cas de nullité des délibérations; parmi les faits qui y sont

indiqués n'en figure aucun qui soit antérieur à la réunion. La sanc-

tion consiste donc uniquement dans des dommages-intérêts s'il y a

eu préjudice (2).

A plus forte raison, le retard dans la communication n'est-il pas

cause de nullité (3).

En tout cas, le retard dans la communication n'est pas une cause

de nullité de la réunion, si l'actionnaire a, malgré ce relard, pu faire

un usage utile de la communication (4).

§ 7. — Des assemblées d'actionnaires.

I. But el caractère des assemblées d'actionnaires.

840. — Dans les sociétés par actions, les décisions importantes,

celles qui excèdent les pouvoirs des gérants ou administrateurs, sont

prises par les actionnaires en assemblées générales.

Ces réunions présentent ce caractère particulier que l'unani-

mité n'y est que rarement exigée. Elle aurait été, en raison du grand

nombre des actionnaires, difficile à atteindre; d'autre part, l'identité

tles intérêts de tous les actionnaires a permis de penser que les

absents pouvaient être, sans grande chance d'erreur, considérés

comme ayant le même sentiment sur les questions portées à l'ordre

du jour que les votants.

841. — Pour justifier les pouvoirs des assemblées générales en

droit, on envisage la société comme ayant à côté de sa personnalité

(1) Paris, 19 fév. 1897, S., 99. 2. 185 (noie Wabl), J3., 98. 2. 153 (noie Lacour\

(2^ Paris, 19 fév. 1897, S., 99. 2. 185 (noie Wahl) D., 98. 2. 153 (noie Lacour;. —
'Contra Trib. comnn. Seine, 4 janv. 1909, D., 12. 2. 1 (noie Percerou).

(3) Comp. Cass. req., 18 juin 1907, S., 1909. 1. 4U (noie Wahr, D., 1909. 1. 358.

(4j Cass. civ., 29 juin 1899, D., 1905. 1. 191.
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morale — appelée pour les besoins de la cause externe — une

seconde personnalité morale dite interne, qui lui permet, par l'organe

de la majorité, de s'administrer et de se modifier. C'est, à notre avis,

une transformation inacceptable de l'idée de personnalité. La per-

sonnalité consiste à considérer la société comme ayant la situation

juv'idUiue d'une personne; la société vit et agit, mais, dans les rapports

des associés les uns avec les autres, ce sont ces derniers qui parlent et

agissent, ce sont eux qui reçoivent des dividendes, cèdent des litres,,

expriment leur volonté.

II. Diverses sortes d'assemblées.

842. — On peut distinguer les assemblées générales de plusieurs-

manières :

Au point de vue de leur rôle; c'est la division principale.

11 y a, d'une part, les assemblées constitutives, que nous connais-

sons déjà et qui ont pour objet d'examiner soit la régularité de la

constitution de la société, soit la régularité des augmentations du

capital.

Il y a, d'autre part, les assemblées appelées à contrôler ou complé-

ter la gestion des administrateurs ou gérants. Elles se réunissent

obligatoirement une fois par an. En outre, elles se réunissent toutes

les fois qu'elles sont convoquées pour appliquer la loi et les statuts

dans les cas où les gérants ou les administrateurs n'ont pas les pou-

voirs suffisants pour le faire.

Ces actes deviennent de moins en moins nombreux, les statuts

accordant des pouvoirs extrêmement larges aux gérants ou admi-

nistrateurs.

11 y a enfin les assemblées chargées de modifier les statuts; elles ont

une importance plus grande, puisqu'elles changent le contrat social;

aussi y faut-il un quorum et une majorité anormaux. Etles n'ont pas

d'ailleurs tous les pouvoirs; quelques modifications exigent le con-

sentement unanime des actionnaires.

Le terme ([^assemblée extraordinaire ïx deux sens : tantôt on désigne

par là toute assemblée autre que l'assemblée annuelle, c'est-à-dire

toute assemblée dont la réunion n'est pas exigée par la loi; tantôt on

réserve l'expression aux assemblées chargées de modifier les statuts;

les assemblées qui ont un autre objet peuvent alors être appelées

assemblées réunies extraordinairement. Il est plus naturel de distinguer

par une dénomination spéciale les assemblées chargées de modifier

les statuts; car les autres sont soumises exactement aux mêmes
règles que les assemblées annuelles.

La question n'a d'intérêt que pour l'interprétation des statuts;

quand ils fixent des délais diflerents de convocation pour lesassem-
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blées ordinaires et pour les assemblées extraordinaires, on peut

•discuter sur le sens qu'il faut attribuer respectivement au\ deux

-expressions.

843. — Au point de vue de leur caractère obligatoire ou facul--

tatif, on distingue les assemblées ordinaires, chargées de statuer

annuellement sur les comptes et dont la réunion ne peut être

évitée, et toutes les assemblées qui ne sont réunies que dans les cas

où des délibérations rentrant dans leur compétence sont rendues

nécessaires par les circonstances.

844.— Il faut, en outre, distinguer, au point de vue des actionnaires

qui doivent être convoqués, les assemblées générales des assemblées

spéciales. Les premières sont celles auxquelles sont convoqués tous

les actionnaires, ou au moins tous ceux qui possèdent un minimum
déterminé d'actions; les secondes sont celles qui, depuis la loi du

9 juillet 1902, sont composées d'une catégorie d'actionnaires à

laquelle on demande d'accepter une mesure modifiant ses droits (1).

JH. Pouvoirs respectifs da assemblées (2).

845. — Nous ne revenons pas sur les pouvoirs des assemblées

constitutives (3).

846. — En dehors des assemblées constitutives, on distingue,

-comme nous l'avons dit, les assemblées ordinaires et les assemblées

extraordinaires (4).

Les assemblées ordinaires sont celles qui sont appelées à accomplir

les actes sociaux qui ne rentrent pas dans les pouvoirs des adminis-

trateurs; les assemblées extraordinaires sont celles qui modifient les

statuts. Les premières se distinguent des secondes par les action-

naires qui y sont admis, le quorum, la majorité (5).

La plus importante est l'assemblée annuelle, c'est-à-dire celle qui

doit obligatoirement être réunie chaque année (G).

L'assemblée annuelle a pour mission de statuer sur l'approbation

des comptes des gérants ou administrateurs, de voter le dividende

s'il y a lieu, de désigner les commissaires de surveillance.

(1) N°893.

(2j Bourcart, Les modificalions aux slatuts et la loi du 22 novembre 1913, Ann.

dr. comm., 1914, p. 89 et s., 171 et s , 255 et s., 337 et s.; Fraissingea, Les pouvoirs

des assemblées générales extraordinaires, Recueil de l'Académie de législation de

Toulouse, 1901-1902, p. 92 et s. ; Maria, Des modificalions du capital social dans les

sociétés par actions, 1914; Naquel-Hadiguet, Ues modificalions aux slatuts des

sociétés par actions, 1910; Wahl, Commentaire de la loi du 2'-2 novembre 1913, 1914.

(3) Nos 684 et s.

(4) No 842.

t5) Nos 855 et s., 868 et s., 874 s., 893 et s.

(6) L. de 18G7, art. 27, al. 1 : « // est tenu, chaque année au moins, une assemblée

générale à l'époque fixée par les statuts. »
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En un mot, l'assemblée annuelle est chargée de régler les points

{jui doivent rire tranchés périodiquement.

Dans la société en commandite par actions, la surveillance perma-

nente du conseil de surveillance rend l'assemblée annuelle moins

utile; cependant la loi y prévoit également l'assemblée annuelle,

mais 'pour entendre le rapport des commissaires de surveillance seu-

lement (1).

847. — Celte assemblée peut, en outre, statuer sur tous les points

qui n'impliquent pas modilication aux statuts; mais on peut égale-

ment, dans ce but, réunir des assemblées ordinaires quand cela

parait utile.

C'est l'assemblée ordinaire (annuelle ou non) qui statue sur la

révocation ou la nomination des administrateurs (2).

La révocation des administrateurs entre dans la compétence des

assemblées ordinaires, même si les administrateurs sont statu-

taires (3); car ce n'est pas modifier les statuts, c'est-à-dire les con-

ventions qui régissent les intérêts des parties, que de révoquer un

administrateur; le document où se trouve sa désignation ne change

pas son caractère, l'administrateur statutaire ayant la même situation

instable que l'administ râleur désigné par l'assemblée. .

C'est également l'assemblée ordinaire qui, dans les sociétés par

actions, nomme le gérant, ou, s'il est révocable, le révoque.

848. — Quant à l'assemblée extraordinaire, si elle est appelée à

modiher les statuts, elle ne peut cependant pas modifier toutes leurs

dispositions. Les statuts constituent le contrat social; suivant l'ar-

ticle 1134, alinéa 2, une convention ne peut être changée sans la

volonté de tous les contractants. La création législative des assem-

blées extraordinaires a précisément pour but de porter atteinte à ce

principe en permettant, dans certaines conditions (4), à la majorité

de lier la minorité par ses décisions.

Il n'y a aucun motif juridique à celte dérogation; elle s'explique

par des raisons pratiques. Un changement aux statuts peut être rendu

nécessaire par les circonstances : dissolution anticipée en cas de

perte, augmentation du capital en cas d'insuffisance du capital

initial, etc. Les sociétés par actions se composent en général d'asso-

ciés nombreux; on ne les trouvera pas tous; quelques-uns seront

incapables. Une majorité doit donc suffire.

D'autre part, les intérêts des actionnaires sont, en général, iden-

tiques; en principe donc, il n'y a pas d'inconvénient à ce qu'une

majorité se prononce; car il est vraisemblable que, les intérêts des

(1) N» 832.

(2) Rouen, 6 avril IW9, S., 10. 2. 233 (note Wahl).

(3) Cass. req., 20 déc. 1910, S., 11. 1. 255, D., 12. 1. 441 (note Thailer). •

(4) Nos 876 et s.



272 SOCIÉTÉS' PAR ACTIONS

votants se confondant avec ceux des absents, ceux-ci ne seront pas

lésés.

Tout l'art du législateur doit consister à éviter qu'en fait certains

actionnaires ne sacrifient les intérêts de la société à d'autres intérêts

qui leur sont propres et ne trouvent, en raison de ces derniers, un

avantage à léser les premiers. Par exemple, certains actionnaires,

maîtres d'une autre entreprise concurrente, pourraient songer à

dissoudre par anticipation la société pour favoriser l'entreprise con-

currente; ou bien, pour le même motif, ils modifieraient l'objet de

la société.

C'est cela qu'on a voulu empêcher en exigeant un certain quorum

et une certaine majorité, et même en interdisant aux assemblées

extraordinaires les modifications trop graves. Ce sont des points qui

seront examinés plus loin.

849. — Enfin, quant aux assemblées spéciales, nous en avons

indiqué le but (1). ,

iV. Convocation aux assemblées.

850. — La convocation aux assemblées est un acte de gestion

courante. Elle doit donc être le fait des gérants et administrateurs.

En dehors de l'assemblée annuelle, dont la convocation est obliga-

toire (2), les gérants ou administrateurs convoquent les assemblées

quand ils le jugent utile. Toutefois, dans les sociétés anonymes

également, la convocation est obligatoire quand la perte atteint les

trois quarts (3).

851. — La loi a cependant dû prévoir la négligence des gérants

ou administrateurs à convoquer les assemblées. Elle permet au con-

seil de surveillance des commandites par actions de les convoquer,

mais seulement, semble-t-il, s'il y a lieu de dissoudre la société (4i.

C'est une mesure insuffisante.

Elle est plus large dans la société anonyme; les commissaires, en

cas d'urgence (et ils apprécient eux-mêmes s'il y a urgence), convo-

quent l'assemblée (5).

Cette mesure manque à peu près complètement son but, car les

commissaires de surveillance, qui sont généralement les créatures

des administrateurs, ne songent guère à convoquer une assemblée

que ceux-ci n'ont pas jugée opportune.

(1) No 844.

(2) No 846.

(3) Chap. VIII.

(4) L. de 1867, arl. 11 : « Le conseil de surveillance peut convoquer rassemblée

générale et, conformément à S07i avis, provoquer la dissolution de la société. »

(5) L. de 1867, arl. 33, al. 2 : << Ils (les commissaires) peuvent toujours, en cas

d'urgence, convoquer l'assemblée générale. •»
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852. — Aussi a-t-on cherché d'autres remèdes àFinertie des admi-

nislraleurs. Les statuts prévoient de plus en plus souvent le droit

pour les actionnaires représentant une quote-part déterminée du

capital (accorder ce droit à tout actionnaire, ce serait ouvrir la porte

à des abus) de convoquer l'assemblée, ou plutôt d'obliger les admi-

nistrateurs à la convoquer. En ce cas, si les administrateurs refusent,

on adresse une requête au président du tribunal civil, qui désigne

une personne chargée de convoquer.

D'autres statuts se contentent de disposer que les actionnaires

peuvent, s'ils représentent une certaine quotité du capital, exiger que

dans l'ordre du jour de la prochaine assemblée convoquée par le con-

seil d'administration figurent les questions que les actionnaires leur-

auront indiquées.

Enfin, en ce qui concerne les assemblées annuelles, dont la con-

vocation est obligatoire, tout actionnaire peut solliciter le président

du tribunal la désignation d'une personne pour les convoquer si les

administrateurs et les organes de surveillance s'abstiennent de le

faire. C'est une solution que les tribunaux ont dû admettre pour des

raisons pratiques.

853. — Quant aux délais de convocation (l),la loi ne s'en préoc-

cupe pas; les statuts fixent ces délais (2).

Toutefois, des délais spéciaux de convocation sont établis dans les

sociétés anonymes pour la convocation d'une assemblée constitutive,

quand dans une première réunion le quorum n'a pas été atteint (3).

De même, depuis la loi du 22 novembre 1913, qui a autorisé, pour
la plupart des modifications aux statuts, la réunion d'assemblées

successives à quorum décroissant, lorsque la première assemblée n'a

pas réuni le quorum des trois quarts, les assemblées qui suivent

celle-ci doivent être convoquées dans des formes spéciales; la loi a

voulu avoir ici la certitude que les actionnaires seraient tous touchés

par la convocation à une assemblée qui va pouvoir, avec un quorum
restreint, susceptible de ne pas atteindre la moitié même des action-

naires, prendre des mesures très graves. D'où quatre convocations,

à quinze jours de distance, les unes dans un journal d'annonces

légales, les autres dans le Bulletin annexe au Journal officiel (4).

(1) Wahl, Des délais en matière de sociétés par aclioîis, Journ. des soc , 1911,

p. 193 et s., 241 et s.

(2; Cass. req., 30 avril 1913, Journ. des soc, 1914, p. 396 (noie Wahl).

(3) L. de 1867, art. 30, al. 3 : « Deux avis, publiés à huit jours d'intervalle, au
moins un mois à l'avance, dans l'un des journaux désignés pour recevoir les annon-
ces légales, font connaître aux actionnaires les résolutions provisoires adoptées par
la première assemblée. »

(4J L. 22 nov. 1913, art. 1" (nouvel art. 31, al. 4, L. 24 juill. 1867) : « ... Une nou-

velle assemblée peut être convoquée dans les formes statutaires et par deux i.iser-

W. — Pr. ÙE DR. COMM. 18
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Quels qu'ils soient, les délais de convocation ne sont pas prolongés

si le dernier jour est férié; l'article 1033 du Code de procédure, qui

édicté en ce cas la prorogation, ne concerne que les délais de procé-

dure (1).

854. — Ces convocations ne sont soumises à aucune forme spé-

ciale; il suffit que les actionnaires ne puissent se tromper sur leur

origine; une signature même n'y est pas nécessaife (2).

Mais les convocations aux assemblées générales doivent indiquer

l'ordre du jour. Sinon les actionnaires ne seraient pas en mesure

d'étudier par avance les questions; du reste, être convoqué, c'est être

invité à exprimer un vote sur un point déterminé. L'ordre du jour

est /donc essentiel (3).

Cependant, en général, la loi n'en parle pas. Seule la loi du

22 novembre 1913 implique qu'il y a un ordre du jour, en disant que,

faute de quorum dans une assemblée réunie pour modifier les

statuts, d'autres assemblées peuvent être convoquées et que cette

convocation reproduit l'ordre du jour en indiquant la date et le

résu-ltat de la précédente assemblée (art. 1^"'; nouvel art. 31, al. 4,

L. de 1867).

L'ordre du jour est inutile toutefois pour les assemblées dont

l'objet est indiqué par leur dénomination même : assemblées

annuelles, assemblées constitutives.

D'autre part, la jurisprudence admet d'une manière constante que

les délibérations peuvent avoir lieu sans ordre du jour si elles ont été

nécessitées par des incidents imprévus au cours de la réunion; cela

il été décidé surtout pour les révocations et remplacements d'admi-

nistrateurs (4).

Certaines décisions vont même jusqu'à admettre que l'assemblée

générale peut, sans condition et quoique la question ne soit pas à

l'ordre du jour, révoquer les administrateurs (5).

Ces diverses solutions ne peuvent s'inspirer que de raisons pra-

tiques. L'ordre du jour étant rédigé par les administrateurs, ceux-ci

ne mettront jamais leur révocation à l'ordre du jour.

Leur inconvénient est qu'une minorité (la présence du quart des

actionnaires suffisant dans les assemblées ordinaires) peut ainsi

prendre des mesures graves, alors que les autres actionnaires seraient

peut-être venus s'y opposer s'ils avaient été prévenus.

lions, à quinze jours d'inlervalle, dans les Bulletins annexes du Journal officiel et

dans un journal d'annonces légales du lieu où le siège esl élàbli. »

(1) Paris, 18 mai 1913, S., 14. 2. 193 (noie Wahl).

(2) Rouen, 6 avril 190.), S., 10. 2. 283 (noie Wahl).

(3) Paris, 12 avril 1902, S., 1906. 2 345 (noie Levillain).

(4) Cass. req.,20déc. 1910, S., 11. 1. 255, D., 12. 1. 441; f^aris, 7 janv. 190i, S.,

1906. 2. 89 (noie Wahl\ D., 1905. 2. 819.

(5j Paris, 8 juin 1912, S., 13. 2. 1 (noie Wahl), D., 13. 2. 161 (note Percerou).
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D'où une solution de réaction. Alors même que des incidents

âmprévus se produisent, les juges peuvent décider que la réunion ne

présente pas un caractère suffisant de sécurité ou de sincérité pour

que l'assemblée générale soit valable (1). Ceci est une application du
principe d'après lequel la fraude ne peut créer un droit.

V. Personnes aijant accès aux assemblées (2).

855. — Seuls les actionnaires prennent part aux assemblées. Les

porteurs de parts de fondateur n'y sont pas représentés, non plus

que les obligataires. C'est une considération d'ordre public qui a

amené la loi à dire que les assemblées se composent d'actionnaires.

Aussi ne paraît-il pas légal que les statuts y admettent d'autres

personnes.

856. — Mais rien n'empêche qu'en dehors des assemblées, des

tiers reçoivent le droit d'exercer une intluence en étant appelés à

donner leur consentement aux mesures prises dans les assemblées
;

car, les décisions pouvant leur nuire, il est juste qu'elles ne puissent

être prises sans leur consentement. Les principes mêmes permettent

de sauvegarder les intérêts des tiers, notamment des porteurs de

parts de fondateur (3). Les statuts ne font que rendre hommage à

ces principes et fixer leur application, en exigeant le consentement
des tiers.

857. — Les actionnaires seuls pouvant figurer aux assemblées,

une action ne peut y être représentée que du jour où elle a une
existence juridique.

Ainsi les souscripleiirs des actions émises en augmentation du
capital ne peuvent faire partie des assemblées générales qu'à partir

du jour où l'augmentation est devenue définitive par la tenue des

assemblées constitutives (4).

858. — Si les actionnaires seuls peuvent figurer aux assemblées,

la manière dont ils se feront représenter peut être organisée par les

statuts. En outre, ils peuvent être exclus soit parce qu'ils ont des

intérêts divergents des intérêts sociaux, soit parce que leurs intérêts

sont trop faibles.

l"" L'action doit être représentée, en principe, par son proprié-

taire.

Ainsi les porteurs d'actions prises en report, étant propriétaires,

(1) Gass. civ
, 31 déc. 1913, S., 14. i. 267, D., 17.1. 143.

(2; Wahl, Journ. des soc, lUi3, p. 337 et s.; Wulil, Des uiandaiaires aii.i assem-
J)lées générales, Journ. des soc., 1U05, p. 97 et s., 145 et s., 193 et s.

(3) Nos u^s, 959.

i4j Rouen, 6 avril 1909, S., 10. 2. 233 (note Wahlj.
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comme nous le dirons à propos des opérations de bourse, peuvent;

assister à l'assemblée (1).

Si même le titre a été donné en gage, c'est le propriétaire qui con-

tinue à représenter le titre; car le seul droit du créancier gagiste est

de le retenir en sa possession. La convention contraire est cepen-

dant permise.

Certains arrêts estiment même que le gagiste et le propriétaire

doivent s'entendre pour le vote.

Mais lorsqu'une personne a sur les titres un droit d'administration-

sans avoir un droit de disposition (mari commun en biens pour les

actions de sa femme, femme séparée de biens pour ses propres

actions, tuteur pour celles du mineur, usufruitier, etc.), c'est à elle

qu'il appartient de représenter le titre; car c'est là faire un acte de

gestion sur le titre même, en tirant de lui un parti sans l'aliéner.

.

Cela est vrai même pour les assemblées extraordinaires (2).

859. — En tout cas, les différentes personnes qui représentent le

titre peuvent se faire représenter par un mandataire, tout acte juridi-

que étant susceptible d'être confié àdes mandataires (C. civ. , art. 1987).

Cependant, pour éviter desintrusions étrangères, les statuts quelque-

fois interdisent le mandat, ou plus souvent n'admettent que le man-

dat confié à un actionnaire.

860. — 2" Dans les assemblées constitutives, sur le vote relatif à

l'approbation des apports et avantages, les titulaires de ces apports

et avantages ne peuvent se prononcer; on comprend facilement cette

solution; c'est une mesure de protection pour les autres action-

naires (3).

La méfiance qui explique la disposition de la loi, et aussi les

termes généraux du texte, conduisent à reconnaître, avec la juris-

prudence, que les apporteurs et titulaires d'avantages ne peuvent

voter même s'ils ont souscrit à des actions de numéraire (4).

861. — Mais il va sans dire que chaque apporteur a le droit de vote

sur les apports des autres associés (5). La loi ne lui demande de**

s'abstenir que sur le vote relatif à son propre apport et d'ailleurs son.

vote n'est pas suspect en ce qui concerne les autres apports.

(1) Cass. req., 18 juin 1895, S., 99. 1. 335, U., 95. 1. 478; Paris, 19 jauv. 1897,,

D., 1900. 2. 169 (i)ole Thaller).

(2) Cass. req., 23 mars 1914, Jourii. des soc, 1915, p. 78.

(3) L. de 1867, ai'l. 4. al. 5 : « Les associés qui ont fait l'apport ou stipulé des

avantages particuliers sou>nis à l'appréciation de l'assemblée n'ont pas voix délihé-

rative. »

(4j Cass. civ., 6 nov. 1894 et Cass. req., 17 déc. 1894, S., 95. 1. 113 (noie Lyon-Caen),

D., 95. 1. 150 el 101 ; Cass. req., 18 oct. 1899, S., 1901. 1. 81 (noie Wahl), D., 99. 1.

667; Cass. req., 31 déc. 190j, S., 1909. 1. 137 (noie Wahl), D., 1908. 1. 513 (noie Per-

ceiou).

^5) Cass. civ., 20 janv. 1892, S., 92. 1. 260, D., 92. 2. 229.
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D'autre part, l'apporleur peut voler comme mandataire d'un autre

actionnaire, car c'est, en droit, ce dernier qui vote. Cette solution a

été adoptée (1), mais elle n'est pas universellement acceptée (2).

En tout cas, seul rapporteur n'a pas le droit de voter; si l'apport

est fait par une société, c'est elle qui ne peut voter par l'intermé-

diaire de ses réprésentants. Ceux-ci en leur propre nom, s'ils sont

personnellement actionnaires, ont le droit de vote (3). Il est clair

pourtant que leur vote est aussi suspect que celui d'un apporteur;

mais une exception ne s'étend pas.

862. — Étant donné le motif sur lequel repose l'exclusion des

apporteurs, on pourrait être tenté d'exclure également en toute

assemblée les actionnaires qui ont un intérêt spécial à ce que le vote

soit émis dans un sens déterminé. La jurisprudence a repoussé avec

raison ce système: toute prohibition est une atteinte à une liberté;

elle ne peut résulter que d'un texte. Le fait qu'un texte existe pour

rapporteur fournit un argument de plus pour admettre qu'il n'y a

aucune autre prohibition.

Au reste, pratiquement, étant donné que les actions sont souvent

au porteur, toute prohibition, autre que celle dont sont victimes

les apporteurs à une époque où il n'y a pas encore de titres délivrés,

serait vaine.

Ainsi le gérant actionnaire ou l'administrateur peuvent voter dans

les assemblées qui augmentent leurs émoluments (4), statuent sur

l'approbation de leurs comptes, sur l'approbation des marchés

qu'ils passent avec la société, etc.

863. — 3° S'il n'est rien dit dans les statuts, tout actionnaire, quel

•que faible que soit le nombre de ses actions, peut assister ou se faire

représenter aux assemblées. Cela va sans dire, car toute fixation

d'un minimum d'actions serait arbitraire.

La loi de 1867 a admis que les statuts pourraient exiger pour le

droit de voter la possession d'un nombre minimum d'actions (5).

Elle est partie de l'idée que la présence d'un trop grand nombre

d'actionnaires serait peut-être un élément de trouble, qu'en tout cas

il pourrait y avoir difficulté à les caser, et qu'enfin, à raison de

l'identité de l'intérêt de tous les actionnaires, il n'y avait pas d'in-

<;onvénient à exclure ceux d'entre eux dont l'intérêt est peu consi-

dérable.
)

(1) Cass. civ., 20 janv. 1892, S., 92. 1. 260, D., 92. 1. 229.

(2) Douai, 23 l'év. 1905, sous Cass., S., 190J. 1. 187 (note VVahl en sens coniraire).

(3) Gass. req., 5 nov. 1895, D , 97. 1. 113 (note Tlialler).

(4) Gass. civ., 26 oct. 1896, D., 98. 1. 65 (note Thaller en sens coniraire).

(5) L. de 1867, art. 27, al. 1 : « Les statuts déterminent le nombre d'actions qu'il

est nécessaire.de posséder, soit à titre de propriétaire, soit à îitre de mandataire^

pour être admis à l'assemblée. »
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864. — Toutefois, malgré les clauses contraires des statuts, chaque-

actionnaire peut assister aux assemblées constitutives (1) : il s'agit

ici de s'engager dans le lien social, de conclure le contrat. On a

voulu que les plus petits actionnaires fussent appelés à voter.

865. — Quant aux autres assemblées, on s'aperçut aisément que

le législateur de 1867 avait fait de fausses prévisions : d'une part, les

actionnaires assistent ou se font représenter rarement aux assem-

blées; loin qu'il y ait encombrement, le quorum n'est pas toujours

atteint, et cela est si vrai que beaucoup de sociétés ont pris l'habi-

tude d'accorder une légère indemnité aux actionnaires qui viennent

ou se font représenter; "en excluant les petits actionnaires, on

rendait plus difficile la réunion du quorum. D'autre part, les action-

naires importants, profitant de l'exclusion des petits actionnaires,

font passer à la société des marchés avec eux-mêmes, se nomment
administrateurs, approuvent leurs propres comptes, etc.

C'est pourquoi aujourd'hui les petits actionnaires trouvent un

moyen d'avoir accès aux assemblées par le groupement, la loi du
!•"' août 1913 portant que les propriétaires d'un nombre d'actions

inférieur au minimum peuvent se réunir (2j.

C'est une solution impérative; comme elle est dirigée contre la

prépondérance des gros actionnaires, elle est d'ordre public et ne

peut être écartée par les statuts. La loi y a attaché tant d'impor-

tance qu'elle l'a déclarée rétroactive (3).

866. — En présence des motifs que nous venons de donner, le

droit de groupement, quoique l'article 27 soit placé sous la rubrique

des sociétés anonymes, s'applique également aux sociétés en com-

mandite par actions (4). Il y a même raison de décider, et la loi,

d'ailleurs, a entendu sur tout ce qui concerne les assemblées assi-

miler les deux sortes de sociétés (5).

867. — Mais ce qui entrave quelquefois le groupement, c'est que

les propriétaires ainsi groupés doivent se faire représenter par Vuiv

(1) L. de 1867, art. 27, al. 8 : '< Néanmoins, datis les assemblées générales appelées^

à vérifier les apports, à nommer les premiers administrateurs et à vérifier la sin-

cérité de la déclaration des fondateurs de la société, prescrite par le deuxième

paragraphe de l'article U, tout actionnaire, quel que soit le nombre des actions

dont il est porteur, peut prendre part aux délibér Liions avec le nombre de voix

déterminé par les statuts sans qu'il puisse être supérieur à dix. »

(2) L. de 1867, art 27, al. 2 (L. l^r août 1893, aft. 4) : « Tous propriétaires d'un

nombre d'actions inférieur à celui déterminé po^.r être admis dans l'assemblée

pourront se réunir pour former le nombre nécessaire et se faire représenter par

l'un d'eux. »)

{:\) L. de 18G7, art. 27, al. 1 (Le.\le ajoiilé par l'art 3, L. 22 nov. 1913 : « Cette

disposition est applicable même aux sociétés constituées avant le 1^^ août 1S9S. »

(4) Cass. civ., 2 fév. 1910 (sol. impl.), S., 11. 1. 14") (noie Wahl], D., 10. 1. 525.

(5) N" S95.
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d'eux. C'est dire nettement, quoiqu'on ail soutenu le contraire, qu'ils

ne peuvent se faire t-eprésenter ni par un autre actionnaire, ni

même par un tiers. On ne voit pas d'ailleurs pourquoi.

Les statuts qui élargiraient la loi à cet égard seraient valables,

car le texte a eu pour but de favoriser les petits actionnaires et non

de leur nuire; or, avant la loi du 1*' août 1893, les statuts pouvaient

organiser le groupement comme ils l'entendaient.

868. — D'autre part, on avait en vain essayé de soutenir que

l'article 27 s'appliquait aux assemblées extraordinaires et que, par

conséquent, tout actionnaire, en dépit des clauses contraires, avait

le droit d'y participer; la Cour de cassation avait justement décidé

le contraire (1), car la disposition de la loi du 1^' août 1893 était

ajoutée à l'article 27, qui se restreignait aux assemblées ordinaires.

Mais une réaction plus forte encore, due aux mêmes motifs, est

celle qui, pour les assemblées appelées à modifier les statuts, dérive

de la loi du 22 novembre 1913 ; chaque actionnaire est admis, malgré

toutes clauses contraires, à l'assemblée, sans groupement, quelque

petit que soit le nombre de ses actions (2).

VI. Nombre de voix dont dispose chaque actionnaire.

869. — Sauf clause contraire des statuts, chaque actionnaire a

autant de voix que d'actions. Limiter à une voix, quel que soit le

nombre de ses actions, le droit de chaque porteur, c'est, à notre avis,

oublier que la société est une société de capitaux, où ce sont les capi-

taux qui votent et où la personnalité des actionnaires est hors de

question; c'est encore inspirer une fraude consistant pour les por-

teurs à répartir les actions en vue d'augmenter le nombre des voix

dont ils disposent.

Pratiquement, la question est oiseuse : les statuts ne manquent

jamais d'adopter la solution qui précède et ils en ont le droit (3).

870. — Par exception, dans les assemblées constitutives, chaque

actionnaire a le droit de vote et dispose d'une voix, quel que soit le

nombre de ses actions; les statuts ne peuvent déroger à cette dispo-

sition; ce n'est pas, comme on le dit, parce qu'ils entrent en vigueur

seulement après la constitution, car cela n'empêche pas qu'ils ne

(1) Cass. civ., 30 avril 1894, D., 94. 1. 553 (note Boislel).

(2) L. de 1867, art. 31, al. 2 (modifié par L. 22 nov. 1913, art. !«) : « Nonobstant toute

clause contraire de l'acte de société, dans les assemblées générales qui ont à déli-

bérer sur les modifications aux statuts, tout actionnaire, quel que soit le nombre

des actions dont il est porteur, peut prendre part aux délibérations avec un nombre

de voix égal aux actions qu'il possède, sans limitation. »

(3) L. de 1867, art. 27, al. l^r : <« Les statuts déterminent... le nombre de voix

appartenant à chaque actionnaire, eu égard au nombre d'actions dont il est por-

teur. ))
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s'imposent aux personnes qui OQt souscrit après leur rédaction : c'est

que la loi a poursuivi un but d'ordre public : empêcher que les gros

souscripteurs n'obligent les petits à accepter des statuts contraires à

leurs intérêts.

La détermination des motifs a un intérêt pratique: car, en cas

d'augmentation du capital, la règle doit être également observée,

malgré toute disposition contraire des statuts et quoique les statuts

soient en vigueur dès la constitution de la société.

D'autre part, depuis la loi du 22 novembre 1913. dans les assem-

blées extraordinaires, chaque actionnaire a une voix (i).

871. — Une seconde règle est que si les statuts sont muets, le

nombre de voix de chacun n'est pas limité à un maximum. Mais les

statuts souvent fixent un maximum : par exemple, aucun action-

naire n'aura plus de 20 voix. Cest un moyen dempécher qu'un ou

plusieurs gros actionnaires ne fassent la loi, et surtout d'en informer

par avance les petits actionnaires.

Ici encore, il y a exception pour les sociétés constitutives des

sociétés anonymes; les statuts fixent le nombre maximum des voix

par actionnaire; il ne peut dépasser dix.

En revanche, depuis la loi du 22 novembre 1913. dans les assem-

blées extraordinaires, les statuts ne peuvent pas. limiter le nombre

de voix. C'est une disposition injustifiable dans une loi qui est faite

-en grande partie pour protéger les petits actionnaires.

Ainsi, sauf disposition contraire des statuts, et, dans les assemblées

extraordinaires, malgré les dispositions contraires des statuts, tout

actionnaire a une voix et le nombre de voix est proportionné au

nombre des actions. Par suite, un actionnaire qui aurait la quantité

daclions suffisante pour former la majorité à lui seul prendrait les

délibérations qui lui conviendraient. Il pourrait même les prendre

dans son intérêt personnel, se nommer administrateur, approuver

ses comptes, s'autoriser à faire un marché avec la société, puisque

l'intérêt personnel n'est pas, dans les assemblées, un motif d'exclu-

sion.

872. — Une troisième règle est que, s'il y a diverses espèces d'ac-

tions (actions de capital et actions de jouissance, actions de 500 francs

et actions de 100 francs, etc.), chaque catégorie d'actions est sur un

pied d'égalité au point de vue du nombre des voix.

Mais les statuts peuvent donner plus de voix à certaines actions

qu'à d'autres, par exemple une voix par action aux unes et une voix

par cinq actions aux autres. La loi du 9 juillet 1902, modifiée par

celle du 16 novembre 1903, le prévoit en ce qui concerne les actions

,1 V. supra, n° 869.
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de priorité (1). Toutefois, cette clause n'est pas valable pour les

assemblées constitutives, oii chaque action a impérativement droit à

une voix.

Elle nest donc valable que pour les assemblées tenues au cours

de la société. Encore la loi de 1913 a-t-elle entendu qu'il y eut égalité

dans les assemblées extraordinaires; mais comme elle exige simple-

ment que chaque actionnaire ait un nombre de voix proportionné au

nombre de ses actions, il semble que cette loi n'est pas violée si les

statuts portent que certaines catégories d'actions ont droii, par

exemple, à une voix par dix actions (ou à une voix par action) et

d'autres à dix voix par dix actions (ou à dix voix par action).

873. — Cette latitude des statuts est intéressante surtout pour les

souscripteurs du capital primitif, qui peuventparlesstatuts s'attribuer

une situation supérieure aux actions futures, afin de se réserver les

postes d'administrateurs, de s'opposera desmodificalionsdangereuses

-des statuts, de s'indemniser, en un mot, par une situation privilégiée,

des aléas qu'ils ont courus au début, des sacrifices qu'ils ont faits, etc.

Vn. Quorum (2).

A. Détermination du quorum nécessaire.

874 — Le quorum, c'est-à-dire le nombre des actions qui doivent

•être représentées dans les assemblées pour que les délibérations

soient valables, est différent suivant qu'il s'agit d'assemblées consti-

tutives, ordinaires, extraordinaires ou spéciales :

1"^ Dans les assemblées constitutives des sociétés en commandite

par actions, la loi n'a pas fixé de quorum; elle veut simplement que

le vote soit émis par une majorité calculée d'une manière spéciale (3).

Au contraire, un quorum de moitié est exigé dans les assemblées

constitutives des sociétés anonymes (4).

Si la moitié n'est pas représentée, on délibère cependant. La loi

l'exige. Mais cette délibération n'a aucun intérêt; car elle n'est que

provisoire, dit la loi (mieux vaut dire qu'elle n'a pas de valeur, car on

ne peut même provisoirement commencer les affaires sociales), et il

(1) C. comm., art. 34, al, 3 : « Saufdisposilions contraires des statuts, les actions

de priorité et les autres actions ont, dans les assemblées, un droit de vote égal. »

(2) V. la bibliographie, supra, n» 845.

(3) No 899.

v4) L. de 1867, art. 30, al. 1 : « Les assemblées qui ont à délibérer sur la vériflca-

iion des apports, sur la nomination des premiers administrateurs, sur la sincérité

de la déclaration faite par les fondateurs aux termes du § 2 de l'article 2A, doivent

être composées d'un nombre d'actionnaires représentant la moitié au moins du
capital social. »
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faut convoquer une nouvelle assemblée, qui délibère valablement, à

la condition de représenter le cinquième du capital (1).

875. — 2° Pour les assemblées ordinaires des sociétés anonymes^

il faut un quorum du quart des actions (2). Mais si ce quorum n'est

pas atteint, aucun quorum n'est exigé dans une nouvelle réunion f3).

Cela tient à ce que les décisions des assemblées ordinaires sont essen-

tielles à la marche des affaires de la société; par exemple, on ne

comprendrait pas que, faute d'un quorum exigé par la loi, la société

dût se passer d'administrateurs.

Aucun quorum n'est exigé dans les assemblées ordinaires des

commandites par actions; c'est un oubli. En général, il est réparé

par les statuts, qui adoptent le système organisé par la loi pour les-

sociétés anonymes.

876. — 3° C'est dans les assemblées extraordinaires que la ques-

tion du quorum a soulevé le plus de difficultés et subi le plus de

changements en législation et en jurisprudence.

Sous la loi du 24 juillet J867 et dans le silence des statuts, l'assem-

blée composée de la moitié des actionnaires pouvait modifier les

statuts. En effet, l'article 31 indiquait ce quorum de moitié comme
nécessaire — et par suite comme suffisant — pour la modification

aux statuts, la prorogation ou la dissolution (4). En vain disait-on

que le but de cet article était seulement d'indiquer le quorum néces-

saire quand les statuts, par une clause formelle, donnent pouvoir à

rassemblée de modifier les statuts. L'article 31 ne faisait pas la moin-
dre allusion à une clause des statuts; au reste, aucun des textes de
la loi de 1867 n'a trait à l'interprétation des statuts.

(1) L. de 18G7, art, 30, al. 3 : « .Si L'assemblée générale ne réunit pas un nombre
d'actionnaires représentant la moitié du capital social, elle ne peut prendre qu'une
délibération provisoire. Dans ce cas, une nouvelle assemblée générale est convo-

quée.

» Ces résolutions (provisoires de la première assemblée) deviennent définitives si

elles ont été approuvées par la nouvelle as<iemblée, composée d'un nombre d'aclion-

naires reorésentant le cinquième ~au moins du capital social. »

{'i) L. de 1867, art. 2D, al. 1 : « Les assemblées générales qui ont à délibérer dans
les cas autres que ceux qui sont pr-'vus par les deux articles qui suivent doivent

être composées d'un nombre d'actionnaires représentant le quart au 7noins du
capital social. »

(3) L. de 1867, arl. 2d, al. 2 : » Si l'assemblée générale ne réunit pas ce nombre,
une nouvelle assemblée est convoquée dans les formes et avec les délais prescrits

par les statuts, et elle délibère valablement, quelle que soit la portion du capital

représenté par les actionnaires présents. »

(4) L 24 juill. 1867, art. 31 : « Les assemblées qui ont à délibérer sur des modifi-

calions aux statuts ou sur des propositions de continuation de la société au delà

du terme fixé pour sa durée, ou de dissolu'ion avant ce terme, ne sont régulière-

ment constituées et ne délibèrent valablement qu'autant qu'elles sont composées
d'un nombre d'actionnaires représentant la moitié au moins du capital social. •
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Sans doute, d'une manière générale, un contrat ne peut être modifié

sans le consentement de tous les contractants. Mais on comprend

que la loi eut admis (surtout si elle la limitait à cerlaines modifica-

tions, comme le décidait la jurisprudence) la majorité à imposer sa

volonté dans les sociétés où le grand nombre des actionnaires empê-

che de réunir en aucun cas l'unanimité. 11 y a des modidcations

imposées par les circonstances, nécessaires pour empêcher la ruine

de la société. 11 faut bien qu'elles soient matériellement possibles.

Aussi la jurisprudence interprétait-elle l'article 31 en ce sens que,

même dans le silence des statuts, l'assemblée composée dans les

termes de ce texte pouvait modifier l'es statuts.

La loi du 16 novembre 1903 (1), qui a autorisé les assemblées-

générales à créer des actions de priorité, est partie implicitement

de l'idée que l'assemblée a, dans le silence des statuts, certains poii-

coivs relativement à la rnodification des statuts; aussi plusieurs des

partisans de l'opinion que nous venons de réfuter ont-ils abandonné

cette opinion.

877. ^- Mais permettre à la majorité d'une assemblée ainsi com-

posée — c'est-à-dire à la moitié des actionnaires qui composent la

moitié du capital — de modifier les statuts, eût été dangereux. Cette

majorité, qui pouvait être en réalité une minorité, aurait quelquefois-

sacrifié les intérêts de certains actionnaires, comme le montrent les

espèces mêmes que nous citerons et où la jurisprudence a reculé.

C'est pourquoi, dès 1892, la Cour de cassation a décidé que l'assem-

blée constituée suivant l'article 31 ne pouvait pas modifier les bases

essentielles du contrat social, c'est-à-dire les règles ayant une telle

importance que les actionnaires avaient vraisemblablement compté

sur leur intangibilité (2).

Mais la Cour de cassation voyait une question de droit dans la déter-

mination des bases essentielles; en d'autres termes, elle envisageait

l'importance des questions en elles-mêmes et non pas d'après l'inten-

tion des parties. Du reste, sa tendance était de restreindre de plus en

plus les bases essentielles, c'est-à-dire d'augmenter les pouvoirs des

assemblées.

878. — Un point paraissait en tout cas certain: c'est que la durée

de la société n'était pas dans les bases essentielles, puisque l'article 31

de la loi de 1867 permettait à l'assemblée de voter la dissolution

avant terme ou la prorogation. Cependant il y avait eu des difficultés-

pour cette dernière. M^is les tribunaux avaient fini par reconnaître

que la prorogation ne porte pas atteinte aux bases essentielles (3)-

(1)N«>637.

(2) Cass. civ., 30 mai 1892, S., 92. I. 501 (note Lyon-Caen), D., 93. 1. 105 (note

Thaller); et en dernier lieu Cass. req , 22 Janv. 1912, S., 13. 1. 209 (noie Walil).

(3j Orléans, 9 janv. 1901, D., 1903. 2. 201 (noie Fraissingea).
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D'autre part, la Cour de cassation n'avait point cessé de faire

«•entrer la fusion dans les bases essentielles (1), quoiqu'elle ne soit

squ'une forme de dissolution.

879. — On excluait aussi des bases essentielles, avec raison, les

modifications dans le nombre des administrateurs ou des commis-

-saires. Elles ne pouvaient avoir grand inconvénient.

Le capital n'était pas considéré comme entrant dans les bases

--essenlielles, on pouvait l'augmenter par la création des actions nou-

Telles.

Les lois des 9 juillet 1902 et i6 novembre 1903 ont consacré et

.étendu ce principe; elles ont réglé un point spécial en autorisant

l'assemblée générale constituée suivant l'article 31 à augmenter le

capitalpar la création d'actions privilégiées (2). Jusqu'alors, la jurispru-

dence ne lui permettait d'augmenter le capital que par voie d'actions

donnant le même droit que les actions déjà existantes. Peut-être,

'dans l'évolution qui s'opérait sur l'étendue des pouvoirs de l'assem-

Iblée, aurait-on fini par reconnaître que l'émission d'actions privi-

légiées, nécessaire souvent pour procurer des capitaux à une société

peu prospère, ne rentrait pas dans les bases essentielles. En tout cas,

le législateur a pris les devants.

La loi du 16 novembre 1903 déclare s'appliquer aux sociétés anté-

rieurement constituées; mais il a fallu une disposition formelle, et la

loi de 1903 a modifié dans ce but celle du 9 juillet 1902, parce que

sous l'empire de celle-ci la non-rétroactivité avait été admise par un
tribunal.

L'assemblée pouvait aussi réduire le capital (3).

880. — Longtemps on avait considéré comme essentiels les droits

•des actionnaires aux dividendes.

Mais la Cour de cassation avait fini par autoriser la création de

réserves spéciales et la limitation des droits des actionnaires (4).

La Cour de cassation avait même, dans certains cas, permis à

l'assemblée de diminuer les dividendes des actionnaires, pourvu que

l'égalité fût maintenue et que les bénéfices enlevés ne fussent pas

répartis sur d'autres (5).

881. — Étaient des modifications aux bases essentielles les chan-

gements dans la forme, dans la nationalité, dans l'objet (6).

(Il Cass. req., 17 janv. Ili05, S., 1905. 1. .324, D., 1906. 1. 1G9 (noie Thaller).

(2) V. 1,0 G.37.

(3) Cass. civ.,30 mai 1892, S., 92. 1. 561 (noie Lyon-Caen), D., 93. 1. 105 (noie

Thaller) ; Paris, 22 mars 1911, S., 12. 2. 65 (noie Wahl), D., 12. 2. 353 ^note Ghéron).

(4) Cass. req., 29 cet. 1902, S., 1905. 1. 89 (noie Wahl), D. 1904. 1. 49.

(5) Cass. req., 6 janv. 1903, S., 1905. 1. 449 (noie Wahl), D., I90i. 1. 145 (note

Guénée .

(6) Sur ces trois poinls, Cass. civ., 26 nov. 1894, S., 95. 1. 133, D., 95. 1. 57 (note

Thaller).
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Toulefois, les changements industriels ont fait accepter des modi-

fications qui transformaient l'objet. Par exemple, une compagnie-

constituée pour Téclairage d'une ville par le gnza pu, par un vote de-

l'assemblée extraordinaire, adjoindre au gaz l'électricité pour satis-

faire aux exigences de la ville (1). H a suffi aux tribunaux de dire

que l'objet n'était pas changé I

882. — Le principe le plus essentiel était l'égalité entre les action-

naires. L'assemblée ne pouvait modifier les statuts de manière à

favoriser certains actionnaires au détriment d'autres : remise à cer-

tains actionnaires des versements restant à efï'ectuer, etc.

On a cependant cru trouver dans un arrêt la tendance nouvelle ih

permettre à l'assemblée de porter atteinte à l'égalité (2) ; mais la Cour

de cassation n'a jamais été jusque-là; le principe de l'égalité est

resté le dernier retranchement du système des bases essentielles.

Seulement, à lafin, on autorisait certains changements qui lésaient^

au point de vue du vote, les petits actionnaires et favorisaient les

actionnaires importants (3).

883. — A côté de ce principe figurait celui de l'intégralité des droits

des actionnaires vis-à-vis des autres ayants droit; l'assemblée ne

pouvait donc diminuer les bénéfices des actionnaires au détriment;

d'autres ayants droit, par exemple les porteurs de parts de fonda-

teur (4). De même, l'assemblée ne pouvait augmenter la rémunéra-

tion fixe ou proportionnelle des administrateurs (5).

Cependant on avait autorisé l'assemblée à accroître la rémuné-

ration des administrateurs quand le travail de ces derniers s'augmen-

tait (Oj.

884. — Ce qui restreignait encore les bases essentielles, c'est que^,

dès lors qu'une mesure rentrait dans ses pouvoirs, l'assemblée

pouvait aussi prendre celles qui étaient leur conséquence. Ceci

s'appliquait surtout aux réductions du capital : nécessité pour les

actionnaires de vendre ou acheter des titres pour avoir un nombre
pair d'actions, quand la réduction consistait à donner une action

pour deux (7).

885. — La loi est venue modifier ce système de la jurisprudence..

Les actions de priorité et les actions ordinaires ayant des droits diffé-

rents, on pouvait craindre que l'assemblée extraordinaire, où tous les

(1) Orléans, 9janv. 1901, D., 1903. 2. 201 (note Fraissingea).

(2j Gass. req., 30 mars 1908. D., 10. 1. 369 (note Hayem).

(3) Cass. civ., 2 fév. 1910, S., 11. 1.145 (note Wahl en sens contraire), D., 10. 1. 525.

(4j Gass. req., 22janv. 1912, S., 13. 1. 209 (noie Wahl), D., 12.1. 145 (noie Thaller).

(5) Paris, 16 fév. 1911, S., 11. 2. 193 (note Walil), D , 12. 2. 330.

(6) Riom, 2 ou 3 fév. 1901, S., 1903. 2. 57 (noie Wahl en sens contraire^ D., 1902,.

2. 05.

(7) Gass. civ., 30 mai 1892, D., 93. 1. 105 (noie Thaller).
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aclionnaires ont un droit de vole égal et où l'une des catégories

peut être en majorité, ne sacrifiât les droits de l'autre catégorie.

Pour éviter ce résultat, la loi du 9 juillet 1902, modifiée par celle du

16 novembre 1903, a exigé que la mesure qui préjudicie à ces droits

soit ratifiée par une assemblée spéciale de la catégorie sacrifiée (i).

Dans l'assemblée spéciale, le quorum et la majorité se calculent

•comme dans l'assemblée générale. C'est ce qu'a décidé la loi du

i) juillet J902, modifiée par celle du 16 novembre 1903 (2).

886. — De cette loi est parti un mouvement doctrinal qui a été

vivement combattu et que la Cour de cassation a fortement

repoussé (3). Sans tenir compte des considérations spéciales qui

avaient provoqué la nouvelle disposition, on soutenait que désor-

mais toutes les modifications <iui' n étaient pas plus graves que la créa-

tion d'actions de priorité rentraient dans les attributions de rassemblée

générale. •

Solution contraire au principe de l'interprétation restrictive des

lois dérogatoires au droit commun. Solution qui, en outre, n'avait

<iucun sens en elle-même; car il n'y a pas de comparaison possible

au point de vue de la gravité entre telle modification et telle autre

portant sur un objet différent. Elles ne sont ni plus ni moins graves

l'une que l'autre, elles sont seulement difTérentes.

Du reste, comme la loi de 1903 subordonne, après la création des

actions de priorité, les changements aux droits soit de ces actions,

soit des actions ordinaires, à un vote d'une assemblée spéciale des

•actions intéressées, il a bien fallu exiger un vote semblable pour les

changements aux droits d'une catégorie quelconque d'actionnaires.

Or, si les actions sont ou peuvent être (ce qui est à peu près toujours

le cas) au porteur, on se heurtera souvent à des impossibilités. Il

s'agit, par exemple, de la suppression d'une disposition statutaire,

limitant le maximum des voix à dix. On convoquera les actionnaires

ayant plus de dix actions; si les actions sont au porteur, comment
évilera-t-on le groupement des petits aclionnaires qui sembleront

•ainsi posséder plus de dix actions et viendront à l'assemblée?

Aussi la Cour de cassation avait-elle reconnu que la loi du 16 no-

(l) C. comin., art. 34, al. 4 : « Dans le cas où une déciaion de i'us.semblée générale

comporterait UJie modification dans les droits attachés à une catégorie d'actions,

celle décision ne sera définitive qu'après avoir été ratifiée par une assemblée spé-

ciale des aclionnaires de la catégorie visée. »

[2] C. comin., art. Si, al. 5 : « Celle assemblée spéciale, pour délibérer valable-

ment, doit, réunir au moins la moitié du capital représenté par les actions dont il

a'agil., à moins que les statuts ne prescrivent un minimum plus élevé. »

(3) Bouicart, De l'influence de la loi du 16 novembre i903 sur les pouvoirs des

assemblées générales, Journ. des soc, l'J12, p. 97 et s., 145 el s., 193 et s., 3U et s.;

Percerou, Du pouvoir de l'assemblée générale au point de vue du 16 novembre I90S,

Journ. des soc, 1907, p. 5 el s., 49 et s., 97 el s.
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vembre 1903 devait être limitée à son objet et était notamment

étrangère aux délibérations modifiant la répartition des bénéfices (1).

887. — Enfin est survenue la loi du 22 novembre 1913. Elle

donne à l'assemblée le droit de faire toutes les modifications aux

statuts, sauf de changer la nationalité de la société ou d'augmenter

les engagements des actionnaires (2).

888. — Augmenter les engagements des actionnaires, c'est leur

demander plus qu'ils n'ont promis, par exemple décider que les

actions de 500 francs seront portées à 1.000 francs par le versement

de 500 francs que feront les actionnaires.

889. — Parmi les modifications, la loi met encore à part les

changements d'objet et de forme, qui ne peuvent être votés que par

une assemblée comprenant les trois quarts des actions (3).

890. — Les autres modifications doivent être également soumises

à une assemblée comprenant les trois quarts des actions; mais si ces

trois quarts ne sontpas atteints, on peut, dans une seconde réunion,

délibérer pourvu que la moitié soit représentée (4), ou, dans une troi-

sième assemblée, le tiers (5).

. 891. — Le principe de l'égalité n'est même plus respecté; l'assem-

blée peut modifier la répartition des bénéfices entre les action-

naires (6).

(1) Cass.req.,22 jaiiv. 1912, S., 13. 1. 209 (noie Wahl), D., 12.- 1. 145 (noie Thal-

1er); Gasi. civ., 7 nov. 1916, D., 16. 1. 267; Lyon, 20 mai 1911, D., 12. 2. 361 (noie

Pic en sens contraire).

(2) L. de 1867, art. 31, al. 1 (modifié L. 22 nov. 1913, ait. l^"-) : « Sauf dispositions

contraires des statuts, t'assembles générale, délibérant comme il est dit ci après,

peut modifier les statuts :lans toutes leurs dispositions. Elle ne peut toutefois

changer la nationalité de la société, ni augmenter les engagements des action-

naires. •)

(3) L. de 1867, art. 31, al. 1 (modifié L. 22 nov. 1913, art. l^r) : « Les assemblées qui

ont à délibérer sur les modificalions touchant à l'objet ou à la forme de la société

ne sont régulièrement constituées et ne délibèrent valablement qu'autant qu'elles

sont composées d'un nombre d'actionnaires représentant les trois quarts au moins
du capital social. »

(4) L. de 1867, art. 31, al. 4 (modifié L. 22 nov. 1913, art. le'-) ; « Dans tous les cas

autres que ceux prévus par le précédait paragraphe, si une première assemblée

ne remplit pas les conditions ci-dessus fixées, une nouvelle assemblée peut être

convoquée dans les foj-mes statutaires et par deux insertions à quinze joui s d'in-

tervalle dans le Bulletin annexe du Journal olficiel et dans lui journal d'annonces

légales du lieu oii la société est établie. Cette convocati m reproduit l'ordre du jour
eu indiquant la date et le résultat de la précédente assemblée. La seconde assem-

blée délibère valablement si elle se compose d'un nombre d'actionnaires représen-

tant la moitié au moins du capital social. »

(5) L. de 1867, art. 31, al. 4 (modifié 1^. 22 nov. 1913, art. le') : « Si cette seconde

asf,emblée ne réunit pas lamoitié du capital, il peut être convoqué, dans les formes
ci-dessus, une troisième assemblée, qui délibère valablement si elle se compose d'un
nombre d'actionnaires représentant le tiers du capital social. »

t<'j Paris, 11 fév. 1914, S., 17. 2. 73 (note Walil).
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Cependant les tribunaux peuvent appliquer le principe fraus omnia

corrumpit s'ils estiment que des groupes d'actionnaires ont profité

de la majorité qu'ils détenaient pour diminuer, sans intérêt pour la

société, les droits d'autres groupes à leur profit.

g92. — Cette loi de 1913 s'applique aux sociétés antérieurement

constituées en ce qui concerne les modifications qui peuvent être

soumises à des assemblées avec quorum décroissant (1). Le texte

est formel, quoique sur sa portée il se soit élevé des controverses

doctrinales. La jurisprudence admet cette rétroactivité (2).

Mais la rétroactivité est contraire au droit commun; car les con-

trais (et la société est un contrat) sont régis par la législation en

vigueur au moment où ils sont passés. Aussi, faute de texte, la

rétroactivité ne doit-elle pas être admise pour les autres modifica-

tions visées par la loi, à savoir celles qu'elle interdit et celles pour

lesquelles elle exige un quorum intangible. Sur ce point, il faut

appliquer la législation antérieure ou les statuts antérieurs qui l'ont

modifiée.

893. — La loi de 1913 exige, pour les modifications qui nuisent à

des groupes d'actions, en cas d'existence d'actions privilégiées, le

même quorum intangible ou décroissant suivant la nature dea

modifications (3). Mais ici elle est antérieurement rétroactive (4).

894. — Telle est la législation. Les statuts peuvent diminuer la

compétence des assemblées extraordinaires. Cela va de soi, la com-

pétence de ces assemblées, telle qu'elle est réglée par la loi, étant

un minimum de protection pour les minorités. Les lois des 9 juillet

1902 et IG novembre 1903, qui ont reconnu la compétence de l'assem-

blée pour la création d'actions de priorité, en donnent une applica-

tion (5).

Les statuts peuvent même enlever à l'assemblée le droit de faire

les modifications ou certaines d'entre elles (6).

Les statuts peuvent aller jusqu'à subordonner les modifications

(1) [j. 22 MOV. 1913, art. 4: « Les dispositions de l'art. 31, § -^, de la loi du ê-i juillet

1867... modifié par la présente loi s'appliquent aux sociétés déjà constituées sous

l'empire delaloidu 24 juillet IS67. » — V, Houpin, Journ. des soc , 1914, p. 241 et s.;

Bosvieux, Journ. des soc, 1918, p. 145 et s.

(2) Paris, 11 fév. 1914, S., 17. 2. 73 (noie Wahl).

(3) C. comm., art. 34, al. 5 (L. 22 nov. 1913, art. 2) : « Cette assemblée spéciale^,

pour délibérer valablement, doit réunir au moins la portion du capital que repré-

sentent les actions dont il s'agit, déterminé par les §§ 2, 3 et 4 de l'article 31 de la

loi du S4 juillet 1S6T. >

(4) L. 22 nov. 1913, arl. 4 : « Les dispositions de l'article 34 du Code de commerce,,

modifié par la présente loi..., s'appliquent aux sociétés déjà constituées sous l'em-

pire de la loi du 24 juillet 1867. »

(5) G. comm. art. 34, al. 2 :
«''... Si les statuts n'autorisent point, par une prohi-

bition directe et expresse, la création d'actions de cette nature. »

(6) Cass. req., 16 juill. 1901, S , 1902. 1. 257 (noie Lyon-Caen), D., 1902. 1. 265.

J
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OU certaines d'entre elles à l'avis de tiers : porteurs de parts de fon-

dateur, comité de direction, etc. (Ij. La loi n'interdit pas ces clauses^

qui n'ont rien de contraire à l'ordre public.

Mais ils ne peuvent pas diminuer le quorum.

895. — Les dispositions successives que nous venons de com-
menter ne sont relatives qu'aux sociétés anonymes. Mais on a, en

pratique, toujours eu une tendance à les appliquer aux sociétés en

commandite par actions, quoique, en mettant la minorité à la discré-

tion d'une majorité plus ou moins forte, elles aient dérogé au droit

commun (2). Mais en repousser l'extension aux sociétés en comman-
dite, c'eût été y rendre toute modification impossible, puisque l'una-

nimité ne peut pas, en fait, être réunie.

En tout cas, depuis la loi du 16 novembre 190.3 sur les actions de

priorité, il n'est pas douteux que le quorum est le même dans les

deux sortes de sociétés; car cette loi porte que dans toute société par

actions l'assemblée, pour introduire dans les statuts la modification

consistant dans la création d'actions de priorité, doit être constituée

conformément à la loi de 1867; comme il n'y a aucune raison de

donner à cet égard une solution spéciale à ce cas particulier, la loi

doit être considérée comme partant de l'idée que d'une manière

générale la composition de l'assemblée appelée à modifier les statuts

est la môme dans les deux sortes de sociétés.

B. Mode de calcul du quorum.

896. — Le quorum est calculé sur le capital entier de la société.

897. — Cependant, dans les assemblées constitutives, s'il y a des

apports en nature sujets à vérification, le quorum de moitié ou du
cinquième ne se calcule que sur les actions de numéraire (3).

Cela est facile à comprendre : comme les titulaires d'actions

d'apport n'ont pas le droit de vote, il se pourrait, s'ils comptaient

dans le quorum, qu'aucun vote ne fût possible. Soit 10.000 actions,

dont 9.000 d'apport; si le quorum devait être de 5.000 actions (ou

2.000 dans une seconde réunion), il ne pourrait pas être atteint,

puisqu'il n'y a pas 5.000 (ou 2.000) actions susceptibles d'être repré-

sentées.

Il faut même aller plus loin. Le quorum, dans les assemblées cons-

titutives, doit être établi sur le capital après défalcation des actions

(1) Cass. req., 16 juill. 1901, S., 1902. 1. 257 (noie Lyon-Caen), D., 1902. 1. 265.

(2) No 840.

(3) L. de 1867, art. 30, al. 2 : << Le capital social, dont la moitié doit être repré-

sentée pour la vérification de l'apport, se compose seulement des apports non
soumii à la vérification. »

W. — Pn. DE DR. COMM. 19
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de numéraire souscrites par ceux qui n'avaient pas le droit de voter,

parce que ces actions ne peuvent pas être représentées (1).

VIII. Majorité dans les assenibUei.

898. — Le principe posé par la loi est que les délibérations sont

prises à la majorité des voix. C'est le droit commun (2).

Mais, en réalité, ce principe ne s'applique que dans les assemblées

ordinaires.

899. — Dans les assemblées constitutives, pour éviter l'oppression

des petits actionnaires, la loi exige une majorité spéciale; les déci-

sions doivent être prises non seulement par la moitié plus un des

actionnaires présents ou représentés, mais par le quart au moins,

tant des souscripteurs que des actions (3). Ainsi sur 1.000 actions de

numéraire appartenant à 40 souscripteurs* 600 sont représentées;

la majorité doit être de 301 ; si 400 actions sont représentées, elle

doit être de 250. Et il faut que ces 301 ou 230 actions appartiennent

à 20 souscripteurs au moins.

Toutefois, dans les sociétés anonymes, il n'y a pas de majorité

spécialement établie par la loi pour les assemblées constitutives;

donc on pourrait soutenir que la moitié plus une des actions repré-

sentées (lesquelles elles-mêmes peuvent n'atteindre que la moitié ou

le cinquième du capital) devrait suffire. Mais on applique la règle

adoptée par la loi pour les sociétés en commandite par actions. Cela

se justifie; car l'article 24 de la loi de 1867 renvoie à l'article 4 de

la même loi.

900. — En ce qui concerne les assemblées extraordinaires, la loi

du 22 novembre 1913, en même temps qu'elle élargissait les pou-

voirs de l'assemblée, élevait, avec le quorum, la majorité, qu'elle a

fixée aux deux tiers des voix (4).

(1) Cass. civ., 6 nov. 1894, S., 95. 1. 118 (note Lyon-Caeri en sens contraire),

D., 95. 1. 15); Gass. req., ISocl. 18i^9, S., 19Ul. 1. 81 (note Wahl), D., 99. 1. 567;

Cass. req., 31 déc. 1906, S., 19J9. 1. 137 ^iiole Walil), D., 1908. 1. 513 (noie Perce-

rou).

(2) L. de 1867, art. 28, al. 1 : « Dans toutes les assemblées générales, les délibé-

rations sont prises à la majorité des voix. »

(3) L, de 1867, art. 4, al. 4 : « Les délibérations sont prises à la majorité des

actionnaires présents. Celte majorité doit comprendre le quart des actionnaires et

l'eprésenter le quart du capital social en iiuméraire. »

(4; L. de 1867, art. 31, al. 3 (modifié L. 22 nov. 1913, art. l*^*") : « Les résolutions,

pour être valables, doivent réunir les deux tiers au 7noins des roix des action-

naires présents ou représentés (assemblées modifiant l'objet et ia forme). »

L. de 1867, art. 31, al. 4 (modifié L. 22 nov. 1913, art. ler)
: « Dans tacites ces

assemblées, les résolutions, pour être valables, devront réunir les deux tiers des

voix des actionnaires présents ou représentés (assemblées relatives au.v autres

modifications). »
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901. — Le même principe a élé logiquement appliqué aux assem-

blées spéciales par un texte qui parle uniquement du quorum, mais

qui renvoie à la disposition concernant, pour les assemblées géné-

rales, à la fois le quorum et la majorité (I).

IX. Tenue matêvielle des asscmbli'cs.

902. — De l'article 28, alinéa 3, de la loi de 1807, relatif à la

feuille de présence (2), il résulte que les assemblées ont un bureau.

Sa composilion, qui n'est pas indiquée par la loi, est toujours fixée

par les statuts. Les dispositions sur ce point sont uniformes. Jl

comprend d'abord un présideni, qui est généralement le président

du conseil d'administration ou, à son défaut, un autre administra-

teur.

En second lieu, les statuts portent toujours qu'il y a deux scruta-

teurs et ils portent que ces scrutateurs seront les deux plus forts

actionnaires présents et acceptants. Ce n'est pas une disposition

d'ordre public; elle n'a pour but que d'éviter des débats en fixant

d'avance le mode de recrutement des scrutateurs (3) ; les scrutateurs

prévus par les statuts peuvent donc être représentés par d'autres

actionnaires si l'assemblée ne s'y oppose pas.

Enfin, il y a un secrétaire; les statuts portent qu'il peut être pris

en dehors de l'assemblée.

Même en dehors d'une clause des sltituts, le secrétaire peut être

pris en dehors des actionnaires, car le secrétaire n'a qu'un rôle

passif, il ne prend pas part aux délibérations (4).

903.— L'article 28 de la loi de 1867 veut qu'il soit tenu une feuille

de présence, qui contient les noms des actionnaires présents ou

représentés et le nombre d'actions de chacun, et qui, certifiée par le

bureau, est déposée au siège social pour être à la disposition de tout

requérant (5).

La feuille de présence e^t d'ordre public. Son but est, en etï'et, de

fournir aux actionnaires, présents ou non, ainsi qu'aux tiers, la

preuve que les votants étaient qualifiés pour voter et que le quorum
a été atteint. Aussi la réunion est-elle nulle si la feuille de présence

n'a pas été tenue ou l'a été irrégulièrement (6).

• (1)N"803.

(2) No 903.

{^) Paris, 13 mai 1913, S., 14. 2. 193 (noie Wahl).

(4) Paris, 13 mai 19J8, S., 14. 2. l'.>3 (iiole Walii).

(5) L. de 1867, art. 28, al. 2 : a D tn? toutes les assemblées r/énérales... il est tenu
une feuille de présence; elle contient les noms et domiciles des arlionnaires et le

nombre d'actions dont chacun d'eux est porteur. »

!.. (le 1867, art. 28, al. 3 : « Cette feuille, certifiée par le Ijureau de l'assembUe,
est déposée au siège social et doit être communiquée à tout requérant. »

(6) Paris, 18 mai 1913 (sol. impl.). S., 14. 2. 193 (note Wahl).
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904. — Quant au vote, il peut, en dehors d'une clause des statuts,.

être émis par un mandataire.

L'article 28 de la loi de 1867, par cela même qu'il exige une feuille

de présence, exclut le vote par correspondance, sans doute pour

éviter les votes irréfléchis. Mais il n'interdit pas le vole par manda-

taire. Les statuts peuvent ou l'interdire (cela est fort rare) ou ne

permettre que le mandat confié à un actionnaire ou même à un

actionnaire admis lui-même à l'assemblée, c'est-à-dire possédant

assez d'actions pour voter personnellement (ces deux dernières

clauses sont fréquentes; elles ont pour but d'écarter les intrusions

étrangères).

Toutefois, quand une décision peut être prise à l'unanimité, on

admet que le vote par correspondance est valable, puisque la loi

n'exige la présence que dans les assemblées où une majorité plus

ou moins forte peut lier la majorité.

905. — Un procès-verbal est nécessaire pratiquement, quoiqu'il ne

soit pas exigé par la loi.

906. — Le procès-verbal, étant rédigé au nom de la société par

ses organes qualifiés, fait foi de ses énonciations (1). Mais comme il

n'est pas un acte authentique, il fait foi jusqu'à preuve contraire

seulement et non pas jusqu'à inscription de faux.

X. Sanctions des rèr/lcs relatives aux assemblées.

A. Nullité.

907. — L'inobservation des règles légales de fond ou de forme

relatives aux assemblées a pour sanction la nullité; c'est le droit

commun quand aucune sanction n'est prévue.

908. — Cependant, en ce qui concerne les admissions à l'assem-

blée, cette solution doit être repoussée si, en admetlanl que Virrégu-

larilé n'eût pas existé, la délibération n'en aurait pas moins été prise.

Ainsi, l'intrusion de personnes sans qualité ne vicie pas nécessai-

rement la déclaration. La Cour de cassation est de cet avis (2); elle

a hésité.

En droit, la solution se justifie par l'idée que la loi exige un quo-

rum et une majorité déterminés, rien de plus; si donc le quorum et

la majorité sont atteints, il serait inexplicable que le vote put être

attaqué.

Voici l'application la plus fréquente. Dans les assemblées consti-

tutives, où les apporteurs et titulaires d'avantages n'ont pas le droit

de voter, leur participation à la délibération n'entraîne nullité que si,

(1) Orléans, 23 janv. 1912, S., 14. 2. 33 (note Walil).

Ci) Cass. req., 20 juin 18'J8, S., 99. 1. 257 (note Wahl), D., 99. 1. 233.
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défalcation faite de leurs voix, la majorité n'a pas été atteinte. La

chambre des requêtes avait admis la nullité en (ouïe hypothèse.

Klle a fini par se ranger à la doctrine contraire [i], qui était celle de

la chambre civile (2).

De même, lorsque des actions ont été mal représentées (tiers sans

mandat, anciens propriétaires qui avaient cessé de l'être, etc.), il n'y

a nullité que si, défalcation faite des voix attribuées à ces actions, il

n'y a pas eu de majorité en faveur de la délibération (3).

909. — Toutefois, il y a nullité si des manœuvres frauduleuses

ont été commises, en vertu de la maxime fraus omnia corrumpit (4);

par exemple, les administrateurs ont obtenu que deux actionnaires,

dont aucun n'avait un nombre suffisant d'actions pour assister à l'as-

semblée ordinaire, réunissent leurs titres, afin de voter à la réunion.

910. — Quant aux personnes qui peuvent invoquer la nullité, ce

sont tous les intéressés, si la nullité est d'ordre public; et ils ne

peuvent y renoncer, ce qui est le droit commun.
Un actionnaire peut donc, malgré son vote approbalif, demander

la nullité d'une délibération pour des motifs d'ordre public (5).

Telle est la nullité résultant du défaut de quorum. Elle est d'ordre

public (6); car la délibération prise par l'assemblée est prise par

un organe dépourvu de tout droit et, par conséquent, est réputée

n'avoir pas été prise.

911. — Si la nullité n'est pas d'ordre public, chacun peut renoncer

à son action.

Par exemple, l'actionnaire qui a connu l'irrégularité résultant de

ce qu'une personhe a été admise sans droit au moment de la réunion

et n'a pas protesté ne peut pas intenter l'action (7); car il a renoncé

à une action et il n'y a aucun motif d'ordre public pour déclarer

cette renonciation sans valeur.

912. — Dans tous les cas, en dehors des personnes qui ont renoncé

à l'action, la nullité peut être invoquée par tout intéressé, faute d'un

texte contraire.

913. — Les nullités de forme des assemblées générales peuvent

notamment être invoquées par tout intéressé, comme toutes les

nullités de forme; l'article 7 de la loi de 1867, qui interdit aux action-

[Ij Cass. rpq , 18 ocl. 1899, S., 1901. 1. 81, D., 99. 1. 567 (note Wahl); Gass. req.,

31 déc. 1906, S., 1909. 1. 137 (noie Wahl), D , 1908. 1. 513 (note Percerou).

(2; Gass. civ., 6 nov. 1894, S., 95. 1. 1 13 (noie Lyon-Gaen).

(3j Gass. civ., 4 juill. 1911. S., 13. 1. 5 [uoie Lyon-Gaen), D., 11. 1. 449 (note Pei--

•cerou); Gass. civ., 26 fév. 1918, S., 18-19: 1. 3i (noie Lyon-Gaen).

(4) Gass. civ., 31 déc. 1913, S., 14. 1. 267, D., 17. 1. 143.

(5) Paris, 13 mai 1913, S., 14. 2. 193 (noie Wahl).

(6) Cass. civ., 11 nov. 1913, S., 18 19. 1. 129.

(7, Cass. civ., 26 fév. 1918, S., 18-19. 1. 33 (noie Lyon-Gaen).
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naires d'invoquer contre les tiers les nullités de forme des sociétés, ne

peut élre étendu aux nullités de forme des assemblées générales.

914. — Mais la nullité des délibérations est couverte par la cessa-

tion de la cause de nullité (1); car l'article 8 de la loi de 1867, qui

déclare l'action en nullité non recevable quand la cause de nullité a

cessé d'exister (2), vise formellement les actes et délibérations posté-

rieurs à la constitution aussi bien que la société elle-même.

915. — La nullité des délibérations se couvre aussi par la pres-

cription de dix ans, quoique sur ce point l'article 8 (3) vise seulement

les actes constitutifs; car on ne peut comprendre une différence (4).

En tout cas, la nullité d'une assemblée pour défaut de forme ne

peut être couverte par la prescription décennale de l'article 1304 du

Code civil, laquelle équivaut à une ratification et n'est admise que

pour les nullités relatives (5).

916. — En ce qui concerne les effets, la nullité d'une délibération

ne profite qu'aux actionnaires qui l'ont obtenue. Par exemple, un

actionnaire fait annuler une réduction du capital : ses actions restent

intactes, mais les actions de ceux qui n'ont pas demandé ou obtenu

la nullité subissent la réduction (G).

R. Délit de majorité factice.

917. — Une autre sanction plus grave est dans les peines correc-

tionnelles infligées à ceux qui ont commis le délit de majorité factice,

lequel consiste à faire représenter une action par une personne qui

n'en est pas propriétaire, en vue de créer une majorité (7).

Par exemple, si les statuts fixent le nombre maximum de voix à

dix, un fort actionnaire, pour avoir plus de dix voix à sa discrétion^

prête à des tiers un certain nombre de ses actions.

918. — Le délit de majorité factice s'applique à toutes les assem-

blées, car il ne distingue pas et la raison d'une distinction échappe-

Il) Aix, 28 janv. 1903, Journ. des soc, 1903, p. 260.

(2) N» 712.

(3) N" 714.

(4) Comp. Cass. civ., 11 iiov. 1913, S., 18-19. 1. 129 (note Wahl).

(5) Ca>s. civ., 11 nov. 1913, S., 18-19. 1. 129.

(G) Cass. req., 30 mars 1908, D.. 10. 1. 309 (noie Hayemj.

(7) L. de 1867, art, 13, al. 2 et 4, 5 el 6 : « Sont punis de la même peine (V.art. 13^

al. 1, supra, n" 729) :

» Ceux qui, en se présentant comme propriétaires d'actions oU de coupons d'ac-

tions qui ne leur appartiennent pas, ont créé frauduleusement une majorité factice

dans une assemblée, sans préjudice de tous dommages-inléréls, s'il y a lieu, envers

la société ou envers les tiers ;

» Ceux qui ont remis les actions pour en faire Vusaf/e frauduleux.

» Dans les cas j/révus par les deux paragraphes précédents, la peine de l'empri-

sonnement de quinze jours à six mois peut, en outre, être prononcée. »
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CepencLant on a jugé que le délit ne s'applique pas aux assemblées

conslitulives (1).

919. — En tout cas, il n'y a délit de majorité factice que si la

majorité a été réellement créée par le vote des personnes admises

frauduleusement à voter (2). La loi est formelle : elle prononce des

peines contre ceux qui ont créé la majorité. Il ne suffirait donc pas

qu'il y eut admission frauduleuse, si, défalcation faite des voix des

intrus, la majorité a été néanmoins acquise ou si les intrus ont volé

contre la majorité.

SECTION VII

DES BÉNÉFICES (3)

920. — La détermination des bénéfices est faite dans les écritures

sociales, qui sont l'inventaire, le bilan, le compte de profits et pertes.

Les écritures doivent tenir compte des statuts et des nécessités

pratiques pour établir les amortissements, q;ui diminuent les béné-

fices.

Les bénéfices nets, une fois fixés, doivent recevoir l'emploi fixé

par les statuts et par la loi.

Les actionnaires ne doivent les toucher que dans la mesure où ils

leur sont attribués par les statuts ou par la loi; ceux qu'ils touchent

en plus sont des dividendes fictifs.

Ce sont là les divers points à développer.

i^ 1. —' Des écritures tenues en vue de l'établissement des bénéfices.

921. — Ces sortes d'écritures ont plus d'utilité dans les sociétés

par actions que dans les autres entreprises, car, en fait, les béné-

fices y sont toujours partagés entre les actionnaires et d'autres

personnes (administrateurs et gérants, généralement parts de fonda-

teur), vis-à-vis desquelles il faut justifier de l'importance des béné-

fices.

De plus, la distribution de dividendes qui ne répondent pas à des

bénéfices réels y constitue un délit pénal.

(1) Riom, 27 avril 1898, sous Gass., 21 juill. 1898, S., 1901. 1. 537 (note Wahl en

sens contraire).

(2) Riom, 27 avril 1898, sous Gass., 21 juill. 1898, S., 1901. 1. 537 (noie Wahl).

(3) Batardon, L'inventaire et le bilan, 1914; Charpentier, Étude juridique sur le

bilan dans les sociétés par actions, 1906; Decugis, Des différents systèmes d'amor-

tissement industriel, Journ. des soc, 1906, p. 241 et s. ; Doyen, Réf/lemenlalio7i

légale des bilans, 1917; Houpin, De la constitution des réserves extraordinaires,

Journ. des soc, 1905, p. 5 et s. ; Rousseau, Sociétés par actions, inventaires, bilans,

1909; Thaller, A propos des actions de jouissance, Journ. des soc, 1906, p. 481 et s.;

Verley, Le bilan dans les sociétés anonymes, 1906.
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Enfin, dans les sociétés anonymes, si les écritures font ressortir un

déficit considérable, les administrateurs sont tenus de consulter les

actionnaires sur la dissolution.

922. — Cependant, dans les sociétés en commandite, il n'y a pas

d'écritures spéciales. Mais toutes les écritures commerciales sont

soumises au contrôle du conseil de surveillance (1).

Au contraire, dans les sociétés anonymes, oij le contrôle des com-

missaires de surveillance n'est qu'intermittent, les obligations du

conseil d'administration sont plus rigoureuses.

En dehors de l'inventaire, un bilan, c'est-à-dire un état sommaire

de la situation active et passive, est exigé ; il doit être dressé^ au moins

sommairement, chaque semestre (2).

En outre la loi exige un compte annuel de profils et pertes (3),

c'est-à-dire le tracé des recettes et des dépenses de l'exercice;

l'excédent des recettes, s'il y a lieu, est porté à l'actif du bilan; s'il y

a un excédent de dépenses, il est porté au passif. L'objet du compte

est de faciliter l'examen des opérations aux commissaires.

923. — Enfin ces documents sont misa la disposition des commis-

saires quarante jours au moins avant l'assemblée annuelle et

présentés à celle-ci (4).

§ 2. — Définition des bénéfices.

924. — En droit, le bénéfice est l'excédent de l'actif sur le passif.

Tant qu'une entreprise n'est pas terminée, on ignore si l'actif, fina-

lement, dépassera le passif; mais il est clair qu'on ne peut attendre

la fin de l'entreprise pour distribuer les bénéfices et qu'on ne peut

pas davantage demander à la fin de l'entreprise la restitution des

dividendes si finalement l'actif est au-dessous du passif. Sinon

personne n'oserait exploiter un commerce.

Aussi les bénéfices se calculent-ils par exercice. C'est une tradition,

consacrée implicitement par certains textes. L'exercice est une

période indépendante des autres périodes de l'entreprise et pour

(i) No 831.

(2) L. de 1867, arl. 34, al. 1 et 8 : « Tou'e société anonyme doit dresser chaque

seineslre un étal sommaire de sa silualion active et passive.

» // est, en outre, établi chaque année, conformément à l'article 9 du Code de

commerce, un inventaire contenant Vindication de^' valeurs mobilières et immobi
Hères et de toutes les dettes actives et passives de la société. »

(3j No 832.

(4) L. de 1867, art. 34, al. 2 et 4 : « Cet état (de la silbalion active et passive) est

mis à la disposition des commissaires.

» L'inventaire, le bilan et le compte des profits et pertes sont mis à la disposition

des commissaires le quarantième jour, au plus tard, avant l'assemblée générale.

Ils sont présentés à celte assemblée. »>
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laquelle se calcule le bénéfice. Il y a bénéfice quand, à^la fin de

l'exercice, la valeur de l'actif dépasse la valeur du passif. Le béné-

fice est l'excédent constaté par l'inventaire lors de la clôture de

l'exercice de l'actif sur le passif (1). C'est la définition normale.

Au point de vue des dividendes fictifs, l'article 10 de la loi de 1867,

qui interdit la répétition des dividendes fictifs distribués en confor-

milé de l'inventaire, les articles 15 et 45, qui punissent les adminis-

trateurs pour avoir distribué des dividendes en dehors des résultats

de l'inventaire, sont dans le même sens; ce sont donc bien les résul-

tats de l'inventaire sérieux qui servent à déterminer s'il y a bénéfice

et quel en est le montant; l'inventaire est bien, et est uniquement,

suivant les articles 10 et 34 de la loi de 1867, l'état détaillé de l'actif

et du passif.

Par conséquent, sans qu'il y ait* eu aucune recette dans le cours de

l'exercice, la plus-value fortuite de l'actif peut donner légitimement

lieu à une distribution ; et réciproquement une moins-value peut,

malgré un exercice prospère, empêcher la légitimité de la distribu-

tion.

Soit, au premier jour de l'exercice, un actif de 500.000 francs et un

passif de 400.000; à la fin de l'exercice, le même actif et le même
passif. Il n'y a pas eu bénéfice de l'exercice, mais il y a un bénéfice.

Ce qui est distribuable, c'est le bénéfice existant àla fin de l'exercice,

c'est-à-dire l'excédent de l'actif sur le passif, c'est-à-dire encore

Vactif net. Il est distribuable parce que la société peut disposer de

tout ce qui n'est pas absorbé par ses créanciers, mais de cela seutc-

ment.

925. — De cette conception des bénéfices, il résulte naturelle-

ment que les distributions ne sont pas possibles, malgré la prospé-

rité d'un exercice, si, au moment où débutait cet exercice, l'actif était

au-dessous du passif et si les bénéfices de l'exercice n'ont pas dépassé

ce déficit (2). Par exemple, au début de l'exercice, l'actif valait

500.000 francs et le passif se montait à 600.000 francs; l'exercice a

produit 50.000 francs de bénéfices; aucune distribution n'est pos-

sible.

926. — Cette définition des bénéfices permet de résoudre facile-

ment la question discutée de savoir si une société qui a perdu une

partie de son capital peut, avant de l'avoir reconstitué, distribuer les

bénéfices des années ultérieures. Par exemple une société, à la fin d'un

exercice, a un actif de 500.000 francs et un passif de 600.000 francs,

y compris le capital social, qui, comme nous l'avons dit, figure au

passif (3). Dans le cours de l'exercice suivant, elle fait 80.000 francs

(1) Riom, 27 avril 1898, sous Cass., 21 juill. 1898, S., 1901. 1. 537 (noie Wahl).

(2) Comp. Montpellier, 24 janv. 1907, D., 1908. 2. 265.

(3 No 737.
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de bénéfices; cela veut dire qu'elle rtura un actif de 580.000 francs el

un passif de 600.000 francs. Elle a un bénéfice d'exercice, mais elle

n'a pas un vrai bénéfice, un actif net. Elle ne peut donc rien distri-

buer. Pour pouvoir distribuer, il faut qu'elle réduise son capital au

moyen des formalités établies dans ce but; elle amoindrira ainsi son

passif.

!;; 3. — Fixation des bénéfices.

927. — Cette opération implique l'estimation de l'actif et du passif;

cela résulte de la définition même des bénéfices.

De cette définition il résulteaussiquel'inventaire peutêtre inexact,

et les distributionsêtre fictives, dans deux ordres de cas : actif gonfié

ou passif dissimulé.

C'est ce qui donne intérêt à la cfuestion de savoir comment l'actif

doit être estimé.

En principe, l'actif doit être estimé d'après sa valeur effective à la

fin de l'exercice, puisque c'est à ce moment qu'il faut se placer pour

rechercher s'il y a des bénéfices : une créance irrecouvrable doit ne

plus être mentionnée que pour mémoire; une valeur de Bourse, dont

le cours a baissé, doit subir la même réduction dans l'évaluation (1).

liéciproquement, on a le droit de faire état de la hausse. Cependant

pour le cas de hausse, il y a eu des difficultés.

92S. — Le passif est déterminé par le montant des dettes. Mais,

en outre, il peut être inscrit au passif les intérêts fixes donnés aux

actions, dont nous parlons plus loin (2).

929. — Normalement, pour les éléments sujets à dépérissement,

il doit aussi y avoir des amortissements (3j.

Ces amortissements sont appelés industriels, par opposition aux

amortissements d'actions dont nous parlons plus loin.

Ils sont indispensables parce que, s'ils n'étaient pas faits, les élé-

ments de l'actif, après avoir perdu de leur valeur, continueraient à

figurer pour leur valeur ancienne.

Si donc les amortissements industriels ne sont pas effectués ou ne

le sont pas suffisamment, il découle de là une estimation excessive

de l'actif, d'où dividendes fictifs si des distributions sont effectuées

conformément au bénéfice ainsi fallacieusement apparu (4).

930. — Cependant les statuts peuvent ou écarter complètement
les amortissements, ou en fixer le taux.

(l)Coinp. Lyon, 16 mars 1899, S., 1901.2.297 (noie Wahl).

(2) V. no 935-1.

(3) Magnin. De Vamortissement des immobilisations dans les bilans des sociétés

a«o«.(/?«es, yin?j, <://•. co?nm., 1912, p. 419 et s. ; Thaller, Amortissement et fonds de

réserve, Ann. dr. comm., 1895, p. 241 el s.

(4) Dijon, 24 avril 1899, sous Gass., 2 juill. 1901, D., 1903. 1. 169.
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Dans le premier cas, il se produira peu à peu une réduction de

ractif; mais les tiers sont prévenus par les publications.

Dnns le second cas, les statuts fixent le montant de l'amortissement

soit d'après la valeur originaire fpar exemple 5 p. 100 des construc-

tions, 10 p 100 du matériel), soit d'après les bénélices (par exemple-

o p. 100 des bénéfices).

Souvent ces amortissements sont fixés à une somme assez forte

pour que l'actif soit réduit dans les bilans à un cliiffre inférieur à sa

valeur. Par exemple, un actif de J million, qui, par application des

règles statutaires, est arrivé à être amorti pour 800.000 francs et vaut

encore en fait 500.000 francs, figure <à l'actif pour une somme infé-

rieure de 300.000 francs à sa valeur. C'est une réserve occulte, c'est-

à-dire une réserve résultant de ce que l'actif a été sous-évalué.

930-1. — L'assemblée annuelle ne peut consacrer aux amortisse-

ments que les sommes prévues par les statuts ou, à défaut de clause

sur ce point, les sommes correspondant aux dépréciations réelles. Les-

tribunaux ont manifesté quelquefois une tendance, au moins dans-

ce dernier cas, <à les laisser libres de faire des amortissements supé-

rieurs aux dépréciations (1 ). Cela n'est pas admissible, car il en résulte

une réserve occulte, ou, si l'on veut, une distribution insuffisante de

dividendes; l'assemblée ordinaire viole ainsi la loi et les statuts.

931. — Dans sa forme, l'amortissement n'est pas toujours indiqué

au passif du bilan, mais se traduit par une diminution d'estimation

de l'actif. Par exemple, un matériel de 1 million de francs est amorti

de 800.000 francs. 11 y a deux moyens d'indiquer cet amortissement.

Ou le matériel continue à figurer à l'actif pour 1 million de francs-

et on inscrit au passif 800.000 francs sous la rubrique amortissement

ou réserve d'amortissement : ou bien le matériel figure à l'actif pour

200.000 francs et on n'inscrit rien au passif.

§ 4. — Réserves sur les bénéfices avant distribution (2).

932. — Les bénéfices une fois établis, on fait d'abord sur eux,

s'il y a lieu, des prélèvements pour les réserves, c'est-à-dire qu'on

exclut certaines sommes de la distribution.

Dans les sociétés anonymes, il y a une réserve obligatoire, dite

réserve légale. La réserve est destinée à épargner sur les bénéfices

des sommes qui pourront combler les pertes futures et permettre de

payer les créanciers et de rembourser les sommes versées par les

actionnaires.

(1) Paris, 22 mars lUil, S., 12. 2. 65 (noie Wahl en sens contraire), D., 12. 2. 353

(noie Cliéron en sens contraire).

(2) Morin, De la conslitulion des réserves non statutaires dans les sociétés ano-

nymes, Ann. dr. comni., 1008, p. 3i5 et s.
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Le prélèvement est d'un vingtième des bénéfices nets. Quand il

atteint le dixième du capital versé, il peut être arrêté (1).

Pour les commandites par actions, la loi n'a créé aucune réserve

obligatoire, soit qu'il y ait eu oubli, soit que le législateur ait pensé

(ce serait une singulière naïveté) que la responsabilité indéfinie du

gérant vaut bien une réserve. Presque toujours, les statuts suppléent

à la lacune de la loi.

933. — Les statuts peuvent créer et créent souvent des réserves sup-

plémentaires, soit pour un objet particulier (renouvellement de maté-

riel, achat d'immeubles, amortissement des actions, etc.), soit pour

parer d'une manière générale aux éventualités de l'avenir. Dans ce

dernier cas, la réserve a lieu souvent par prélèvement d'une quote-

part supérieure au vingtième des bénéfices pour la réserve légale.

§ 5. — Distribution.

934. — Ce qui reste après la réserve doit être distribué; mais les

statuts peuvent évidemment autoriser l'assemblée annuelle à ne pas

distribuer tout ou partie des bénéfices et à en déterminer l'emploi

comme il lui conviendra (2).

D'autre part, la distribution, d'après l'usage, a lieu généralement

de manière que les actionnaires touchent une somme ronde; dès

lors, il reste un reliquat. Soit 2.015.000 francs à distribuer entre

20.000 actions; on leur distribuera 2 millions et il y aura un reli-

quat de 15.000 francs. 11 est reporté à nouveau, c'est-à-dire qu'il sera

Mjouté aux bénéfices de l'exercice suivant pour être distribué avec

€es bénéfices. Souvent le report à nouveau est plus considérable;

par exemple, au lieu de reporter dans l'exemple cité 15.000 francs,

on distribuera 1.5U0.OO0 francs et on reportera 515.500 francs. 11 n'y

<i alors qu'un ajournement antistatutaire; il est irrégulier.

La distribution doit avoir lieu même s'il n'y a pas de fonds liquides.

On a cependant quelquefois jugé que le dividende est fictif, bien que

le bénéfice soit sérieux, si la société n'avait pas de fonds liquides

ou des valeurs d'un encaissement prochain (3). Cela est inexact, car

dès qu'il y a bénéfice, la distribution est autorisée; si la société n'a

pas de fonds liquides, il lui est permis d'emprunter pour se les

procurer.

935. — Dans la distribution qui a lieu ensuite, les administra-

il) 1^. (le 1867, arl. 36 : << Il est/ait annuellement, sur les bénéfices nets, un prétè-

vemenl d'un vinglième au moins, affeclé a La furmalion d'un fonds de réserve. Le

jirélèvemenl cesse d'être obligatoire lorsque le fonds de réserve a atteint le dixième

du capital social. »

(2) Paris, 18 Juill. 1917, D., 18. 2. (noie Lacour).

\6} Hiom, 27 avril 1898, sous Cass., 21 juill. 18'J8, S , 19 jl. 1. 537 (noie Wahlensens
conlraire).
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leurs concourent ordinairement avec les actionnaires. Les statuts-

leur attribuent une part de bénéfices (1). Ce sont les tantièmes.

Les porteurs de parts de fondateur concourent aussi avec les^

actionnaires. Ordinairement, on commence par prélever, d'après

les statuts, les tantièmes des administrateurs 'par exemple 10 p. 100)

et le surplus (90 p. 100) est réparti, dans une proportion déter-

minée, entre les actions et les parts.

935-1. — Les statuts presque toujours attribuent aux actionnaires

un intérêt \\\e en dehors de leurs dividendes, par exemple i, 5

ou p. 100 du capital qu'ils ont versé.

Cet intérêt peut être attribué de plusieurs manières :

L' Sur le bénéfice, l'intérêt fixe est prélevé avant répartition du

dividende.

S'il n'y a d'autres participants aux dividendes que les actionnaires

et si le versement efïeclué sur chaque action est égal, cet intérêt fixe

ne présente aucune ditTiculté.

Soit un capital de I million divisé en 10.000 actions de 100 francs,

entièrement versé, un intérêt fixe stipulé de 5 p. 100, un bénéfice

distribuable de 120.000 francs. On attribuera aux actionnaires

50.000 francs pour intérêt fixe, il restera à leur distribuer 70.000 francs,,

ils toucheront en tout 12 p. 100 de leur capital. S'il n'y a pas d'in-

térêt fixe, ils toucheront également 120.000 francs, soit 12 p. 100 de

leur capital.

Mais si on suppose que la moitié des actionnaires n'ont libéré

leurs actions que du quart (c'est-à-dire n'ont pas obéi à un appel de

fonds des trois autres quarts), l'intérêt fixe de 5 p. 100 attribué à un

capital de 623.000 francs (500.000 entièrement versés, 500 000 libérés

du quart) n'absorbera que 31.500 francs. 11 restera 88.500 francs,

qui seront répartis également entre tous les actionnaires, c'est-à-

dire entre 1 million de capital. Chaque action de 100 francs recevra

8,85 de dividende. Donc une action libérée entièrement recevra 5 francs

(intérêt fixe) -)- 8,85 = 13,85; une action libérée du quart, 1,25 -j-

8,85 =^ 11,10. Si, au contraire, on ne prélevait pas l'intérêt fixe, cha-

que action, libérée ou non, recevrait comme précédemment 12 francs.

Mais l'intérêt fixe a surtout son utilité si (ce qui est de plus en

plus fréquent) les administrateurs touchent une quote-part (10 p. 100^

15 p. 100, etc.) des dividendes ou s'il y a des parts de fondateur

absorbant également une quote-part. En pareil cas, les statuts pres-

que toujours commencent par donner aux actionnaires sur les

bénéfices un intérêt fixe; le partage avec les administrateurs et

parts de fondateur ne se fait que sur le surplus. C'est une manière
de déterminer plus facilement les capitalistes à souscrire.

(t) Houpin, Journ. des soc, 19i3, p. 239 et s.
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Enfin, si certaines aclions sonl amorlies (comme on le verra plus

loin), les autres aclions doivent nécessairement, même en l'absence

d'une clause des statuts, recevoir un intérêt fixe avant partage du

dividende revenant aux actionnaires; sinon, les aclions amorties

seraient, en réalité, plus favorisées que les autres.

Une variété de la clause coiisiste à déclarer que si les bénéfices ne

permettent pas de donner l'intérêt fixe, il sera prélevé ultérieure-

ment sur la première ou les premières années qui donneront des

bénéfices. Comme les bénéfices sont calculés par exercice, il faut

une clause formelle pour que l'intérêt soit ainsi cumulatif.

936. — 2° L'intérêt fixe peut être alloué à titre d'acompte sur le

•dividende avant sa fixation.

Les bénéfices ne peuvent être connus avant la fin de l'exercice et

ne peuvent être distribués que par une décision de l'assemblée géné-

rale, qui ne se réunit généralement que plusieurs mois seulement

iiprès la clôture de l'exercice. Les statuts peuvent permettre au conseil

d'administration de distribuer un intérêt à titre d'acompte ; ils peuvent

<iussi lui permettre de distribuer à ce titre une somme qu'ils fixeront

ei qui sera également imputable sur le dividende. Le conseil aura à

voir si les résultats sont assez sûrs et définitifs, soit lors de la clô-

ture de l'exercice, soit même auparavant, pour fournir cet acompte;

sinon il faudrait, au cas où les bénéfices distribuâmes seraient infé-

rieurs à l'acompte distribué, exiger le remboursement de la difïe-

rence ; et le défaut de recouvrement pourrait engager la responsa-

bilité du conseil.

937. — S^'Les actionnaires ont droit à un intérêt fixe qui leur sera

payé en l'absence même de bénéfices.

L'utilité de celte clause est naturellement d'attirer les capitaux.

Son inconvénient est que, les années où il n'y a pas de bénéfices, l'in-

térêt fixe est nécessairement pris sur l'actif.

Aussi, dans sa nature juridique, l'intérêt fixe n'est-il pas purement

-et simplement ici, comme dans les autres cas, un dividende, mais,

suivant les cas, un dividende ou une diminution d'actif.

Mais, quoiqu'on en ait dit, ce n'est pas une réductio)i éventuelle du

capital. Réduire le capital, c'est diminuer la somme inscrite pour le

capital au passif; or, l'intention des fondateurs estqu'en toute hypo-

thèse, l'intérêt fixe soit un intérêt; la société continue à devoir aux

actionnaires le remboursement de leur capital; c'est à titrede rému-

nération du capital et non de restitution du capital qu'on leur paie

les intérêts. Si, d'ailleurs, c'était à titre de restitution du capital, le

paiement devrait cesser le Jour où les intérêts, payés en l'absence de

dividendes, atteindraient le montant du capital versé, ce qui n'est

pas non plus conforme à l'intention des parties.

Aussi la validité de la clause est-elle douteuse; alors même qu'elle
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est publiée, elle transforme le caractère des actionnaires; ce sont à

la fois des associés (pour le capital et le dividende) et des créanciers

(pour les intérêts). Ils ne supportent pas, comme le veut la loi, les

aléas sociaux au point de vue des intérêts. Admettrait-on la clause

d'après laquelle les actionnaires obtiendront le remboursement de

leurs versements en concours avec les créanciers? Non; leur accor-

der ce droit de concours pour les intérêts n'est pas plus légitime.

Mais les raisons pratiques ont été impérieuses. Beaucoup de socié-

tés, qui ont besoin d'une mise en train (constructions, obtention de

concessions, conclusion de marchés), ont, dès leur origine, la certi-

tude que l'ère des bénéfices est éloignée. Elles n'obtiendront pas

de capitaux si elles ne leur assurent pas des avantages immédiats.

Telles sont les sociétés de mines, de chemins de fer, d'éclairage, d'eau.

Il a donc fallu trouver un raisonnement pour justifier l'intérêt fixe

et comme la nature et la situation juridique des actions sont les

mêmes dans tout le cours de la société, on ne pouvait pas, en droit,

faire de distinction entre cette période de la mise en œuvre et le

surplus de l'existence de la société.

La Cour de cassation admet la légalité de la clause (1). La cham-

bre civile décide qu'il appartient aux juges du fond de déterminer

si la clause d'après laquelle les commanditaires ou actionnaires

touchent un intérêt fixe est affranchie de publicité, comme se rap-

portant à une charge sociale, ou sujette à publicité, comme visant

la diminution éventuelle du capital (2). Elle paraît vouloir dire qu'il

y a lieu ou non <à publicité suivant que les intérêts sont payés en

dehors de tous bénéfices ou seulement s'il y a bénéfices. Cependant,

d'après la chambre des requêtes, l'intérêt fixe pris sur les frais géné-

raux n'est pas une réduction du capital social (3); car, comme nous

l'avons dit, le capital reste intact dans les écritures et par conséquent

les actionnaires conservent le droit au remboursement intégral des

sommes qu'ils ont versées; dès lors, la clause n'est pas de celles

qu'il y ait lieu de publier.

938. — Les bénéfices peuvent être aussi employés en tout ou en

\)a.rlie à Vamortissement des actions, c'est-à-dire à leur rembourse-
ment (4). II faut pour cela que les statuts autorisent les assemblées

(T Cass. req., 27 déc. 1909, S., 12. 1. 529 (noie Wabi;.

(2; Cass. civ., 7 nov. 1899, S., 1901. 1.513 (noie Wahl), D., 1900. 1. .30.; (note

Thaller); Cass. civ., 15 nov. 1910, S., 11. 1,5 (note [^yon-Caen), D., 12. 1. 97 (noie

Peicerou); Cass. civ., 5 inai 1915, S., 15. 1. 65 (noie f.you-Caen).

(3, Cass. req., 27 déc. 190J, S., 12. 1. 529 (note Wahlj.

(i) Thaller, Juurn. des soc, 1906, p. 481 ; Valéry, Rev. géii. du dr , 1906, p 32, la
el s.; 1907, p. 110, 208,316, 551; Riperl, Ann.dr. cumm , 1907, p. 372, 3J6; Perroiid,

Aim. dr. comin., 1907, p. 435; Maria, Étude sur tes actions de jouissance et t'amor-

lissement du capital dans les sociétés par actions, Paris, 1906.
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annuelles à employer ainsi les bénéfices; car c'est, comme on va le-

voir, une inslilution singulière. Mais les statuts le permettent tou-

jours.

Par exemple, le capital étant de 1 million en actions de 500 francs

et le bénéfice de 400.000 francs, on consacre 250.000 francs à amortir

les actions. Cet amortissement sera fait au moyen soit de rembour-

sement du quart à chaque action (désormais réduite à 375 francs),

soit du remboursement du montant total au quart des actions, dési-

gné par le tirage au sort.

Généralement, une estampille sur le titre indique le montant du

remboursement. L'action totalement remboursée s'appelle action de

jouissance.

L'amortissement est utile aux personnes qui ont droit à une part

de bénéfices, après prélèvement d'un intérêt fixe pour les action-

naires; si, par suite d'amortissement partiel, il n'y a plus que

37.500 francs d'intérêt fixe à prélever au lieu de 50.000 francs, ou

s'il n'y a plus rien à prélever, la somme qui sera distribuée entre

les actionnairesd'une part, et les administrateurs ou porteurs de parts,

d'autre part, augmente nécessairement pour ces dernières caté-

gories. Dans leur ensemble, les actionnaires touchent moins et les

autres ayants droit touchent davantage.

939. — En réalité, il n'y a pas remboursement. Le capital reste

intact, il continue à figurer comme dette de la société à son passif.

En d'autres termes, la société doit continuer à ne considérer comme
bénéfice distribuableque l'excédent, à la fin de chaque année, de son

actif sur son passif, dans lequel le capital est compris. Sans cela,

l'amortissement nuirait aux créanciers, puisque la société pourrait

distribuer une somme plus forte, alors que les créanciers ont pu

compter que le capital versé par les actionnaires répondrait toujours

des dettes de la société, en obligeant celle-ci à laisser non distribuée

une somme égale à ce capital.

C'est seulement entre les associés et autres ayants droit aux béné-

fices que l'action est réputée remboursée. L'intérêt fixe auquel l'ac-

tionnaire pouvait avoir droit sur son capital ne porte plus que sur

le capital non remboursé. Lors de la dissolution, dans la liquidation,

où chaque associé reçoit, avant le partage des bénéfices, le rembour-

sement deson capital, le remboursement n*a pas lieu une seconde fois.

Supposons que sur un capital de 1 million, 250.000 francs sont

remboursés. L'intérêt de 5 p. 100, par exemple, qui devait être alloué

aux actionnaires et qui était de 50.000 francs n'est plus que de

37.500 francs. Cette somme est prélevée. Le surplus se partage entre

tous les ayants droit; lors de la dissolution, on prélève sur l'actif

750.000 francs seulement et le surplus est partagé entre tous les

ayants droit.
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940.— L'amorlissement ne ressemble donc en rien à la réduction

du capilal. Lorsque le capital est réduit, il ne ligure plus au passif

dans la limite de la réduction. Un capital de 1 million, réduit de

250.OQO francs, n'est plus indiqué au passif que pour 750.000 francs.

Aussi les créanciers voient-ils leur gage amoindri; et c'est pourquoi,

d'une part, la réduction doit être publiée et, d'autre part, n'est pas

opposable aux créanciers dont la créance est antérieure à la publi-

cation. La réduction peut être faite par voie de remboursement,

c'est-à-dire que le remboursement peut avoir pour conséquence que

la somme remboursée disparaît du passif; mais alors les règles que

nous venons d'indiquer pour la réduction sont applicables.

D'autre part, la réduction peut avoir lieu en l'absence de bénéfices,

tandis que l'amortissement, étant une forme de distribution de divi-

dendes, ne peut être fait que sur les bénéfices.

941. — D'autres systèmes ont été soutenus. Nous ne les expose-

rons pas tous.

L'un d'eux décide que l'amortissement n'est pas une restitution du
capilal, mais un dividende extraordinaire. D'où la conséquence qua
l'action de jouissance continue à avoir droit à l'intérêt fixe; à la

dissolution, on remboursera les actions non amorties pour leur

attribuer de cette manière le même dividende privilégié ; ensuite tous

les actionnaires auront droit au remboursement de leur capital

(puisque l'amortissement n'était pas un remboursement). De cette:

manière, les autres intéressés aux bénéfices, par exemple les porteurs

de parts de fondateur, qui auront déjà subi l'amortissement du

capital de toutes les actions considéré comme une distribution de

dividende extraordinaire, subiront à nouveau le remboursement du

même capital.

Accessoirement, l'amortissement, étant un dividende, n'est, si les

bénéfices n'étaient pas effectifs, sujet à remboursement que dans les

conditions oii le sont les dividendes fictifs; il est passible de l'impôt

sur le revenu comme toute distribution de dividendes.

Tout cela est contraire à l'équité et à la volonté des parties : à
l'équité, puisque les parts de fondateur qui doivent subir le prélè-

vement du capital versé par les actionnaires le subissent deux fois;

à la volonté, puisque les statuts portent toujours que les actions

amorties n'auront plus droit aux intérêts fixes.

Si l'amortissement est un dividende, il appartient à l'usufruitier

. du titre et le nu propriétaire n'aura aucun droit sur la somme rem-
boursée. Cela est inadmissible, puisque, si le titre avait été remboursé
lors de la dissolution, le capital en aurait appartenu au proprié-

taire.

942. — Pour écarter l'objection tirée de ce que le capital ne peut
être considéré comme resté intact si les apports sont restitués, on

W. — Pk. de DR. COMM. 20
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prétend que ramorlissement n'est pas la restitution du capital des

actions, mais le remboursement d'une part d'actif de la société.

Solution singulière, car qu'est-ce que le versement d'une part d'actif

aux associés, sinon un dividende? Tout ce qui est distribué aux

actionnaires est un bénéfice. Et cependant le système que nous indi-

quons ici adopte les solutions du nôtre. Donc, dans la nature qu'il

attribue à l'amortissement, il est l'opposé de ce système; sans s'en

rendre compte, et dans les conséquences qu'il tire de cette nature, il

est identique à notre système, précisément parce qu'il ne se rend pas

compte de la signification qu'il attribue lui-même à l'amortissement.

§ C. — Des dividendes fictifs.

943. — Les dividendes fictifs sont les dividendes distribués en

Vabsence de bénéfices ou au delà des bénéfices. L'expression de divi-

dendes fictifs laisse à désirer. La loi vise non pas les dividendes,

c'est-à-dire les distributions, qui sont réelles, mais les bénéfices fic-

tifs ou simulés.

Les dividendes ou bénéfices fictifs sont donc les distributions à

titre de dividendes de sommes qui ne correspondent pas à un béné-

fice réel.

944. — La définition que nous avons donnée du bénéfice montre

que le dividende fictif peut être constitué de deux manières : estima-

tion excessive de l'actif, estimation insuffisante du passif; chacun de

ces deux faits conduit à exagérer le bénéfice. Si ce bénéfice faux est

distribué, il y a dividende fictif.

945. — Dans sa nature juridique, la Cour de cassation considère la

distribution de dividendes fictifs comme un remboursement du

capital (1). C'est plutôt une per/erf'aci?/; le capital, c'est-à-dire la somme
dont le remboursement est dû aux actionnaires, reste intact; la société

ne peut se dérober à son paiement sous prétexte qu'une partie a été

versée sons forme de dividendes fictifs.

De ce que le dividende fictif est, suivant elle, une restitution du

capital, la Cour de cassation a conclu autrefois avec raison que

l'action en restitution est une action en versement d'apports, laquelle,

comme toutes les actions de ce genre (2), a le caractère commercial (3).

Si c'est une perte d'actif, la solution est la même, caries actionnaires

remboursent en leur qualité d'associés, faisant un acte de commerce.

Mais il faut noter qu'ensuite la Cour de cassation a nié le caractère

commercial de l'action (4).

(1) Cass. civ., 15 ncv. 1910, S., 11. 1. 5, D., 12. 1. bl.

(2) V. supra, n» 1C2.

(3) Cass., 3Jmars 1863, S., 63. 1. 137, D., 63. 1. 125.

(4) Cass., 8 mai 1867, S., 67. 1. 253.
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946. — Le droit commun voudrait, comme nous l'avons dit à

propos de la commandite simple, que le dividende fictif fût sujet à

roslilution dans le cas même où il a été reçu de bonne foi. La loi de

1807 déroge à ce principe (l). L'actionnaire n'a à restituer les divi-

dendes lielifsque s'il n'y a pas eu d'inventaire ou (ce qui est beau-

coup plus rare) si les dividendes sont distribués en dehors des résul-

tais de l'inventaire. Mais l'esprit de la loi veut ([u'on applique la

même solution si l'actionnaire qui reçoit des dividendes conformes

aux résultats de l'inventaire sait que' l'inventaire est frauduleux ou

même simplement inexact.

La loi a donc réprimé moins sévèrement la distribution des divi-

dendes fictifs dans les sociétés par actions que dans les autres

sociétés. C'est avec raison.

Eneffet, dans les sociétéspar actions, il est plus difficile de retrouver

les dividendes indûment distribués, étant donné que les actionnaires

sont nombreux et disséminés et que généralement les actions sont

au porteur. D'autre part, les actionnaires sont moins à môme que

d'autres associés de veiller à ce que les bénéfices soient seuls distri-

bués; or, il est de leur intérêt que la société garde son capital intact.

947. — En dehors de la restitution, comme nous l'avons vu, les

créanciers peuvent aussi poursuivre les gérantset administrateurs (2);

ceux-ci sont également responsables pénalement (3).

SECTION VIII

DES TITRES AUTRES QUE LES ACTIONS

§ 1. — Obligations.

948. — Les sociétés par actions émettent souvent des obligations,

c'est-à-dire des titres négociables ; comme, à la différence des actions,

les obligations peuvent être émises également par toute autre personne

morale ou physique, nous en parlons ailleurs (4).

(1) L. de 1867, art. 10, al. '6
: '< Aucune vépélilion de dividendes ne peut être

exercée contre les actionnaires si ce n'est dans le cas où la dUtribuHon en aura été

faite en l'absence de tout inventaire ou en dehors des résultats constatés par l'in-

ventaire. »

L. de 1867, art. 10, al. 4 : « L'action en répétition, dans Le cas où elle est ouverte,

se prescrit par cinq ans, à partir du jour fixé pour la distribution des dividendes. »

L. de 1867, art. 45, al. 2 : « Sont également applicables en matière de sociétés

^anonymes les dispositions des trois derniers paragraphes de l'article -JO. »

(2) V. supra, no» 794, 796.

v3) V. supra, n» 800.

'(4) V. infra, 4e partie.
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§ 2. — Parts de fondateur (1).

I. But de la création et nature juridique.

949. — Les parts de fondateur ou parts bénéficiaires sont des

litres donnantle droit de participer à la distribution d'une portion de

bénéfices réservée à l'ensemble de ces parts.

Ell^s sont ainsi appelées parce (jue, dans leur début, elles ont été-

attribuées à des fondateurs pour rémunérer les soins qu'ils avaient

apportés à la création de l'entreprise et parce qu'elles donnent droit

à des bénéfices.

950. — Les parts de fondateur sont attribuées souvent aux fon-

dateurs pour de véritables apports. Elles ont pour eux cette supé-

riorité sur les actions d'apport d'être immédiatement négociables. De

plus, n'entrant pas dans le capital, ne donnant pas le droit d'assistance

aux assemblées ni à un intérêt fixe, comme les actions d'apport, elles

n'effraient pas les souscripteurs d'actions en numéraire; grâce aux

avantages ainsi laissés aux souscripteurs d'actions, on peut plus

facilement réserver, après le prélèvement de l'intérêt fixe des action-

naires, une part considérable des bénéfices aux porteurs de parts. Il

n'est pas rare que les statuts, après ce prélèvement, attribuent aux

parts de fondateur la moitié ou les deux tiers des bénéfices; mais

généralement la quotité est de ^0 ou 25 p. 100.

Les parts de fondateur sont aussi attribuées à des personnes qui

n'ont aucunement contribué à créer la société; quelquefois on attri-

bue à chaque souscripteur d'actions une part de fondateur par action,

de manière qu'il puisse négocier son action pour une somme égale

à la valeur nominale de cette action, c'est-à-dire aux versements

effectués ou à effectuer, et conserver, en rentrant ainsi dans ses

déboursés, la part de fondateur; ou bien, pour provoquer les grosses

souscriptions, on attribue une part de fondateur aux personnes qui.

souscrivent tel nombre d'actions.

Quelquefois les parts de fondateur sont créées pour rémunérer

des concours ultérieurs, prévus ou non prévus. En ce cas, les statuts

mettent les parts de fondateur à la disposition du conseil d'adminis-

tration pour les distribuer quand les concours se manifesteront. Ce

procédé est légitime, car il n'y a pas là un avantage particulier confié

à un associé et dont la vérification (impossible ici, puisque l'associé

n'existe pas encore) est nécessaire.

951. — Les parts de fondateur sont une gêne pour la société :

celle-ci ne peut faire aucun acte qui nuise aux parts. Si les circons-

(1) Houpin, Journ. des soc, 191G, p. 57 et s. ; Wahl, Les parts de fondateurs, 1807;.

Lecoulurier, Traité des parts de fondateurs, 1914.
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tances l'obligent à réduire son capital, par exemple à décider que

les actions émises à 51)1) francs ne vaudront plus que 250 francs, et,

par suite, au lieu de toucher, à 5 p. 100, 25 francs d'intérêts, tou-

cheront seulement 12 fr. 50, ce sacrifice profitera aux parts de fon-

dateur, puisque le prélèvement opéré à leur préjudice diminuera; or,

s'il est souvent utile que les actionnaires fassent un sacrifice pour

alléger les charges sociales, ils n'entendent pas que ce sacrifice

bénéficie à d'autres. Si la société augmente son capital, par exemple

élève de 1 million à 5 millions son capital, elle acquiert de nouveaux

moyens d'action et augmente naturellement ses bénéfices; au lieu

de 100.000 francs par an, ils seront, par exemple, de 500.000 francs;

mais les porteurs de parts de fondateur, qui avaient droit à 20 ou

40 p. J 00 des bénéfices, les toucheront ainsi sur une somme plus forte

et bénéficieront de l'augmentation du capital à laquelle ils n'ont pas

contribué.

D'où le rachat et surtout l'association des parts de fondateur (1).

952. — Au point de vue juridique, les parts de fondateur sont, à

notre avis, des créances; elles ont, en effet, droit à une part des béné-

iîces, mais sans contribuer aux pertes, puisque le porteur de part

n'a fait aucun versement et, par conséquent, n'est exposé 'à rien

perdre. Or, nous savons que le droit aux bénéfices sans droit aux

pertes n'est pas une part sociale.

La part de fondateur n'est pas une action, parce que l'actionnaire

est un associé qui, dans la mesure de son apport, participe aux pertes

de la société. Or, les parts ne correspondent nécessairement à aucun

apport ; alors même qu'elles sont remises lors d'un apport, cet apport

ai'est pas rémunéré; car il est fait à titre gratuit, rapporteur renon-

çant à se le faire rembourser lors de la dissolution delà société. A la

vérité, les actions de jouissance ne sont pas non plus remboursées,

mais cela tient à ce que le remboursement a déjà eu lieu; les actions

•de jouissance sont des actions de capital remboursées.

Au reste, le propre d'une action est d'entrer dans le capital de

la société; c'est le capital qui se divisées actions (L. 24juill. 1867,

art. l^*"). Or, une action suppose un apport soit d'argent ou d'objets

qui sont évalués en argent (L. de 1867, art. 3 et 4) ; les parts de

fondateur tantôt ne répondent à aucun apport, tantôt répondent à

un apport qui n'est pas estimé en argent; aussi n'entrent-elles pas

dans le capital.

D'autre part, les porteurs de parts, si les parts étaient des actions,

auraient droit d'assister aux assemblées. Or on leur refuse ce droit.

A cela on répond qu'il y a des actionnaires qui n'ont pas droit

•d'assister aux assemblées; ce sont ceux qui ne possèdent pas le

(1) Nos 960, 962.
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nombre minimum d'actions fixé par les statuts. Mais cela n'est plus

rien depuis la loi du 22 novembre 1913, qui veut que tous les action-

naires puissent venir aux assemblées extraordinaires. Du reste, il

y a toujours eu des assemblées auxquelles tous les actionnaires ont

eu le droit d'assister (assemblées constitutives, assemblées statuant

sur la dissolution d'une société anonyme pour perte des trois quarts).

Et enfin les petits actionnaires ont le droit de se grouper pour les

assemblées, tandis qu'aucun groupement ne permet aux porteurs de

parts d'y assister.

La Cour de cassation a jugé que les parts sont des actions (1). Mais

elle l'a jugé pour les soumettre à l'impôt sur les revenus des actions

et obligations, afin d'éviter qu'elles n'échappent à cet impôt, qui

frappe la généralité des valeurs mobilières. Cette immunité eût été

une injustice. Mais il reste à savoir si, tout en leur refusant le carac-

tère des actions, on ne doit pas être amené à les soumettre à cet

impôt (2).

Les parts de fondateur ressemblent bien aux actions de jouis-

sance, qui n'ont droit ni à un intérêt, ni au remboursement (parce

qu'elles sont déjà remboursées) ; mais il y a entre elles une différence

essentielle : les actions de jouissance font partie du capital; le rem-

boursement qu'elles ont reçu n'est, pour les créanciers, qu'un divi-

dende, et la société doit conserver au passif les actions de jouissance

dans l'intérêt des créanciers et, par suite, laisser non distribuée

une part de l'actif correspondant à ce passif (3).

Les intérêts de la question se rapportent à la négociation (4), aux

dividendes (5), sans parler à nouveau de l'assistance aux assem-

blées.

De plus, les auteurs qui considèrent les parts de fondateur comme
des actions d'apport les soumettent naturellement à la vérification

des apports.

Les parts de fondateur ne sont pas non plus des parts sociales

autres que des actions, car tout associé participe aux pertes (C. civ.,.

art. 1855); or, le porteur de parts, n'ayant pas fait nécessairement

d'apports, ne peut rien perdre.

953. — La jurisprudence a presque toujours cherché à résoudre

les difficultés inhérentes aux parts de fondateur sans déterminer leur

nature (6).

(1) Cass. req., 16 nov. 1904, S., iOOG. l. 4'J (noie Wdhl en sens contraire), D., 1906.

1. 49.

(2) V. noire Traité du réj'une fiscal, des sociétés, II, n"» 2Ûil.

(3) No 955.

(4) No 954.

(5) No 937.

(6) Paris, i6Juill. 1896, S., 98. 2. 89 (note Wahl).
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Ainsi la Cour de cassation se borne à déclarer qu'il y a entre les

actionnaires et les porteurs de parts un lien contractuel (l); ceci afin

de pouvoir atlirmer que les droits des porteurs de parts ne peuvent

être sacrifiés par la volonté unilatérale des actionnaires. Cela exclut

l'idée que les paris sont des actions.

La Cour de cassation a cependant, comme nous l'avons dit, reconnu

aux parts de fondateur le caractère d'actions (2). Quoique l'arrêt soil

net, le fait qu'il a été rendu en matière fiscale et que sa doctrine

a eu pour but de justifier l'assujettissement des parts de fondateur

aux taxes établies sur les valeurs mobilières a amené divers auteurs

à en contester l'autorité.

Aussi les cours d'appel ont continué à décider que les parts de

fondateur sont des créances (3). Cette solution a rallié des auteurs

considérables qui l'avaient autrefois combattue.

II. Droits des parts de fondateur.

954. — En fait, les parts de fondateur sont toujours négociables.

Elles sont même presque toujours au porteur. Mais rien ne s'oppose-

rait à ce qu'elles fussent uniquement cessibles par les voies civiles.

Elles sont négociables dès leur création et avant les deux ans

d'innégociabilité établis pour les actions d'apport (4), car nous

avons dit que ce ne sont pas des actions.

955. — Les parts de fondateur ditTèrent des actions en ce qu'elles

ne représentent aucun capital versé. Elles n'ont pas de valeur nomi-

nale et ne figurent pas au passif de la société.

Par suite, elles n'ont pas droit à un intérêt fixe, et généralement

on attribue aux actionnaires, avant le partage de bénéfices entre eux

et les porteurs de parts, un intérêt fixe (5).

Cette part de bénéfices (à moins d'une disposition contraire des

statuts), étant calculée sur l'ensemble des bénéfices sociaux, reste la

même si le capital actions est augmenté ou réduit (6).

956. — En général, les parts de fondateur ont droit à une partie

de l'actif, après dissolution, égale à leur part de bénéfices. Si, par

exemple, les statuts leur donnent 25 p. 100 de bénéfices, elles ont

droit, lors de la dissolution, à 25 p. 100 de l'actif.

Les statuts peuvent exclure ce droit à l'actif; mais il existe alors

(1) Cass. req., 13 juin 1898, S., 99. 1. 67, D., 99. 1. 553 (note Thaller); Cass. civ.,

20 juin 1917, S., 17. 1. 33 (note Lyon-Caen), D., 17. 1. 134, Journ. des soc, 1918,

p. 302 (note Bosvieux).

(2) Cass. req., 16 nov. 1904, précité

(3) Lyon, 14 juin 1911, sous Cass., 20 juin 1917, précité.

(4) Trib. comm. Seine, 5 nov. 1894, D., 95. 2. 297.

(5) N» 939.

(6) No 951.
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même qu'il n'est pas formellement consacré par eux, car l'actif est

formé de bénéfices mis en réserve et non distribués; le droit aux
bénéfices emporte donc pour les porteurs de titres, appelés à parti-

ciper aux bénéfices de tous les exercices sociaux, droit à l'actif.

Mais il y a une double déduction à faire.

D'abord l'actif, pour les porteurs de parts comme pour les actions,

ne se comprend que déduction faite des dettes (1). Les porteurs

de parts, qu'ils soient considérés comme créanciers ou comme
actionnaires, n'ont qu'une quote-part de Vactif social; or, il n'y a

d'actif social qu'après déduction des dettes.

Ensuite, les créanciers une fois payés, les actionnaires reprennent

le capital qu'ils ont versé (en tant qu'il n'est pas amorti) et c'est

seulement le surplus qui est partagé entre eux et les porteuçs de

parts; car la société s'est engagée à rembourser le capital qui figure

à son passif; si les actionnaires sont primés par les créanciers, c'est

parce qu'ils sont débiteurs de ceux-ci sur leur capital; mais ils n'en

sont pas moins des créanciers.

957. — Les porteurs de parts n'ont pas le droit de s'immiscer dans

la direction des affaires sociales, c'est-à-dire de participer aux assem-

blées; le capital seul, en effet, dirige la société (2).

958. — Le point le plus délicat est de déterminer la situation des

porteurs de parts vis-à-vis des délibérations prises par les assemblées.

Comme les porteurs de parts n'ont pas accès aux assemblées, il

arrive souvent que celles-ci prennent des mesures nuisant aux por-

teurs de parts. Par exemple, on diminue la part de bénéfices reve-

nant à ceux-ci ou on augmente l'intérêt fixe des actionnaires. A côté

de ces mesures brutales, il en est de plus dissimulées : pour éviter la

distribution de bénéfices trop forts aux porteurs de parts, on aug-

mente les réserves, on amortit les actions, etc.; ou bien on dissout

la société en vue de la reconstituer sans y introduire les porteurs de

parts.

Les principes conduisent aux solutions suivantes :

a) Les assemblées d'actionnaires étant chargées de veiller aux inté-

rêts généraux de la société, leurs délibérations sont, sauf les excep-

tions qui suivent, opposables aux porteurs de parts.

Elles sont valables à leur égard, même si elles leur portent préju-

dice (3).

Ainsi les porteurs de parts ne peuvent critiquer l'inventaire, les

(I) Cass. civ., 20 juin 1917, précité.

l2) Paris, 18 juill. 1901, bous Gass., 9 mars 1903, S., 1906. i. 17 (note Wahl), D., 1904.

1. 89 (note Percerou).

(8) Paris, ISjuill. 1901, sous Gass., 9 mars 1903, S., 1906. 1. 17 (note Wahl), D., 1904.

1. 89 (noie Percerou).
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amortissements, la fixation des dividendes, si ces diverses mesures

ne sont pas contraires à la loi ou aux statuts (1).

h) Si la délibération est nulle, comme excédant, par exemple, les

pouvoirs de l'assemblée ou comme étant irrégulière dans la forme,

les porteurs de parts peuvent invoquer la nullité. C'est d'ailleurs un

droit pour les actionnaires eux-mêmes, à plus forte raison pour les

tiers.

c) Si la délibération est régulière et rentre dans les pouvoirs de

l'assemblée, mais méconnaît les droits des porteurs, elle est nulle à

Jeur égard. Ils peuvent donc la faire tomber.

S'ils le préfèrent, ils demanderont des dommages-intérêts, comme
toute personne a le droit de le faire vis-à-vis des actes qui lui nuisent

et sont illicites.

Tel est le cas où l'assemblée créerait de nouvelles parts de fonda-

teur, enlevant une portion des bénéfices réservés aux anciennes,

réduirait la part de bénéfices revenant aux porteurs de parts, attri-

buerait aux actionnaires, avant partage de bénéfices, un intérêt

-Statutaire ou augmenterait l'intérêt statutaire.

De même, les porteurs de parts peuvent protester contre le prélè-

vement, sur les bénéfices auxquels ils prennent part, d'une réserve

•destinée uniquement aux actionnaires (2).

d) Si la délibération, sans méconnaître directement les droits des

parts de fondateur, leur nuit, il n'y a pas nullité.

Toutefois, si cet acte est fait pour nuire aux porteurs de parts, ils

ont droit à des dommages-intérêts; il y a abus du droit à porter

atteinte aux droits des tiers pour augmenter les siens.

Cependant il a été jugé que les parts de fondateur ne peuvent

jamais contester les comptes sociaux ou les amortissements (3j.

Mais c'est là une affirmation isolée, due à une fausse interprétation

de la jurisprudence.

Les délibérations valables de l'assemblée générale peuvent donc

ouvrir aux porteurs de parts une action en dommages-intérêts contre

la société (4). C'est le droit commun (C. civ., art. 1382). Les conditions

du droit aux dommages-intérêts sont également celles du droit com-

mun.
En d'autres termes, il faut d'abord que la délibération implique

une faute. Par exemple, la dissolution votée par l'assemblée et néces-

(1) Cass. civ., 29 mars 1909, S., 10. 1. 241 (note Wahl), D., 10. 1. 84; Paris, 16 juill.

1890, S., 98. 2. 89 (note Wahl), D., 99. 2. 361 (note Ttialler).

(2) Cass. req., 8 déc. 1902, S., 1904. 1. 449 (note Wahl), D., 1903. 1. 43

(3; Paris, 8 juin 1901, S., 1903. 2. 25 (note Wahl en sens contraire), D., 1902. 2. 7

i(nole Percerou).

(4) Paris, 18 juill. 1901, précité.
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silée par un élat déficitaire ou un avenir inquiétant ne donne pas

lieu aux dommages-intérêts.

959. — Ces principes ont été particulièrement appliqués au cas de

dissolution anticipée votée par l'assemblée extraordinaire.

La dissolution de la société ne donne, comme nous venons de le

dire, aucun droit aux porteurs de parts, si elle est justifiée par la

crainte de la ruine de la société (1), c'est-à-dire si elle constitue un
acte utile aux intérêts de la société. •

11 y a faute, au contraire, si la dissolution est votée de manière à

avantager les actionnaires sans avantager d'une manière correspon-

dante les parts de fondateur. Par exemple, la société est prospère;

les parts, d'après les statuts, ont droit à une part de bénéfices, mais
non à une part dans l'actif; la dissolution est votée pour répartir

l'actif entre les actions. Dès que la dissolution n'est pas nécessitée

par les circonstances et a pour but de nuire aux porteurs de parts,

elle ouvre à ceux-ci une action en dommages-intérêts (2). Mais elle

n'est pas nulle si elle a été volée par une assemblée régulière.

Et conformément au droit commun, les porteurs de parts qui ne
sont pas lésés par la mesure fautive n'ont droit à aucune réparation.

Enfin, si l'assemblée qui a voté la dissolution n'a pas été réguliè-

rement réunie, les porteurs de parts, comme tous les intéressés, peu^

vent demander la nullité; mais ils peuvent aussi la considérer comme
acquise, aucune action en justice n'étant obligatoire, et si elle n'est

pas nécessitée par les circonstances et leur porte préjudice, demander
des dommages-intérêts.

III. Extinction des parts de fondateur.

960. — Les parts de fondateur s'éteignent par le rachat, c'est-à-

dire, soit par le versement d'une somme à chaque porteur, soit par

l'acquisition en Bourse. 11 s'opère alors une confusion entre le créan-

cier (les porteurs de parts) et le débiteur (la société) : le titre s'éteint.

Mais le rachat ne peut être imposé aux parts de fondateur; la déli-

bération par laquelle l'assemblée générale des actionnaires les rachè-

terait de force serait nulle, puisqu'elle dépouillerait les porteurs de

leur propriété. Un arrêt a peut-être décidé le contraire (3), mais il

doit être négligé.

961. — D'autre part, le rachat des parts ne peut s'opérer que sur

(1) Cass. req., 24 mars 1903, S., 1906. 1. 129 (noie Wahll, D., I90i. 1. 481 (noie

Percerou); Paris, 13 mars 1901, D., 1902. 2. 1 (note Percerou).

(2) Cass. civ., 4 juill. 1893, S., 93. 1. 373, D., 93. 1. 5G5 ; Cass. req., 13 juin 1898,

S., 99. 1. 67, D., 99. 1. 553 (note Thaller).

(3) Paris, 8 juin 1901, S., 1903. 2. 25 (note Wahl en sens contraire), D., 1902. 2. 7

(note Percerou).
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les bénéfices el les réserves. Si Ui société efVectiie le raciiat sur son

actif, elle diminue ainsi cet actif pour supprimer, dans l'intérêt des^

actionnaires, le concours des porteurs de parts dans les bénéfices;

par là même, elle nuit aux créanciers; il y a réduction de capital,

qui doit être décidée dans la même forme que toute réduction et

publiée (1). Si la société augmente son capital pour employer les

fonds provenant de cette augmentation au rachat, l'augmentation

s'accompagne d'une réduction soumise encore aux formes qui vien-

nent d'être indiquées (2).

IV. Association des jr;a/7s de fondateur.

962. — En pratique aujourd'hui, les fondateurs de la société ont

toujours soin de stipuler que les parts de fondateur seront réunies^

en société civile.

Lorsqu'il est formé ainsi une association des porteurs de parts, le&

statuts de la société disent généralement que les délibérations par

lesquelles les assemblées générales d'actionnaires modifient les droits

des porteurs de parts sont subordonnées à l'assentiment d'une

assemblée des porteurs de parts. Les conséquences de cette clause

sont, d'une part, que si cet assentiment, qui est une condition de

l'opération, n'intervient pas, l'opération est nulle, mais que récipro-

quement, si l'assentiment est donné, il n'est pas dû de dommages-

intérêts.

L'utilité de l'association est surtout de permettre, par le consen-

tement d'une majorité de porteurs de parts, telle qu'elle est fixée par

les statuts de l'association, les modifications aux droits des porteurs,

souvent dans l'intérêt commun des actionnaires et des porteurs de

parts, tandis que, s'il n'y a pas association, on ne peut imposer à

aucun porteur une modification de ses droits.

Par exemple, les statuts de l'association donnent à l'assemblée le

droit de convenir avec la société du rachat des parts, ou bien de la

diminution de leurs droits en cas d'augmentation du capital, ou

bien de la création de nouvelles parts.

963. — C'est bien d'une véritable association, c'est-à-dire d'un

groupement sans but lucratif, qu'il s'agit, quoique les statuts le qua-

lifient généralement société civile, car c'est un groupement de

défense; il a pour objet d'éviter des perles aux porteurs de parts et

non de leur procurer des bénéfices (3).

Il résulte de là que régulièrement l'association devrait être publiée,

conformément à la loi du l*''" juillet 1901, pour avoir la personnalité,

(1) Gass. civ., 20 juin 1917, S., 17. 1. 23 (noie Lyon-Gaen), D., 17. 1. 134.

(2) Gass. civ., 20 juin 1917, précité.

(3) No 462.
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et notamment pour pouvoir poursuivre la société en exécution de ses

engagements. En fait, les statuts de l'association sont insérés dans

ceux de la société et publiés avec eux.

SECTION IX

DES ACTIONS INTENTÉES PAR LA SOCIÉTÉ OU LES ACTIONNAIRES
OU CONTRE EUX

964. — Il peut appartenir à la société des droits contre les action-

naires ou les tiers, aux actionnaires des droits contre la société ou

les tiers, aux tiers des actions contre la société ou les actionnaires.

§ 1. — Actions de la société.

965. — Le droi_t d'intenter les actions de la société appartient

aux administrateurs ou gérants. Les statuts leur permettent toujours

d'agir sans l'assentiment de l'assemblée générale. Dans le silence

même des statuts, ils n'ont pas besoin de cette autorisation : les

•actions en justice rentrent dans les mesures courantes et non excep-

tionnelles, qui sont de la compétence des administrateurs.

Nous ne tarderons pas à voir que, d'après la jurisprudence, le

•droit d'intenter les actions de la société appartient aussi à tout

actionnaire (1).

§ 2. — Actions des actionnaires (2).

966. — Les actions de la société, nous l'avons dit, appartiennent

ïiux administrateurs ou gérants. La jurisprudence les donne égale-

ment à chaque actionnaire pour sa part. En droit, cette théorie est

douteuse; car le résultat de la personnalité morale de la société,

c'est que les actionnaires ont uniquement un droit mobilier contre

celle-ci (C.civ., art 529) et n'ont aucun droit sur les biens de celle-

ci et notamment sur ses actions. Si la jurisprudence a reconnu

<iux actionnaires l'action sociale, c'est probablement parce qu'elle

y trouve un moyen d'empêcher que la société soit victime de

l'incurie des administrateurs ou de l'intérêt que peuvent avoir ces

derniers à ne pas exercer une action contre eux-mêmes ou contre

d'autres entreprises auxquelles ils sont peut-être inféodés. Sans

doute, l'assemblée générale peut donner aux gérants ou administra-

Il )
No 966.

(2) Decugid, L'action sociale et l'action individuelle, Journ. des soc , 1914, p. 337

«t s., 385 et s.
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leurs mandat d'agir ou les révoquer. Mais l'assemblée n'est réunie

que sur convocation de ces derniers.

Kn droit, on a essayé à tort de s'appuyer sur les articles 17 et 39

de la loi de 1807, qui organisent la représentation commune des

actionnaires en justice (1), car ces textes ne disent pas que les-

actionnaires puissent agir pour le compte de la société.

967. — Mais la pratique a déjoué le système de la jurisprudence.

D'abord, comme nous le verrons, l'assemblée générale a le droit,

qu'il a fallu lui reconnaître, de renoncer à l'action sociale, puisque

l'assemblée représente la société, à savoir la personne même à qui le

droit appartient. Or, il arrive souvent que les administrateurs aient,

par eux-mêmes ou par leurs amis, la majorité dans l'assemblée; et

ils ont le droit d'y voter sur les points mêmes qui touchent à leurs^

intérêts (2).

Ensuite, ainsi que nous le dirons également, les statuts portent

généralement soit que l'action sociale est refusée aux actionnaires,

soit qu'ils ont uniquement le droit de dénoncer le fait justificatif de

l'action à l'assemblée, qui aura le droit de décider s'il y a lieu

d'intenter l'action et, en cas d'affirmative, désignera des commis-
saires pour agir en son nom. La validité de ces clauses est incontes-

table, puisque les actionnaires, par elles, confient à l'assemblée, qui

représente les intérêts communs, le mandat d'agir en vue de ces

intérêts communs.
La jurisprudence toutefois, à deux points de vue, est arrivée à

empêcher l'application de ces deux restrictions.

D'abord, elle a fait passer dans le camp des actions individuelles,

dont les actionnaires ne peuvent être dépouillés au profit des organes

sociaux (3), un grand nombre d'actions qui appartiennent à la société.

Quand une action en responsabilité est fondée, non sur les faul,es de

gestion, mais sur la violation d'une loi impérative ou des statuts,

elle est réputée individuelle.

Ensuite il y a des actions qui sont réputées d'ordre public, c'est-

à-dire qui ne peuvent être enlevées aux actionnaires (4),

968. — Le droit ainsi accordé aux actionnaires d'intenter, sous

certaines conditions, les actions de la société donne un grand
intérêt à la distinction entre ces actions et les actions appartenant

en propre aux actionnaires, actions dont ceux-ci ne peuvent être

dépouillés.

La première question est donc de savoir quelles actions rentrent

dans la première catégorie, celle des actions sociales, et quelles

(i) No 976.

(2)N«862.

(3) No 978.

(4) No 978.
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actions dans la seconde catégorie, celle des actions individuelles des

actionnaires.

Il y aura lieu en^iuite d'examiner le mode d'exercice des actions,

les clauses slalutaires qui en empêchent l'exercice, leur exlinclion,

l'efiet de l'exercice des actions.

I. Bases de la distinction entre les actions sociales et individuelles.

969. L'action sociale est celle qui a sa base dans la réclamation

d'un droit appartenant à la société tout entièreet dont l'exercice, par

conséquent, a pour but de maintenir, reconstituer ou augmenter

l'actif social; l'action individuelle est celle qui a pour objet la récla-

mation d'un droit appartenant à un ou plusieurs actionnaires (1).

970. — La plus normale des actions sociales est l'action intentée

contre les administrateurs ou gérants pour faute de gestion (2), ou

contre les commissaires ou le conseil de surveillance pour insufli-

sance de contrôle.

Mais l'action sociale n'est pas exclusivement, comme on l'a sou-

tenu, l'action fondée sur une faute de ce genre, c'est-à-dire sur la

violation d'obligations contractuelles; l'action fondée sur une faute

non contractuelle, notamment sur la violation de la loi ou des statuts,

est également sociale si elle intéresse la société tout entière (3); on

ne voit pas comment il pourrait en être autrement : ce sont bien là

des actions intéressant la société et non pas les actionnaires envisagés

individuellement.

Cependant la jurisprudence est flottante.

La question s'est surtout posée au sujet de l'action en responsabi-

lité contre les fondateurs et premiers administrateurs pour vices de

constitution; cette action est fondée sur un délit et non sur un con-

trat, puisque, au moment de la constitution, il n'y avait pas encore

<le société. D'après ce que nous venons de dire l'action est sociale et

non pas individuelle. La Cour de cassation, qui avait adopté l'opi-

nion contraire, l'a abandonnée (4). Mais un arrêt postérieur a admis

que l'action en responsabilité fondée sur un délit n'est pas sociale (5).

971. — De même, l'action en nullité d'une société intéresse la

société elle-même; elle est donc sociale. Quelquefois cependant

l'action en nullité d'une assemblée générale, notamment pour viola-

(1) Cass. civ., 26 nov. lUr2, S., 14. 1. 372, D., 13. 1. 377 (note Thaller).

(2) Cass. civ., 22 ocl. 1012, S., 14. 1. 372, D., 13. 1. 177 (noie Cliéron).

(3) Orléans, 27 fév. 1904, D., 1905. 2. 337 ^nole Levillain) el les arrêts cilés

•ci- après.

(4) Cass. req., 16 mars 1910, S., 13. 1. 153 (noie Wahl), D , 11. 1. 14S ; Cass. civ.,

15 juin 1910, S., 12. 1. 89 (note Wahl), D., 13. 1. 35.

(5) Cass. req., 26 janv. 1911, S., 11. 1. 105 (noie Perroud)
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lion de la loi ou des statuts, a élé considérée comme individuelle (1).

972. — En sens inverse, les actions appartenant aux associés en

raison de faits résultant des contrats qu'ils ont passés individuelle-

ment ou des délits commis à leur égard, sont individuelles.

La jurisprudence cependant est si peu précise qu'on a considéré

comme sociale l'action en dommages-intérêts formée par un action-

naire pour refus de communication de documents sociaux (2) ; si

cependant il y a une action individuelle, c'est bien celle-là.

Elle a admis, en tout cas, avec raison que l'action en responsabilité

fondée sur ce que des actionnaires ont été déterminés à acheter ou

souscrire des titres par les rapports mensongers des administrateurs

ou la distribution de dividendes tictifs est individuelle (3).

973. — Une action, d'ailleurs, peut être individuelle alors même
qu'elle atteint tous les associés, si elle n'atteint pas la société. Par

exemple, si des prospectus mensongers ont déterminé toutes les sous-

criptions, chaque actionnaire est lésé, et cependant l'action est indi-

viduelle (4).

De même, l'action d'un actionnaire en dissolution pour perte de

trois quarts est individuelle (o). A la vérité, elle intéresse tous les

actionnaires, mais elle les intéresse chacun individuellement; car c'est

dans leur intérêt à chacun qu'on leur a permis de fixer une limite

aux pertes sur le capital fourni par eux en décidant la dissolution.

974. — La distinction survit à la dissolution, puisque pendant la

liquidation la société garde sa personnalité, et, par suite, a encore

des droits et un patrimoine.

Cependant on a considéré comme individuelle l'action en dom-
mages-intérêts formée après la dissolution par les actionnaires

contre les administrateurs dont les agissements avaient amené la

ruine de la société. La raison donnée est que, la société étant dis-

soute et l'action n'ayant pas pour but de la reconstituer, l'action

n'intéresse pas la société (6).

975. — Des observations qui précèdent il résulte qu'un même fait

peut donner lieu à une action sociale et à des actions individuelles;

en effet, un acte peut être contraire aux obligations des administra-

il) Paris, 12 avril 1902, D. 1906. 2. 345 (noie Levillain); Paris, 22 mars 1911, S.,

12. 2, 65 (note Wahl en sens contraire).

(2) l^aris, 19 fév. 1897, S., 99. 2. 185 (noie Wahl en sens contraire), D., 98. 2. 15:i

(noie Lacour).

(3) Cass. civ., 26 nov. 1912, D., 13. 1. 377; Paris, 31 mai 1892, D., 93. 2. 249 (noie

Pic)
; Rennes, 23 mars 1909, S., 10. 2. 65 (noie Wahl) ; Lyon, 14 fév. 1913, S., 13. 2.

209 (noie Perroud).

(4) Cass. req.,26janv. 1910, D., 13. l. 188.

(5) Cass. civ., 3 janv. 1912, S., 12. 1. 489 (note Lyon-Caen).

(6; Cass. req., 3 avril 1912, D., 12. 1. 521 (note Chéron en sens contraire)..
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leurs et en même temps nuire spécialement à des actionnaires (1),

Ainsi une action qui repose sur des faits divers, les uns indivi-

duels et les autres sociaux (par exemple, l'action en dissolution de

société et en annulation d'une souscription d'actions provoquée par

des bilans mensongers), est individuelle et sociale à la fois (2).

H. Représentation cofiimune.

976. — Lorsque les actionnaires intentent une action les intéres-

sant, ils ont le droit, s'ils représentent le vingtième au moins du

capital, de désigner un mandataire unique (L. de 1867, art. 17 et

39) (3). Ce qui est une exception au droit commun, ce n'est pas la

faculté qui leur est accordée de se faire représenter par une même
personne, c'est que, par dérogation à la règle nw/ ne plaide par pro-

cureur (C. pr., art. 61), le mandataire est dispensé d'indiquer, dans

les actes de la procédure, les noms de ses mandants.

977, — La faveur accordée aux actionnaires s'applique aux actions

individuelles comme aux actions sociales, la loi ne distinguant pas (4) ;

ils peuvent se grouper, par exemple, aussi bien pour intenter aux

administrateurs une action en responsabilité fondée sur des pros-

pectus mensongers qui les ont induits à acheter ou souscrire des

titres (action individuelle; que pour leur intenter une action en

responsabilité fondée sur des opérations désastreuses (action sociale) .-

III. Clauses empêchant les actions en justice.

978. — Les statuts contiennent généralement l'une ou l'autre des

clauses suivantes destinées à entraver, pour des raisons que nous

connaissons (5), les procès eng;agés par les actionnaires.

La clause prohibitive, qui interdit aux actionnaires d'agir contre la

société ou ses représentants sans l'assentiment de l'assemblée géné-

rale, ouleur interdit complètement l'exercice des actions est valable

pour les actions sociales, parce que ces actions sont exercées par

(1) Gass.req. ,!«,juill. 18^7, D., 98. 1. 569 (noie Thaller); Cass. civ., 26 nov. 1912,

S., 14. 1 . 372, D., 13. l. 377 (noie Thaller).

(2) Cass. req., 14 nov. 1910, D., 12. 1. 237.

(3) L. de 1867, arl. 17 : « Des actionnaires représentant le vingtième au moins du

cafjital social peuvent, dans un intérêt commun, charger àleurs frais unou plusieurs

unandatalres de soutenir, tant en demandant qu'en défendant, une action contre les

gérants ou contre les membres du conseil de surveillance, et de les représenter en

ce cas en justice, sans préjudice de l'action que chaque actionnaire peut intenter

individuellement en son nom personnel. »

L. de 1867, art. 39 : * L'article 17 est applicable aux sociétés anonymes. »

(4) Angers, 19 mai 1891, D., 92. 2. 81 (note Boislel).

(5) No 967.
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Taclionnaire comme délégué de la société ; la clause lui enlève simple-

ment cette délégation.

Elle est, au contraire, nulle pour les actions individuelles fondées

sur Tordre public, c'est-à-dire celles qui appartiennent à l'action-

naire personnellement et auxquelles il ne lui est pas permis de

renoncer (1).

Toutefois, en ce qui concerne les actions sociales elles-mêmes, la

clause est nulle s'il s'agit d'une action fondée sur l'ordre public,

c'est-à-dire sur des règles impératives; car les conventions ne peu-

vent rien contre ces règles.

Ainsi les statuts ne peuvent enlever à l'actionnaire ou exiger

qu'il soumette à l'assemblée générale l'action en dissolution pour

perte des trois quarts, à supposer même qu'elle soit une action

sociale (2); car cette action est d'ordre public.

Les tribunaux admettent, en vertu de ce principe, que l'action en

nullité de la société ou des délibérations pour violation de la loi ou

des statuts ne peut être enlevée aux actionnaires par une clause

prohibitive (3). Mais cette solution nous paraît inexacte dans l'opi-

nion qui considère cette action comme une action sociale; car il

appartient à chaque intéressé de renoncer à son action; elle n'est

pas d'ordre public.

979. — La clause d'avis, par laquelle l'actionnaire est forcé de

demander, avant d'agir, l'opinion de l'assemblée générale sur l'op-

portunité de l'instance, mais sans être forcé de suivre cette opinion^

est valable, alors même que l'action est individuelle ou touche à

l'ordre public, car elle n'enlève pas à l'actionnaire le droit d'agir;

elle retarde simplement son action et met l'assemblée en mesure,

dans l'intérêt de l'actionnaire comme dans le sien, de faire entendre

des conseils utiles.

La Cour de cassation admet cette opinion (4). Mais elle y apporte

une exception pour les actions en nullité de la société, parce que ces

actions mettent en question le pacte social (5). Cette exception paraît

peu justifiée, car les statuts qui contiennent la clause d'avis lient les

actionnaires tant que l'annulation n'est pas prononcée.

IV. Extinction des actions.

980. — Les assemblées générales fréquemment décident qu'il n'y

a pas lieu de suivre sur les contestations contre les tiers. Elles le font

(1) Cass. civ., 3 janv. 1912, S,, 12. 1. 489 (note Lyoïi-Gaen).

(2) Paris, 6 fév. 1894, D., 94. 1. 545 (note Boistel).

(3) Paris, 16 fév. 1911, S., 11. 2. 193 (note Wahl en sens contraire), D., 12. 2. 330.

(4) Cass. civ., 29 juin 1899, S., 99. 1. 409, D., 1905. 1. 191.

(5) Cass. civ., 20 déc. 1911, S., 14. 1. 81 (noie Walil en sens contraire), D., 13. 1.

33 (note Ctiéron).

W. — Pr de DR. COMM. '^1
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sou\vent en ce qui concerne les actions en responsabilité contre les

administrateurs, ceux-ci profitant à cet égard de l'influence dont ils

disposent dans les assemblées où ils ont le droit de voter eux-mêmes.

Le quitus donné aux administrateurs par l'assemblée générale

supprime l'action sociale entre les mains mêmes des actionnaires,

ceux-ci ne pouvant agir que pour le compte de la société, mais non

l'action individuelle, l'assemblée générale n'ayant mission que de

statuer sur les intérêts sociaux (1).

Le quitus, pour l'action sociale, met obstacle à l'action déjà com-

mencée même par l'actionnaire (2) ; car, étant donné que ce dernier

agit comme délégué de la société, ce mandat lui est retiré valable-

ment, même au cours de son exécution.

981. — De même, après une transaction faite par les organes

réguliers de la société, les actionnaires ne peuvent plus exercer

l'action sociale que cette transaction a éteinte (3).

La transaction passée entre la société et ses adversaires n'éteint

pas les actions individuelles contre ceux-ci (4). Ainsi, la transaction

intervenue sur l'action sociale n'empêche pas l'actionnaire qui a

éprouvé un préjudice indépendant de celui de la société d'exercer

l'action individuelle résultant du fait même sur lequel il a été tran-

sigé (5); car les organes de la société n'ont le droit de faire aucun

acte pour l'actionnaire.

982. — Si l'actionnaire ne peut intenter l'action sociale après une

transaction, à plus forte raison, après l'exercice de l'action sociale

par le représentant de la société, un actionnaire ne peut-il former la

même action (6).

V. Effets des actions.

983.— Le produit des actions individuelles appartient aux action-

naires qui les ont formées ; ni la société ou ses liquidateurs, ni les

créanciers de la société ne peuvent exiger le reversement de ce pro-

duit (7).

984. — A.U contraire, l'actionnaire qui intente l'action sociale se

fait verser la part qui lui revient comme actionnaire et proportion-

nellement au nombre de ses actions dans le montant de la condam-

nation, car il agit pour son compte personnel, en se prévalant de ses

(1) Cass. req., 3 avril 1912, D., 12. 1. 521 (note Chéron); Rennes, 23 mars 1909, S.»

10. 2.65 (noie Walil).

(2) Paris, 20 mars 190t, D., 190i. 2. 121 (note Levillaim.

(3) Paris, Bl mai 1892, D., 93. 2. 249 (note Pic).

(4) Giss. clv., 26 nov. 1912, S., 14. 1. 372, D., 13. 1. 272 (note Thaller).

(5) l^aris, 31 mai 1892, D., 93. 2. 249 (note Pic).

(6) Gass. civ., 26 nov. 1912, S., 14. 1. 372, D., 13. 1. 377 (note Thaller).

(7) Angers, 19 mai 1891, D., 92. 2. 81 (noie Boislel).
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'inlérèts dans la société; il ne peut donc obtenir de condamnation que

pour lui, dans la mesure de ses droits; au-dessus de cette somme, il

ne peut y avoir de condamnation.

Certains arrêts veulent cependant que le bénéfice de l'action

sociale intentée par l'actionnaire soit tout entier versé dans les

caisses sociales (1). Cela signifierait que l'actionnaire agit pour la

société et réclame tout ce que la société a le droit de réclamer; or

l'actionnaire n'a aucun mandat de ce genre.

i; 3. — Actions des tiers.

985. — Les tiers peuvent poursuivre la société pour ses dettes

vis-à-vis d'eux, ou les administrateurs ou gérants quand ces derniers

ont encouru vis-à-vis d'eux une responsabilité; ils ne peuvent pour-

suivre pour ces dettes les actionnaires, qui ne sont pas tenus person-

nellement de ces dettes.

Les tiers auxquels appartient une action contre la société ou ses

administrateurs ou gérants ont chacun une action distincte; la loi

ne les a pas groupés. Môme s'ils ont des intérêts communs, comme
les obligataires ou porteurs de parts de fondateur, leur droit est dis-

tinct. Les associations d'obligataires ou de porteurs de parts ont

pour objet, non pas d'enlever à ces actions le caractère individuel,

mais de fournir à la majorité le moyen de transiger sur elles ou d'y

renoncer.

Par suite, la distinction entre actions sociales et individuelles est

relative seulement aux actions des associés et de la société. L'action

des tiers ne rentre pas dans cette distinction; c'est une action de

caractère ordinaire. Certains tribunaux s'y sont pourtant trom-

pés (-2).

986. — Si les tiers ne peuvent poursuivre directement les action-

naires (de même que les commanditaires), ils o.nt cependant des

droits contre eux en ce qui concerne les versements restant dus par

ces associés. '

On reconnaît généralement que contre les actionnaires (et les

commanditaires) les créanciers sociaux ont une action directe (3).

:Sans aucun doute, ils peuvent, en vertu de l'article 1166 du Code civil,

réclamer les versements des apports pour le compte de la société

leur débitrice. L'action directe leur permet de la réclamer en leur

nom personnel.

Juridiquement l'action directe est difficile à justifier. Dans l'ancien

(1) Lyon, 28 janv. 1890, D., 92. 2. 33 (note Boislel); Paris, 22 mars 1911, S., 12. 2.

•65 (note Wahl en sens contraire).

^2) Rouen, 6 avril 1909, S., 10. 2. 233 (note Wahl en sens contraire).

(3) V. no 579.
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droit, elle n'était pas connue. En vain dit-on que la société en com-

mandite n'y existait pas vis-à-vis des tiers; les créanciers n'en avaient

pas moins le droit d'exiger leur paiement 'comme ils le peuvent

aujourdliui dans la société en parlicipatiouj sur les apports des

associés. Du reste, la société par actions existait bien dans l'ancien

droit. ^

Les codes non plus ne parlent pas de l'action directe; ils présen-

tent les associés comme débiteurs de leur apport envers la société et

leurs coassociés et non pas envers les créanciers. Il faudrait un texte

pour justifier une institution aussi originale.

On a essayé de baser l'action directe sur la publicité, qui fait con-

naître aux créanciers les sommes dues. Ce n'est pas — en droit —
une raison pour qu'ils soient créanciers des apports à côté de la

société.

On a dit aussi que les commanditaires et actionnaires donnent

mandat aux gérants et administrateurs de les obliger envers les

créanciers; cela est divinatoire.

En somme, l'action directe ne se justifie que par des raisons pra-

tiques.

987. — Cette action directe n'a rien de comparable à l'action

directe que dans certains autres cas la jurisprudence accorde aux

créanciers d'un créancier contre le débiteur de celui-ci (action du

bailleur contre le sous-preneur, C. civ., art. 1753; action des ouvriers

contre le maître, C. civ., art. 1798), pour leur assurer un véritable

droit de préférence sur les autres créanciers du créancier; cette

action directe donne satisfaction à une considération d'équité : le

créancier qui, par une prestation (prestation de la jouissance par le

bailleur, du travail par l'ouvrier) a permis à son débiteur de s'assurer

des gains doit, en bonne justice, reprendre dans le patrimoine du

débiteur ce bénéfice pour se payer de sa créance, sans avoir à le

partager avec d'autres créanciers. Mais le bailleur ou l'ouvrier n'agit

cependant que comme ayant droit de son débiteur. De même que le

créancier agissant en vertu de l'article 1166, il est lié par les actes

passés par le débiteur avec son propre débiteur et qui éteignent la

dette de celui-ci.

L'action directe des créanciers sociaux a un but tout opposé et

une autre portée. Son but est d'empêcher que les créanciers sociaux

puissent être lésés par les faits qui empêcheraient la société, leur

débitrice, de réclamer les sommes dues pour apports. Les créanciers

sociaux, par cela même que le patrimoine soumis à leur action est

restreint, méritent tout au moins que ce patrimoine ne leur soit

enlevé.

Aussi l'action directe signifie-t-elle que les créanciers sociaux sont

eux-mêmes créanciers des commanditaires et actionnaires; ce n'est
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pas l'action de la société qu'ils exercent, c'est la leur. Sans doute

les commanditaires et actionnaires, après s'être acquittés envers la

société, sont dégagés^. Mais c'est parce qu'ils n'ont qu'une seule

dette. Tout en n'ayant qu'une dette, ils ont deux catégories de

créanciei'S, la société et les créanciers sociaux.

L'action directe consiste donc en ce que les créanciers sont des

tiers à légard des actes entre la société et les associés.

988. — D'où il suit que si la société a fait remise de leur dette

aux associés, cette remise n'est pas opposable aux créanciers (1). Une
société ne peut faire la remise de dette que par voie de réduction du
capital publiée. Et la réduction n'est pas opposable aux créanciers

antérieurs à sa publication, parce qu'ils avaient déjà leur action

propre, qui n'a pas pu leur être enlevée par la société.

Nous avons vu que cette action directe existe, alors même que la

société est nulle pour défaut de publicité (2).

(1) Cass. civ., 21 juillet 192Q, Gaz. Pal., 10 nov. 1920.

(2' \. supra, w 55.7.



chapitre: IV

SOCIÉTÉS CIVILES A FORME COMMERCIALE (I)

SECTION PREMIÈRE

^ HISTORIQUE

989. — On peut admettre qu'une société d'objet civil a toujours-

été en droit d'adopter la forme d'une société en nom collectif. Elle

pouvait ainsi se procurer, sous condition de faire les publications

nécessaires, la personnalité morale, c'esl-à-dire la faculté d'acquérir

et d'ester en justice; mais cet avantage a disparu et a môme été

remplacé par un inconvénient, le jour où la jurisprudence a reconnu

que les sociétés civiles, sans obligation de publicité, ont la person-

nalité.

Sauf ce point, les sociétés en nom collectif ne présentent pas d'autre

différence imporlanle avec les sociétés civiles que la solidarité des

associés pour les dettes sociales; mais, outre que ce n'est pas là un

avantage pour les associés, rien ne les empêche, s'ils désirent adop-

ter le principe de la solidarité, de l'insérer dans les statuts de la

société civile.

La société civile ne se soumettait pas, en attribuant cette forme

à la compétence du tribunal de commerce et à la faillite; car ses

actes ne devenaient pas commerciaux et elle-même ne devenait pas

commerçante.

Cette forme n'avait donc aucun avantage pour elle.

990. — La jurisprudence refusait aux sociétés civiles le droit de

limiter la responsabilité d'une partie ou de la totalité des associés,

e'est-à-dire d'adopter la forme de la société en commandite ou ano-

nyme (2). Elle prétendait que, le Code civil édictant la responsabilité

(1) Chéron, Des sociétés civiles qui se constituent avec certains caractères des

sociétés de capitaux, Aiin. dr. comm., 11)05, p. 199 et s.; Houpin, Des sociétés par

actions constituées sans l'observation des formes commerciales, Journ. des soc,

1904, p. 241 et s.; 1907, p. 145 et s.; Thaller, Transformation d'une ancienne société

civile par actions en société co7nmerciale, Ann. dr. comm., 1894, p. 129 et s. : \Vahl,

Des sociétés civiles par actions constituées sans l'observation des formes prescrites^-

Journ. des soc, 1901, p. 241 et s., 289 et s., 339 et s.

(2) Cass. civ., 2G juin 1900, D., 1900. 1. 591.
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illimitée des associés et les sociétés commerciales étant les sociétés

à objet commercial, une société civile ne pouvait pas échapper aux

règles de responsabilité édictées d'une manière absolue à son égard,

s'emparer de formes réservées à des sociétés dont l'objet est com-

mercial.

On opposai t la loi du 20 avril 1810, qui permet aux sociétés minières,

cest-à-dire à des sociétés alors civiles, de se constituer par actions

(art. 8). Mais il était facile de répondre que c'était là une disposition

exceptionnelle, justifiée par l'importance des capitaux indispen-

sables dans une exploitation minière. Une objection tirée a contrario

de ce que la loi du 23 mai 18()3 interdisait aux sociétés civiles la

forme de la société à responsabilité limitée ne valait pas mieux;

car elle pouvait être retournée.

Ce n'était pas qu'une société civile adoptant Tune de ces formes

fût nulle; mais la responsabilité restait illimitée, malgré la forme

adoptée, laquelle, par suite, était inefficace.

Étant donné que les entreprises immobilières étaient toutes civiles

et qu'il y eut des entreprises de ce genre très considérables, cette

jurisprudence ne répondait plus aux besoins. A un double point de

vue, elle appelait l'intervention de la loi.

D'une part, des associés nombreux, ne se connaissant pas,

n'admettront pas facilement qu'ils puissent être indéfiniment respon-

sables de leur part dans les dettes d'une société dont les opérations

sont très importantes et dont ils r.e sont pas en mesure de calculer

la marche.

D'autre part, une société civile ne peut être mise en faillite. Or, la

déconfiture des débiteurs civils n'est pas organisée; chaque créancier

a son droit de poursuite; d'où des complications et des frais. Lors

de la déconfiture delà Société du canal interocéanique de Panama —
société civile, comme ayant pour objet la construction d'ouvrages

immobiliers — il fallut une loi spéciale pour organiser une procé-

dure analogue à la faillite (1).

En somme, on autorisait les sociétés civiles à adopter les formes

commerciales, notamment la forme de société à actions négociables,

mais non pas la responsabilité limitée.

Mais quand elles se divisaient leur capital en actions, on décidait

que les précautions prises par la loi de 1867 pour protéger les action-

naires et les créanciers (minimum du capital des actions, versement

du quart, déclaration notariée de souscription, etc.) n'étaient pas

applicables. La raison était toujours la même; c'est que les lois sur

les sociétés commerciales ne concernent que les sociétés de com-
merce.

(l)No47.
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Ceci encore appelait l'intervention du législateur.

991. — C'est à ces considérations qu'est dû l'article 68 ajouté par

la loi du 1^' août 1893 à la loi de 1867, d'après lequel, quel que soit

leur objet, les sociétés en commandite ou anonymes constituées dans

les formes légales sont commerciales (1).

La loi consacre ainsi le droit adfnis par la jurisprudence pour les

sociétés civiles de se prendre les formes de la société en commandite

ou de la société anonyme. Elle modifie cette jurisprudence en déci-

dant que la société, civile par son objet, devient alors commerciale.

SECTION II

SOCIÉTÉS QUI PEUVENT ADOPTER LES FORMES COMMERCIALES

992. — Les dispositions de la loi de 1893 ne s'appliquent qu'aux

sociétés qui se sont constituées depuis la loi de 1893. Les sociétés

anciennes, conformément aux principes, restent soumises à la législa-

tion qui les régissait au moment de leur constitution. Mais l'article 7

de la loi de 1893 permet aux sociétés civiles constituées sous une

forme quelconque, si leurs statuts ne s'y opposent pas, de se trans-

former en société anonyme ou en commandite par décision d'une

assemblée générale réunie dans les conditions fixées pour les modi-

fications aux statuts dans les sociétés anonymes.

La transformation des sociétés civiles existantes en sociétés com-

merciales a donné lieu à diverses difficultés, dans lesquelles il nous

paraît inutile d'entrer (2).

993. — Mais toutes les sociétés à objet civil qui se constituent

depuis la loi de 1893 peuvent adopter les formes commerciales.

A côté des sociétés, il faut citer les associations sans but lucratif;

elles ne deviennent pas commerciales en prenant la forme de sociétés

commerciales, elles n'acquièrent même pas la personnalité morale,

laquelle ne leur appartient pas en leur qualité; car d'une manière

générale la forme n'influence pas le fond. La loi de 1893 est une

exception et, comme elle parle des sociétés, elle ne s'applique pas aux

associations. La Cour de cassation a d'abord adopté cette opinion (3);

mais elle paraît y avoir renoncé (4).

(1) L. de 1867, arl. 68 (L. l«r août 1893, arl. 6) : « Quel que soit leur objet, les

sociétés en commandite ou anonymes qui seront constituées dans les formes du

Code de commerce ou de la présente loi seront commerciales et soumises aux lois et

usages du commerce. »
'

(2) V. Paris 10 juill. 1894, S., 96. 2. 57 (note Wahl), D., 95. 2. 105 (note Lacour).

3) Cass. req., 29 oct. ou nov. 1894, S., 95. 1. 65 (note Lyon-Caen), D., 96. 1. 145

(note Thaller).

(4) Cass. req., 22 mars 1910, S., 13. 1. 405.
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SECTION III

DES FORMES COMMERCIALES QUE PEUVENT ADOPTER LES SOCIÉTÉS

A OBJET CIVIL

994. — Il est certain que les sociétés peuvent prendre, pour deve-

nir commerciales, la forme de sociétés anonymes ou de sociétés en

commandite par actions.

La Cour de cassation admet que la loi ne s'applique pas aux

sociétés en commandite simple, parce que son intitulé vise seulement

les sociétés par actions, que les cinq premiers articles de la loi ont

trait à elles seules et que la disposition transitoire de l'article 7 se

rapporte également à elles seules (1). Certaines cours d'appel ont

résisté (2); c'est avec raison, suivant nous, car la loi prévoit la

constitution en sociétés en commandite sans restriction.

995. — En tout cas, il résulte de la loi qu'une société a objet civil

qui adopte les formes commerciales devient nécessairement com-

merciale; elle ne peut s'enlever ce caractère par ses statuts; car le

texte porte que la société qui adopte cette forme est soumise aux

lois du commerce.

Il est donc essentiel de savoir ce qui constitue ces formes com-

merciales. Les formes commerciales sont les formv3s des sociétés

commerciales telles qu'elles sont réglées par les lois.

Ainsi une société civile qui est constituée sous la forme anonyme

est une société commerciale par actions. Cela oblige à suivre les

formalités de constitution de ces sociétés. D'où il suit que comme
pour toute société par actions qui ne remplit pas ces formalités de

constitution, il y a nullité, responsabilité civile, responsabilité

pénale (3).

996. — Cette observation donne un grand intérêt à la question de

savoir ce qu'il faut considérer ici comme une société commerciale

par actions.

En jurisprudence, le seul point certain, c'est qu'une société est à

forme commerciale si ses statuts contiennent à la fois la division du

capital en titres librement transmissibles et la responsabilité limitée

vis-à-vis des tiers (4).

997. —Mais une société par actions, c'est-à-dire dont le capital est

'1) Cass. civ., 3janv. 1912, S., 12. 1.129 (noie Lyon-Caen), D., 12. 1. 500.

(2) Nîmes, 8 mars 1917, S., 18-19. 2. 61.

(3) No 999.

(4) Cass. crim., 14 janv. 1905, S., 1907. 1. 529 (note Wahl), D., 1906. 1. 129 (noie

Le Peitlevin); Cass. civ., 7 janv. 1908, S., 10. 1. 313 (note Wahl), D., 1908. 1. 126;

•Cass. civ., 16 nov. 1910, S., 11. 1. 300,D., 11. 1. 321 (notePercerou) ; Amiens, 20 nov.

,1912, D., 13. 2. 273 (note Ghéron).
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divisé en litres librement cessibles, n'est pas nécessairement une

société à forme commerciale. En d'autres termes, une société civile

peut se constituer par actions sans tomber nécessairement sous la

loi de 1893. Car il a toujours été admis que les actions ne sont pas

l'apanage des sociétés commerciales, et par suite ne représentent

pas une forme essentiellement commerciale. Ce qui le prouve, c'est

que l'article 10 de la loi du 20 avril 1810 admet que les sociétés de

mines, lesquelles étaient alors civiles, peuvent être constituées par

actions.

Ce qui constitue essentiellement la forme commerciale, c'est la

responsabilité limitée; car dans le Code civil il n'existe qu'une seule

société civile, et la responsabilité y est essentiellement illimitée.

Aussi, suivant nous, à la condition d'observer la responsabilité illi-

mitée, une société civile peut se diviser par titres librement cessibles

ou négociables sans devenir une société par actions. Certaines cours

d'appel suivent l'opinion contraire (1), mais d'autres adoptent notre

avis (2). La Courde cassation admet qu'il y aàce point de vue limitation

de la responsabilité, alors même que les statuts proclament la res-

ponsabilité illimitée, si les actions sont ou même peuvent, parla

volonté des actionnaires, être au porteur; elle s'appuie sur ce que

l'action personnelle contre les associés est alors pratiquement ineffi-

cace (3).

SECTION IV

CONDITIONS D'EXISTENCE ET DE FONCTIONNEMENT
DES SOCIÉTÉS CIVILES A FORME COMMERCIALE

998. — Ces sociétés doivent observer les formalités prescrites-

pour les sociétés commerciales, puisqu'elles sont considérées comme
commerciales; ainsi elles sont soumises à publicité, bien que les

sociétés civiles n'y soient pas tenues.

De même, les sociétés civiles par actions réputées commerciales-

doivent observer les formalités prescrites pour la constitution de ces

sociétés, sous les sanctions habituelles (nullités et responsabili-

tés) (4).

999. — Étant à tous points de vue des commerçants, les sociétés

à forme commerciale doivent tenir des livres.

De même, les associés font acte de commerce en s'associant, et les

(1) Besançon, 27 mars 1903, S., 1904. 2. 89 (noie Wahl), D., 1904. 2. 24 (noie Per-

cerou).

(2) Montpellier, 20 mai 1903, S., 190i. 2. 89, D., 1904. 2. 24.

(3) Gass. civ., 16 nov. 1910, S., 11. 1. 300, D., 11. 1. 321 (note Percerou).

(4) Gass. crim., 14 janv. 1905, S., 1907. 1. 529 (nolft Wahl), D., 1906. 1. 129 noie-

Le Poillevin).
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actions entre associés sont de la compétence des tribunaux de com-
merce.

Les actionnaires, comme ceux des sociétés commerciales, ne sont

tenus des dettes sociales que sur leurs apports.

1000. — La Cour de cassation a également reconnu avec raison

que les actes d'une société civile à forme commerciale sont réputés

commerciaux dans les mêmes cas que les actes d'un commerçant.

Ainsi le prêt fait à une, société civile de forme commerciale est con-

sidéré comme fait à un commerçant, au point de vue du taux (1).

Les dettes contractées par les sociétés dans leur exploitation sont

de même réputées commerciales (2). La loi, en disant qu'elles sont

soumises aux lois commerciales, les considèrent comme ayant une
exploitation commerciale; les travaux préparatoires sont en ce sens,

car le rapporteur à la chambre a déclaré que les sociétés à forme

commerciale sont commerciales. Cela résulte au surplus de ce

que la société peut être déclarée en faillite; car le défaut de paiement

des dettes commerciales est seul de nature à entraîner la faillite.

Peu importe même qu'il s'agisse d'actes relatifs aux immeubles.

Mais les engagements étrangers à l'objet social restent civils si

par eux-mêmes ils ont le caractère civil; cela va de soi, puisqu'il en

est également ainsi pour les engagements civils des sociétés com-

merciales.

1001. — Enfin, une société civile à forme commerciale peut être

déclarée en faillite (3).

(I) Gass. req., 17 juin 1907, S., 1901). 1. 374, D., 1909. l. 413.

(2j Comp. Paris, 10 juill. 1894, S., 96. 2. 57 ^nole Wahl), D., 95. 2. 105 (nole-

Lacoar).

(3; Paris, 10 juill. 1894, S., 96. 2. 57 (note Wahi), D., 95. 2. 105 (note Lacouri.



CHAPITRE V

SOCIÉTÉS EN PARTICIPATION (1)

1002. — Les sociétés en participation sont celles qui ne se

•révèlent pas aux tiers, c'est-à-dire dont les opérations sont accom-

plies par l'un des associés en son nom personnel, sauf à en partager

ile bénéfice et les charges avec ses coassociés. Elles sont occultes,

d'où le nom de sociétés 'anonymes qu'on leur donnait dans l'ancien

droit.

Le Code de commerce (art. 47) (2) les appelle associations en parti-

cipation, sans doute pour marquer que ce ne sont pas des sociétés à

l'égard des tiers.

Le Code, au surplu-s, ne les réglemente pas, et renvoie simplement

à la convention, sauf en ce qui concerne la preuve.

1003. — La société en participation est extrêmement fréquente,

pour plusieurs motifs.

I)'at)ord elle a été longtemps moins coûteuse que les autres. Jus-

qu'à la loi du 29 juin 1918, qui, sauf exception, a soumis les conven-

tions synallagmatiques à l'enregistrement obligatoire, elle était

dispensée de cet enregistrement, auquel les autres sociétés commer-
ciales sont soumises, le dépôt au greffe étant un usage public qui

doit être précédé de l'enregistrement (L. 22 frim. an VII, art. 23) et

les sociétés par actions devant être notariées, ce qui exige l'enregis-

trement. Aujourd'hui encore, elles échappent à la taxe de 10 p. 100

sur le revenu des valeurs mobilières; mais les sociétés en nom col-

lectif y échappent aussi. En tout cas, à raison du défaut de person-

nalité, chacun des associés restant propriétaire de son apport, il n'y

a pas lieu de percevoir le droit de transcription de 1,875 p. 100 sur

les apports en société, exigé d'après l'article 8 de la loi du 13 juillet

.1911 (élevé à 2 p. 100 par l'art. 25 de la loi du 25 juin 1920).

D'autre part, il y a des entreprises qui, légalement ou réglementai-

rement, ne compoT'tent pas une société. Le titulaire qui n'a pas les

(1) Borinecase, De la condition juridique dans l'associalion en parlicipalion,

Ann. dr. comm., 1905, p. 5 et s.

(2) V. supra, n» 479.



SOCIÉTÉS EN PARTICIPATION 333^>

capitaux nécessaires les trouvera quelquefois dans une société en

participation.

Kn troisième lieu il y a des associés qui ne veulent pas être connus.

SECTION PREMIÈRF^:

CONDITIONS DE VALIDITÉ DES SOCIÉTÉS EN PARTICIPATION

1004. — Comme le Code dit que ces associations sont relatives à

une ou plusieurs opérations de commerce (C. comm., art. 47) (1), on

a longtemps soutenu que l'association en participation n'est pas

valable si elle est relative à un commerce entier; elle ne pourrait

intervenir que pour des opérations isolées; la société relative à un

commerce serait en réalité une société commerciale ordinaire, sou-

mise à la publicité et, faute de publicité, irrégulière.

Cette solution est contraire à l'opinion unanimement admise dans

l'ancien droit. Elle est également contraire à la raison; car on ne voit

pas quelle considération d'ordre public s'oppose à ce qu'un com-

merçant, exploitant en son seul nom, ait derrière lui des tiers dési-

reux de rester inconnus, lui fournissant des capitaux et contribuant

à ses pertes.

Du reste, l'article 1861 du Code civil permet sans distinction à un>

membre d'une société d'avoir un sous-associé occulte [croupier),

c'est-à-dire un véritable participant. Ce qui est permis au membre
d'une société ouverte ne peut pas être défendu à une personne qui

n'est pas en société ouverte.

L'article 47 du Code de commerce n'est pas contraire à cette

théorie ; au contraire, l'expression « plusieurs opérations de com-
merce », sans limitation, montre que la société en participation peut

avoir pour objet des actes habituels de commerce, c'est-à-dire une

entreprise commerciale. Si l'exposé des motifs du titre des sociétés

porte que la société en participation « n'étant qu'un acte passager,

qu'une convention qui s'applique à un objet unique, elle ne repose

pas sur les mêmes bases et ne peut avoir les mêmes résultats que les

autres genres d'associations », il contient une erreur, que la loi n'a

pas reproduite.

La jurisprudence est aujourd'hui constante en ce sens.

1005. — La, condition essentielle est que la société soit occulte,

c'est-à-dire ne se révèle pas aux tiers.

1006. — A ce caractère se rattache la question de savoir si la

société en participation ne peut se constituer par actions. Pour la

négative, on dit qu'elle doit être occulte, et par suite qu'elle n'a pas

de personnalité. Nous croyons que la raison n'est pas suffisante.

(1) No 479.
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Dans cette sorte de société comme dans toute autre, chaque

Kissocié a une part dans le fonds rommun qui lui appartient ; cette

part peut être représentée par un titre négociable, la loi ne l'inter-

disant pas.

La Cour de Paris a admis tantôt que les sociétés en participation

ne peuvent pas être constituées en titres négociables (1), tantôt

qu'elles le peuvent (2). La Cour de cassation a adopté la première

opinion (3).

On a jugé de même que les sociétés en participation ne peuvent

créer des parts de fondateur (4). On en a donné ici encore comme
raison qu'elles n'ont pas la personnalité. Cela nous paraît difli-

cile à accepter; l'association ne peut sans doute être débitrice;

mais c'est le gérant qui émet les titres; il a le droit de le faire,

comme toute personne.

1007. — Comme cette société n'existe pas vis-à-vis des tiers, elle

n'est soumise à aucune forme, ni à aucune publicité (5). La juris-

prudence a même souvent, en cas de doute sur le caractère d'une

société, invoqué les publications faites pour dire que les associés

n'avaient pas voulu faire une simple société en participation.

Une société en participation, comme les autres sociétés, n'est com-

merciale que si elle a un objet commercial. Dans ce cas, comme la

généralité des contrats commerciaux, elle peut se prouver par tous

moyens (6).

SECTION II

CARACTÈRES DE LA SOCIÉTÉ EN PARTICIPATION.

RAPPORTS QUI EN DÉRIVENT

1008. — La participation n'a pas de personnalité (7).

Les sociétés en participation, n'ayant pas de personnalité, n'ont

pas de « siège social proprement dit », suivant les termes employés

(1) Paris, 27 juin 1905, S., 1907. 2. 153 (note Wahl en sens conlraire), D., 1908. 2.

391 (noie Lacour).

(2:. Paris, 31 déc. 1898, Journ. des soc, 1899, p. 363; 9 janv. 1907, S., 1907. 2. 153,

D., 1908. 2. 391.

(3) Cass. req., 30 juil. 1907, el Cass. crim., 28 mars 1998, Journ. des soc, 1908,

p. 350 et 352.

(4) Paris, 8 janv. 1900, S., 1903. 2. 185 (noie Wahl en sens conlraire), D., 1902. 2.

105 (noie Lacour).

(5) G. comm., arl. 50 : <« Les associations commerciales en participation ne sont

pas sujettes aux formali'.és prescrites pour les autres sociétés. »

(G) G. comm., arl. 59 : « Les associations en participation peuvent êtie constatées

par la représentation des livres, de la correspondance, ou par la preuve testimo-

niale, si le tribunal Juge qu'elle peut être admise. »

(7) Gass. civ., 3 nov. 1914, D., 16. 1. 191.
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par la Gourde cassation (1); elles peuvent avoir un bureau, un siège

de fail, mais ce ne sera pas le domicile légal de l'association. Klles

n'ont pas davantage de raison sociale.

Dès qu'il y a une raison sociale et un siège social, ou même un

seul de ces deux éléments, il n'y a pas société en participation (2).

1009. — Les rapports entre les parties sont réglés librement par

la convention (3).

Les apports restent la propriété de chaque apporteur. Sans doute,

ils peuvent être faits indivisément, ils peuvent aussi être aliénés par

rapporteur, pour des parts indivises, au profit des autres. Mais ils

seront alors la copropriété de tous les associés et non la propriété

de la société, qui n'a pas d'existence.

L'actif acquis pour la société est indivis entre les associés. Sur cet

actif, les créanciers de la société — qui ne sont que les créanciers de

chaque associé — n'ont pas de préférence sur les créanciers des

associés. Ils n'ont qu'un gage plus étendu, étant créanciers de tous

les copropriétaires indivis.

De même, sur les apports qui sont restés la propriété de rappor-

teur, les créanciers de la société (qui sont ses créanciers) et ses

créanciers personnels viennent en concours.

Chacun des participants restant propriétaire de ses apports, il n'y

a pas lieu à partage de biens. La liquidation consiste seulement à

faire un compte des résultats des diverses opérations pour en

répartir le bénéfice et la perte entre les associés (4).

1010. — Généralement l'un des associés est gérant, c'est-à-dire

chargé de faire des opérations en son nom, et les autres sont partici-

pants. Mais rien n'empêche que tous les associés ne reçoivent le droit

de faire des actes de gérance.

Contre les participants qui se sont engagés à contribuer aux pertes,

les personnes qui ont contracté avec le gérant n'ont pas d'action

directe, puisque le gérant n'a pas agi en leur nom. Mais elles peuvent

agir contre les participants comme créanciers du gérant, qui aurait

contre eux un recours après avoir payé les créanciers, c'est-à-dire en

vertu de l'article 1166 du Code civil. L'avantage n'est pas le même,
car si le gérant a d'autres créanciers, ceux-ci ont le même droit

contre les participants, tandis que si les participants étaient débi-

teurs directs des créanciers sociaux, ceux-ci seraient préférés.

Sauf indication contraire, les participants, vis-à-vis de ces créan-

ciers, répondent des dettes indéfiniment. Mais il peut évidemment

(1) Cass. req., 8 avriI1910, S., 12. 1. 442.

(2) Cass. leq., 28 nov. 1904, D., 1906. 1. 109.

(3) C. comm., art. 48 : « ... Elles ont lieu pour les objets, dans les formes, avec

les proportions d'intérêt et aux conditions convenues entre les participants. »

(4) Cass. req., 7 mai 1902, S., 1902. 1. 504, D., 1902. 1. 286.
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être convenu que le gérant qui subirait une perte ne pourra se faire

couvrir par les participants, ou par certains d'entre eux, au delà de

leur apport.

La loi n'indique aucune solidarité entre les associés qui font

ensemble une opération. L'oiynion générale admet cette solidarité,

conséquence logique du principe, généralement basé sur la tradition,

d'après lequel la solidarité se présume en matière commerciale.

1010-1. — Dans les procès où sont engagés les intérêts sociaux,

l'associé qui a fait l'opération intervient seul. Si tous les associés

ont contribué à l'opération, ils interviennent tous. En aucun cas, le

procès n'est suivi au nom de la société.

Comme il n'y a pas de personnalité ni de siège social, l'action

dirigée contre les associés est portée devant le tribunal de leur

domicile et tous ceux contre qui est dirigé le procès ou qui le diri-

gent doivent être mentionnés dans les actes de l'instance.
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CHAIMTUE VI

SOCIÉTÉS A CAPITAL VARIABLE

1011. — Les sociétés à capital variable sont des sociétés où le

capital et le personnel peuvent se modifier sans que les formalités

habituelles de délibération et de publicité soient nécessaires.

Précisément parce que ces modifications peuvent y être introduites

en dehors du droit commun, il a fallu un texte formel pour qu'elles

devinssent légales. Ce texte se trouve dans la loi du 24 juillet

1867 (Ij.

SECTION PREMIÈRE

SOCIÉTÉS QUI PEUVENT ÊTRE A CAPITAL VARIABLE

1012. — Les sociétés à capital variable constituent une forme de

caractère général qui peut être adoptée par des sociétés poursuivant

un but quelconque. En fait, elle n'est guère employée que par les

coopératives. Pour celles-ci, il serait même douteux qu'elle pût être

employée si les travaux préparatoires ne manifestaient que la forme

a été établie pour elles; en efï'et, les sociétés coopératives ne sont

pas des sociétés, mais des associations Les formes des sociétés ne

peuvent, en principe, être employées parles associations (^).

Mais ce principe a été écarté pour les groupements qui adoptent la

règle de ces variabilités du capital. Il résulte de l'article 53 (3) que
les sociétés à capital variable ont la personnalité morale en raison

de cette variabilité seule, et par conséquent dans le cas même où
elles n'ont pas un objet commercial ni même un objet de spécula-

(1) L. de 18G7, art. 48, al. 1 : « // peut êtrestipulé dans les statuts de toute société

que le capital social sera susce/itible d'augmentation par îles versements successifs

faits par les associés ou l admission d'uss <ciés nouveaux et de diminution par
reprise totale ou partielle des apports effectués. >>

(2) No 9'.i3.

(3) N» 1013.

W. — Pr. de DR. COMM. 22
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tion (1). Par conséquent, les sociétés civiles ou même les associations

sans but lucratif peuvent se placer sous l'empire des articles 48 et

suivants (2).

En tout cas, il résulte de Farlicle l"de la loi du 7 mai 1917 (sur le

crédit aux coopératives de coosommation) (3) que les sociétés à capi-

tal variable bénéficient de la loi de 1867, alors même qu'elles ne

distribuent pas leurs bénéfices à leurs membres, si elles les afTectent

à des œuvres de solidarité sociale dans les conditions fixées par les

statuts.

Les coopératives en général sont formées entre gens qui ont peu

de capitaux, d'où la nécessité d'abaisser pour elles le capital mini-

mum des actions et le minimum du versement initial. D'autre part,

les associés, entrant en société à, raison de leur situation de fortune

ou de leur profession, veulent avoir la possibilité de se retirer faci-

lement. Enlin, la coopérative intéressant toutes les personnes qui se

trouvent dans une situation déterminée, il faut que le capital soit

élastique et qu'au fur et à mesure des demandes on puisse sans for-

malités créer de nouvelles parts sociales.

Parmi les sociétés, seules les sociétés d'assurances ne peuvent pas

se constituer à capital variable (Décr. 22 janv. 1868, art. l^'"").

SECTION H

CARACTÈRES JURIDIQUES

1013. — Comme ces sociétés sont des amendements à une société

considérée comme commerciale (4), les sociétés à capital variable,

quoique n'étant pas commerciales par leur objet, sont réputées com-

merciales. Pour le même motif, elles ont la personnalité morale.

Aussi l'article 53 dit-il qu'elles sont représentées en justice par des

mandataires (5).

SECTION III

CONSTITUTION ET FONCTIONNEMENT

1014. — La société à capital variable n'est pas, à proprement

parler, une forme de société, mais un amendement aux formes

diverses reconnues par la loi (6). Le capital variable s'adapte à la

• (l) Cass. civ., 3 août 1909, S., 10. 1. 385 (note Wahl), D., 10. 1. 153 fnole Durand).

(2) Môme irrêt.

(3) Ivfra, no 1014.

(4) N" 1014.

(5) L. de 1867, arl. 53 : << La société, quelle que soil sa forme, sera valablement

représentée en justice par ses adminislraleurs. »

[0) V. la liOle suivante.
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société en nom collectif, à la société en commandite simple ou par

<ictions, à la société anonyme. Toute société est à capital variable

si les statuts portent que sans formalités le capital augmentera ou

diminuera par la sortie ou l'entrée des membres.

Les sociétés à capital variable par actions notamment sont sou-

mises, sauf texte contraire, aux mêmes règles que les sociétés ordi-

naires par actions (1).

Quoique toute société puisse, quelle que soit sa forme, adopter les

règles des sociétés à capital variable, ces règles ne sont guère utiles

que pour les sociétés anonymes ou en commandite par actions, lillles

évitent les conditions rigoureuses qui sont pour elles seules exigées

en cas d'augmentation du capital.

1015. — Ces sociétés, n'étant pas un type spécial, sont soumises

aux mêmes formalités de publicité que les types de société dont elles

empruntent la forme. De plus, l'insertion dans les journaux doit con-

tenir l'indication que la société est à capital variable et celle de la

somme au-dessous de laquelle le capital ne peut être abaissé. Les

documents de la société doivent auSsi porter qu'elle est à capital

variable (L. 1867, art. 64).

La variabilité du capital étant annoncée par avance dans les sta-

tuts publiés, une retraite d'associé ou un apport par l'entrée d'associé

ne sont pas sujets à publication, même s'il s'agit de sociétés de

personnes.

Mais la retraite d'un gérant ou administrateur doit être publiée

dans les conditions ordinaires (2).

1016. — Dans toutes les sociétés à capital variable le capital

initial d'une société qui veut user des avantages accordés par la loi

ne peut dépasser 200.000 francs; on a voulu ainsi empêcher toutes

les sociétés de profiter des avantages accordés à ces sociétés. Mais les

sociétés à capital variable gardent leurs privilèges en cas d'augmen-

tation du capital, pourvu que cette augmentation n'excède pas

200.000 francs par an (3).

(1) L. de ISôT, art. 48, al. 2 : « Les soc'élés dont les staluls contiendronl Ui sli-

pulalion ci-dessus seront soumises, indépendainment des rèf/les générales qui

leur sont propres suivant leur forme spéciale, aux dispositio7is des articles sui-

vants. »)

(2) L. de 1867, art. G2 : « Ne sont pas sou^nis aux formalilés de dé/,ôf et de

publication les actes constatant les augmentations ouïes diminutions du capital

social opérées dans les termes de l'article 4S; ou les retraites d'associés autres que

les gérants ou administrateurs, qui auraient lieu conformément à l'article 52. »

(3j L. de 1807, arl. 49 : « Le capital social ne pourra être porté par les statuts co7is-

Ututifs de la société au-dessus de la somme de 200.000 francs.

» // pourra être augmenté par des délibérations de l'asseynblée générale, prises

d'année en année; chacune des augmentations ne pourra être supérieure à

£00.000 francê. » -,
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1017. — Le capital peut aussi être réduit, mais avec des restric-

tions (1).

1018. — Par faveur, alors que le chiffre minimum des aclions^

était de 100 francs, la loi de 1807 fixait pour les sociétés à capital

variable le minimum à 50 francs (L. de 1867, art. 50). Le minimum
ayant été abaissé à 25 francs, on a naturellement supprimé la solu-

tion spéciale, qui cessait d'être une faveur (L. de 1867, art. 71, ajouté

par la L. l'^'" août 1893). Donc, c'est le droit commun nouveau qui

s'applique et le minimum est de 25 francs.

Mais cette suppression a plus de portée que le législateur ne l'a

pensé. Il peut arriver que le capital, qui ne saurait dépasser au début

200.000 francs, vienne à excéder cette somme, ce qui, d'après le droit

commun, oblige à un minimum autrefois de 500 francs, aujourd'hui

de lO'J francs pour les actions. L'ancien texte, par sa rédaction géné-

rale, permettait aux sociétés à capital variable de garder le mini-

mum de 50 francs; aujourd'hui, leurs actions devront avoir le mini-

mum ordinaire, soit 100 francs.

1019. — Le versement initial est abaissé au dixième. De plus, il

suffit que les sommes versées représentent le dixième du capital

total; il n'est pas nécessaire que le versement fait sur chaque action

représente le dixième de cette action (2).

102C. — Pour éviter les spéculations, l'article 50 veut que les

actions restent nominatives même après libération intégrale (3).

Et même les statuts, pour éviter l'accès de personnes dangereuses,

peuvent décider que l'assemblée générale ou le conseil d'adminis-

tration auront le droit de s'opposer au transfert au profit de certaines

personnes (art. 50) (4).

1021.— Dansle même but, lesactions ne sont négociables qu'après

laconstitution de la société (5), tandis que dans les autres sociétés par

actions elles paraissent être négociables dès que le versement initial

a été fait.

(1) L.de 1867, <irt. 51, al. 1 et 2 : « Les statuts délermiîieronl luie somme au dessous

de laquelle le capital ne pourra être réduit par les reprises des apports autorisés-

par l'article 48.

» Cette somme ne pourra être inférieure au dixième du capital social. »

(2) L. de 18G7,arl. 51,al. 3 : « La société ne sera définitivement constituée qu'après

le versement du dixième. »

(3) L. lie 1867, nrl. 50, al. 1 : « Les actions ou coupons d'actions seront no7nina~

tifs, même après leur entière libération. »

(4) L. de 1867, art. 50, al. 3 : « La négociation ne pourra avoir lieu que par voie

de transfert sur tes registres de la société, et les statuts pourront donner, soit au

conseil d'administration, soit à l'assemblée générale, le droit de s'opposer au t>'ans-

jert. »

(5) L. de 1867, art. 50, al. 2 : « Ils (les actions ©a coupons d'actions) ne seront

négociables qu'après la constitution définitive de la société. »
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SECTION IV

DISSOLUTION DE LA SOCIÉTÉ ET SORTIE D'ASSOCIÉS

1022. — D'après le droit commun, dans les sociétés de personnes, à

moins d'une disposition contraire des statuts, la mort [ou la sortie

d'un associé met fin à la société.

La loi en a disposé autrement pour les sociétés à capital variable,

parce que cette variabilité même implique des entrées et sorties

continuelles d'associés (1).

1023. — En revanche, et également comme conséquence de la

variabilité, les associés peuvent se retirer, alors que dans les sociétés

de personnes ils ne le peuvent pas si la durée de la société n'est pas

illimitée (L. de 1807, art. 52) (2).

Mais les retraites ne peuvent être indéfinies. Les statuts fixent une

somme au-dessous de laquelle le capital ne peut descendre et qui ne

doit pas être inférieure au dixième du capital (3). Ceci encore a pour

hni d'empêcher que le gage des créanciers ne diminue outre mesure.

Aussi admet-on le même principe pour les exclusions, quoique la loi

ne le dise pas.

D'ailleurs, l'article 52 de la loi de 1867 doit être combiné avec

'les articles 1869 et 1870 du Code civil, qui, dans les sociétés de per-

sonnes à durée illimitée, interdisent la retraite intempestive ou frau-

duleuse (4); car cette disposition se fonde sur une raison de droit

<îommun, à savoir le principe général qu'aucune personne ne peut

exercer son droit d'une manière abusive.

1024. — La retraite peut être imposée, si les statuts le disent, par

l'assemblée générale statuant à la majorité prescrite pour les modifi-

cations aux statuts (5).

1025. — L'associé qui se retire ne peut exiger, en dehors de son

apport, sa part dans les réserves; le texte, en effet, ne lui donne

droit qu'aux apports. La question pourtant est controversée (6).

(1) L. de 1867, art. 54 : « La société ne sera point dissoute par la mort, la retraite,

l'interdiction, la faillite ou la déconfiture de l'un des associés]; elle continuera de

plein droit entre les autres associés. »

(2) L, de 1867, art. 52, al. 1 : « Chaque associé pourra se retirer de la société lors-

qu'il le jugei'a cojivenable, à moins de conventions contraires et sauf application

du % 1 de l'arlicle précédent. »

(3) No 1017.

(4) Douai, 2 août 1906, D., 1908. 2. 241 fnole Levillain); Douai, 16 mars 1911, D.

14. 2. 89 (note Percerou en sens contraire).

(5) L. de 1867, art. 52, al. 2 : « Il pourra être stipulé que l'assemblée générale aura

le droit de décider à la majorité fixée pour la modification aux statuls que l'un ou

jdusieurs des associés cesseront de faire partie de la société. »

(6) V. Dijon, 2 déc. 1909, D., 14. 2. 89 (note Percerou).
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L'associé qui se retire est tenu des dettes sociales cinq ans après ^
sa retraite. De. même pour l'associé exclu (1). C'est pour éviter que-

brusquement les créanciers, par, des retraites qui peuvent être nom-

breuses, ne soient privés des droits sur lesquels ils comptaient.

•

(1) L. de 1867, art. 52, al. 3 : « L'associé qui cessera de faire partie de la société^

soit par l'effet de sa volonté, soit par suite de décision de l'assemblée générale, res-

tera tenu, pendant cinq ans, envers les associés et envers les tiers, de toutes les^

ûbli'jallcns existai, t au moment de sa 7-et'raile. »



(JHAPITUE Vil

SOCIÉTÉS SOUMISES A DES RÈGLES PARTICULIÈRES
EN RAISON DE LEUR OBJET

1026. — Pour favoriser certaines sociétés dont l'objet lui a paru

intéressant, le législateur les a dispensées de quelques-unes des

règles auxquelles elles auraient été soumises à raison de leur forme.

Les sociétés de cette espèce sont de plus en plus nombreuses. Ce

sont : les sociétés coopératives, les sociétés d'assurances, les sociétés

de capitalisation et d'épargne, les sociétés à participation ouvrière,

les sociétés d'habitations à bon marché, certaines sociétés de crédit.

SECTION PREMIÈRE

• SOCIÉTÉS COOPÉRATIVES

1027. — Les sociétés coopératives ont pour objet de réunir

diverses personnes soit pour se procurer à meilleur compte, auprès

des producteurs, en supprimant le marchand intermédiaire, les den-

rées qui leur sont nécessaires (coopératives de consommation), soit

pour se procurera meilleur compte, auprès des capitalistes, en sup-

primant le banquier intermédiaire, les fonds qui leur sont néces-

saires (coopératives de crédit), soit pour fabriquer à leur profit, en

supprimant le patron, des denrées qu'ils revendront (coopératives de

production).

1028. — Une coopérative n'est pas en général une société, puis-

qu'elle ne fait pas de bénéfices et à plus forte raison n'en distribue

pas; elle est une simple association (1).

1029. — En fait, les coopératives sont généralement à capital

variable; en ce cas, elles peuvent adopter une fornie commerciale

quelconque (2).

(1) Cass. civ., 4 août 1909, S., 10. 1. 3J3(note Wahl), D., 10. 1. 153 (note Durand)
;

Cass. (Ch. réunies), 11 mars 1914, S., iS-19. 1. 103, D., 14. 1. 257 (noie SarruI).

(2) No 1012.
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La loi du 7 avril 1917, qui organise les avances de l'État aux
coopératives de consommation, ne semble pas croire que les coopé-

ratives puissent ne pas être à capital variable. Car l'article 1^"" porte :

« Les sociétés coopératives de consommation S07it des sociétés à capital

et personnel variables, constituées conformément au titre III de la loi

du ^4 juillet 1867. » Mais son but est simplement de déterminer les

conditions auxquelles doit répondre une coopérative pour recevoir

les avances accordées par l'État suivant cette loi, qui a « pour objet

Vorganisation du crédit aux sociétés coopératives de consommation ».

Il n'est donc pas douteux, les textes n'y mettant pas obstacle, que

la coopérative peut se constituer avec un capital fixe.

1030. — Le caractère juridique des coopératives a alors un intérêt

pratique; c'est que les coopératives qui, par accident, ne voudraient

pas être à capital variable, pourraient et devraient, pour acquérir la

personnalité morale, se constituer non suivant une forme empruntée

à la législation des sociétés, mais suivant les formes établies par la

loi du l*'"' juillet 1901 pour les associations.

La coopérative, conformément à cette dernière loi, n'a alors la

personnalité morale que si elle s'est déclarée à la préfecture du

département. La Cour de cassation cependant s'est appuyée sur l'ar-

ticle 53 de la loi de 1867 pour reconnaître la personnalité aux sociétés

coopératives, sans paraître se référer au cas où ces sociétés seraient à

capital variable (1).

1031. — La coopérative devient d'ailleurs une. société si elle a, à

côté de ses membres, des clients (appelés adhérents) et distribue à

ses associés non seulement les bonis réalisés sur les ventes faites à

ceux-ci, mais aussi les bénéfices effectués sur la vente faite aux adhé-

rents. Elle est encore une société si elle répartit les bonis entre les

membres non pas proportionnellement aux opérations faites avec

chacun, mais proportionnellement au montant de leurs parts

sociales respectives.

Ces solutions sont admises par le Conseil d'État, qui soumet dans

ces deux derniers cas les coopératives à la patente, comme commer-
çantes.

1032. — D'une manière générale, la loi ne s'est pas occupée direc-

tement des coopératives; elles sont donc soumises, quel que soit leur

but, aux règles du droit commun.
La loi du 7 avril 1917, cependant, impose certaines conditions de

forme et certaines clauses de statuts aux coopératives de consomma-
tion ; mais il ne s'agit là, comme nous l'avons dit, que des sociétés qui

veulent avoir des avances de l'Etat.

1033. — Dans ces derniers temps, la loi a réglementé pour la

(1) Cass. civ., 22 avril 1901, S., 1902. 1. 5, D., 1905. 1. 474.
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première fois, mais seulement à raison de leur objet particulier, trois

formes de coopératives.

D'abord une forme spéciale de coopérative est la société coopéra-

tive de main-d'œuvre, constituée, en vertu de la loi du 26 avril 1917,

pour recueillir les participations ouvrières (1).

1034. — Ensuite la loi du 7 mai 1917 impose certaines formes

aux coopératives de consommation qui veulent recevoir des avances

de l'État. Ces règles paraissent même être imposées à toutes les

coopératives de consommation; mais la loi, sur ce point, comme
nous l'avons dit, n'est pas claire.

Les sociétés visées ne peuvent être qu'à capital variable (art. 1*''^) (2).

L'article 2 leur permet de vendre à des personnes autres que les

membres, mais à la condition de recevoir comme associés « tous

-ceux qu'elles ont déjà admis comme clients habituels, pourvu qu'ils

s'engagent à remplir les obligations statutaires ».

L'article 3 permet aux statuts de distribuer au capital versé un

intérêt maximum de 6 p. 100 dans les bénéfices.

D'après l'article 4, aucun associé ne peut avoir, pour ses parts

sociales ou actions, plus d'une voix aux assemblées générales.

1035. — L'article 5 de la loi du 7 mai 1917 porte que les coopéra-

tives de consommation prévues par cette loi peuvent constituer entre

elles ou avec les coopératives de production des ucions, également

avec personnel et capital variables, pour l'achat et la fabrication en

commun des objets de consommation qu'elles débitent et du matériel

dont elles se servent, ainsi que pour l'accomplissement de leurs

opérations de crédit. Ces unions ne peuvent admettre comme socié-

taires que des coopératives de consommation ou de production, ou

des membres des sociétés adhérentes. Elles sont soumises aux règles

établies par la même loi pour les coopératives de consommation

(art. 6).

1036. — Les sociétés de consommation et unions établies confor-

mément à la loi du 7 mai 1917 sont administrées par des délégués

nommés et révocables par l'assemblée générale des sociétaires dans

les conditions prévues par les statuts (art. 7 de cette loi).

1037. — Les articles 8 et 9 autorisent les coopératives et unions

constituées suivant les règles qu'elles établissent à recevoir des

avances de l'État et des dons et legs. Pour les avances, les règles

adoptées par les articles 10 et suivants de la même loi sont appli-

cables à ces seules sociétés (3). Pour les dons et legs, la loi est égale-

ment nette; il est cependant difficile d'admettre que les autres coopé-

(1) N« 1080 et s.

(2) Nos i029 et 1032.

(3) V. Décr., 5 sept. 1917, organisant ce crédit
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ratives ne puissent pas recevoir- des libéralités, lei droit commun ne

le leur interdisant pas, si elles ont la forme de sociétés à capital

variable (1).

1038.— La troisième classe réglementée est celle des coopératives

ouvrières (L. 18 déc. 1915) (2).

Elles ne sont pas nécessairement à capital variable. Mais quand

leur capital n'est pas variable, elles ne peuvent être constituées que

sous o rme de sociétés de capitaux (anonymes, commandites par

actions). Elles ne peuvent donc être des sociétés de personnes que si

elles sont à capital variable; cela est assez incohérent.

L'avantage principal accordé aux sociétés qui se constituent dans

les termes prévus par la loi, c'est qu'elles peuvent recevoir des sub-

ventions de l'État.

1039. — Il y en a de deux espèces : production, crédit au travail.

En d'autres termes, ces sociétés ne peuvent avoir pour but que

d'aider la production ouvrière soit directement en groupant les pro-

ducteurs, soit indirecteaient en leur donnant des capitaux.

Les coopératives ouvrières de production « ont pour but Vexercice

en commun de la profession des associés pour l'entreprise de travaux,

pour la vente des objets fabriqués ou travaillés par eux, ou produit.^

par leur exploitation » (art. J*^"").

Les coopératives ouvrières de crédit « sont celles qui se proposent

d'effectuer des opérations de crédit, soit avec leurs associés, soit avec

d'autres sociétés coopératives » (art. 8).

1040. — Les sociétés de production ne sont d'ailleurs que de

fausses coopératives, car la loi permet formellement qu'il y ait

parmi leurs membres, à côté d'ouvriers et d'employés de l'entreprise

(au nombre de sept personnes au moins), des tiers. Il faut seulement

que les administrateurs soient pour deux tiers au moins des employés

ou ouvriers.

Les coopératives ouvrières de crédit sont également de fausses

coopératives : mais à un autre point de vue, elles peuvent faire des

opérations avec d'autres sociétés, pourvu que celles-ci soient elles-

mêmes des coopératives (ouvrières ou non).

1041. — Les coopératives de crédit ne doivent avoir comme
actionnaires que des coopératives ouvrières de production ou de

crédit, ou des membres de sociétés ouvrières de production.

1042. — La loi a cru devoir dire que les unes et les autres peu-

vent recevoir des legs (art. 12).

Elle limite les prêts et ouvertures de crédit que les coopératives

(1)N» 492.

(2) Tout ce qui concerne les subvenions esl réglé far la loi et par décret du

28 juillet 191G.
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de crédit peuvent faire aux coopératives ouvrières de production

(art. 15).

1043. — Les coopératives de production, si elles emploient de&

ouvriers non assurés, doivent accorder à tous les travailleurs, asso-

ciés ou non, 25 p. 100 au moins des bénéfices nets et la participation

ne peut, d'autre part, être inférieure au dividende attribué au

capital.

SFXTION II

SOCIÉTÉS D'ASSURANCES

1044. — L'assurance est un contrat dont il sera question plus

tard (1) et qui a pour objet de fournir, dans le cas d'un sinistre ou

d'un événement de nature déterminée, à une personne qui souffre ou

est réputée souffrir de cet événement, une indemnité en retour d'un

versement (prime), généralement périodique, que cette personne ou

un tiers effectue.

1045. — Les sociétés d'assurances, plus souvent appelées en

pratique compagnies d'assurances, présentent vis-à-vis des autres

sociétés deux différences capitales, l'une^de fait, l'autre de^ droit.

En fait, les opérations d'assurances sont exclusivement pratiquées

par des groupements de capitaux ou d'intéressés, c'est-à-dire par des

sociétés ou des associations. Cela tient à ce que le particulier qui

pratiquerait une opération isolée d'assurance et, moyennant une

prime, s'engagerait à réparer un sinistre, courrait de très grands

risques; si le sinistre se produit, il est ruiné; pour que ces risques

ne soient pas à craindre, il faut que les primes recueillies suffisent à

réparer les conséquences de quelques sinistres; or, les particuliers

n'inspirent pas en général la confiance nécessaire pour pouvoir obtenir

de nombreux contrats.

Endroit, les sociétés d'assurances sont|surveiIlées, afin précisément

que leurs ressources apparaissent comme suffisantes pour leur

garantir la quantité d'indemnités qu'il est prudent de prévoir.

Le danger, dans toutes les sociétés d'assurances, c'est que les

Capitaux soient insuffisants pour réparer les sinistres; comme les

assurés ne peuvent pas facilement rechercher s'ils sont suffisants,

la loi les protège en prenant les mesures nécessaires pour que le

paiement des indemnités soit certain.

La protectiorits'adresse surtout aux assurés sur la ^ie, l'assurance

sur la vie étant un acte de prévoyance qu'on a voulu favoriser.

1046. — Les sociétés d'assurances ont été réglementées par un

décret (22 janv. 1868), chargé de ce soin par l'article G6 de la loi

(1) Nos 1407 et s.
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du 24 juillet 18(>7; il ne s'applique pas, comme nous le verrons, aux

assurances sur la vie et tontines, qui sont régies par d'autres règles.

A un autre point de vue, les sociétés qui pratiquent l'assurance se

divisent en sociétés d'assurances à primes et sociétés d'assurances

mutuelles.

Dans les premières, comme dans toutes les sociétés commerciales,

lil y a des associés qui fournissent les capitaux, touchent une part

de bénéfices, et des clients qui sont les assurés. La commercialité

de ces sociétés n'est pas discutée (1).

Dans les secondes, comme dans toute mutualité, les associés sont

en même temps les clients; ils fournissent des capitaux, lesquels

servent à indemniser les sinistrés; ce ne sont pas des entreprises

commerciales (2).

§ 1. — Assurances sur la vie et tontines.

1047. — Les sociétés d'assurances sur la vie à primes, à savoir

celles qui ont pour objet de constituer aux cli-ents, c'est-à-dire aux

assurés ou aux personnes qu'ils désignent, un capital ou une rente

viagère soil au bout d'un temps déterminé fassurance à terme fixe),

soit après le décès d'une personne à ses héritiers (assurance pour la

vie entière), soit à une personne déterminée pour le cas où elle

survivrait au client ou associé (assurance en cas de décès), sont

soumises à des conditions spéciales.

La loi du 24 juillet 1867 (art. 66) exigeait pour leur constitution

l'autorisation du gouvernement.

La loi du 17 mars 1905 a supprimé l'autorisation et décidé que ces

sociétés seraient enregistrées au ministère du Travail, après décision

du ministre, qui, sur l'avis d'un comité consultatif, examine si la

constitution est légale; en cas de refus d'enregistrement, un recours

peut être formé devant le Conseil d'État, qui doit statuer dans les

trois mois.

Dans leur fonctionnement, elles sont soumises aux mêmes règles

que les sociétés commerciales ordinaires; le décret de 1868, dont

nous allons parler, ne s'applique pas à elles, mais elles sont soumises

à la surveillance du gouvernement; les décrets des 12 mars et 22 juin

1906 règlent les détails d'exécution.

1048. — Les tontines, c'est-à-dire les sociétés dans lesquelles les

.apports de chaque associé sont distribués, après la fin de la société,

aux associés encore vivants à cette époque, ainsi que les sociétés d'assu-

rances mutuelles sur la vie, sont également soumises à des conditions

(1) No 74.

(2)
Nos 74^ 123 et 1054.
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spéciales, les mêmes que celles qui sont exigées pour les sociétés

d'assurances sur la vie à prime.

Dans leur fonctionnement, comme les sociétés d'assurances sur la

vie à prime, elles échappent aux règles spéciales établies pour les

autres sociétés d'assurances mutuelles par le décret de 1808.

§ 2. — Sociétés d'assurances à prime (autres que les assurances '

sur la vie).

1049.— D'une manière générale, les sociétés d'assurances à prime:

peuvent adopter l'une ou l'autre des formes commerciales (Décr. de

181)8, art. l^'^j. La variabilité du capital seulement leur estinterdile (1).

Les sociétés d'assurances à prime, par une lacune invraisemblable,

ne sont réglementées que si elles sont constituées sous la forme

anonyme. Si elles adoptent toute autre forme, fût-ce celle d'une

société en commandite par actions, elles ne sont assujetties à aucune

règle générale.

1050. - Aux formalités de constitution qui dépendent de

leur forme les sociétés anonymes d'assurances à prime en ajoutent

une autre. Le capital de garantie versé, c'est-à-dire celui qui sert à

payer les indemnités, ne peut être inférieur à 50.000 francs (Décr.

de 1868, art. 2). lin d'autres termes, si le capital atteint 200.000 fr.,

le versement du quart exigé par le droit commun suffit; si le capital

social est au-dessous de ce chiffre, le versement doit atteindre

50.000 francs Enfin, le capital ne peut être inférieur à 50.000 francs.

1051. — Les actions, comme celles de toutes les sociétés anony-

mes, ne peuvent, si la société a été constituée depuis le l*^"" août

1893, être converties au porteur avant libération intégrale. Mais,

pour les sociétés d'assurances antérieures, et quoique laloi du 24 juillet

1807 autorisât la conversion après libération de moitié, il fallait, ea
outre, pour que la conversion eût lieu avant libération intégrale, que

le fonds de réserve fût égal à la somme versée (Décr. de 1808, art. 3).

Ainsi l'inconvénient de la forme au porteur, qui consistait dans la

difficulté de trouver des acquéreurs de titres pour les obliger à com-
pléter ces versements, paraissait plus redoutable dans les sociétés

d'assurances que dans les autres, parce que la loi tenait à ce que les-

sommes nécessaires aupaiementdes indemnités ne fissentpas défaut.

1052. Au point de vue de la répartition des bénéfices, une
seule particularité : le prélèvement pour la réserve légale, qui est de
5 p. 100 comme dans les autres sociétés anonymes, ne peut prendre
fin que si cette réserve a atteint, non pas le dixième, mais le cin-

quième du capital (art. 4); le décret a montré par là l'importance-

qu'il attache à ce que la garantie contre les perles soit sérieuse.

(1) N» 1012.
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j; 3. — Sociétés d'assurances mutuelles (autres que les assurances

sur la vie) (li.

1053. — Le caractère essentiel de ces sociétés est que les sinis-

tres sont réparés à l'aide des versements (cotisations) ou primes des

associés, qui sont en même temps les assurés.

La variabilité des primes n'est pas essentielle aux assurances

mutuelles (2) ; mais alors les sinistres seront réparés incomplète-

ment.

1054. — Comme toutes les mutualités, ces groupements ne sont

pas des sociétés, mais des associations sans but lucratif (3).

Cependant, la Cour de cassation qualifie de sociétés civiles les

sociétés d'assurances mutuelles (4), mais elle entend seulement

•déclarer qu'elles ne sont pas commerciales.

Comme toules les associations, elles n'ont pas le caractère com-
mercial (5); ce caractère leur fait défaut, d'après la jurisprudence,

même quand elles ont pour objet de réparer des sinistres éprouvés

par les commerçants dans leur commerce (0), quoique la théorie de

l'accessoire fournisse un argument à la solution contraire.

1055. — Le décret de 1868 leur reconnaît la personnalité morale,

quoique, à cette époque, les associations fussent privées de la person-

nalité et qu'aujourd'hui encore elles ne puissent l'acquérir que par

une déclaration à la préfecture (L. 1" juill. 1901). Cette personna-

lité est plutôt supposée qu'affirmée; mais elle résulte de ce que la

société a un patrimoine (art. 33, qui détermine les modes de place-

ment) et de ce que le décret fait allusion aux engagements entre la

société et les associés (art. 25).

Aussi les sociétés d'assurances mutuelles sont-elles sujettes a

publicité dans la même forme que les sociétés (art. 38 à 4.0) ; de même
pour les modifications aux statuts (art. Ai) (7).

Les sociétés ou délibérations non publiées sont nulles (8); le

décret ici ne s'explique pas comme le fait la loi du 24 juillet 18()7

pour les sociétés anonymes; mais la publicité est exigée en termes

impératifs (2).

(1) Aslresse, Trailé des assurances muluelles, 1908; Descliamps, Les caniclères

juridiques fondumenlavx de la mulualilé, 1912; Hoiipiii, Ife la sanction des règles

<'onslihilives des sociétés d'assurances mutuelles, Journ. des soc, 1911, p. 145 el s,

(2) Cass. civ., 14 janv. 1902, S., 19U0. 1. 409, D., 1903. l. 278.

(:-{) Sui>ra, n» 462.

(4) Cass. req., 21 ciéc. 1903, D., 1904. 1. 3C5.

(5) No 104G.

(6) N" 74. — Cass. civ., 22 juin 1914, S., 15. 1. 33 (noie Lyon-Gacn).

(7) V. aussi, sur la communication des slaluls aux tiers, arl. 42.

(8; Bourges, 15 juill. 1^08, sous Cass., S , 18-19. 1. 129 (note AVahl).
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1056. — Dans leur constitulion et leur fonclionnement, les socié-

tés d'assurances mutuelles, quoique n'ayant rien des sociétés par

actions, sont, en grande partie, régies par des dispositions emprun-

tées au régime de ces dernières. Mais ce n'est là ([u'un rapproche-

ment; aussi iaut-il décider, contrairement à une opinion assez

répandue, que les lacunes du décret de 18B8 ne peuvent pas être

comblées par la loi de 18G7 (1). Cette observation donne lieu, comme

on le verra, à des applications multiples.

1057. — Les sociétés d'assurances mutuelles, comme les sociétés

anonymes, peuvent se constituer par acte notarié ou par acte sous

seing privé en double exemplaire (art. 8).

Les statuts indiquent : l*' l'objet, la durée, le siège, la dénomina-

tion de la société et la circonscription territoriale de ses opérations;

2° le tableau de classification des risques (c'est-à-dire les genres de

risques que la société a pour objet d'assurer : assurances contre

l'incendie, contre les accidents, etc.), les tarifs de chacun d'eux et les

formes suivant lesquelles ce tableau et ces tarifs peuvent être modi-

liés; 3*^ le nombrejdes adhérents et le minimum de valeurs assurées

au-dessous desquelles la société ne peut être constituée, la somme
qui devra être versée avant la constitution de la société et qui sera à

valoir sur les primes de la première année (art. 9).

Ils doivent aussi contenir d'autres indications étrangères à la

constitution, et que nous retrouverons.

Ces statuts doivent être reproduits en entier sur toute liste destinée

à recevoir des adhésions (art. 10).

1058. — Une fois atteints le nombre d'adliérents et les valeurs

fixées par 'les fondateurs, il doit y avoir une déclaration notariée

constatant qu'ils ont été atteints et semblable à la déclaration de

souscription des sociétés par actions, avec annexe de la liste des

adhérents, d'un exemplaire des statuts et de l'état des versements

(art. 11).

Celte déclaration est vérifiée par l'assemblée générale, qui nomme
les premiers administrateurs et les premiers commissaires des

comptes. L'acceptation des premiers administrateurs opère consti-

tution de la société ^art. 12).

1059. — Les formalités de constitution des assurances mutuelles

sont prescrites à peine de nullité (2j, car le décret est impératif.

Cependant, faisant une distinction arbitraire, certains auteurs

n'admettent la nullité que pour les formalités analogues à celles

qu'établit la loi de 1867 dans les sociétés par actions.

(l)Cass. civ., 11 nov. 1913, S , 18 10. 1. 129 (noie Waiil).

(2) Paris, Gjanv. 1910, S., 11. 2.17 (i.ole Houpiii),. D., 15. 2. 33 (i.ote Percerou en

sen5 contraire).
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Mais rarlicle 8 de la loi de 1867, qui élablit des fins de non-rece«

voir contre l'action en nullité, ne s'applique pas (1), car nous savons

que le décret de 1868 ne doit pas être complété par la loi de 1867.

1060. — Dans leur fonctionnement, comme les sociétés anonymes,

les sociétés d'assurances mutuelles sont gérées par un conseil d'admi-

nistration dont les pouvoirs sont fixés par les statuts. Mais les statuts

peuvent, à côté de ce conseil,. décider qu'il y aura un directeur, lequel

sera assisté du conseil ; les statuts fixent alors la répartition des attri-

butions entre le conseil et le directeur.

Le conseil d'administration peut aussi être autorisé parles statuts

à désigner un mandataire étranger à la société et dont il est respon-

sable. A défaut même d'une autorisation des statuts, il peut dési-

gner un directeur dans son sein (art. 14).

Comme dans les sociétés anonymes, le conseil ne peut être nommé
que pour six ans au plus par l'assemblée générale, et pour trois

ans par les statuts (art. 12).

Les administrateurs doivent être des sociétaires et avoir assuré

une somme minima fixée par les statuts (art. 15).

On admet que l'article 14 du décret de 1868 ne permet pas aux

statuts de désigner, comme dans les sociétés anonymes, les admi-

nistrateurs ; l'assemblée générale seule peut les désigner. La loi aurait

ainsi redouté que les rédacteurs des statuts ne se désignassent eux-

mêmes sans que les garanties de bonne gestion ofierles par eux

fussent certaines. L'article 14, en réalité, ne dit rien de ce genre.

Le texte, étant emprunté à l'article 22 de la loi de 1867, doit être

interprété comme lui; il faut donc admettre que les administrateurs

sont révocables sans distinction, comme dans les sociétés de per-

sonnes, entre les administrateurs statutaires et les administrateurs

non statutaires, et que toute clause des statuts dérogeant à cette révo-

cabilité est nulle.

1061. — A la différence des administrateurs, le directeur n'est pas-

obligatoire dans les assurances mutuelles; l'article 14 du décret per-

met seulement, comme nous l'avons dit, au conseil d'administration

de désigner un directeur. A raison de ces termes restrictifs, la dési-

gnation du directeur par les statuts est nulle (2). La loi a sans doute

craint que le directeur, désigné par les statuts, ne s'attribuât, dans

ces statuts mêmes, des pouvoirs exagérés.

Mais, en fait, il y a toujours un directeur ; le fondateur se faitgéné-

ralement désigner comme directeur. C'est une fonction dontlarému-

nération est souvent excessive^ grâce à la disposition dont nous,

allons parler.

(1) Gass. civ., 11 nov. l'Jl3, S., 18-19. 1. 129 (note Wahl).

(2) Cass. req., 19 nov. 1900, S., 1102. 1. 4i9 (noie Wahl), D., 1901. 1. 193.
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Le directeur peut, en vertu des statuts ou par une délibération

de l'assemblée générale, faire un traité lui allouant, pour frais de ges-

tion, une somme à la fois lixe ou proportionnelle, avec indication

précise des frais auxquels la somme allouée doit pourvoir. Ce traité

est revisé tous les cinq ans au moins (art. 31).

1062. — 11 existe, en outre, un ou plusieurs commissaires des

comptes désignés de la même manière que dans les sociétés anonymes

(art. 21).

1063. — D'autre part, les sociétés d'assurances mutuelles ont,

comme les sociétés paradions, trois sortes d'assemblées : l'assemblée

constitutive, les assemblées ordinaires, les assemblées extraordi-

naires.

La composition de l'assemblée constitutive ressemble à celle des

assemblées des sociétés par actions (art. 19).

Il y a une assemblée annuelle ouverte aux sociétaires ayant fait

assurer un minimum de valeurs fixé par les statuts, ou à un nombre
déterminé par eux des plus forts assurés (art. 16).

Mais, les articles 16 et 19 du décret de 1868 voulant que la composi-

tion des assemblées générales soit fixée par les statuts, les délibé-

rations de l'assemblée sont nulles si elle a été désignée par le direc-

teur (1).

Dans ces assemblées l'ordre du jour est nécessaire comme dansles.

sociétés anonymes, à peine de nullité des délibérations prises sur les

questions étrangères à l'ordre du jour (2).

Quant aux règles de forme des assemblées, elles sont empruntées;

aussi à celles des sociétés par actions (art. 17 pour la feuille de pré-

sence).

Pour les assemblées constitutives et ordinaires, le quorum et la

majorité sont les mêmes que pour les sociétés anonymes (art. 18).

Pour les assemblées extraordinaires, le quorum de la moitié et la

majorité ordinaire sont exigés, comme ils l'étaienf, dans les sociétés

anonymes, d'après l'article 31 de la loi de 1867 (art. 20). De même
pour les pouvoirs (3) Mais les changements apportés à la loi de 1867
par la loi du 22 novembre 1913 ne sont pas applicables ici.

1064. — Les documents périodiques sont les mêmes et doivent
être communiqués à peu près de la même manière que dans les

sociétés anonymes (art. 23 et 24).

1065. — Les ressources consistent dans les contributions des
sociétaires. Le fonds de garantie et le fonds de prévoyance sont
fournis, comme on le verra, par les contributions des sociétaires.

(1) Cass. req., 19 nov. 1900, S., 1902. 1. 449 (noie Wahl), D., 1901. 1. 193.

(2) Cass. civ., 11 nov. 1913, S., 18 19. 1. 129 (note Wahl).

(3) Cass. civ , 11 nov. 1913, S., 18-19. 1. 129 (noie Walil).

W. — Pr. de DR. C)MM. 23
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En outre, il peut être formé un fonds de réserve en vue de suppléer

à l'insufTisance de ces fonds pour le paiement des sinistres; malgré

toute clause contraire, ce fonds est tixé tous les cinq ans par l'assem-

blée générale (art. 32).

Enfin, quoique la loi soit muette sur ce point, il n'est pas interdit

à la société de faire des emprunts (1) sous forme d'obligations ou

autrement; les emprunts sont surtout usités au début de la société,

alors que les recettes ne sont pas encore-sufïisantes pour constituer

un fonds de réserve.

1066. — L'emploi de ce fonds est fixé par les statuts (art. 32).

1067. — Quant aux bénéfices, c'est-à-dire à l'excédent des receltes

de l'année sur les dépenses, rien ne s'oppose à ce qu'ils soient distri-

bués aux associés.

On admet en outre, avec raison, la validité des paris de fonda-

teur dans les assurances mutuelles (2), c'est-à-dire des litres qui ont

droit à une part des bénéfices; car la loi n'exige pas que les béné-

fices soient réservés aux sociétaires.

1068. — Le mode et les conditions générales des engagements

entre la société et les sociétaires sont fixés par les statuts (arl. 25).

Les polices contiennent les conditions et la durée de l'engage-

ment, les clauses de résiliation et de tacite reconduction s'il y en a

dans les statuts, et la mention qu'un exemplaire des statuts a été

soumis au sociétaire (art. 28).

Pour le calcul des primes, l'estimation des valeurs assurées est

faite suivant le mode indiqué par les statuts (art. 9).

Le maximum des primes est fixé par degrés de risques dans les

tarifs annexés' aux statuts; ce maximum constitue le fonds de

garantie (art. 29).

Ils fixent aussi, s'il y a lieu, le maximum de la contribution

annuelle des sociétaires pour faits de gestion. Dans les limites de ce

maximum, le montant de la contribution est ïixé, tous les cinq ans

au moins, par l'assemblée générale (art. 31).

Les statuts peuvent décider qu'une portion de cette contribution

sera versée d'avance pour former un fonds de prévoyance. Le

montant est alors fixé chaque année par l'assemblée générale

(art. 29).

1069. — En cas de sinistre, une déclaration doit être faite par le

sociétaire, suivant le mode et les conditions fixés par les statuts

(art. 34).

S'il y a une rése?^ve indépendante du fonds de prévoyance, le pré-

lèvement sur cette réserve ne peut excéder la moitiéde ce fonds pour

un seul exercice (art. 32).

(1) Cass. req., 21 déc. 1903, D., 1904. 1. 305.

(2) Cass. req., G jnill. 1905, S., 1908. 1. 289 (no'.e Wah!), D., 19CG. 1. 372 et 37i.
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Si le fonds de garantie et la réserve ne suiïissnt pas à payer les

indemnités, elles sont réduites proportionnellement (art. 37).

En raison de cette incertitude, les statuts ne peuvent défendre aux

sociétaires de se faire assurer en môme temps par d'autres assu-

reurs. Mais ils peuvent stipuler que la société en sera immédiate-

ment informée et pourra résilier le contrat (art. 27).

1070. — Les statuts fixant les causes de résiliation, de proroga-

tion ou de dissolution (art. 25).

Mais, indépendamment de toute disposition statutaire, tout adhé-

rent peut se retirer et la société peut rompre le contrat avec tout

-adhérent tous les cinq ans, moyennant un délai de prévenance de

six mois (art. 25).

Les modes de résiliation prévus par l'article 25 du décret de 18C8

sont limitatifs, le texte étant impératif. Certains arrêts se prononcent

«n ce sens, d'autres sont contraires et permettent aux statuts d'ad-

mettre d'autres causes (1).

Toute résiliation de la part du sociétaire peut être communiquée
par déclaration, par acte extrajudiciaire ou par tout autre moyen
indiqué par les statuts (art. 25).

1071. — S'il reste, lors de la dissolution, un reliquat sur le fonds

de réserve facultatif, l'emploi en est réglé par l'assemblée générale,

mais sous la réserve de l'approbation des ministres « de l'Agricul-

ture, du Commerce et des Travaux piublics », c'est-à-dire sans doute

aujourd'hui du ministre du Travail (art. 32).

SECTION III

SOCIÉTÉS DE CAPITALISATION ET D'ÉPARGNE (2)

1072. — Les sociétés d'épargne et de capitalisation sont celles

qui ont pour objet de faire fructifier les capitaux qui leur sont con-

fiés et de restituer après un temps déterminé ces capitaux avec les

bénéfices qu'elles ont pu leur faire produire.

Elles s'appelleni sociétés de capitalisation quand elles s'engagent à

verser, après le terme fixé, ou à des époques diverses par voie de

tirage au sort entre les divers clients, une somme déterminée (par

exemple dix fois la somme reçue par elles) et sociétés d'épargne

lorsqu'elles s'engagent seulement à verser le capital touché et la

somme qu'elles auront réussi à lui faire produire, sans assumer
aucune obligation au sujet du montant de cette dernière somme.

(1) Bordeaux, 5 mars 1901, S., 1902. 2. 103.

(2) Bos vieux, Commentaire des lois du 19 décembre 1907 et du S juillet 1913,

Journ. des soc, 1913, p. 385 et s., 481 et s.; Wahl, Des sociétés d'épaix/ne et de capi-

latisation, Journ. des soc, 1899, p. 193 et s,, 241 el s., 2b9 et s., 337 el s., 385 et s.
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Les unes et les autres ressemblent aux sociétés d'assurances sur la-

vie en ce que, moyennant des versements, elles promettent, dans

un temps lixé ou indéterminé, le paiement d'une prestation. Elles

sont ditïerentes en ce que l'.obligation de la société ne dépend en

aucune manière de la durée de la vie humaine.

1073. — La légitimité des opérations de capitalisation avait été

contestée; la tendance des tribunaux était d'y voir des loteries

interdites, à cause de l'inégalité dans les époques de remboursement;,

une somme de 100 francs, qui par les hasards du tirage est payée

après un an, représente une valeur plus grande qne la même somme
payée au bout de cinquante ans (1). Effectivement; mais la jurispru-

dence a refusé de considérer comme des loteries l'émission d'obli-

gations amortissables par voies de tirage au sort, lesquelles présen-

tent la môme inégalité.

En tout cas, les sociétés d'épargne et de capitalisation ont été

l'objet de la méfiance du législateur, parce qu'elles drainent les

épargnes des petits (souvent 5 francs par mois, ou moins encore), qui

n'ont pas l'éducation et le temps nécessaires pour se protéger eux-

mêmes, parce qu'elles font miroiter à leur clientèle des bénéfices

exagérés par le genre des placements — ordinairement des valeurs à

lots, auxquels elles emploient les capitaux cfui leur sont confiés — et

enfin parce que souvent elles sont fondées par des personnages peu

scrupuleux, qui à l'avance sont déterminés à ne pas exécuter leurs-

engagements ou savent qu'ils ne seront pas en mesure de les exé-

cuter.

La loi n'a d'ailleurs songé qu'à empêcher les abus; elle ne s'est

pas attaquée à l'institution elle-même, qui a le mérite de donner une

utilisation aux économies modestes, trop peu importantes pour être

employées en achats directs de valeurs mobilières, et qui ainsi déve-

loppe l'esprit d'épargne; les sociétés de ce genre répondent à la même
aspiration que les caisses d'épargne, et peuvent la réaliser plus effi-

cacement parce qu'elles sont susceptibles de faire fructifier avec

plus d'initiative et d'efficacité les capitaux qui leur sont remis.

Pour tenir compte de ces deux tendances, les sociétés de capitali-

sation ont été réglementées par la loi du 19 décembre 1907, les socié-

tés d'épargne par la loi du 3 juillet 1913. La première de cqs lois a

été complétée par deux décrets du i^^ avril 1908.

1074. — La protection consiste avant tout dans un enregistre-

ment au ministère du Travail, sur avis d'un comité consultatif. Le

ministre doit statuer dans les six mois de la demande et ne peut

refuser l'enregistrement que pour des motifs de droit, que la société

(1) Gass. req., 18 déc. 1899, S., 1903. 1. 133, D., 1903. 1. 369 (note Thaller) ; Lyon,

19 jiiill. Ib98, S., 1901. 2. 207 tnole.Wahi en sens contraire). — Conlrà, Cass. crim.»,

24 avril 1902, S., 1103. 1. 156, D., 1903. 1. 36J (note Tiialler).
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peut soumettre par un pourvoi au Conseil d'Ëtat, qui statue dans les

trois mois (délai purement réglementaire et dépourvu de sanction).

Toutefois les sociétés d'épargne ne sont pas soumises à ces forma-

lités si elles sont administrées gratuitement, pourvu qu'elles répar-

tissent le produit intégral de la capitalisation dans un délai n'excé-

dant pas quinze ans à partir du premier versement. On a voulu

favoriser les sociétés constituées entre petits épargnants, composant

un groupe de personnes qui se connaissent et sont ordinairement

1res peu nombreuses.

L'enregistrement peut être retiré pour les mêmes raisons que celui

•des sociétés d'assurances.

Il perd son eflet si, dans Tannée qui suit là publication de cet

•enregistrement au Journal officiel, la société n'a pas commencé à

fonctionner.

1075. — D'autre part, les statuts doivent contenir certaines men-

tions et les polices doivent les reproduire.

1076. — Ces sociétés peuvent prélever des frais de gestion, pro-

portionnellement aux versements; ils doivent être fixés dans les

statuts. On ne peut percevoir des droits d'entrée dans les sociétés de

capitalisation; il& peuvent être prévus dans les sociétés d'épargne,

mais doivent être employés à la capitalisation.

1077. — Dans les sociétés de capitalisation, la durée de la capita-

lisation ne peut excéder cinquante ans à dater du premier verse-

ment, et même trente-trois ans si les polices prévoient la faculté

d'opérer des remboursements à époque indéterminée. Dans ce der-
,,

nier cas, la loi se méfie du caractère aléatoire des opérations, et le

limite en donnant l'assurance aux intéressés que leur rembourse-

ment ne pourra être très éloigné.

Dans les sociétés d'épargne, la durée de la capitalisation ne peut

excéder vingt-cinq ans à partir du premier versement; les tirages au

sort y sont, en principe, interdits.

1078. — Les clauses de déchéance faute de versement ont été

limitées, à cause des ahus qui ataieut résultés de la liberté des contrats.

Elles doivent être insérées dans les statuts; un mois au moins doit

être accordé aux intéressés à partir de l'échéance pour échapper aux

déchéances ; etce délai, si les polices sont nominatives, ne court que de

la mise en demeure par lettre recommandée. La déchéance ou l'obli-

.gation de nouveaux versements pour le cas de décès est interdite.

1079. — Les sociétés de capitalisation qui n'ont pas la forme de

mutualité doivent avoir un capital de 1 million au moins, en actions

nominatives, qui ne peuvent être libérées de plus de moitié. Les

mutuelles doivent constituer un fonds de premier établissement de

-50.000 francs au moins, qui doit être amorti en quinze ans au plus.

Les dépenses de premier établissement sont limitées par la loi.
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Il doit y avoir, en outre, des réserves, dans le détail desquelles nous^

n'entrons pas. Les placements sont réglenaentés par des textes-

spéciaux.

(.es sociétés d'épargne ne sont pas soumises à ces restrictions.

SECTION IV

SOCIÉTÉS A PARTICIPATION OUVRIÈRE (i;

§ 1. — But des sociétés à participation ouvrière.

1080. — La loi du, 26 avril 1917 a ajouté à la loi du 24 juillet 1867

les articles 72 à 80, qui contiennent la réglementation des sociétés à

participalion ouvrière.

Elle entend résoudre le problème ancien de la participation du
travail aux bénéfices de l'entreprise. Cette participation n'a jamais

été illégale, elle n'a jamais été obligatoire, elle était assez fréquente.

Sur ces deux points la loi de 1917 n'innove pas. Elle veut simplement

fournir un modèle et en même temps provoquer, par des faveurs qui

leur sont accordées, les sociétés de ce genre.

La participation ouvrière est consignée dans les statuts ; les sociétés

anonymes actuelles peuvent l'introduire dans les leurs en observant

les formes prescrites par la loi pour les modifications aux statuts

(art. 72).

Nous avons dit que la participation aux bénéfices existe déjà dans

**beaucoiip d'entreprises, par la volonté du patron et dans les condi-

tions librement fixées par lui : mais nous savons que le participant

reste un simple salarié, qui n'a aucun rôle dans la surveillance des

entreprises (2).

L'organisation de ces sociétés a été tentée dans le but de faire

disparaître l'antagonisme entre le capital et le travail, en intéressant

les salariés à l'entreprise, en les déterminant à conserver leur colla-

boration à des entreprises dans lesquelles ils trouvent ou espèrent

trouver une rémunération s'ajoutant à leur salaire.

On paraît avoir voulu aussi donner aux salariés le nom, destiné à.

relever leur rôle dans leur propre esprit, d'associés, ou plutôt Tillusion

d'être des associés ; car, en réalité, ces salariés, représentés par un petit

nombre de mandataires, et qui forment une minorité dans les

assemblées d'actionnaires, se regarderont difficilement comme des

associés.

1081. — Pour faciliter la constitution de ces sociétés, l'article 80,

(1) Anlonelli, Les actions de travail dans les sociétés anonymes à participation

ouvrière. 1913.

(2) No 4G7.
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alinéa i, affrancliit des droits de timbre et d'enregistrement tous les

statuts, en ce qui concerne les actions de travail (al. \). Des immu-

nités plus importantes sont accordées aux sociétés si le nombre des

actions de travail (et il faut entendre par hï la part de bénéfices et

d'actif attribuée aux actions de travail) représente au moins le quart

du nombre des actiohs de capital, o'est-à-dire le cinquième des

actions. Ou accorde aux sociétés, toujours pour leurs actions de

travail seulement, les exemptions d'impôts édictées par l'article 21 de

la loi du 30 décembre 1903 et l'article 25 de la loi de finances du

8 avril 1910 pour les actions des sociétés coopératives ouvrières; on

les affranchit aussi des droits de timbre et de transmission sur les

titres (art 80, al. 2). Mais la taxe sur les revenus des valeurs mobi-

lières leur reste applicable.

Dans ce même cas où les actions de travail représentent le quart

au moins des actions de capital, les sociétés ont les mêmes avan-

tages que les coopératives pour les adjudications et soumissions de

travaux publics (al. 3).

§ 2. — Caractère des actions de travail et sociétés oii elles sont admises.

1082. — La participation des salariés est établie par des actions

de travail, qui s'opposent aux actions de capital.

Elles diffèrent des autres actions à divers points de vue :

1° Au lieu d'appartenir à une personne déterminée, elles appar-

tiennent au groupement des employés et ouvriers des deux sexes,

dont elles sont la propriété collective (art. 7 4);

2"^ Les actions de travail sont de simples actions de jouissance :

elles ne donneiit lieu ni à un intérêt fixe, ni à un amortissement;

3*^ Les actions de travail sont nominatives et inaliénables pendant

la durée de la coopérative
;

4° Elles sont, au début de la société anonyme, mises en réserve

pendant un an; c'est seulement ensuite qu'elles sont délivrées à la

coopérative
;

5" Ces actions ont une nature spéciale : la loi du 24 juillet 1867

exige d'une manière impérative que toute action corresponde à un

apport; les actionnaires ou s'engagent à verser le capital entier de

l'action, ou font un apport en nature dont la valeur ne doit pas

être inférieure au capital nominal des actions qui leur sont remises.

Au contraire, et non moins essentiellement, l'action de travail ne corres-

pond à aucun apport. C'est une manière de constater une part de

bénéfices accordée aux ouvriers. Elles ne rentrent pas dans le capital

social. Elles n'ont donc pas les caractères des actions. Leur seul droit,

comme celui des parts de fondateur, est d'avoir accès aux bénéfices

et, après la dissolution, à une part dans l'actif non absorbé par
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ramortissement des actions. Si on ne les qualifie pas de paris béné-

ficiaires, c'est qu'elles ont leur place, à côté des actions, dans les

assemblées générales, ce qui n'a pas et ne peut pas avoir lieu pour

les parts de fondateur,

1083. — On a bien reconnu que les actions de travail sont en

désaccord avec les principes actuels; on y a vu un progrès consistant

à rémunérer par des actions les services futurs. C'est une explication

bien insufïisante; car d'abord, s'il s'agissait d'assimiler les services

futurs à des services actuels, susceptibles d'être rémunérés par des

actions, les actions seraient, comme pour ces derniers, des actions

d'apport, innégociables pendant deux ans seulement et toujours

cessibles; en outre, les actions donneraient droit à un intérêt fixe et

à un remboursement de capital. Au surplus, nous ne voyons pas ici

les services futurs ; ce n'est pas à ceux qui rendent les services, mais

à des salariés ou ex-salariés se trouvant dans des conditions déterminées,

que le profit des actions est réservé; ce n'est même pas à ceux-ci

que les actions sont attribuées, mais à un être moral distinct d'eux.

1084. — Les sociétés à participation ouvrière ne sont qu'une

variante des sociétés anonymes. Les autres types de société ne peu-

vent obtenir, en établissant ces participations, les immunités fiscales

accordées par la loi de 1917. On n'en voit qu'une raison : c'est que

les actions entre les mains des ouvriers donneront, plus que tout

autre titre, l'illusion de la propriété.

Toutes les autres formes de sociétés sont exclues, même la comman-
dite par actions. On en a donné ce motif que le travail et le capital

doivent, au même titre, participer à la gestion; or, a-t-on dit, dans

la commandite par actions, l'actionnaire n'est pas un entrepreneur,

comme dans la société anonyme, mais un prêteur de fonds, n'ayant

pas le droit de s'immiscer dans la gestion. Rien n'est plus faux; dans

les deux formes de sociétés, l'associé participe à la gestion sous une

double forme : comme membre des assemblées générales chargées de

contrôler le gérant ou les administrateurs et de leur donner des auto-

risations, et par l'intermédiaire des organes de surveillance chargés

de surveiller les actes du gérant ou des administrateurs; on sait

même que cette surveillance a un caractère plus permanent dans la

commandite par actions que dans la société anonyme.

1085. — Quoique l'article 73 ne prévoie à côté des actions de

travail que les actions de capital, il est clair que dans les sociétés à

participation ouvrière les autres catégories d'actions, notamment
les actions de jouissance, ne sont pas exclues. L'article 73 a simple-

ment voulu dire qu'à côté des actions telles qu'elles étaient connues

jusqu'alors, c'est-à-dire correspondant à un apport (remboursé ou

non), il pourra y avoir des actions ne correspondant à aucun apport.
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i; 3. — Formalités de constitution.

1086. — Pour pouvoir se soumettre à la loi du 20 avril 1917, les

sociétés anonymes ne sont pas tenues de consacrer aux salariés une

portion déterminée ou minima de leurs bénéfices. Non seulement la

loi est muette sur ce point, mais en accordant certains avantages

liscaux à toutes sociétés anonymes qui ont des actions de travail et

des avantages plus grands à celles qui en ont une quantité détermi-

née, elle montre qu'il n'y a rien d'impératif sur ce point. Cela se

comprend d'ailleurs facilement; comme les sociétés à participation

ouvrière ne reçoivent aucun avantage pour elles-mêmes (sauf dans

ce dernier cas), mais seulement pour leurs actions de travail, il n'est

pas à craindre qu'elles n'usent de cette forme pour obtenir des pri-

vilèges quelconques.

La proposition primitive (Chéron) exigeait que les actions de tra-

vail ne fussent pas inférieures au quart des actions de capital. Ce

minimum a été écarté afin de ne pas décourager les fondateurs de la

société.

1087. — Les actions de travail ne sont pas créées dès la constitu-

tion de la société anonyme. Comme l'article 71, alinéa 1, n'y donne

-droit qu'aux salariés attachés à l'entreprise depuis un an au moins,

l'alinéa 2 veut que les statuts prévoient la mise en réserve des actions

de travail pendant un an, après l'expiration duquel elles sont remises

à la coopérative.

1088. — La loi ne fixe également aucune règle pour le nombre

des actions de travail dans les sociétés qui bénéficient de ses

faveurs; en d'autres termes, elle n'indique pas le capital de chaque

action; et cependant ce nombre a une très grande importance, car,

comme nous le verrons, le nombre des actions de travail influe sur

le nombre de voix dont disposent ces actions à l'assemblée. Il n'est

pas probable que la loi ait voulu permettre aux statuts de fixer un

très petit nombre de ces actions de travail (par exemple 10 actions

de travail contre 1.000 actions de capital) afin d'enlever tout effet

pratique au vote de ces actions dans les assemblées. Il est vraisem-

blable que la loi a voulu que chaque action de travail ait droit aa,

même dividende que chaque action décapitai. Si, par exemple, 60 p. 100

des dividendes appartiennent au capital de 3.000.000 de francs,

divisé en 6.000 actions de 500 francs, et 40 p. 100 aux actions de

travail, il doit y avoir un nombre correspondant d'actions de travail,

soit 4.000 actions de travail.

1089. — En raison de leur but, les actions de travail sont nomi-

natives, inscrites au nom de la coopérative, inaliénables pendant la

durée de la société anonyme; elles sont fràppéeâ d'un timbre indi-

quant l'inaliénabilité (art. 75).



362 SOCIÉTÉS SOUMISES A DES RÈC.LES PARTICULIÈRES

1090. — Signalons enfin que dans les actes où une société ano-

nyme doit indiquer son caractère, elle doit, si elle se soumet à la loi

du 20 avril 1917, ajouter à parlicipation ouvrière (art. 2 de cetle loi

modifiant l'art. 64 L. 24 juill. 1867j. On sait que la sanction est une

amende de 50 à J.OOO francs.

^4. — Coopératives de main-d'œuvre.

1091. — Pour l'attribution des actions de travail, le personnel est

constitué « en société commerciale coopérative de main-d'œuvre, en

conformité de- l'article, 68 de la loi du 24 juillet 1867, modifié par la

loi du 1" août 1893 » (art. 74).

Il est donc inexact de dire avec la loi de 1917 que les actions de

travail sont la propriété collective des salariés. En réalité, elles sont

la propriété de la société formée entre eux, société à laquelle l'arti-

cle 74 donne la personnalité. La suite du texte le montre elle-même,

car elle porte que le salarié qui a perdu son emploi perd aussi tous

ses droits dans la coopérative et non ipastous ses droits aux actions. De
plus, l'article 75 dit que ces actions sont inscrites au nom de la

société coopérative. C'est donc la coopérative qui est propriétaire
;

mais elle se dissout en même temps que la société qui a émis les-

actions, et alors les participants, comme nous le dirons plus loin, se

répartissent ce qui appartient à la coopérative.

1092. — Les raisons pratiques pour lesquelles celte coopérative a

été créée sont faciles à saisir; si on avait attribué les actions aux

salariés individuellement, il eût été difficile, leurs services rendus-

n'étant pas identiques, de leur attribuer des coupures égales; on

n'aurait pas pu en donner à tous ; on n'aurait pas pu les en dépouiller

facilement lors de leur sortie de la maison ; des jalousies se seraient

éveillées.

Mais, en réalité, cette société n'a rien de la coopérative ni même
de la société. La coopérative est la société qui fait des opérations

civiles et commerciales en ayant pour clients ses associés eux-

mêmes. Or, ici, nous avons un groupement qui ne fait aucune opé-

ration, mais recueille simplement des dividendes pourle compte d'un

certain nombre de personnes; il y a là simplement une association

sans but lucratif pour le recouvrement de sommes dues aux ouvriers

et employés.

La loi, d'autre part, considère cette coopérative comme unesociété

civile à forme comwercm/e, conforme à l'article 68 de la loi du 24 juil-

let 1867. Ceci est incompréhensible. Car cette prétendue société d

forme commerciale n a aucune forme; elle ne se constitue pas ; elle

est établie parla loi elle-m^me et n'a pas de statuts; elle ne rentre

donc dans aucune catégorie ofricielle de sociétés. Or, l'article 68 de
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la loi de 18(>7 donne le caraclère commercial auxiioclélés en comman-

dite ou anonymes qui seront constituées dans les formes du God.,e de

commerce et de la loi de 1867.

La loi de 19J7 a voulu dire simplement ceci : entre les ayants-droit

il existe, de plein droit, un groupement doté de la personnalité

morale et qui, au point de vue de la compétence, sera réputé commer-

cial.

1093. — Il faut admettre néanmoins que la coopérative doit se

constituer; car l'article 7 i, alinéa 1, dit que les actions appartiennent

au personnel constitué en société coopérative, et l'alinéa 2 que les

actions sont remises à la coopérative légalement constituée. Par-

dessus tout, l'alinéa 3 de l'article 74 dit que les dividendes sont répartis

conformément aux statuts de la société ouvrière. Mais si la société doit

se constituer conformément à l'article 68 de la loi de 1867, elle sera,

comme le veut ce texte, ou en commandite, ou anonyme, au choix

des fondateurs; l'une ou l'autre forme serait singulière, puisque le

personnel ne fait aucun apport susceptible d'être représenté par une

part de commandite ou une action.

Au reste, à quoi servirait une constitution, dès lors que la composi-

tion de la société est fixée uniformément par la loi et est essentielle-

ment changeante?

Néanmoins, il faut s'incliner devant une loi incompréhensible.

1094. — La composition de la coopérative ne dépend pas de

l'arbitraire des parties. La société comprendra, obligatoirement et

exclusivement, tous les salariés attachés à l'entreprise depuis au

moins un an et âgés de plus de 21 ans. Donc, les clauses contraires

ne sont pas valables.

11 n'y a même aucune restriction pour les employés importants :

les ingénieurs, directeurs, etc., dès lors qu'ils sont des locateurs de

services, font partie de la coopérative. Les travaux préparatoires

sont d'ailleurs formels.

Mais on a voulu que les salariés fussent attachés depuis un an à

l'entreprise, pour limiter la participation à ceux qui auraient, avec

l'entreprise, un lien durable; toutefois, il n'est pas nécessaire qu'ils

aient été salariée dès leur entrée.

Réciproquement, la perte de l'emploi salariéfait perdre au partici-

pant, et sans indemnité, tous ses droits dans la coopérative de main-

d'œuvre, sous réserve de l'article 79 (art. 74), c'est-à-dire que l'ex-

participant, — quelle que soit la cause de la perte de l'emploi, eût-il

été renvoyé injustement par le patron — perd tout droit à la répar-

tition des dividendes; l'article 79, comme on le verra, lui réserve un

droit dans l'actif.
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§ 5. — Représentation des actions de travail dans l'administration

et les assemblées générales.

1095. — Le conseil d'administration de la société anonyme doit

comiprcndre un ou plusieurs représentants de la coopérative ; ils sont

élus, comme en général les administrateurs, par l'assemblée géné-

rale des actionnaires (ils ne peuvent donc pas être statutaires) et

choisis parmi les mandataires qui représentent la coopérative à cette

assemblée. Ils sont nommés pour le même temps que les autres

administrateurs et sont, comme eux, rééligibles; toutefois, leur

mandat prend fin s'ils cessent d'être salariés de la société (art. 78).

Le nombre des administrateurs empruntés à la coopérative est fixé

par le rapport qui existe entre les actions de travail et les actions de

capital (art. 78). Par exemple, s'il y a cinq administrateurs et si les

-actions de travail sont égales au tiers du capital social, les adminis-

trateurs empruntés à la coopérative doivent être du tiers; comme
cinq n'est pas divisible par trois, il pourra y avoir un au moins et

deux au plus administrateurs de cette catégorie.

Si le conseil d'administration ne comprend que trois membres, il

devra y avoir un représentant au moins de la coopérative (art. 78).

On veut dire par là, non pas qu'il pourra toujours y en avoir davan-

tage, mais que si les actions de travail n'atteignent pas le tiers du

nombre total des actions, il devra cependant y avoir nécessairement

un administrateur pris dans la coopérative. Il est raisonnable de

décider de même, à plus forte raison, pour le cas où il y a plus de

trois administrateurs
;
par exemple, s'il y a cinq administrateurs et

que les actions de travail soient inférieures au cinquième du nombre

total des actions, il doit y avoir un administrateur pris parmi les

membres de la coopérative.

1096. — Les actions de travail sont représentées aux assemblées

générales de la société de la manière suivante : on élit des manda-
taires parmi les participants. Leur nombre est ii\é par les statuts de

la société anonyme (art. 76, al. 2).

Ils sont élus dans une assemblée des participants, laquelle ne

peut statuer que si les deux tiers des participants y assistent (art. 76,

<il. 1). La loi ne prévoit pas et, par conséquent, repousse un quorum
moins fort dans une réunion nouvelle si la première n'a pas donné

de résultats. Il semble, d'ailleurs, que si la première réunion n'a pas

abouti, l'assemblée générale de la société anonyme peut se tenir sans

que les salariés soient représentés.

Dans l'élection, chaque participant dispose d'autant de voix que

son salaire annuel établi sur les comptes arrêtés quinze jours avant

rassemblée générale (de la société anonyme) comprend de fois le
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chifïre du salaire le plus faible allribué par la société aux salariés

âgés de 21 ans.

La loi ne dit pas combien de lemps avant l'assemblée de la société

se faitl'éleclion, mais le vote est basé sur un élément qui se délermine

(juinze jours avant Vasscmhlée générale. 11 s'agit sans doute de l'as-

semblée générale des salariés et non pas des assemblées générales

d'actionnaires (également visées par le même texte, ce qui proie à la

confusion), en vue desquelles se font les élections prévues par cet

article.

Les mandataires ainsi élus disposent, dans les assemblées géné-

rales, d'un nombre de voix qui est, au nombre de voix attribuées au

capital représenté, dans la même proportion que le nombre des

actions de travail est à celui des actions de capital; il est déterminé,

au début de chaque assemblée, d'après les indications de la feuille

de présence (art. 76, al. 3).

Par exemple, si les actions de travail sont deux fois moins nom-
breuses que les actions de capital, les actions de travail représen-

tées auront deux fois moins de voix que les actions de capital repré-

sentées. S'il y a 2.000 actions de capital et 1 .000 actions de travail et

que COO voix appartiennent aux actions de capital (soit parce qu'il y
a 600 actions représentées, ayant chacune une voix, soit parce que

dans les assemblées ordinaires, où cela est permis, on a fixé un
minimum d'actions pour avoir un droit, ou fixé un maximum pour

les voix appartenant à chaque actionnaire), les actions dé travail

auront 100 voix. Ces voix sont divisées entre les mandataires pré-

sents, les plus âgés bénéficiant des voix restantes. Ainsi, il y a

7 mandataires pour les 600 voix. Chacun d'eux en aura 85. Il restera

5 voix, qui seront attribuées aux 5 plus âgés.

Ceci montre que si certains mandataires ne viennent pas, leurs

voix ne seront pas perdues, mais attribuées aux autres mandataires.

Les modifications aux statuts et les dissolution et prorogation de

la société ne peuvent être votées que par une assemblée où figureront

au moins les trois quarts des actions de capital, si les statuts ne
décident pas le contraire (art. 77, al. 1).

1097. — En cas d'action judiciaire, la coopérative est aussi repré-

sentée par un ou plusieurs mandafaires. Il s'agit évidemment d'une

action judiciaire contre la société anonyme; en cas d'action des liers-

ou contre les tiers, il n'y a aucune raison de donner des représen-

tants spéciaux à une catégorie d'actionnaires, elle est représentée

par les organes de la société anonyme (art. 76, al. 5).

Ces mandataires sont choisis par les mandataires el parmi le&

mandataires dont il est question plus haut et qui ont été désignés

par la précédente assemblée générale. S'il n'y a pas encore eu d'élec-

tion, ou si aucun des mandataires élus ne fait plus partie de la coopé-
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ralive, il est procédé à l'éleclion de mandataires spéciaux dans la

forme prescrite pour l'élection de mandaltiires.

1098. — Mais tous les mandataires n'ont de pouvoir que tant

qu'ils font partie de la coopérative.

^6, — Assemblées générales des actions de travail.

1099. — Lorsqu'une décision de l'assemblée générale de la société

anonyme comporte une modification dans les droits attachés aux

actions de travail, cette décision n'est définitive qu'après avoir été

ratifiée par une assemblée générale des actions de travail (art. 77,

al. 2). C'est une disposition très naturelle, empruntée à la loi du

16 novembre 1903 sur les actions de priorité.

La solution réciproque — assemblée spéciale des actions de capi-

tal quand la mesure prise par une assemblée générale leur nuit —
paraît devoir être admise aussi. Son application sera pratiquement

moins fréquente, les actions de travail étant généralement en mino-

rité.

1100. — Toutes les décisions des assemblées générales des actions

de travail doivent être prises « dans les formes et conditions fixées

par l'alinéa 1 de l'article 76 » (art. 76, al. 6). L'article 76, alinéa 1,

parle simplement de la quotité des voix appartenant dans les assem-

blées aux participants pour le choix des^ mandataires et du quorum.

Le quorum fixé par l'article 76, alinéa 1, et la majorité (qui est la

majorité de moitié plus un en l'absence d'une disposition spéciale

de la loi) sont les mêmes dans toutes les assemblées de la coopéra-

tive, même celles qui statuent sur une modification aux statuts, soit

de la coopérative, soit de la société anonyme.

§ 7. — Bénéfices.

1101. — Les slatuls doivent obligatoirement disposer qu'avant

toute distribution de dividende, il sera prélevé, sur les bénéfices au

profits des actions de capital, un intérêt qu'ils fixeront (art. 74, al. 3).

C'est une disposition difficile à comprendre; il suiïisail d'autoriser

ce prélèvement. Obliger les souscripteurs qui rédigent les statuls en

loute liberté à ne pas se dépouiller du droit aux intérêts, cela est

inconcevable. On a donné comme motif que l'action de capital a été

payée, que, l'ouvrier ayant touché un salaire, l'actionnaire doit tou-

cher un intérêt, que les capitaux n'iraient pas à l'industrie si ce pré-

lèvement n'avait pas lieu. Tout cela ne diminue en rien l'objection

que nous avons faite.

En tout cas, il n'est pas douteux qu'une fois les actions amorties,

€8 droit aux intérêts ne cesse.
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1102. — Quoique la loi ne prévoie que la répartition des divi-

dendes, il n'est pas douteux, si la coopérative est anonyme, qu'elle

ne doive, comme tontes les sociétés anonymes, constituer une réserve

légale; il semble que la société peut également créer des réserves

statutaires pour parer à des éventualités qui, moins fréquentes que

dans les autres sociétés, peuvent cependant se produire : dépenses

de gestion, de procès, de locaux de réunion, etc.

1103. — La répartition des dividendes ouvriers est faite suivant

les règles adoptées par les statuts de la société ouvrière et les déci-

sions de ses assemblées générales (art. 74, al. 3).

Par conséquent, les statuts sont libres. Sans doute, ils ne pour-

raient exclure complètement certains salariés ou certaines classes

de salariés répondant aux conditions fixées par la loi, ni y ajouter

d'autres classes de salariés. Mais ils peuvent répartir les bénéfices à

leur choix proportionnellement aux salaires, ou dans une proportion

inverse aux salaires, ou suivant la nature des emplois, etc.

Quant aux assemblées générales, elles peuvent modifier les statuts

suivant les règles établies pour les sociétés dont la forme a été adop-

tée par la coopérative.

§ 8. — Dissolution.

1104. — La dissolution de la société anonyme entraîne dissolu-

tion de la coopérative (art. 79, al, 4). Cela est de toute évidence.

1105. — L'actif n'est réparti entre les actionnaires qu'après

l'amortissement intégral du capital social (art. 79, al. J); c'est le

droit commun. Mais, sans le vouloir, la loi paraît avoir posé une

règle d'ordre public, quoique d'une manière générale il ne soit pas

interdit de stipuler que les actionnaires n'auront pas droit au rem-
boursement de leurs actions. Car l'article 79 est le pendant de l'arti-

cle 74, alinéa 3, qui impéralivement prescrit le prélèvement d'un

intérêt au profit du capital versé. L'article 79 est du reste également

conçu en termes impératifs.

1106. — Le surplus est réparti, conformément aux principes et

dans le silence de la loi, entre les actions de capital et les actions de

travail, proportionnellement à leur nombre. Si, par exemple, les

actions sont pour 60 p. 100 des actions de capital et pour 40 p. 100

des actions de travail, l'actif est réparti dans la même proportion.

Mais, également à raison du silence de la loi, il n'est pas défendu

de régler différemment la répartition.

La portion de l'actif appartenant aux actions de travail n'est pas,

comme la portion qui leur est dévolue dans l'actif, réservée aux mem-
bres actuels de la coopérative. La loi veut qu'on admette à la répar-

tition, outre les membres actuels, les anciens membres « comptant
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au moins dix ans de services consécutifs dans des établissements de-

la société, ou tout au moins une durée de services sans interruption

égale à la moitié de la durée de la société, et ayant quitté la société

pour cause de maladie ou de vieillesse » (art. 79, al. 2). Toutefois, les

anciens membres ne figureront à la répartition que pour neuf dixièmes,

huit dixièmes, sept dixièmes, etc., d'une part correspondant à la

durée de leurs services suivant qu'ils auront cessé leurs services

depuis un an, deux ans, trois ans, etc. (al. 3).

Il y a donc dans le texte deux règles impératives :

1" Les anciens participants ayant la durée de services fixée par la

loi doivent être admis;

2" S'ils ont cessé leurs services depuis un an au moins, ils ne sont

admis que pour une portion des parts attribuées à ceux qui sont

encore au service de la société.

Mais sauf sur ces points l'assemblée est libre, la loi disant que la

part est, sous ces réserves, répartie « conformément aux décisions

prises par l'assemblée générale de la coopérative » (al. 2). Cette

assemblée peut donc, comme pour les bénéfices, faire varier l'étendue

des droits suivant la durée des services, la nature de l'emploi, l'origine

des bénéfices, etc.

SECTION V

SOCIÉTÉS D'HABITATIONS A BON MARCHÉ

1107. — Les sociétés d'habitations à bon marché ont été favorisées-

par le législateur à raison de l'utilité économique qu'elles présentent

en assurant aux chefs de famille peu aisés un logement sain et peu

coûteux.

Elles ont été prévues par la loi du 30 novembre 1894, modifiée

ensuite, et à laquelle s'est substituée la loi du 12 avril 1906, com-

plétée par les lois des 23 décembre 1912, 24 octobre 1919 et 26 février

1921.

Les faveurs accordées à ces sociétés consistent dans des prêts à

taux très modéré qui leur sont faits par l'État, ainsi que dans de

sérieuses immunités fiscales.

1108. — Pour bénéficier de ces avantages, les sociétés doivent

soumettre leurs statuts à l'approbation du ministre du Travail, qui;

statue sur l'avis de comités spéciaux.



SOCIÉTÉS DE CRÉDIT AGRICOLE OU MARITIME 301)

SECTION VI

SOCIÉTÉS DE CRÉDIT AGRICOLE OU MARITIME

1109. — La loi du 5 novembre 1894, complétée par celles des

14 juin 1908, 18 février et 19 mars 1910, donne des faveurs aux

sociétés de crédit agricole, qu'elle déclare commerciales (i).

Pour bénéficier de la loi, ces sociétés doivent avoir exclusivement

pour objet de faciliter les opérations concernant l'industrie agricole

et pratiquées par des syndicats agricoles ou leurs membres, notam-

ment en faisant des avances de fonds ou fournissant leurs garanties.

Étant commerciale, la société peut être déclarée en faillite et les

procès entre associés sont de la compétence du tribunal de commerce.

La loi dit elle-même que la société doit tenir des livres.

1110. — La société est à responsabilité limitée, sauf si les statuts

proclament la responsabilité indéfinie et solidaire.

Mais son capital ne peut être divisé en actions. Les titres peuvent

être cessibles par voie de cession civile, mais ils ne sont transmissi-

bles qu'avec l'agrément de la société.

Les associés qui se retirent restent tenus des opérations faites

pendant qu'ils étaient associés, sauf si la société est à capital variable.

1111. — Les statuts fixent librement le montant du capital et la

proportion qui, sur ce capital, doit être fournie par les divers

membres.

1112. — Quoique la société ne soit pas par actions, la loi déclare

qu'elle n'est constituée qu'après souscription intégrale et versement

du quart du capital. Le capital peut être déclaré variable, il ne peut

alors descendre au-dessous du quuvl du capital originaire.

1113. — Les sociétés de crédit agricole peuvent se procurer des

fonds en recevant des dépôts en compte courant avec ou sans intérêt,

ou en contractant des emprunts. Elles peuvent faire des recouvre-

ments et des paiements pour les syndicats ou leurs membres.

1114. — Les administrateurs sont librement choisis parmi les

associés ou hors d'eux. Ils sont responsables du préjudice causé aux

actionnaires ou aux tiers par la violation de la loi ou des statuts

(art. 6).

Us sont punis d'une amende de 16 à 500 francs, en cas de fausse

déclaration relative aux statuts ou aux noms et qualités des adminis-

trateurs, directeurs ou associés (art. 6, modifié par L. 20 juill. 1901).

La loi n'exige pas de commissaires de surveillance.

1115. — Les bénéfices, après paiement des frais généraux, y
compris les intérêts des emprunts et du capital social, doivent, pour

(1) Sur celle commercialilé, supra, n° 122, el Gass. req., 8 déc. 1915, D., 10. 1. 42.

W. — Pr. de DR. COMM. , 24
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trois quarts au moins, alimenler un fonds de réserve; le surplus est

distribué entre les syndicats ou membres de syndicats qui ont formé

la société, proportionnellement à l'importance des opérations qu'ils

ont faites avec la société. Lorsque le fonds de réserve a atteint la

moitié du capital, il peut cesser d'être alimenté.

A la dissolulion, l'actif est partagé, y compris la réserve, entre ies-

associés proportionnellement à leur souscription, sauf si les statuts

ont prévu l'emploi au protit d'une œuvre agricole.

1116. — La loi du 23 avril 1906 avait étendu aux sociétés de crédit

maritime formées entre syndicats ou membres de syndicats de

pécheurs ou de petits armateurs les règles établies pour les sociétés-

de crédit agricole.

La loi du 4 décembre 19L3 a organisé les sociétés de crédit mari-

time; elle a envisagé exclusivement les sociétés de crédit mutuel pour

les constructions et achats de bateaux de pèche, l'achat de matériel,

d'équipements, etc. Il existe des caisses régionales et des caisses

locales constituant des mutualités. Le décret du 12 avril 1914 com-

plète la loi.

SECTION VU

SOCIÉTÉS DE CAUTION MUTUELLE ET BANQUES POPULAIRES

1117. — La loi du 13 mars 1917, complétée par le décret du

31 janvier 1918, a provoqué l'organisation de sociétés de caution

mutuelle entre commerçants et artisans pour l'aval et l'endos d'etlets

de commerce.

Ces sociétés sont constituées par parts nominatives de 50 francs

au moins, mais qui peuvent être inégales et auxquelles peuvent sous-

crire des personnes étrangères à la société. Ce ne sont donc pas de

véritables mutualités. Mais les étrangers ne peuvent rien toucher au

delà (l;i dividende maximum de 4 p. 100.

Les sociétés de caution mutuelle sont favorisées par des immunités

liscales.

1118. — La loi prend soin de dire que ces sociétés sont des socié"

lés commerciales.

Toutefois, leur mode de publicité est spécial; il consiste dans un.

dépôt des statuts au greffe de la justice de paix, avec liste des admi-

nistrateurs et des membres; chaque année, une liste mise à jour doit

être déposée. Un des exemplaires est envoyé au grelle du tribunal,

de commerce, un au ministre du Commerce, un au ministre des

Finances.

1119. — Quoique composées de titres nominatifs, ces sociétés ne

sont pas nécessaireiuent anonymes, puisque l'étendue et les condi-

tions de responsabilité sont fixées librement par les statuts.
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Ces paris sont mal qualifiées de nominal ives, c'esl-à-tlire négocia-

bles, car une aulre disposition dit qu'elles tie sont pas négociables. Ce

sont donc simplement des certilicals de souscription.

1120. — Les sociétés ne sont constituées qji'après versement du

quart du capital souscrit.

1121. — Les souscripteurs du capital et Its administrateurs doi-

vent élre Français.

1122. — Les associés peuvent se retirer en se faisant rembourser

leurs parts, à la condition de le faire en lin d'exercice et moyennant

préavis de trois mois. Le remboursement ne peut excéder ni la valeur

actuelle, ni la valeur nominale des prix, et n'a lieu qu'après apure-

ment de toutes les opérations engagées au moment de la demande

de remboursement.

1123. — Les bénéfices consistent dans les commissions allouées

à la société pour ses avals et endos et dont le montant est fixé par les

statuts. Ils sont ainsi répartis : 10 p. 100 pour le fonds de réserve,

puis, si l'on veut, un intérêt de 4 p. 100 au plus aux fonds versés; ie

surplus est attribué pour trois quarts au fonds de réserve, pour un

quart aux membres, proportionnellement aux prélèvements supportés

par eux sur leurs opérations. Le fonds de réserve peut cesser d'être

alimenté quand il a atteint la moitié du capital.

1124. — A la dissolution, les fonds sont distribués proportion-

nellement aux souscriptions, ce qui est conforme au droit commun.
Les statuts peuvent cependant les affecter «à une œuvre de crédit »;

ce qui est ici contraire au droit commun, c'est que toute autre alTec-

tation statutaire est illicite.

1125. — La loi du 13 mars 1917, complétée par celle du 7 août

1920 et le décret du 31 janvier 1918, a créé les banques populaires.

Les banques populaires sont formées entre adhérents et, facultati-

vement, entre membres non participants n'ayant droit qu'à la rému-

nération de leurs apports : il doit y avoir sept associés au moins.

Les administrateurs et les souscripteurs du capital doivent être

Français; l'intérêt peut atteindre 6 p. 100 depuis la loi du 7 août

1920; les réserves n'ont besoin d'être alimentées qu'après ce prélè-

vement et dans une mesure non fixée par la loi; le surplus est

réparti proportionnellement aux prélèvements subis par chacun.

Des avances sont accordées par l'État.

La publicité est la même que pour les sociétés de caution mutuelle.

Le capital ne peut dépasser 500.000 francs, mais il peut être élevé

d'autant chaque année (L. 7 août 1920).

Pour développer les banques populaires, ce sont des immunités fis-

cales qu'on leur a accordées.



CHAPITRE VI II

DISSOLUTION DES SOCIÉTÉS

1126. — Celle malière comprend les questions suivanles :

l'^ Causes de dissolution;

2° Conditions de validité de la dissolution;

S"" Effets de la dissolution vis-à-vis des tiers;

4*^ Liquidation après dissolution
;

5'^ Prescription après dissolution;

6° Prorogation.

SECTION PREMIÈRE

CAUSES DE DISSOLUTION

1127. — Les causes de dissolution des sociétés sont, d'une manière

générale, énumérées par les articles 1865 et suivants du Code civil.

En vertu d'un principe que nous avons indiqué (1), elles s'appliquent

également aux sociétés commerciales. 11 n'y a pas sur ce point à

distinguer entre les sociétés de personnes ou de capitaux; cependant

nous verrons que pour celles-ci il y a en outre des causes spéciales,

et que celles du Code civil, par suite d'autres principes, en sont

quelquefois éliminées.

1128. — 1*^ Toutes les sociétés se terminent par l'expiration du

temps pour lequel elles ont été faites (Ci civ., art. 1865-1°); cela va

sans dire. Mais elles peuvent être prorogées (2).

1129. — 2*^ Toute société se dissout par la consommation de. la

négociation (C. civ., art. 1865-2°). Cette cause de dissolution dérive de

la force des choses; la société, constituée pour une opération ou une

série d'opérations, ne peut survivre à son objet.

1130. — 3° L'extinction de la chose (C. civ., art. 1865-2°) est égale-

ment une dissolution par la perte de l'objet. Il faut ici supposer, en effet,

(1) No 471.

(2) V. vi/ra, nos nos el s.
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que la société a été formée pour l'exploitation d'un objet déterminé

(tel navire, tel immeuble, telle concession minière) qui périt. Il y a

également extinction de la chose si le commerce pour lequel la

société est formée vient h être interdit, si le brevet pour lequel elle

est formée est déclaré nul en raison de la priorité d'un autre brevet.

Donc cette cause s'applique à toutes les sociétés.

1131. — 4° La perte d'un objet apporté n'est pas la perte dé l'objet

pour lequel la société a été constituée, à moins qu'il ne s'agisse de

l'apport portant sur le brevet, l'immeuble, etc., que la société a pour

but d'exploiter.

La société est dissoute lorsqu'un apport périt avant que la mise ait

été effectuée, et sans que la société soit devenue propriétaire (C. civ.,

art. 18G7). Le cas est rare, puisque la société devient propriétaire dès

le contrat de société et avant la réalisation de l'apport (C. civ.,

art. 1138). Cependant, il peut arriver que l'apport porte sur une chose

appartenant à un genre, lequel périt entièrement (les produits qui

seront fabriqués dans une usine, laquelle est anéantie), ou sur une

industrie qui devient impossible à exercer (infirmités survenues à

rapporteur). Le Code civil cite également la perte d'un objet apporté

en jouissance, la jouissance étant un apport successif qui cesse de

pouvoir être effectué si la chose périt.

1132. — 5° La perte entière de l'actif n'entraîne pas dissolution

de plein droit. Elle n'est qu'une juste cause de dissolution, comme la

perte d'une partie importante de l'actif. Car une société peut maté-

riellement continuer à fonctionner, après la perte de l'actif, par le

crédit.

1133. — G'' La société est dissoute par la mort d'un associé

(C. civ., art. 1865-3°).

1134. — Mais par dérogation au droit commun, même si les

sociétés à capital variable sont des sociétés de personnes (en nom
collectif, en commandite simple), la mort, la retraite, la faillite d'un

associé ne les dissout que si les statuts le disent formellement (L. de

1867, art. 5-4). Cela était forcé, en raison du grand nombre des

associés.

D'autre part, on est unanime à écarter cette cause de dissolution

quand lamorl atteint un actionnaire. Elle n'est pas d'ordre public; or,

il est évident qu'on n'a pas entendu, en fondant une société où il y a des

actionnaires nombreux, ayant le droit de céder librement leurs titres,

que la mort de l'un d'eux dissoudrait la société. Mais la mort d'un

commanditaire non actionnaire est une cause de dissolution, parce

que le commanditaire est connu des autres associés, et que la

personnalité du lien se révèle par l'interdiction de cession.

1135. — Du reste, le développement des grandes sociétés de per-

sonnes a enlevé pratiquement beaucoup de son importance à cette



374 DISSOLUTION DES SOCIÉTÉS

cause de dissolution. La loi elle-même, on l'a vu, l'a écartée dans les

sociétés à capital variable. Dans les aulres sociétés, il est extrêmement

rare que les statuts ne prévoient pas le maintien de la société en cas

de mort d'un associé. L'article 1868 du Code civil indique deux caté-

gories de conventions.

Il peut être convenu que la société continuera entre les survivants.

En ce cas, la succession du défunt a seulement droit à la valeur de

sa part, déterminée par un inventaire dressé au jour du décès. Géné-

ralement, pour éviter cet inventaire — et, à cause même de son

but spécial, des difficultés s'élèveraient presque sûrement au sujet des

évaluations entre les représentants du défunt et les survivants, dont

les intérêts sont opposés, — les statuts déclarent que le dernier

inventaire semestriel ou annuel dressé avant le décès ou (plus rare-

ment] le premier inventaire dressé après le décès servira de base.

D'autre part, comme les héritiers ont droit au remboursement

immédiat de la somme due, les statuts, pour éviter à la société une

sortie trop rapide de capitaux, lui accordent sou>'ent des termes

échelonnés pour le remboursement.

Il peut être convenu aussi que dans la société le défunt sera rem-

placé par ses héritiers. Cette clause a sur la précédente l'avantage

d'éviter à la société une sortie de capitaux. Elle a, quand le défunt

était associé en nom, l'inconvénient de lui substituer des personnes

inconnues au moment où les statuts sont rédigés et qui peuvent être

de rapports difficiles ou dangereux. Aussi est-il presque toujours

stipulé que les héritiers seront simplement commanditaires.

1136.— Des débats se sont élevés sur le point de savoir si, devant

une clause substituant au défunt ses héritiers, les héritiers mineurs

lui sont eux-mêmes substitués. L'affirmative ne fait plus de doute (1) :

les héritiers même mineurs sont liés par les stipulations de leur auteur

(C. civ., art. 1122).,On a objecté que le mineur n'est pas toujours

capable de faire le commerce et n'en est jamais capable sans autori-

sation. Mais ces restrictions ne s'appliquent qu'au mineur qui fait le

commerce par sa volonté, qui demande à le faire.

De même, si les statuts portent que l'inventaire social sera oppo-

sable aux héritiers d'un associé, on ne peut exiger pour les héritiers

mineurs un inventaire dans la forme spéciale des biens de mineurs;

car l'associé a stipulé valablement pour ses héritiers même
mineurs (2).

La clause portant que les héritiers du défunt seront exclus et que

l'associé survivant reprendra l'affaire sur des bases déterminées est

également opposable aux héritiers mineurs (3), pour les mêmes motifs.

(i) Cass. req., 23 oct. 1906, S., 1C08. 1. lu (noie Hémard), D., ir07. 1. 43.

(2) Cass. req., 30 juin 1896, S., 97. 1. 267, D., 96. 1. 518.

(3) Cass. civ., 30 nov. 1892, D., 94. 1. 83.
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1137. — La jurisprudence a admis également que l'exclusion de

la mort, comme cause de dissolution, peut résulter du but de la

société. Ainsi, une société constituée pour exploiter une concession

temporaire dure jusqu'à la lin de la concession si les charges

initiales sont telles que la cessation anticipée serait ruineuse (1); de

-même pour une société de mines, parce que la dissolution anticipée

.serait désastreuse.

1138. — 7" La société se termine par la déconfiture d'un associé

(C. civ.,art. 1865-4"), c'est-à-dire par son insolvabilité notoire. Cette

cause est fondée sur le fait que la confiance qui a motivé la forma-

lion du lien social a perdu toute raison d'être. Aussi s'est-elle

étendue sans difficulté à la faillite et à la liquidation judiciaire.

Mais elle ne s'applique pas si le fait s'est produit chez en action-

naire ; la raison est la même que pour le décès.

1139. — 8" L'interdiction légale ou judiciaire d'un associé met

fin à la société (C. civ., art. 1865-4°). C'est encore parce que, au

point de vue de la prospérité de la société, on ne peut pas compter

sur cet associé.

11 est logique d'en dire autant pour l'aliéné interné et pour l'indi-

vidu pourvu de conseil judiciaire. Mais il y a doute, surtout pour le

second. Ce doute est ordinairement levé par les statuts, qui règlent

en termes généraux l'effet de l'incapacité d'un associé sur la société.

Ici encore, la règle est mise en échec pour les actionnaires.

1140. — 9° Comme la puissance maritale et l'immutabilité des

conventions matrimoniales gouvernent, suivant la jurisprudence, les

époux pendant toute la durée du mariage (2), une société se dissout

de plein droit si, par suite d'événements postérieurs à sa constitution,

les époux deviennent associés : mariage en're un associé et une

associée, succession de l'un des époux à l'associé de l'autre époux,

cession des droits d'un associé à l'époux d'un autre associé (3).

1141. — 10° La concentration des actions ou des droits sociaux

d'une société sur une seule tête opère de plein droit dissolution de la

société, la société supposant essentiellement des associés^ c'est-à-dire

deux personnes au moins (4).

1142. — 11° Par une disposition spéciale aux sociétés anonymes,

la dissolution peut être demandée lorsque le nombre des actionnaires

est resté, pendant un an au moins, au-dessous du chilTre, exigé lors

de la constitution, de sept (5).

(1) Cass. req., 23 ocl. 1906, S., 1908. 1. i77 (noie Hémard), D., 1907. 1. 43.

(2) Nos 508 et s.

(3) Cass. civ., 24 fév. 1913, S. 16. 1. 81, et arrêts antérieurs (noie Walil).

(4) Cass. req., 9 août 1859 (sol. impl.), Jourti. du Pal., 59. 1102.

(5) L. de 1867, art. 38 : « La dissolution peut être, prononcée sur la demande de

toute partie intéressée, lorsqu'un an s'est écoulé depuis l'époque où le nombre des

associés est réduit à inoins de sept. »
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1143. — 12° Les sociétés à durée illimitée prennent fin par la

simple volonté d'un associé (C. civ., art. 1865-5°). La loi, en effet,

est, d'une manière générale, hostile aux engagements indéfinis

(Gomp. C. civ., art. 1780, sur les louages de service à durée indéter-

minée).

Une société est à durée illimitée quand il n'y a pas de terme de

dissolution direct ou indirect.

Les articles 1869 et 1870 du Code civil subordonnent cette cause

de dissolution à deux conditions :1° qu'il y ait bonne foi; 2° qu'il n'y

ait pas contretemps.

La renonciation est de mauvaise foi si l'associé la fait pour frus-

trer la société, par exemple pour se réserver une opération que la

société devait conclure.

Elle est à contretemps si elle a lieu à un moment inopportun, par

exemple, pour une société d'exploitation d'un casino, au moment où

va s'ouvrir une saison fructueuse.

Pour les actionnaires, l'article 1865 ne joue pas, à cause de la

libre cessibilité (1). S'il n'y avait pas libre cessibilité, il jouerait (2),

mais alors les prétendus actionnaires ne seraient pas des action-

naires.

1144.— 13" Dans toutes les sociétés, il va sans dire que la volonté

de tous les associés peut dissoudre la société avant le terme, car

tout contrat peut êlre révoqué par la volonté commune (C. civ.,.

art. 1134-2").

Il va sans dire aussi que les statuts peuvent.se contenter de la majo-

rité ; ils peuvent même permettre à la volonté d'un seul de dissoudre.

Dans les sociétés par actions, la volonté des actionnaires se mani-

feste en assemblée générale. Les statuts ordinairement font entrer la

dissolution anticipée dans les mesures que peut prendre l'assemblée

statuant aux conditions de quorum et de majorité fixées pour les

modifications aux statuts. Depuis la loi du 22 novembre 1913, une

disposition est devenue inutile, puisque toutes les modifications sont

de la compétence de l'assemblée et que la dissolution, changeant la

date où la société prend fin, est incontestablement une modification.

Sur ce point donc comme sur tous les autres, l'assemblée générale

extraordinaire, avec le quorum et la majorité habituels (3), peut

voter la dissolution, en ce sens que sa décision est opposable cà tous

les actionnaires. Cependant, avant la loi du 22 novembre 1913, la

Cour de cassation avait refusé à l'assemblée générale le droit de

dissolution (4); elle considérait la clause des statuts relative à la

(1) Cas?, req., 29 avril 1897, S., 99. 1. 481 (note Lyon-Caen), D., 98. 1. 106.

(2) Cass. leq-, 29 avril 1897, précité.

(3) No"874 els.,898ets.

(4) Cass. req., 29 avril 1897, S , 99. 1. 484, D., 98. 1. 106.
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durée comme une clause essentielle (1), quoique l'article 31 de la loi

du 24 juillet 1867 mentionnât la dissolution à côté des modifications

qui rentraient dans les pouvoirs de l'assemblée générale. Mais cer-

taines cours d'appel n'acceptaient pas la doctrine de la Cour de

cassation et reconnaissaient à l'assemblée le droit de prononcer la

dissolution (2). En lout cas, cette solution est devenue certaine

depuis la loi du 22 novembre 1913.

1145. — 14° Chaque associé peut demander à la justice la disso-

lution pour justes motifs (C. civ., art. 1871) (3).

Dans les sociétés de personnes, les cas les plus fréquents sont la

mésintelligence enlre associés, l'incompétence de l'un d'eux, ses

infirmités, sa mauvaise réputation.

1146. — Ces causes ne sauraient exister en ce qui concerne des

actionnaires. Mais ce n'est pas à dire que, comme on l'a soutenu, la

dissolution pour justes motifs n'existe pas pour des faits relatifs aux

actionnaires. Elles sont simplement moins fréquentes. Ainsi on a

prononcé la dissolution de sociétés anonymes oij, les actionnaires

étant divisés en deux fractions à peu près numériquement égales,

le fonctionnement était impossible.

1147. — L'une des causes de dissolution pour justes motifs est la

perte d'actif quand l'actif restant est insuffisant pour assurer la

marche de la société ou qu'il n'y a plus espoir de relèveinent.

1148. — Cette cause de dissolution est réglementée de manière

spéciale dans la société anonyme. En raison de la puissance considé-

rable des administrateurs et peut-être aussi des intérêts qu'ils peu-

vent avoir, pour conserver leurs émoluments, à maintenir une société

condamnée à la ruine, la loi veut que s'il y a perte des trois quarts du

capital, c'est-à-dire si l'actif n'est pas supérieur au quart des apports,,

les administrateurs consultent l'assemblée générale sur le maintien

ou la dissolution (4).

1149. — Le droit accordé aux actionnaires par l'article 37 est

d'ordre public (5), car il fait partie des mesures de protection accor-

dées aux actionnaires contre les abus des administrateurs.

1150. — Mais si l'article 37 protège les actionnaires d'un côté,.

(1) No 877.

(2) Montpellier, 2d déc. 19)0, S., 11. 2. 161 (noie Wahl), D., 11. 2. 57 (noie Per-

cerou).

(3j Thaller, La dissolution de la société anonyme pour juste motif, Ann. dr.

comm., 1894, p. 177 el s.; Wulil, Z>e>' assemblées générales appelées à délibérer en

cas de perte des trois quarts, Journ. des soc, 1906, p. 337 et s.

(4) L. de 1867, art. 37, al. 1 : « En cas de perle des trois quarts du capital social,,

les administrateurs sont tenus de provoquer la réunion de l'assemblée générale de

tous les actionnaires, à l'effet de statuer sur la question de savoir s'il y a lieu de

prononcer la dissolution de la société. »

(.5) Paris, 6 fév. 1894, D., 94. 1. 545 (noie Boislel).
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H leur enlève, d'autre part, le bénéfice du droit commun, en leur

refusant le droit de demander au tribunal la dissolution quand

l'assemblée s'est prononcée; la délibération de l'assemblée est

souveraine (1).

C'est seulement si les administrateurs ne convoquent pas l'assem-

blée ou si le quorum n'y est pas atteint que les intéressés (action-

naires ou créanciers) peuvent s'adresser à la justice (2).

1151. — Dans cette assemblée, tous les actionnaires sont con-

voqués, ce qui était contraire au droit commun avant la loi du

22 novembre 1913, mais ce qui est aujourd'hui conforme au droit

commun (3).

SECTION II

CONDITIONS DE VALIDITÉ DE LA DISSOLUTION

1152. — Pour être valable, la dissolution doit être prononcée par

les personnes ou autorités ayant compétence à cet effet; s'il s'agit

de la volonté des associés, elle doit émaner de personnes capables;

s'il s'agit de la délibération d'une assemblée, cette assemblée doit

être régulièrement convoquée et composée et voter à la majorité

fixée par la loi. Seules les causes qui opèrent de plein droit (arrivée

du terme, mort, incapacité, concentration des droits sociaux sur une

seule tête) n'exigent naturellement aucune condition de ce genre.

Si les conditions ne se rencontrent pas, la dissolution est nulle.

La nullité d'une dissolution se résume à dire que la société a continué

•d'exister. Par- conséquent, toutes les opérations du liquidateur (vente

d'actif, distribution de l'actif net aux associés, apport de l'actif dans

une société nouvelle) sont nulles (4). Sans doute, cela est fâcheux,

mais la maxime : Quod nullitm est nullum producit effectum est vraie

ici comme partout ailleurs.

1153. — Il est important que la dissolution soit connue des tiers;

ils ont besoin de savoir que la société a cessé de pouvoir faire des

opérations.

L'article 61 de la loi de 1867 exige, en conséquence, la publication

des actes et délibérations prononçant la dissolution.

Mais ceci suppose qu'il y a des actes. La publication est inutile

quand la dissolution arrive par le terme fixé ; elle n'aurait, d'ailleurs,

'(1) Cass. civ., 29 janv. 189i, S., 94. 1. 169, D., 94. 1. 313 (noie Lacour).

(2) L. de 18G7, arl. .37, al. 3 : « /l défaut par les adminisf râleurs de réunir l'assem-

blée générale, comme dans le cas où celle as.^emhlée n'aurait pu se consliluer régu-

Hèremenl, tout intéressé peut demander la dissolution de la société devant les

•tribunaux. »

(3) No 868.

(4) Cass. civ., 17 janv. 1905, S., 1905. 1. 324, D., ICOG. 1. 169 (noie Thaller en sens

conlraire).
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aucune raison d'èlre, puisque les tiers connaissent ce terme par la

publication de l'acte de société.

On en est également dispensé quand elle arrive par la mort ou même
par la faillite (il y a bien un jugement déclaratif de faillite, mais non

pas d'acte prononçant la dissolution). Cependant, la publication

aurait sa raison d'être.

Les jugements prononçant la dissolution doivent être publiés; ce

sont des actes.

1154. — Évidemment, l'acte ou le jugement qui refuse de pro-

noncer la dissolution n'est pas soumis à la publicité, car il n'inté-

resse personne. La loi a cependant adopté la solution contraire pour

la délibération qui, dans les sociétés anonymes, rejette la dissolution

pour perte des trois quarts (1). Mais cela n'a d'autre sanction que la

responsabilité des administrateurs qui, s'abstenant de publier la

•délibération, ont laissé ignorer aux tiers la situation précaire de la

société.

1155. — Au contraire, le défaut de publicité des dissolutions,

quand il s'agit de causes de dissolution sujettes à publicité, est

sanctionné de la même manière que le défaut de publicité de toute

modification aux statuts (2) : les tiers peuvent considérer la société

comme subsistante et les associés ont, dans leurs rapports récipro-

ques, le même droit.

SECTION 111

EFFETS DE LA DISSOLUTION VIS-A-VIS DES TIERS

1156. — La dissolution est un changement d'état, et même sup-

prime l'état, comme la mort; elle est, par suite, opposable à tout le

monde; on ne saurait d'ailleurs concevoir qu'une société persistât

tout en étant dissoute.

Aussi le jugement prononçant la dissolution a une autorité absolue,

au lieu de l'autorité relative réservée aux jugements par l'article 1351

du Code civil (3). Le jugement ne déclare pas le droit comme les

autres jugements, il le crée. Tous les jugements qui changent l'état

— les jugements de divorce, séparation de corps, séparation de biens,

interdiction, etc. — ont d'ailleurs une autorité absolue.

1157. — Cela ne nuit pas injustement aux tiers, car ils ont le

droit d'attaquer la dissolution si elle est frauduleuse (action pau-

(1) L. de 1867, ail. 37, al. 2 : « La résolution de l'assemblée est, dans tous les cas,

rendue publique. »

(2)
Nos 551 et s.

(3; Gass. civ., 27 avril 18C8, S., 1S02. 1. 41.2.
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lienne) ou si elle ne présente pas les conditions de forme ou de fond

qui en assurent la validité.

Ainsi le jugement de dissolution peut, comme tous les jugements,

faire, de la part des intéressés auxquels il nuit, l'objet d'une tierce

opposition (1); ils auront à établir que la dissolution a été pronon-

cée à tort. Tels sont les créanciers, les débiteurs, les actionnaires.

1158. — D'autre part, les contrats successifs passés par la société

(baux, assurances, louages de services, etc.) ne sont pas éteints par

sa dissolution (2) et, par suite, les contractants conservent tous

leurs droits; car la société s'est engagée pour un temps, déterminé

ou non, et par conséquent doit veiller à ce que les contrats continuent

à être observés.

1159. — Les droits des obligataires en cas de dissolution sont

plus contestés qu'en cas de faillite (3). La question s'est surtout posée

lors du rachat de petits réseaux de chemins de fer par des compa-

gnies plus importantes; les compagnies rachetées, dont l'exploita-

tion est remplacée par un prix de rachat, doivent, à l'aide de ce

prix, satisfaire leurs créanciers, et notamment leurs obligataires.

Les obligataires ne peuvent pas, comme en cas de faillite, deman-

der leur remboursement immédiat, car la dissolution n'entraîne pas

déchéance du terme (4).

Mais le liquidateur doit assurer le service des obligations (5). Il

doit, en d'autres termes, ou déposer à la Caisse des dépôts et consi-

gnations la somme nécessaire pour ce service, ou imposer le service

à un tiers, notamment à la société qui achète l'actif.

Si le liquidateur n'assure pas le service, on admet que les obliga-

taires peuvent demander leur remboursement (6). Nous examinerons-

ailleurs le montant du remboursement (7).

SECTION IV

LIQUIDATION APRÈS DISSOLUTION

1160. — Quand une société se dissout, il y a lieu de la liquider,,

c'est-à-dire de partager entre les associés l'actif, après avoir payé

les créanciers, qui passent avant les associés, ou, si l'actif ne suffit

pas à payer les créanciers, de demander aux associés de compléter-

(1) Cass. civ., 27 avril 1898, S., 1902. 1. 492.

(2) Cass. req., 7 mai 1890, S., 93. 1. 511, D., 91. 1. 239 (noie Boislel).

(3) V. 6° partie.

(4) Lyon, 13 mars 1900, D., 1900. 1. 329 (noie Percerou).

(5) Lyon, 13 mars 1900, précité.

(G) Lyon, 13 mars 1900, précité.

(7j No 15i4.
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cet actif dans la mesure où ils y sont obligés parle contrat social (1).

C'est là l'objet de la liquidation.

Ainsi la liquidation de la société consiste à en distribuer Taclif ou

le passif net entre les associés.

En d'autres termes, on consacre l'actif au paiement du passif,

après l'avoir réalisé, c'est-à-dire l'avoir converti en argent, pour dis-

tribuer cet argent entre les créanciers.

S'il y a un excédent, on le répartit entre les associés.

S'il y a un déficit, on réclame le complément aux associés dans la

limite 'où ils sont tenus (c'est-à-dire indéfiniment et solidairement

s'ils sont associés en nom, jusqu'à concurrence de leurs versements

non encore réalisés s'ils sont commanditaires ou actionnaires).

§ 1. — Dans quels cas il y a lieu à la liquidation.

1161. — La liquidation, par cela môme qu'elle consiste dans la

répartition de l'actif et du passif entre les associés, existe, quelle que

soit la cause de dissolution. Il semblerait y avoir exception si la disso-

lution résulte de la concentration des droits sociaux sur une seule

personne, car, dans ce dernier cas, c'est nécessairement cette personne

qui recueille tout l'actif après avoir acquitté les dettes. Mais les créan-

ciers sociaux ne peuvent être lésés par cette concentration. Il y avait

vis-à-vis d'eux une personne morale, dont les biens ont été affectés

aux dettes sociales. Sur le patrimoine social, ils ont un droit préfé-

rable à celui des créanciers personnels des associés; il ne peut leur

être enlevé sans leur volonté, et une liquidation doit avoir lieu, pen-

dant laquelle la société dissoute garde, comme toute société en

liquidation, sa personnalité (2).

, 1162. — La liquidation, d'autre part, a lieu dans toutes les socié-

tés. Cependant la jurisprudence déclare que, dans la société en parti-

cipation, il n'y a pas de 'liquidation et qu'on ne peut désigner un
liquidateur, mais seulement un expert chargé de régler les comptes

entre les associés. Elle entend par là qu'après la dissolution, il n'y a

pas de personne morale, ce qui va de soi, la société en participation

n'ayant même pas de personnalité pendant son existence.

§ 2. — Nature juridique de la société en liquidation.

1163. — La jurisprudence est unanime à décider que la person-

nalité de la société persiste jusqu'à la fin de la liquidation (3). En

(1) No 1170.

(2) Cass. req., 9 août 1859, Jour7i. du Pal., 59. 1102.

(3) V. en dernier lieu, Cass. civ., 18 oct. 1910, S., 15. 1. 148; Cass. civ., 21 juil.

1920, Gaz. du Pal., 10 nov. 1920.
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droit, cela pourrait êlre contesté, car la loi, en imposant la publicité

delà dissolution, sans imposer celle de la fin de la liquidation^

semble bien indiquer que c'est la dissolution qui supprime la per-

sonnalité. Du reste, la société en liquidation est, comme nous le

dirons (I), un état passif; elle n'est pas une société, mais une indivi-

sion; or les indivisions n'ont pas de personnalité.

D'impérieu ses considéra lions prati({ues expliquent laJurisprudence.

La principale est celle-ci : à raison de la personnalité, les créan-

ciers sociaux sont, sur les biens sociaux, préférés aux créanciers des-

associés. Cette solution est indispensable, puisque les créanciers

sociaux se voient en quelque sorte ofi'rir le capital social, qui est

publié; sans elle, d'ailleurs, les sociétés n'auraient pas de crédit. Or,,

celle préférence est surlout nécessaire pendant la liquidation, c'est-

à-dire quand les biens sociaux reçoivent leur emploi, qui est princi-

palement de servir à payer les créanciers.

D'autre part, si la personnalité ne se maintenait pas, le liquida-

teur ne pourrait se présenter en justice au nom de la société; il

faudrait, dans les actes de procédure, donner les noms de tous les

actionnaires, qui peuvent être au nombre de plusieurs milliers.

Les exploits ne pourraient pas être signifiés au siège de la société,,

mais devraient l'être à tous les domiciles d'associés.

Les biens sociaux appartiendraient indivisément à tous les associés.

Chacun d'eux pourrait donc vendre sa part ou la grever d'hypo-

thèques; elle serait frappée des hypothèques légales qui grèvent son

patrimoine.

1164. — Les conséquences capitales de la personnalité sont celles

mêmes que nous venons d'indiquer comme ayant intlué sur la recon-

naissance de cette persotmalité.

De la personnalité, il résulte aussi que les créanciers dont la

créance est née pendant la liquidation (par exemple les prêteurs si:

la liquidation peut emprunter) sont des créanciers sociaux, qui sont

préférés aux créanciers des associés.

11 en résulte aussi que la société peut, dans tout le cours de la

liquidation, êlre déclarée en faillite.

Il résulte encore de la survie de la personnalité que si les associés

avaient droit à un intérêt fixe sur les frais généraux, cet intérêt

continue à courir (2).

1165. — La jurisprudence a apporté cependant des limites à la

personnalité en décidant qu'elle ne va pas jusqu'à empêcher les

associés d'aliéner et notamment d'apporter dans une société nou-

velle leurs droits (3j. 11 semble que ce n'est pas là une limitation de

(1) N° 1I}0.

(2) Guss. ivq., -^Bjuill. 1S%, S.. I9U0. 1. .S'.'l.

(3j Gass. civ., 2iî Icv. 1892, S., 93. 1. 49, I)., 9i. i. 147.
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la personnalilé; les associés ont droit à une i)arl de l'actif; sans

savoir encore quels biens leur sont attribués pour cette part, ils ont

le droit d'en disposer.

D'autre part, la jurisprudence n'admet cette fiction que pour les.

besoins de la liquidation. En d'autres termes, une société qui ferait

des opérations nouvelles, c'est-à-dire qui, quoique dissoute, conti-

nuerait à tenir son commerce, n'aurait pas, à ce titre, la personna-

lité; ce sont ses membres, en leur propre nom, qui seraient réputés-

faire les opérations.

§ 3. — Désignation du liquidateur.

1166. — Les statuts prévoient souvent le mode de désignation et

les pouvoirs du liquidateur. Sur le premier point, ils disent fréquem-

ment que la liquidation sera faite parles gérants ou administrateurs

en exercice lors de la dissolution.

1167. — Dans le silence des statuts, les liquidateurs sont désignés

par les associés. Dans une société de personnes, où tous les associés

sont intéressés et participent aux actes graves, il faut l'unanimité,,

môme parmi les commanditaires. Dans les sociétés par actions,

nous pensons que l'assemblée, et môme l'assemblée ordinaire, est

compétente, car elle est souveraine sur les actes sociaux qui n'en-

traînent aucune modification des statuts. Au reste, les liquidateurs

n'ont pas plus de pouvoirs que les administrateurs, lesquels sont

désignés par l'assemblée ordinaire.

Il va sans dire que, dans les commandites par actions, le consente-

ment des gérants est, en outre, nécessaire.

1168. — Si les accords nécessaires ne sont pas obtenus, le tribu-

nal, comme pour toutes les contestations, intervient sur la demande

d'un intéressé. L'action est commerciale, car il s'agit d'un procès

relatif à une société commerciale; c'est donc le tribunal de com-

merce qui est compétent.

Les tribunaux peuvent même substituer un autre liquidateur au

liquidateur désigné par les statuts, s'ils estiment que l'observation des^

statuts ade.s inconvénients pour la société (I). 11 n'y a là, en somme,,

qu'une révocation pour justes causes,

§ 4. — Pouvoirs du liquidateur.

1169. — Les pouvoirs du liquidateur sont déterminés par l'auto-

rité qui le nomme, puisqu'il est son représentant. Si donc le liqui-

(l) Ca=s. civ., 27 mars 1893, S., 04. 1. 174, D., DJ. 1. 440.
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dateur est nommé par le tribunal, il appartient à celui-ci de déter-

miner, préciser, interpréter ses .pouvoirs (1).

1170. — En dehors de toute indication, les principes suivants

doivent être posés.

Les liquidateurs, par cela même qu'Us sont chargés de répartir

l'actif après paiement du passif, peuvent faire tous les actes néces-

saires : l'' Pour maintenir intact l'actif : interruption de prescrip-

tion, etc.

2" Pour le faire rentrer : perception des créances, poursuites contre

les débiteurs.

Le liquidateur peut réclamer aux associés leurs apports sans

avoir à justifier des besoins : substitué aux gérants et administra-

teurs, il a le droit de recouvrer les créances sociales, et les sommes

dues par les associés constituent une créance (2).

3° Pour réaliser l'actif, c'est-<à-dire le convertir en argent. On lui

refuse généralement le droit de vendre des immeubles, parce que

l'article 1988 du Code civil refuse ce droit au mandataire général.

C'est une confusion, car si le mandataire général ne peut aliéner,

c'est parce que, dans le doute, on le considère comme ayant seule-

ment des pouvoir de gestion. Or, liquider, c'est réaliser. Le liquida-

teur ne peut remplir sa mission sans transformer l'actif en argent,

ou, pour mieux dire, c'est là l'essentiel de cette mission.

En tout cas, quoique l'article 1988 du Code civil s'applique égale-

ment aux ventes de meubles, on ne conteste pas au liquidateur le

droit de faire ces ventes.

4° Pour réduire le passif au minimum, notamment défendre en

justice contre de prétendus créanciers.

5° Pour payer le passif.

6° Pour répartir l'excédent s'il y en a.

7" Pour agir en justice sur toutes les difficultés relatives à sa mis-

sion (3).

Au contraire, le liquidateur ne peut, si ce droit ne lui est pas for-

mellement accordé, emprunter, hypothéquer, transiger, compro-

mettre. Ce ne sont pas là des actes essentiels à la réalisation.

Toutefois, ayant mission de fixer les opérations commencées, il

peut faire tout ce qu'elles nécessitent (acceptation de traites, engage-

ment d'employés, achat de matières premières, etc.).

Ceci résume les opérations dans lesquelles consiste la liquidation.

Il en résulte que la liquidation est un état passif. Le commerce ne

continue pas.

(1) Gass. civ , 23 déc. 1889 et 19 fév. 18C0, S., 91. 1. 321.

(2) Cass. civ., 24 ocl. 1910, S., 12. 1. 193 (noie Naquel), D., 12. 1. 487.

(3) Cass. civ., 30 janv. 1912, S., 16. 1. 113 et arrêts antérieurs. — V. n» 1172.



LIQUIDATION APRÈS DISSOLUTION 385

Toutefois, les opérations en cours peuvent être achevées; c'est une

solution traditionnelle, qui s'explique par la nécessité.

1171. — Les pouvoirs du liquidateur sont tels que le conseil

d'administration ou les gérants n'ont pas de raison d'être, le liquida-

teur étant chargé des actes qui rentraient dans leur mission. Aussi

cessent-ils de plein droit leurs fonctions.

Mais si les liquidateurs prennent la suite des administrateurs, ils

n'héritent pas des attributions qui, en dehors de la mission légale

des administrateurs, étaient accordées par les statuts à ceux-ci ou à

certains d'entre eux; ainsi ils ne remplacent pas le président du
conseil d'administration dans la mission que les statuts donnent
généralement ù ce dernier de présider les assemblées d'actionnaires (1).

1172. — Désigné par les associés ou en leur nom, le liquidateur

€st, comme l'étaient les gérants ou administrateurs, le mandataire

de la société pour ester en justice comme demandeur ou défendeur,

€t faire tous les actes de sa mission (2).

Mais le liquidateur n'est le mandataire que de la société fdont la

personnalité subsiste) et non pas des associés individuellement (3);

c'est ce qui justifie son droit de poursuite contre ceux-ci, qui ne peu-

vent lui opposer qu'étant leur mandataire ils ne peuvent obliger le

mandant à des versements.

Les liquidateurs ne sont pas, à plus forte raison, les mandataires

des créanciers, puisqu'ils sont désignés soit par les statuts, qui règlent

les droits des associés seuls, soit par les associés ou les actionnaires,

qui n'ont pas qualité pour parler au nom des créanciers, soit par le

tribunal, généralement saisi par des associés et qui, même s'il est

.saisi par un créancier, statue au profit de ce créancier seul, lequel

n'a aucune qualité pour représenter les autres créanciers.

La Cour de cassation a décidé en ce sens pour le liquidateur désigné

par les associés ou actionnaires (4).

Aussi le liquidateur ne peut-il poursuivre les associés pour le paie-

ment des dettes sociales au nom des créanciers (5).*

Cependant, le liquidateur est le mandataire des créanciers qui ont

adhéré soit au jugement (6), soit à la décision de l'assemblée, soit

^ux statuts. Mais encore faut-il que le liquidateur accepte cette

<idhésion.

(1) Contra Paris, 8 juin 1912, S., 13. 2. 1 (note Wahl en sens conlraire), D , 13. 2.

161 (noie Percerou en sens conlraire).

(2) Paris, 18 avril 1912, S., 14. 2. 129 (noie Wahl). — V. n» 1170.

(3) Paris, 6 fév. 1891, D., 92. 2. 385 (note Bolslel).

(4) Cass. req , 14 mai 1890, D., 91. 1. 241 (noie Boislel).

(5) Cass. req., 14 mai 1890, précité.

(6) Cass. req., 14 mai 1890, précité.

\V. — Ph. de DR. COMM. 25
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§ 5. — Droits des associés pendant la liquidation.

1173. — Élant donné que la société garde sa persorinalilé pendant

la liquidation, les associés conservent leurs droits.

Ils peuvent intenter contre la société ou les tiers toutes les actions-

qu'ils auraient pu intenter si la société avait continué d'exister. Et

les articles 17 et 39 de la loi de 1867 (1) ne perdent pas leur applica-

tion pendant la liquidation (2).

Les assemblées générales annuelles et autres continuent à se réunir.

§ G. — Résultats de la liquidation.

1174. — La liquidation normale consiste à payer le passif avec

l'actif vendu en bloc ou en détail et, s'il y a lieu, à répartir le prix

entre les associés.

La cession en bloc pour une somme d'argent constitue une vente

de fonds de commerce soumise à la publicité établie par la loi du

17 mars 1909 (3).

Généralement, le passif est mis par une clause formelle à la charge

de l'acheteur. La cession d'un actif avec charge de payer le passif est

une vente. Cela a été jugé souvent en matière fiscale; la Cour de

cassation, en matière civile, a quelquefois qualifié d'apport cette opé-

ration (4); la qualification est inexacte.

Mais le cessionnaire de l'actif social n'est qu'un ayant cause à titre

particulier, puisque les acquéreurs à titre onéreux sont tous .des

successeurs particuliers; il n'est donc pas tenu des dettes vis-à-vis

des créanciers (5). Cependant, il en est tenu s'il s'est engagé envers

le liquidateur à les payer; en pareil cas, les créanciers peuvent se

considérer comme bénéficiaires d'une stipulation pour autrui (C. civ.,

art. 1121) et poursuivre le cessionnaire, ce qui ne leur enlève pas

leur action contre le cédant.

1175. — Au lieu d'une vente, la dissolution peut être suivie de

fusion, c'est-à-dire de l'absorption de la société dans une autre,

moyennant des parts sociales ou actions que créera celle-ci et qui

seront attribuées aux membres de la première opérée par le liqui-

dateur. La fusion peut même être concomitante à la dissolution si'

les associés ou, dans une société par actions, l'assemblée générale,

votent directement la fusion.

(1) No 976.

2) Piiiis, G f6v. 1891, Tj.; 92. 2. 3S5 (noie Boislel).

(3) N's323els.

('() Gass. req , 3 janv. 1900, S., 1901. 1. 34 (noie Wahl en sens contraire), D., 1900..

1. 28.).

(5j Douai, 13 nov. 1909, D., 13. 2. 57 (noie Levillain).
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La mesure est grave, puisqu'elle substitue pour les associés, à un

droit sur l'actif net liquidé, c'est-à-dire à une somme d'argent, des

actions d'une autre société. Aussi le liquidateur ne peut-il la réaliser

que s'il en a reçu le pouvoir.

Depuis la loi du 22 novembre 1913, la fusion peut être votée par

l'assemblée générale ayant mission de modifier les statuts, et cette

assemblée peut aussi donner pouvoir au liquidateur de réaliser la

fusion; car c'est bien une modification aux statuts que d'apporter

un changement aux droits des actionnaires.

Avant cette loi, on admettait que ce changement touchait aux

bases essentielles et, par conséquent, que le consentement unanime

des actionnaires était nécessaire.

Ces difficultés ne se présentent que pour la société qui se fond

dans une autre, c'est-à-dire pour la société absorbée. En ce qui con-

cerne la société absorbante, c'est-à-dire dans laquelle une autre vient

se fondre, ou elle existe déjà, ou elle se constitue.

Si elle existe déjà, elle créera des actions ou parts nouvelles pour

les attribuer aux membres de la société absorbée. C'est pour elle

une augmentation du capital, réalisée pour rémunérer des apports

en nature, et qui est soumise aux formalités ordinaires de cette

opération.

Si elle se constitue, elle reçoit cet apport en nature dans la forme

habituelle des apports en nature.

Il arrive quelquefois que quand deux sociétés fusionnent ensemble,

aucune d'elles n'absorbe l'autre et qu'elles créent une société nou-

velle dans laquelle toutes deux viennent s'absorber. Ce procédé est

généralement évité, parce que les droits fiscaux sont plus élevés.

En cas de fusion soit par voie d'absorption, soit par création de

société, les actions attribuées à une société absorbée, quoique étant

des actions d'apport, peuvent être immédiatement détachées de la

souche et négociées, par dérogation à l'article 3 de la loi du 24 juillet

1867, si la société absorbée a plus de deux ans d'existence. Cette inno-

vation de la loi du 16 novembre 1903 est facile à comprendre : les

apports de cette société, c'est-à-dire son actif, étaient auparavant

représentés parles actions qu'elle avait émises; or, ces actions exis-

tent depuis plus de deux ans.

1176. — En cas de fusion, la société absorbante, à notre avis,

est tenue des dettes de la société absorbée (1) quoique la Cour de

cassation ait autrefois décidé le contraire (2). Outre que, pratique-

ment, cette dernière solution lèse injustement les créanciers, nous

(1) Paris, 23 janv. 1912 (sol. impl.), S., 12. 2. 297 (tiole Wahl), D., 13. 2. 217 (note

Palmade).

(2) Cass., 18 juill. 18G5, S., G5. 1. 370; Lyon, 28 fév. 1907, D., 13. 2. 265 (noie

Pic).
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considérons la société absorbante comme l'ayant cause à titre uni-

versel de la société absorbée, puisqu'elle prend, à litre de successeur,

tout son patrimoine, actif et passif.

De ce quela société absorbante est l'ayant cause universel de la

société absorbée, on peut conclure que, s'il y a dans l'actif des

créances, la société absorbante n'a pas, pour pouvoir opposer sa

cession aux tiers, besoin de faire signifier le contrat de fusion, l'ar-

ticle 1090 du Code civil ne visant que les transmissions à titre oné-

reux (1 .

1177. — De la fusion, on doit rapprocher la transformation (2),

c'est-à-dire la substitution à la société d'une autre société apparte-

nant à un type différent de société, par exemple la substitution à une

société en nom collectif d'une société anonyme.

Suivant la Cour de cassation, une transformation prévue par les

statuts n'emporte pas société nouvelle '3. Cette opinion se fonde sur

ce que la modification ne rentre pas dans les bases essentielles du

contrat. L'argument ne paraît pas sûr : les sociétés se distinguant

par leurs formes, un changement de forme est un changement de

société.

En tout cas, si la transformation n'est pas prévue par les statuts,

il y a société nouvelle (4).

1178. — S'il y a un excédent d'actif sur le passif, il est distribué

aux associés. Mais pour la forme de la liquidation et les effets du

partage, l'article 1872 du Code civil, relatif au partage des sociétés,

renvoie aux règles du partage des successions.

1179. — Par conséquent, il faut appliquer l'article 826 du Code

civil, d'après lequel chaque copropriétaire peut réclamer sa part en

nature des meubles et des immeubles (5). En d'autres termes, lesbiens

sociaux ne peuvent être vendus que pour payer les dettes; ce qui reste

après ce paiement doit être distribué en nature, si tous les associés

ne décident pas le contraire ou si pouvoir n'a pas été formellement

donné au liquidateur de faire le contraire.

Toutefois, s'il n'est pas possible de mettre dansle lot de chaqueasso-

cié la même quantité de meubles, immeubles et créances, il y a lieu

à licitation (C. civ., art. 832;.

Les règles du rapport de dettes s'appliquent également en matière

de société; l'associé débiteur de la société doit, conformément à

l'article 830 du Code civil, imputer sa dette en moins prenant sur sa

(l) Paris, 15 déc. lliOS, D., 1908. 2. 321 (note Levillain en sens contraire).

(2)WahI,.De la transformation des sociétés, Journ. des soc, 1910, p. 97 et s.,

145 el s., 19H et s.

(3) Casa, civ., 11 avril 1905, S., 1906. 1. 361 (noie Walil en sens contraire).

(4) Cass. civ., 11 avril 1905, S., 1906. 1. 361 (noie Wahl).

(5) Cass. req., 29 déc. 1896, S., 1900. 1. 519, D., 97. 1. 391.
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pari; ce qui a pour conséquence que ses créanciers n'ont de droit que

sur l'excédent et ne peuvent pas concourir avec les coassociés sur la

somme rapportable (1 ). Un associé a droit à 100.000 francsaprès déduc-

lion du passif; mais dans le passif figure une dette de 00.000 francs,

qui est à sa charge; il n'a donc droit qu'à 40.000 francs. Les GO.000 fr.

sont absorbés par ses coassociés, sans que les créanciers de l'associé

débiteur puissent prétendre à une concurrence avec eux.

1180. — Les créanciers personnels des associés ont également, à

cause du renvoi général de l'article 1872 du Code civil, les mêmes
droits que dans le partage d'une succession. Avec raison, dans sa

dernière jurisprudence, la Cour de cassation paraît admettre que l'ar-

ticle 882 du Code civil, qui permet aux créanciers personnels des

copropriétaires de s'opposer à ce que le partage de la masse s'effec-

tue lors de leur présence, est applicable au partage de société (2). Des

décisions antérieures sont contraires.

1181. — Quanta la détermination de la part de chacun, elle est,

sauf disposition contraire des statuts, la môme que dans les béné-

fices annuels; car l'actif, après remboursement du capital versé par

chaque associé, n'est plus qu'un bénéfice accumulé.

Mais ce remboursement doit avoir lieu avant la répartition, sauf si

les actions ont été amorties au cours de la société (3).

Les parts de fondateur, notamment, n'ont droit à l'actif qu'après

remboursement aux actionnaires des sommes versées par ceux-ci,

car, par définition, les parts ne donnent droit qu'aux bénéfices,

c'est-à-dire aux sommes restant disponibles après remboursement

des sommes dues par la sociélé (4).

§ 7. — Fin de la liquidation.

1182. — La liquidation n'est évidemment terminée que quand le

liquidateur a épuisé toutes les opérations qui précèdent.

Et ensuite, tant que les comptes ne sont pas rendus, et alors même
que toutes les distributions sont faites, la liquidation n'est pas ter-

minée (5). En effet, l'assemblée générale d'une société par actions ou

l'ensemble des associés d'une autre société devra se réunir pour

recevoir les comptes et donner quitus; le liquidateur étant un man-

dataire qui doit rendre compte, la société n'a donc pas terminé son

existence.

L'assemblée peut statuer sur les comptes des liquidateurs sans

(1) Gass. civ., 6 août 1895, S., 99. 1. 462.

(2) Gass. civ., 18 juill. 1899, S., 1900. 1. 27, D., 1900. 1. 17 (note de Loynes).

(3) Nos 938 et s.

(4) Gass. civ., 20 juin 1917, S., 17. 1. .33 (note Lyon-Gaen), D., 17. 1. 134.

(5) Gass. civ., 30 janv. 1912, S., 16. 1. 113.
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avoir à entendre un rapport desconnimissaires;ce rapport n'est exigé

par l'article 32 de la loi de 1865 que pour les assemblées statuant

sur les comptes annuels (1); la disposition ne peut être étendue.

1183. — La liquidation n'est môme pas terminée quand le

compte de gestion a été rendu, s'il reste des distributions à faire, car

jusque-là le fonds social est resté le patrimoine de la société; l'être

moral donc subsiste.

En un mot, deux conditions sont nécessaires pour que la liquida-

lion cesse : que les comptes soient rendus et que les distributions

des deniers sociaux, tels qu'ils sont déterminés par ces comptes,

soient terminées.

SECTION V

PRESCRIPTION APRÈS DISSOLUTION

1184. — Les actions formées par une société ou contre elle, par

un associé ou contre lui, se prescrivent comme toutes les actions, sous

réserve d'une disposition contraire, par trente ans (C. civ., art. 2262).

L'article 64 du Gode de commerce apporte une importante exception

à ce principe pour les actions dirigées contre les associés dans certains

cas. II substitue à la prescription de trente ans une prescription de

cinq ans, qui court à partir de la publication de la dissolution (2).

Le but de l'article 64 a été de favoriser le crédit commercial en

donnant aux associés la certitude qu'ils ne seraient pas exposés

pendant un temps presque indéfini aux dettes sociales. C'est une

de ces nombreuses dispositions qui ont pour objet de hâter la

liquidation des affaires commerciales; elle prend sa place parmi les

courtes prescriptions, qui sont fréquentes dans les matières commer-

ciales.

Le motif qui explique cette faveur, c'est que les associés, cessant

d'avoir aucun contact les uns avec les autres, et ne participant plus

ni à l'administration, ni aux dividendes, peuvent s'attendre à être

rapidement dégagés vis-à-vis des tiers, lesquels, d'ailleurs, sont suf-

fisamment protégés par leur recours contre le liquidateur.

1185. — La prescription suppose l'examen des questions sui-

vantes :

1° Les cas où elle est applicable;

(1) Cass. civ., 20 juin. 1897, S., 97. 1. 409, D., 98. 1. 241 (noie Boislel).

(2) C. comm., art. 64 : « Toutes actions contre les associés non liquidateurs et

leurs veuves, héritiers ou ayants cause, sont prescrites cinq ans après la fin de la

dissolution de la société, si l'acte de société qui en énonce la durée ou l'acte de

dissolution a été affiché et enregistré conformément aux articles 42, 43, 44 et 46,

et si, depuis celte formalité, la prescription n'a été interrompue à leur égard par

aucune poursuite judiciaire. »
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^ Les personnes et les créances pour lesquelles elle fonctionne;

3" L'interruption el la suspension de la prescription.

§ i. — Cas où la prescription est applicable.

1186. — L'article 64 s'applique à toutes les sociétés commerciales,

mais à elles seules. Les sociétés civiles régies par la loi du l*^'" août

ltS93 y sont soumises, étant réputées commerciales, mais non pas les

sociétés civiles qui, malgré leur forme commerciale, continuent à t'tre

considérées par la jurisprudence comme sociétés civiles (société

civile en nom collectif, et peut-être en commandite simple).

Naturellement, l'article 64 ne s'applique pas aux sociétés en parti-

cipation. Les tiers (l'art. 64 ne concerne que leurs actions) ne con-

naissent pas la société.

1187. — Le texte est fait pour le cas de dissolution. Le mode de

dissolution importe peu, la loi ne distinguant pas. Cependant, la

Cour de cassation restreint l'article 64 au cas de dissolution volon-

taire et décide que, pour les sociétés faillies qui sont mises en liquida-

tion, ce texte ne s'applique pas (1); le motif qu'elle donne, c'est que

la société n'a pas alors d'associés liquidateurs; peu importe, caria

Cour de cassation reconnaît elle-même que l'article 64 est applicable,

alors même que la liquidation n'est pas confiée à un associé.

Au contraire, l'article 64 du Code de commerce ne s'applique pas

si la société est mise en faillite sans être dissoute (2).

1188. — Aux membres d'une société dissoute, il faut assimiler les

associés qui se sont retirés d'une société (3), car vis-à-vis d'eux la

société est dissoute. Au reste, le motif dont s'est inspiré l'article 64

du Code de commerce s'applique, et la publicité exigée pour la retraite

informe les tiers qu'ils ont à se presser pour poursuivre l'associé.

Mais le changement de la qualité d'un associé, devenu d'associé en

•nom commanditaire, ne donne pas lieu à l'application de l'article 64,

€ar la société n'est pas dissoute vis-à-vis de cet associé. Cette solu-

tion pourtant a été repoussée par une cour d'appel (4).

1189. — La dissolution comme la sortie d'un associé n'existent,

vis-à-vis des tiers, que du jour où elles sont publiées; c'est donc dans

le cas de publication seulement et à partir de la publication que la

prescription prend naissance, sauf s'il s'agit d'une cause de dissolu-

Xion ou de retraite qui ne donne pas lieu à publication.

La publicité de la société n'est pas nécessaire pour que l'article 64

;(l) Cass. civ., 27 déc. 1905, S., 12. 1. 377, D., 1908. 1. 145 (note Percerou).

(2) Cass. req., 27 déc. 1905, S., 12. 1. 377, D., 1908. 1. Ii5 (note Percerou).

(3) Cass., 7 juin 1830, S. chr.; Rouen, 19 juin 1909, S., 11. 2. 65 (noie Waljl).

,(4) Rouen, 19 juin 1909, S., 11. 2. 65 (note Wahl en sens contraire).
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s'applique (1), car la publicité de la dissolution n'en produit pas
moins ses effets.

§2. — Personnes et créances auxquelles la prescription s'applique-^

1190. — L'article 64 ne concerne que les actions des tiers et non
pas les actions dirigées par un associé ou par le liquidateur contre

un autre associé (2). La loi, U est vrai, ne distingue pas nettement^

mais les mots actions contre les associés semblent bien viser les-

actions formées par des personnes qui ont une qualité différente de
celle des associés. Du reste, la solution contraire conduirait à d,e&

applications inadmissibles; il faudrait dire qu'au bout de cinq ans
les associés ne peuvent plus demander la liquidation de la société^

laquelle serait ainsi en" indivision forcée.

Ainsi, quand les versements sont réclamés aux commanditaires ou
actionnaires par le liquidateur, la prescription quinquennale n'est

pas opposable. De même, les associés en nom restent tenus vis-à-vis-

de la société (non solidairement, puisque la solidarité n'existe que
vis-à-vis des créanciers) après cinq ans.

1191. — En ce qui concerne les associés libérés après cinq ans,,

la loi ne distingue pas entre les associés indéfiniment responsables-

et les associés tenus seulement sur leurs apports (commanditaires et

actionnaires) (3). Au surplus, l'article 52 de la loi de 1867 a, en termes

également absolus, appliqué la prescription quinquennale aux
sociétés coopératives, quelle que soit leur forme.

En vain dit-on que les travaux préparatoires fondent le raccour-

cissement de la prescription sur les inconvénients d'une responsa-

bilité solidaire et indéfinie maintenue pendant trente ans. Ce n'est

là qu'un exemple; le texte est absolu. Au surplus, il serait singulier

que des commanditaires ou actionnaires, tenus moins lourdement que
d'autres assojciés, restassent tenus pendant trente ans sur leurs-

apports, alors que même sur leurs apports les autres associés cessent

d'être tenus après cinq ans.

1192. — Mais la prescription n'est abrégée que pour les associés-

non liquidateurs.

Au contraire, le liquidateur est soumis à la prescription de trente

ans en ce qui concerne sa responsabilité, que ce liquidateur soit

associé ou non.

Ceci n'est pas discuté (4).

(1) V. cep. Rouen, 19 juin 1909, S., U. 2. 65 (note Wahl en sens contraire).

(2) Gass. req., 24janv. 189i, S., 95. 1. 497 (noie Wahl), D., 94. 1.514; 22 mars 1905,.

S., 1905. 1. 308, D., 1906. 1. 206; Dijon, 29 mars 1897, S., 1900. 2. 305 (noie Wahl)_

(3) V. no 1194.

(4) Cass. civ., 27 mai 1914, S., 14. 1. 425 (noie Lyon-Caen).
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Mais le liquidateur associé a deux qualités : celle de liquidateur,

qui entraîne sa responsabilité, et celle d'associé, en laquelle il est

tenu de la même manière que s'il n'était pas liquidateur.

Est-ii exposé à des poursuites, même pour les actions dirigées

contre lui comme associé, par exemple celles qui sont fondées sur les

dettes sociales, pendant trente ans? Nous le croyons, car en abrégeant,

la prescription au protit des associés non liquidateurs, l'article 04,

texte qui doit d'ailleurs être interprété restrictivement en raison de

la dérogation qu'il apporte au droit commun, la maintient à trente

ans pour les actions dirigées contre le liquidateur, en quelque qualité

qu'il soit actionné. Il est arbitraire de prétendre que l'article 04 a

voulu viser les actions contre les associés 7ion envisagés comme liqui-

dateurs. Cependant, la Cour de cassation a fini par décider que les

actions dirigées par le liquidateur en sa qualité d'associé (par exemple

l'action en paiement de dettes sociales en vertu de l'art. 22 C. comm.)

se prescrivent par cinq ans (1). Mais elle avait autrefois adopté

l'opinion contraire (2).

L'associé liquidateur ainsi actionné après cinq ans, même pour les

dettes sociales, n'a aucun recours contre ses coassociés, puisque

ceux-ci ont cessé d'être débiteurs.

1193. — La prescription ne protège pas davantage les adminis-

trateurs ou gérants poursuivis en responsabilité à raison d'actes faits

en leur qualité (faute de gestion, violation de la loi ou des statuts) (3);

car ils ne sont pas actionnés comme associés, mais comme ayant

commis une faute personnelle dans l'accomplissement de leur mandat.

1194. — Quant aux dettes soumises à la prescription de cinq ans,

ce sont toutes les dettes sociales.

La courte prescription profite môme aux commanditaires ou

actionnaires poursuivis par les créanciers pour le versement de

leurs apports. La jurisprudence l'a reconnu (4). 11 y a eu cependant

des difficultés, puisqu'on a prétendu que le texte vise uniquement

les associés indéfiniment responsables (5).

Sa généralité proteste contre cette distinction. Du reste, comme
nous l'avons dit, il n'est pas exact que le but de l'article 64 soit uni-

quement de pallier les inconvénients de la solidarité. Il serait, de

plus, surprenant que des associés dont la responsabilité est limitée,

c'est-à-dire qui se sont attachés moins étroitement à la société que

les autres associés, fussent tenus plus longtemps qu'eux.

1195. — Les créances résultant de jugements tombent également

(1) Cass. civ., 27 mai 1914, précité.

(2) V. également Paris, 19 déc. 1903, D., 1907. 2. 65 (note Levillain).

(3) Cass. req , 6 mai 1893, S., 95. 1. 483, D., 9i. 1. 89 (note Boislel).

(4) Cass. req ,24janv. 1894, S , 95. 1. 497 (noie Wahl), D , 94. 1. 519.

(5j N» 1191.
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SOUS l'article 64; il y a eu plusieurs fois des contestations à cet égard;

la Cour de cassation n'a jamais varié (1), et il n'y a aucune raison de

distinguer.

1196. — Au point de vue de la date, l'article 64 ne vise que les

créances antérieures à la fin de la liquidation, car les créances pos-

térieures ne sont pas des créances sur la société. Mais il en est autre-

ment des créances nées pendant la liquidation, la société étant

réputée n'avoir pas pris fin. En tout cas, la date à considérer est

nécessairement celle où la créance est née et non pas celle où le

titre a été dressé; ainsi l'article 64 s'applique à une créance consa-

crée par un jugement postérieur à la dissolution, si la créance

reconnue par ce jugement est antérieure à la dissolution (2).

§ 3. — Interruption et suspension de la prescription.

1197. — L'article 64 fait lui-même allusion à l'interruption de la

prescription. Les causes d'interruption sont les mêmes que les autres

prescriptions (instance, commandement, reconnaissance de dette).

La prescription peut être également suspendue par les causes du

droit commun (créance entre époux, créance à terme ou condition-

nelle). Comme il s'agit d'une courte prescription, on s'appuie sur

l'article 2278 du Code civiJ, pour soutenir qu'il n'y a pas suspension

au profit d'un créancier mineur ou interdit, quoique ce texte ail trait

seulement à ce?^/ame5 courtes prescriptions.

SECTION YI

PROROGATION

1198. — Quelle que soit la cause de dissolution d'une société et

sauf s'il y a consommation de la négociation ou extinction de la

chose, cette société peut être prorogée. En fait, la prorogation inter-

vient ordinairement pour empêcher la dissolution par l'arrivée du

terme fixé.

Elle a des caractères très différents suivant qu'elle est décidée

avant ou après le moment où la dissolution est arrivée.

Si elle est décidée après ce moment, la société n'existe plus au

moment où la prorogation est survenue. Par conséquent, cette pré-

tendue prorogation est une constitution de société nouvelle.

Si elle est décidée avant le moment de la dissolution, elle n'est

•qu'une continuation de la société existante, car la prorogation a

pour effet d'empêcher la dissolution.

(1) Cass. req., 18 juin, 1912, S., 12. 1. 377 (noie Wahl).

(2) Gass. req., 18 juin 1912, S., 12. 1. 377.
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1199. — Au point de vue pratique, les deux hypothèses dilTèrent

essentiellement entre elles.

1'^ La prorogation votée avant la dissolution n'est autre chose

qu'une modification aux statuts, car elle consiste dans un change-

ment apporté à la clause qui indiquait la date de la dissolution et

dans un report à une date ultérieure.

Par conséquent, elle est valablement décidée dans les conditions

de quorum et de majorité fixées pour ces modifications. Dans les

sociétés par actions, avant la loi du 22 novembre 1913, on pouvait

soutenir que l'assembl'ée, composée de la moitié des actionnaires,

pouvait les voter; cependant, la jurisprudence était défavorable à

cette opinion, et considérait qu'il s'agissait là d'une modification

essentielle. En tout cas, depuis la loi de 1913, l'assemblée générale,

qui peut faire toutes les modificatiotis, a le droit de voter la proroga-

tion.

Après la dissolution, comme il s'agit d'une société nouvelle, aucun

actionnaire ne peut être forcé d'y entrer.

2"^ De même, dans ce dernier cas, il faut un nouvel acte soumis à

la même forme que tout acte constitutif. Dans le premier cas, il

suffit d'une délibération.

3" Dans le premier cas, la prorogation est soumise à publicité

comme modification aux statuts; dans le second, comme société

nouvelle.

4° Il y a également d'importantes différences au point de vue

fiscal; la prorogation avant dissolution est beaucoup moins coûteuse

que la prorogation après dissolution (1).

APPENDICE

SOCIÉTÉS ÉTRANGÈRES

§ 1. — Faits déterminant la nationalité des sociétés.

1200. — D'après l'opinion générale, une société est nationale du

pays où elle a son siège social (2), c'est-à-dire où se réunissent ses

organes de direction (conseil d'administration, assemblées générales)

et où se centralisent ses écritures.

Cette conception est basée sur un raisonnement théorique irré-

prochable : en droit interne, la société est réputée avoir son domi-

cile au lieu de son siège social, puisque à ce lieu doivent être faites

les significations qui lui sont adressées et qu'elle doit être assignée

(1) V. noire Traité du réjime fiscal des sociétés, I, no* 541 et s.

(2) Gass. req., 6 juill. 1914, Journ. des soc, 1917, p. 79.
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devant les tribunaux du môme lieu. Ce choix est d'ailleurs naturel,

car on ne peut tenir compte ni des domiciles multiples et souvent

inconnus des administrateurs ou actionnaires, ni des lieux d'exploi-

tation, qui sont fréquemment disséminés ou situés à l'étranger. Au
surplus, c'est au siège social que se trouvent les organes aptes à

étudier un procès et à le défendre.

Cela étant, comme une société n'a pas de filiation, que, par suite,

sa nationalité ne peut se déterminer, comme celle des particuliers,

jure sanguinis, il est juste de la fixer dans le pays où elle a établi le

centre de ses intérêts.

1201. — Mais si cetle solution est commode, et si peut-être

aucune autre n'est pratiquement possible, elle a produit, en prati-

que, des inconvénients sérieux.

Tandis que le lieu d'exploitation est déterminé par les besoins de

l'entreprise, le siège social dépend de la seule volonté des associés,

comme le domicile d'un particulier dépend de la seule volonté de

celui-ci, mais avec cette différence que le particulier est attiré par

ses affections ou ses intérêts, tandis que, le siège social étant indé-

pendant du domicile des associés, ceux-ci peuvent, sans beaucoup

se gêner, choisir le siège social qui leur convient.

Or, s'ils sont souvent déterminés dans ce choix par des raisons-

sérieuses (comme la proximité des établissements de la société),

ils peuvent aussi y être conduits par des considérations moins dignes

d'être encouragées.

Par exemple, une société par actions établit son siège en Angle-

terre parce que les formalités de constitution y sont beaucoup moins
rigoureuses qu'en France.

Ou bien elle établit son siège dans un pays étranger quelconque

parce qu'en France les sociétés étrangères parviennent souvent à
payer les taxes fiscales sur une partie seulement de leur capital,

alors que les sociétés françaises les paient toujours sur leur capital

entier.

1202. — C'est pourquoi la jurisprudence, dans ces dernières

années, a reconnu que si une société par actions établit son siège

à l'étranger, sans y être portée par aucun motif sérieux, c'est-à-dire

sans avoir à l'étranger aucun intérêt et dans le seul but d'échapper

à des formalités prescrites par la loi française, cette société est con-

sidérée comme française (I). D'où la conséquence que les fondateurs-

qui n'ont pas observé les formalités établies par la loi française sont

frappés des peines édictées parles articles 13 et suivants de la loi

du 24 juillet 1867.

C'est une solution très équitable, mais contraire au principe que

(1) Cass. req , 6 juill. 191 i, précilé.
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la nationalité se détermine par le siège; car, en vertu de ce principe,

si le siège est ellectivement dans un pays déterminé, si la société y
a son domicile, elle appartient à ce pays. Du moment que son siège

y a été sincèrement établi, les motifs auxquels elle a obéi importent

peu.

Depuis la guerre, les inconvénients pratiques du système généra-

lement admis se sont manifestés plus vivement et on a du, à des points

de vue transitoires et importants, l'écarter.

Le commerce a été interdit avec les sociétés austro-allemandes ou

bulgares. Les sociétés qui ont leur siège en France étant françaises,

le commerce, légalement, était permis avec elles, même si elles

étaient entièrement formées de capitaux ennemis. Or, le but de l'in-

terdiction du commercea été d'empêcher les sujets ennemis d'exercer

leur activité en France et de tirer de leurs entreprises un profit qu'ils

auraient communiqué à leur patrie. C'est pourquoi une partie de la

jurisprudence, contrairement aux principes, déclara sociétés de

nationalité ennemie les sociétés formées pour le tout ou la plus

grande partie de capitaux ennemis (1).

D'autre part, la pratique a organisé la mise sous séquestre des entre-

prises ennemies pour empêcher leur fonctionnement. Ici, on n'était

pas gêné par les textes. On considéra comme ennemies les sociétés

formées en majorité de capitaux ennemis ou recevant d'un pays

ennemi leur direction {2).

§ 2. — Régime des sociétés étrangères en France.

1203. — L'état et la capacité des personnes étant régis par leur

loi nationale (C. civ., art. 3), les sociétés étrangères, constituées en

conformité de leur loi nationale, ont le droit d'exercer un commerce
en France, d'y posséder, d'y agir en justice. Ce principe avait été con-

testé seulement pour les sociétés anonymes, à l'époque où les sociétés

anonymes françaises ne pouvaient fonctionner sans autorisation.

Il était fâcheux que des sociétés étrangères formées sans cette auto-

risation pussent exploiter en France. Il y avait là, du reste, une
tentation pour les sociétés d'établir leur siège à l'étranger afin d'être

étrangères et d'échapper à l'autorisation. La jurisprudence, cepen-

dant, reconnut, avec raison, que les sociétés constituées conformé-

ment à leur loi nationale n'avaient pas besoin, en France, de l'auto-

risation du gouvernement français.

1204. — La loi du 30 mai 1857 repoussa implicitement le système

de la jurisprudence en permettant aux sociétés belges autorisées

(1) V. notre Droit civil et commercial de la guerre, I, n^^ 705 el s.

(2) V. notre ouvrage précité, I, n»» 842 et s.

V
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dans leur pays d'exercer leurs droits et de se présenter devant les tri-

bunaux en France, mais en ajoutant qu'un décret en Conseil d'État

pouvait appliquer le même bénéfice aux autres pays. En un mot, la

loi reconnaissait : 1" que de plein droit les sociétés étrangères n'ont

pas de personnalité en France; 2" que par suite la loi seule peut le

leur reconnaître; 3" mais elle accorde une délégation au pouvoir

exécutif pour le faire.

Le rôle du gouvernement est de s'assurer que la législation du

pays auquel appartiennent les sociétés accueille avec faveur les

sociétés françaises. Il accorde son autorisation d'une manière géné-

rale; la loi de 1857 par ses termes ne vise qu'une autorisation col-

lective aux sociétés d'un même pays.

Cette loi est d'autant plus importante qu'elle vise toutes les sortes

de sociétés soumises dans leur pays d'origine à l'autorisation du gou-

vernement
;
quoique, en général, les sociétés anonymes seules le

soient encore et dans fort peu de pays), il y a des États où les autres-

sociétés par actions ne peuvent se former sans autorisation.

Mais il reste exact — et ceci encore résulte nettement de la loi, qui

parle des sociétés soumises à l'autorisation du gouvernement — que

les sociétés qui ne sont soumises à aucune autorisation dans leur

pays d'origine fonctionnent légalement en France (1).

Il va sans dire que le pouvoir législatif garde également le droit

d'intervenir. Il ne l'a jamais fait paruneloi, mais des traités, conclus

à certaines époques par le pouvoir exécutif (sous le second Empire)

ont souvent fait l'office de décrets.

1205. — La loi de 1867, qui a supprimé en France l'autorisation

pour les sociétés françaises, n'a pas abrogé la loi de 1857; et c'est ce

qu'a reconnu la pratique, puisque des décrets et traités ont continué

à intervenir pour les sociétés étrangères. En effet, la loi de 1857

exige une autorisation générale du gouvernement pour les sociétés

soumises à l'autorisation individuelle dans leur pays. Les sociétés

françaises n'étaient soumises avant la loi de 18G7 qu'à une autorisa-

tion individuelle; la suppression de cette autorisation individuelle

n'a pu exercer aucune influence sur l'autorisation générale. Au sur-

plus, le texte est absolu et ne fait aucune allusion à la nécessité de

l'autorisation des sociétés françaises en France.

1206. — Maisles sociétés, dans les nombreux pays qui ont supprimé

l'autorisation, peuveiît, à noire avis, fonctionner en France sans l'au-

torisation du gouvernement français, car la loi de 1857 a dérogé à

ce principe, qui reste par conséquent en vigueur en dehors de celles

qui sont soumises à l'autorisation du gouvernement de leur pays.

En ce qui concerne cependant les sociétés anonymes, la loi est

(1) V. cep. no 1206.
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beaucoup plus large. A côté des sociétés soumises à l'aulorisalion

du gouvernement belge, elle a placé les sociétés anonymes belges.

Donc, les sociétés anonymes ne peuvent fonctionner en France

qu'avec l'autorisation du gouvernement français, même si elles

appartiennent à un pays où l'autorisation n'est pas exigée.

Un a même prétendu que le gouvernement français ne peut auto-

riser les sociétés anonymes d'un pays'où l'autorisation n'est pas exigée.

Mais ni le texte ni l'esprit de la loi ne permettent cette opinion.

1207. — Les sociétés étrangères ont en France tous les droits. La

loi de 18r)7 leur permet d' « exercer tous leurs droits, d'ester en jus-

tice ». Si la cote de leurs titres est soumise à certaines restrictions,

ces restrictions ne sont pas spéciales aux titres des sociétés, mais

concernent tous les titres étrangers.

1208. — Mais la loi de 1857 dit que les sociétés étrangères doi-

vent se conformer aux lois françaises. Cela signifie seulement

qu'elles doivent, dans la même mesure que les personnes physiques

étrangères, observer les lois françaises : caution judicalum solvi, lois

de police et de sûreté, lois fiscales, etc.

1209. — Depuis la loi du 9 avril 1898, modifiée par celle du

7 mars 1905, l'autorisation générale ne s'applique pas aux sociétés-

d'assurances contre les accidents du travail ou sur la vie. On les sou-

met à un conlr(jrle correspondant à celui qui est exercé sur les

sociétés similaires françaises.

De même, pour les sociétés de capitalisation, depuis la loi du 19 dé-

cembre 1907, et pour les sociétés d'épargne depuis la loi du 3 juillet

1913, lois qui ont réglementé les sociétés françaises de même nature.

1210. — Quant aux sociétés appartenant aux pays pour lesquels

il n'y a pas eu d'autorisation, elles n'ont pas d'existence en France;

cela résulte a contrario du texte. Elles ne peuvent ni y posséder, ni

y intenter des actions. La jurispruden(!e permet de les actionner et

par suite leur permet à elles-mêmes de se défendre. 11 est évidemment
permis aussi de saisir leurs biens en France, quoiqu'elles n'en soient

pas légalement propriétaires. C'est un échec au principe; il se justifie

comme se justifie une théorie semblable de la Cour de cassation en

ce qui concerne les congrégations non autorisées et, par suite, dépour-

vues de personnalité : on ne peut raisonnablement admettre qu'une

société soit, pour la seule raison quelle n'a pas obtenu une faveur,

dispensée de subir une condamnation ou de payer ses dettes.

Ces sociétés peuvent en tout cas, suivant nous, avoir des agents

en France ou y établir des succursales. Ce ne sont là que des faits ;
c'est seulement dans les contestations juridiques que la personnalité

est refusée aux sociétés.





QUATRIÈME PARTIE

LES CONTRATS COMMERCIAUX

1211. — Les contrats commerciaux sont :

l"" La vente;

2'' Le louage de services;

3^" Le transport;

4° Le prêt;

5*^ Le dépôt;

6" La commission;
7'' Le gage

;

H^ L'assurance;

9"* Les opérations de bourse et les contrats relatifs aux valeurs

mobilières;

10° Les opérations de banque.

Nous faisons abstraction ici des contrats relatifs aux fonds de

commerce ou à leurs éléments (1), de la société (2), du contrat de

change (3).

(l)N'>3.^3els.

(2) N" 460 et s.

(3)
5e pallie.

W. — Pr de DR. COMM. 26



CHAIMTRK PHEMIER

VENTE

1212. — Le Code de commerce ne contient pas de règles sur la

vente commerciale; le titre YII, « Des achats et ventes », ne com-

prend que l'article 109, qui réglemente la preuve dans l'ensemble des

contrats commerciaux (1).

Ce sont donc les principes du Code civil (art. 1582 et s.) qui

sont applicables à la vente commerciale.

Toutefois, le Code de commerce règle le droit du vendeur de meu-

bles dans la faillite; la vente des fonds de commerce, celle des

valeurs mobilières font l'objet de dispositions que nous développoni^

ailleurs.

Enfin, il y a des observations particulières à faire, qui sont spé-

ciales au droit commercial, sur :

1° Les conditions de validité de la vente commerciale;

2° Le tr?.nsfert de propriété et les risques;

3° Les obligations des parties.

SECTION PREMIÈHE

CONDITIONS DE VALIDITÉ DE LA VENTE COMMERCIALE

1213. — Il n'y a rien à dire de spécial sur le consentement et ses

vices, non plus que sur la capacité.

Au sujet de la cause, nous ne ferons qu'une observation, relative

aux boules de neige.

La vente d'un objet est suivie de ventes successives d'objets de

même nature, par la combinaison dite boule de neige, au moyen de

laquelle on fait à chaque acquéreur un rabais, à la condition qu'il

procure d'autres clients au marchand. Par exemple, le prix normal

d'un objet es* de 100 francs ; l'acheteur verse immédiatement 20 francs ;

(1) No^ 420 el s.
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;iu lieu de recevoir l'objet, il reçoit un litre muni de cinq coupons;

il revend ces coupons à des tiers, moyennant 4 francs par coupon,

el rentrera ainsi dans la somme versée; chacun des acheteurs de

€Oupons, moyennant le versement de 20 francs au marchand, obtient

des titres de même nature, dont il fera le même usage. Le premier

iicheteur recevra alors l'objet promis, qui ne lui aura rien coûté.

Dans cette combinaison, si le premier acheteur n'écoule pas les

coupons, le marchand ne lui fournit aucune marchandise et, par

conséquent, gagne 20 francs. Si le premier acheteur écoule les cou-

pons, il obtient l'objet; mais comme cet objet ne lui est livré qu'après

<iue cin(| autres personnes ont obtenu un titre moyennant 20 francs,

le marchand a touché 120 francs au moment où il livre l'objet. Kt

si l'on peut supposer que le premier acheteur trouvera facilement

cinq sous-acquéreurs, il est plus difficile que chacun de ceux-ci en

trouve cinq autres, et ainsi de suite.

En droit, il ne semble pas que cette combinaison soit illicite; mais

comme elle est une duperie pour des acheteurs frustes ou peu réllé-

chis, certains tribunaux ont imaginé de dire que le contrat est con-

traire à l'ordre public et à la moralité commerciale. La question

reste disculée (1).

1214. — En ce qui concerne la forme, il n'en est, en général,

<iucune qui soit prescrite; l'article 109, qui autorise dans les ventes

commerciales toutes les preuves, consacre implicitement ce prin-

cipe.

Il y a toutefois des exceptions.

La vente à cri public des marchandises neuves en gros n'est per-

mise qu'avec autorisation du tribunal de commerce, sauf pour
certaines catégories énumérées (L. 28 mai 1858).

La vente à cri public de marchandises neuves est également inter-

dite en détail, sans autorisation du tribunal de commerce, à cause

de la concurrence fâcheuse qu'elle porterait au commerce local par

cette publicité même, qui lui servirait de réclame (L. 25 juin 18ily

art. 1*" et 2).

Cependant la vente est permise quand elle est prescrite par la loi,

ou après saisie, ou après décès, faillite ou cessation de commerce.
Elle est également permise pour les comestibles ou la menue mer-

cerie.

1215. — Môme sans cri public, les ventes de marchandises en

«détail ne peuvent être faites sous forme de soldes, liquidations,,

ventes forcées ou déballages, sans une autorisation du maire,

laquelle est accordée sur un inventaire détaillé et sur une estimation

(1) V. Trib. civ. Lille, 15 janv. 1900, et autres jugements, S., ll;04. 2. 49 (note

AVahlj.
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des marchandises avec indication du délai nécessaire pour l'écoule-

menl et après justification de la provenance (L. 30 déc. 1906,.

art. l*^"^).

La loi s'applique sur ce point aux négociants établis en boutique-

comme aux marchands forains, car elle ne distingue pas (1).

1216. — Pour la vente aux enchères, d'une manière générale, les

com^iissaires priseurs ont seuls le droit de vendre les meubles dans^

les lieux où ils sont établis (L. 28 avril 181f), art. 89; Ord. 26 juin

181(>, art. 3). Mais pour les marchandises, celte compétence leur est

enlevée au profit des courtiers (Décr. 22 nov. 1811; 3 juill. 1861,

art. !'"). Toutefois, la compétence des courtiers est limitée aux ventes-

en gros et par lois dont le minimum est fixé (Décr. 17 avril 1812,.

arl. 4 et s.; Ord. 9 avril 1819, art. 5). Quant aux ventes en détail,

elles sont, en conséquence, réservées aux commissaires priseurs,

à supposer qu'elles soient prévues. Mais il est douteux qu'elles le

soient (2).

En tout cas, il y a des règles spéciales, que nous retrouverons, pour

la faiilite, les warrants, les nantissements.

SECTIOiN II

TRANSFERT DE PROPRIÉTÉ ET RISQUES

1217. — En matière commerciale, la vente porte beaucoup plus^

souvent sur une chose de genre que sur un corps certain. La vente-

des choses de genre est, en effet, généralement faite par le fabricant,

ou par le négociant qui en a acheté une grande quantité pour les

revendre. Les ventes et achats d'immeubles, qui très rarement sont

des ventes de genre, n'ont pas le caractère commercial (sauf s'ils sont

effectués par une société à forme commerciale). Cependant les ventes-

ile navires qui sont commerciales, les ventes d'antiquités qui peuvent

l'être, ne portent pas sur des choses de genre.

On sait que la différence essentielle entre les ventes de genres et

les ventes de corps certains est que, dans les premières, les ris-

ques et la propriété sont transférés à l'acheteur seulement par l'indi-

vidualisation ou la livraison, tandis que, dans les secondes, ils sont

transférés dès la convention (C. civ., art. 1138).

1218. — Généralement, les marchandises sont individualisées;

l'individualisation a lieu avant la livraison. Par exemple, le vendeur

de 100 hectolitres de blé les sépare de son stock et les met dans des-

ballote avec une marque spéciale destinée à montrer qu'ils ne sont

(1) Nancy, 27 juin 1^12, S., 13. 2. 40 (noie Bourcail en sens conliaire).

(2j V. Paris, U mai 18'j4, S., 95. 2. 241 (noie Wahl).
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plus sa propriété; le banquier auquel un client demande de lui vendre

100 actions du Nord les met dans le dossier du client.

Lorsque les marchandises sont mises en route pour être envoyées

à l'acheteur, elles sont individualisées dès ce moment et voyagent à

ses risques (1), car elles sont individualisées par le fait seul qu'elles

voyagent avec le nom de l'acheteur comme destinataire.

Si la facture porte que la livraison aura lieu franco chez l'acheteur

ou franco au port de destination, la marchandise, quoique individua-

lisée et devenue la propriété de l'acheteur, est aux risques de celui-ci

jusqu'à la livraison ou l'arrivée au port.

Le fait que le vendeur garde à sa charge les frais d'assurance de

transport doit être généralement interprété comme impliquant qu'il

reconnaît conserver les risques.

1219. — Dans la vente caf [coût, assurance, frais) ou cif (cost,

Insurance, freighl) au contraire, c'est-à-dire dans celle où le vendeur

prend à sa charge les frais de transport et d'assurance en fixant un

prix global qui comprend ces deux additions, les risques sont pour

l'acheteur; le vendeur lui avance les frais, notamment ceux d'assu-

rance, ce qui indique que la marchandise est assurée pour le compte

de l'acheteur, c'est-à-dire voyagea ses risques. Par conséquent, si

l'assureur est insolvable ou si l'indemnité d'assurance est inférieure

h la perte subie, c'est l'acheteur qui en soufï're.

Dans cette vente caf, la livraison est faite au port d'embarquement;

mais l'acheteur, n'ayant pas toujours les moyens de vérifier l'état des

marchandises au départ, peut, d'après les usages, les vérifier à

l'arrivée et son agrément n'est réputé avoir été donné qu'après cetle

vérification, ou bien après la prise en charge par lui sans vérifica-

tion. Le transfert ne s'opère donc qu'à ce moment.

Souvent aussi la vérification est faite à l'arrivée, en vertu d'une

convention, et l'état des marchandises est constaté par un certificat

d'experts, lequel est envoyé à l'acheteur avec le connaissement. Dans

ce cas, l'acheteur ne peut procéder à une vérification nouvelle. Tou-

tefois, il le peut évidemment s'il établit que le certificat est dolosif (2).

1220. — Dans les ventes avec vue en sus, le contrat est subordonné

à une vérification de l'acquéreur, c'est-à-dire à son agrément après

examen. Cette vérification doit être faite dans le délai le plus court;

faute de réponse de l'acheteur dans ce délai, il est réputé avoir

accepté la marchandise. Souvent le délai est fixé par l'usage.

(1) G. comm., art. 100 : « La marchandise sortie du magasin du vendeur ou de

l'expéditeur voyage, s'il n'y a convention contraire, aux risques et jiérils de celui

à qui elle appartient, sauf son recours contre le commissionnaire et le voiturier

chargés du transport. »

(2) Comp. Cass. civ., mars 1910, S., 13. L 260.
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Soinenl, d'après l'usage, la vente au compUint est subordonnée^

même sans clause, à celte condition de vérification.

Le droit pour l'acheteur de refuser la marchandise est absolu, si

rien ne vient le limiter; comme le contrat ne lui a imposé aucune

condition, on ne peut y suppléer. Toutefois, quand la vente esta

terme et si le prix des marchandises a baissé, les tribunaux peuvent

constater que la marchandise est bien conditionnée et n'a été refusée

qu'en raison de cette baisse; ils considéreront alors la vente comme
parfaite.

1221. — Dans la vente en disponible (l), l'usage sous-entend le

droit pour l'acheteur de refuser la marchandise si elle n'a pas son

agrément; toutefois, la convention contraire est évidemment valable;

si l'acheteur avant sa signature met vu et agréé, il reconnaît n'avoir

plus droit à la vérification.

D'autre part, on peut limiter l'arbitraire de l'acquéreur. Si la

marchandise doit avoir une qualité déterminée, le vendeur, en mon-
trant qu'elle a cette qualité, peut faire tomber le refus de l'aciieteur.

1222. — Dans la vente de marchandises expédiées contre rem-

boursement, le vendeur est, en principe, propriétaire jusqu'à la livrai-

son; car jusque-là l'acheteur peut refuser la marchandise (2).

SECTION III

OBLIGATIONS DES PARTIES

sj 1. — Obligations du vendeur.

1223. — L'obligation du vendeur porte, conformément au droit

commun, sur la livraison et sur la garantie (C. civ., art. 1003). Nous-

ne parlerons pas de la garantie, qui ne donne lieu à aucune obser-

vation spéciale.

La livraison porte sur l'objet vendu ; toutefois, quand la vente a

lieu en cours de transport, la tradition vis-à-vis des tiers est rem-

placée par la remise du titre qui donne droit à exiger du transpor-

teur la livraison des marchandises : lettre de voiture ou récépissé de

chemin de fer pour le transport terrestre, connaissement pour le

transport maritime.

1224. — Conformément à l'article 124G du Code civil, si la qua-

lité de la marchandise n'a pas été convenue, la livraison ne peut

porter sur une qualité inférieure à la moyenne ni être exigée sur

une qualité supérieure à la moyenne.
La qualité est notamment déterminée en cas de vente sur échantil-

(1) No 1227.

(2j Ga^s. ciiin., 23 nov. 191G, D., 17. 1. G7.



OBLIGATIONS DU VENDEUR 407

Ion, Si réchanlillon otVert par le vendeur est agréé par l'acheteur, la

marchandise livrée doit être conforme à l'échantillon.

La non-conl'ormité de la marchandise avec l'écliantillon peut être

considérée comme une cause de résiliation du contrat pour inexécu-

tion (les conditions (C. civ., art. 1184). 11 vaut mieux dire que faute

de conformité le transfert de propriété ne s'efïectue pas, l'acheteur

ayant voulu se procurer une marchandise présentant certains carac-

tères, et l'expédition portant sur une marchandise différente qu'il

n'a pas voulu acheter.

La vente sur types est une variété de la vente sur échantillons et a

les mêmes caractères. C'est la vente avec obligation pour le vendeur

de livrer des marchandises conformes à des échantillons déposés

dans un endroit public, comme une chambre de commerce.

12251 — La question de savoir si la marchandise était de la qua-

lité convenue donne lieu à des difficultés faciles à comprendre si

cette marchandise a péri alors qu'elle était aux risques de l'acheteur

et si ce dernier, par conséquent, doit ou non payer le prix suivant

que la qualité répondait au contrat.

La jurisprudence s'autorise, pour rechercher la qualité des mar-

chandises péries, sur lesquelles, par suite, il est devenu impossible

de pratiquer une expertise, à faire état de l'expertise qui, en cas de

contestation entre le voiturier qui les a transportées et le destina-

taire, a été faite en vertu de l'article 106 du Code de commerce (1).

Si elle y attachait la valeur d'un renseignement, cela se compren-

drait, les présomptions judiciaires étant admises en matière com-

merciale; mais la jurisprudence voit dans cette expertise une preuve

légale, par le motif qu'elle constitue une mesure conservatoire prise

dans l'intérêt de tous (2). Cela n'est pas exact, suivait nous : l'exper-

tise est un incident du conflit engagé entre le voiturier et le destina-

taire sur le point de savoir s'il y a avarie due au voiturier; la qualité

de la marchandise n'a même pas besoin d'y être examinée.

1226. — Quant au mode de livraison, il est fixé par la convention.

Si les marchandises doivent être livrées hors du lieu où le vendeur

les détient, celui-ci les envoie par le mode de transport qui lui con-

vient. Cependant, les clauses contraires sont fréquentes. Ainsi la

vente par navire désigné ou par navire à désigner a pour but d'em-

pêcher que le vendeur de marchandises vendues sous condition que

les marchandises transportées par mer arriveront dans un certain

délai (cette vente sous bonne arrivée a elle-même pour but d'empê-

cher qu'en cas de sinistre le vendeur ne soit obligé de faire venir

d'autres marchandises similaires) ne puisse, après ce délai, pré-

(1) V. infra, n» 1273.

(2) Cass. req., 22 juill. 1913, S., 20. 1. 38.
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tendre faussement que les marchandises ne sont pas arrivées et ne

les vende à un tiers pour un prix plus élevé. La désignation d'un

navire permet de vérifier s'il y a eu ou non sinistre.

1227. — Enfin l'époque de la livraison est également convenue

entre les parties. S'il n'y a rien de stipulé, la livraison doit avoir

lieu dans le plus bref délai.

L'oflre de vente est dite en disponible quand la marchandise est

mise immédiatement à la disposition de l'acheteur. C'est la vente

avec livraison immédiate.

1228. — Les ventes avec clause de livraison à terme intervien-

nent dans les cas suivants :

Ou bien le vendeur n'a pas encore les marchandises, qui sont en

cours de fabrication chez lui ou ailleurs; mais, les ayant comman-
dées en vue de les vendre, il assure par la vente à terme leur écou-

lement;

Ou bien le vendeur a souscrit à des titres en cours d'émission dans

la pensée que leur prix s'élèverait par la suite; il vend ces titres avant

qu'ils n'existent (c'est la vente à l'émission). Elle subit certaines res-

trictions en matière d'actions de sociétés (1);

Ou bien le vendeur n'a même pas encore acquis ces marchan-
dises. Mais, espérant qu'elles baisseront plus tard, il compte les

acheter au comptant avant le moment où il doit les livrer à son

acquéreur, et pour un prix inférieur au prix qu'il a stipulé à ce

dernier. L'acheteur, de son côté, espère qu'au jour de la livraison

le cours sera supérieur au prix convenu.

Comme nous le verrons à propos des opérations de bourse, la

vente intervenue dans ce dernier cas est généralement, dans la

pensée des parties, un simple pari.

Dans le commerce, la vente de marchandises livrables à une

époque ultérieure, moyennant paiement du prix lors de la livraison,

prend le nom de vente à livrer ou de marché à terme. Cette dernière

expression est surtout employée pour les opérations à terme faites

par l'intermédiaire de courtiers, agents de change ou coulissiers.

1229.— La vente à livrer se complique quand elle prend la forme

d'une vente par filière. Dans la vente par filière, une même marchan-
dise est vendue successivement avant le moment fixé pour la livrai-

son. Un négociant achète le l*'" février 1.000 hectolitres de blé au

cours du jour, livrables fin mars; il les revend le 15 février, par

exemple à raison de l'élévation des cours, qui lui permet de faire un
bénéfice en vendant au cours du jour de la vente; la hausse s'ac-

centuant,le second acheteur vend à un troisième et ainsi de suite.

Au jour de l'échéance, c'est-à-dire le 31 mars, le premier vendeur

(I) Supra, no 814.
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rigoureusement doit livrer au premier acheteur, qui, le même jour,

doit livrer à son propre acheteur, ainsi de suite jusqu'au dernier

acheteur. Ces livraisons successives entraîneraient des déboursés

multiples (chaque personne payant un prix et le recouvrant

ensuite sur son acheteur) ; de plus, chaque acheteur devrait payer

son prix pour obtenir livraison et ne toucherait le prix de sa revente

qu'ensuite en livrant à son propre acheteur la marchandise; enfin

les frais de manutention se multiplieraient.

Comme finalement les divers acheteurs, sauf le dernier, ne doi-

vent pas garder la marcliandise, il n'y a que des avantages à ce que

la marchandise soit directement livrée par le vendeur au dernier

acheteur. Cela se fait à l'aide d'une autorisation ou promesse ou ordre

de livraison, connu sous le nom de filière, remis par le premier ven-

deur au premier acheteur; cet ordre, transmissible au porteur, ou

plus généralement par endossement, est remis, lors de chaque vente,

à l'acquéreur, et le dernier acquéreur, aumoment de l'échéance, appelé

réceptionnaire, se fait, à l'aide de cet ordre, livrer la marchandise

par le premier vendeur, ou par la personne désignée par celui-ci.,

•dans l'ordre de livraison, comme étant délenteur.

Chacune de ces ventes s'appelle, elle aussi, filière.

1230. — En ce qui concerne le paiement du prix, le dernirr ache-

teur remet au premier vendeur la somme due à celui-ci par le pre-

mier acheteur; il remet l'excédent de son propre prix sur cette

somme au dernier vendeur; celui-ci remet à son propre vendeur

l'excédent du prix qu'il a promis sur le prix dû au premier vendeur,

et ainsi de suite.

Par exemple, une marchandise fait l'objet de cinq ventes succes-

sives :

20.000 francs par A à B;

22.000 francs par B à C ;

25.000 francs par C à D;

26.000 francs par D à E
;

30.000 francs par E à F.

F paie à A les 20.000 francs dus à celui-ci. Mais comme il a promis

30.000 francs à E,il remet à celui-ci la différence, soit 10.000 francs.

Celui-ci, ayant promis 26.000 francs, remet sur ces 10.000 francs,

6.000 francs (26.000 — 20.000) à D, qui remet 5.000 francs à C, qui

remet 2.000 francs à B.

11 se peut qu'une baisse s'étant produite, l'une des ventes (ou

même chacune) soit d'un prix inférieur à la précédente. Alors on

fait supporter la perte à celui qui a vendu moins cher q\f'\\ n'avait

acheté.

Supposons que la seconde vente n'ait été que de 18.000 francs.

F paiera à A 20.000 francs et à E 10.000 francs; celui-ci paiera
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G. 000 francs à B, qui paiera 5.000 francs à C lequel a vendu

25.000 francs); mais comme D n'a vendu que J8.000 francs et qu'il

avait acheté 20.000 francs, il paie les 2.000 francs qu'il perd à C, qui,

ayant acheté J 8.000 francs et vendu 25.000, adroit à 7.000 francs

et n'a touché que 5.000 francs de son acheteur.

Si nous supposonsque c'est la dernière vente qui est de 18.000 fr.,

F ne paiera à A que 18.000 francs; mais A, ayant vendu 20.000 francs,

a droit en plus à 2.000 francs, qu'il demandera à B, qui les deman-

dera à C, qui les demandera à D, qui les demandera à E; plus briè-

vement E les paiera à A.

1231. — Ordinairement, ces opérations sont faites par un liquida-

teur ou /îliériste, afin d'éviter les recours multiples.

Les opérations n'ont lieu ainsi que dans un but de commodité. Elles

n'empêchent pas qu'en droit il n'y ait des ventes successives, dont

chacune met deux personnes seulement en rapport l'une avec l'autre,

l'une comme vendeur et l'autre comme acheteur.

Ainsi F n'est pas débiteur direct de A. Si F est en faillite, A exigera

de B, son acheteur, toute la portion de son prix qu'il n'a pas recou-

vrée dans la faillite.

Si l'un des vendeurs intermédiaires, E par exemple, a des créanciers,

ces créanciers viennent en concours avec A sur le prix dû par F.

De même, rigoureusement, Fpeut payer directement son vendeur E.

Mais sur ce point, la pratique admet qu'il doit se considérer comme
débiteur de A par délégation jusqu'à concurrence du prix dû à celui-

ci et doit s'acquitter entre ses mains. Au contraire, on n'admet pas

que les acheteurs intermédiaires soient délégués.

^ 2. — Obligations de l'acheteur.

1232. — Les marchandises peuvent se vendreau poids, au compte
ou à la mesure, aussi bien que pour un prix fixé en bloc (C. civ.,

art. 1585). Suivant la loi du 13 juin 1806, la vente au poids est censée

faite au poids net, sauf pour certaines marchandises désignées dans

un tableau annexé à cette loi.

La loi de 18B0 ne fait que codifier, comme elle le dit, les usages

commerciaux. Elle n'est pas, comme d'ailleurs on peut facilement le

supposer, d'ordre public. Donc, la convention contraire est permise.

Par cela même, quoique on ait soutenu le contraire, l'usage con-

traire peut être également établi.

Pour calculer le poids net, il faut enlever l'enveloppe. Cependant

pour certaines marchandises, que cette opération détérioreraient et

qu'énumère la loi de 1860, le pesage a lieu avec l'enveloppe, et on

déduit pour celles-ci un poids forfaitaire appelé tare.

1233.— Au prix s'ajoutent les intérêts à partir de lamise en demeure
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(C.civ. art. 1153). Si la vente est faite pariincommerçanl, onadinel, en

se basant sur l'usage, que, le terme une fois arrivé, l'intérêt court de

plein droit. C'est une dérogation à l'article llo.'idu Code civil, d'après

lequel les intérêts ne courent qu'à partir de la mise en demeure.

1234. — Au prix peuvent aussi s'ajouter divers accessoires; les

frais de transport sont à la charge du vendeur ou de l'acheteur sui-

vant les conventions.

Lorsqu'il n'a pas fait mention des impôts dus pour le transport

(douane, octroi), ils sont à la charge du vendeur. Le prix ayant été

indiqué en bloc, tout cliangement dans ces impôts, dans l'intervalle

qui s'écoule entre le contrat et la livraison, nuit ou profite au vendeur.

1235. — Quant à l'époque du paiement du prix, comme en

matière civile, le paiement doit, à moins de convention ou d'usage

contraire, être fait contre livraison, c'est-à-dire avoir lieu au comp-

tant. La vente à crédit, c'est-à-dire moyennant un prix payable à un

temps déterminé après livraison, soit en bloc, soit par fractions-

échelonnées, a besoin d'être stipulée.

Cependant la vente ne cesse pas d'être au comptant si le vendeur

laisse à l'achelour le temps matériel pour vérifier la marchandise.

Souvent l'usage lui fait une obligation de la laisser ainsi entre les

mains de l'acheteur avant le paiement.

Le paiement au comptant est habituel dans la vente au consom-

mateur, c'est-à-dire dans la vente qui n'est commerciale que pour

le vendeur (notamment la vente faite par les magasins de nou-

veautés). Cependant la vente à crédit n'y est pas inconnue, il y a

même des maisons qui ont pour objet exclusif la vente à crédit.

Dans la vente du producteur au négociant ou du négociant en gros

au négociant en détail, l'ajournement du paiement est presque la

règle; il évite à l'acheteur la nécessité d'un fonds de roulement et

lui laisse le temps de se procurer, par des reventes au comptant ou

également à terme, les fonds nécessaires au paiement. Presque tou-

jours, dans ce cas, le vendeur fait accepter par l'acheteur des lettres

de change qu'il escompte immédiatement, c'est-à-dire dont il touche

le montant, sous retenue de l'escompte, en l'endossant au profit

d'une banque.

1236. — Beaucoup de commerçants ausâi (notamment les tailleurs

et couturiers) donnent à leurs clients le choix entre le paiement

comptant et le paiement à terme (le terme étant généralement sans

durée fixe et dépendîint de l'arbitraire du vendeur). Le prix convenu

est alors celui qui s'attache à la vente à terme; on fait aux clients

qui s'acquittent immédiatement un escompte, c'est-à-dire une boni-

fication (2 p. 100, 3 p. iOO, etc.). Le vrai prix est le prix diminué de

l'escompte; le marchand stipule en réalité un supplément, pour la

tolérance qu'il consent en ajournant sa réclamation.
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1237. — En tous cas, le terme étant présumé en faveur du débi-

teur (C. civ., art. 1187), l'acheteur peut s'acquitter avant l'échéance,

sauf dans l'opinion d'après laquelle l'article 1187 du Code civil ne

s'applique pas en matière commerciale.

L'acheleur peut avoir dans trois cas intérêt à p&yer avant

l'échéance :

l'' S'il a donné au vendeur une garantie, par exemple lui a laissé

•en nantissement la marchandise vendue; car il ne dégagera celte

garantie que par le paiement intégral;

2" Si les sommes dues sont jusqu'au paiement grevées d'un intérêt

•élevé, supérieur à celui que l'acheteur retire de ses fonds ou qu'il

devra payer à un prêteur. Mais le prix de vente ne comporte intérêt

qu'en cas de stipulation formelle; car cela est contraire au droit

-commun
;

3** Si l'acheteur a droit, en cas de paiement anticipé, à un escompte,

c'est-à-dire à une bonification. Cet escompte n'est obligatoire pour

le vendeur que si la convention l'a prévu.

§ 3. — Sanctions des obligations.

1238. — Ce sont, en principe, les sanctions ordinaires: exécution

forcée, résolution; des dommages intérêts sont dus (C. civ., art. 1140

et s., art. 1184, 1654).

Si donc le vendeur ne livre pas la chose vendue, l'acheteur peut à

son choix demander la résolution de la vente ou l'exécution (c'est-à-

dire la condamnation à livrer avec dommages-intérêts.

Les dommages-intérêts se déterminent, par application du droit

•commun, suivant le préjudice causé à l'acheteur.

1239. — La résolution d'une vente pour défaut de livraison se

fait, d'après les usages commerciaux, sous une forme spéciale que la

jurisprudence, s'appuyant sur ces usages, permet à l'acheteur

d'employer en dehors même de toute clause. C'est le remplacement

,

c'est-à-dire le droit pour l'acheteur de faire payer au vendeur l'excé-

dent du prix qu'il est obligé de débourser pour obtenir une marchan-

dise équivalant à la marchandise vendue, sur le prix qu'il devait payer

au vendeur; cet excédent constitue le préjudice que le défaut de

livraison a causé à l'acheteur; celui-ci aurait donc obtenu une con-

damnation du vendeur à l'excédent, s'il s'était adressé au tribunal.

C'est le recours au tribunal que l'usage lui évite ; l'acheteur prononce

la résolution lui-même en réalité.

En principe, l'acheteur n'est dispensé que d'obtenir le paiement;

il doit mettre le vendeur en demeure. Mais les tribunaux peuvent

-également admettre que l'usage supprime la mise en demeure.

1240. — De son côté, le vendeur, si le prix n'est pas payé, peut le
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réclamer avec des inlérêls moratoires (C. civ., art. il53), ou demander
la résohilion avec, s'il y a faute de l'acheteur, dommages-inlérèls.

1241. — Si l'acheteur ne prend pas livraison, le vendeur peut

de même l'obliger à prendre les objets ou résoudre la vente. L'ar-

ticle Km? du Code civil lui permet, s'il y a un terme convenu, de

résoudre lui-même la vente de denrées et d'etlets mobiliers, c'est-

à-dire le dispense d'une demande en justice et même, suivant ses

termes formels, d'une sommation. On a bien contesté que cette

disposition s'applique aux ventes commerciales, le mot marchan-
dises ayant été efl'acé en vue de restreindre la disposition aux
ventes civiles. Mais le texte ne dislingue pas; au surplus, l'obser-

vation que nous venons de rappeler est singulière; car, d'une part,

le mot denrées implique autant une vente commerciale que le mot
marchandises ; d'autre part, il peut y avoir des ventes civiles de mar-
chandises; la suppression du mot n'a donc aucune signification

réelle.

11 faut ajouter que le but de l'article 1657, qui est d'éviter les len-

teurs en cas de vente portant sur des objets périssables ou dont le

cours est très variable, s'applique autant en matière commerciale-

qu'en matière civile.



CHAPITRE II

LOUAGE DE SERVICES (I)

1242. — ]^es préposés sonl les employés et ouvriers du commerçant;

en un mol, ils composent le personnel de l'entreprise.

Nous avons dit qu'ils ne sont pas commerçanls et que le contrat

passé entre eux et le patron n'est commercial que pour celui-ci (2).

Le contrat passé par le préposé est un louage de services ou contrat

de travail; il répond, en eiï'et, à la définition des articles 1710 et 1779

du Code civil; c'est un contrat par lequel le préposé, moyennant un

prix, fournit son travail. Subsidiairement, les attributions du préposé

peuvent consister à représenter le patron vis-à-vis des liers (commis,

vendeur, acheteur, etc.); mais ce n'est là qu'un accessoire du métier

pour lequel il a été engagé.

Quand le préposé est chargé de la direclion générale de l'entreprise,

non pas seulement au point de vue technique, mais au point de vue

absolu, la qualité de mandataire l'emporte, comme nous l'avons dit

à propos des sociétés (3).

Le représentant de commerce a un caractère sédentaire el se trouve

hors du siège de la maison de commerce; il est le délégué de la

maison dans la ville ou la région de sa résidence. Quand il ne repré-

sente qu'une maison ou certaines maisons, il est un localeiir de ser-

vices, son rôle étant celui qui appartient au commis voyageur; il

n'en diflere que par le caractère sédentaire que nous avons signalé.

Mais souvent le personnage qui s'inlitule représentant de commerce

fait des aflaires pour toutes les maisons de certaines catégories qui

s'adressent à son intermédiaire. 11 est alors un véritable commission-

naire, car il prend les représentants qui lui conviennent et n'est

subordonné à personne. ^

1243. — Le salaire est tantôt fixe, tantôt proporlionnel aux béné-

fices, tantôt proportionnel au chiffre d'affaires de la maison, tantôt

(1) Baudry-I.acanlinerie cl Wah!, Ducon'.nU île louage, S*" édil., 1007.

(2)
Nos 73.

(3) N» 780.
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proportionnel au cliinVe d'alTaires réalisé par le préposé pour le

coniplo de la maison. Le conlral j;arde, quel que soit le mode de

rémunération, le caraclère d'un louage de services, ainsi que le

reconnaissent, en général, les cours d'appel. La Cour de cassation

leur laisse, sur ce point, un pouvoir souverain, bien qu'il s'agisse

en réalité d'une question de droit.

1244. — Le contrat peut être à durée limitée ou illimitée. Dans le

premier cas, il ne peut être dissous avant le terme que dans les con-

ditions ordinaires où un contrat peut être résolu pour inexécution

des conditions (C civ., art. 1184), c'est-à-dire pour inexécution des

conditions, et les tribunaux, conformément au droit commun, ont

le droit, si l'inexécution ne leur paraît pas grave, de refuser la

dissolution.

Si le contrat est à durée illimitée, il peut être rompu plus facile-

ment, car la loi est hostile à tout engagement perpétuel; elle le con-

isidère comme une atteinte à la liberté du travail.

Deux conditions sont alors nécessaires pour que la rupture soit

permise :

D'abord qu'il y ait motif légitime. Cette condition n'existait pas

autrefois. Elle a été introduite par la loi du 27 décembre 1890, modi-

fiant l'article 1780 du Code civil, dans l'intérêt, notamment, des

employés de chemins de fer.

La jurisprudence entend très largement le motif légitime. 11 y a

motif légitime toutes les fois que la partie qui rompt le contrat a

une raison sérieuse, c'est-à-dire n'obéit pas à une considération peu
digne d'intérêt.

La seconde condition est que la partie observe les délais de prove-
nance qu'a établis le contrat, ou, à défaut de contrat, l'usage qui

s'est introduit à ce sujet dans la plupart des localités et des profes-

sions.

Si ces deux conditions ne sont pas observées, la rupture n'en est

pas moins valable en elle-même; il n'y a aucun moyen de contrain-

dre matériellement un préposé à travailler ou un patron à fournir

du travail. La sanction consiste donc dans des dommages-intérêts.

1245. — Le contrat «e termine aussi par la mort du préposé ou,

suivant nous, du patron.
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TRANSPORT DE PERSONNES
ET DE MARCHANDISES (i)

1246. — Le contrat de transport est prévu à la fois par le Code

civil (art. 1782 à 1780) et par le Code de commerce (art. 96 à 108).

C'est la convention par laquelle une personne se charge d'amener

les personnes ou les choses d'un endroit à un autre.

La personne qui se charge du transport est le transporteur ou voi-

turier.

La personne transportée est le voyageur,

La chose transportée s'appelle marchandise ou colis. Elle prend le

nom de bagages quand le voyageur la garde près de lui ou quand

elle voyage par le même véhicule que lui.

Quand il s'agit d'une marchandise ou d'un colis, la personne qui

l'envoie par l'intermédiaire du \oil\iriev est Vexpéditeur ella personne-

qui la reçoit est le destinataire.

Nous examinerons :

1*^ Les contrats qui sont régis par les dispositions sur les trans-

ports;

2*^ La nature juridique et les caractères du contrat;

3° Les personnes entre lesquelles se forme le contrat;

4° La forme et la preuve
;

5" La durée;

G*^ Les obligations des clients du voiturier;

7® Les obligations du voiturier;

8** Les fins de non-recevoir et les prescriptions;

9^^ Les transports internationaux.

(I) Baudry-T^acanlinerie et Wahl, Du contrat de louage, 3« édil., 1907; Carpenlier

et Maury, Traité des chemins de fer, 1894; Hubert, De l'expédition par chemin de

fer contre remboursement, Ann. dr. comw., 1902, p. 161 et s.; Picard, Les chemins

de fer français, 18^6; Sarrut, Législation et jurisprudence sur le transport de inar-

chandises, 1874.
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SECTION PREMIÈRE

CONVENTIONS PRÉVUES PAR LES DISPOSITIONS SUR LE TRANSPORT

1247. — Les disposilions sur le contrat de transport ne s'appli-

quent pas au transport par mer, qui appartient au droit maritime.

H n'y a pas, d'ailleurs, de règle légale fixant les caractères distinc-

tifs de la navigation fluviale et de la navigation maritime; c'est

une question qui est résolue par le pouvoir souverain des juges du

fait (1).

1243. — Mais le Code de commerce assimile les uns aux autres

tous les autres modes de transport, par terre ou par eau (2). Les

transports fluviaux sont donc régis par les règles des transports

terrestres et non par celles des transporls marilimes<3), carlelivre P''

est relatif non pas exclusivement aux transports terrestres, mais à

tous les transports, tandis que le livre II est placé sous la rubrique

du commerce maritime.

1249. — Le plus important de ces transports est le transport par

chemin de fer. 11 est soumis en principe aux règles tracées par le

Code; elles sont générales. Mais il va sans dire qu'un régime juri-

dique organisé pour un contrat ordinaire, régime consistant surtout

dans la liberté des contractants, ne pouvait pas être concilié entière-

ment avec la situation particulière des compagnies de chemins de

fer, puissamment organisées, jouissant en réalité d'un monopole (car^

si l'État a le droit d'accorder plusieurs concessions sur le même
trajet, il ne le fait pas en général), ayant obtenu par ce monopole
la concession qui leur permet de se procurer des terrains par expro-

priation pour cause d'utilité publique. Les compagnies, d'une part,

imposent le contrat aux particuliers, qui ne peuvent pratiquement

trouver un autre mode de communication ; d'autre part, en raison des

avantages que l'Élat le.ir a accordés, l'État a jugé légitime de leur

imposer des charges non seulement vis-à-vis de lui-même, mais

(notamment pour les tarifs, régalilé, etc.) vis-à-vis des expéditeurs

et voyageurs. Et tout ceci a réagi sur le contrat de transport en lui-

même, qui a quelquefois été réglementé d'une manière générale pour

des raisons qui s'imposent uniquement à cause des chemins de fer

(telle est la législation sur les clauses de non-responsabilité).

En malière de chemin de fer, il existe, d'àiileurs, en outre des

textes spéciaux : la loi du 15 juillet 1845 et une ordonnance du

(1) Cass. req., 28 fév. lOnO, S , 190.). 1. 209 (noie Lyoïi-Caen eu sens contraire).

(2; C. comrn., arl. 107 : « Les disposilions conlennes dans le présent Litre sont

comninnes aux maîtres de Imteaux, entrepreneurs de diligences et voitures publi-
ques »

(3) Gass. req., 10 déc. 1907, S., 10 1. 132.

W. — Pli DE DR. COMM. 27
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15 novembre 1846 remplacée par le décret du 1^^ mars J901. Ces

textes ont été complétés par un grand nombre de dispositions régle-

mentaires. Ils ont trait à la police des chemins de fer, c'est-à-dire

à des questions de droit administratif, mais ils contiennent quelques

dispositions intéressant le droit commercial.

1250. — L'Ëtat lui-môme, pour les lignes qui lui appartiennent

depuis 1878 et qui ont été sensiblement étendues par la loi du

18 décembre 1908 sur le rachat de la Compagnie de l'Ouest, est

soumis, au point de vue du droit commercial, sans en excepter la

compétence, aux mêmes règles que les compagnies.

1251. — D'autre part, quoique les dispositions du Code soient faites

surtout pour le voiturier de profession, qui seul est commerçant, elles

s'appliquent également au voiturier accidentel, car elles sont géné-

rales. Du reste, beaucoup d'entre elles reposent sur le droit commun;
certaines autres, il est vrai, sont dues à des motifs qui concernent

les professionnels; mais plus spécialement elles sont dues à des

motifs qui concernent les chemins de fer et cependant elles s'appli-

quent aussi aux autres professionnels. Il n'y a donc rien d'exorbitant

à admettre qu'elles s'étendent aux voituriers accidentels.

1252. — Mais les Codes civil et de commerce laissent à l'écart le

transport de personnes, pour ne s'occuper que du transport de

marchandises. Aussi y a-t-il de grandes difficultés pour déterminer

les règles applicables au premier.

1253. — Les compagnies de chemins de fer se servent quelquefois

du matériel d'autrui en raison de l'insufïisance en quantité de leur

matériel ou pour éviter des transbordements, ou encore à cause des

exigences particulières de certains transports; ainsi pour les trans-

ports de vins, certains industriels ont fait construire des wagons-

réservoirs, qui circulent sur les réseaux. La nature du contrat peut

donner lieu à dilïiculté. Comme la compagnie perçoit un droit pour

ce transport, le contrat ne nous paraît pas différent de celui qui se

forme pour les marchandises transportées sur les voitures de la

compagnie : c'est un contrat de transport; la compagnie s'engagea

transporter, avec son matériel, les wagons-réservoirs (I).

SECTION II

NATURE JURIDIQUE ET CARACTÈRES DU CONTRAT DE TRANSPORT

1254. — Le contrat de transport est, comme le contrat de travail

et le contrat passé avec un architecte ou un entrepreneur, un

contrat de louage d ouvrage, C'est-à-dire un contrat par lequel une

(1) Cass. civ , 29 ocl. 1012, S., 13. 1. 277.
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personne accomplit une obligation de faire moyennant une rému-

nération (C. civ., art. 1779).

Cependant le Code de commerce en traite avec les commission-

naires. Cela tient à ce qu'il entend s'occuper surtout du commission-

naire de transport, dont nous parlons plus loin.

1255. — Le contrat de transport est, en principe, volontaire

comme tous les contrats. Toutefois, les chemins de fer ne peuvent, à

raison de leur monopole de fait, refuser les marchandises (Décr.

i'' mars 1901, art. 50).

Le voyageur ou l'expéditeur peut, en revanche, toujours refuser de

contracter. Mais plus souvent que partout ailleurs, les conditions du

contrat sont (ixées d'avance iridivisiblement parle voiturier, de sorte

que le contractant n'est pas admis à les discuter et ne peut, s'il ne

les admet pas intégralement, que s'abstenir de contracter.

Les compagnies de chemin de fer, qui ne redoutent pas, en général,

âe concurrence, agissent de même manière. Le contrat rentre donc

dans ce qu'on appelle, en termes un peu divinatoires, contrats

-d'adhésion.

C'est pour cette raison que l'autorité administrative intervient dans

les transports par chemins de fer en imposant à ces transporteurs

des obligationsouenlimitantleurs droitspardes cahiers des charges

et en subordonnant toute augmentation dans les tarifs, c'est-à-dire

dans les prix de transports et dans les taxes accessoires, à une homo-
logation (1).

1256. — Le contrat enfin estsynallagmatique. On considère géné-

ralement qu'il est réel, c'est-à-dire se forme seulement du jour où le

voiturier prend possession des marchandises ou place le voyageur.

Cela n'est pas exact suivant nous : le voiturier s'oblige immédiate-

ment à transporter. Il assume, dit-on, une simple promesse de trans-

port; mais la promesse de transport n'est-elle pas précisément

l'obligation imposée au voiturier par le contrat de transport?

SECTION III

ENTRE QUELLES PERSONNES SE FORME LE CONTRAT

1257. — En dehors du transporteur, qui est toujours l'un des

•contractants, il y a généralement un seul intéressé dans le transport

de voyageurs et de bagages, et deux dans le transport de marchan-
dises.

Toutefois, il n'y a souvent qu'un seul intéressé dans le transport de
marchandises, car souvent l'expéditeur s'adress3 les marchandises

(1) Nûs 12G8 et s.
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à lui-même (mobilier en cas de déménagement, matières premières

achetées par un industriel pour son usine, etc.)- Et quelquefois aussi

le transport de personnes a lieu en vertu d'un contrat passé avec un

individu autre que le voyageur, soit que cet individu voyage con-

jointement avec celui-ci (billets de famille), soit qu'il organise seule-

ment son voyage (transport d'employés ou de commis voyageurs,

transports militaires).

1258. — Lorsqu'il existe ainsi un tiers, c'est-à-dire un destinataire-

indépendant de l'expéditeur, ou un voyageur indépendant du con-

tractant, ce tiers est lié au contrat en vertu de l'article 1121 du Gode

civil (1); le contractant a stipulé pour lui comme accessoire d'une

convention passée pour lui-même. C'est pourquoi on accorde au

tiers, en cas de faute du voiturier, une action contre celui-ci, en vertu

du contrat auquel le tiers a adhéré expressément ou tacitement.

Mais les actions peuvent être formées également par l'expéditeur,

car c'est lui qui a contracté.

1259. — On décide réciproquement que le destinataire est lié par^

le contrat et obligé d'en accomplir les obligations dès qu'il accepte

ce contrat; il doit notamment payer le prix (2). C'est une solution

nécessaire au point de vue pratique; théoriquement, il faut faire

remarquer que l'article 1121 du Code civil vise uniquement la stipu-

lation et non pas Yengagement pour autrui; que notamment le béné-

ficiaire d'une assurance, qui accepte l'assurance, a droitàl'indemnilé.*

mais n'est pas tenu de payer les primes.

L'acceptation du destinataire peut être expresse ou tacite; en

général, elle résulte tacitement de la prise de livraison.

Le destinataire accepte notamment le contrat en recevant les

marchandises. Donc, la réception l'oblige à payer le prix concur-

remment avec l'expéditeur.

Le destinataire ne peut réclamer l'exécution du contrat que par la

présenlalion du récépissé au voiturier (3); car, les marchandises n'étant

susceptibles d'être retirées que sur cette présentation, l'expéditeur,

jusqu'à l'envoi du récépissé au destinataire, ne peutêtre réputé s'être

dessaisi des marchandises.

Si le récépissé est à ordre ou au porteur, le voiturier ne doit obéir

qu'aux indications du détenteur (à condition, en outre, si le titre

est à ordre, que le titre ait été endossé au profit de ce détenteur),

car c'est lui qui est propriétaire des marchandises.

1260. — Mais tant que le destinataire n'a pas fait connaître au

voiturier son intention d'accepter le contrat, le voiturier, qui n'a de

(1) Cass. civ., 20 mai 191^, S., 15. L 158.

(2) V. en dernier lieu, Cass. civ., 20 nnai 1912, précité.

(3, Cass. req , 15 nov. 1893, S., 94. 1. 292, D., 94. 1. 273 (noie SaiTul).
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Tapporls qu'avec l'expéditeur, doit, sur les ordres de celui-ci, changer

>la direction des marchandises (1). Au contraire, si le destinataire

prévient le voiturier qiV'il accepte le contrat, il devient ains', en

vertu de l'article 1121 du Code civil, le contractant de la compagnie,

comme le bénéliciaire de l'assurance qui informe l'assureur qu'il

accepte la stipulation faite à son profit; l'article 1I2J, à partir de ce

moment, interdit la révocation. Le voiturier ne doit donc plus obéir

aux ordres de l'expéditeur, mais à ceux du destinataire; l'expéditeur

peut simplement saisir les marchandises en cours de route suivant la

procédure du droit commun, et alors le voiturier attendra pour les

livrer que IcS parties soient d'accord ou qu'un jugement lui indique

qui en est propriétaire.

En ce qui concerne les obligations, l'acceptation du destinataire

ne libère pas l'expéditeur ; car s'il a stipulé et s'est engagé pour le

destinataire, c'est à titre d'accessoire du contrat passé avec lui-

même et par ce contrat il est obligé (2).

1261. — Lé contrat de transport ne forme contrat qu'entre l'expé-

diteur et le destinataire, d'une part, et le voiturier, d'autre part; un

tiers, même propriétaire des marchandises, ne peut agir contre le

voiturier (3).

1262. — Le contrat est souvent aussi passé par le commission-

naire de transport. Il y en a deux catégories.

D'abord, la personne désireuse d'obtenir le transport peut, pour

faciliter l'opération, s'adresser à un professionnel qui, pour son

compte, contractera : pour le transport de voyageurs, par exemple,

quand le trajet est compliqué, des agences spéciales se chargent de

faire dresser l'itinéraire en tenant compte des désirs des voyageurs.

Elles font les démarches nécessaires dans ce but auprès des compa-

gnies de chemins de fer. A cette commodité s'ajoute souvent celle

•d'avoir en même temps des indications d'hôtels, des chambres rete-

nues, etc. Ces agences fonctionnent surtout pour les voyages de

vacances et d'agrément. Elles sont des commissionnaires de trans-

port.

Le développement des communications par chemins de fer et par

-eau a donné naissance à une autre sorte de commissionnaires de

transport, ceux qui sont en même temps voituriers. Pour les trans-

ports par chemins de fer, la plupart des pays sont divisés en plu-

•sieurs réseaux, c'est-à-dire plusieurs entreprises indépendantes l'une

de l'autre; à ces entreprises, d'autre part, s'en ajoutent d'autres pour

le transport maritime. On s'adresse à l'entreprise qui se charge de

(1) Cass. req., 15 nov. 1893, précité (noie Sarrul).

(2; Cass. civ., 3 fév. 1913, S., 14. 1. 155. '

(-3, Cass. civ., 16 déc. 1914, S., 18-19. 1. 71.



^22 CONTRAT DE TRANSPORT

la première partie du trajet pour régler les conditions du trajet tout

entier. Le premier voiturier est alors quelquefois appelé commission-

naire-chargeur.

Si donc l'expéditeur n'a contracté qu'avec un seul des voituriers

successifs, celui-ci est, en même temps que transporteur, commis-
sionnaire des transports ultérieurs; chacun des transporteurs ulté-

rieurs cliargé de remettre la marchandise au voiturier suivant est

également voiturier et reçoit du voiturier précédent, à litre de subs-
j

titué, la mission de commissionnaire; seul le dernier voiturier, qui

doit remettre les objets au destinataire, n'est pas commission-

naire.

Pratiquement, il y a d'importantes différences entre ces deux sortes

de commissionnaires.

Le premier, ordinairement, stipule, comme tous les commission-

naires, une commission qui lui est directement versée par le client.

Le second ne stipule aucune commission ; le voyageur ou le voitu-

rier ne lui paie que le prix entier du trajet, soit que le commission-

naire trouve sa rémunération dans le développement qui, de ces

facilités, résulte pour son commerce et dans les services analogues

que les exploitants des autres réseaux lui rendent en attirant par le

même moyen les voyageurs et les marchandises, soit (ce qui n'a pas

lieu en France) qu'il se fasse allouer une rémunération par les exploi-

tants des autres réseaux.

Mais les deux catégories de commissionnaires sont ducroire, c'est-

à-dire responsables des sinistres causés par la faute des voituriers

ultérieurs (1).

SECTION IV

FORME ET PREUVE DU CONTRAT

1233.— Comme tous les contrats, le contrat de transport peut être

prouvé par tous les moyens ou par certains seulement, suivant qu'il

est commercial ou non pour la personne contre laquelle il est invo-

qué (2).

Mais pour le cas où le transport porte sur des marchandises et

où le transporteur est un professionnel, le Code réglemente l'écrit

qui, sans être obligatoire, était généralement passé de son temps et

qui est la lettre de voiture (3). C'est une lettre missive, signée et

datée, remiss au voiturier et, par celui-ci, au destinataire. Elle

(1) No" 1284 el s.

(2) Supra, n» 449.

(3) G. comm., art. 101 : « La lettre de voiture forme un contrat entre l'expédi-

teur et le voiturier ou entre l'expéditeur, le commissionnaire et le voiturier. »
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émane de rexpédileiir ou commissionnaire, est adressée au destina-

taire et indique les éléments de la convention (l).

Au lieu du nom du destinataire, elle peut ne porter aucun nom,

elle peut aussi être à ordre. Ces faits influent sur le mode soit de

transmission, soit de constitution du ^age.

En somme, quoique la lettre se présente comme une information

donnée par l'expéditeur au destinataire et ne soit pas signée du voi-

turier, elle a surtout pour effet, pour objet, de tracer les droits et

obligations du voiturier, qui, par cela même qu'il la transporte

ouverte et qu'il la reproduit sur ses registres, en accepte toutes les

indications. C'est donc bien le titre du contrat de transport. C'est

pourquoi l'article 101 a pu dire très exactement que la lettre de voi-

ture forme un contrat entre l'expéditeur et le voiturier. Souvent,

d'ailleurs, la lettre de voiture est faite en deux exemplaires, dont le

second, signé du voiturier, est remis à l'expéditeur ou commission-

naire.

L'article 101 ajoute que si la lettre de voiture est signée du com-

missionnaire, elle forme contrat entre l'expéditeur, le commission-

naire et le voiturier. Le sens de cette expression est que, même si la

lettre de voiture n'est pas signée de l'expéditeur, mais du commis-

sionnaire, le voiturier n'a vis-à-vis de l'expéditeur que les droits et

obligations résultant de la lettre. Cela est d'ailleurs évident, puisqu'il

ne s'est engagé que dans les limites de ce contrat.

La lettre de voiture qui ne contient pas toutes -3es énonciations

n'est pas nulle; mais il va de soi qu'elle vaut exclusivement pour les

énonciations qui s'y trouvent.

La lettre de voiture sert également à instituer un gage sur les

marchandises ou à les vendre, comme nous le disons ailleurs.

1264. — En matière de chemins de fer, la pratique a remplacé la

lettre de voiture par un récépissé des marchandises, que donne le voi-

(1) C. comm., arl. 102 : « La lettre de voilure doit être datée.

» Elle doit exprimer :

» La nature et Le poids ou la contenance des objets transportés ;

» Le délai dans lequel le transport doit être effectué.

» Elle indique :

'

» Le nom et le domicile du commissionnaire par l'enlreinise duquel le transport

s'opère s'il y en a un ;

» Le nom de celui à qui la marchayidise est adressée;

» Le nom et le domicile du voiturier.

» Elle énonce :

» Le prix de La voilure ;

» L'indemnité due pour cause de relard.

» Elle est signée par l'expéditeur ou le commissionnaire

.

» Elle présenle en marge les marques et numéros des objets à transporter.

» La lettre de voiture est opiéç par le commissionnaire sur un registre coté et

paraphé, sans intervalle et de suite. »
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turier et qui contient ia nature, le poids et la désignation des colis,

le nom et l'adresse du destinataire, le prix total et le délai du trans-

port; ce document a été ensuite réglementé par la loi (L. 13 mai 1863,

art. 10). Il est détaché d'un registre à souche. Un exemplaire est

délivré à l'expéditeur ou au commissionnaire et un autre voyage

avec la marchandise pour èkre remis au destinataire. Il reproduit les

indications que l'expéditeur ou le commissionnaire ont fournies dans

une déclaration d'expédition, laquelle a pour but à la fois de servir de

bordereau pour la rédaction du récépissé et de fournir au voiturier

une preuve de l'état des marchandises, de leur poids, et, comme la

lettre de voiture, une preuve de la remise par l'expéditeur au desti-

nataire.

Il est toujours nominatif et, par conséquent, ne peut être transmis

que par signification au chemin de fer, conformément à l'article 1690

du Code civil.

L'article 49 du cahier des charges des lignes d'intérêt général

oblige les chemins de fer à rédiger ce récépissé, si les parties ne

réclament pas une lettre de voiture. Mais, comme la lettre de voiture,

le récépissé n'est qu'un moyen de preuve qui peut être remplacé par

tous autres.

1265. — La déclaration d'expédition, généralement écrite sur des

cadres imprimés fournis par les chemins de fer, indique le nombre,

le poids, la nature des colis, leur valeur, si les objets sont de ceux

qui sont tarifés d'après la valeur, les numéros, marques ou adresses,

le fait que l'expédition a lieu en port payé ou en port dû, les noms et

adresses de l'expéditeur ou du destinataire, le fait que le transport

doit avoir lieu en grande vitesse ou en petite vitesse, que la marchan-

dise doit être remise en gare ou à domicile. Elle est signée de l'expé-

diteur et du commissionnaire.

SECTION V

DURÉE DU CONTRAT

1266. — Le contrat de transport dure jusqu'au moment où le voi-

turier a remis les marchandises au lieu où il devait le faire. Si,

par exemple, il devait les livrer à domicile, le contrat dure jusqu'à

ce moment (1).

Donc, laresponsabilité du voiturier est engagée jusqu'àcette remise;

les clauses modifiant la responsabilité jouent également jusqu'à la

remise (2).

(1) Cass. civ., 18 avril 1901, S., 1901. 1. 29?, D., 1901. 1. 421.

(2) Cass. civ., 18 avril 1901, précité.
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SKCTIOX VI

OBLIGATIONS DES CLIENTS DU VOITURIER

ii 1, — Paiement du ptix (1).

1267. — L'obligation principale soit de l'expéditeur et du desti-

nataire des marchandises, soit du voyageur, est de payer le prix du

transport.

En principe, le prix du transport est fixé par la convention. Mais

les chemins de fer, à raison de leur monopole de fait, sont soumis à

un régime particulier. Les cahiers des ciiargesdes compagnies fixent

impérativement les tarifs.

1268. — 11 y a un tarif ordinaire (appelé légal,maximurn ou plein)

et des tarifs spéciaux, qui ne peuvent qu'être inférieurs et non pas

supérieurs au tarif légal.

Le tarif ordinaire doit être liomologué, c'est-à-dire consacré par le

ministre des Travaux publics (le préfet s'il s'agit des chemins de fer

d'intérêt local) sur la demande des compagnies, demande qu'il agrée

ou repousse sans pouvoir la modifier.

Le tarif légal distingue :

l'' Les voyageurs, pour lesquels le tarif est fixé à la fois par classe

•et par kilomètre;

2° Les animaux, pour lesquels il est fixé par nature d'animal et par

kilomètre;

3^ Les bagages partant par le môme train que les voyageurs; leur

.transport est ordinairement gratuit jusqu'à un certain poids (30 kilos).

Pour le surplus, le tarif varie suivant le poids;

4° Les marchandises, pour lesquelles le tarif varie suivant que le

•délai de transport est court (grande vitesse) ou plus long {petite

vitesse).

En grande vitesse, les marchandises sont tarifées au poids et au
kilomètre.

En petite vitesse, il en est de même. Mais le tarif au poids difîère

suivant la classe dans laquelle est rangée la marchandise; il y a

quatre classes.

Il existe des tarifs spéciaux^ lesquels sont inférieurs au tarif légal et

sont offerts à l'expéditeur qui consent en échangea abandonner cer-

tains de ses droits, par exemple à prolonger le délai de transport, ou
qui fournit assez de marchandises pour remplir un wagon [clause de

ivagon complet). Nous verrons que l'abandon de l'action en responsa-

bilité pour perte ou avarie est interdit.

{\] Dereux, De la nature juridique des tarifs de chemins de fer (thèse) , Paris, 1007.
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En somme, le seul point commun à tous les tarifs, c'est qu'ils

varient suivant la distance. A cet égard, les tarifs sont tantôt pro-

portionnels à la distance [tarifs proportionnels), tantôt varient (tarifs

différentiels), soit en diminuant si la distance augmente, soit suivant

qu'ils Vont de tel endroit à tel autre ou du second au premier, soit

suivant que les marchandises voyagent en France [tarifs intérieurs),

ou vont de France à l'étranger (tarifs d'exportation), ou vont de

l'étranger en France [tarifs d'importation), ou traversent seulement

le territoire [tarifs de transit).

1269. — Quand un tarifa été abaissé, il ne peut être relevé qu'au

bout d'un an. On a voulu ainsi éviter au commerce les incertitudes

et empêcher le calcul qui consisterait, en vue de ruiner les entre-

prises concurrentes de transport par routes ou par eau, à abaisser

provisoirement les tarifs et aies élever de nouveau une fois que cette

ruine aurait été obtenue.

1270. — Pour que les intéressés soient en mesure de formuler

leurs objections, les tarifs demandés sont portés à la connaissance

des préfets des déparlements traversés, qui les communiquent aux

chambres de commerce ; ils sont aussi affichés et les tarifs ne peuvent

être mis en application que s'ils sont restés affichés un mois au

moins avant ou après l'homologation. En fait, ils sont aussi publiés

au Journal officiel.

Les tarifs homologués sont publiés au Journal officiel et toutes les

gares doivent mettre le recueil des tarifs à la disposition du public.

1271. — La jurisprudence assimile les tarifs de chemins de fer à

des lois. Ce n'est là qu'un rapprochement; il signifie que les tarifs

sont au-dessus des conventions, parce qu'ils sont fixés par une

autorité supérieure et que les décisions de cette autorité ne peuvent

être transgressées.

A cet égard, les tarifs sont plus impératifs qu'une loi, puisque là

plupart des lois, sauf exception pour celles d'ordre public, ne font

que suppléer à la volonté des parties et peuvent être méconnues par

leur accord (C. civ., art. 1134, al. 1).

1272. — Les dispositions des tarifs de chemins de fer sont donc

d'ordre public. Ni les clients des compagnies, ni les compagnies elles-

mêmes ne peuvent renoncer aux droits qui en dérivent pour eux (1).

Les compagnies ne peuvent donc pas plus se contenter d'un prix

insuffisant qu'exiger un prix exagéré. Il y a lieu à surtaxe dans le

premier cas et à détaxe dans le second. La jurisprudence attache une

telle importance à cette règle que, contrairement au principe d'après

lequel toute personne est responsable de son fait et du fait de ses

préposés (C. civ., art. 1382, 138ii, elle psrmet la surtaxe quoique

(!) G:is3. civ., IG fév. 1915, S., 17. 1. ISO. '
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l'insuffisance de tarif ait été causée par l'erreur d'un préposé qua-

lifié pour donner des renseignements.

Il est constant, notamment, que les compagnies de chemins de fer

ne sont pas liées par les engagements suivant lesquels leurs agents

modifient les tarifs, par exemple en promettant de transporter des

marchandises par des trains de voyageurs, en fixant un maximum
de temps pour l'expédition, etc. (1).

Une autre conséquence de ce caractère, c'est que les compagnies

ne peuvent traiter certains clients autrement que d'autres. C'est le

principe de régalilé, qui d'ailleurs s'explique aussi par l'idée que, les

compagnies ayant un monopole de fait, les clients lésés par elle

n'auraient aucun moyen de s'adressera d'autres transporteurs pour

pouvoir lutter avec les clients favorisés. De là il suit que les avan-

tages accordés à certains clients peuvent, delà part des autres clients

lésés, donner lieu à une action en dommages-intérêts contre la com-

pagnie et contre les concurrents avantagés.

EnOn, la Cour de cassation proclame ce principe que les tarifs de

chemins de fer doivent être appliqués à la lettre, soit contre les

compagnies, soit à leur profit (2).

§ 2. — Réception de la marchandise.

1273. — Une autre obligation des parties, dans le transport des

marchandises, est de recevoir les objets transportés après la fin du

transport.

Si le destinataire refuse la marchandise, ou si son refus de payer

le prix ou un désaccord sur le prix permet au voiturier de ne pas

lui remettre la marchandise, on désigne des experts pour en cons-

tater l'état. Après quoi, le voiturier peut, soit faire ordonner le trans-

port dans un dépôt public, soit faire vendre une partie sulTisante des

marchandises pour se payer (3).

Cette expertise n'est pas judiciaire, puisqu'elle a lieu avant toute

instance. Elle n'est donc pas soumise aux formes établies pour les

expertises judiciaires. Aussi a-t-il été reconnu que l'expert n'est

(1) Cass. civ., 23 oct. 1912, S , 13. 1. 165 et arrêts anLécievirs.

(2) Cass. civ., 7 janv. 1918, S , 20. 1. 127, D , 19. 1. 51 et arrêts antérieurs.

(3) G comm., art. 103 : « En cas de refus ou contestation pour la réception des^

objets transportés, leur état est vérifié et constaté par des experts nominés par le-

président du tribunal de commerce ou, à son défaut, par le juge de paix et par

ordonnance au pied d'une requête.

» Le dépôt ou séquestre, et ensuite le transport dans un ^épôt public, peut eu

être ordonné.

» La vente peut en être ordonnée en faveur du voiturier jusqu'à concurrence dw
prix de la voiture. »
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pas tenu de prêter serment (1), qu'il est inutile d'y appeler l'adver-

saire du voiturier, c'est-à-dire l'expéditeur (2).

Lesrésullatsde l'expertise ne s'imposent d'ailleurs pas au tribunal
;

il n'est pas tenu de suivre l'avis des experts (3). C'est le droit com-
mun (C. proc. civ., art. 323).

SECTION VU

OBLIGATIONS DU VOITURIER

§ 1. — Délais de mise en route, de transport et de livraison.

1274. — Les délais de transport sont fixés par la convention; en

smatière de transport par chemins de fer, ils sont, comme toutes les

obligations des compagnies, fixés avec homologation du ministre

des Travaux publics. Les chemins de fer ne peuvent même pas, en

raison de l'égalité, s'engager envers un expéditeur à faire arriver ses

marchandises dans un délai inférieur au délai réglementaire. Pour

la même raison, ils doivent faire les expéditions pour une même des-

tination dans l'ordre des inscriptions à leurs registres.

1275. — Pourvu que la marchandise arrive à temps, le voiturier

n'est pas tenu de la mettre en route dans un délai déterminé. Il y a

•exception pour les chemins de fer. Le ministre des Travaux publics

{le préfet pour les chemins de fer d'intérêt local) fixe les délais de

mise en route, mais cela est purement administratif; il va sans dire

que si les marchandises sont remises au destinataire dans le délai

fixé par le transport, il ne peut réclamer. Le ministre fixe aussi les

délais de transport et ceux de livraison.

Les délais de livraison sont également fixés par la convention, et

ici encore la convention est écartée en matière de transports par

chemins de fer, les compagnies devant se conformer aux délais qui

leur sont imposés. Lors de l'arrivée à la gare de destination, les mar-
chandises doivent être inscrites sur un registre spécial, afin de fixer

Je point de départ du dé!ai de livraison.

!^ 2. — Responsabilité du voiturier.

I. Fondement de la responsabilitr et preuve.

1276. — La responsabilité du voiturier en matière de transport

•de marchandises repose sur les principes fixés par le Code civil : U
voiturier, qui a reçu la marchandise, doit la rendre, «il est donc un

(1) Cass. civ., 3 avril l'.M?, S., 15. 1. Ct.

(2) Gass. civ., 2 açûl 1911, et deux arrêts du 4 fév. 1914, S., 15. 1. 61.

(3) Cass. civ., 7 janv. 11)18, S., 20. 1. 157.
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débiteur; s'il ne peu lia rendre, ou la rendre in lacle, ou la rendre dans le

délai convenu, il doit prouver le cas fortuit qu'il allègue (C. civ.,

art. 1302), ce qui d'ailleurs est une application de l'idée que le débi-

teur, actionné par le créancier et qui se prétend libéré, invoque une

exception et doit établir sa libération (C. civ., art. 1315).

C'est la solution que donne l'article 1.84 du Code civil (1).

1277. — Pour le transport des voyageurs, la question a été beau-

coup plus discutée. Quoiqu'il y ait ordinairement un contrat entre le

voyageur et le voiturier, la Cour de cassation a admis, jusqu'à une

époque récente, que la responsabilité du voiturier, en cas de mort,

de blessure ou de retard, repose non pas sur ce contrat, mais sur

une faute extracontractuelle, c'est-à-dire sur un délit ou quasi-délit

(C. civ., art. 1382). Cette opinion se fondait principalement sur un

argument a contrario tiré de l'article 1784 du Code civil et sur l'idée

que, le voyageur ne jouant pas dans le transport un rdle passif, étant

en mesure de se remuer et de s'exposer à des dangers par son

imprudence, une présomption de faute à la charge du voiturier n'a

pas de raison d'être.

Le premier argument se réfute facilement. D'une part, l'ar-

ticle 1784, comme nous l'avons montré, n'est pas contraire, mais

conforme au droit commun ; on ne peut donc pas en tirer légitime-

ment un argument a contrario pour le cas du voyageur. D'autre

part, si la loi n'a pas à cet égard parlé du transport de voyageurs,

c'est qu'elle s'est, à tous les points de vue, restreinte au transport

d'objets.

Quant au second argument, il sufïîl, pour y répondre, de remar-

quer que la question est de savoir non pas si la responsabilité du
voiturier est engagée moins ou plus facilement dans le transport

des voyageurs que dans celui des marchandises, mais si le voiturier

s'engage à amener le voyageur dans un endroit déterminé, comme
s'il s'engage à y transporter les marchandises; or, cela est évident.

Par conséquent, le voiturier qui ne remplit pas ses obligations

méconnaît le contrat.

Dans sa dernière jurisprudence, la Cour de cassation a reconnu ce

caractère contractuel de l'obligation (2).

1278. — Les difïerences pratiques entre les deux opinions sont

considérables :

1° Dans l'ancien système, le voyageur ou ses ayants droit, pour

(1) « Ils (les voituriers) sont responsables de la nerte el des avaries des choses qui
leur sont confiées, à moins qu'ils ne prouvent qu'elles ont été jierdnes et avariées

par cas fortuit ou force majeure. »

(2) Cass. civ., 21 nov. 1911, 27.janv el 21 avril 1913, S., 12. 1. 73. 13. 1. 177, 14. 1.

5 (notes Lyoïi-Gaen, sous ces trois anêls), D., 13. 1.. 249 (noie Sarrui); Cass. req.,.

28 juin 1916 el Civ., 6 fév. 1917, D., 17. 1. 35; Cass! civ., 19 fév. 1919, D., 19. 1. 45.'
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obtenir une réparation, devaient prouver la faute du voiturier; dans

le nouveau système, cette faute est présumée et le voiturier, pour

échapper à sa responsabilité, doit démontrer qu'il n'était pas en

faute;

2*^ Dans l'ancien système, au point de vue de la compétence ratione

person/c, l'article 420 du Code de procédure, qui n'a trait qu'aux

obligations contractuelles, ne s'appliquait pas à l'action dirigée

contre le voiturier devant le tribunal de commerce; il s'y applique

dans le système nouveau
;

3° Dans l'ancien système, si l'accident provenait d'un fait consti-

tuant une infraction pénale, l'action en dommages-intérêts, comme
action civile résultant d'un délit, se prescrirait par trois ans (C. instr.

crim., art. 638). Dans le nouveau système, l'action fondée sur

l'inexécution d'un contrat se prescrit par trente ans;

4° En cas de délit, toutes les conséquences de la faute doivent être

réparées (C. civ., art. 1382, 1383). Au contraire, les dommages-inté-

rêts pour inexécution d'un contrat sont limités aux dommages qu'on

aurait pu prévoir, sauf le cas de dol, et même, en ce dernier cas, ils

sont limités aux suites directes de l'obligation (C. civ., art. 1150,

1151);

5'' La question de savoir si la clause qui exemple le voiturier de

sa responsabilité ou qui limite sa responsabilité est valable se résout

ditféremment suivant que la responsabilité est contractuelle ou délic-

tuelle (1).

II. Cas de rcsponsabiiité.

1279. — Tant en matière d3 transport de personnes que de mar-

chandises, le voiturier est responsable, comme tout contractant, de

sa faute lourde ou légère. La loi le dit d'ailleurs formellement pour

le transport de marchandises (2).

Le voitui'ier est responsable pour toutes les catégories de sinistres

provenant de sa faute : perte des marchandises ou mort du voya-

geur, avaries de marchandises ou blessures du voyageur, retard dans

l'arrivée des marchandises ou du voyageur.

1280. — La responsabilité commence dj moment où les mar-

chandises ont été remises à un agent du voiturier pour être trans-

portées et non pas seulement à partir de l'instant où elles sont pla-

(1) i\o 1295.

{2} C. comin., art. 103 : « Le voiturier est garant de la perle des objets à trans-

porter, 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. »

C. comm., art. 104 : « Si, par l'effet de la force majeure, le transport n'est pas

effectué dans le délai convenu, il n';/ a pas lieu à indemnité contre le voiturier

pour cause de retard. »
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cées dans le véliicule employé au transport (C. civ., art. 1783). Cela

va de soi, le voiluricr étant, comme toute personne, responsable de

ses faits et de ceux de ses agents (G. civ., art. 138iV

1281. — On peut ramener à trois catégories les cas où le voilu-

rier est exonéré comme n'étant pas en faute. Ils se rattachent tous à

ceci, c'est que les faits sont étrangers au voiturier ou à ses agents :

1° Le cas fortuit ou la force majeure, c'est-à-dire un événement

étranger également à l'expéditeur et au voiturier (vol, incendie for-

tuit, réquisition par l'autorité nationale ou ennemie).

Mais de l'article 1782 du Code civil il résulte que les voituriers

sont responsables, comme les aubergistes, du vol de leurs préposés.

Au reste, cette solution se .justifie déjà par l'article 1384 du Code civil,

suivant lequel tout patron répond du fait de ses préposés (1) ;

2° Le vice propre, c'est-à-dire les faits provenant de la nature ou

de l'état des objets (combustion spontanée, coulage, dessiccation,

pourriture, etc.)
;

3° La faute de l'expéditeur, notammentles défectuosités de l'embal-

lage, quand l'emballage est à la charge de l'expéditeur (2), ce qui

dépend de la convention ou des circonstances.

1282. — C'est au droit commun qu'il faut également se reporter

s'il y a à la fois faute des parties et du voiturier : suivant un principe

reconnu, la responsabilité se divise, c'est-à-dire qu'une partie seu-

lement du préjudice, arbitrée par le juge, doit être réparée par le

voiturier (3).

1283. — Tous ces faits peuvent être établis par le voiturier après

même qu'il a reçu les marchandises sans réserve (4) ;
cette accepta-

tion n'implique pas renonciation au droit d'invoquer les faits qui le

déchargent.

III. Rc!>pousabilitt' du commissionnaire de transj)ort

et des voituriers successifs.

'1284. — Le commissionnaire de transport, etnotammentle premier

voiturier(5), est responsable des fautes commises non seulement par

lui, mais aussi par tous les voituriers successifs (6) ; il est donc ducroire.

(1) V. Cass. req., 5 fév. 189i, S. 05. 1. 417 (noie Walil).

(2) Cass. civ., 26 janv. 1915, S., 20. 1. 80.

(3) Cass. req., 2 nov. 1919, S., 20. 1. 327.

(4) Cass. civ., 26 janv. 1915, S., 20. 1. 80.

(5) No 1202.

(0) G. connm., art. 97 : « // est garant de l'arrivée des marchandises et effets dans

le délai déterminé par la lettre de voiture, hors les cas de force majeure légalement

constatés. »

G. comm., art. 98 : « Il est garant des avaries ou perles des marchandises et effets

s'il n'y a pas de stipulation contraire dans la lettre de voiture ou force majeure. »

G. comm., art. 99 : <( // est garant des faits du commissionnaire intermédiaire

auquel il adresse les marchandises. »
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C'est une solulion fondée sur le fait que le commissionnaire a pris

l'engagement de conduire les marchandises jusqu'à leur destination
;

les noms des transporteurs sont indifférents à l'expéditeur; il s'est

adressé au comniissionnaire en se reposant entièrement sur lui.

Cette solution repose donc sur la convention tacite. Par suite, elle

peut être écartée par la convention. Elle ne le peut pas cependant

en matière de chemins de fer, où les règles delà loi, à cause du mono-

pole de fait, sont considérées comme impératives.

Les parties peuvent donc agir contre le commissionnaire ou pre-

mier voiturier en cas de perte, avarie ou relard.

1285. — Il peut, toutefois, arriver que l'expéditeur, au lieu de

contracter seulement avec le premier voiturier, contracte avec cha-

cun des voituriers, pour la partie du trajet qui sera confiée à ce voi-

turier. Dans ce cas, le premier voiturier n'est évidemment pas com-
missionnaire, puisqu'il n'est chargé d'aucune mission auprès des

voituriers suivants; il n'est pas garant des autres voituriers (1).

Ainsi, l'expéditeur traite avec un camionneur, qui transportera

les objets à la gare; suivant que le rôle du camionneur consistera à

se charger de faire parvenir les colis à destination ou simplement à

les livrer au chemin de fer, il sera voiturier et commissionnaire ou

seulement voiturier (2). En général, le camionneur n'entend assurer

que la livraison à la gare; la compagnie qui reçoit la livraison joue

alors le rôle de premier voiturier.

1286. — Au contraire du premier voiturier, les voituriers subsé-

quents ne sont ducroire ni pour ceux qui les précèdent ni pour ceux

qui les suivent; comme ils n'ont pas contracté avec l'expéditeur, on

ne peut pas présumer qu'ils aient aggravé, au profit de celui-ci et

à leur détriment, le droit commun.
Il va sans dire que la loi du 17 mars 1905, qui a déclaré nulles les

clauses de non-responsabilitédans les transports demarchandises(3),

n'a pas rendu les voituriers responsables de ces accidents, qui sont

étrangers à leur fait; elle n'a voulu que soustraire à la liberté des

conventions leur responsabilité quand elle se produit en vertu des

principes (4).

Mais les parties peuvent actionner le voiturier qui a commis la

faute. Cette solution se justifie dans l'opinion même qui ne permet

pas au commettant d'agir contre les personnes avec lesquelles le

commissionnaire a contractées); car cette opinion vise uniquement

le cas où le commissionnaire avait traité avec le tiers en son nom

(1) Paris iî> itéc. 100 J, D., 1905. 2. 113 (noie Levillainl.

(2) Paris, 10 déc. 1003, D., 1005. 2. 113 (note Leviilain).

(3) No 1201.

(4) Gas.s. req., 15 mars, 17 mai et 7 juill. 1900, S., 10. 1. 185 (noie Bourcari).

(5) N° 13G2.
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propre. Il est certain que, rlans le cas contraire, le commellant a

droit d'agir contre le liers. Or, le prennier voiUirier ne se donne pas,

dans la convention qu'il passe avec le second voiturier, comme pro-

priétaire; il nomme l'expéditeur; à supposer même qu'il ne le nomme
pas, il agit en sa qualité de voiturier, et, par conséquent, informe

implicitement le voiturier ultérieur qu'un tiers se dérobe derrière lui.

Aussi, à la difî'érence du commissionnaire agissant en son propre

nom, le premier voiturier n'a pas d'action, avant d'être lui-même

actionné, contre le second voiturier.

1287.— Le dernier voiturier lui-même n'est tenu que de ses fautes

et non de celles de ses prédécesseurs (1).

Toutefois, si le dernier voiturier a reçu le prix, on soutient que
vis-à-vis des parties il se rend implicitement garant des précédents-

et n'échappe pas à sa responsabilité en démontrant que l'accident est

antérieur à sa prise en charge. Cette opinion ne paraît pas exacte;

car autre chose est de recevoirleprix, c'est-à-dire d'exercer un droit,

autre chose de se reconnaître soumis à une obligation. Du reste, en

touchant le prix intégral, le dernier voiturier ne fait qu'accomplir

un mandat qui lui a été confié par les autres voituriers.

Le dernier voiturier ne peut évidemment avoir commis de faute

que s'il a reçu la marchandise. Il appartient au demandeur en res-

ponsabilité d'établir cette remise, car le lien de droit ne s'est

formé entre ce voiturier et l'expéditeur que par la réception; or,

toute personne qui invoque un contrat doit le démontrer (C. civ.>

art. 1315, al. 1).

La jurisprudence est constante (2).

1288. — Tout voiturier qui est condamné à des dommages-inté-
rêts a un recours contre celui des voituriers qu'il estime avoir causé
l'accident par sa faute. Tel est le premier voiturier qui prétend qu il

y a faute du voiturier subséquent.

Mais l'auteur de la faute n'avait pris aucun engagement contrac-

tuel vis-à-vis des autres voituriers; il a reçu l'objet d'un voiturier

précédent, qui agissait pour le compte de l'expéditeur et du destina-

taire; ce n'est pas au voiturier précédent qu'il doit restituer l'objet.

Donc, ce n'est pas non plus vis-à-vis de lui qu'il doit prouver, pour
se justifier de ne pas restituer l'objet dans les conditions prévues,
qu'il n'a pas commis de faute. En d'autres termes, tout voiturier qui
recourt contre un autre voiturier auquel il impute une faute ne
bénéficie d'aucune présomption ; il doit prouver la faute.

1289. — Les voituriers subséquents, jusqu'au dernier, sont
réputés avoir reçu la marchandise en bon état. Toutefois, on admet

(1) Gass. civ., 11 mai 1914, S., 16. 1. 107.

(2; Gass. civ., 4 fév. 1914, S., 16. 1. 107.

W. — Pr. de DR. COMM. 28
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que les avaries non apparentes sont, jusqu'à preuve contraire, répu-

tées être antérieures à la prise en charge, parce que le voiturier prend

les obje'.s trop rapidement pour pouvoir les vérifier.

Mais dès que les marchandises sont prouvées lui avoir été remises

en bon état, elles sont réputées avoir été avariées pendant qu'il les

avait en charge. Il se dégage en prouvant qu'elles étaient encore en

bon état quand il s'en est dessaisi et que l'avarie s'est produite après

son dessaisissement.

IV. Clauses modifiant la responsabilité.

1290. — D'une manière générale, il est incontesté qu'un contrac-

tant peut stipuler qu'il ne sera pas tenu de sa faute. 11 n'a le droit

de s'exonérer ni de son dol, qui est un acte illicite, ni de sa faute

lourde, qui a toujours été, en raison de sa grossièreté et de son carac-

tère inexcusable, assimilée au dol; mais il n'est pas contraire à

l'ordre public de se dégager par avance de la faute légère.

L'article 98 du Code de commerce a appliqué ce principe en pro-

clamant la responsabilité du commissionnaire de transport s'il

n'y a stipulation contraire. D'après ce qui précède, cette stipulation

n'est valable que pour la faute légère, et c'est ce que tout le monde
reconnaissait.

Toutefois, les compagnies de chemins de fer n'ont jamais pu atté-

nuer leur responsabilité sans offrir aux expéditeurs un avantage

correspondant; car atténuer leur responsabilité, c'eût été diminuer

leurs engagements; par là même, elles auraient modifié les tarifs

généraux, qui, en passant sous silence, et par conséquent en lais-

sant sous l'empire du droit commun leur responsabilité (ou même
en déclarant les rendre responsables de leur faute), déterminaient leurs

droits. Or, les tarifs sont considérés parla jurisprudence comme des

lois, qui ne peuvent subir d'atteinte, même par la volonté commune

des compagnies et de leurs clients.

Mais les compagnies ont tenté les expéditeurs par des tarifs spé-

ciaux, dans lesquels elles leur accordaient des diminutions de prix

ou d'autres avantages, moyennant la renonciation des clients à rendre

les compagnies responsables des fautes de leurs agents.

1291. — Malgré le droit commun, la jurisprudence avait senti ce

qu'avaient de grave les stipulations de ce genre, qui, par l'appât

d'un avantage sûr, dans des tarifs que les expéditeurs n'étaient pas

libres de discuter, accordaient aux compagnies une atténuation de

responsabilité, laquelle, étant purement éventuelle, était trop facile-

ment acceptée par les expéditeurs. La Cour de cassation avait donc

déclaré nulle la clause, mais pour des raisons discutables: d'abord

l'immoralité des dispositions excluant la responsabilité, quoique
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cet argument ne fût pas accepté, en face de la môine clause, contre

les autres contractants; ensuite le silence au sujet de la clause

d'irresponsabilité de l'article 103, alors que l'article 98 admet for-

mellement la clause d'irresponsabilité pour le commissionnaire.

Au reste, la jurisprudence avait ensuite, tout en persistant à

admettre la nullité, et en partant de l'idée qu'il était permis par le

•contrat de renverser la preuve, et que le voiturier, en stipulant sa

non-responsabilité, avait, à plus forte raison, voulu ne pas être obligé

•de prouver le cas fortuit, décidé que le tarif spécial avait pour efl'et

de mettre la preuve de la faute du voiturier à la charge de l'expédi-

iteur (1). En droit, ce système méritait le reproche de substituer une

clause à une autre; en fait, il avait à peu près le même résultat que

si la validité de la clause avait été reconnue; caria preuve de la faute

du voiturier est généralement très difficile à administrer, les causes

.des accidents étant rarement connues, à raison de l'impossibilité de

•surveiller les transports par chemins de fer, qui s'efTectuent sans

participation des expéditeurs.

La loi du 1 7 mars 1905, connue sous le nom de loi Rabier, a modifié

l'article 103 du Code de commerce, dont l'alinéa 3 porte désormais

que « toute clause contraire insérée dans toute lettre de voiture, tarif ou

autre pièce quelconque est nulle ». Quoique dirigée contre les chemins

de fer, cette loi s'applique à tous les voituriers; mais elle ne concerne

pas le commissionnaire, auquel l'article 98 est seul applicable.

1292. — Comme la loi de 1905 ne prohibe que les clauses d'irres-

ponsabilité, on a essayé de soutenir que la clause qui met la preuve

de la faute des compagnies à la charge des expéditeurs reste vala-

ble. Ce serait, en somme, supprimer la loi, puisque le renversement

de la preuve était avant cette loi le seul effet de la clause d'irrespon-

.sabilité et que, par suite, en déclarant illicite cette clause, on n'a eu

d'autre but et d'autre résultat que d'abroger le renversement de la

preuve. Donc, cette opinion, quoiqu'elle ne soit pas en désaccord

avec le texte, a été justement repoussée (2).

1293. — La loi de 1905 ne concerne que la perle et l'avarie. Les

clauses de non-responsabilité relatives au retard restent donc sou-

mises à l'ancienne législation. Elles renversent la preuve.

1294. — En ce qui concerne la détermination des clauses exclues,

ce sont uniquement celles qui, directement ou indirectement, suppri-

ment la responsabilité. Il est permis, au contraire, de limiter la res-

ponsabilité, soit par une clause pénale, c'est-à-dire par un forfait,

soit par un maximum. Considérées comme valables autrefois (sauf

(1) Cass. req., 28 fév. 1900, S., 1900. 1. 209 (note Lyon-Gaen) ; 10 déc. 1907, S., 10.

1. 132.

(2j Trib. paix Saint-Vivien, 15 mai 1907, S., 1908. 2. 145 (note Bourcarl).
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en tant qu'elles protègent le dol ou la faute lourde), elles restent-

val a blés. .

On a essayé toutefois de soutenir que les clauses qui linaitent les-

dommages-intérêts en cas de retard impliquent la responsabilité en-

l'absence même de préjudice. Cette interprétation singulière ne pou-

vait être acceptée; elle tourne contre le voiturier une clause qui a

pour objet de lui assurer un avantage (1).

1295. — En ce qui concerne le transport de voyageurs, il a, sur-

ce point comme sur tous les autres, été omis par les textes; la loi^

du il mars 1905, notamment, ne s'applique pas à lui (2 . Si la res-

ponsabilité était délictuelle, comme le décidait autrefois la jurispru-

dence, aucune clause ne pourrait exclure ou diminuer la responsabi-

lité du voiturier pour le cas de mort, de blessures ou de relard; car

la jurisprudence admet d'une manière constante que la responsabi-

lité délictuelle ne peut être atténuée ou supprimée par la convention,,

cette responsabilité se rattachant, d'après elle, à l'ordre public.

Du moment que la responsabilité est contractuelle, la question se-

tranche comme en matière de contrat; par conséquent, il faut

admettre que les clauses excluant la responsabilité sont valables,

sauf pour le dol ou la faute lourde. Toutefois, il est logique que la

jurisprudence applique ici son système, antérieur à la loi du 17 mars-

1905, sur le transport de marchandises : clause nulle, mais renverse-

ment de la preuve, qui incomberait au voyageur. C'est ce que la Cour

de cassation a admis pour le cas de retard, en déclarant toutefois

que la clause est valable, mais en ajoutant que le voyageur peut éta-

blir la faute du voiturier (3), ce qui, au fond, revient à l'ancienne-

jurisprudence, puisque, de toute manière, l'effet de la clause est

que le voiturier, tout en restant responsable, est présumé n'avoir

pas commis de faute.

1296. — Enfin, la clause de non-responsabilité n'est illicite que

dans le contrat de transport et non dans les autres contrats que-

passerait la compagnie. Par exemple, on a soutenu qu'elle peut

stipuler la non-responsabilité pour les convois qui, en vertu d'un

contrat avec elle, emprunteraient son réseau; c'est ce qui donne un

grand intérêt à la question de la nature du contrai relatif aux wagons-

réservoirs (4j ; comme c'est un contrat de transport, la clause de non-

responsabilité est nulle (5).

(1) Cass. civ., 5 mars 19i3, S., 20. 1. .39.

(2i Gi^en, 5 juin lydV, S., liOP. 2. 125.

{V, G ISS. civ.,-7 jaiiv. 1918, el Gass. leq., 18 fév. 1919, S., 20. 1. 127.

('<) V. supra, 1.0 1253.

(5) Cass. c:v.,29ocl. 1912, S., 13. 1. 277. — V. Eicarra, Anii. dr. cor. m., 1913,.

p. 1 el s.
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V. Sanction de la responsabilité.

1297. — En cas de faute, les dommages-inlérêls se mesurenl au

ipréjudice et ne sont dus qu'en cas de préjudice. C'est le droit com-

.mun (C. civ., art. 1142 et s.).

Dans le cas de retard, surtout modéré, il n'y a pas toujours pré-

judice. Dans le cas de perte ou d'avarie, il y a toujours moins-value

.matérielle, c'est-à-dire préjudice.

1298. — L'avarie et le retard sont assimilés par l'usage au cas de

.perle totale si la marchandise a tellement perdu de sa valeur qu'elle

^st inutilisable pour les parties ou si le temps est passé où elle pou-

vait être employée (1). Celles-ci ont alors le droit d'user du laissé

pour compte, c'est-à-dire d'abandonner au voiturier la marchandise

^t de faire calculer les dommages-intérêts comme si elle avait péri.

Le laissé pour compte ne dérive d'aucun principe. On a voulu y

voir une application de la résolution pour inexécution des obliga-

tions. Mais, d'une part, la résolution n'est pas subordonnée à la

condition que l'objet du contrat soit inutilisable; d'autre part, la

résolution a pour effet d'obliger les contractants à reprendre ce qui

leur avait appartenu, mais non pas à accepter ce qui ne leur a

Jamais appartenu.

SECTION VIII

FIN DE NON-RECEVOIR ET PRESCRIPTIONS

§ 1. — Fin de non-recevoir pour avarie ou perte partielle.

1299. — Les prescriptions et déchéances en matière de transport

sont très courtes, à raison de la difficulté, croissante avec le temps,

qu'il y a à connaître les causes d'un accident et le moment où il est

.arrivé.

L'article 105 du Code de commerce supprimait toute action en

responsabilité contre le voiturier après la réception des objets et le

paiement du prix. Cette déchéance était fondée sur la double idée

-qu'en payant le prix après avoir été mises à même de constater l'état

des objets, les parties avaient reconnu l'absence de toute faute chez

le voiturier, et qu'une fois l'objet reçu et entré en possession du des-

tinataire, il devenait difTicile de dire si une avarie ultérieurement

signalée n'était pas postérieure à cette réception.

Si juste que fût en bii-même l'ancien article 105, il devenait inique

iPar la multiplication des transports qu'effectuent les chemins de

ier. Les employés chargés de la remise des colis, ayant une grande

(I) V. en dernier lien, Ciss. civ., 16 juin 1914, S., 15. 1. 90.
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quantité de livraisons à faire dans la même journée, n'attendent pas,

pour ^e retirer après avoir exigé le paiement du prix, que le desti-

nataire ait pris le loisir de déballer ces colis et de constater leur état.

* D'autre part, dans certains cas, la déchéance était particulière-

ment fâcheuse. Sans parler de la perte totale — la déchéance ne

s'appliquait pas alors, puisqu'elle supposait une réception des mar-

chandises — on avait eu tort d'admettre la déchéance immédiate

en cas de retard; car, en pareil cas, le motif dont s'inspirait l'ar-

ticle 105, à savoir la difficulté de connaître plus tard les causes de

l'événement, ne s'appliquait pas; au contraire, il faut souvent une

enquête approfondie pour déterminer les raisons d'un retard et, en

tout cas, il faut longtemps pour que les éléments de cette enquête

disparaissent.

De même, si un prix excessif avait été perçu, le temps ne rendait

pas plus difficile la preuve de l'erreur.

C'est pourquoi la loi du 11 avril 1888 a décidé, dans un style

d'ailleurs singulier, que la réception et le paiement éteindraient

toute action pour avarie ou perte partielle si, dans les trois jours, le

destinataire n'avait pas notifié sa protestation motivée (1). En d'autres

termes, ce ne sont pas la réception et le paiement qui éteignent l'ac-

tion, c'est l'expiration d'un délai de trois jours après réception et

paiement.

1300. — Désormais, la déchéance ne s'explique qu'au cas d'avarie

ou de perte partielle. Il cesse donc d'y avoir une déchéance rapide

pour le retard (2j, la perte totale, la restitution d'un prix excessif

(action en détaxe).

Mais il importe peu que l'avarie soit apparente ou cachée; même
si elle est apparente, on a trois jours pour réclamer.

1301. — L'avarie est une détérioration quelconque. La perte par-

tielle est la disparition d'une portion des colis faisant partie d'une expé-

dition. Si l'expédition comprend plusieurs colis, la perte de l'un ou
quelques-uns est une perte partielle et l'article 105 est applicable (3),.

car les colis sont enregistrés en bloc, comme une unité.

La substitution d'un colis à un autre est également une perte

partielle. On va jusqu'à considérer qu'il y a perte partielle alor&

même que le colis était unique (4); cela nous paraît exagéré.

(1) C. comm., art, 105, al. 1 : « La réception des objets transportés et le paiement
du prix de ta voilure éteignent toute action contre le voiturier pour avarie ou
perle partielle, si, dans tes troisjours, non compris les jours fériés, qui suivent celui

de cette réception et de ce paiement, le destinataire n'a pas notifié au voiturier,.

par acte judiciaire i^u par lettre recommandée, sa protestation motivée, n

(2) Gass. civ., 5 mai 1903, S., 1003. 1. 287, D., 1904. 1. 244.

(3) Gass. req., V5 mai 1891, S., 91. 1. 3i5 (note Lyon-Gaeii), D., 92. 1. 273 (noie

SarruI); 4 fév. 191'j, S., 18-19. 1. 28.

(4) Gass. civ., 11 juin 1913, S., 18-19. 1. 28.
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1302. — Si la réception et le paiement du prix n'éteignent pas,

comme précédemment, l'action, ils servent de point de départ à la

déchéance.

Elle ne commence à courir que du jour où les événements sont

accomplis tous deux.

Ce qui doit intervenir dans les trois jours, c'est-à-dire avant la fin

du troisième jour qui suit celui où est accomplie la moins ancienne

des deux formalités, pour empêcher la déchéance, c'est une protesta-

tion. Le délai est prolongé d'une durée égale au nombre de jours fériés

qui se rencontrent dans les trois jours. Par exemple, si la moins

ancienne des deux formalités a lieu le -ô avril, la protestation doit

être faite le 8 au plus tard. Mais si Pâques tombe le 5, le 0, le 7 ou

le 8, le délai n'expire que le 10. Dans ce délai, la protestation doit

être notifiée par acte extrajudiciaire ou lettre recommandée, c'est-

à-dire doit parvenir au voiturier. Cependant on admet qu'il suffit que

la lettre soit mise à la poste dans le délai. En tout cas, l'un où

l'autre des deux moyens est de rigueur; une lettre non recommandée,

même si le voiturier reconnaît l'avoir reçue, pe sulfit pas.

Les formalités de l'article 105 sont impératives, elles ne peuvent

être remplacées par une autre. La jurisprudence est constante (1).

Toutefois, comme c'est seulement en cas de protestation dans les

trois jours que la loi exige des formes spéciales, elles sont inutiles

si, au moment même où les marchandises lui sont remises, le desti-

nataire fait des réserves, pourvu qu'elles soient immédiatement

acceptées par le voiturier ou son agent (2), car ce dernier, en les

acceptant, renonce à invoquer la déchéance. La Cour de cassation

exige que l'acceptation ait lieu au moment même de la livraison (3);

on ne voit pas cependant pourquoi la renonciation à la déchéance

postérieure à la livraison ne serait pas valable. En ce cas, il y a

convention écartant les formalités; cette convention est valable, les

formalités étant édictées dans l'intérêt du voiturier et n'étant pas,

par suite, d'ordre public.

La protestation n'est réputée faite que si elle est motivée, c'est-

à-dire indique la nature du fait incriminé (tant d'objets de telle

nature manquent, un objet de telle nature a subi telle avarie).

1303. — La protestation n'a d'autre effet que de permettre aux
parties de prouver la faute du voiturier. La preuve, en d'autres

termes, est désormais à leur charge : si, jusqu'à la restitution, elle

est à la charge du voiturier, c'est, comme nous l'avons montré, en

raison du droit commun, le voiturier invoquant sa libération. Mais,

(1) Cass. civ. 4 fév. 1914, S., 18-19. 1. 28.

(2)Cass. civ., 21 janv., 22 jaill., 8 déc. 190?, S., 1903. 1. 303 (note Lyon-Caen),

D., 1903. 1. 33 (note Thaller); 24 jaill. 1900, S., 1907. 1. 441.

(3) Cass. civ., 5 fév. 1918, D., 19. 1. 37.
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une fois l'obligation de restituer accomplie, ce sont les parties qui

sont demanderesses en indemnité et qui doivent justifier de la légi-

timité de leur réclamation. Il y a donc intérêt, encore aujourd'hui,

à faire, dès la réception, les constatations et à refuser les marchan-

dises.

1304. — Lorsque le voiturier ou ses agents emploient des manœu-
vres pour dissimuler la perte partielle ou l'avarie, on admet que le délai

ne court pas, par analogie de l'article 108 du Code de commerce (1).

D'ailleurs, il ne serait pas admissible que le voiturier pût tirer parti

de sa faute pour invoquer une abréviation de la durée de l'action de

ses clients.

Pour cette dernière raison, la déchéance ne se produit pas davan-

tage si la vérification est rendue impossible par le fait du voiturier,

notamment si le pesage n'a pas eu lieu faute de moyens suffi-

sants (2).

Enfin, si les marchandises ont été détournées ou détériorées systé-

matiquement par le voiturier ou ses agents, il n'y a pas non plus de

déchéance, parce que les parties s'appuient non sur le contrat, mais

sur un délit.

1305. — Mais l'article 105 s'applique à tous les transports de

marchandises.

Ainsi il ne fait aucune restriction pour le cas où le prix a été payé

d'avance (3). Notamment il s'applique aux bagages transportés avec

le voyageur et enregistrés (4), car il s'agit bien de transport de

marchandises.

1306. — Il n'y a pas non plus de distinction à faire suivant les

personnes qui sont en conflit avec le voiturier. L'article 105 est

opposable à l'expéditeur comme au destinataire (5).

1307. — Les fins de non-recevoir de l'article 105 sont d'ordre

public (6). Le nouvel article 105 (al. 2) déclare: « Toutes stipulations

contraires sont nulles et de nul effet. » Il songe surtout à celles que

ferait le voiturier pour abréger le délai ou substituer dans la conven-

tion au nouveau texte de l'article 105 le texte ancien. C'est une

exception au principe général de l'article 2220 du Code civil, duquel

il résulte implicitement que la prescription ne peut être allongée,

mais peut être abrégée, la loi, en général, estimant que le débiteur

n'a pas sa liberté d'action, mais que le créancier impose sa volonté.

(1) No 1312.

(2) Cass. civ., 21 juin 1911, S., 14. 1. 468.

(3) Cass. civ., 23 juin 1913, S., 14. 1. 470; Cass. req., 25 mai 1891, S., 91. 1. 3i5

(noie Lyon-Caen), D., 92. 1. 273 (noie Sarriit).

(4) Cass. req., 25 mai 18.H, précilé.

(5) Cass. civ., 23 juin 1913, S., 14. 1. 470.

(6) Cass. civ., 4 fév. 1914, S., 18-19. 1. 24 et arrêts antérieurs.
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Au reste, les clauses qui seraient favorables aux créanciers, c'esL-

à-dire à l'expéditeur et au destinataire, en allongea t la durée de la

présomption, sont également nulles en vertu tant de l'article 2220 du

Code civil que des termes généraux de l'article 103 du Code de com-

merce, quoiqu'il n'ait pas été dans l'intention de ce dernier texte de le

décider ainsi.

§ 2. — Prescriptions pour faits autres que la perte partielle ou l'avarie.

1308. — Les actions contre le voiturier résultant de la perte ou

de l'avarie étaient, avant la loi du l^"" avril 1888, prescrites par six

mois pour les expéditions faites dans l'intérieur de la France et après

un an pour celles faites à l'étranger, à partir de la remise pour

l'avarie et du moment où la remise aurait dû être faite pour le voitu-

rier (C. comm., art. 108;.

Pour les actions relatives au retard ou à la détaxe, il n'était rien

prévu. Donc, la prescription était de trente ans, ce qui était excessif.

L'article 108, alinéa 1, modifié par la loi du 11 avril 1888, fixe non

seulement pour les avaries et la perte, mais aussi pour le retard, la

durée de la prescription, qui est uniformément d'un an (1).

Ce décret ne s'applique pas à la perte partielle, laquelle est prévue

par l'article 105, sauf s'il n'y a pas eu paiement du prix.

L'avarie, de même, n'est envisagée par l'article 108 que pour ce

-cas.

Toutefois, s'il y a eu protestation dans' les cas prévus par l'ar-

ticle 105 et si, par conséquent, la déchéance de trois jours ne s'est

pas produite, il y a lieu à lo prescription d'un an.

L'article 108 s'applique alors même que la perte ou l'avarie ont eu

lieu avant la mise en route, dès lors que les parties prouvent le mo-
ment où le voiturier s'est chargé des objets; car on sait que sa res-

ponsabilité date de ce moment. Du reste, le texte ne distingue pas

et dans les travaux préparatoires on a cru devoir affirmer cette solu-

tion, parce qu'elle avait été contestée en présence de l'ancien texte.

Le texte nouveau excepte le cas de fraude ou d'infidélité. La pres-

cription est donc alors de trente ans.

1309. — Les actions contre le commissionnaire pour perte ou ava-

ries étaient prescrites par six mois ou un an suivant l'ancien arti-

cle 108 du Code de commerce, comme les actions dirigées pour les

mêmes faits contre le voiturier. La loi du H avril 1888, qui a modifié

le texte pour y comprendre un plus grand nombre d'actions et fixer

une prescription uniforme d'un an, ne parle plus que du voiturier. On

(l) C. comm., art. 103, al. 1 : « Les actions pour avaries, pertes ou retards,

auxquelles peut donner lieu contre te voiturier le contrat de transport, sont pres-

crites dans le délai d'un an, sans préjudice des cas de fraude ou d'infidélité. »
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admet en général que, malgré cela, l'assimilation entre le commis-

sionnaire et le voiturier continue, les travaux préparatoires n'ayant

pas manifesté l'intention d'y mettre fin. Toutefois, cela est douteux,

car le commissionnaire est bien prévu par l'article 108, qui fixe à

cinq ans la prescription de toutes autres actions, et là mentionne le

commissionnaire.

1310. — Toutes les autres actions nées du contrat contre le voi-

turier ou le commissionnaire, ou contre le destinataire, sont pres-

crites par cinq ans, suivant l'alinéa 2 ajouté à l'article 108 du Code de

commerce par la loi du 11 avril 1888 (1). La loi écarte formellement

l'ar^ticle 541 Su Code de procédure, d'après lequel on peut, après un

compte, encore intenter (pendant trente ans) une action pourerreur^

omission, faux ou double emploi.

Cette prescription s'applique donc :

1° A toutes les actions contre le commissionnaire, suivant les opi-

nions, ou à toutes celles qui ne sont pas prévues par l'article 108,

alinéa 1
;

2° A toutes les actions contre le voiturier et qui ne sont pas prévues

par les articles 105 et 108, alinéa 1, notamment les actions en détaxe.

La prescription de cinq ans s'applique également aux actions qui

se rattachent étroitement au transport, sans être fondées sur le trans-

port même, c'est-à-dire aux actions qui ont pour objet une opération

accessoire de transport : camionnage, chargement, déchargement (2);

3° A toutes les actions du voiturier ou du commissionnaire contre

le destinataire, il faut ajouter l'expéditeur, lié par le même contrat

et tenu des mêmes obligations.

Les actions, qui autrefois se prescrivaient par trente ans, sont

surtout :

a) l'action en paiement du prix
;

b) l'action en paiement d'un supplément de prix (action en sur-

taxe)
;

c) l'action en responsabilité pour dommages causés par les mar-
chandises au matériel ou au personnel du voiturier.

1311. — On reconnaît que la prescription dure trente ans quand
le droit est invoqué par voie d'exception. Par exemple, le voitu-

rier demandant une surtaxe peut se voir opposer la responsabilité

pour avaries, quoique le délai soit passé (3). Cette solution nous

paraît contestable. La maxime Quœ temporalia sunt ad agendum

(1) C. comm., art. 108, al. ,2 : « Toules.les autres actions. auxquelles ce contrat

peut donner lieu, tant contre le vendeur ou le commissionnaire que contre l'expé-

diteur ou le destinataire, aiissi bien que celles qui tiaissent des dispositions de
l'article 541 du Code de procédure, sont prescrites dans le délai de cinq ans. »

(2) Ciss. req., 20 juill. 190i, S., 1908. 1. 538.

i3) Paris, 30 nov. 1939 (sol. impl.), S., 11. 2. 53.
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perpétua ad excipiendum ne nous semble pas exister dans noire

droit.

1312. — Le point de départ de toutes ces prescriptions est fixé

par l'article 108(1). En cas de perte totale, la prescription court du

jour où la remise aurait dû être effectuée. Dans les autres cas, elle

court du jour où la marchandise a été remise ou offerte (c'est-à-dire

refusée^. Toutefois, en ce qui concerne les transports faits pour le

compte de l'État, la prescription ne court que du jour où est noti-

fiée la décision ministérielle emportant liquidation ou ordonnance-

ment définitif (2); le motif de cette disposition spéciale est que l'État

ne fait pas ses paiements au moment où les factures lui sont pré-

sentées, mais plus tard, sous forme de délivrance d'un mandat de

paiement.

1313. — En ce qui concerne le recours entre voituriers ou com-

missionnaires (par exemple l'action du premier voiturier, actionné

comme responsable du fait des autres, contre ceux-ci), la prescrip-

tion est d'un mois à partir du jour où celui qui veut exercer le

recours a été actionné (3). D'après les principes qui étaient applica-

bles avant la loi du 11 avril 1888, la durée de la prescription dérivait

de la nature de l'action et était la même que celle de l'action de

l'expéditeur ou destinataire, six mois ou un an. Mais le point de

départ était également considéré par la jurisprudence comme étant

le même, à raison des termes généraux de l'ancien article 108, quoi-

que, suivant l'article 22.o7 du Code civil, la prescription de l'action

en garantie, comme celle de toutes les actions, ne coure que du jour

où l'action prend naissance, c'est-à-dire où le garanti, étant actionné,

devient lui-même titulaire de l'action en garantie. En raison de cette

jurisprudence, si le garanti était actionné aux derniers jours de la

prescription, le temps pouvait lui manquer pour former son action

en garantie. C'est à cela que remédie la loi de 1888.

1314. — Les stipulations contraires aux divers alinéas de l'arti-

cle 108 ne sont nulles que dans les cas où le droit commun en

entraîne la nullité. Cette solution est certaine, le texte exceptionnel

de l'article 105 ne pouvant s'étendre. La conséquence est absurde;

(1) G. comm., art. 108, al. 3 i^L. 11 avril 1888) : « Le délai de ces prescriptions est

compté, dans le cas de perte totale, du jour oh la remise de la marchandise aurait

dû être effectuée, et, dans tous les. autres cas, du jour où la marchandise aura été

remise ou offerte au destinataire..»

(2) G. comm., art. 108, al. 5 (L. il avril 1888) : « Dans le cas de transports faits

pour le compte de l'État, la prescription ne commence à courir que du Jour de la

notification de la décision ministérielle emportant liquidation ou ordontiaficemenC

définitif. »

(3) G. comm,, art. 108, al. 4 : « Le délai pour intenter chaque action récursoire est

d'un mois. Cette prescription ne court que du jour de l'exercice de l'action contre

le garant. »
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c'est que, l'article 2220 élan L applicable, les stipulations qui abrègent

la prescription sont valables, et que celles qui l'allongent sont

«ulles (1 ). Comme l'article 108 concerne surtout les actions contre les

voituriers, ceux-ci, que l'article 105 considère comme maîtres du

<îontrat, se trouvent ici, par une véritable incohérence, protégés contre

les parties.

Le projet interdisait, comme l'article 105, les clauses contraires;

€'est l'article 2220 que la commission du Sénat a invoqué pour sup-

primer cette interdiction. Elle lui a donné le sens opposé à celui qui

lui appartient.

SECTION IX

TRANSPORTS INTERNATIONAUX

1315. — Depuis le l*''^ janvier 1893, les transports internationaux

sont régis, entre la France et la plupart des États européens, par la

Convention de Berne du 14 octobre 1890, complétée par des Conven-

tions ultérieures. Elle ne régit pas tous les conflits de lois, mais

seulement les contrats relatifs aux transports rfon^ le trajet ne se fait

pas intégralement dans un seul pays.

1316. — Le nouvel article 105, alinéa 2, du Code de commerce, qui

annule les dispositions dérogeant à la déchéance de trois jours,

ajoute : « Cette dernière disposition nest pas applicable aux transports

internationaux. » Il ne veut pas dire que quand un transport emprunte

en tout ou en partie un territoire étranger, la clause contraire sera

toujours valable, même si elle était nulle d'après la loi étrangère,

mais que si la stipulation contraire est valable dans le pays oij s'est

produit l'accident, les tribunaux français doivent accepter cette vali-

dité.

(1) Cass. civ., 4 déc. 1895, D., 96. 1. 241 (note Sarrul).
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PRÊT(l)

1317. — En dehors des inférêts attachés d'une manière générale

à la distinction entre les actes commerciaux et les actes civils, il en

est un qui est spécial en matière de prêt.

Le Code civil, on le sait, ne limitait le taux de l'intérêt du prêt ni

en matière civile ni en matière commerciale, mais faisait prévoir une

limitation prochaine. Cette limitation a été réalisée par la loi du

3 septembre 1907, qui a fixé le maximum de l'intérêt en matière civile

à 5 p. 100 et en matière commerciale à G p. iOO.

La loi du 12 janvier 188G a supprimé la limitation en matière com-
merciale.

La modification opérée en 1886 est due à un motif qui aurait

du paraître aussi impérieux en matière civile qu'en matière com-
merciale. Ce motif est que la jouissance des biens d'autrui doit en

toute justice donner lieu à une rémunération et que cette rémunéra-

lion de la jouissance d'une somme doit, comme le loyer d'un immeu-
ble, être fixée par la volonté des parties. 11 y a d'autant moins de rai-

son de maintenir l'ancien principe en matière civile que la distinction

entre la matière civile et la matière commerciale est factice, plusieurs

professions étant civiles, qui ont pour objet de véritables spécula-

tions. Et la loi du 1*^'' août J893, en permettant aux entreprises dont

l'objet est civil de s'attribuer le caractère commercial par une simple

forme donnée à la convention sociale, et d'emprunter alors à un taux

d'intérêt illimité, a rendu la distinction contraire au bon sens.

La loi du 18 avril 1918 a également suspendu la limitation du taux

des intérêts en matière civile pendant une période qui ne peut être

inférieure à cinq ans à partir de la cessation des hostilités (23 octobre

1919). La liberté n'est donc que temporaire.

1318. — Pour déterminer, au point de vue de l'intérêt, si le prêt

(1) Danjon, Le prêl civil et le j-rêl commerclcl, Ann. dr. cjmm., 1386-1887, p. 193

€l s.
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•est civil ou commercial, il fautexaminer son caractère pour Vemprun-

ieur, puisque c'est ce dernier qui doit les intérêts. Il est commercial

pour l'emprunteur si les fonds sont empruntés en vue d'un commerce

ou d'un acte de commerce (1).

Cependant la Cour de cassation admet que l'intérêt peut, même si

le prêt est civil pour le prêteur, dépasser le maximum du taux' en

matière civile, dès lors que le prêteur est un banquier (2). Le raisonne-

ment est le suivant : le banquier fait le commerce de prêts ;Voi)évaiiion

esl donc commerciale pour lui ; or, la loi n'exige pas que le prêt soit

commercial des deux côtés pour que l'intérêt puisse dépasser le

maximum en matière civile.

1319. — A l'époque où l'intérêt était limité en matière commer-

-ciale, la jurisprudence avait accordé une autre faveur aux banquiers;

par un détour, elle avait supprimé en leur faveur cette limitation. Ils

stipulaient en dehors de l'intérêt une commission, qui était un inté-

rêt supplémentaire déguisé; la jurisprudence, sous prétexte que

les banquiers prêtent les capitaux d'autrui et ont, en leur qualité

d'intermédiaires, droit à une rémunération, refusait de considérer

cette commission comme un intérêt. Et, en fait, ils la stipulaient aussi

bien s'ils prêtaient leurs propres capitaux que s'ils prêtaient ceux

d'autrui; ils pouvaient donc stipuler, outre le maximum du taux de

l'intérêt, l'intérêt supplémentaire qui leur convenait.

Cette distinction entre l'intérêt et la commission n'a plus de raison

d'être depuis qu'il n'y a plus de maximum pour l'intérêt. En fait

cependant, elle s'est maintenue. Les banquiers divisent toujours leur

rémunération en deux parties : l'intérêt et la commission.

Mais, depuis que le taux de l'intérêt est devenu libre, la forme

de commission donnée à une partie delà rémunérati.on du banquier a

pour ce dernier un inconvénient; la commission peut, d'après une

jurisprudence constante, à être réduite par les juges, s'ils latrouvent

supérieure au service rendu (3), car elle est un salaire de mandat et,

s'appuyant sur ce que le mandat est, en principe, gratuit (C. civ.,

<irt. 1986), la jurisprudence autorise cette réduction, par dérogation

AU caractère obligatoire des conventions.

(l)No 108.

(2) Gass. civ., 25 juill. 1805, S., 90. 1. 32G, D., 96. 1. 193. — V. ii» GS.

^3) Cass. civ., 8 mars 1897, S., 07. 1. 285, D., 07. 1. 321.
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DÉPÔT (MAGASINS GÉNÉRAUX ET ^WARRANTS)

1320. — Le dépôt n'est pas rangé par les articles 031 et suivants

du Code de commerce parmi les actes de commerce; l'énumération

de ces textes étant limitative, il n'est pas commercial (1). Du reste,

on ne conçoit pas qu'un contrat, qui est en général de pure bienfai-

sance et qui, en tout cas^ ne comporte aucune spéculation, soit com-

mercial.

Cependant, le dépôt chez un banquier est commercial pour celui-ci

comme toutes les opérations de sa profession.

De plus, les dépôts dans les magasinsgénéraux sont commerciaux.

Nous parlerons plus loin des dépôts en banque (2). Les dépôts

dans les magasins généraux donnent lieu aux questions suivantes :

l'utilité et l'organisation des magasins généraux; les titres qu'ils

délivrent.

SECTION PREMIÈRE'

UTILITÉ ET ORGANISATION DES MAGASINS GÉNÉRAUX

1321. — Les magasins généraux ou docks sont des établissements

privés qui, moyennant rémunération, reçoivent en dépôt les mar-

chandises, matières premières et autres meubles destinés au com-

merce.

Leur utilité est multiple. Les industriels qui trouvent à des condi-

tions avantageuses des matières premières, avant de pouvoir les

utiliser, les entreposent dans les docks jusqu'au moment où ils en

auront besoin; les docks peuvent être un tiers convenu pour consti-

tuer un gage sur ces matières premières, soit en vue de se procurer

la somme nécessaire au paiement, soit au profit du vendeur lui-même.

Même solution en ce qui concerne le commerçant qui trouve une

occasion d'acheter à bon compte des marchandises qu'il revendra

plus tard quand son stock sera épuisé.

(l)No41.

(2) Chap. X.
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Le commerçant inopinément gêné fera de même.

Le négociant en gros, qui vend ses marchandises sur échantillons

et n'a pas besoin de les me'tre en contact avec le public, peut, en les

interposant dans les magasins généraux, s'éviter les frais d'un local.

1322. —La loi du !28 mai 1838, modifiée par celle du 31 août 1870,

a réglementé les magasins généraux. Comme ils ont la garde de

marchandises importantes, qu'ils peuvent, à un moment donné, avoir

le dépôt de fonds, que leur faillite peut mettre en danger le recou-

vrement, ou une mauvaise gestion occasionner la détérioration des

marchandises, un magasin général ne peut être ouvert qu'avec auto-

risation du préfet (la loi de 1858 voulait même l'autorisation du gou-

vernement), sur avis des chambres de commerce ou des chambres

consultatives des arts et manufactures. Un cautionnement de 20.000

à 100.000 francs doit être versé.

Le magasin général est soumis à la surveillance du préfet, qui peut

révoquer l'autorisation.

L'autorisation est également nécessaire pour la cession du maga-

sin général.

1323. — Tous les objets ne peuvent pas être reçus par les maga-

sins généraux, mais seu'ement les matières premières, les marchan-

dises et l 'S objets fabriqués appartenant à un négociant ou indus-

triel (L. 1858, art. 1^'). Ainsi, un commerçant ne peut y déposer son

matériel. D'autre part, un particulier ne peut y faire aucun dépôt.

Les agriculteurs, n'étant pas des commerçants, ne le peuvent pas

davantage. Au surplus, pour c^s derniers, la loi du J8 juillet 1898,

modifiée par celle du 30 avril 1906, a organisé un système beaucoup

plus commode, celui des warrants agricoles, qui leur permettent de

constituer un gage sans déplacement, semblable au gage des fonds

de commerce, sur les produits de leur exploitation, en les conservant

dans leurs bâtiments et leurs terres. Ils en sont responsables sous les

peines de l'abus de confiance.

1324. — Le décret du 12 mars 18o9 permet aussi aux magasins

généraux d'accomplir toutes les formalités relatives au transport

des marchandises (importation et exportation, douanes et octrois,,

camionnage), ou à leur assurance.

La loi du 31 août 1870 leur permet de prêter sur les marchandises

déposées, de faire endosser, en con.séquence,les warrants et les réen-

dosser.

1325. — Pour le même motif que les compagnies de chemins de fer,

c'est-à-dire en raison de l'intérêt général qui leur a fait accorder un

privilège d'exploitation, les magasins généraux doivent faire approu-

ver leurs tarifs, accepter toutes les marchandises rentrant dans celles

dont ils prévoient le dépôt et ne consentir ou n'imposer à personne

ni atténuation ni majoration de prix.
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1326. — Le magasin général doit vérifier la nature, la quantité et

le poids des marchandises déposées. Il est responsable des inexacti-

tudes que conliennent le récépissé et le warrant à ce sujet.

Le magasin général, comme tout dépositaire, répond de sa faute

lourde ou légère (C. civ., art. 1927 et 1928; Décr. 12 mars 1859, art. 3).

Vis-à-vis du fisc, le magasm général a également des obligations :

il ne doit pas rendre les marchandises sans s'assurer que les contribu-

lions indirectes, les droits de douane et d'octroi ont été acquittés.

SECTION II

TITRES DÉLIVRÉS PAR LES MAGASINS GÉNÉRAUX

§ I. — Dualité et fonctions des titres.

1327. — Le magasin général délivre au déposant un écrit contenant

deux titres détachables l'un de l'autre : le récépissé et le tvarrant, qui

tous deux sont des titres à ordre et tous deux mentionnent les nom,

profession et domicile du déposant, la nature des objets, leurs signes

distinctifs et leur valeur.

Si le déposant veut aliéner la propriété des objets, il endosse au

profit de l'acheteur les deux titres. Il peut user du même procédé

vis-à-vis d'un mandataire ou d'un commissionnaire chargé de les

vendre, vis-à-vis d'un gagiste, etc. Mais alors il sera intervenu une

contre-lettre aux termes de laquelle les objets restent la propriété de

l'endosseur ; vis-à-vis des magasins généraux, le tiers est propriétaire.

1328. — Pour le gage, Vendossement du icarrant seul est plus

naturel et plus usité. Le warrant séparé du récépissé devient éven-

tuellement le titre d'un gage; le tiers, au profit duquel il est endossé,

a sur. les marchandises warrantées le droit du gagiste. Le déposant

ou la personne' au profit de laquelle il endosse le récépissé seul est

dans la situation d'un propriétaire tenu de respecter le gage conféré

à un tiers.

1329. — On peut même, quoique le contraire ait été soutenu,

commencer par endosser le récépissé et endosser ensuite le warrant

au profit de la même personne ou d'une autre. En endossant le récé-

pissé seul, le déposant se réserve le droit, par l'endossement ulté-

rieur du warrant, de constituer un gage sur les marchandises. Il n'y

a rien de contraire à l'ordre public dans une convention par laquelle

un acquéreur (la personne à qui le récépissé est endossé) laisse à son

vendeur la faculté de constituer un gage sur les marchandises ven-

dues et s'interdit lui-même de les donner en gage.

W. — Pr. de DR. COMM. 29
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§ 2. — Endossement du warrant.

1330. — Le porteur du warrant endossé sans le récépissé peut, à
son tour, l'endosser. Par l'^endossemeht, il confère à un tiers le droit

de gage qui lui appartenait. Il l'endosse ordinairement pour escomp-

ter la créance en garantie de laquelle il a obtenu le gage.

Le môme endossement du warrant peut servir à la personne qui a

obtenu le tra*nsfert des deux titres et a ainsi acquis la propriété,

pour constituer un gage sur les marchandises en garantie de ses-

propres dettes.

1331. — Tout endossement du warrant effectué seul doit porter

la date de l'endossement, le montant en capital et intérêts de la

créance garantie, la date de son échéance et les nom, profession et

domicile du créancier (L. de 1858, art. 5) : « Bon pour transfert du

présent warrant à l'ordre de M. Durand, négociant à Paris, 105, rue

Rambuteau, pour sûreté de la somme de 10.000 francs, avec intérêt

5 p. 100, à dater du 1^'' janvier 1920, payable le 15 septembre 19-22..

Paris, le 20 juillet 1920; [signé) Dupont. »

Si l'endossement du warrant est effectué à la Banque de France

en vue de procurer des fonds au porteur avant l'échéance de sa

créance garantie, la Banque peut escompter avec deux signatures

seulement au lieu de trois, c'est-à-dire même s'il n'y a eu, avant

l'endossement qui lui est fait, qu'un seul endossement (L. de 1858,

art. 11). C'est la règle générale admise quand il existe une garantie

sur des biens.

1332. — En outre, pour que les tiers aient connaissance du gage

et de son étendue, le premier endossement du w-arrant isolé du

récépissé doit être transcrit immédiatement sur la souche du registre

du magasin général avec les énonciations que l'endossement con-

tient, et le directeur du magasin général fait mention de cette trans-

cription sur le warrant (L. de 1858, art. 5, al. 3).

Comme toutes les mesures de publicité, celle-ci est sanctionnée

par l'inopposabilité du gage non transcrit aux tiers; par exemple les

créanciers du porteur du récépissé peuvent saisir les marchandises

warrantées. Mais il ne semble pas que le gage soit inopposable au

porteur du récépissé, car ce porteur, par le fait même que le warrant

n'est pas inhérent au récépissé, sait qu'il y a un gage. A plus forte

raison, le gage est-il opposable au déposant lui-même.

Les endossements ultérieurs peuvent également être transcrits

(Décr. 1859, ajt. 16). Mais cette transcription n'a pour eux aucune

utilité.

1333. — Le porteur du warrant est considéré comme nanti, par

l'intermédiaire du magasin général, qui est tiers convenu, des mar-

chandises; donc il a le privilège et le droit de rétention du gagiste.
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1334. — A l'échéance de la dette garantie, le porteur du warrant

doit, s'il n'est pas payé, signifier protêt à son endosseur. Si dans les^

huit jours qui suivent il n'est pas payé, il peut sans autre formalité

faire vendre le gage aux enchères, par courtiers inscrits, dans la

forme des ventes en gros, avec valeur minima de 100 francs par

chaque lot. Si la vente est postérieure de plus d'un mois après le

protêt, son action contre les endosseurs est perdue (L. de 1858, art. 7

et 9; L. 18juill. 1860, art. 4).

Le décret du 12 mars 1859 porte que la vente est faite par les cour-

tiers aux enchères (Décr. 12 mars 1859, art. 20 et s.). On a jugé que

si la vente a lieu en détail, elle est de la compétence des commissaires

priseurs (1). Cela n'est pas exact, car le texte est général; peu importe

donc que, d'après le droit commun, la compétence des courtiers se

restreigne aux ventes en gros.

La vente doit avoir lieu au plus tard dans le mois du protêt dressé

au lendemain de l'échéance, alin que les personnes contre lesquelles

le porteur du protêt a un recours personnel, subordonné à l'insulli-

sance du prix des marchandises, sachent rapidement si ce recours

peut ou non avoir lieu (L. de 1858, art. 9, al. 2).

Si la vente a lieu plus tard, le porteur est privé de son recours,

sauf contre le premier endosseur, qui a été son emprunteur.

1335. — Le prix de vente est naturellement alTecté, jusqu'à due

concurrence, à la créance privilégiée du porteur du warrant. 11 peut

faire ce prélèvement sans autorisation de justice.

Toutefois, il subit la préférence : 1° des privilèges relatifs aux

impôts dus pour la marchandise (contributions indirectes, douane

et octroi)
;

2^^ des privilèges pour frais de vente (c'est-à dire des frais de

justice) et frais de conservation.

Ces préférences dérivent du droit commun; le porteur du warrant

est mieux traité que les autres créanciers gagistes en ce que les

impôts étrangers aux marchandises ne passent pas avant lui.

Dans le cas d'assurance des marchandises contre l'incendie, le

privilège du gagiste se reporte sur le prix. Cette solution, que la loi

du 19 février 1889 a rendue commune à tous les créanciers munis
d'un droit de préférence, avait déjà été donnée au profit du porteur

du warrant par l'article 10 de la loi de 1858, à une époque où la juris-

prudence repoussait, d'une manière générale, le report des privilèges

et hypothèques sur l'indemnité d'assurance. 11 est même remarquable

que la loi de 1889 a nui au porteur du warrant en communiquant la

faveur aux autres créanciers privilégiés et, par suite, à ceux qui, sur

jes objets warrantés, passent avant le porte jr même du warrant.

(l) Paris, 9 mai 189i, S , 95. 2. 241 (note W.hl en sens contraire).
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1336. — L'excédenl du prix sur les sommes dues au porteur du

warrant et aux créanciers qui lui sont préférables est remis au por-

teur du récépissé, ou, tant qu'il ne se présente pas, au magasin géné-

ral, qui en est comptable (L. de 1858, art. 8, al. 2). Il peut évidemment

être saisi par les autres créanciers du porteur du récépissé; mais la

difficulté est pour eux de savoir et d'établir que leur débiteur est

porteur du récépissé.

1337. — En revanche, comme tout créancier gagiste, le porteur

du warrant peut, à titre de créancier chirographaire, réclamer l'excé-

dent de sa créance sur le prix des marchandises vendues à sa

requête. Son débiteur immédiat, c'est le dernier endosseur, lequel

lui a remis le gage qui lui appartenait. Mais le déposant et les

porteurs antérieurs au dernier sont également tenus jusqu'à concur-

rence de la somme indiquée sur le premier endossement; car tout

endossement d'un eflet à ordre rend l'endosseur garant du paiement

de la somme indiquée sur le titre à l'échéance (1).

Mais c'est seulement si le prix des marchandises ne fournit pas

une somme suffisante pour payer le porteur du warrant que celui-ci

a un recours (L. de 1858, art. 9, al. 1). C'est une importante déroga-

tion aux principes, d'après lesquels un créancier muni d'un droit de

préférence, et supérieur ainsi aux créanciers chirographaires, n'est

pas privé des droits de ces derniers. Une dérogation semblable

d'ailleurs se trouve dans l'article 2209 du Code civil, d'après lequel

le créancier hypothécaire ne peut poursuivre les biens non hypo-

théqués de son débiteur qu'après discussion des biens hypothéqués.

Ce recours personnel du porteur du w^arrant s'exerce contre tous

^es endosseurs successifs du w^arrant isolé du récépissé et contre le

déposant.

Comme le porteur d'un effet de commerce, le porteur du warrant,

pour exercer son recours, doit faire dresser protêt le lendemain de

l'échéance et signifier et actionner dans la quinzaine du protêt l'en-

dosseur contre lequel il veut recourir.

Contre le déposant, le délai de quinzaine court seulement de la

vente, parce qu'on ne peut pas savoir auparavant si le prix de vente

est insuffisant et si par suite le recours est justifié (L. de 1858,

art. 9, al. 2)

.

En cas de retard, le porteur est privé de tout recours personnel

(art. 9, al. 3), sauf contre son propre endosseur, qui est son emprun-

teur et a profité des fonds.

1338. — -L'endosseur qui paie le porteur a lui-même un recours

contre les endosseurs précédents, conformément aux règles admises

en matière d'elTets de commerce. Ayant payé la dette comme garant,

(1) V. o*"- partie.



RÉCÉPISSÉ 453

c'est-à-dire pour d'autres, il est subrogé légalement au porteur

(C. civ., art. 1251-3''^. Mais il va sans dire que cette subrogation ne

lui donne aucun droit sur le gage, puisque les endosseurs ne peu-

vent être poursuivis qu'après la vente du gage.

§ 3. — Transmission du récépissé.

1339. — Les récépissés sont de véritables effets de commerce, dont

l'endossement transfère la propriété des marchandises (1).

L'endossement du récépissé seul porte : « Livrer à l'ordre de

M. X..., à , le » C'est un simple ordre de livrer; mais il va

sans dire que le porteur du récépissé seul, que ce soit un endossa-

taire ou le déposant, ne peut pas obtenir la livraison si le porteur du

warrant n'est pas payé.

Si les marchandises ont été vendues à la requête du porteur du

warrant, le porteur du récépissé a droit aux sommes non absorbées

par ce dernier ou les autres créanciers privilégiés, préférés à ce der-

nier, qui se sont présentés.

Il faut appliquer au récépissé comme à tout autre titre à ordre (2)

le principe des exceptions non opposables par le détenteur des mar-

chandises au porteur.

Mais le porteur du récépissé, propriétaire des marchandises, ne

peut reprendre ou faire sortir les marchandises que quand elles sont

dégrevées du gage. Elles ne lui sont rendues que sous obligation de

respecter le gage et de payer son prix, jusqu'à concurrence de la

créance garantie, au créancier gagiste. Donc, toute personne qui a

dû faire ce remboursement a un recours contre le porteur du récé-

pissé. Ce droit appartient notamment au déposant. Pour exercer ce

recours, il peut, huit jours après l'échéance, et sans mise en demeure,

vendre la marchandise (L. de 1858, art. 7).

En raison du droit de rétention et du privilège accordés au porteur

du warrant, le magasin général encourt une responsabilité, s'il se

dessaisit au profit du porteur du récépissé avant le paiement de la

dette garantie.

1340. — Le porteur du récépissé peut rembourser le porteur du

warrant avant que la créance de ce dernier soit échue (L. de 1858,

art. 6). On a voulu par là donner au premier un moyen de disposer

des marchandises et de les livrer à un tiers, au lieu d'être obligé

d'attendre que le gage ait pris fin.

C'est une disposition singulière, puisqu'elle est contraire à la

volonté des parties. Le] déposant, en créant [le gage, a su ce qu'il

(1) Cass. civ., 3 juin 1891, S., 91. 1. 296.

(2) 5« parlie.
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faisait. Au surplus, le gage n'empêche pas la vente des marchan-

dises, mais seulement leur retrait. Enfin, il en est toujours ainsi en

matière de gage.

Quoi qu'il en soit, la loi, ayant systématiquement dérogé au droit

commun, doit être appliquée dans le cas même où le porteur du

warrant aurait stipulé que le remboursement avant l'échéance ne

pourrait pas lui être imposé.

Le remboursement du warrant doit porter sur le capital et sur les

intérêts jusqu'à l'échéance. En général, le débiteur qui s'acquitte

avant l'échéance ne doit plus d'intérêts à partir du remboursement,

et cela se comprend, puisque la dette n'existe plus. Ici, il en doit, et

cela se conçoit aussi, puisqu'il peut imposer au créancier le rembour-

sement malgré toute clause contraire.

1341. — Le porteur du warrant est rarement connu. On peut

arriver à le connaître par la transcription du premier endossement,

si le premier endossataire est encore porteur du warrant, c'est-

à-dire a gardé le gage pour lui, ou s'il consent à indiquer son endos-

sataire (ce à quoi rien ne l'oblige), et ainsi de suite. En ce cas, le

porteur du récépissé remboursera le porteur du warrant, moyennant

remise du warrant et, muni du récépissé et du warrant, obtiendra la

remise des marchandises. En cas de refus du porteur du warrant, il

pourra consigner au magasin général la somme revenant au porteur

du warrant.

Si le porteur du warrant n'est pas connu, la même consignation

est faile au magasin général.

Le magasin général est donc substitué à la Caisse des dépôts et

consignation's, où, en général, se font les consignations. Cela est à

la fois dans l'intérêt du porteur du récépissé, qui évite les frais de la

consignation, et dans l'intérêt du porteur du warrant, qui n'aurait

eu à s'adresser, si les marchandises étaient restées déposées, qu'au

magasin général.

Le magasin général est désormais seul responsable des fonds; le

porteuY du récépissé ne peut être actionné par celui du warrant,

même si le magasin général devient insolvable. Cependant, il serait

responsable comme ayant commis un délit s'il connaissait cette

insolvabilité au moment où il retirait les marchandises.

1342. — On peut aussi transférer le récépissé à titre de garantie

pour constituer un gage sur les marchandises. La jurisprudence

offre certains exemples de cette pratique, mais elle est nécessaire-

ment rare>car le porteur du warrant, également créancier gagiste»

passera avant le porteur du récépissé, le warrant étant le titre nor-

mal destiné à constituer le gage.

Le porteur du récépissé,[_dansle même cas, ne passe pas non plus
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^vant les autres créanciers primés, suivant l'article 8, par le porteur

du warrant (1); ce texte, par créancier, ne peut entendre que le por-

teur du warrant, la loi de 1858 ne visant d'autre gage que celui qui

-est constitué par l'endossement du warrant.

(1) Gass. civ., le"- mai 1901, S , 1902. 1. 261 (noie Walil).



CHAPITRE VI

COMMISSION

SECTION PREMIÈRE

ROLE ET NATURE JURIDIQUE DE LA COMMISSION

1343. — Le commissionnaire est le mandataire du droit com-
mercial.

Mais on a agité longtemps la question de savoir ce qu'il faut

entendre par mandataire du droit commercial.

Comme, presque toujours, le mandataire professionnel agit en son

propre nom, sans découvrir le mandant, c'est-à-dire est un manda-

taire prête-nom, on a prétendu que le mandataire qui agit au nom de-

son mandant n'est pas un commissionnaire.

Ce n'est pas la conception du Code de commerce. A la vérité,

l'article 94, alinéa 1, dit que « le commissionnaire est celui qui agit

en son propre nom ou sous un nom social pour le compte d'un commet-

tant ». Mais l'alinéa 2, qu'on a invoqué également en ce sens et qui

porte que « les devoirs et les droits du commissionnaire qui agit au nom
d'un commettant sont déterminés par le Code civil, livre III, titre XIII »y

corrige au contraire l'alinéa 1 en disant que les droits et devoirs du

commissionnaire qui agit au nom du commettant sont régis par le

Code civil.

En un mot, le Code de commerce déclare que le commissionnaire-

n'agit pas nécessairement en son propre nom; mais comme le Code

civil a tracé des règles pour le cas où le mandataire agit au nom du

mandant, il a paru au Code de commerce inutile de les répéter; il

consacre donc ses dispositions uniquement au cas, non réglé par le-

Code civil, où le commissionnaire agit en son propre nom (1).

Les intérêts de la question sont, comme on le verra, très sérieux

(caractère commercial des mandats même civils exercés par ui>

(1) V. aussi svpra, n» 75-

L
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commissionnaire de profession, salaire en deliors même de toute

clause, privilège du commissionnaire).

Le commissionnaire a donc pour rôle d'aider les commerçants ei>

plaçant les objets de leur commerce, c'est-à-dire en leur trouvant

des clients. A la différence des voyageurs de commerce, qui sont à

la solde d'un seul commerçant ou d'un petit nombre, et qui ont

besoin d'émoluments en partie fixes pour vivre et payer leurs frais de

voyage, les commissionnaires, qui sont des commerçants ayant des

fonds de roulement, se font payer seulement par une commission

sur les marchandises qu'ils arrivent à placer. Leur organisation et

leurs relations leur assurent par avance une clientèle dont ils font

bénéficier les commerçants qui s'adressent à eux. Leur crédit est

également ulile aux commerçants qui ont un crédit personnel

moindre.

1344. — Les plus pratiquées des entreprises des commission-

naires sont les suivantes :

1° Commissions de ventes ou marchandises;

2° Commissions d'achats de marchandises (pour le compte d'indus-

triels auxquels elles servent de matières premières ou de négociants-

qui les revendent);

3° Commissions de ventes d'immeubles;

4° Commissions d'assurances ;

5^ Commissions de transports maritimes;

6° Commissions de transports terrestres;

7° Banques (ce sont de véritables entreprises de commissions).

1345. — Accessoirement, les commissionnaires, surtout les com-

missionnaires vendeurs (ceux-ci s'appellent alors quelquefois consi-

gnataires) et acheteurs, prêtent des fonds soit sur les marchandises

qui leur sont envoyées pour la vente, et sur lesquelles ils gardent un

gage jusqu'au moment où ils les auront vendues et en auront touché

le prix, soit sur les marchandises qui leur sont commandées et sur

lesquelles ils gardent un gage jusqu'au moment où le commission-

naire acheteur leur en demandera livraison et leur en paiera le prix.

Souvent aussi, le commissionnaire vendeur ou acheteur, sans prêter

des fonds, accepte des traites qui sont tirées par lui sur le commet-

tant, et dont le montant sera payé par l'affectation du prix de la

vente à un tiers ou par le versement que fera le commettant acheteur

lors de l'échéance.

1346. — Le commissionnaire diffère du courtier en ce que celui-ci,

au lieu de prendre, pour le compte d'une personne, l'initiative dé-

faire un acte, rapproche deux personnes entre elles, pour les déter-

miner à contracter ensemble (1).

(1) No 1353.
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SECTION II

RAPPORTS ENTRE LE COMMISSIONNAIRE ET LE COMMETTANT

1347. — Dans les rapports entre le conrimeltant et le commission-

naire, les règles sont en principe celles du mandat. En effet, la

commission ne diffère, comme nous l'avons dit, du mandat que si le

-commissionnaire agit en son propre nom. Or, la manière dont il agit

n'importe que dans ses rapports avec les tiers auxquels il se présente.

Cette observation domine aussi bien les obligations du commis-

sionnaire que ses droits.

§ 1. — Obligations du commissionnaire.

1348. — Le commissionnaire a pour principale obligation de

chercher un tiers qui servira de contre-partie, c'est-à-dire qui

achètera les marchandises que le commissionnaire est chargé de

vendre, vendra celles qu'il est chargé d'acheter, etc.

Le commissionnaire peut-il se constituer lui-même contre-partie

aux conditions qu'il est chargé de proposer? La question se pose

principalement en matièred'opérations débourse, à propos desquelles

nous l'étudierons (1).

1349. — Le commissionnaire doit exécuter les ordres tels qu'ils

lui sont donnés. S'il ne le fait pas, le commettant peut refuser de

prendre l'opération pour son compte, car les conditions du contrat

n'ont pas été observées. Mais comme c'est lui seul qui en souffre, et

que le commissionnaire a commis une faute, le commettant a aussi

le droit, s'il trouve l'opération avantageuse, de la garder à son

compte.

Dans le premier cas, il peut réclamer au commissionnaire des

dommages-intérêts pour inexécution des conditions du contrat. Dans

le second cas, par cela même qu'il accepte le contrat, il ne peut

demander de dommages-intérêts.

D'autre part, le commissionnaire peut obliger le commettant à

prendre le bénéfice et les charges du contrat passé avec le tiers, en le

mettant dans la même situation que sila commission avait été exécutée,

car alors le préjudice disparait et, en réalité, le mandat est exécuté

aux conditions convenues. Cette solution a été combattue parce que,

a-t-on dit, le commissionnaire conservera toutes les bonnes chances

en refusant de livrer la marchandise si elle hausse et en obligeant

le commettant à l'accepter si elle baisse. Mais nous avons répondu

(i)N"sl689els.
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d'avance à l'objeclion en disant que le commettant peut exiger, en

remboursant le prix, que la marchandise lui soit livrée.

Ces observations trouvent notamment leur place quand le commis-

sionnaire, chargé d'acheCer une marcliandise pour le commettant, a

consenti un prix plus élevé que le maximum qui lui était fixé.

Ainsi, le commissionnaire peut contraindre le commettant à

accepter la marchandise en gardant à sa charge la différence des

prix.

Le commettant peut refuser d'accepter la marchandise à ce prix;

cela est incontestable. Il peut réclamer des dommages-intérêts parce

que le mandat n'a pas été exécuté.

Le commettant peut aussi exiger que la marchandise lui soit

livrée, mais alors il n'a pas droit à des dommages-intérêts.

Si le commissionnaire a vendu pour un prix inférieur au prix con-

venu, le commettant peut ou refuser de livrer la marcliandise et

réclamer des dommages-intérêts, ou la livrer pour le prix obtenu

par le commissionnaire sans dommages-intérêts. Le commission-

naire peut le forcer à tenir la vente pour bonne en lui payant la

différence des prix.

Si le commissionnaire réalise l'opération à des conditions meil-

leures que celles qui lui ont été fixées (par exemple on lui donne

mandat d'acheter 100 hectolitres de vins à 200 francs l'hectolitre, il

ne les paie que 190 francs), il doit faire bénéficier le commettant de

ce profit, puisque, dans ses rapports avec lui, il est un mandataire

tenu de rendre compte de tout ce qu'il tire du mandat. Les condi-

tions fixées doivent être considérées comme un maximum. Le com-

missionnaire se rendrait coupable, en s'appropriant ainsi ce qui

appartient au commettant, d'un abus de confiance.

Mais il va sans dire que la convention contraire, expresse ou

tacite, est permise.

1350. — Le commissionnaire doit aussi livrer au commettant le

nom du tiers avec lequel il a contracté. Le commettant y a intérêt

pour demander au tiers l'exécution du cOi.trat. Alors même que le

contrat est exécuté par le commissionnaire lui-même (par exemple

.si celui-ci remet au client le prix de la marchandise vendue), le

commettant peut avoir intérêt à connaître le tiers pour vérifier si le

commissionnaire n'a pas obtenu des conditions supérieures à celles

qu'il signale, et n'a pas profité de ces conditions. En tout cas, quel

que soit le motif qui inspire le commettant, il a le droit de connaître

ce nom, puisque, dans les rapports entre commettant et commission-

naire, celui-ci est un mandataire obligé à rendre compte de l'opéra-

tion dans tous ses détails.

En revanche, le commissionnaire, en dévoilant le nom du tiers,

-échappe à toute responsabilité vis-à-vis du commettant, notamment
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en raison de l'insolvabilité du tiers. Mais ceci suppose qu'il n'a pas-

commis de faute; si celte insolvabilité existait déjà au moment du

contrat avec le tiers et était connue du commissionnaire, ou était

assez notoire pour qu'il fût inexcusable de ne pas la connaître, \e

commissionnaire en est responsable.

1351. — Il va sans dire que le commissionnaire peut se déclarer

garant du tiers. Il est alors commissionnaire ducroire (du mot latin

crederc, avoir confiance). La clause est fréquente; elle permet au

commettant de ne pas avoir à s'inquiéter de la solvabilité du tiers et

au commissionnaire, qui a confiance dans cette solvabilité, de la

prendre à sa charge sans risque, en stipulant pour cela une com-

mission plus élevée.

L'usage peut faire admettre que sans stipulation le commission-

naire est ducroire. Cet usage est rare.

La loi, d'autre part, considère comme étant de plein droit ducroire,

le commissionnaire de transport (1).

Le commissionnaire ducroire joint à sa qualité de mandataire

celle de caution. C'est, d'après l'usage, une caution solidaire, c'est-

à-dire qui n'a pas le bénéfice de discussion.

On objecte que la caution suppose un débiteur principal et qu'il

n'y a pas ici de débiteur principal. C'est une erreur : le tiers est

débiteur principal, comme nous le montrerons.

On a vu quelquefois dans la clause ducroire une assurance. Mais-

l'assurance suppose, aussi essentiellement que le cautionnement, un

débiteur principal, dont l'assureur est garant. D'autre part, l'assu-

reur ne paie l'indemnité d'assurance que s'il y a sinistre, c'ést-à-dire

si l'assuré ne recouvre pas ce qui lui est du; or, la convention

ducroire est exclusive de toute obligation pour le commettant de

chercher à se faire payer par le tiers.

§ 2. — Obligations du commettant.

1352. — Comme tout mandant, le commettant doit indemniser

le commissionnaire des frais qu'il a faits et des pertes qu'il a éprou-

vées.

1353. — Le commissionnaire a droit à un salaire, appelé commis-

sion. En matière commerciale, le salaire est de droit, sauf convention

contraire, en vertu de l'usage; tandis qu'en matière civile il ne peut

être exigé sans une convention formelle (C. civ., art. 198G).

Souvent les parties ne fixent pas la commission, la laissant ainsi

à la discrétion du juge, qui consulte avant tout les usages s'il y en a.

Lorsque le commissionnaire est ducroire, l'usage double la commis-
sion.

{1)N"M284 el s.



HAI'PORTS ENTRE LES PARTIES 461

D'une manière générale, le commissionnaire a droit à son salaire

par la réalisation même de l'opération, même si cette opération est

peu lucrative ou déticilaire (I); l'article J99'J du Code civil dit, en

elYet, que le mandataire a droit î\ son salaire bien que l'aiïaire n'ait

pas réussi.

Mais comme le commissionnaire est chargé de trouver un cocon-

Iraclant, il n'a droit à sa commission que s'il l'a trouvé; dans le cas

contraire, en elTet, il n'a pas exécuté son obligation; peu importerait

même qu'un cas fortuit l'en eut empêché. C'est une différence avec

le courtier, qui, s'élant simplement chargé de mettre deux parties en

rapport l'une avec l'autre, a droit au courtage, alors même que les

parties se décident à ne pas donner suite à l'opération (2).

1354. — Pour toutes ces obligations, s'il y a plusieurs commettants

pour une même opération, ils sont solidaires. Cela se justifie, indé-

pendamment de la solidarité généralement admise en matière com-

merciale, par l'article 2002 du Code civil, qui établit la solidarité entre

les comandants.

1355. — Pour le remboursement de ses avances, le commission-

naire a un privilège. En principe, le mandataire n'a pas de privilège.

Le privilège pouvant appartenir à des tiers qu'il paie ne lui est pas

délégué; car il paie sans y être tenu; mais il peut se faire subroger

au créancier qu'il paie moyennant les formalités prescrites par

l'article 1250-1° du Code civil pour la subrogation conventionnelle

consentie par le créancier.

D'autre part, si le mandataire fait des dépenses de conservation,

il a le privilège attaché aux créances de celte origine par l'ar-

ticle 2102-3<^ du Code civil.

1356. — Le commissionnaire, quoique simple mandataire, a un

privilège plus étendu sur les marchandises (3).

Le Code de commerce n'admettait de privilège que si les marchan-

dises étaient expédiées d'une place sur une autre; on craignait que,

si le commissionnaire habitait la même place que le commettant,

l'envoi de marchandises n'eut pour but de créer le privilège au détri-

ment des créanciers du commettant. La fraude pourtant n'était pas

plus vraisemblable que pour tout autre acte par lequel le commer-

(1) Cass. req., 2i déc. 1892, et Riom, 23 mai 1910, S., 10. 2. 318.

(2) Paris, 23 oct. 1919, S., 20. 2. 55.

(3) C. comm., art, 95, al. 1 (fi. 23 mai 1863) : « Tout commissionnaire a privilège

sur la valeur des marchandises à lui expédiées, déposées ou consignées, par le fait

seul de l'expédition, du dépôt ou de la consignation, pour tous les prêts, avances

ou paiements faits par lui, soit avant la réception des marchandises, soit pendant

le temps qu elles sont en sa possession. »

Al. 3 : « Dans la créance privilégiée du coimnissionnaire , sont compris, avec le

principal, les intérêts, commissions et frais. »
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çant crée un privilège; et, d'ailleurs, la loi n'empêchait pas de con-

férer au commettant un privilège par convention de gage, privilège,

à la vérité, attaquable dans les conditions oii peut l'être celui des-

gagisles en matière de faillite. Mais ce qui appelait surtout une
réforme, c'est que la facilité croissante des communications permet

d'envoyer aussi rapidement les marchandises sur une aulre place

que sur la place même.

Aussi la loi du 23 mai 1803 a-t-elle supprimé la distinction.

Le privilège-est accordé pour les prêts, avances et paiements, frais,

droits de commission. La loi spécifie qu'il s'agit même des avances-

antérieures à l'expédition.

Il garantit le capital et les intérêts.

1357. — Le privilège est celui du gagiste. Il est basé sur une

possession (1). La loi ne simule que la convention de gage; les con-

ditions du droit commun, en dehors de la convention même, doivent

se rencontrer.

Les marchandises sont en la possession du commissionnaire quand

elles lui sont ou consignées, c'est-à-dire remises pour les vendre, ou

déposées, c'est-à-dire remises pour les garder, ou expédiées, c'est-

à-dire en cours de transport pour lui être envoyées en vue d'une

consignation ou du dépôt.

De toute manière, il faut que les marchandises soient entre les

mains du commissionnaire ou lui soient expédiées par la volonté du

commettant. S'il les garde après les avoir achetées, en vue d'avoir le

privilège, et sans le consentement du commettant, le privilège ne

lui appartient pas; les mots employés par la loi supposent en effet

cette volonté.

1358. — Dans ces conditions, le privilège appartient à tout com-
missionnaire; le commissionnaire acheteur a privilège sur les mar-

chandises qui sont en cours de route, soit pour parvenir au commis-

sionnaire, soit pour parvenir au commettant, ou sur celles que

garde le commissionnaire en vertu d'une consignation, c'est-à-dire

de la volonté du commettant.

1359. — Lorsque le commissionnaire est chargé de vendre, le

privilège s'exerce sur le prix de la vente (2). S'il y a dépôt, expédi-

tion au commettant acheteur ou au commissionnaire acheteur, en

un mot, si les marchandises ne sont pas destinées à être vendues,

le privilège s'exerce comme celui du gagiste; le commissionnaire

(1) G. comm., art. <j5, al. 2 (L. 23 mai 1863) : « Ce privilèje ne subsiste que sous la

condition prescrite par l'article 92 qui précède. »

(2) G. comm., art. 95, al. 4 ([.. 23 mai 1863) : « Si les marchandises ont été vendues

et livrées pour le compte du commeltajil, le commissionnaire se rembourse, sur le

produit de la vente, du montant de sa créance, par préférence aux créj7iciers du
comn.ettant. »
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peut faire vendre huit jours après sommatipn au commettant (1).

1360. — Comme tout mandataire, le commissionnaire a ie droit

de rétention sur les marchandises destinées h la vente, ou consi-

gnées, ou aciielées, pour les créances nées h l'occasion de la chose :

frais de réparaîion, avances d'impôts ou de prix, etc. 11 n'a pas le

droit de. rétention pour sa commission.

Une fois que les marchandises ont cessé d'être en possession du
commissionnaire, le droit de rétention disparait. Le vendeur qui a

expédié les inarcliandises peut les revendiquer pendant un certain

temps si son prix n'est pas payé (C. civ., art. 2102-4°) ei son droit

est opposable <\ la faillite de l'acheteur (C. comm., art. o7(>).

Ce droit de revendication appartient-il au commissionnaire?
Tout droit de préférence est exorbitant, donc ne peut s'étendre.

Cependant, on considère généralement que le commissionnaire
acheteur, qui a avancé le prix, ou a fait d'autres frais, peut, après
avoir expédié ces marchandises au commettant et tant qu'elles sont

en cours de roule, les revendiquer.

Cela n'est pas acceptable, d'une part, parce que le commission-
naire n*a pas vendu les marchandises à son commettant et est seule-

ment son mandataire; d'autre part, parce que l'article 576 fournit

uniquement, même au protît du vendeur, une garantie pour le prix

et non pas pour les frais.

1361. — Enfin, le commissionnaire qui a été obligé de payer un
créancier privilégié sur la marchandise (par exemple le vendeur) est

subrogé au vprivilège en vertu de l'article 1251, alinéa 3, du Code
civil, parce que, se présentant comme s'il faisait les opérations en
son nom, il était tenu pour le commettant de payer une dette incom-
bant à celui-ci; c'est ce qui a été jugé pour un commissionnaire de
transports acquittant les droits de douane sur des marchandises,

importées (2).

SKCTION III

RAPPORTS DU COMMETTANT ET DU COMMISSIONNAIRE
AVEC LES TIERS

1362. — S'il n'est rien précisé entre le commissionnaire et le

commettant au sujet de la forme dans laquelle ce dernier exercera

sa mission, ou si les précédents suivis entre les parties n'indiquent

pas cette forme, le commissionnaire doit contracter en son nom per-

sonnel, car l'usage commercial est en ce sens.

1363. — Dans les rapports entre le tiers avec lequel le commis-

(1) No 1378.

(2) Giss. civ., 23 mars 1915, D., 17. 1. 63.
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sionnaire a contracté d'une part, et le commissionnaire ou le com-

mettant d'autre part, les règles sont, en vertu de l'article 94,

alinéa 2, du Code de commerce, les mêmes qu'en droit civil, si le

commissionnaire a contracté au nom du commettant. Par cela même
que celui-ci a été déclaré, dans le contrat avec le tiers, être repré-'

sente par le mandataire, les actions provenant du contrat existent

uniquement entre lui et le tiers. Le tiers ne peut être actionné parle

commissionnaire; il ne peut agir contre celui-ci que si une faute

personnelle a été commise par ce dernier. En cas de faillite du com-

mettant, le tiers n'a pas de recours contre le commissionnaire; la

faillite du commissionnaire lui est indilTérente. La compensation

se produit entre les créances du commettant sur le tiers et réci-

proquement, non entre celles du commissionnaire sur les tiers et

réciproquement.

1364. — Si le commissionnaire a agi en son propre nom, c'est-à-

dire en se prétendant comme contractant en son nom personnel,

cette circonstance même a pour conséquence, en droit, que les actions

provenant du contrat existent uniquement entre le commissionnaire

et le tiers. Par conséquent, le tiers ne peut actionner le commettant

comme contractant ni être actionné par lui. La faillite du commet-

tant ne l'empêche pas d'exercer son action contre le commission-

naire. La compensation se produit uniquement entre le commis-

sionnaire et le tiers.

Mais comme le commissionnaire qui a exécuté le contrat contre

un tiers a un recours contre le Commettant, le tiers peut exercer ce

recours, s'il existe encore (c'est-à-dire si le commissionnaire n'a
^

pas déjà été indemnisé), contre le commettant en vertu de l'arti-

cle il()6 du Code civil. Agissant comme créancier du commission-

naire, il partage le bénéfice du recours avec les autres créanciers

de celui-ci.

De même le commettant, créancier du commissionnaire qui doit

lui rendre compte du contrat, peut, comme créancier du commis-

sionnaire, agir contre le commettant.

1364-1. — La pratique a écarté les principes en ce qui concerne

les actions contre le tiers. En se fondant sur ce qu'il est indifférent

au tiers de les voir exercer par le commettant ou par le commission-

naire, on permet au commettant d'agir directement, si l'intérêt du tiers

n'est pas en jeu, contre le tiers. L'intérêt du tiers est en jeu s'il a à

faire valoir contre le commissionnaire une créance en compensation

de sa dette. Hors ce cas, il doit supporter l'action du commettant.

Cette solution est contraire au droit.

Si elle est indifférente au tiers, elle ne l'est pas à tout le monde;

les créanciers du commissionnaire ont un droit sur les avantages du

contrat passé par leur débiteur. Ce droit est d'autant plus respecta-
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ll)le que les dépenses faites par le commissionnaire pour l'exéciilion

duconlrat sont à la charge de son patrimoine. Supposons que le

commissionnaire ail eu mission d'acheter des marchandises et les

ait pavées. C'est à lui qu'elles appartiennent. Si le commettant peut

Jes réclamer à l'acheteur, alors que le prix a été décaissé par le com-

jiiissionnaire, il y aura injustice.

l/article 575, alinéa 2, accorde cependant au comm-ettani, en cas

de faillite du commissionnaire vendeur, le droit de réclamer le prix

encore dû au détriment des autres créanciers du commissionnaire.

C'est une solution exceptionnelle, qui confirme la règle; elle s'expli-

que par le fait que les marchandises sont toujours sorties du patri-

moine du commettant et sont devenueslapropriétédu tiersacheteur.

Le prix a été acquis à l'aide de son bien. C'est pourquoi on lui

accorde un droit, qui ne peut s'étendre à d'autres cas.

De môme, on décide que dans la faillite du commissionnaire ache-

teur, le commettant peut réclamer les marchandises comme étant

sa propriété si elles sont reconnaissables. Ceci encore nous parait

ccnleslable.

W — Pp.. de DR CDMM. 30
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GAGE (1)

1365. — Le gage, contrat par lequel un meuble est alTeclé par

privilège à un créancier en garantie de sa créance, es!, comme nous

l'avons dit, commercial quand il est constitué pour une dette com-

merciale (2).

Le gage, en matière commerciale, a pris une grande extension,

d'abord parce que la loi du 23 mai 1863 en a facilité singidièrement

la constitution ; ensuite parce que les lois des l^'mars 1898 et 17 mars

1909 ont rendu pratiquement possible le gage jusqu'alors imprati-

cable des fonds de commerce; en troisième lieu, parce que la loi du

28 mai 1858, en organisant les magasins généraux, a permis par des

moyeiis simples de donner en gage les marchandises qui y sont

entreposées.

Avant la loi du 23 mai 1863, faute de disposition spéciale dans le

Code de commerce, le gage commercial, dans ses formes, ne diffé-

rait aucunement du gage civil : écrit enregistré, si la dette dépasse

150 francs; mise en possession; signification, s'il s'agit du gage sur

une créance du débiteur. Il y avait eu des difficultés; mais la Cour

de cassation avait admis cette théorie.

Elle était exacte, mais en raison d'une lacune du Code de com-

merce, car l'article 2084 du Code civil annonçait des règles spéciales

au gage commercial.

1388. — Nous ne parlons pas ici du gage de fonds de commerce,

que nous avons étudié plus haut (3).

Nous ne parlons pas davantage du gage de marchandises déposées

dans les magasins généraux (4j.

fl) Iléinard. Du gaf)e commercial conslUué par l'inlermédiaire d'un tiers, Ann,

dr. co'iiin., T. 02. p. 101 el s.

(?) N» (il).

CA) V. supra, i.os 378 cl s.

(4) No-* 1321 el s.
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Nous étudierons :

1° La capacité;

S"* Les formalités;

'S^ Les droits du créancier;

4** Les dispositions spéciales au warrant iiôtelier.

SECTION PURMli^RR

CAPACITÉ EN MATIÈRE DE GAGE

1367. — Le droit coniinun, applicable en matière commerciale,

esl que, ])Our pouvoir constituer un gage sur ses biens, le débileur

doit être capable d'aliéner les meubles et valeurs mobilières qu'il

donne en nanlissement, le gage pouvant être éventuellement rénlisé.

1368. — Pour le créancier, aucune capacité spéciale n'est néces-

saire autre que celle de faire l'opération d'où naît la créance, le gage

fortifiant sa situation.

Toutefois, les prêts sur gage ne peuvent être efiectués à titre pro-

fessionnel; l'article 411 du Code pénal interdit la création de mai-

sons de prêts sur gages sans autorisation, alin de laisser cette mis-

sion aux monts-de-piélé (aujourd'hui maisons de crédit municipal)

comme un monopole et dans la crainte d'usure.

En matière d'avances sur titres, on reconnaît que l'article 411 du

Code pénal n'est pas applicable; les banques peuvent librement

prêter sur litres. Les motifs qui justifient l'article 41 I du Code pénal

ne se présentent pas ici.

De plus, comme les monts-de-piélé jusqu'à une époque récente ne

pouvaient prêter qui; sur meubles corporels, on admet que l'ou-

verture de maisons de prêts sur gage de valeuis incorporelles est

licite (I).

SECTION II

FORMALITÉS DU GAGE

1369. — L'article 91, modifié par la loi ilu 23 mai I8G3, simplifie,

en ce qui concerne le gage constitué par un commei'çant ou {)our un

acte de commerce, les formalités du gage, telles qu'elles sont établies

par les articles 2074 et suivants du Code civil.

La loi ne dit pas s'il suffit que l'acte soil un acte de commerce
pour l'une des parties (acte mixte) ou s'il doit être acte de commerce
pour les deux.

Sans aucun doute, l'article 91 s'applique quand l'acte n'est com-

({ V. à piopos des naiilissemems (]<• l'oml.s d.- comino ce, Ti-i . corr-. I.yoï.. 28 \\ui

1905, Le Droit. 12 juill. lOOâ.
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mercial que pour le débiteur; Tassimilalion enlre l'acte de commerce

et l'acte du négociant semble le démontrer : en parlant du marchand,

la loi se place au point de vue de l'emprunteur; elle paraît donc

s'y placer également quand elle parle de l'acte de commerce.

En ce qui concerne l'acte qui n'est commercial que pour le créan-

cier (prêt par un banquier pour une opération non commerciale,

vente par un commerçant pour l'usage personnel d'un particulier),

nous estimons qu'il en est de même. D'une part, la loi ne distingue

pas; il lui suffit que l'acte soit commercial; elle n'exige pas qu'il le

soit pour les deux parties. D'autre part, elle se réfère à l'article 109

du Code de commerce; or, ce texte fonctionne aussi bien quand

l'acte est commercial pour une seule partie que quand il l'est

pour les deux; à la vérité, il ne fonctionne alors que contre la pre-

mière, et on pourrait déduire de là que si l'acte est commercial pour

le créancier seulement, c'est uniquement contre celui-ci que l'arti-

cle 91 est applicable; mais nous répétons que l'article 91 ne fait pas

cette distinction; du reste, comme il s'applique vis-à-vis des deux

parties quand l'acte est commercial pour le débiteur seul, on doit

admettre comme naturel qu'il ait entendu s'appliquer également vis-

à-vis des deux parties quand l'acte est commercial pour le créancier*

seul.

La formule est également vicieuse en ce qu'elle accorde ces faci-

lités non seulement au gage constitué pour un acte de commerce,

mais encore au gage constitué par un commerçant. Cette défectuosité

a des précédents (1). Il n'en faut pas moins tenir pour certain que le

gage constitué par un commerçant pour une dette civile (loyer, cons-

truction d'une maison d'habitation), n'étant pas commercial, doit être

constitué dans les formes prescrites pour le gage civil.

1370. — Il reste à savoir en quoi consiste la simplification.

Suivant l'article 2074 du Code civil, le gage suppose un acte notarié

ou sous seing privé enregistré, contenant indication de la somme
due et le détail des choses données en gage, dès lors que la matière

^c'est-à-dire le montant de la dette) excède 130 francs. C'est là une

règle absolue, applicable à tous les gages, notamment ceux de

valeurs mobilières (2).

Le principe posé par la loi du 23 mai 1803, en ce qui concerne le

gage commercial, c'est que, même vis-à-vis des tiers, il peut

être prouvé par tous les moyens (3), ce qui équivaut à supprimer les

(1) V. supi'ci, 11° 35.

(2) Paris, 11 jiiili. 1900, S., 1903. 2. 103 (noie Walil), D., 1902. 2. G2.

(3) C. comm.,arl. 91, al. 1 : « Le gage consliiué soit par un coinmerçanl, soit par

un individu non coninierçant pour un acte de commerce, se constate, à t'éf/ard des

tiers comme à t'égard des pai ties contractantes, conformément aux dispositions de

l'article 109 du Code de commerce. »
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formalités exigées pour le gage civil, nolamment l'enregislrement

(C. civ., art. ^07 i). L'article 2074 élanl écarté, l'indication du mon-

tant de la somme due dans l'acte, par là même, est inutile (1).

1371. — L'article 207 i étant écarté, la règle e«?t que le gage peut

être constitué dans les mêmes conditions que la transmission de

propriété.

Pour les meubles corporels, il n'y a pas d'autre formalité. Le

gage peut être prouvé par tous les moyens, comme entre les parties
;

l'enregistrement et même l'écrit sont donc supprimés.

Pour les titres nominatifs, le gage peut être constitué par un trans-

fert, qui se déclare effectué à titre de garantie; c'est le transfert de

garantie (2j.

Il y a des sociétés qui n'admettent pas le transfert de garantie; on

peut les obliger judiciairement à l'accepter, puisque c'est un "droit

absolu pour le titulaire de donner ses titres en gage, que la loi indi-

que la forme du gage et qu'il n'appartient pas à la société d'en

empêcher l'emploi par une résistance arbitraire.

On préfère utiliser alors le transfert ordinaire, en l'accompagnant

d'une reconnaissance par laquelle le prétendu nouveau propriétaire

déclare être simplement gagiste. Mais ses créanciers ont le droit de le

regarder comme propriétaire, la contre-lettre ne leur étant pas oppo-

sable. De plus, si le gagiste transfère à son tour les titres à un tiers, le

tiers, qui a acquis du propriétaire nominal, peut opposer sa propriété

au constituant.

La conversion en titres au porteur, qui seront constitués en gage

par leur remise, a aussi des inconvénients ; elle donne lieu à un droit

de conversion de 2 francs p. 100 sup la valeur réelle du titre ; de

plus, elle laisse le constituant à la discrétion du gagiste, qui peut les

transmettre à un tiers de bonne foi, lequel deviendra propriétaire.

Du reste, certaines sociétés n'admettent pas la forme au porteur pour

leurs titres.

Quant^aux titres au porteur, dont la loi ne parle pas, ils doivent

être assimilés, comme sur tous les points, aux meubles corporels.

Donc la tradition suffît à constituer le gage (3).

Pour les titres à ordre, le gage est constitué par endossement

(C. comm., art. 91, al. 2); c'est Vendossement de garantie (i). Unendos-

(1) Rouen, 20 déc. 1905, D., 1908 2. 177 (noie Tlialler).

(2) C. comm., art. 91, al. 3 (L. 23 mai 1863) : << A Végai'd des actions, des paris

(t'iniéréls et des obligations nominatives des sociétés financières, induslriettes,

commerciales ou civiles, dont la lrunsmissio7i s'opère par un transfert sur les regis-

tres de la société, le gage peut également être établi par u:i transfert à titre de

garantie sur lestlils registres. »

(3) Oass. civ., 9 janv. 1905, S., 1907. 1. 115, D., 1905. 1. 76.

(4) G. comm., art. 91, al. 2 (L. 28 mii 18G3): « Ls gage, à l'égard des valeurs négo-
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sèment devant indiquer la nature de la valeur fournie, c'est-à-dire la

nature du contrat en vertu duquel l'endossement a lieu, l'endosse-

ment porte valeur en garantie.

Sur les marchandises déposées dans les magasins généraux, le

gage est établi par l'endossement du warrant (1).

1372. — La Cour de cassation paraît décider que l'endossement,

pour être constitutif du gage, doit contenir les énonciations prescrites

par l'article 137 du Code de commerce, relatif h l'endossement des

effets de commerce (2). Cela nous paraît douteux; à la vérité, l'ar-

ticle 91 veut que l'endossement soit régulier; mais il ne définit pas

celle régularité. Et même en ajoutant « indiquant que lès valeurs

ont été remises en garantie », il semble exiger uniquement que le

caractère de l'endossement soit mentionné. 11 serait surprenant que

l'endossement dût contenir toutes les énonciations exigées par l'arti-

cle 137, alors que le gage commercial des titres àordre peut être fait,

suivant l'alinéa 1^' de l'article 91, sans aucune formalité (3).

Comme l'endossement ordinaire, l'endossement à litre de garantie

permet à l'endossataire de repousser les exceptions nées d'un pré-

cédent porteur, car celte solution est inhérente à la nature même de

la clause à ordre.

1373. — Mais la Cour de cassation admet exactement que le gage

peut être en matière commerciale prouvé, à défaut de transfert et

d'endossement, par tous les moyens de preuve qu'autorise l'arlicle 109

du Code de commerce (4). L'article 91, alinéa 1, est formel, et l'alinéa

2, en permettant d'ulWisev aussi le transfert ou l'endossement, montre

que ces dernières formalités ne sont pas obligatoires. Les travaux

préparatoires sont nets également en ce sens

Cette règle est applicable au gage de créances comme à tous les

autres; en matière de gage commercial des créances, l'article 91

ne maintient que l'article 2075 du Code civil. Or, la nécessité d'un

écrit et d'un enregistrement est édiclée par l'article 2074, répété, il

est vrai, par l'article 2075, mais qui seul contient le principe en

cette matière; au reste, l'article 91, alinéa 4, formellement n'exige

que la signification.

1374. — La mise en possession reste nécessaire; l'article 91 ne la

supprime pas. KUe a lieu dans les conditions établies par l'ar-

ticle 207G du Code civil pour le gage civil (5).

ciubles', fieulaussiêlre établi par un endossement régulier, indiquant que les valeurs

ont élé remises en garantie. »

(1) N«133Uels.

(2) Cass. req., 13 ciéc. 18j9, S., 1901. 1. m (noie Wahleii sens contraire), D., 1900»

1. 1G3.

(3) N» 1373. — V. no 1511.

(4)Gass. req., IS déc. 1899, S., 1901. 1. 177 (noie Waht), D., 1902. 1. lG3;Cass. civ.,

14 mars 1910, S., 10. 1. 2.S1 (noie Lyon Caen), D., 11. 1. 94.

(5) G. coniin., art. 92, al. 1 (L. 23 mai 186i) : « Dans tous les cas, le privilège ne
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Il y a exceplioirpoiir le gage d'un fonds de commerce, dont nous

avons parlé (1), pour le warrant agricole, qui d'ailleurs n'a rien de

commercial, el pour le warrant hôtelier, dont nous parlons plus

loin (2).

Et, conformément au même article, la perle de la possession

entraîne perle du gage. Si le gage porte sur des marchandises desti-

nées à être vendues (détenues, par exemple, dans un magasin) et

remplacées par d'autres, ces marchandises se trouvenî, au point de

vue du privilège, remplacées de plein droit par celles qui, après

yenle, les remplacent; la Cour de cassation voit là une subrogation

réelle (3). 11 est plus simple de dire que, d'après la convention, qui

est libre sur ce point, les marchandises de remplacement se trouvent

frappées du privilège par leur remise au gagiste ou au tiers con-

venu. Mais dans cette dernière opinion, le gage, pour ces marchan-

dises, ne date que de la remise (ce qui a des inconvénients si le débi-

teur est déclaré en faillile dans l'intervalle, puisqu'il ne peut pas y
avoir de remise de gage opposable aux créanciers après cet événe-

ment), tandis qu'il paraît en être autrement dans le système de la

Cour de cassation.

1375. — La mis3 en possession est exigée pour tous les objels,

pour les valeurs mobilières, même nominatives, comme pour les

autres (4).

1376. — La possession résulte notamment de ce que le gagiste est

mis en possession de l'objet dans ses locaux ou est muni du litre de

transport, de sorte que, désormais, les marchandises voyagent pour

son compte (5). Ceci est d'ailleurs l'application du droit commun et

par conséquent vrai pour le gage civil comme pour le gage com-

mercial.

1377. — Pour le gage de créances non constatées par des titres

négociables, il faut continuer à exiger la formalité prescrite par

l'article 2075 du Code civil, c'est-à-dire la signification (ou l'accep-

tation par acte authentique, qu'on lui assimile généralement par

argument de l'article 1G90 du Code civil) (6). A la vérité, l'article 91

subsiste sur le gage qu'autant que ce gage a été mis et est resté en la possession du

créancier ou d'un tiers convenu entre les parties. >>

(1) Nos 379 et s.

(2) Nos 1383 et s.

(3^Cass. req., 10 mars 1915, S., 16. 1. 5 (note Lyqn-Caen), D., 16. 1. 241 (noie

Sarru'l).

(4) V. en matière civile, Paris, Il juill. 1000, S., 1903. 2. 153 (noie Wahl), D , 1902.

^. 62.

(5) G. comm., art. 92, al. 2 (L. 23 mai 1863) : « Le créancier est réputé avoir les

anarchamlises en sa possessioii, lorsqu'elles sont à sa dispositim dans ses mngasins

ou navires, à la douane ou dans un dépôt public, ou si, avant qu'elles soient arri-

ivées, il en est saisi par un connaissement ou par une lettre de voiture. »

(6) Gass. civ., 27 déc. 1904, S., 1906. 1. 393 (note Naqnel), D., 1906. 1. 145 (,iiole Le
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commence par dire, d'une manière générale, que le gage commer-
cial n'est soumis à aucune formalité; mais il emploie ensuite pour

le gage des créances, et en ce qui concerne la signification, une for-

mule qui détruit la première (1).

SECTION III

DROITS DU CRÉANCIER GAGISTE

1378. — Le créancier peut réaliser le gage commercial, comme
le gnge civil, si, à l'échéance, la dette n'est pas remboursée.

La loi n'interdit pas notamment de mettre en vente l'effet de

commerce donné en gage. Mais cela est peu pratique, parce que

l'échéance est toujours proche et qu'en outre, les personnes con-

naissant la solvabilité des signataires et, par conséquent, disposées-

à enchérir, sont généralement peu nombreuses. Il faut ajouter que,

à raison même de la proximité de l'échéance, la valeur effective dif-

fère peu du montant nominal et que, par suite, la raison pour

laquelle la vente doit être, pour le gage, faite aux enchères— crainte

de fraude — ne s'applique pas.

1379. — Toutefois, à la différence de l'objet donné en gage civil,.

lequel ne peut être réalisé, faute de paiement de la dette à l'échéance,,

qu'après autorisation du tribunal (C. civ., art. 2078;, le gage com-

mercial, pour des raisons d'économie et de célérité, peut êlre réalisé

sans cette autoris^ation. Mais il faut que huit jours se soient écoulés

•depuis une signification faite au débiteur et, si le gage a été consti-

tué par un tiers, au constituant (2).

1380. — Comme en matière civile (C. civ., art. 2078), le pacte

commissoire, c'est-à-dire la clause autorisant le créancier à s'appro-

prier le gage si le débiteur ne s'acquitte pas à l'échéance, est nul :

la loi craint que le débiteur, n'ayant pas la liberté morale de dis-

cuter, ne soit obligé d'accepter cette clause et de consentir par

avance à une aliénation désavantageuse pour lui. De même pour les-

clauses permettant au créancier de ne pas observer les formalités-

établies pour la vente, formalités dont l'objet est à la fois d'accorder

Poillevin\— Con/ra Paris, 31 déc. 1907, S., 190D. 2. 45; Riom, 20 nov. 1913, S., 15,

1. 3 5 (tiole Walil en sens conlraire).

(1) G. coinin , ài-l. 91, al, 4 (L. 23 mai 1863) : « // 7i'est pas dérogé aux disposilioyis

de L'arlicle 2()lô du Code civil en ce qui concerne les créances mobilières, dont le

cessionnaire ne peut être saisi à l'égard des tiers que par la signification de trans-

fert fuite an dé , Heur. »

(2) G. coinm.,ai-t. 93, al. 1 (L. 2] mai 18G3) : « A défaut de paiement à l'échéance,

le créancier peut, huit jours après une simple signification faite au débiteur et ait

tiers bailleur <lu gage, s'il y en a en un, faire procéder à ii vente publique des o'^jels^

4.lonnés en gage. »
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un certain délai an débiteur et de porter l'objet donné en gage à son

prix le plus élevé (1\

Mais après l'échéance, le créancier peut obtenir du tribunal l'au-

torisation de garder le gage pour sa valeur réelle. Cette solution,

donnée par l'article 2078 du Code civil, doit être étendue au gage

commercial, par cela môme qu'elle n'y est pas écartée et en vertu du

principe d'après lequel les lacunes du droit commercial doivent être

complétées parle droit civil.

1381. — Pour les meubles corporels, la vente doit être faite par un

courtier inscrit.

La vente est faite par un courtier même si elle a lieu en détail,

quoique, en général, la compétence des courtiers se restreigne aux

ventes en gros, car l'article 93 est général. Cependant le contraire a

été jugé (2).

Pour les titres cotés en bourse, la vente est faite par un agent de

change (C. comm.,art. 93, al. 2), les agents de change seuls ayant le

droit de procéder aux ventes des titres de cette nature. Pour les autres

titres, la vente peut être faite par un intermédiaire quelconque si

rien n'est spécifié (coulissier, banquier, vente aux enchères par un

notaire). Cette distinction est contraire au texte, qui confie aux cour-

tiers les ventes autres que celles dont les agents de change peuvent

seuls être chargés, et fait allusion au monopole des agents de change

en matière de valeurs de bourse; maison verra que la jurisprudence

restreint ce monopole, et même le droit des agents de change, aux

titres cotés; la logique aurait voulu alors que l'on interprétât l'ar-

ticle 93 comme confiant aux courtiers la vente des litres non cotés;

mais les courtiers n'ont Je compétence que pour les marchandises

au sens étroit du mot*, c'est-à-dire les denrées.

En dehx)rs de ces droits, le créancier gagiste doit, si le gage porte

sur une créance ou une action, dans quelque forme qu'elle soit cons-

tatée, en toucher le montant à l'échéance, et imputer ce montant sur

la dette.

1382. — C'est surtout en cas de gage sur les eîTets de commerce,

lesquels sont toujours à échéance courte, que le gagiste avance

souvent le moment fixé pour le remboursement de sa créance ; comme
porteur, il demandera le remboursement de ce titre dès qu'il sera

échu. La loi lui en donne expressément la faculté (3) ; il doit le deman-
der dans les conditions ordinaires et dresser protêt comme tout por-

teur, faute de paiement, sous, peine d'être responsable des consé-

quences du retard vis-à-vis des intéressés.

(1) G. comm , art. 03, al. 4 : « Toute clause qui autoriserait te créancier à s'ap-

proprier le f/age ou à en disposer sans les fornialiiés ci dessus prescrites est nulle. <>

(2) Paris, 9 mai 18'J4, S., 95. 2. 241 (noie Wali! en sens coiUraire).

(3; G. corn 11., art. 91, ai. 5 (t.. 23 mai 18G3) : « Les effets de commerce djnnéi en

gage sont recouvrables par te créancier gagiste. »
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SECTION IV

WARRANT HOTELIER

1383. — Un cas important de gage sans dépossession a été établi,

par la loi du 8 août J913, sur le warrant hôtelier.

Cette loi est l'un des eiïels du mouvement de l'opinion pour

-améliorer, au point de vue du confoi-t et de l'Iiygiène, les hôtels

•français et amener ainsi un développement de leur clientèle. On a

pensé en même temps qu'on déterminerait ainsi les Français à

•exploiter les hôtels français. De 1880 à 1892, les hôtels exploités par

-des Français étaient tombés de 80 p. 100 à 57 p. 100; la majorité des

autres hôtels étaient exploités par les Allemands, qui trouvaient chez

•eux un crédit intelligemment organisé. Les hôteliers peuvent déjà

utiliser la loi du 17 mars 1909, en constituant un nantissement sur

leur fonds de commerce sans déplacement. Par le warrant hôtelier,

ils peuvent emprunter sur leur matériel, envisagé isolément, ce qu'ils

ne sauraient faire par le nantissement du fonds de commerce.
De plus, la grande utilité du gage est la transmissibilité des

-droits qu'il confère au moyen de l'endossement du warrant, ce qui

n'est pas possible pour le gage d'un fonds de commerce, lequel peut

simplement être cédé par la voie ordinaire d'une cession civile.

La loi du 8 août 1913 s'inspire de celle du 30 avril 1909, sur le

warrant agricole. Elle a été sur certains points modifiée par celle du
17 mars 1915.

§ 1. — Nature juridique du warrant.

1384. — Le warrant hôtelier — quoiqu'il n'y ait pas déposses-

sion — doit être considéré comme un gage et non comme une hypo-

thèque; les lois emploient, en effet, l'expression de gage (I). Sans

doute, c'est une dérogation aux principes du gage, mais ce serait

également une dérogation aux principes de l'hypothèque que de

qualifier d'hypothèque un droit réel sur des meubles. Le caractère

du droit ne peut donc être déterminé que par référence à la volonté

du législateur.

§ 2. — Objets susceptibles d'être warrantés.

1385. — L' « exploitant des hôtels à iwyageurs » peut emprunter

« sur le mobilier commercial^ le matériel et l'outillage servant à son

exploitation j même devenus immeubles par destination, tout en conser-

(I) Bordeaux, 10 déc. 1912, S., 14. 2. 249 (note Boarcart), D., 13. 2. 257 (note de

•Loynes en sens contraire).
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vaut la garde dans les locaux de son hôlel » (L. 8 aoûl 1913, art. 1",

al. 1, modifié par l'art. 1«'" de la L. 17 mars 1915).

I.a loi du 8 août 19i:{ ne permettait le warrant liôtelier sur le

matériel que si ce dernier n'était pas immeuble par deslinalion. Par

là môme, l'hôtelier propriétaire de Vimmeuble ne pouvait réaliser

l'emprunt, puisque le matériel d'hôtel placé sur le fonds par le

propriétaire lui-même est toujours immeuble par destination, du

moins d'après une grande partie de la jurisprudence. Pour améliorer

le crédit des hôteliers, la loi du 17 mars 1915 a permis de warranter

le matériel dans le cas même où il est immeuble par destination.

§ 3. — Créances susceptibles d'être garanties.

1386. — Le nantissement ne peut être donné que pour un emprunt

etnon pas pour toutes autres dettes, la loi est formelle. D'autre part,

il ne peut être donné postérieurement à l'emprunt, puisque l'article 2,

alinéa 1, oblige l'hôtelier à faire connaître au propriétaire ou à l'usu-

fruitier le montant du gage et le montant des sommes à emprunler.

1387. — Les objets sont le gage du prêteur jusqu'au rembourse-

ment des sommes empruntées (art. 1^'', al. 2). De cette expression il

semble résulter que le privilège existe seulement pour le capital et non

pour les intérêts. Du reste, si la loi avait voulu dire le contraire, elle

aurait limité le nombre d'années d'intérêts qu'elle aurait privilégiées.

D'autre part, l'article 2, alinéa 5, en disant que le privilège du bail-

leur est réduit jusqu'à concurrence de la somme prêtée, montre que

les intérêts ne sont pas privilégiés; l'article 2, en obligeant l'hôtelier

à faire connaître à l'usufruitier ou le propriétaire le montant des

sommies empruntées, sans lui demander de lui indiquer également le

taux de ces intérêts, montre que ces intérêts ne sont pas privilégiés.

§ 4. — Conditions de fond du nantissement.

1388. — }^^ gage est un droit pour l'hôtelier. On a discuté dans

les débals le droit pour lui de se l'interdire par convention avec le

bailleur; le rapporteur au Sénat admettait l'affirmative. Elle était

exacte en ce sens que la clause n'était pas contraire à l'ordre public;

elle était inexacte en ce sens que les tiers qui avaient le droit d'ignorer

cette clause obtenaient malgré elle un gage valable; le bailleur seule-

ment avait le droit de réclamer au preneur des dommages-intérêts

et la résiliation du bail pour inexécution des obligations.

Devant cette incertitude, les bailleurs avaient pris l'habitude d'inter-

dire par le bail aux locataires de constituer le warrant hôtelier. Une
disposition ajoutée à l'article 10 de la loi du 8 août 1913 par l'article 4

de la loi du 17 mars 1915 règle la question; elle interdit toutes les
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conven lions contraires à la loi, et notamment celles qui porteraient

atteinte au droit des locataires d'instituer le warrant hôtelier.

1389. — Toutefois, le gage n'est pas possible s'il y a gage du fonds

de commerce et que le matériel y soitcompris; le gage autorisé par
la loi de 1913 ne peut même pas, en ce cas, être donné en seconde

ligne, puisque l'article 3 exige la mention de l'inexistence d'aucun

privilège de nantissement. De môme, s'il y a prescription du privilège

du vendeur, la loi de 1913 cesse d'être applicable.

Il ne peut pas y avoir non plus deux prêts sur gage successifs sur

les mêmes objets. Car suivant l'article 4, alinéa 1, il ne peut être

délivré qu'un seul warrant pour les mêmes objets.

Au contraire de ce que le warrant est un gage, il faut conclure que

le porteur est possesseur fictivement et q le, par conséquent, il a

acquis un droit valable en vertu de l'article 2279 du Code civil si le

gage a été constitué sur un objet déjà vendu par le constituant,,

mais non encore livré à l'acheteur au moment de la constitution du
gage(l).

Les peines de l'escroquerie et de l'abus de confiance, suivant le cas,

c'est-à-dire celles que prévoient les articles 405, -406 et 408 du Code
pénal, sous réserve de l'article 463 du Code pénal en cas de circons-

tances atténuantes, sont prononcées contre l'emprunteur qui a fait

une fausse déclaration ou a constitué un warrant sur des objets-

dont il n'est pas propriétaire ou qui ont déjà été donnés en gage, ou

qui a détourné, dissipé ou détérioré le gage (art. 13).

1390. — La validité du gage est en outre subordonnée à la condi-

tion que le matériel soit assuré contre l'incendie et queTimmeuble le

soit également; car nous verrons que l'article 3 exige des indications-

relatives à cette assurance.

1391. — La loi n'est pas applicable, sans le consentement du bail-

leur, aux baux ayant date certaine avant sa promulgation (art. 16).

On a voulu respecter les droits acquis au bailleur en ce qui concerne

son privilège, qui est restreint par la loi de 1913.

^ i>- Formalités du nantissement.

1392. — Le nantissement n'est opposable aux tiers que du jour

où il est inscrit au gretï'e, car l'article 3, alinéa 1, dit que « les cons-

titutions de gage exigées par la présente loi sont faites dans les

formes ci-après », et ces formes consistent d-ans l'inscription au

g relie.

Le gage est inscrit au greffe du Iribunalde commerce (art. 3, al. 2);

(Ij Cavs. civ., 23 avril 1918, S., 17 {sic). 1. 153 (noie Lyon-tJaen) : Bodeaux, IGdéc.

1912, S., li. 2. 2i9 (iiole Bourcarl), D., 13. 2. 257 (noie de Loyiies en sens contraire).
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<!e Iribiinal est celui de la situai ion, ainsi qu'il résulte de l'arlicle A,

alinéa 1.

L'inseriplion a lieu sur un registre à souche, colé et paraphé. dont

le volant et la souche mentionnent chacun, d'après les déclarations

de l'eaiprunlé : 1" Les noms, professions et domiciles des parties;

2' la nature des objets mis en gage, les indications propres à établir

leur identité et à déterminer leur valeur, le lieu de leur situation ;

IV' ^^ l'inexistence (.ç/c) d'aucun privilège du vendeur, de nantissement

et de gage sur lesdits objets »; A"" le nom de la compagnie à laquelle

ils sont assurés, ainsi que l'immeuble, pendant la durée du prêt,

contre l'incendie; S'' le montant de la créance, la date de l'échéance

et les clauses particulières; G^ la date de la notification faite à l'usu-

fruitier ou au propriétaire et leurs réponses; 7" le montant du loyer

annuel et la justification que les loyers, dont le défaut de paiement

justifierait une opposition, ont été acquittés (art. 3, al. 3 à (>).

Mais évidemment les deux dernières catégories ne sont pas néces-

saires à mentionner si les faits indiqués n'ont pas eu lieu ; car nous

avons vu qu'ils ne sont pas obligatoires.

Le grelïier doit délivrer à tout prêteur qui le requiert un état des

warrants inscrits ou un certificat qu'il n'en existe pas (art. G, al. 1);

en réalité, la délivrance doit être faite à toute personne, car, comme
le prêteur en a besoin avant d'avancer les fonds, on ne peut, évidem-

ment, lui demander la justification que le prêt a été fait. Aussi, la

disposition suivante (art. 6, al. 2), qui permet à tout hôtelier de

demander le même état, mais seulement pour son propre hôtel et

afin d'établir aux yeux du public son crédit, est-elle un peu puérile.

L'état ne comprend pas les inscriptions remontant à plus de cinq

ans (art. G, al. 3): cela va de soi, puisqu'elles sont périmées.

1393. — Sur justification du remboursement ou d'une mainlevée,

l'inscription est radiée; mention en est faite sur le registre et certi-

ficat en est donné à l'emprunteur (art. 7, al. 1 et 2).

L'inscription ne vaut que pour cinq ans, sauf si elle est renouvelée

<lans ce délai. Le renouvellement tardif ne donne rang à l'inscription

que du jour de sa date (art. 7, al. 3).

1394. — En outre, l'hôtelier qui n'est pas propriétaire ou usufrui-

tier de l'immeuble doit, avant tout emprunt, prévenir le propriétaire

ou l'usufruitier (c'est-à-dire le bailleur de l'immeuble), par acte

€xtrajudiciaire, de la quantité et de la valeur des objets donnés en

gage et du montant des sommes à emprunter; uneletlre d'avis est, de

plus, donnée au greffier, qui la visera, l'enregistrera et l'enverra sous

forme de pli d'afTaires recommandé avec avis de réception (art. 2,

al. 1). La première formalité paraît être une condition d'opposabilité

du nantissement au propriétaire ou à l'usufruitier; la seconde n'a

•qu'un caractère réglementaire.
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Si avant l'emprunt et le nantissement^ le propriélaire ou Fusufrui-

lier ne sont pas informés, le nantissement ne leur est pas opposable,

puisque la formalité est exigée d'une manière impérative.

Si l'avis est donné à temps, le propriétaire ou l'usufruitier, dans

les quinze jours francs, peuvent s'opposer à l'emprunt (la loi veut

dire : au nantissement), à moins que l'emprunteur ne paie les loyers

échus, six mois de loyers en cours et six mois à échoir (art. 2, al. 2).

Faute d'opposition dans ce délai, il y a forclusion (art. 2, al. 4).

L'opposition est faite par acte extrajudiciaire adressé au grelfier

(art. 2, al. 2), c'est-à-dire par exploit signifié au greffier.

L'opposition une fois faite, l'emprunteur peut encore en obtenir

mainlevée en payant les loyers dont le paiement aurait été nécessaire

pour empêcher l'opposition (art. 2, al. 4).

Le bailleur peut renoncer à son opposition en apposant sa signa-

ture sur le registre des constitutions de gage (art. 2, al. fi).

Le prêteur est donc dans une meilleure situation à ce point de

vue que le créancier nanti d'un fonds de commerce, ce créancier

n'ayant pas le pas sur le bailleur; aussi ce dernier créancier n'a-t-il

aucune notification à faire au bailleur.

A défaut d'avis au bailleur, il semble que le nantissement est

valable vis-à-vis des autres créanciers.

1395. — A la différence du nantissement représenté par un warrant

agricole, et comme dans le nantissement du fonds de commerce, le

matériel hôtelier reste nécessairement confié aux soins de l'hôtelier,

ce qui veut dire qu'il reste en sa possession (art. l*^"", al. 2).

§ G. — Du titre et de sa transmission.

1396. — Le volant contenant les mentions prescrites par l'article ^

de la loi de 1913 constitue le ivarrant hôtelier (art. 3, al. 10). Il est

délivré par le greffier; la signature, avec date, de l'emprunteur sur

le registre constitue décharge du titre. L'emprunteur transfère le

warrant au prêteur par endossement, date et signe (art. A, al. 1).

Le premier endossement doit, dans les cinq jours, être transcrit

sur le registre à la demande du prêteur; mention de cette transcrip-

tion est énoncée sur le warrant (art. 4, al. 2).

La transcription est exigée pour informer les tiers que le warrant

a été endossé, c'est-à-dire que le gage a été constitué. Aussi est-elle

nécessaire à peine de nullité vis-à-vis des tiers qui auraient acquis des

droits sur le débiteur ou sur les objets dans les cinq jours; mais il

semble que les tiers qui acquerraient des droits postérieurement à la

transcription effectuée après les cinq jours ne pourraient se plaindre

de la tardivité de la transcription. En un mot, la transcription effec-

tuée dans les cinq jours donne effet au warrant du jour de l'inscrip-
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lion du gage sur le registre; la Iranscriplion eHecUiée après ce délali

ne donne elTet au warrant que du jour où elle a élé faite.

Quant t\ la mention, elle ne paraît avoir aucune sanction.

Mais les endossements suivants ne sont pas sujets à transcription,

(art. 5, al. 1).

1397. — L'escompteur et les réescompteurs sont tenus d'aviser,,

dans les huit jours, le grellier, par pli recommandé, avec accusé de

réception, ou verbalement contre récépissé (art. 5, al. 3). La loi n'a

prévu aucune sanction.

L'emprunteur peut, par une mention sur le warrant, les dispenser

de cet avis; en ce cas, les deux derniers alinéas de l'artii^le 8 ne

s'appliquent pas (1) (art. 5, al. 4).

1398. — Les warrants liôteliers sont des efïets de commerce

comme les autres warrants. Aussi les établissements publics de-

crédit (Banque de France) peuvent-ils les recevoir comme tels; ils^

peuvent même les recevoir comme warrants ordinaires avec dispensa

de l'une des signatures exigées par les statuts (art. 10).

§ 7. — Droits de l'emprunteur.

1399. — L'emprunteur, malgré le gage, peut vendre à l'amiable-

les objets warrantés (art. G, al. 1). Au reste, l'hypothèque ou le gage

n'empêchent jamais la vente.

D'après le droit commun, ils n'empêchent même pas la tradition;,

le créancier a simplement le droit de suite vis^à-vis de l'acquéreur.

Ici la loi interdit l;i tradition à l'acquéreur tant que le créancier n'est

pas désintéressé (art. 8, al. 1). Cela veut dire sans doute que, confor-

mément au droit commun, le créancier a le droit de suite. L'acqué-

reur ne peut opposer la règle : En fait de meubles possession vaut

titre, car du moment que le gage a été régulièrement publié, cet

acquéreur ne saurait être de bonne foi.

1400. — L'emprunteur peut rembourser la créance avant l'échéance

(art. 8, al. 2). Cette solution est donnée d'une manière impéralive:

toute clause contraire est donc nulle. La loi a voulu que; l'hôtelier

pût rétablir, dès qu'il aurait les fonds nécessaires, son crédit com-
promis par l'inscription du gage. Mais elle n'a pas réfléchi que,,

comme toutes les mesures qui détruisent la sécurité du créancier,

celle-ci peut éloigner le prêteur.

La loi n'exige même pas un délai de prévenance; le rembourse-

ment peut donc avoir lieu du jour au lendemain.

Si les parties ne s'entendent pas sur le montant du rembourse nent,

le débiteur peut consigner la somme offerte dans les formes établies.

(1) No 14(0.
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pour les oflVes réelles par l'arLicb 1259 du Code civil. Mais à qui faire

les offres, alors que le warrant peut êlre entre les mains d'un tiers

inconnu, le premier endossement étant seul sujet à publication? Les

offres doivent être faites au dernier ayant droit connu par les avis

donnés au greflier, c'est-à-dire au préteur. Sur le vu d'une quittance

de consignation, le président du tribunal de commerce, par une

ordonnance, transporte le gage sur la somme consignée (art. 8,

al. 2).

Les intérêts de dix jours à partir du remboursement sont seuls

dus, à l'exclusion des autres intérêts à courir jusqu'à l'échéance

{art. 8, al. 3).

§ 8. — Droits du gagiste.

1401. — Sur le prix, le porteur est payé directement sans autre

formalité qu'une ordonnance du président du tribunal de commerce
(art. 12).

De plus, faute de paiement à l'écliéance, le porteur a, pour la réa-

lisation, les droits conférés au gagiste par les articles 10 à 23 de la

loi du 17 mars 1909 sur le nantissement des fonds de commerce
(art. 11, al. 2).

L'hôtelier est responsable, vis-à-vis du prêteur, des objets qui

demeurent confiés à ses soins, sans pouvoir lui demander aucune

indemnité (art. 1^'", al. 3).

1402. — Le prêteur a cette supériorité sur le créancier nanti

qu'il ne subit le privilège du bailleur que pour une partie de la

créance de celui-ci.

La loi du 8 août 1913 (art. 11) permettait le privilège du bailleur

pour six mois de loyer, non compris les loyers en cours et les loyers

d'avance visés en l'article 2. Ce texte paraissait, en dehors des six

mois échus, viser six mois de loyers en cours et six mois de loyers

à échoir; c'est l'interprétation que lui a donnée formellement la loi

du 17 mars 1915.

Dans le cas où une notification à l'usufruitier ou au nu-proprié-

taire est exigée (1), s'il y a opposition, et que le nantissement soit

donné néanmoins, le privilège du bailleur subsiste intégralement

(art. 2, al. 5). En d'autres termes, le nantissement est valable, mais

le prêteur est primé par le bailleur.

A défaut d'opposition, le privilège du bailleur est réduit « jusqu'à

concurrence de la somme prêtée sur les objets servant de gage à

l'emprunt » (art. 2, al. 5). Cela veut dire que sur ces objets le prêteur

passe avant le bailleur. Mais la loi, malgré les termes qu'elle emploie,

ne peut avoir vouIj refuser le second rang au bailleur, c'est-à-dire

(1) No 1304.
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supprimer entièrement son privilège, vis-à-vis même des créanciers

autres que l'emprunteur.

En somme, la créance privilégiée du bailleur, même en cas d'op-

position de celui-ci, est réduite. La raison en est que l'hôtel, à la

différence des autres commerces, comprend un matériel très impor-

tant et qui constitue un gage généralement supérieur aux créance^

du bailleur. On a cru d'ailleurs nécessaire d'établir cette restriction

pour ne pas rendre impossible le warrant hôtelier.

1403. — Les seuls créanciers qui passent avant le porteur sont,

en dehors du bailleur, les contributions directes et les frais de

vente (art. 12).

Les immeubles par destination pouvant également être hypothé-

qués par le défunt, l'article 2 de la loi du 8 août 1913, modifié par

l'article 2 de la loi du 17 mars 1915, a réglé ce conflit en décidant

que le rang est déterminé par les dates respectives du premier

endossement du warrant et des inscriptions hypothécaires; les hypo-

thèques légales dispensées d'inscription remontent, sur ce point

comme sur tous les autres, aux dates que fixe l'article 2135 du Code

civil (ouverture de la tutelle et, en général, célébration du mariage).

1404. — D'autre part, comme en matière de warrants ordinaires et

de warrants agricoles, en cas de sinistre (et la loi ne distingue pas

suivant que le sinistre provient d'un incendie ou d'une autre cause),

les droits du porteur se transportent sur l'indemnité d'assurance

(art. 10).

1405. — Enfin, conformément au droit commun en matière de

titre à ordre, le porteur du warrant a pour débiteurs solidaires

tous les signataires et endosseurs (art. 5, al. 2).

1406. — Corrélativement à ces obligations, à l'échéance, le por-

teur du warrant doit réclamer son remboursement et, à défaut de

paiement, réitérer sa réclamation par lettre recommandée avec avis

de réception (art, 11, al. 1).

Mais le porteur qui fait procéder à la vente ne peut plus exercer

son recours contre les endosseurs et l'emprunteur qu'après avoir

fait valoir son privilège (art. 11, al. 4). En d'autres termes, il n'est

reçu à exercer ses droits de créancier sur les objets non affectés à

son gage qu'après avoir fait valoir son gage.

Après la vente, un délai de trois mois, en cas d'insuffisance du

prix, lui est donné contre les endosseurs (art. 11, al. 4).

"W. — Pr. de DR. COMM. 31



CHAPITRE Vlll (1)

ASSURANCES (2)

1407. — L'assurance est un contrat par lequel, moyennant une

somme payable en une seule fois ou périodiquement, une personne

ou société s'engage, pour le cas où un événement préjudiciable à une

autre personne ou société se produirait, à fournir une prestation

pécuniaire convenue pour réparer les conséquences de cet événe-

ment.

On appelle :

1*^ Assureur, celui qui reçoit la prestation en écliange de laquelle

il s'engage éventuellement à réparer les conséquences de l'événe-

ment;
2° Assuré, celui qui promet la prestation;

3° /bénéficiaire, celui qui doit recevoir la réparation éventuelle

(l'assuré et le bénéficiaire, comme on le verra, se confondent plus

souvent qu'ils ne se distinguent)
;

A" Prime, la prestation payable par l'assuré à l'assureur;

b" Indemnité, la prestation payable éventuellement par l'assureur

au bénéficiaire ;

6° Sinistre, l'événement, dont l'arrivée donne lieu au paiement de

l'indemnité (Le sinistre s'est produit...);

7° Risque, la nature des événements garantis (assurance contre les

risques de bombardement, d'incendie, etc.).

1408. — Nous examinerons :

l'' la nature juridique et les caractères de l'assurance;

2" les conditions de validité;

3° les obligations de l'assuré envers l'assureur;

4° les obligations de l'assureur;

5" les prescriptions
;

B" les rapports du bénéficiaire avec l'assuré ou ses ayants cause
;

7° la situation des tiers responsables;

8** la fin de l'assurance.

(1) Notions sommaires.

(2) Aslresse, '/'/•«i'/é général théorique et pratique des assurances mutuelles, IDOl)
;

Droz, Commentaire des polices d'assurance contre l'' risque d'incendie, 1913;

Dupuich, Traité de l'assurance sur la vie, 1911 ; Lefoi-l, Traité théorique et pratique

de l'assurance sur la vie, 1899; Simonin, Jurisprudence générale des assurances de

1880 à 1905, 1907.
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SKCTKIN PRb:MlKRE

NATURE JURIDIQUE ET CARACTÈRES DE L'ASSURANCE

1409. — Pendant longtemps le législateur a été défavorable à

l'assurance, parce qu'il la considérait comme un pari. Elle ressemble,

en olVet, beaucoup au pari. Les primes acquises à l'assureur en

échange de l'engagement de réparer éventuellement un sinistre cons-

tituent un bénétice si le sinistre ne se produit pas; l'assureur est en

perte s'il y a sinistre, car il va sans dire que l'assuré, qui éventuelle-

ment doit être indemnisé, limite ses pertes sûres (c'est-à-dire le mon-
tant des primes) à une somme inférieure à cette réparation éven-

tuelle. Donc l'assureur spécule sur la pensée que le sinistre ne se

produira pas. -*

Mais cette conception n'est pas exacte quand les assurances sont

(et* elles le sont toujours aujourd'hui) faites par des sociétés : assu-

rant un grand nombre de sinistres éventuels, elles n'ignorent pas

que quelques-uns se produiront. Elles spéculent simplement sur la

différence entre les primes stipulées et les indemnités probables,

c'est-à-dire, comme le fait tout commerçant, sur la différence entre

ses recettes et ses dépenses.

Au surplus, en droit, l'assurance n'est pas un pari. Dans un pari,

l'une ou l'autre des parties fera un déboursé suivant que l'événement

envisagé se produira ou noïi; si deux personnes parient, l'une qu'elle

survivra à l'autre, l'autre qu'elle survivra à la première^ la mort de

l'une fera acquérir à l'autre une prestation sans débours. Au contraire,

dans l'assurance, le débours de l'assuré est sur, celui de l'assureur

est seul aventuré.

1410. — L'assurance est un contrat aléatoire (1), car l'assui^

court le risque de payer des primes sans avoir droit à indemnité, et

l'assureur de payer une indemnité supérieure aux primes qu'il aura

touchées.

1411. — L'assurance ressemble au cautionnement, en ce sens qu'il

peut y avoir une personne responsable du sinistre et contre laquelle

l'assuré aurait un recours
;
par exemple, l'incendie provient du délit ou

de la faute d'un tiers. Il y a même des assurances qui, par leur objet,

supposent essentiellement la responsabilité d'un tiers; telle est l'as-

surance contre le vol. Lorsqu'un tiers est ainsi responsable, mais
dans ce cas seulement, l'assureur se rapproche d'une caution soli-

daire, qui peut être actionnée en première ligne et a un recours

contre le détenteur principal. Ce n'est pas cependant une caution,

car la caution est un garant de la solvabilité du débiteur principal;

(1) Gass. civ., 19 oct. 1014, D., IG. 1. 225 (note Sarrul).
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l'assureur ne garantit rien; il est débiteur principal. Aussi est-il

tenu alors même que l'auteur de la faute ne peut, pour une raison ou

pour une autre, être poursuivi (irresponsable, etc.).

1412. — Comme l'assurance a pour objet la réparation d'un

sinistre, on la qualifie généralement de contrat d'indemnité (1). Cela

est exact en ce sens justement qu'elle a pour objet d'indemniser d'un

sinistre. Mais en lui donnant cette qualification, on a eu un autre

but : en tirer cette importante conséquence que l'indemnité ne

peut pas juridiquement dépasser le dommage. D'après les princi-

pes du droit commun, il ne serait pas interdit de stipuler pour le

cas de sinistre une indemnité supérieure au dommage, car les con-

ventions sont libres ; du reste, les parties ont le droit d'estimer comme
elles l'entendent l'objet assuré, de même qu'elles sont libres dans

leur estimation d'un objet vendu ou loué; et on doit même ajouter

que si une estimation exagérée nuit à un acheteur ou à un loca-

taire, l'estimation exagérée de l'objet assuré ne nuit pas à l'assureur,

puisqu'il ne i^aierai peut-être pas l'indemnité et touchera sûrement une

prime calculée sur la valeur qu'il appartient aux parties d'attribuer

à l'objet. On prétend donc à tort que l'estimation exagérée trans-

forme le contrat en pari; du reste, si réellement le contrat devenait

un pari, il serait nul (C. civ., art. 1963); or, on est d'accord pour

admettre qu'en cas d'estimation exagérée, l'assureur peut simple-

ment borner l'indemnité à la valeur exacte de la chose. Si on a

assuré pour 250.000 francs un objet d'une valeur de 100.000 francs,

l'assureur ne pourra, en cas de sinistre, s'affranchir de toute indem-

nité; il devra 100.000 francs.

Ce sont des raisons pratiques qui ont fait admettre par la juris-

prudence que l'indemnité ne peut dépasser le sinistre : la chose

assurée est généralement en la possession ou sous la surveillance de

l'assuré; il peut, avec quelque adresse, provoquer le sinistre sans

que sa responsabilité, dont la preuve est à la charge de la compagnie,

soit établie. Si l'indemnité pouvait dépasser le préjudice, la tentation

sera trop grande pour lui de provoquer le sinistre, et même de

s'assurer en vue de le provoquer. Déjà le fait que la valeur exacte

des objets est, après leur destruction, difficile à établir, a cette con-

séquence fréquente que les commerçants aux abois assurent leur

mobilier ou leurs marchandises contre l'incendie pour une somme
supérieure à la valeur et les détruisent ensuite ; cela serait beaucoup

plus fréquent évidemment, si, alors même que la valeur réelle serait

démontrée être inférieure à la valeur d'assurance, l'indemnité devait

être égale à celle-ci.

Ce caractère de contrat d'indemnité n'est reconnu qu'aux assu-

(1) V. nos 1429, 1445.



CARACTÈRES DE l'aSSURANCE 485

rances d'objeLs et non pas aux assurances contre les risques inhé-

rents aux personnes : assurance en cas de vie ou en cas de décès,

assurance contre les accidents causés aux personnes; c'est que les

personnes n'ont pas de valeur matérielle susceptible d'évaluation.

1413. — Quoique la prime due par l'assuré soit, en général, pério-

dique, le contrat est unique, comme tous les autres contrats succes-

sifs et où le prix est également périodique. Si on a quelquefois sou-

tenu le contraire, c'est à cause de la réserve mathématique, qui est

prise sur les primes de chaque année et portée à un compte spécial (1);

mais c'est là un détail d'ordre intérieur, qui n'est pas inscrit dans le

contrat.

1414. — Il est inutile d'ajouter que l'assurance est un contrat

synallagmatique, l'assuré devant payer la prime, et l'assureur éven-

tuellement l'indemnité.

Il est inutile aussi de rappeler que l'assurance est tantôt civile et

tantôt commerciale (2).

1415. — A un autre point de vue l'assurance est, en fait, un con-

trat dit d'adhésion.

Les contrats ou polices d'assurances sont des imprimés qui sont

présentés aux assurés par les compagnies et contiennent des clauses

générales, complétées ou, sur certains points, modifiées par les clauses

spéciales, lesquelles sont manuscrites.

Les clauses générales sont identiques pour toutes les compagnies,

de sorte que les assurés n'ont pas la ressource, si ces clauses leur

déplaisent, de s'adresser à d'autres compagnies.

Néanmoins, de leur côté, les assurés ont su former entre eux des

groupements qui, sur certains points, ont obt^enu des compagnies les

modifications des clauses générales. En 1913, à la suite d'une pres-

sion exercée par la ligue des assurés, la police contre l'incendie a

été modifiée sur divers points dans l'intérêt des assurés.

Ce rôle prépondérant des compagnies dans la rédaction des

polices d'assurances a d'importantes conséquences pratiques.

D'une part, en cas de doute sur la signification d'une clause géné-

rale, la jurisprudence adopte ordinairement l'interprétation la plus

favorable aux assurés, parce que le doute naît de la faute des com-

pagnies, qui auraient dû s'exprimer plus clairement.

D'autre part, s'il y a désaccord entre les clauses imprimées et les

clauses manuscrites, les tribunaux donnent la préférence aux

secondes, qui, n'ayant pas été préparées par un seul des contrac-

tants, représentent sans doute plus exactement que les clauses

imprimées la volonté commune des parties.

(i) No 1425.

(2) No« 74 et 75.
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SECTION II

CONDITIONS DE VALIDITÉ DE L'ASSURANCE

§ 1. — Forme et preuve du contrat.

1416. — L'assurance peut être verbale ou écrite; l'assurance

maritime, seule réglementée, donne lieu seule, aussi, obligatoirement

à un écrit, qui est exigé ad solemnitatem, c'est-à-dire en l'absence

duquel l'assurance ne peut être prouvée (C. comm., art. 332). Mais,

en fait, pour rendre la preuve plus facile et surtout en raison de

la complexité des clauses, toutes les compagnies d'assurances

constatent dans des écrits sous seing privé les contrats. Ces écrits

s'appellent polices d'assurances.

1417. — A défaut d'écrit, l'assurance ne peut être prouvée contre

l'assuré (sauf dans le cas exceptionnel où elle est commerciale pour

lui) (1) que par les preuves qu'autorise le droit civil. Contre l'assureur,

qui généralement fait acte de commerce (2), elle peut être prouvée

par tous les moyens. Cependant, la Cour de cassation, s'appuyant

sur l'article 1341 du Code civil, a décidé que, contre la compagnie,

l'assurance contre l'incendie ne peut être prouvée par témoins que

s'il y a commencement de preuve par écrit (3).

§ 2. — Objet.

1418. — Au point de vue de leur objet, c'est-à-dire des risques

susceptibles d'être assurés, la variété des assurances est extrême,

parce que 'outes les catégories d'événements susceptibles de causer

un préjudice peuvent être assurés.

Cependant, on peut distinguer les assurances contre les sinistres

survenus aux choses (y compris les animaux) et les sinistres surve-

nus aux personnes.

Les premières comprennent :

Assurance contre l'incendie. C'est la plus répandue. Les proprié-

taires assurent leurs immeubles tant en eux-mêmes qu'à raison de

la responsabilité pour le préjudice que l'incendie de leur immeuble,

provenant de leur faute ou de celle de leur personnel, causerait aux

voisins. Les locataires assurent leurs meubles; ils assurent le risque

locatif, c'est-à-dire la responsabilité qu'ils encourraient vis-à-vis du

propriétaire si, par leur faute ou celle de leur personnel, l'immeuble

était incendié; ils assurent aussi le recours du voisin;

(1) Nos 75 ei 108.

(2) No-- 74 et 108.

(8) Cass. civ., 2 mars 1903, S., 1903. t. 2IG.
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Assurance contre la mortalité du bétail;

Assurance contre la grêle;

Assurance contre le vol;

Assurance contre les accidents causés aux chevaux, voitures ou

ïiutomobiles;

Assurance contre les tirages au sort (par suite desquels un titre

est sujet à remboursement au pair, alors que souvent, coté au-

dessus du pair, il a une valeur plus grande)
;

Assurance contre l'insolvabilité des débiteurs.

Les assurances contre les sinistres causés aux personnes sont :

Assurance contre les accidents dont peut être victime la per-

sonne de l'assuré (notamment les accidents de chemin de fer ou

d'automobile);

Assurance contre le risque professionnel, c'est-à-dire contre la

responsabilité vis-à-vis des employés ou ouvriers en vertu de la loi

du9avriU898;
Assurance sur la vie, notamment en cas de décès, pour procurer,

si telle personne survit à telle autre, une indemnité à la première.

1419. — La validité de l'assurance sur la vie dans toutes ses for-

mes a été nettement reconnue par la loi du 17 mars 1905. Il y

en a de plusieurs espèces; déjà l'article 66 de la loi du 24 juillet 1867

avait prévu la constitution des sociétés d'assurances sur la vie et

avait ainsi admis la légitimité de leurs polices.

1420. — 1° Vassurance en cas de vie est celle par laquelle un capi-

tal ou une rente viagère sont promis à l'assuré pour le cas où il

vivrait encore à une époque déterminée. Quand elle porte sur un

capital, on l'appelle encore assurance à capital différé, ^on but est de

garantir à l'assuré des moyens d'existence à une époque où il pré-

voit que d'autres ressources (celles d'une fonction par exemple) se

réduiront ou disparaîtront s'il vit encore.

1421. — 2° Il peut être stipulé qu'en cas de décès de l'assuré, ses

héritiers toucheront une somme déterminée. C'est la forme la plus

simple à'as^rVance en cas de décès. Elle a pour but de laisser à la

famille, en cas de disparition du chef, une somme destinée soit à

lui permettre de vivre, soit à payer lés premiers frais, soit à conti-

nuer des œuvres c[u'il avait commencées, etc.

L'idée que l'assurance est un contrat d'indemnité avait conduit

l'ordonnance de 1681 sur le droit maritime à prohiber cette assu-

rance : on ne peut évaluer pécuniairement la vie humaine. Du reste,

il peut y avoir des cas où la mort de l'assuré n'appauvrira pas et

même enrichira (si, au moment de la mort, il ne gagnait plun rien

et était à leur charge) les héritiers.

. Mais on ne considère plus aujourd'hui les assurances sui' ia vie

comme des contrats d'indemnité. La validité du contrat n'est donc

pas douteuse.
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On peut douter qu'il y ait là une véritable assurance; l'indemnité

sera due en toute hypolhèse; seule l'époque de l'indemnité est incer-

taine.

La police, souscrite au profit de l'assuré lui-même pour être payée

lors de son décès, appartient à sa succession et, comme tous les élé-

ments de son patrimoine, profite à ses héritiers ou légataires uni-

versels (C.civ., art. 1122) (1). Le bénéfice est distribué aux acceptants

seulement et dans la proportion de leur part héréditaire; il ne leur

appartient, comme tout autre bien de la succession, que s'il n'est

pas absorbé par les dettes du défunt.

L'assurance en cas de décès peut aussi être stipulée au profit d'un

tiers déterminé, lequel touchera, lors de l'événement prévu (le décès

de l'assuré généralement), la somme convenue. Le contrat, comme,

dans les autres cas, est passé entre l'assureur et l'assuré.

Cette assurance peut avoir plusieurs buts :

1° Avantager un héritier au détriment des autres; hypothèse d'au-

tant plus fréquente que l'assurance fournit, comme nous le verrons,

un moyen légal de méconnaître les règles non seulement du rapport

(lesquelles ne sont pas d'ordre public), mais aussi de la réduction

pour atteinte à la quotité disponible;

2° Fournir des ressources en cas de décès de l'assuré à la veuve

dont les revenus auront diminué ou à l'un de ses héritiers plus

pauvre que les autres;

3^' Fournir des ressources à une personne aux besoins de laquelle

l'assuré subvenait par son travail
;

4° Payer une dette. Il n'est pas rare qu'un débiteur fasse une

assurance au bénéfice de son créancier, afin que lors de la mort du

débiteur, qui, par exemple, comptait acquitter cette dette par son

travail, le créancier ne soit pas lésé. Souvent cette assurance est sol-

licitée par les créanciers, qui, en revanche, s'abstiennent de faire

déclarer le débiteur en faillite.

Nous verrons que cette assurance confère au tiers un droit pri-

vatif (2).

1422. — La stipulation de l'assurance sur la vie au profit des

enfants nés ou à naître de l'assuré ou d'un tiers a été déclarée nulle

comme faite au profit de personnes incertaines. Nulle même vis-à-vis

des enfants déjà nés, même si l'assuré ne laisse que des enfants déjà

nés au moment de l'assurance (3). De là on a conclu que le bénéfice

(1) Cass. req., 15 mai 1905, S., 1905. 1. 257 (note Lyon-Cae:î),D., 1905. 1. 455 (note

Dupuich).

i2) N"s 1453 et s., 1463 el s.

(3) Cass. req., 7 mars 1893, S., 94. 1. 161 (noie Labbé), D., 94. 1. 77; Rennes,.

5 déc. 1999, D., 1903. 1. 377 (noie Dupuich en sens contraire).
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de l'assurance fait partie du patrimoine de l'assuré, comme si la

stipulation était faite au profit de ses liéritiers.

Bien que très contestée, cette solution de la jurisprudence parait

exacte, car cette assurance ressemble simplement à l'assurance faite

au profit des héritiers, les enfants nés et à naître étant destinés à

recueillir intégralement la succession. Sans doute, il y a cette diffé-

rence que les enfants sont institués en leur qualité et appelés à

recueillir, dans la pensée de l'assuré, le bénéfice de l'assurance, alors

même qu'ils ne viendraient pas à la succession (indignes ou renon-

çants); mais la volonté capitale de l'assuré est de transmettre l'assu-

rance à l'ensemble de ses héritiers, et s'il ne subordonne pas la

vocation des enfants à la condition qu'ils soient héritiers, c'est sans

doute pour leur conférer un droit propre au détriment de ses créan-

ciers. On conçoit que la jurisprudence n'ait pas voulu lui permettre

de leur conférer ce droit propre dans de pareilles conditions.

En droit, il est exact que les enfants à naître sont des personnes

indéterminées, puisqu'on ne sait s'ils existeront; ils ne peuvent donc

rien recueillir, suivant l'article 906 du Code civil, puisque pour rece-

voir entre vifs, d'après ce texte, il faut être conçu lors de la dona-

tion.

Enfin, dans la pensée de l'assuré, l'assurance est, sans doute, indi-

visible; il serait donc contraire à cette pensée, étant donné que l'as

surance au profit des enfants à naître est nulle, de valider l'assurance

en tant qu'elle est faite au profit des enfants nés.

En tout cas, la stipulation au profit des enfants nés est valable,

même si les noms ne sont pas indiqués, car il n'y a pas incertitude

sur la désignation (1).

1423. — Il peut être convenu que le décès qui donnera lieu au

paiement de l'indemnité sera, non pas le décès de l'assuré, mais celui

d'un tiers désigné; en d'autres termes, l'assurance peut être con-

tractée sur la tête d'un tiers. Si cette forme d'assurance était auto-

risée sans restriction, on pourrait craindre que l'assuré ne désignât

un tiers avec l'intention de l'assassiner. Aussi un avis du Conseil

d'État du 11 juin 1818 subordonne-t-il la validité de l'assurance à la

condition que le bénéficiaire ait un intérêt à l'existence d'un tiers :

c'est, par exemple, un parent débiteur d'une pension alimentaire vis-

à-vis de lui. On veut même, en outre, que ce tiers donne son adhésiort

à l'assurance.

1424. — Dans Vassurance à terme fixe, qui se rapproche de

l'assurance sur la vie, un capital est payé à l'époque convenue; il est

payé naturellement à l'assuré, ou, s'il est alors décédé, à ses héri-

tiers; les primes annuelles sont dues jusqu'au décès. Ici encore le

(1) Rennes, 5 déc. 1899, précité.
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caractère d'assurance est douteux. 11 y a constitution d'un capital

moyennant une prime.

Une modification est apportée à ce contrat, s'il est convenu que

l'assurance est à terme fixe dans le cas où l'assuré est encore vivant

lors du terme et devient exigible dès son décès, si ce décès survient

plus tôt. C'est Vassurance mixte.

Dans le cas d'assurance mixte, si l'assuré, encore vivant au jour

où l'assurance vient à échoir, la recueille lui-même, l'assurance est

réputée n'avoir jamais cessé de faire partie de son patrimoine (1).

1425. — L'une des circonstances caractéristiques de l'assurance

sur la vie, c'est que, le paiement de l'indemnité stipulée étant sul>or-

donné au décès de l'assuré, chaque année écoulée rapproche le

moment où l'indemnité sera due; quoiqu'on ne puisse prévoir exac-

tement cette époque, on peut, du moins, l'envisager approximative-

ment d'après les calculs de probabilités qui ont pu être établis par

les statistiques sur la durée de la vie humaine.

De là il résulte que si la prime devait être fixée chaque année

d'après les risques de mort de l'assuré au cours de cette année, elle

-serait croissante ; la police stipulerait une prime dont le montant

s'augmenterait chaque année. Ce système serait impraticable; les

assurés ne consentiraient pas à alourdir constammeut leurs charges.

C'est pourquoi on établit une prime uniforme, c'est-à-dire une prime

identique que l'assuré paiera chaque année et qui est fixée de manière

C{\xau moment probable où se produira le décès de Vassuré, tel que ce

moment peut être prévu lors du contrat, le total des primes perçues,

avec les intérêts qu'elles auront pu donner au profit de la compa-
gnie, sera égal à l'indemnité promise par celle-ci (augmentée natu-

rellement des frais généraux de toute nature et de la rémunération

du capital engagé), La prime est donc établie d'après l'âge de l'assuré

au moment du contrat, cet âge permettant de présumer le nombre
d'années qu'il a encore à vivre.

De ce système de moyennes il résulte que les primes versées dans

les premières années du contrat par l'assuré sont supérieures à ce

qu'elles seraient si on avait envisagé ses chances de mortalité pen-

dant ces années et finissent par devenir inférieures dans les der-

nières années, à ce qu'elles devraient être. Si une compagnie, dans

la première année de sa constitution, considérait toutes les primes
— supérieures toutes à ce qu'elles devraient être — comme des béné-

fices susceptibles d'être distribués à ses actionnaires, en un mot, si

chaciue année elle employait les^ primes de la même année à des distri-

butions après y avoir prélevé les indemnités dues pour les sinistres de

da même année, cette compagnie serait fatalement amenée à la fail-

(1) Cass. civ., 8 avril 1895, S., 95. 1. 265, D.,95. 1. 441 (noie Dupuicli).
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lite; de plus en plus, les primes deviendraient, par rapport aux

indemnités, insiiHIsantes. A la vérité, à coté des assurés âgés qui

viendraient à mourir dans le cours d'une année se placeraient de

nouveaux assurés jeunes, dont les primes s'ajouteraient à la masse

sur laquelle seraient prélevées les indemnités de l'année ; mais il reste

vrai que, pour n'avoir fait aucune économie sur les primes, la com-
pagnie deviendrait rapidement insolvable.

De là les réserces mathémi(li(/ues. Dès sa constitution, la compa-
gnie fait une réserve, c'est-à-dire une économie jusqu'à concurrence

•de l'excédent des primes versées par tous les individus de même
âge chaque année sur les sinistres survenus dans l'année parmi

eux. Cette économie donne lieu à des placements qui figurent à un

compte, ouverte Ve.rercice dans lequel Véconomie a clé faite) des inté-

rêts s'y ajoutent au fur et à mesure de leur perception; les primes

réservées ne sont dépensées en indemnités qu'à partir des années oii

les risques de mort des assurés dépassent la prime moyenne.

Quoique constituées à l'aide d'un prélèvement sur les primes ver-

sées par chaque assuré, les réserves mathématiques sont une pro-

priété de la compagnie et non pas de l'assuré, qui, d'une manière

définitive, aliène les primes. Par conséquent, en cas de faillite de la

compagnie, l'assuré ne peut réclamer par priorité les sommes prises

sur ses primes (1).

Elles appartiennent, au contraire, à l'ensemble des assurés par

préférence sur les autres créanciers, car l'article 7 de la loi du

17 mars 1905 crée un privilège à leur profit. Donc, les réserves sont

réparties entre les assurés au marc le franc, sans que les autres

créanciers de la compagnie viennent à cette répartition.

1426. — On considère quelquefois aussi comme une assurance le

contrat par lequel, moyennant une somme payée, l'assuré a immé-

diatement droit à une rente viagère jusqu'à son décès. Ce n'est pas

une assurance, car l'indemnité (sous forme de rente) n'est pas sti-

pulée pour le cas où se produirait un événement déterminé. C'est un

simple contrat de rente viagère. La cause de l'erreur est que cette

sorte de contrat est pratiquée par les compagnies d'assurances sur

la vie.

1427. — Dans la plupart de ses formes, l'assurance sur la vie

n'est pas une véritable assurance, ou, si l'on veut, n'a pas tous les

caractères des autres assurances. Le trait essentiel de l'assurance,

c'est qu'elle garantit contre un sinistre hypothétique, c'est-à-dire qui

<ne se produira peut-être jamais. Presque toujours l'assurance sur la

Tie consiste à promettre un capital pour le cas de décès, c'est-à-dire

lors d'un fait qui se produira nécessairement. Le terme est incer-

(1) Paris, 30 juin 1934, D., 13. 2. 281) (noie Dupuich).
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tain, et comme, en général, les primes ne sont payées annuellement

que jusqu'à ce terme, leur durée est aléatoire et le contrat est aléa-

toire lui-même. Mais un contrat aléatoire n'est pas nécessairement

une assurance.

D'autre part, l'assurance sur la vie, comme on l'a vu, à la diffé-

rence des autres assurances, n'est pas un contrat d'indemnité. Enfin,

elle ne répond pas au même but que les autres assurances.

1428. — On assure également les risques des assureurs. C'est la

réassurance, contrat par lequel une société (réassureur) se charge

pour le tout ou pour partie du risque couvert par un assureur (réas-

suré), moyennant une prime que paie celui-ci au premier. En matière

d'assurance maritime, la réassurance est prévue par l'article 342 du

Code de commerce. 11 existe des compagnies qui ont exclusivement

pour objet les réassurances.

La réassurance a pour but de diminuer le risque des assureurs ; à ce

point de vue elle a la même utilité que si l'assureur ne se chargeait,

vis-à-vis de l'assuré, que d'une partie des risques ; l'assureur d'un

immeuble valant 1 million arrive au même résultat en n'assurant

l'immeuble que jusqu'à concurrence d'une perte de 500.000 francs

ou en l'assurant pour 1 million et en se réassurant pour moitié. Mais,

en droit, le réassuré est tenu intégralement vis-à-vis de l'assuré,

tandis que l'assureur n'est tenu que pour la partie assurée s'il assure

une portion seulement des risques ; réciproquement, il a seul droit

aux primes et est seul débiteur envers le réassureur des primes qu'il

a lui-même promises. Pratiquement, la réassurance a généralement

l'avantage que la prime procurée par la réassurance au réassureur est

inférieure à la prime touchée par l'assureur ou réassuré de l'assuré;

à cet égard, le réassuré se conduit comme une sorte de courtier rému-

néré pour l'assurance qu'il transmet au réassureur, quoiqu'il n'ait

pas juridiquement la qualité de courtier. Le réassureur se contente

de cette prime modérée parce qu'il n'a pas, comme les compagnies

d'assurances, à rémunérer des courtiers (les affaires lui arrivant par

le canal de ces compagnies), ni à entretenir le personnel considérable

qui, dans les compagnies d'assurances, est nécessité par la multi-

plicité des affaires (encaisseurs, actuaires, employés de bureaux, etc.)-

La réassurance est une véritable assurance (1).

Mais elle est étrangère à l'assuré; faite en dehors de lui, elle n'éta-

blit de lien qu'entre le réassuré et le réassureur (2).

1429. — De ce que l'assurance est un contrat d'indemnité, on

conclut tout naturellement à la nullité des assurances cumulatives..

Après une assurance couvrant la valeur de la chose assurée, on ne

(1) C:iss. civ., 12 fév. 1913, D., 14. 1. 137. — V. comme conséquence, n» 1449.

(2) Cjss. civ., 12 fév. 1913, D., 14. 1. 137 (note Dupuich).
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peut licilemenl contracter une seconde assurance. Cette dernière est

nulle. On pourrait concevoir un autre système, d'après lequel toutes les

assurances seront, en cas de sinistre, réduites proportionnellement.

Mais le premier, que le Code de commerce a adopté pour les assu-

rances maritimes, est accepté par la jurisprudence pour toutes les

assurances.

Toutefois il va sans dire qu'on peut faire couvrir le risque par

divers assureurs (pourvu, comme nous l'avonsdit, que le total des

indemnités promises ne dépasse pas le risque). Cela peut se faire de

deux manières : ou bien tous les assureurs garantissent solidairement

le risque; cette clause est peu usitée, parce qu'elle est inutile, les com-

pagnies étant soumises à un contrôle suffisant pour que la solvabilité

de chacune d'entre elles ne soulève guère de doute. Ou bien chaque

assureur garantit une partie seulement du risque; le système est

très pratique pour les risques élevés, ou quand les compagnies estiment

qu'ayant déjà des engagements trop considérables, elles ne peuvent

plus assurer en entier les risques qui leur sont olï'erts. Dans ce cas,

s'il y a perte partielle, elle est couverte proportionnellement, c'est-à-

dire au marc le franc, par tous les assureurs (V. pour l'assurance

maritime, C. comm., art. 300).

1430. — L'assurance peut d'ailleurs ne porter que sur une partie

du risque; par exemple on assure pour 50.000 francs un mobilier de

80.000 francs. L'assuré est alors^, suivant l'expression consacrée,

^071 propre assureur pour le surplus. Si le mobilier périt en entier, il

ne touchera que 50.000 francs. Mais si le mobilier périt en partie,

touchera-t-il l'indemnité promise (à condition, bien entendu, que la

perte ne soit pas inférieure à l'indemnité), ou au contraire cette

indemnité sera-t-elle réduite porportionnellement ? Ainsi, dans

l'exemple choisi, l'indemnité promise égale les cinq huitièmes du

risque. Si la perle est de 60.000 francs, l'assureur devra-t-il les

50.000 francs promis, ou seulement les cinq huitièmes de cette somme,

soit 31.250 francs? En d'autres termes y a-t-il assurance de toute la

perte jusqu'à concurrence de Vindemnité fixée, ou assurance d'une

quote-part de la perteproportionnelle à la valeur que représente l'indem-

nité vis-à-vis du risque total ?

Il va sans dire que les deux solutions peuvent être stipulées; elles

n'ont rien de contraire à l'ordre public; car aucune d'elles ne procure

une indemnité supérieure au dommage. Mais, en principe, on applique

la seconde.

1431. — Disons enfin que l'objet doit exister. Si le sinistre s'est

déjà produit au moment où la police est signée (assurance contre

l'incendie d'une maison déjà incendiée, assurance de marchan-

dises qui ont péri), ou, pour d'autres raisons, n'est plus suscep-

tible de se produire (assurance contre les risques maritimes de mar-
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chandises arrivées à deslination), l'assurance est nulle : étant un
contrat d'indemnité, elle ne saurait être valable s'il ne peut y avoir

de préjudice à garantir.

Cependant, en matière d'assurance maritime, la loi, tout en admet-

tant ce principe (C. comm., art. 365), reconnaît la validité de l'assu-

rance sur bonnes ou mauvaises nouvelles, c'est-à-dire l'assurance

d'objets dont on ignore s'ils ont péri ou non (C. comm., art. 367).

C'est une dérogation au principe; elle n'est pas extensible aux autres

assurances.

§ 3. — Consentement.

1432. — Celte condition dérive du droit commun.
Dans toute assurance l'assuré peut n'être pas le signataire de la

police. Le signataire peut agir comme mandataire ou gérant d'affaires

de l'assuré. Il peut aussi agir pour le compte de qui il appartiendra.

1433. — C'est surtout dans l'assurance en cas de décès que se

rencontre la stipulation au profit des tiers.

L'assuré peut stipuler, nous l'avons dit, qu'à son décès ses héri-

tiers ou un tiers déterminé recevront une somme déterminée.

Quand il stipule au profit de ses héritiers, il n'y a pas lieu à

acceptation de ceux-ci; car ils trouvent dans le patrimoine l'assu-

rance aussi bien que tous les objets appartenant au défunt (C. civ.,

art. 1122) (i).

Par cela môme que le bénéfice de l'assurance contractée au profit

des héritiers fait partie du patrimoine de l'assuré, l'assuré peut en
disposer comme de ses autres biens. Il peut le vendre, le donner, le

léguer. Il peut aussi désigner le bénéficiaire dans un avenant, c'est à-

dire dans une addition au contrat.

1434. — Quand l'assurance sur la vie est au profit d'un liers

déterminé, ce tiers peut intervenir au contrat. Le but de son inter-

vention est de rendre le contrat irrévocable par son acceptation,,

comme nous le dirons. Mais généralement le tiers n'intervient pas.

L'assurance n'est même pas portée à sa connaissance, pour éviler

que, la connaissant, il ne l'accepte et ne la rende ainsi irrévocable.

En s'abstenant'd'informer le tiers, l'assuré se réserve ainsi le droit

de révoquer l'assurance.

L'acceptation, d'après lajurisprudence, peut intervenir encore après

le décès de l'assuré (2). Si cette solution n'existait pas, le succès de

l'assurance serait très compromis. Mais on sait que d'une manière

générale le concours de volontés par l'acceptation d'une offre ne peut

plus se produire après le décès de l'auteur de l'offre. Il faut donc,.

(1) No 1421.

(2j Ciss. re.]., 22 jiihi 1831, S., 92. 1. 177 (noie Labhii , D., 01. 1. 2)5.
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poi"* que la soliiUou de la jurisprudence soit exacte, admettre que

cet'.a règle ne s'applicjue pas à la stipulation pour autrui, dans

laquelle la jurisprudence fait rentrer cette assurance (1). Cependant

c'est une règle de fond des conventions, due à l'idée qu'un accord

de volontés sup})ose deux volontés se manifestant en môme temps.

On peut même soutenir que si le tiers meurt avant l'assuré, ses

héritiers peuvent accepter; car il a laissé un droit acquis dans sa

succession, ce droit datant de la police. Cet argument de droit est

Juste; mais l'intention de l'assuré est sans doute contraire dans la

plupart des cas; il a voulu donner des ressources à un tiers pour le

cas où celui-ci lui survivra.

L'acceptation du tiers bénéficiaire peut aussi, d'après la jurispru-

dence, intervenir après la faillite de l'assuré (2),

Mais, l'endossement ou la cession de l'assurance n'étant pas rétro-

actifs, quand l'indemnité est payable à l'assuré lui-môme, ils sont,

pendant la période suspecte, annulables dans les mômes conditions

que toute autre convention (3).

1435. — Tant que le bénéficiaire n'a pas accepté, l'assuré peut

révoquer sa désignation soit directement en informant l'assureur, soit

indirectement en prévenant celui-ci que ce nom doit être remplacé

par un autre. Dans le premier cas, l'assurance devient une assurance

au profit dos héritiers; dans le second cas, elle reste une assurance

au profit d'un tiers déterminé. L'assureur dresse un avenant pour
manifester ce changement; mais avant môme qu'il ne soit dressé et

si l'assuré meurt avant que l'avenant ait été dressé mais après avoir

signifié sa volonté, la révocation se produit.

Au contraire, une fois que le tiers, soit dans l'assurance à per-

sonne déterminée, soit dans l'assurance mixte, a accepté, l'assu-

Kince ne peut plus être révoquée (4).

Toutefois, l'assurance faite entre époux pendant le mariage est

révocable (5) comme toute donation entre époux (C. civ., art. 1096).

Pour savoir si l'assurance a été faite depuis le mariage et est,

par suite révocable, c'est au jour de l'acceptation qu'il faut se placer •

en cas d'acceptation avant le mariage par le conjoint bénéficiaire,

l'assurance ne peut plus être révoquée. Elle a, sans doute, paru

dangereuse parce que l'assuré se trouve alors obligé, pendant le

mariage, de parfaire la donation par le paiement des primes; pour
éviter ce résultat, on a imaginé de dire que chaque paiement de

(1) N» 1-436.

(2) Gass. civ., 8 avril 18'.»5, S., 95. 1. 2G5, D., 95. 1. 441 (noie Dupuich).

(3) Gass. req., 15 mai 1905, S., 1905. 1. 257 (noie Lyon Gaen), D , 19)5. 1. 465

(noie Dupuich).

(4) Besançon, Il nov. Î898, S., 1902. 2.41 (noie Wahl), D.,99. 2. 81 (noie Dupuich).

(5) Gass. civ., 22 fév. 1893, S., 94. 1. 65 (uole Labbé), D., 93. 1. 401 (noie Planiol).
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primes conslilue une assurance dislincLe et que, par suite, l'assuré

peut, à chaque échéance, révoquer pour l'avenir la donation (1).

€ela nous paraît fantaisiste.

1436. — Le souci de la jurisprudence, dans la détermination des

droits du bénéficiaire qui a accepté une assurance sur la vie, a été

de le soustraire à toutes les obligations qui lui incombaient vis-à-vis

de la succession et des créanciers de l'assuré. Partant de l'idée, sans

doute, au point de vue social, que l'assurance doit être encouragée

et, au point de vue de l'équité, que les primes payées par l'assuré

sont ordinairement prises sur ses revenus, que, s'il n'avait pas pu
faire respecter sa volonté de consacrer à un tiers le bénéfice de l'assu-

rance, il les aurait sans doute dépensées et que, les héritiers ou créan-

ciers ne les auraient pas trouvées dans son patrimoine, on a fait de

l'assurance un patrimoine à part, que le bénéficiaire recueille sans

avoir à respecter les intérêts des tiers (2).

La jurisprudence a finalement, pour cela, considéré que l'assurance

contient, outre le contrat entre l'assureur et l'assuré, une stipulation

de ce dernier au profit du bénéficiaire; cette stipulation est, dit-on,

valabe suivant l'article 1121 du Code civil, d'après lequel on peut

stipuler pour autrui comme condition de la promesse faite pour soi-

même. L'assuré promet les primes; comme condition de cette pro-

messe, il stipule un capital au profit du bénéficiaire.

Dans un autre système, l'assuré agirait comme gérant d'affaires

du bénéficiaire.

Quand l'avenant désigne ou change le bénéficiaire, il est un acte

de libéralité, puisqu'il gratifie celui-ci. En droit, on ne le considère

pas comme tel. La jurisprudence le regarde comme s'incorporant

rétroactivement à l'assurance. Il est censé avoir été, dès la rédaclion

de la police, une clause du contrat. Cette conception a pour objet

d'écarter la nécessité des formes de la donation ou du testament.

Elle a pour but d'éviter aussi que la désignation du tiers ne soit

regardée comme un legs payable seulement après que les dettes sont

acquittées.

De ce que l'assurance confère immédiatement un droit au béné-

ficiaire, la Cour de cassation conclut que le père administrateur

légal des biens du mineur assuré peut accepter l'assurance (3).

1437. — Dans l'assurance collective contre les accidents du tra-

vail donl le patron n'est pas responsable, le patron agit également

pour le compte des tiers, à savoir son personnel.

Dans cette assurance collective contre les accidents, le patron est

(1) Trib. civ. Seine, 31 mai 1913, D., 13. 2. 3G1 (noie Dupuich).

(2) N's 1463 et s.

(3) Cass. civ., 25 avril 1903, S., 1903. 1. 329, D., 1904. i. 150; Besançon, 11 nov. 1898,

S., 1902. 2. 41 (note Wahl).

I
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gérant d'a(Taires(l}, car rinsliluLion peut rentrer dans la définition

de la gestion d'afVaires; le patron agit dans le but de rendre service

iiux salariés. Pour qu'il y ait gestion d'alîaires, la loi n'exige pas que

la personne dont on gère l'affaire soit connue d'avance.

On a soutenu cependant qu'il y a, comme dans l'assurance sur la

vie, stipulation pour autrui (2). Nous ne sommes pas de cet avis, car

ici on ne peut pas dire que la stipulation pour les bénéficiaires soit

l'accessoire d'une stipulation pour l'assuré, étant donné que ce der-

nier n'aura en aucun cas à recueillir le bénéfice de l'assurance. Et

cela est vrai, même si l'assurance est contenue dans la police où se

trouve également l'assurance contre la responsabilité des accidents

dont le ])atron est tenu; car les deux assurances sont indépendantes

l'une de l'autre. Déplus, en matière d'assurance sur la vie, l'article M21
ne joue que si l'assurance est au profit d'une personne déterminée;

or, les ouvriers sont des personnes indéterminées et ne sont pas môme
nommés dans les polices.

En tout cas, la convention ne varie pas, "alors même que le patron
n'a fait pour l'assurance aucune retenue sur les salaires (3).

§ 4. — Vices du consentement.

1438. — Les vices du consentement permettent d'annuler l'assu-

rance comme tout autre contrat. Le plus connu en cette matière est

le dol.

L'assuré ne doit pas commettre de réticence, c'est-à-dire qu'il doit

faire connaître à l'assureur tous les faits susceptibles d'intluer sur

le risque. Cette règle, posée par l'article 348 du Code de commerce
pour l'assurance maritime, a été étendue aux autres assurances.

Elle n'est pas contraire au droit commun. Sans doute, il n'y a dol

que si le contractant a usé de véritables manœuvres frauduleuses

pour tromper son cocontractant; la réticence n'est pas un dol. Mais

tout contrat peut aussi être annulé sur la demande d'un contractant

pour erreur substantielle. Or, la substance du contrat pour l'assu-

reur, c'est le risque; si le risque lui reste inconnu pour partie, il a

commis une erreur substantielle.

11. en est de même en cas de fausses déclarations.

Mais par cela même, les fausses déclarations ou réticences n'en-

lèvent le droit à l'indemnité que si elles sont de nature à influer sur

Vopinion du risque, c'est-à-dire si elles ont déterminé l'assureur à

<iontracter ou à accorder à l'assuré des conditions meilleures que s'il

(1) Paris, 22 juin. 1897, S., 98. 2. 257 (noie Walil;.

(2) Douai, 11 juili. 1895, S., 98. 2. 257 (note Walil en sens conlraire) ; Nî.nes,3août

1Ç09, S., 10. 2. 306.

(3) Gass. civ., 15 mai 1899, D., 1903. 1. 169; Nîmes, 3 août 1909, précilé.

W. — Pr. de DR. COMM. 32
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avait su la vérité (1). C'est une application du principe d'après- lequel

l'erreur ou le dol n'est une cause de nullité que s'il a entraîné nn vice

du consentement, c'est-à-dire a influé sur le consentement.

Toutefois, il peut être convenu que par elles-mêmes les réticences-

ou fausses déclarations enlèveront le droit à l'indemnité (2).

En raison du fondement de la nullité pour réticence, cette nullité

est applicable alors même que l'assuré n'a pas connu le fait influant

sur le risque.

1439. — Comme tout vice du consentement, la rélicence permet

à l'assureur de demander la nullité avant même qu'aucun sinistre ne

se soit produit. Il peut également demander la nullité après que le

sinistre s'est produit, alors même que la cause du sinistre est étran-

gère au fcMit dissimulé.

SECTION III

OBLIGATIONS DE L'ASSURÉ ENVERS L'ASSUREUR

1440. — L'obligation capitale de l'assuré est de payer les primes.

Faute de paiement des primes, l'assurance n'est ni résolue ni

suspendue de plein droit d'après les principes. L'assureur peut

simplement demander aux tribunaux la résolution pour inexécution

des obligations de l'assuré (C. civ., art. 1184). Mais les polices portent

généralement qu'à défaut de paiement des primes et après mise en

demeure, l'assurance est suspendue de plein droit. Par suite, en cas

de sinistre, l'assuré n'a pas droit à l'indemnité. Mais, comme la clause

est la sanction des obligations de l'assuré, elle ne suspend que ses

droits; par conséquent, on admet que les primes, même pour le

temps de la suspension, sont dues (3). Une interprétation ditFérente

serait également plausible.

En présence de cette clause, la suspension se produit sans distin-

guer la cause du défaut de paiement. Les polices portent que la prime

est portable, c'est-à-dire qu'elle doit être apportée chez l'assureur.

pi. ^ _

sente, les compagnies, invoquant les termes du contrat, prétendaient

obtenir la suspension de la police parce que l'assuré n'était pas venu,

payer les primes. La jurisprudence a repoussé cette prétenlion; elle

a reconnu que l'habitude prise par les compagnies de faire toucher

les primes à domicile substituait à la convention une convention

(1) Cas?, req., 5 janv. 1916, S., 17. 1. 20.

(2) Cass. req.,5 janv. l'JlG, précilé.

(3) Cass. civ., 13 janv. 1914, S., 14. 1. 376.
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lacile aux termes de laquelle la prime élait quérable et que, par

conséquent, l'assuré n'avait manqué à aucune obligation.

Les compagnies ont, dès lors, fait insérer dans les polices une

clause suivant laquelle, en faisant encaisser les primes à domicile,

les compagnies ne seraient pas réputées avoir renoncé à la clause

portant ([ue les primes seraient portables et ajoutant que l'assurance

serait suspendue faute de paiement des primes.

1441. — \\y\ vertu d'une clause du contrat, l'assuré sur la vie peut

faire le rachat de la police^ c'est-à-dire se faire payer, en renonçant à

l'indemnité future, sa part dans la réserve mathématique. Par exemple,

un assuré, en raison des âges divers par lesquels il a passé depuis

l'assurance, aurait, si le calcul de la prime avait été fait chaque

année d'après ses cliances de mortalité, payé en totalité, au moment
où il opère le rachat, 120.000 francs. Du fait que la moyenne est,

pour les premières années, inférieure à la prime ainsi calculée, il n'a

versé que 90.000 francs. 11 a droit à 30.000 francs dans la réserve

mathématique, plus les intérêts qui s'y sont ajoutés, moins certains

prélèvements qu'effectue la compagnie.

Ce n'est pas à dire qu'il n'ait droit à rien s'il fait le rachat après

ou même longtemps après que la prime, calculée d'après les bases

indiquées, serait devenue inférieure à la prime qu'il paie, car sa

part dans la réserve s'augmente des sommes qui proviennent dans,

la même réserve des assurés morts sans avoir racheté leur police.

Le rachat est prévu dans toutes les polices; il ne pourrait pas

être exigé s'il n'y était pas prévu.

L'assuré sur la vie^ qui veut cesser ses déboursés annuels peut

aussi substituer au contrat un contrat nouveau, dans lequel il versera

comme prime sa part dans la réserve mathématique; l'indemnité

primitivement stipulée sera remplacée par une indemnité calculée

d'après cette prime; c'est la réduction de l'assurance.

Le droit d'option entre la réduction et le rachat a un caractère

personnel, car il met en jeu les idées de prévoyance de l'assuré; ce

droit ne peut être exercé par les créanciers en vertu de l'article 1166

du Code civil (1).

1442. — L'assuré sur la vie peut aussi donner en nantissement

sa police à un créancier (2). Souvent une assurance est contractée

au profit du créancier (3) ; ce dernier n'est pas alors un créancier

gagiste; il est titulaire de l'assurance et l'indemnité qui lui sera

payée lors de l'événement prévu par la police sera le paiement jus-

qu'à due concurrence de la dette de. l'assuré vis-à-vis de son créancier.

(1) Rouen, 18 janv. 1894, D., 95. 2. 153 (note Dupuicli).

(2) V. l'aris, 3 miv6 1919, et autres décisions, D., 10. 2. 153 (note Dupuicli).

(3) N° 1421.
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Si, au contraire, la police est donnée en nantissement, le créancier

reçoit une garantie. Le résultat est le même, car, dans ce cas encore,

la somme lui sera payée par privilège. Mais les formes du gage des

créances doivent être observées telles qu'elles figurent dans les

articles 2075 et suivants du Code civil. Même si le gage est commer-

cial, ces formalités ne peuvent être évitées, l'article 91 du Code de

commerce ne simplifiant les formalités du gage que pour le gage

commercial de titres négociables.

1443. — L'avance sur police est une institution spéciale à l'as-

surance sur la vie. L'assureur, comme nous l'avons dit, reçoit chaque

année une prime égale, quoique les chances de décès augmentent avec

les années et que par suite, logiquement, les primes dussent être

moindres les premières années que les dernières; donc, au début, la

compagnie a reçu des sommes supérieures à celles qui lui sont néces-

saires pour couvrir le risque alors existant. Si l'on suppose une assu-

rance en cas de décès portant sur un capital de 100, il se peut qu'à

raison de l'âge de l'assuré la prime, logiquement, dût être de 4 au

début, puis s'accroître légèrement chaque année; la compagnie, par

hypothèse, stipule une prime annuelle de 10; elle touche donc plus

qu'il n'est besoin et cette situation ne se modifie que quand on entre

dans les années où, logiquement, la prime aurait dû être supérieure

à 10.

L'avance sur police permet à l'assuré de se faire rembourser une

partie de l'excédent existant, moyennant la promesse de le rétablir.

Les tribunaux, en général, considèrent cette opération comme un

prêt sur nantissement (1). Comme elle n'a pas la forme du gage, on

a voulu y voir le simple paiement d'un acompte, ce qui est difficile

à admettre, puisque l'assuré doit rembourser.

1444. — Les polices imposent d'autres obligations à l'assuré.

Si le risque s'aggrave dans le cours de l'assurance (par exemple

un dépôt de matières inflammables est installé par un tiers ou par

l'assuré lui-même à proximité de la maison assurée contre l'incendie),

les principes n'obligent pas l'assuré à faire connaître cette aggrava-

lion à l'assureur. Mais les polices disposent le contraire.

1445. — Enfin elles obligent, en cas de sinistre, l'assuré à décla-

rer ce sinistre dans un délai déterminé, sous peine de déchéance
;

une jurisprudence constante écarte la déchéance si une force majeure

a empêché l'assuré de déclarer le sinistre dans le temps fixé par la

police (2); cette jurisprudence est l'application d'une théorie con-

testée par une partie de la doctrine, et d'après laquelle la force

majeure qui a mis obstacle à un acte empêche la déchéance ou la

prescription de s'accomplir.

(1) Paris, 30 juin 1904, D , 13. 2. 239 (noie Dupuicli en sens contraire).

(2} Cass. civ., 12 l'év. 1900, S., 1902. 1. 12G.
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SECTION IV

OBLIGATIONS DE L'ASSUREUR

1446. — L'assureur doit payer rindemnité en cas de sinistre.

§ 1. — Cas dans lesquels l'indemnité est due.

1447. — La cause du sinistre est indifférente, dès lors qu'elle

n'est pas spécifiée. On peut s'assurer non seulement contre le cas

fortuit ou la faute d'un tiers, mais contre sa propre faute, et, dès

lors, s'il n'est pas déclaré que la faute est exclue, il suffît que la

nature du sinistre soit celle qui a été prévue (un incendie s'il y a

assurance contre l'incendie), pour que, même si le sinistre provient

de la faute de l'assuré, l'indemnité soit due.

En matière d'assurance maritime, il est vrai, les articles 352 et

353 du Code de commerce disent que s'il est permis à l'armateur de

s'assurer contre la faute du capitaine, il lui est interdit de s'assurer

contre la baraterie du patron, c'est-à-dire contre sa propre faute. Et

encore faut-il une clause formelle pour qu'il soit assuré contre la

faute du capitaine.

Mais on reconnaît que cette solution, due à la tradition, à la néces-

silé de protéger la cargaison, l'équipage et les passagers contre les

faits illicites de l'armateur, à la difïiculté de déterminer s'il y a dol

ou simple faute, ne doit pas être étendue aux autres assurances.

Dans les contrats, d'une manière générale,, on peut stipuler qu'on

ne sera pas responsable de sa faute vis-à-vis de son cocontractant; à

plus forte raison peut-on stipuler qu'on sera couvert par un tiers

des conséquences de sa faute. Du reste, comme très souvent un

sinistre est dû à une négligence de l'assuré (c'est presque toujours

le cas pour l'incendie d'immeubles loués, dû à la faute du locataire,

pour un accident de voiture, dû au propriétaire de la voiture, etc.),

l'assurance disparaîtrait delà pratique, si, en cas de faute de sa part,

l'assuré ne pouvait pas obtenir d'indemnité.

Mais on est d'accord pour admettre que l'assuré, même en présence

d'une clause contraire, n'a droit à aucune réparation si le sinistre

provient de son dol ou de sa faute lourde.

En ce qui concerne le dol, la justification est facile ; il est contraire

à l'ordre public que l'auteur volontaire d'un acte délictuel — par

exemple d'un incendie volontaire ou d'un meurtre — se fasse indem-

niser des conséquences pécuniaires de cet acte; on pourrait, acces-

soirement, craindre que la certitude d'échapper à la réparation pécu-

niaire ne fût de nature à faire disparaître une entrave aux crimes.

En ce qui concerne la faute lourde, c'est-à-dire la faute tellement
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grave qu'elle est presque coupable, partout, dans les règles juridi-

ques, elle est assimilée au dol : culpa lata dolo œquiparatur.

1448. — Dans les assurances sur la vie ou contre les accidents

de décès, les polices excluent le suicide. A défaut de stipulation, la

mort par suicide donne lieu à indemnité; on ne peut y voir sérieuse-

ment un dol ou une faute lourde.

C'est à l'assureur qu'il appartient de prouver le suicide (1); car il

invoque une exception contre la demande en indemnité.

§ 2. — Montant et forme de l'indemnité.

1449. — Quant au montant de l'indemnité, une jurisprudence

constante le réduit au préjudice subi, même quand l'indemnité

stipulée est supérieure; on se fonde sur ce que l'assurance est un

contrat d'indemnité; mais peut-être n'est-ce pas là une raison pour

limiter la responsabilité au préjudice, alors que tous dommages-
intérêts peuvent excéder le préjudice (C. civ., art, 1229, 1231). Mais

la solution peut, comme nous l'avons dit (2), s'expliquer par l'idée

que l'assuré pourrait être porté, si le sinistre devait l'enrichir, à pro-

voquer ce sinistre (3).

Étant une assurance, la réassurance, notamment, est soumise au

principe d'après lequel Vassuré ne peut faire un gain; en d'autres

termes, malgré toute convention contraire, le réassuré ne peut exiger

qu'une indemnité égale à celle qu'il doit à ses assurés (4).

1450. — Mais quoique l'assurance soit un contrat d'indemnité,

l'assureur de la responsabilité doit verser à l'assuré la totalité de la

somme assurée pour la responsabilité de ce dernier, même si, par suite

d'un concordat intervenu dans la faillite de l'assuré, son créancier (c'est-

à-dire la personne envers qui il était responsable) a touché seulement

une partie de l'indemnité à lui due (5). En effet, dire que l'assurance

est un contrat d'indemnité, c'est dire que l'assurance due par l'assu-

reur ne peut dépasser le dommage que l'assurance a pour objet de

réparer ; si, par suite de concordat, le dommage n'est réparé qu'en

partie, il n'en existe pas moins pour la totalité. Il n'est pas inutile

d'ajouter que la doctrine contraire serait inique, puisqu'elle ferait

profiter de la faillite l'assureur, qui a touché des primes correspon-

dant à une indemnité déterminée et ne verserait qu'une partie de

cette indemnité.

(1) Cass. civ., 10 janv. 1906, S., 19C6. 1. 397, D., 1907. 1. 109; Paris, 3 juill. ICOS,

S., 1909. 2. 217.

(2) N° 1412.

(3) Nos 1412, 1429.

(4) Cass. civ., 12 fév. 1913, D., 14, 1. 137 (note Dupuicli).

(5) Cass. civ., 31 oct. 1906, S., 1907. 1. 5 (note Lyon-Gaen).
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1451. — D'autre part, en matière d'assurance sur la vie ou contre

les accidents, le montant lixé doit être versé intégralemeni, car ces

sortes de contrats ne sont pas réellement des contrats d'indemnité.

1452. — De toute manière, l'indemnité doit être payée en argent.

L'assuré ne peut, en cas d'avarie, abandonner les objets assurés à

l'assureur en exigeant le paiement de leur valeur totale. Cette faculté

àe délaissement est admise en certains cas dans l'assurance maritime;

mais son caractère exceptionnel — car elle constitue un achat forcé

pour l'assureur — empêche de l'étendre aux autres assureurs.

§ 3. — A qui l'indemnité est payée (1).

1453. — L'indemnité doit être payée au bénéficiaire de l'assurance,

c'est-à-dire à la personne désignée dans la police.

1454. — En matière d'assurance sur la vie au profit d'une per-

sonne déterminée, le droit appartient à celle-ci, à la condition qu'elle

ait accepté; c'est ce qu'a décidé la jurisprudence (2).

On a tenté d'obtenir un revirement de la Cour de cassation, parce

que l'assuré, tout en désignant le bénéficiaire, se réserve le droit de

céder l'assurance, de la racheter, d'emprunter sur la police
;
quoi-

que n'ayant pas usé de ces droits (qui détruiraient celui des bénéfi-

ciaires), il a, dit-on, montré, en se les réservant, qu'il songeait à ses

propres intérêts plus qu'à ceux des bénéficiaires. Peu importe; dès

lors qu'il n'a rien fait qui diminue le droit de ces derniers, il leur

maintient leur droit personnel (3).

1455. — L'assuré sur la vie peut transmettre à litre gratuit ou

onéreux le bénéfice de l'assurance par tous les moyens du droit

commun; le bénéfice constitue une créance à terme incertain, cessi-

ble comme toute créance. Il peut notamment transmettre ce bénéfice

par testament (4). Il le peut aussi par cession civile ou, si la police

est à ordre, par endossement.

Ainsi Içs polices d'assurances sur la vie à ordre se transmettent

par endossement (5).

En ma.tière de polices à ordre, on admet que les mentions requises

pour l'endossement d'un effet de commerce ne sont pas exigées,

notamment celle de la valeur fournie (6), car ce sont là des énoncia-

(1) Darras et Tarbouriech, De Vattribulion des indemnités d'assurances, Ann.

di\ comm., 1889, p. 241 et s. ; 1890, p. 48 el s. ; Thaller, De l'action directe des ouvriers

contre l'assureur, Ann. dr. comm., 1890, p. 113 el s.

(2) No 143i.

(3) Cass. req., 22 juin 1891, S., 92. 1. \Ti (noie Labbé).

(4) Rennes, 5 déc. 1899, D., 1903. 2. 377.

(5) Montpellier, 7 mai 1900 el Lyon, 2 avril 1901, D., 1904. 2. 169.

(6) Paris, 12 mai 1898, D., 99. 2. 313; Lyon, 2 avril 1901, D., 1904. 2. 169 (noies

Dupuich en sens contraire). — V. n^ 1511.
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lions spéciales aux endossements de lettres de change et de billets à

ordre si elles sont arbilraires.

Le droit direct des bénéficiaires contre l'assureur, reconnu quand

le bénéficiaire a été immédiatement désigné, est également admis

quand le tiers est désigné non pas dans la police, mais dans un ave-

nant, c'est-à-dire dans un acte additionnel passé entre l'assureur et

l'assuré, soit que le nom du tiers n'ait pas été indiqué dans la police,

soit que l'avenant substitue au tiers indiqué dans la police un nou-

veau bénéficiaire.

On a ensuite reconnu qu'il en est de même en cas d'endossement

de l'assurance à ordre, en affectant de le distinguer d'une cession (1).

Enfin la Cour de cassation a été plus loin et a admis que le droit

s'établit directement au profit du bénéficiaire d"une assurance sur la

vie, alors même que ce dernier est désigné par une cession qu'effectue

l'assuré dans la forme des cessions de créances (2). Une cession

cependant est une transmission, par essence elle confère un droit

dérivé; le cessionnaire est l'ayant cause du cédant. Si la Cour de

cassation a écarté ce principe, c'est sans doute qu'elle a considéré cette

cession comme n'étant pas une cession véritable, mais l'indication

du bénéficiaire : le droit ne peut être transmis par l'assuré, puisque

ce dernier ne l'avait pas. L'essence de l'assurance étant de faire

naître le droit dans la personne du bénéficiaire, l'assuré, sous la forme

de cession, fait naître ce droit.

Une conséquence du droit direct, c'est que même si le bénéficiaire

n'est désigné par l'assuré qu'après la mise en faillite de ce dernier

ou à plus forte raison pendant la période suspecte, la masse n'a

aucun droit à l'assurance (3).

1456. — En matière d'assurance collective contre les accidents du

travail, les ouvriers ont également une action directe contre l'assu-

reur si le patron a prélevé la prime sur les salaires, c'est-à-dire l'a

fait payer par les ouvriers (4); que le contrat soit une stipulation

pour autrui ou une gestion d'affaires, la solution est la même.
Si le patron a payé la prime de ses deniers, le salarié ne peut

directement citer l'assureur (5); car le patron a agi de lui-même

sans s'y être obligé vis-à-vis des ouvriers.

1457. — Quand il s'agit d'une assurance de responsabilité, l'assu-

reur est couvert par l'assurance de la somme qu'il doit à la personne

(I) Cass. civ'., 14 mai 1904, S., 1904. 1. 3S5 (noie Lyon-Caen\ D., 1905. 1. 165.

(2)Cass. civ., 19 iiov. lliOT, S., 1907. 1. 481 (noie Lyon-Caen), D., 1908. 1. 129

(noie Diipuich).

(3)Casi. civ., 19 nov. 1907, S., 1907. 1.481 (noie Lyon-Gaen\ D., 1903. 1. 121>

(noie Dupuich).

(4) Cass. civ.,19déc. 1900,(sol.impl.),S., 190i. 1. 195, D., 1901. 1. 353 (noie Sarrul).

(5) Cass. req., 9janv. 1899, S., 99. 1. 344, D., 1900. 1. 1G9.
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vis-à-vis de laquelle elle est responsable. 11 est juste que cette

personne ait un droit privatif sur cette somme, c'est-à-dire qu'elle

ne soit pas simplement créancière, pour son montant, de l'assuré;

qu'elle ait une action directe contre l'assureur. Car, en présence de

la solution contraire, la créance de l'assuré contre l'assureur fait

partie du patrimoine de l'assuré ; elle est distribuée, en cas de faillite,

entre ses créanciers. Par exemple, le failli qui a été volé, par impru-

dence, d'objets qu'il détenait pour un tiers, est couvert par une assu-

rance de la somme de 10.000 francs qu'il doit à ce tiers. Si cette

somme fait partie de la faillite, et si les créanciers touchent un

dividende de 20 p. 100, ce tiers n'obtiendra que 2.000 francs, et les

8.000 francs de surplus enrichiront les autres créanciers, qui bénéfi-

cieront ainsi de l'accident.

Cette injustice, dans l'état du droit, doit être acceptée; il n'y a pas^

de texte qui, d'une manière générale, attribue, sous une forme ou

sous un nom quelconques, uji droit de préférence sur un élément de

patrimoine à la personne par le fait de laquelle cet élément est entré

dans le patrimoine.

Il peut y avoir d'autant moins de doute que des dispositions

spéciales, confirmant ainsi la règle, ont fait exception pour certains

cas, qui, d'ailleurs, englobent aujourd'hui les hypothèses les plus

nombreuses d'assurances contre la responsabilité :

1** En cas d'assurance contre le risque locatif, le propriétaire a une

action directe contre l'assureur du locataire (L. 19 fév. 1889, art. 3);

2° De même, en cas d'assurance contre le recours des voisins, les-

voisins (L. 19 fév. 1889, art. 3) ;

3*^ Nous verrons que ces dispositions s'étendent à toutes assurances

d'objets soumis à des droits de préférence.

4° En cas d'assurance contre les accidents ordinaires, la victime a

un privilège sur l'indemnité due à l'assuré (L. 28 mai 1913).

Cependant, dans l'assurance du patron contre sa responsabilité,

on a soutenu aussi que le salarié a une action directe contre l'assu-

reur (1).

Aujourd'hui, toutefois, dans les industries où la loi du 9 avril 1898

et les lois qui l'ont complétée ont organisé la responsabilité forfai-

taire du patron pour les accidents du travail, l'article 16, en permet-

tant à la victime d'actionner directement l'assureur, implique que

l'assureur est tenu directement vis-à-vis de la: victime (2).

Mais c'est là une exception.

De même, lorsqu'une personne a assuré sa responsabilité civile

(1) Douai, 11 juin. 1895, S., 98. 2. 257 (note Wahl en sens contraire).

(2) Gass. req., 19 oct. 1908 et Cass. civ., 5 janv. 1910, S., 10. 1. 4i3, D., 10. 1. 51

(note Dupuich;.
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pour les accidents qu'il pourrait causer à des tiers (assurance de la

responsabilité patronale contre les accidents du travail, assurance
de la responsabilité contre les accidents de chemins de fer ou d'auto-

mobiles, assurance du risque locatif et des recours du voisin en cas

-d'incendie, assurance de la responsabilité pour les objets dont on a

la garde, assurance de la responsabilité pour les faits de ses pré-

posés), les tiers qui sont victimes d'un accident n'avaient pas, avant
la loi de 1913, d'action directe contre l'assureur, car ce qui est assuré,

c'est la dette de l'assuré vis-à-vis de ces tiers ; pour cette dette, l'assuré

a le droit de se faire rembourser par l'assureur; le tiers n'a pas ce

droit; l'assuré n'a pas stipulé pour le compte de ce tiers, puisque
c'est lui seul qu'il a voulu dégager des conséquences de sa responsa-
bilité (1). -

Par conséquent, l'indemnité d'assurance était dans le patrimoine |
de l'assuré; le bénéfice en était réparti entre tous ses créanciers, y \
compris la victime de l'accident, créancière de dommages-intérêts.
De ce que le tiers bénéficiaire n'a pas d'action dirôcte contre

l'assuré, il résulte que dans le procès oii ce dernier agit contre

l'assuré, ni le demandeur ni le défendeur ne peuvent demander la

mise en cause de l'assureur.

Toutefois, en matière d'assurance contre la responsabilité des
accidents du travail, l'article 16 de la loi du 9 avril 1898 porte que le

président du tribunal, chargé de concilier les parties, convoque ces

parties, et, s'il yjx assurance, l'assureur; il ajoute qu'en cas de désac-

cord les parties sont renvoyées devant le tribunal; l'assureur, qui a

donc été partie en conciliation, est également partie devant le tribunal
;

il doit être mis en cause. Cependant la question est très discutée (2).

1458. — Une dérogation de nature différente au principe d'après

lequel l'indemnité d'assurance est dans le patrimoine de l'assuré se

trouve dans l'article 2 de la loi du 19 février 1889, qui décide que les

indemnités par suite d'assurance sont attribuées de plein droit aux
créanciers privilégiés ou hypothécaires sur l'objet assuré, suivant leur

rang.

La loi de 1889 s'applique à toutes les catégories d'assurances : le

mot autres risques le prouve. Ce qui a fait naître le doute, c'est qu'il

est placé dans une loi relative au privilège du bailleur de fonds rural.

Mais cette observation ne saurait prévaloir contre des termes géné-

raux et l'identité de motifs. Aussi la jurisprudence est-elle unanime
aujourd'hui (3).

(1) Cass. civ., 30 oct. 1906, S., 1U08. 1. 441 (noie f.yon-Gaen), D., 1903. 1. 205 (aole

Dupuich)
; Paris, 25 mai '895, S., 97. 2. 201 (noie Appert), D., 96. 2. 241 (noie Planiol).

(2) V. Paris, 17 fév. 1906 el autres arrêts, S., 1908.2. 25 (noie Wahl).

(3) Cass. civ., 17 juill. 1911, S., 15. 1. 145 (noie Lyon-Gaen), D., 12. 1. 81 (noie Pla-

Jiiol); Paris, 17 avril 1907, S., 1909. 2. 65 (note Blondel).



OBLIGATIONS DE l'aSSUREUR 507

Toutefois, comme il n'y a de privilèges et d'hypothèques que sur

les objets matériels et que la'loi de 1880 n'a pour objet que de

subroger rindemnité au\ objets sur lescjuels existait le droit de préfé-

rence, elle ne s'applique pas aux assurances qui, comme l'assurance

sur la vie, ne portent pas sur des objets.

Le tiers visé par la loi de 1889 n'a qu'un privilège, comme créan-

cier de l'assuré, sur la créance due à ce dernier; la loi lui donne

simplement le premier rang parmi les créanciers de l'assuré. Elle

n'ajoute, en dehors de cela, rien à sa qualité de créancier; en d'autres

termes, il agit comme tous les créanciers de l'assuré contre l'assu-

reur en vertu de l'article 11G6 du Code civil; il n'est pas créancier

personnel de l'assureur (1).

Cela a une très grande importance, car il en résulte que les déchéan-

ces et exceptions nées du chef de l'assuré peuvent être opposées au

tiers comme aux autres créanciers de l'assuré (2).

§ 4. — Par qui l'indemnité est due.

1459. — L'indemnité est due par l'assureur, alors même que

l'assuré et le bénéficiaire se distinguent l'un de l'autre; l'assuré

n'est pas tenu de payer l'indemnité; son rôle a été uniquement de

déterminer l'assureur à s'obliger envers le bénéficiaire.

1460. — Toutefois, on a soutenu que dans l'assurance contre les

accidents du travail, le patron qui fait assurer ses ouvriers contre les

accidents, en prélevant les primes sur les salaires, est l'assureur du

salarié : celui-ci ignore l'assureur avec lequel le patron a traité; il

ne peut agir contre l'assureur qu'au même titre que les autres créan-

ciers du patron (C. civ., art. 1166); si donc l'assureur est insolvable,

le patron n'en doit pas moins l'indemnité; s'il existe un cas de

déchéance de l'assurance, le patron, quoique déchu, reste débiteur

vis-à-vis de l'ouvrier (3). Ce système ne paraît plus avoir de parti-

sans; il est contraire à la volonté des parties.

Plus fréquemment, on considère le patron qui a fait une retenue

comme ayant simplement assumé la mission d'assurer les ouvriers.

Il ne doit pas l'indemnité, sauf à titre de dommages-intérêts s'il a

commis une faute (choix d'un assureur insolvable, défaut de paiement

des primes, etc.). L'ouvrier aune action directe contre l'assureur.

Mais, si le patron a fait une retenue sur les salaires pour contrac-

ter une assurance contre les accidents dont il n'est pas responsable,

il s'est implicitement engagé à contracter cette assurance, puisqu'il a

(1) Toulouse, 30 juin 1909, S., 11. 2. 6.

(2) Toulouse, 30 juin 1909, précité.

(3) Rouen, 25janv. 1892, D., 93. 2. 12l(nole Planiol) ; Limoges, 4 fév. 1895 (moLifri),

S., 97. 2. 153 (note Wahl en sens conlraire).
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fait verser le montant des primes par l'ouvrier; si donc il ne con-

tracte pas l'assurance, il doit lui-même, en cas de sinistre, l'indem-

nité d'assurance aux ouvriers (1).

Si le patron paie la prime de ses deniers (ce qui est le seul cas

pratique pour les assurances de domestiques), on a longtemps consi-

déré qu'il fait un acte de pure bienveillance et ne méconnaît pas ses

obligations en mettant fin à l'assurance. On reconnaît aujourd'hui,

avec raison, que le patron doit continuer l'assurance : la prime est

un supplément de salaire; les salariés ont connu ou pu connaître

l'assurance; ils ont considéré que le patron agissait en vertu d'une

obligation qu'il s'était imposée. Même si le patron agit dans une

intention libérale, il a assumé cette obligation (2).

Ainsi l'hypothèse doit être assimilée à celle où le patron fait une

retenue sur les salaires pour alimenter l'assurance.

Mais le salarié n'a pas d'action contre le patron qui n'a pas fait

de retenue sur ses salaires et l'a assuré {'3}. Cela dérive de ce qu'il y
a stipulation pour autrui.

SECTION V

PRESCRIPTION DES ACTIONS

1461. — Comme toutes les actions, celles qui naissent du contrat

d'assurance, faute de disposition contraire, se prescrivent par

trente ans à partir du jour où l'action est née. Ainsi l'action en répa-

ration du sinistre dure trente ans à partir du jour du sinistre. On ne

peut étendre l'article 4H2 du Code de commerce, qui, en matière

d'assurance maritime, la restreint à cinq ans à dater du contrat.

1462. — D'une manière générale, un débiteur ne peut d'avance

renoncer à la prescription (C. civ., art. 2220), ce qui implique aussi

qu'il ne peut y renoncer partiellement en allongeant au profit du

créancier la durée de la prescription et ce qui implique également

qu'au contraire, la convention peut abréger, dans l'intérêt du débi-

teur, la durée de la prescription. Cette disposition, comme beaucoup

d'autres des principes du Code civil, est due à la crainte que le débi-

teur ne soit porté trop facilement à accepter les conditions imposées

par le créancier. On sait que cette crainte a obsédé le législateur;

quoiqu'elle n'ait aucune raison d'être en ce qui concerne l'assureur

et qu'au contraire l'assuré mérite d'être protégé, la police peut vala-

ment abréger la durée de la prescription de l'action en indemnité

appartenant après le sinistre à l'assuré.

(1) Nancy, 12 nov. 1910, D., 11. 2. 193 (noie Diipuich).

(2) Nîmes, 2 juill. 1895, S., 97. 2. 153 (noie Wahl).

(3) Gass. civ., 15 mai 1899, L)., 1900. 1. 169.
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SECTION YI

RAPPORTS DU BÉNÉFICIAIRE AVEC L'ASSURÉ

OU SES AYANTS CAUSE (Ij

1463. — Celle question esl spéciale aux assurances sur la vie. Le

hénéficiaire qui a touché une indemnité acquise au moyen des

primes payées par l'assuré, en doil-il compte, dans une mesure

quelconque, à, l'assuré ou à ses ayants cause?

Afin de lui donner (on verra comment) une situation solide, la

jurisprudence a considéré que le bénéliciaire,par son acceptation de

la stipulation pour autrui faite par l'assuré à son profil, est venu

rétroactivement se mêler à l'opération et, dès le jour de la signature

de la police, a acquis le droit à l'indemnité. C'est une solution que,

au point de vue des principes rigoureux du droit, il n'est pas possible

de justifier.

1464. — En cas d'assurance mixte, le droit du tiers, s'il vient à

naître, est également, dans cette théorie, rétroactif; car, par suite

du prédécès de l'assuré, le tiers est seul bénéficiaire; le droit condi-

tionnel de l'assuré tombant, le droit conditionnel du tiers prend seul

naissance; à tous les points de vue, l'assurance mixte est assimilée

à l'assurance au profit d'une personne déterminée (2).

1465. — Nous savons que, suivant la jurisprudence, le droit est

rétroactifmême en casde transmission par endossement ou cession (3).

Mais lorsque le bénéficiaire est désigné par testament, la Cour de

cassation décide que le droit direct n'est pas rétroactif; le capital

au décès est considéré comme ayant été constitué au profit de

l'assuré (4).

Lorsque l'assurance est payable à l'assuré, l'endossement ou la

cession de la police ne produisent pas non plus eux-mêmes d'effet

rétroactif, puisque le capital appartenait à l'assuré; ils constituent

une transmission (3).

1466. — Les conséquences de la rétroactivité sont multiples :

1^ Nous savons que l'acceptation peut valablement intervenir

pendant la période suspecte ou après la faillite (6).

(1) Wahl, L'assurayice en cas de décèi, au point de vue du rapport successoral,

de la quotité disponible et des récompenses, Rev. trim. dr. civ., 1902, p. 20 et s.

(2) Gass. civ., 4 mai î<)04, S., 1904. 1. 385 (noie Lyon-Caen), D., 1905. 1. 165; Gre-

noble, 2.3 janv. 1901, S , 190J. 2. 17 (note Wahl).

(.3) N» 1455.

(4) Gass. civ., 24 fév. 1902, S., 1902. 1. 165, D., 1903. 1. 433 (note Dupuich\

(5) Gass. req., 15 mai 1905, S., 1905. 1. 257 (note Lyon-Gaen), D , 1905. 1. 4G5 (noie

Dupuich).

(6) No 1455.
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1467. — 2*^ L'assurance contractée par un époux au profit de-

l'autre pour le cas de décès du premier est propre à l'époux bénéfi-

ciaire; elle ne tombe pas dans la communauté (1).

On a soutenu cependant qu'à la différence de l'assurance coi'isenlie

pour la femme par le mari, l'assurance par la femme pour le mari

tombe en communauté, car le mari ne peut, directement ou par

autorisation de sa femme, se constituer un propre. Cette solution

n'a pas été acceptée par la jurisprudence.

L'assurance contractée par un époux au profit d'un tiers déterminé

est également propre à ce tiers et n'entre pas en communauté.

De môme, si la femme commune stipule, pour le cas de mort de

son mari, l'assui-ance à son profit personnel avec autorisation de son

mari, le capital lui est propre, quoique toute acquisition à titre oné-

reux faite pendant la communauté soit essentiellement pour la com-

munauté (2).

Mais une assurance contractée par un époux sans bénéficiaire-

déterminé entre dans la communauté d'acquêts comme les acquisi-

tions à titre onéreux faites pendant le mariage (3).

Au contraire, l'assurance faite avant le mariage par un mari au

profit de sa femme ne tombe pas dans la communauté d'acquêts,,

puisqu'elle appartient à la femme dès le jour de la police et cons-

titue ainsi un bien lui appartenant avant le mariage (C. civ.,.

art. 1.199) (4).

1468. — Les primes de l'assurance contractée par le mari au

profit de la femme, ayant été payées par la communauté, donnent lieu

à une récompense de la femme au profit de la communauté (5).

Mais, en fait, le mari a pu vouloir faire donation à la femme de

ses droits, comme commun en biens, dans les primes. Alors il n'est

pas dû de récompense (6). C'est une question de fait.

De même, lorsque l'assurance est restée propre au mari et s'ouvre

par sa succession, celle-ci doit récompense à la communauté des

primes payées par elle (7), mais toujours sous réserve de volonté

contraire.

Il y a lieu à ce sujet, et en ce qui concerne le montant des récom-

(ij Nancy, IG mars lOU, S., 1902. 2. 7, D., I'J02. 2. 170; Besançon, 10 mars lyll,.

S., 11. 2. 222, D., 12. 2. 321 (noie Dupuich).

(2 llioin, 8 juill. 1890, S., 91 2. lf<5 (noie i.abbéj.

(3, Cass. civ. 24 lév 19J2 S , 1902. 1. 165, D., 1903. 1. 433 (noie Dupuich;; Hennés,

lerTév. i9l2, S., 13. 2. 225, D., 12. 2 321.

(4, Rennes, 1«>- lév. 1912, S., 13. 2. 225, D., 12. 2. 321.

(5; tiiom, s jtiill. 18U0, S., 91. 2. 185 noie Labbé); Paris, 8 mars 1911, S , 12. 2.

3ô, D., 12. 2. 321 (noie Dupuich).

(G) Pans, 8 mars 1911, précilé.

(7) Rennes, i^^ lév. 1912, S , 13. 2. 225, D., 12. 2. 321.
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penses, d'appliquer les solutions que nous indiquerons à propos des

successions (1).

1469. — 3*^ La Cour de cassation admet fermement aujourd'hui

que le capital de Fassurance, n'ayant pas faitparlie de la succession,

n'esl pas rapportable (2).

La doctrine d'après laquelle le capital est soumis au rapport et à

la réduction était, au contraire, donnée autrefois par la Cour de cas-

sation comme la conséquence du principe d'après lequel la stipula-

tion pour autrui est une libéralité. Libéralité, sans doute; mais sur

quoi porte cette libéralité? C'est la question à résoudre. Elle ne porte

pas sur le capital, parce que le capital n'est pas devenu la propriété

du tiers par le fait de l'assuré. Dans la stipulation pour autrui, en

général, le stipulant a fait, par sa volonté, naître un droit dans le

patrimoine du tiers (par exemple en faisant verser par son débiteur

upe somme qui lui est due). Au contraire, dans l'assurance sur la

vie, l'assuré ne s'est pas inquiété du capital, mais seulement des

primes.

Pendant quelque temps cependant, certaines cours d'appel ont

encore décidé que le capital de l'assurance est rapportable et réduc-

tible, mais l'opinion de la Cour de cassation a fini par triom-

pher (3).

Cette dispense de rapport existe dans tous les cas où le droit du

bénéficiaire est rétroactif. Cependant certains arrêts ont décidé que

l'avenant constitue un acte de transmission du capital resté jusque-

là dans le patrimoine de l'assuré et que, par suite, ce capital est

soumis aux règles du rapport et de la quotité disponible (4).

Pour la même raison, le capital de l'assurance n'entre pas davan-

tage en compte pour la réserve (5).

1470. — Si le capital de l'assurance n'est ni rapportable, ni

réductible, il n'en est pas de même nécessairement des primes.

Comme l'assuré s'est dépouillé des primes, elles sont sujettes au

rapport. Sans doute, ce n'est pas au tiers qu'elles sont remises, c'est

à l'assureur, mais l'assuré ne s'est pas moins dépouillé de ces pri-

mes; il les a payées, afin de procurer un profit au tiers; il lui en a

donc fait donation. Nous estimons que, même prises sur les revenus,

les primes sont sujettes à rapport ou réduction, parce que seuls les

fruits des choses données sont soustraits au rapport et à la réduction

(1) No i4:o.

(2) Cass. civ., 4 août 1908, S., 1909. 1. 5, D., 1^J09. 1. 185 (noie Dupuich); Gass.

req., 30 mai 1911, S., 11. 1. 560, D., 12. 1. 172.

(3j V. Rouen, 23 mai 1897, et Paris, 23 juin 1898, S., 1900. 2. 1 (noie Wahl).

(4) Paris, 18 déc. 1895 el 11 janv. 1899, D., 99. 2. 239 (noie Dupuich en sens con-

Iriire).

(5) Cass. civ., 29 juin 1896, S., 96. 1. 361, D., 17. 1. 73.
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(C. civ.,arL 836 el 928); les fruits donnés ne se confondent pas avec

les fruits des choses données. Aussi certains arrêts paraissent-ils

reconnaître que les prinaes prélevées sur les revenus sont elles-

mêmes rapportables et réductibles (1).

D'autres admettent le rapport des primes même prises sur les

revenus^ si le défunt faisait habituellement sur ces revenus des.

placements et que les primes aient été prélevées sur la partie réservée

à ces placements (2).

Mais la Cour de cassation décide en termes vagues que les primes

« constituent, suivant les circonstances, en faveur du bénéficiaire,

des libéralités sujettes à rapport ». C'est donc une question de fait,

qui rentre dans le pouvoir souverain des juges du fond (3).

Les tribunaux, en général, admettent que les primes sont ou non

exemptées de rapport, suivant qu'elles sont ou non prises sur les

revenus, et ils présument ordinairement que les primes ont été prises

sur les revenus. Cela peut s'admettre à litre de présomption judi-

ciaire (4), car dans la plupart des cas elles ont cette origine. Cepen-

dant, en^droit, c'est au bénéficiaire, invoquant une exception contre

l'obligation du rapport, qu'il appartient de prouver que les primes

ont été prises sur le capital.

Cette présomption comporte en tout cas la preuve contraire; mais

cette preuve est difficile si l'assuré n'a pas tenu de comptes réguliers
;

la succession ou la communauté a beau être en déficit, il n'est pas

établi que ce déficit provient de ce que les capitaux ont été entamés

par les primes d'assurance (5).

En tout cas, dans la mesure où les primes sont rapportables,

iilors même que le bénéficiaire n'aurait été désigné que poslérieure-

ment à l'assurance, il devrait le rapport de toutes les primes, y
compris les primes versées avant sa désignation (6), car toutes ces

primes ont servi à constituer le capital, c'est-à-dire à créer l'enri-

chissement du bénéficiaire.

Mais si les primes dépassent le capital, elles ne doivent être rap-

portées que jusqu'à concurrence du capital (7). Cette solution a été

repoussée d'abord par un arrêt (8). Il se basait sur ce que toutes les

(1) Rennes, !««• fév. 1912, S., 13. 2. 225 (noie Lefort), D., 12. 2. 321 (note Dupuich).

(2) Rennes, 6 avril lUlO, S., il. 2. 321 (note Leforl en sens contraire), D., 10. 2.

329 (noie Dupuich en sens contraire).

(3) Gass. req., 30 mai 1911, S., 11. 1. 560, D., 12. 1. 172.

(4j Nancy, 1" juill. 1911, D., 12. 2. 335.

(5) Nancy, 1" juill. 1911, D., 12. 2. 335.

(6) Paris, 10 janv. 1900, S., 190i. 2. 105 (noie Wahl), D., 1900. 1. 489 (note Dupuich).

(7) Cass. civ., 4 août 1908, S., 1909. 1. 5 (note Lyon-Caen), D., 1909. 1. 185 (note

Dupuich); Cass. req., 30 mai 1911, S., 11. 1. 560, D., 12. 1. 172.

(8) Paris, 10 janv. 1900, S., 190i. 2. 105 (noie Walil en sens contraire), D., 1900. 2.

489 (note Dupuich).
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primes étaient décaissées par le défunt. C'est se placer sur un terrain

mal choisi, car le rapport n'est dû que des sommes dont le donataire

profite; la donation ne s'étend pas au delà.

En tout cas, pour une assurance contractée entre époux mariés

sous le régime de communauté, il ne peut être question de rapport ni

de réduction que pour la moitié (1); car, les valeurs données sortant

de la communauté, il n'y a donation que pour la moitié.

1471. — i" Pour les créanciers de la succession, l'indemnité

d'assurance, ne faisant pas partie de la succession, n'est pas saisis-

sable. Par conséquent, même si le débiteur est mort insolvable, le

bénéficiaire touchera le montant de l'assurance.

Toutefois, il va sans dire que si le bénéficiaire est un héritier tenu

des dettes sur son patrimoine personnel, l'indemnité, qui fait partie

de ce patrimoine personnel, est saisissable. Mais en prenant les dis-

positions nécessaires pour soustraire son patrimoine à l'action des

créanciers, c'est-à-dire en acceptant la succession sous bénéfice

d'inventaire, l'héritier y soustrait par là même l'indemnité.

1472. — Malgré la rétroactivité, l'assurance est révocable pour

survenance d'enfant, inexécution des conditions, ingratitude (2). En
vain objecte-t-on que le capital n'a jamais appartenu à l'assuré et

que, par suite, il ne peut le prendre au bénéficiaire; ce qui a appar-

tenu à l'assuré a été donné et est repris, c'est le droit au capital qui

sera ultérieurement formé par l'assureur à l'aide de l'acte de dona-

tion fait par l'assuré au bénéficiaire.

1473.— L'assurance peut également être révoquée sur la demande
des créanciers si elle a été faite en fraude de leurs droits, c'est-à

dire si l'assuré a voulu leur soustraire une partie de leur patrimoine,

en l'employant en primes. Ils se feront donc restituer les primes par

l'assuré, et comme l'assurance est ordinairement contractée à titre

gratuit, ils obligeront solidairement avec lui le bénéficiaire, même
s'il n'a pas eu connaissance de l'intention frauduleuse, à les indem-

niser du préjudice, c'est-à-dire à leur verser une somme égale aux

primes dépensées (C. civ., art. 1167).

(1) Douai, 16 janv. 1897, S., 1901. 2. 9 (noie Wahl).

(2) Paris, 3 janv. 1918, D., 18. 2. 33 fnote Dupuich).

W. — Pr. de DR. COMM. 33
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SECTION VII

SITUATION DES TIERS RESPONSABLES (1)

§ j. — Action de l'assuré contre les tiers.

1474. — Lorsqu'un sinistre est causé par la faute d'un tiers, ou

par un fait donl un tiers est responsable (incendie allumé par un

locataire, ou dont un locataire est responsable en vertu de l'art. 1733

C. civ. ; incendie par un voisin ; accident du travail par un tiers, elc.)r

l'assuré, par ce fait, a une action contre le tiers, comme si l'assu-

rance n'existait pas ; car l'assurance, faite à son profit, couvre les-

conséquences que produit le sinistre pour lui-même et non pas la

responsabilité du tiers, dans l'intérêt duquel elle n'a pas été con-

tractée (2). Mais l'assuré, ayant entendu se couvrir, a également une

action contre l'assureur.

1475. — Ces deux actions ne se cumulent que jusqu'à concur-

rence de la plus productive; comme l'assurance est un contrat d'in-

demnité d'après la jurisprudence, lequel ne peut procurer une

réparation supérieure au préjudice, mais peut aussi promettre une

réparation inférieure, le tiers responsable peut être tenu plus forte-

ment que l'assureur, mais ne peut l'être moins fortement. Si, par,

exemple, la police stipule une indemnité de 10.000 francs, et que le

préjudice soit de 20.000 francs, le tiers est tenu pour 20.000 francs

et l'assureur pour 10.000; si l'indemnité promise était de 25.000 fr.,

et le dommage de 20.000 francs, l'assureur, comme le tiers, n'est

tenu que pour 20.000 francs.

On a cependant, pour autoriser le cumul entre la réparation et

l'assurance, fait ce singulier raisonnement que l'indemnité n'est pas

la réparation d'un préjudice, mais une dette soumise à la condition

suspensive que le sinistre se produise (3). Le caractère conditionnel

de la dette n'empêche pas qu'elle ait pour objet la réparation d'une

perte et doive ne pas la dépasser.

De là il suit que si l'indemnité promise par l'assureur est infé-

rieure à la police, l'assuré ne peut être indemnisé complètement qu'en

réclamant au tiers la totalité du préjudice ou l'excédent du préju-

dice sur l'indemnité d'assurance. Mais jusqu'à concurrence de

l'indemnité d'assurance, il peut, comme nous l'avons dit, s'adresser

indifféremment à l'assureur ou au tiers responsable.

Généralement, il s'adresse à l'assureur, compagnie solvable ; ilest

(1) Capitanl, Du recours contre le tiers qui a amené le risque prévu au contrat

d'assurance, Bev. trim. dr. civ., 1906, p. 37 et s.

(2) Montpellier, 9 janv. 1905, D., 1906. 2. 185 (note Capilanl).

(3) l^ordeaux, 13 janv. 1913, S., 14. 2. 3.
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ainsi dispensé de faire une enquête SUT les facultés du tiers et de démon-

trer la responsabilité de celui-ci ou de répondre aux exceptions que

le tiers pourrait former. Du reste, la police interdit ordinairement à

l'assuré d'agir contre le tiers; cette stipulation a été imaginée par

les compagnies dans la crainte que l'action, mal dirigée, n'aboutît

pas e( que finalement la compagnie ne fut obligée de payer l'indem-

nité; la compagnie préfère agir elle-même pour sauvegarder le

recours dont nous allons parler.

§ 2. — Action de l'assureur contre les tiers.

1476. — L'assureur qui a payé l'indemnité pour un sinistre causé

par la faute d'un tiers a-t-il un recours contre ce tiers ?

Il y a lieu d'abord de se demander si l'assureur a un recours direct,

c'est-à-dire en son propre nom. L'assureur n'a évidemment pas con-

tracté avec le tiers; mais il peut, suivant nous, s'appuyer sur les arti-

cles 1382 et suivants du Code civil, qui rendent toute personne res-

ponsable vis-à-vis des personnes auxquelles elle a par son fait, celui

de ses animaux, de ses bâtiments, de ses choses, des personnes

soumises à son contrôle, causé un préjudice; or le tiers a causé un

préjudice à l'assureur en l'obligeant à payer une indemnité. A condi-

tion de prouver le fait, l'assureur a un recours contre le tiers.

On objecte que l'obligation de l'assureur a son fondement non pas

dans la faute du tiers, mais dans le contrat d'assurance. Il y a là

une confusion : il est vrai que l'obligation de l'assureur dérive du

contrat; mais c'est le sinistre qui a fait naître le fait auquel l'obli-

gation était subordonnée.

Les tribunaux interdisent cependant le recours de l'assureur sur la

vie ou de l'assureur des accidents contre le tiers responsable (1). Ils

se fondent sur ce que l'assureur, ayant touché des primes et préle-

vant les indemnités sur l'ensemble des primes payées par les assurés,

n'éprouve pas de préjudice par l'effet du sinistre. Logiquement, certaines

de ces décisions font exception pour le cas où l'assureur aurait, dans

le^ calcul de la prime, pris en considération le recours éventuel

contre le tiers (2).

Quant à la Cour de cassation, elle repousse le recours de l'assu-

reur, pour défaut de préjudice, si le paiement de l'indemnité n'est

pas entré en ligne de compte dans le calcul des dommages-intérêts

alloués aux sinistrés (3). Elle fait en r.éalité une distinction entre

(1) Amiens, 4 oa 9 déc. 1902 et Paris, 27 mars 1903, S., 1908. 2. 257 (noteWahlen
sens contraire), D., 1903. 2.313 (noie Hitier); Montpellier, 9 janv. 1905 et Paris,

21 mars 1905, D., 1906. 2. 185 (note Gapitant) ; Bordeaux, 13 janv. 1913, S., 14. 2. 3.

(2) Montpellier, 9 janv. 1905, précité.

(3) Cass. civ., 6 janv. 1914, D. 18. 1. 57 (noie Dupuicli).
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les assurances de personnes (notamment l'assurance sur la vie) et les

assurances de choses. Pour justifier la différence entre les deux

sortes d'assurances, on a dit ceci : l'assureur de choses a chiffré sa

prime en faisant état des recours, parce que la jurisprudence lui a

accordé ce recours; donc, s'il n'avait pas de recours, il serait lésé; au

contraire, dans l'assurance sur la vie, la prime, au lieu d'être établie

arbitrairement par l'assureur, est calculée d'après les tables de mor-

talité et, par conséquent, l'assureur a assumé tous les risques de

décès. On sent la faiblesse de ce raisonnement.

1477. —L'assureur est-il, en outre, légalement subrogé aux droits

de l'assuré? Il ne pourrait l'être qu'en vertu de l'article 1251-1'' du

Code civil, d'après lequel le débiteur tenu avec ou pour d'autres est

subrogé aux droits du créancier contre ces derniers. Dans l'assurance

maritime, la subrogation est admise. Mais on reconnaît qu'elle est

fondée sur la tradition et ne se justifie pas en droit. Aussi est-elle

repoussée dans les autres assurances. En effet, être tenu avec ou

pour d'autres, c'est, comme le codébiteur solidaire ou la caution,

être tenu de la même dette que ces autres. Or, l'assureur est tenu

d'une dette contractuelle résultant de l'assurance ; le tiers est tenu en

raison d'une faute commise par lui; les dettes n'ont donc aucun

rapport l'une avec l'autre.

L'avantage qu'aurait la subrogation sur l'action directe, c'est que

si l'assuré avait vis-à-vis du tiers quelque garantie (par exemple, si

c'est un locataire responsable de l'incendie, le bailleur assuré a un

privilège sur ses meubles pour cette obligation comme pour toutes

celles résultant du bail; ou bien le tiers auteur de l'accident a

reconnu sa dette et fourni une garantie; ou bien une condamnation,

garantie par une hypothèque judiciaire, a été prononcée contre lui),

l'assureur bénéficierait de cette garantie, alors que dans le recours

direct il est créancier chirographaire.

1478. — Devant la jurisprudence, qui leur refuse celte subrogation

légale, les assureurs sont arrivés à un résultat analogue en faisant

insérer dans les polioes une clause en vertu de laquelle les actions

que le sinistre pourra donner à l'assuré contre les tiers responsables

sont cédées à l'assureur.

Cette cession est légitime; tout droit peut être transmis.

Elle constitue réellement une cession et non pas une subrogation

conventionnelle consentie par le créancier (C. civ., art. 1250-1'') (1) :

la subrogation doit être consentie lors du paiement ; or, c'est par

avance que l'assureur obtient la cession.

La cession est inférieure à la subrogation; la subrogation, que la

(l) Cass. civ., 3 fév. el 5 août 1885, S., S6. 1. 273; Paris, 21 mars 1905, D., 1906. 2.

'l85 (noie Gapitant]; Paris, 29juill. 1911, S., 12. 2. 300.
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jurisprudence considère comme une modalité du paiement, n'a pas

besoin, pour être opposable aux tiers, d'être signifiée au débiteur ou

acceptée par lui dans un acte authentique; pour la cession, suivant

l'article KiOl) du Code civil, il eu est autrement. Or, la cession ne

peut être signiliéeou acceptée que du jour oi^i l'auteur du sinistre est

connu par l'assureur. D'ici là, la créance de l'assuré sur l'auteur de

l'accident pourrait être saisie par un créancier diligent ou cédée par

l'assuré à un tiers.

§ 3. — Action du tiers contre son assureur.

1479-1487. — Le tiers responsable de l'accident peut être lui-

même assuré; par exemple, l'incendie de l'immeuble provient de la

faute d'un locataire qui a fait assurer son risque locatif, ou un acci-

dent est causé par une automobile, dont le propriétaire avait assuré sa

responsabilité vis-à-vis des tiers. Dans ce cas, le tiers responsable,

actionné, appelle son assureur en garantie ; celui-ci, d'après les clauses

de la police, s'est engagé à prendre fait et cause pour lui ;
il se charge

des frais, de la direction ; l'assuré n'intervient que pour lui adresser la

citation qui lui est signifiée. Si la clause obligeant l'assureur à prendre

fait et cause pour l'assuré n'existait pas, le procès s'engagerait

contre le tiers responsable seul, et celui-ci se retournerait par un

procès distinct contre l'assuré; car la jurisprudence repousse l'appel

en garantie de l'assureur dans le premier procès, l'appel en garantie

supposant la même dette, alors que la dette de l'assureur ne se con-

fond pas avec la dette de l'assuré, étant donné qu'elle a son fonde-

ment dans le contrat d'assurance. Il y aurait d'ailleurs un remède

facile dans une procuration que se ferait donner* l'assureur pour

suivre le procès au nom du tiers responsable assuré.

SECTION YIII

FIN DE L'ASSURANCE

1488. — L'assurance se termine par l'arrivée du sinistre prévu.

Ainsi l'assurance des objets cesse quand ces objets ont entièrement

péri; cela va sans dire.

1489. — Elle cesse aussi quand les objets sont aliénés.

L'assurance contractée par le propriétaire d'un meuble ou d'un

immeublecontrelessinistresauxquelscetobjet est exposé ne se trans-

met pas à l'acquéreur ultérieur. Ce n'est pas, comme on l'a dit, parce

que l'assurance est intuitu personœ ; il est difficile de qualifier ainsi un

contrat qui est relatif à un objet et où les primes sont établies sans

que la personnalité du propriétaire entre en ligne de compte. Une
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raison meilleure, c'est qu'en transmettant l'assurance, l'assuré en

transmettrait les charges, alors qu'il lésa assumées lui-même; or, on

ne peut se décharger d'une dette sans le consentement du créancier.

Comme, d'autre part, l'assuré perd tout intérêt à l'assurance, l'assu-

rance est rompue par l'aliénation (1).

Mais il est permis de stipuler que, en cas d'aliénation, l'assurance

pourra se transmettre à l'acquéreur; cette transmissibilité résulte

notamment de la clause fréquente d'après laquelle l'assurance, en cas

de transmission de la chose assurée, sera réputée résiliée si l'assuré ne

rapporte pas dans un certain délai Veng^ement de son successeur (2).

Dans cette transmissibilité, on a vu une stipulation pour autrui(3).

Peut-être serait-il plus juste de considérer que le vendeur se réserve

de céder le contrat : dans la stipulation pour autrui, on agit en vue de

procurer un bénéfice à un tiers; ici, au contraire, l'assuré entend

réserver à lui seul le droit de céder l'assurance, sans conférer aucun

droit à l'acheteur. Aussi celui-ci ne pourrait-il pas, à notre avis, exi-

ger le bénéfice de l'assurance.

1490. — L'assurance en cas de décès se termine par le décès.

1491. — Toutes les assurances se terminent par l'arrivée du

terme fixé. Mais les polices stipulent souvent que, faute de dénon-

ciation avant la fin du temps fixé, l'assurance continuera par tacite

reconduction. L'assurance ainsi continuée est un contrat nouveau;

caria tacite reconduction consiste dans une convention tacite d'après

laquelle les parties se lient à nouveau dans les mêmes conditions

que primitivement (A). D'où il résulte que le contrat ne se prolonge

pas si les parties n'ont plus la capacité pour le conclure.

1492. — Enfin l'assurance se termine par la volonté commune
des parties (C. civ., art. 1134, al. 2).

D'une manière générale, l'assuré ne peut résilier le contrat de

lui-même et se dispenser ainsi pour l'avenir de payer les primes.

C'est une application du principe d'après lequel les conventions sont

obligatoires (C. civ., art. 1134, al. 1 et 2).

De même, l'assureur ne peut, de lui-même, mettre fin au contrat.

Mais les polices stipulent généralement qu'il peut le faire dans cer-

tains cas, notamment en cas de sinistre.

Chacune des parties peut demander la résiliation si l'acte n'exécute

pas ses obligations (C. civ., art. 1184) (5).

(1) Orléans, 4 août 1903, sous Cass., 4 nov. 1907, S., 1908. 1. 337 (noie Hémard en
sens contraire).

(2) Cass. req, 4 nov. 1907, S, 1903. 1. 337.

(3) Cass. req., 4 nov. 1907, précité (note Hémard).

(4) Besançon, 28 oct. 1908 et Riom, 6 mars 1909, S., 11. 2. 129 (note Demogue en

sens contraire).

(5) No 1440.



CllAlMTJiE IX

OPÉRATIONS DE BOURSE ET CONTRATS RELATIFS
AUX VALEURS MOBILIERES (1)

1493. — Les valeurs mobilières ou valeurs de bourse sont des titres

négociables (c'est-à-dire transmissibles par transfert, endossement

ou tradition) (2) et émis en bloc, de manière à représenter un droit

identique, notamment au remboursement et aux intérêts.

La réunion de ces deux traits caractérise donc les valeurs mobi-

lières.

D'abord la négociabilité. Mais elles ne sont pas les seules à pré-

senter ce caractère. Les effets de commerce en sont également

dotés (3).

1494. — Au surplus, toutes les obligations civiles ou commerciales

peuvent être constatées par des titres négociables, notamment des

titres au porteur (4) ou à ordre (5). Aucun texte n'exigeant que les

titres soient cessibles par les voies civiles, on peut même contracter

une obligation par acte notarié avec la clause que le porteur de la

grosse du titre aura le droit d'en toucher le montant.

On a admis, par exemple, la validité de bons au porteur créés par

un patron à titre de paiement des salaires et échangeables contre

des denrées dans les magasins accrédités par ce patron (6).

1495. — Le second caractère et le plus essentiel est l'émission en

bloc; de sorte qu'un grand nombre de titres émis en même temps

ne diffèrent entre eux que par leurs numéros. Cette multiplicité de

(1) Bezird-Falgas, Traité théorique et pratique du contentieux des transferts,

2« édit., 1914; Lévy-Ullmann, Essai sur les titres nominatifs, Ann. dr. comm., 1897,

p. 50 et s., 117 et s. ; Rousseau et Gallié, Traité pratique de droit financier, Paris,

1914; Thaller, De la nature juridique du titre de crédit, Ann. dr. çomm , 1906, p. 5

et s., 110 et s. ; 1907, p. 5 et s., 97 et s. ; Walil, Traité théorique et pratique des titres

au porteur, 1891.

(2) Nos 1503 et 1507.

(3) 5e partie.

(4) Cass. civ., 9 nov. 189(3, S., 97. 1. 161 (noie Tissier).

(5) Cass. req., 15 mars 1892, S., 94. 1. 495, D., 93. 1. 309.

(6) Orléans, 29 juin 1901, S., 1905. 2. 305 (note Hémard).
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titres de même nature a notamment pour conséquence que des

marchés se sont établis sous le nom de bourses, où l'on achète et

vend les valeurs mobilières ; on y demande et on y ofîre des choses

de genre, précisément parce que tous les titres d'une môme émission

ont les mêmes qualités (1).

1496. — Nous examinerons :

i° Les caractères généraux des valeurs mobilières;

2"" Les diverses sortes de valeurs mobilières;

3° Leur forme, leur conversion et leur transmission;

A" Leur émission;

5^ Les rapports entre l'établissement débiteur et les porteurs de

titres;

O"" La perte et le vol des valeurs mobilières;

7° Les opérations de bourse.

SECTION PREMIÈRE

CARACTÈRES GÉNÉRAUX DES VALEURS MOBILIÈRES

1497. — Nous avons dit que les valeurs mobilières sont des

choses de genre, parce que to'utes les valeurs d'une même émission

donnent les mêmes droits.

Rien n'empêche que la convention ne les considère comme des

corps certains, par exemple qu'on ne soit d'accord pour vendre et

acheter une obligation de telle société portant tel numéro. Mais les

conventions de ce genre sont nécessairement très rares, parce qu'on

n'y a pas intérêt.

Toutefois, quand un titre est donné en dépôt ou en gage, le con-

trat l'identifie par son numéro et c'est le titre lui-même qui doit être

rendu. De même, lorsque, par contrat de mariage, un titre est apporté,

il est souvent identifié, pour que l'époux apporteur en reste proprié-

taire; mais même dans ces cas, si le titre restitué n'est pas identi-

quement celui qui avait été remis, mais un titre ne différant de lui

que par son numéro, il n'y a pas d'action en dommages-intérêts

possible, puisqu'il n'y a pas préjudice.

1498. — Toute valeur mobilière est indivisible. En d'autres

termes, quoique les créances se divisent entre les héritiers du créan-

cier (C. civ., art. 1220) et que le créancier puisse les aliéner par

fractions, la valeur mobilière ne peut être divisée. Si elle appartient

à plusieurs, il ne peut y avoir qu'un seul titre, qui pourra être à leur

nom à tous s'il est nominatif, mais qui, au porteur ou nominatif, ne

(1) Nos 1582 et s.
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peut, à raison même de celle unilé, élre remis qu'à un seul, désigné

par tous.

La raison de celle indivisibilité, c'est que les litres émis sont des

titres de 500 francs, de 100 francs, etc. L'émetteur a ainsi manifesté

l'intention de n'avoir pas de litre différent; cette intention, annoncée

aux souscripteurs, a été agréée implicitement par eux. Il faut ajouter,

s'il s'agit d'actions, que s'il en était autrement, l'action pourrait se

trouver divisée en fractions constituant chacune un droit distinct et

inférieur au chiffre minimum de 25 francs ou 100 francs, suivant les

cas, imposé par la loi.

1499. — Enfin (et ceci résulte de la déHnition) les valeurs mobi-

lières sont négociables dans les formes que nous indiquerons (1).

SECTION II

DIVERSES SORTES DE VALEURS MOBILIÈRES

1500. — La loi ne limite pas les catégories de valeurs mobilières.

Les principales sont les actions, les parts de fondateurs, les obli-

gations. Nous connaissons déjà les deux premières (2).

Les obligations sont des titres uniformes dans leur contexte, émis

en séries et qui constituent un droit de créance sur une société, sur

une autre personne morale, ou sur un particulier.

1501. — Les obligations diffèrent essentiellement des actions en

ce. que l'actionnaire est un associé, ayant droit aux bénéfices et tenu,^

dans les limites de ses engagements ou versements, aux pertes.

L'obligataire ne peut être tenu aux pertes. Généralement, on lui

promet un intérêt fixe. Mais l'intérêt peut être proportionnel aux

bénéfices; car nous savons qu'un ayant droit aux bénéfices n'est pa&

un associé s'il n'est pas tenu aux pertes (3). Le cas est rare pour les

obligations; cependant il arrive que, dans un concordat après faillite

ou préventif de la faillite, on réduit l'intérêt promis aux obligataires

en prenant l'engagement, si la société vient à faire des bénéfices, de

leur en réserver une partie.

Une société qui compte sur un avenir prospère a intérêt à émettre

des obligations plutôt que des actions, car elle limite ainsi ses

charges, consistant dans l'intérêt fixe, alors que les actions vien-

draient enlever aux actions anciennes une partie des bénéfices. Les

capitalistes, au contraire, n'ont intérêt à souscrire aux obligations,,

de préférence aux actions, que si l'avenir ne leur paraît pas sûr;.

(1)N s 1503et s.

(2, Nos 403 et s., 631 et s., 9i'J el s.

(3) No 467.
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car, en cas de mauvaises alï'aires, les obligataires, comme tous les

créanciers, seront remboursés avant les actionnaires. L'intérêt fixe,

alloué en l'absence même de bénéfices, serait une autre supériorité,

si la jurisprudence ne permettait pas d'allouer également cet inté-

rêt fixe aux actions (1).

1502. — Dans la pratique, les obligations sont généralement

émises avec prime, c'est-à-dire qu'elles sont remboursables pour une

.somme supérieure au prix d'émission. Par exemple une obligation

de 500 francs est émise à 480 francs; cela veut dire que l'obligation,

émise à 480 francs, est remboursable avec une prime de 20 francs,

soit à 500 francs.

Le montant nominal de l'obligation est donc de 500 francs, c'est

sur lui que se calculent les intérêts. En d'aulres termes, si l'intérêt

promis est de 5 p. 100, il s'élèvera à 25 francs.

Presque toujours le remboursement avec primes se combine avec

le remboursement échelonné, c'est-à-dire que les obligations seront

remboursées à des intervalles divers, par voie de tirage au sort.

Quelquefois les obligations sont émises avec lots, c'est-à-dire que

certaines d'entre elles, désignées par le tirage au sort, seront rem-

boursées à un chiffre supérieur aux autres. Par exemple, quelques

obligations émises à 480 francs seront remboursables à 500.000,

100.000 francs, etc., alors que les autres seront remboursées à500 fr.

Les obligations à lots sont contraires à l'article 2 de la loi du

21 mai 1836 sur les loteries, qui prohibe, outre les lots, « générale-

ment toutes opérations offertes au public pour faire naître l'espé-

rance d'un gain qui serait acquis par la voie du sort ». En effet,

tous les obligataires ont l'espoir d'un gain, qui sera acquis à un petit

nombre d'entre eux, désignés par le sort. Il est vrai que pour les

autres, qui seront remboursés souvent avec prime, qui toucheront

un intérêt plus ou moins élevé, le leurre n'est pas aussi grand que

•dans les loteries proprement dites, où, en dehors des lots attribués

à quelques-uns, il n'est rien déboursé par l'organisme qui a émis la

loterie. Mais les définitions de la loi n'en englobent pas moins ce cas,

et ses motifs s'appliquent également.

Aux obligations à prime, la jurisprudence a refusé le caractère de

loterie, parce que le montant des sommes remboursées est le même
pour tous les obligataires. Il est clair cependant que l'opération fait

naî/re l'espérance d'un gain, car l'obligataire qui touche une prime

de 50 francs après avoir versé 450 francs touche une somme en réa-

lité plus forte s'il l'obtient au bout d'un an que si elle lui est acquise

-au bout de trente ans. Les 50 francs valent à peu près le quadruple

•de ce que vaudront les 50 francs touchés par les obligataires dont

{1)N» 935-1.



FORME DES VALEURS MOBILIÈRES 523

les litres seront amortis après trente ans. Et nous faisons al)slrac-

tion des chances de pertes qui peuvent résulter pour ces derniers de

la conversion (si l'on est dans un des cas où la société peutl'imposer)

-en obligations rapportant un laux moindre.

Mais il est certain que le motif de la prohibition des lots ne s'ap-

pli(pie pas aux primes, qui sont un moyen recommandable d'attirer

les capitaux tout en leur assurant un intérêt
,
généralement conve-

nable.

SECTION m
FORME, CONVERSION ET TRANSMISSION DES VALEURS

MOBILIÈRES

§ 1. — Forme.

1503. — Dans la forme, les valeurs mobilières sont, suivant les

-cas, nominatives ou au porteur.

Le titre nominatif est celui qui énonce le nom du propriétaire; le

titre au porteur n'énonce aucun nom, mais déclare être au porteur;

is'il ne contenait pas cette dernière mention, il n'en serait pas moins

au porteur.

Le titre nominatif est, pour les émissions de titres faites en bloc,

beaucoup plus ancien que le titre au porteur. Cela se conçoit. La
forme légale des transmissions de créances est la vente ou cession

portée à la connaissance du débiteur, c'est donc ainsi qu'on procédait

originairement pour les créances résultant de prêts faits aux États ou

villes. Mais de la cession résulte une garantie due par le cédant au

-cessionnaire; il en résulte aussi pour le débiteur une responsabilité

si le cédant est incapable ou n'est pas réellement propriétaire, respon-

sabilité très grave pour un débiteur qui a de nombreux créanciers;

-en substituant à la signification de la cession le transfert sur les

registres du débiteur, on évitait, comme nous le dirons plus loin, la

garantie; d'où le titre nominatif, c'est-à-dire le titre indiquant des

droits transmissibles par transfert. Quant au titre au porteur, il est

dangereux, parce que, facile à dissimuler, il permet d'éluder les lois

civiles et fiscales.

1504.— Le titre nominatif est souvent remplacé par un certificat

•de dépôt du titre au porteur. A cet égard, une distinction doit être

faite.

Certaines sociétés, notamment les compagnies de chemins de fer,

donnent à tous leurs titres la forme au porteur; si un propriétaire

de titres réclame des titres nominatifs (et les titres des mineurs ou

des femmes dotales ne peuvent avoir que cette forme), elles lui

délivrent un certificat nominatif mentionnant tous les titres de ce
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porteur avec leurs numéros, et ces numéros correspondent à ceux des^

litres au porteur, lesquels sont conservés dans des caisses spéciales.

Le certificat est Iransmissible par transfert. Il est un véritable titre

nominatif et non un certificat de dépôt de titres au porteur, ceux-ci

n'ayant pas été remis à la société pour les garder et étant devenus

la propriété de la société. Ces titres au porteur deviennent des titres

sans valeur; ils recouvreront leur valeur s'ils sont restitués au por-

teur par une opération nouvelle, qui sera la conversion du titre-

nominatif en titre au porteur.

Le décret du 23 juin 1879 (art. 10, 12, 16) ne permet pour les

obligations émises par les communes que cette forme de titres nomi-

natifs.

Si, au contraire, les titres au porteur sont remis à la société pour

les garder, le certificat de dépôt n'est qu'un récépissé, les titres res-

tent au porteur el demeurent la propriété du déposant fl).

La question de savoir si le certificat de dépôt est un titre nomi-

natif a de grands intérêts pratiques. Quand il constitue un titre

nominatif, il peut, nous l'avons dit, constater les droits d'un mineur

ou d'une femme dotale.

1505. — Au point de vue de l'acquisition de la propriété, le titre-

au porteur est un meuble corporel; en s'engageant à payer au por-

teur, l'émetteur, par là môme, déclare que le possesseur deviendra,

vis-à-vis de lui, propriétaire du titre par la seule possession, comme-

le possesseur d'un meuble corporel en devient propriétaire (2). D'où

des conséquences importantes en ce qui concerne le mode de trans-

mission, la revendication de ces titres en cas de perte ou de vol (3).

Dans le titre nominatif, le remboursement ne peut se faire qu'à

la personne désignée, tandis que dans le titre au porteur il est fait

au porteur. Un ordre de vente n'est accepté pour le titre nominatif

que s'il est donné par la personne dénommée justifiant de son iden-

tité, tandis que pour le titre au porteur (quoique, en fait, certaines

précautions sont prises), il peut être accepté d'un porteur quelconque.

En cas de perte d'un titre nominatif, le propriétaire garde ses-

droits et peut se faire délivrer un nouveau titre, puisque la personne

qui détient le titre ne peut rien en faire. Au contraire, le titre au

porteur perdu, comme nous le dirons, devient ou peut devenir la

propriété d'un tiers, de sorte que les droits du perdant sont néces-

sairement restreints ou annulés.

D'autre part, les modes de mise en gage, comme nous le disons,

ailleurs, ne sont pas les mêmes pour les deux sortes de titres (4).

(l) Grenoble, l^r juill. 1908, S., 10. 2. 97 (note Wahl), D., 1909. 2. 241 {nol&

Lacour).

(2)Gass. civ., 31 oct. 1C06, S , 190^. 1. 305, D., 1908. 1. 497.

(3) No'* 1509 el s., 1552 el s.

(4) Nos 13G9 el s.
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1506. — Au titre au porteur sont attenants des coupons, petits

rectangles dont la simple présentation, sans présentation du litre,

sullit pour que le porteur de ces coupons touche les intérêts ou divi-

dendes. Le litre nominatif, dans sa forme la plus rigoureuse, ne

<:ontient pas de coupons. Le litre doit être présenté lui-même et le

paiement des arrérages est indiqué par une esrampille mise au dos

du litre; le propriétaire ne peut toucher les coupons qu'en justifiant

de son identité.

Mais il est rare que les litres aient cette forme; elle n'appartient

guère qu'aux actions de la Banque de France. Souvent le titre a des

coupons qui, comme ceux des titres au porteur, sont présentés pour

le paiement sans juslilication de propriété et sans présentation du

litre. Le titre est connu alors sous le nom de titre mixte; il est nomi-

natif pour le capital, au porteur pour les coupons; notamment, les

rentes sur l'État, à la demande du propriétaire, peuvent être mixtes.

D'autre part, les til-res nominatifs ont, en général, des coupons au

porteur, mais sans être des litres mixtes; les émetteurs paient les

coupons au porteur, mais en mettant une estampille sur les titres, qui

doivent leur être présentés en même temps, sans justification.

1507. — Il faut aussi mentionner les titres à ordre, transmissibles

par voie d'endossement. Mais si c'est là la forme obligatoire pour les

lettres de change et si elle est la plus employée pour les autres eft'ets

de commerce, elle est inusitée en matière de valeurs de bourse. Il

suffit de la signaler et de dire que les règles auxquelles sont soumis

les litres transmissibles par endossement seront examinées à propos

des efïets de commerce. .

§ 2. — Conversion,

1508. — Les titres peuvent changer de forme par la conversion

des titres au porteur en titres nominatifs (vulgairement appelée conver-

sion au nominatif) ou réciproquement par la conversion des titres

îiominatifs en titres au porteur (vulgairement appelée conversion au

porteur).

La conversion au nominatif est un acte d'administration; elle ne

peut nuire aux intérêts du propriétaire, puisque, sans lui faire perdre

aucun de ses droits, elle évite les inconvénients de la perte et que

les revenus s'élèvent, les titres nominatifs étant exempts de la taxe

annuelle de transmission qui enlève chaque année aux titres au

porteur 10 à 12 p. 100 du revenu.

La conversion au porteur nous parait être également un acte

d'administration : elle ne diminue pas les droits du propriétaire contre

l'émetteur; ce n'est que d'une manière indirecte que les taxes fiscales

viennent ré'duire le revenu; et cet inconvénient est compensé par
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une plus grande facilité de maniement; on évite des formalités pour

toucher les coupons, pour en obtenir le remboursement à l'échéance.

A la vérité, le titre au porteur peut facilement s'aliéner et les règles

de capacité se trouvent déjouées, puisque l'acquéreur ou l'intermé-

diaire ne sauront pas que le titre est à un incapable; mais ce n'est

encore là qu'un inconvénient de fait.

On a objecté que l'article 10 de la loi du 27 février 1880, sur la

capacité des mineurs en matière de valeurs mobilières, dit que « la

conversion de tout titre nominatif en titre au porteur est soumise

aux mêmes conditions et formalités que l'aliénation de ces titres »

(art. lOj. Incontestablement, cet article considère la conversion comme
un acte de disposition, mais seulement en ce qui concerne les valeurs-

des mineurs; il est arbitraire, sous prétexte que ses termes sont

généraux, de l'appliquer aux incapables, alors que la loi de 1880

tout entière, par sa rubrique et par ses termes, se limite aux mineurs.

Or, on n'applique pas aux autres incapables les diverses dispositions-

de cette loi, notamment celle qui exige que les titres des mineurs en

principe soient nominatifs; il n'y a donc aucune raison d'appliquer

aux autres incapables l'article 10.

§ 3. — Transmission.

1509. — Quelle que soit la forme des titres, la transmission entre

les parties a lieu par le simple consenteirrènt (C. civ., art. 1138). Cela

a été reconnu pour les titres nominatifs eux-mêmes (1).

Mais ce consentement est évidemment nécessaire et doit être prouvé

conformément aux règles admises pour tous les contrats, et qui varient

suivant que l'opération est civile ou commerciale. On a toutefois

admis qu'entre les parties le transfert fournit une preuve de la pro-

priété jusqu'à preuve contraire. Nous apprécierons plus loin cette

opinion (2).

1510. — Vis-à-vis des tiers, la transmission des valeurs mobilières^

comme celle de tous les droits, n'a d'effet que s'il y a eu des mesures

susceptibles de les empêcher d'être trompés, équivalentes de la

signification exigée poui- les cessions de créances, de la transcription

exigée pour les aliénations d'immeubles, etc.

Cette publicité est nécessairement la livraison du titre s'il s'agit de

titres au porteur. Cette transmission seule empêchera que les tiers

puissent continuer à voir le titre entre les mains de l'aliénateur et

à croire qu'il res:e sa propriété. Donc, la transmission du titre au

porteur se fait comme celle d'un objet mobilier corporel, lequel^

(1) Cass. req., 2i avril 1907, D., l'J07. 1. 302.

(2j N» 1515.
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d'après l'article 1141 du Gode civil, ne devient pas, vis-à-vis des

tiers de bonne loi, la propriété de l'acquéreur tant qu'il ne lui est pas

remis. C'est ce que dit l'article 35 du Code de commerce (1).

Mais le récépissé de dépôt des titres au porteur, élant nominatif, ne

peut faire l'objet, comme les titres, d'une transmission manuelle

donnant droit aux litres. Cela nous paraît élémentaire, quoique

certains arrêts semblent repousser cette solution (2).

1511. — Dans les titres à ordre autres que la lettre de change et le

billet, c'est l'endossement qui transfère la propriété vis-à-vis des

tiers; il la transfère clors même qu'il ne contient pas les mentions

réclamées par les articles 137 et 138; on ne doit pas étendre des

exigences arbitraires, édictées pour des titres que la loi traite trèS:

rigoureusement; il est, d'autre part, contraire au droit commun
qu'une mention qui contient l'afïirmalion d'une transmission soit

réputée simple procuration, par le motif qu'elle ne contient pas, par

exemple, la valeur fournie; ce qui, d'après le droit commun, transfère

la propriété, c'est la volonté de la transférer (3).

1512. — Pour la même raison de logique, la propriété du titre nomi-
natif ne se transmet vis-à-vis des tiers que par l'inscription au nom
du nouveau propriétaire (4). Cette inscription s'appella le transfert ;

elle consiste, en effet, à transférer, sur les registres tenus au siège de

l'entreprise, au nom du nouveau propriétaire les titres qui étaient au
nom de l'ancien.

C'est en matière de rentes sur l'Hôtel de ville que s'introduisit

d'abord le transfert, au milieu du xviii^ siècle. Depuis plus d'un siècle,

on mentionnait les cessions sur les registres ofïiciels, mais celte

mention n'enlevait rien à la responsabilité de la ville. Les lettres

patentes de 1747 organisèrent la reconstitution, par laquelle sur les.

registres l'acquéreur était affirmé propriétaire.

1513. — Pour les renies nominatives sur l'État, les transferts de

propriété à la suite de vente devaient avoir lieu dans les locaux du
Trésor public sur la demande des vendeurs (L. 28 flor. an YII, art. 4).

Ultérieurement, on a fait intervenir un agent de change pour cer-

tifier les droits du vendeur et substituer sa responsabilité à celle du
Trésor (Arrêté 27 prair. an X, art. 15) (5).

Les transferts autres qu'à titre de vente ont lieu sur un certificat.

(1) G. cojTim., arl. .35, al. 2 ; « Dans ce cas (si les actions sont au porteur), la cession
s'opère par la Iradltion du liLre. »

(2) Paris, 15 juin 1897 (sol. imp'.), D., 99. 2. 153 (noie Colin en sens contraire).

(3) No 1455.

(4) G. comm., arl. 36., al. 2 : « Bans ce cas (si l'action esl nomiiialive), la cession
s'opère pay^ une déclaration de transfert inscrite sur les registres et signée de celui
gui fait le transfert ou d'un fondé de pouvoir. »

(5) No 1712.
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de propriété ou acte de notoriété délivré par un notaire s'il y a eu

partage, inventaire ou transnaission gratuile, et par le juge de paix

du domicile s'il n'y a pas d'acte authentique (L. 28 llor. an VII,

<nrt. 3).

Le transfert sur le grand-livre est notamnaent le moyen d'asseoir

le transfert de la nue propriété (1), car la propriété dont parlent les

textes comprend la nue propriété.

En outre, pour les transferts de nue propriété, une déclaration est

faite devant un juge de paix ou un notaire; elle est portée sur un

livre particulier relatif à cet objet (L. 14 vent, an III, art. 6).

Le nu propriétaire ne peut exiger un titre; le titre remis à l'usu-

fruitier constate les droits du nu propriétaire et ils sont, de plus,

suffisamment garantis par l'inscription sur les registres; du reste,

ce n'est pas à lui qu'il appartient de faire usage des avantages inhé-

rents au titre. En ce sens, l'article 6 de la loi du 14 ventôse an III

dit que les nus propriétaires de rentes sur l'État ne peuvent réclamer

des extraits de leurs inscriptions, « leurs droits étant suffisamment

établis et garantis par la mention faite sur le grand-livre ».

Les dispositions relatives au transfert de nue propriété n'ont pas

cessé d'être en vigueur. Mais la Cour de cassation, tout en le recon-

naissant, ajoute que les formalités édictées par l'arrêté de prairial

an X peuvent être préférées par les parties (2).

A notre avis, les anciens textes, n'étant pas abrogés, excluent l'ar-

rêté de prairial, en ce sens que les certificats dont ils parlent doivent

continuer à être exigés. Mais il résulte d'autres dispositions qu'un

transfert doit avoir lieu; or, pour ce transfert, l'article 15 de l'arrêté

de prairial exige l'intervention d'un agent de change, et l'article 16

fixe la responsabilité; à cet égard, il n'y a pas de distinction entre

la nue propriété et la propriété ; les articles 15 et 16 parlent du pro-

priétaire, mais le nu propriétaire est un propriétaire.

L'intérêt de la question, d'une part, est que la prescription de la

responsabilité de l'agent de change est particulièrement courte dans

les cas prévus par l'arrêté de prairial an X. Par -suite, l'agent de

change qui a attesté faussement l'identité est soumis à la prescrip-

tion de trente ans ou à celle de cinq ans suivant que les règles appli-

cables sont celles antérieures à l'arrêté ou celles de l'arrêté.

D'autre part, l'agent de change n'est, dans le premier cas, respon-

sable que de sa faute; dans le second cas, par dérogation au droit

commun, il est responsable en dehors de toute faute (3).

(ij Cass. req., 17 déc. 1C02, S., 1904. 1. 341, D., 1903. 1. 157; Paris, 11 juill. lOCO,

S., 1903. 2. 153 (noie Wahl), D., 1902. 2. 62.

(2) Cass. civ., 5 août 1912, S., 15. 1. 161 (noie Wahl en sens contraire), D., 13. 1.

265 (note Percerou en sens contraire).

(3) N» 1712.
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1514. — Étant elTeclué par rémelteiir, le transfert suppose, sur

3es registres ou documents de celui-ci, une mention portant que le

titulaire ancien est remplacé par un nouveau. C'est là une dillérence

essentielle avec le titre au porteur, qui, par la force même des choses,

est simplement remis à l'acquéreur et dont le propriétaire n'est pas

connu de l'émetteur.

En fait, ler propriétaire de titre nominatif reçoit généralement un

titre, c'est-à-dire un extrait du registre des transferts; mais cela n'a

rien d'essentiel. Une ({uittance des versements etl'ectués serait aussi

satisfaisante pour le propriétaire ; elle aurait l'avantage d'éviter le

droit de timbre proportionnel (10 centimes par 100 francs et par an

ou 2 p. 100 une fois payés) qui atteint les titres des sociétés.

1515. — Le transfert, comme le dit la loi, est demandé par l'alié-

nateur. Les établissements débiteurs ont le droit d'exiger que la

signature de l'ancien propriétaire, qui ordonne le transfert de ses

litres à un tiers, soit certitiée par une personne autorisée, car ils

encourraient, vis-à-vis du propriétaire, une responsabilité si, sur

une fausse signature, ils transféraient ses titres. Généralement, ils

exigent que la cerlitication émane d'un officier public; les statuts

des sociétés veulent ordinairement un agent de change ou un

notaire. Pour les rentes sur l'F^tat, l'article 15 de l'arrêté du 27 prai-

rial an X et, pour les actions de la Banque de France, l'article 8

de la loi du 10 janvier 1808 exigent un agent de change.

Comme la volonté unilatérale, dans notre droit, ne suffit pas à

réaliser un transfert de propriété et qu'une convention est néces-

saire (C. civ., art, 1138), le transfert ne transmet la propriété que si

le nouveau titulaire le veut. Ainsi, une offre ne pouvant plus être

acceptée après le décès de l'offrant, une donation ne peut être réali-

sée par transfert si le donataire, avant le décès du donateur, n'a pas

accepté la donation (1). L'article 36 du Code de commerce cependant

n'exige pas l'acceptation de l'acquéreur; le transfert est donc efïicace,

alors même que cette acceptation n'a pas lieu. Ce n'est pas à dire

que l'article 36 ait entendu déroger au principe d'après lequel les

transferts de propriété ont lieu par la convention (C. civ., art. 1138).

Tout ce que signifie l'article 36, c'est que l'établissement débiteur ne
peut se refuser à effectuer le transfert sur la seule demande du
cédant.

11 n'y a même pas, suivant nous, lieu de considérer qu'entre les

parties la propriété est présumée transmise par le transfert, jusqu'à

preuve contraire, car le droit commun est en sens opposé; comme,
d'ailleurs, l'établissement doit se conformer à la seule demande du

(1) Paris, 25 mars 1891, S., 92. 2. 129 (noie Tissier).

W. — Pr. de DR. COMM. 34
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cédant, on ne voit pas comment se justifierait la présomption,, que

implique que le cessionnaire a adhéré au transfert.

Cependant, la Cour de cassation admet cette présomption, jusqu'à

preuve contraire, en s'appuyant sur l'article 36 (1).

Et même, elle considèie le transfert comme une preuve de paie-

ment du prix et oblige le vendeur, qui prétend que le prix n'a pas été

payé, à en faire la preuve (2). 11 y aurait donc là une dérogation au

droit commun. Mais comme le débiteur doit prouver son paiement

(C. civ., art. 1315, al. 2), la justification de cette dérogation n'est

peut-être pas sufiisante.

1516. — Dans sa nature juridique, le transfert est une formalité

extérieure, une sorte de publicité fictive établie pour faire connaître

la mutation à tous les intéressés; elle est aux créances constatées

par litres nominatifs ce qu'est la signification aux créances ordi-

naires (C. civ., art. 1690)(3;. Du reste, le Code de commerce emploie

le mot cession, comme l'article lG90du Code civil, relatif aux cessions

de créances.

Toutefois, le transfert a une portée plus large que la signification,

en ce sens qu'il est indispensable non seulement pour les transmis-

sions entre vifs, mais pour toutes les transmissions,, môme par

décès, même à titre universel. Mais ce n'est pas là un fait sans analo-

gie ; la même observation peut être faite pour la mutation en douane

des navires.

Le seul argument qu'on ait invoqué contre l'idée de la cession,

c'est qu'elle a pour effet de l'endre opposables au propriétaire actuel,,

comme en cas de cession de créances, les exceptions nées des

précédents propriétaires. Cette conséquence, qui serait en elïet très,

grave, est loin, comme nous le montrerons, d'être inévitable (4).

Pour d'autres, le transfert est une stipulation pour autrui (C. civ.,.

art. 1121) : l'ancien propriétaire renonce à son droit moyenna.nL

l'engagement pris par la société d'inscrire un tiers sur ses registres..

Cela est compliqué et inexact; l'ancien titulaire ne stipule rien pour

lui-même; il renonce seulement à un droit.

Pour certains, il y a, en cas de transfert, engagement nouveau vis-

à-vis du nouveau propriétaire; mais cela suppose une fiction : 1° de

remboursement au précédent propriétaire; 2^ d'émission au profit du

nouveau propriétaire. Or, pour rembourser et pour créer des titres, il

faut des conditions de capacité, des autorisations, des votes, etc.,

qu'il ne saurait être question et qu'on se garde d'exiger

Une autre doctrine considère le titre nominatif comme un réc^'pm^

(1) Cass civ., 18 ocl. 1909, ?., 11. I. 489 (noie Tissier en sens contraire).

(2) Cats. req., 31 ocl. 1900, S., 1905. 1. 45i.

(H)Cas«. req., 17 déc. 1902, S., 190i. 1. 3'il, D., 1903. 1. 157.

(4; No 1519.
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de litres au porteur réputés être déposés dans les caisses de l'émel-

teur: le transfert du litre nominatif n'est qu'un sig-no de la transmis-

sion du titre au porteur.

Cette théorie n'est (ju'une fiction. Klle est contraire aux faits et à la

tradition liistorique, qui commandent de voir dans le litre nominatif

un titre distinct du litre au porteur.

Certains auteurs voient dans ce transfert une délégation de la

créance sur lémetteur. Le titulaire (déléguant) transmet au nou-

veau propriétaire (délégataire) son droit sur l'émetteur (délégué),

qui, en procédant aux opérations de transfert, accepte.

Celte prétendue acceptation doit être écartée, puisque l'émetteur

ne peut se refuser à écarter le nouveau propriétaire; ce nouveau

j)ropriélaire s'impose à lui.

1517. — En tout cas, le transfert est indispensable pour que la

transmission soit opposable aux tiers, étant donnés les termes impé-

ratifs de l'article 36 du Code civil (1). Notamment, entre deux acqué-

reurs successifs qui ont contracté avec la personne inscrite sur le

registre, le droit de propriété appartient à celui au nom duquel le

transfert a été etTectué. La signilication à l'établissement débiteur

ne tient pas lieu du transfert; elle ne rend pas la vente opposable

aux tiers (2).

1518. — La jurisprudence n'admet même aucune preuve de pro-

priété, entre l'établissement débiteur et la personne inscrite, contre

l'inscription au registre des transferts. Elle se fonde sur l'article 6-

de la loi du 15 août 1793, d'après lequel le Grand-Livre de la dette

publique « est le titre unique et fondamental de tous les créanciers

de la République ». Mais ce texte signifie seulement que tous les

anciens titres constatant les dettes de l'État sont non avenus. Toutes

celles qui ont été reconnues fondées ont été portées sur le Grand-

Livre, qui a été, comme le disait le rapport de Cambon, « le tombeau

des anciens contrats ». Mais le texte n'a pas voulu dire qu'aucune

preuve ne serait admise contre le Grand-Livre en ce cjui concerne le

titulaire de la créance. A plus forte raison, la loi de 1793 ne peut-elle

être invoquée en ce qui concerne les titres autres que ceux émis par

l'Ëlat.

1519. — Mais, pratiquement, il ne peut être question de mécon-

naître la propriété de la personne inscrite sur le registre des trans-

ferts, sous prétexte que l'un de ses auteurs ou même son auteur

immédiat n'était pas propriétaire ou était incapable, car le titulaire

actuel ne connaît pas les titulaires antérieurs; généralement même,
il ne connaît pas son vendeur, puisque l'État et la plupart des socié-

(1) Cass. req., 17 déc. 11Û2, précité.

(2) Cass. req., 10 janv. l'J05, S., 1905. 1. 328, D., ISOG. 1. 845 (Renies sur rÉlal).
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tés exigent que le tranfert ait lieu par rintermédiaire d'un agent de

change, derrière lequel se dissimule la personnalité du vendeur.

La difficulté est de justifier celte solution, que les nécessités ont

fait admettre par toul le monde (1). Suivant nous, l'établissement

débiteur contracte un engagement personnel vis-à-vis du nou-

veau titulaire; car l'inscription contient uniquement cet engage-

ment, elle ne fait pas mention du précédent propriétaire et par con-

séquent ne se base pas sur celte transmission. La situation de l'éta-

blissement est celle d'un débiteur qui, à la suite d'une cession, entend

substituer à son créancier un créancier nouveau, qui sera considéré

comme son créancier direct et non pas comme le cessionnaire du

créancier ancien.

L'établissement, devenu débiteur de la personne dont il inscrit

le nom sur le registre des transferts, n'est pas pour cela dégagé

vis-à-vis de l'incapable qui a vendu ses droits ou vis-à-vis du pro-

priétaire dont le titre a été transmis par un tiers, car il n'a pu se

décharger de sa dette en acceptant un nouveau titulaire.

11 devra donc délivrer à l'ancien titulaire un nouveau titre, rem-

plaçant celui dont il a été privé. On ne peut objecter qu'il y aura

ainsi création d'un titre nouveau sans que les conditions établies

pour l'émission de titres soient réunies. L'établissement débiteur

5'est engagé vis-à-vis du nouveau titulaire, parce que, en donnant

à ses titres la forme nominative, il s'est obligé à considérer toute

négociation régulière comme lui étant opposable. Il n'a donc besoin

d'aucune formalité pour reconnaître sa dette, ce qui ne le dispense

pas de satisfaire aux droits de l'ancien titulaire, qui, juridiquement,

n'a pas été dépouillé.

Suivant la jurisprudence, l'incapable ou le propriétaire illicite-

ment dépouillé perd ses droits, mais peut réclamer des dommages-

intérêts à l'établissement débiteur, lequel est ainsi responsable de la

capacité et de Videntiié de l'aliénateur (2). Mais c'est une injustice

que de dépouiller le propriétaire de son droit de propriété.

Logiquement, si l'établissement a procédé sur l'attestation d'un

agent de change certifiant la signature, on le dispense de tous dom-

mages-intérêts, parce qu'il n'a pas commis de faute (3).

{{) Gass. req., ISjuill. 1898, S., 1902. 1. 491 (signature fausse).

(2) Paris. 21 fév. 1896, S., 98. 2. 289 (note Wahl en sens conlraire).

(3) Cass. req., 8 juill. 1898, S., 99. 1. 73 (note Wahl), D., 99. 1. 533.
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SECTION IV

ÉMISSIONS(l)

§ 1. — Modes d'émission.

1520. — L'opéralioii par laquelle une société, un gouvernement

ou tout emprunteur place dans le public des valeurs mobilières

représentant un droit vis-à-vis de lui, est Vémission; l'acte par lequel

les tiers acceptent de prendre des titres est la souscription.

1521. — Les émissions se font dilUcilement sans l'intermédiaire

de ban{[uiers. On a le souvenir d'un emprunt qui a été tenté sans leur

intermédiaire par la Ville de Paris et qui, malgré le crédit de l'em-

prunteur, a mal réussi. Les banquiers ont une clientèle qui a con-

fiance en eux et souscrit volontiers aux titres qu'ils lui présentent.

La première utilité du banquier est donc de faciliter le placement

des titres.

Une seconde utilité, c'est que souvent le banquier garantit le place-

ment, c'est-à-dire s'engage à recevoir l'émission, en gardant pour lui-

même les titres qui ne trouveront pas preneur. Sans être un assureur

(car l'assureur ne fait que réparer par une indemnité pécuniaire le

dommage), il a, comme l'assureur, mission d'empêcher une perle.

1522. — Pour remplir ce but, il est utile de s'adresser à plusieurs

banquiers : d'une part, les moyens d'actions se multiplient; d'autre

part, le risque provenant pour les banquiers de ce que les titres ne

seront pas tous placés se divise. Souvent, notamment pour les

emprunts d'États, le nombre des titres est si élevé qu'un banquier

isolé n'a pas les ressources nécessaires pour prendre ce risque à son

compte.

Cette pluralité de banquiers peut être insérée à l'opération par

divers procédés.

Ou l'émetteur s'adresse distinctement à divers banquiers, qui

prendront chacun une branche de l'émission, et qui n'auront aucun

rapport les uns avec les autres, de sorte que la défaillance des uns

ne sera pas réparée par les autres.

Ou bien le banquier auquel a recours l'émetteur intéresse d'autres

banquiers à son opération, soit en s'adressant distinctement à eux-

mêmes, soit en faisant un contrat unique avec eux tous. Ces ban-

quiers sont en quelque sorte des réassureurs.

(1) Leroi, Des syndicats d'émission, 1914; PoUler, Des émissions et introductions

financières, 1907; Thaller, S;/ ndica's financiers d'émission, Ann. dr. comm., 1911,

p. 5 et s , 83 et s. ; Wahl, De la publicité des placements des titres, 1907 ; Wahl, Du
nantissetnenl constitué par une société sur ses propres obligations, Journ. des soc,

1904, p. 97 el s.
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Ou bien enfin rémelteur s'adresse à divers banquiers qui, ensem-

ble et solidairement, lui garantissent l'émission.

1523. — Quand il y a union entre les banquiers, soit par un

contrat passé entre eux, soit par un contrat passé entre l'émetteur et

eux, un sijïidical d'émission ou syndicat financier s'est formé.

Le syndicat est donc un groupement entre diverses personnes pour

garantir le succès d'une émission de valeurs mobilières.

Si les banquiers se chargent de trouver des souscripteurs, en sti-

pulant généralement une commission pour chaque souscription, les

banquiers ne sont que mandataires de l'émetteur. Ils ne donnent à

celui-ci aucune garantie. Si les souscripteurs ne se présentent pas en

assez grand nombre, l'émission n'est pas couverte.

Si les banquiers souscrivent eux-mêmes les titres, se réservant de

les replacer ensuite en tout ou en partie dans le public, l'émetteur

est assuré de la souscription intégrale. Les banquiers recourent sur-

tout à ce procédé, quand ils ont lieu d'espérer que le titre, à cause

des chances d'avenir qui lui sont imputées, acquerra immédiatement

une plus-value, c'est-à-dire qu'ils pourront le vendre moyennant un

prix plus élevé que le prix d'émission.

Si, enfin, mélangeant les deux systèmes, les banquiers s'engagent

à chercher des souscripteurs et à souscrire eux-mêmes les tilres

pour lesquels ils n'en auront pas trouvé, les banquiers sont alors

des mandataires qui, pour les titres pris par eux-mêmes, changent

ensuite leur qualité en celle de souscripteurs.

Les banquiers syndicataires qui ont pris ou gardé pour eux un
certain nombre de titres cherchent ensuite à les écouler dans le

public. Souvent ils conservent pour cela leurs conventions syndi-

cales ou en font de nouvelles; leur groupement leur est utile pour
provoquer une hausse ou empêcher une baisse des cours en concen-

trant les titres dans les mains des gérants du syndicat, qui les ven-

dront peu à peu et dans des conditions susceptibles d'amener le

résultat cherché.

Chacun de ces trois systèmes peut être organisé sous forme de

syndicats d'émission, c'est-à-dire de groupements destinés à placer

les titres émis. Généralement cependant, c'est pour le second ou le

troisième système que le syndicat est organisé. Il permet aux ban-
quiers d'unir leurs forces, leurs capitaux et leurs relations pour
faire autour des titres une grande publicité et écouler les titres faci-

lement avec un bénéfice sérieux. En gardant les titres ou la plupart

d'entre eux, les membres du syndicat les raréfient, et par cette raré-

faction même, par une active publicité ou par d'autres moyens, pro-

voquent une hausse dont ils profitent eux-mêmes.
Les banquiers peuvent même, au lieu de se borner à une seule

opération, se grouper en une société qui aura pour objet de servir
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d'intermédiaire clans les émissions et de réparlir, chaque fois, la

charge enlre ces banquiers. 11 y en a des exemples.

1524. — Le syndical a ainsi pour objet, soit la souscription de

litres en vue d'une revente, soit une opération de placement, c'esl-à-

tlire de banque, moyennant un bénéiice. Il est donc une société

commerciale.

Il peut adopter toutes les formes des sociétés commerciales. Mais

le syndicat a intérêt à ne pas faire connaître ses statuts et les condi-

tions de ses opérations au public. D'où la forme, à peu près unique-

ment usitée, d'association en participation, c'est-à-dire de société

occulte, où l'un des banquiers est gérant; souvent la gérance est

confiée à plusieurs et même à tous, ce qui, nous allons le dire, n'est

pas interdit.

La forme du syndicat, toutefois, peut varier. Mais l'intérêt des

banquiers est ordinairement de lui laisser un caractère occulte. On

peut craindre, en etï'et, que le public ne se méfie de l'avenir du titre

s'il a lieu de croire qu'un syndicat était nécessaire pour arriver à son

placement ou de redouter que les commissions que suppose le

syndicat ne constituent pour l'émetteur une charge trop lourde. En

ce cas, chacun des syndicataires placera les titres dans sa clien-

tèle; l'un ou certains d'entre eux seront chargés de distribuer les

bénéfices. Enfin, généralement, la crainte de faire connaître au public

les avantages que se réservent les banquiers est le motif principal de

son caractère occulte.

C'est alors une société en participation, même si chacun des adhé-

rents fait acte de gestion; car il fait acte de gestion en son nom per-

sonnel et non pas au nom du groupement; il n'y a donc pas société

de fait, la société de fait impliquant que les associés agissent au nom
de la collectivité.

Donc, non seulement le groupement n'est pas opposable aux tiers

(ce qui est vrai dans la société de fait comme dans la participation),

mais les tiers ne peuvent s'en prévaloir (1).

1525. — Quel qae soit le procédé employé, les banquiers stipu-

lent des commissions (2); ils stipulent souvent, en outre, s'il s'agit

d'émission d'actions, un certain nombre de parts de fondateur.

1526.— Vis-à-vis du public, la responsabilité du banquier ou du

syndicat varie suivant que les titres sont placés, c'est-à-dire émis

par son intermédiaire y ou ont été souscrits par lui et replacés ensuite.

Dans le premier cas, il est mandataire de l'établissement débiteur;

donc il n'est pas, en principe, responsable des vices du titre ou de

la société, c'est-à-dire des nullités dont souffre le souscripteur (3),

(1) Paris, 12 déc. 1893, D., %. 2. 481 (noie t^ic).

(2) N» 660.

(3) Paris, 15 déc. 1893, D., 96. 2. i81 (note Pic).
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Mais il esc responsable s'il a commis une faute : prospectus men-
songer envoyé par lui, affirmation inexacte sur les garanties, etc. (1).

Dans le second cas, en sa qualité de vendeur, il est responsable de

tous les vices de la cliose vendue, comme un vendeur quelconque et

dans les conditions qui seront fixées plus loin (2).

Lorsque les titres ont été souscrits par un syndicat d'émission et

revendus par lui, les acheteurs n'ont d'action en responsabilité, pour

les mensonges des prospectus, que contre le syndicat. Les adminis-

trateurs ne sont responsables que s'ils ont contribué à l'élaboration

des prospectus (3). La faute est, en effet, une condition essentielle

de la responsabilité (C. civ., art. 1382 et 1383).

1527. — Les sociétés qui ont des besoins et n'offrent pas des

garanties ont souvent de la peine à placer leurs obligations. Elles

obtiennent quelquefois alors d'un banquier les sommes nécessaires

en lui donnant un nantissement des obligations négociables sous-

crites par elles. Le banquier les émettra lui-même pour se rembourser.

Ce procédé est employé surtout quand l'état du marché ne permet

pas d'espérer une émission facile des obligations ou quand une

émission tentée n'a pas réussi.

La Gourde cassation considère ce contrat avec le banquier comme-
un véritable nantissement des titres et le déclare valable (4). Ce nan-

tissement est singulier : les nantissements portent sur des objets

appartenant au constituant; or, les obligations sont, au contraire,.

les litres d'une dette du constituant, dette d'ailleurs qui n'existe pas

encore et qui existera seulement le jour où il y aura des souscrip-

teurs. En somme, les obligations ne représentent pour la société

aucune valeur; elle ne peut donc les donner en nantissement (.^).

C'est d'abord en matière fiscale que la Cour de cassation a statué..

Elle a, pour justifier l'assujettissement des obligations données ei>

gage au droit de timbre établi sur les titres, cru devoir déclarer

qu'elles ont, par leur remise au banquier, reçu une existence juri-

dique (Oj.

§ 2. — Forme de l'émission.

1528. — Suivant la loi du 30 janvier 1907, aucune publicité pour-

l'émission, la mise en vente, l'introduction sur le marché de titres

français ou étrangers en France ne peut avoir lieu si elle n'est pas-

(1) P.iris, 1-2 déc. 18'J3, précité.

(2) NoM7l8el s.

(3) l.yon, 6 mars 1912. S., 13. 2. 129 (noie Wahl), D., 15. 2. 25 (tiole Gh3ron).

(4) Gass. req
, 13 juin 190 5, S., 1905. [A'.H (noie Wahl en sens contraire), D., 190i-.

1. 3>6; (;ass. C.V., li nov. 1911, S., 12. 1. 40i, D., 12. 1. 2jl (noie Chéron).

(5) Besançon, 5 aoùL 1903, I)., 190i. 1. 465 (noie Applelon).

(6) Ga^s. Gh. réunies, 1 . mirs 190i, S , 1935. 1. 33 i, D., 1904. 1. 321 (noie Tlnller).
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précédée de l'insertion, dans le lîullelin annexe du Journal ofpciely

d'une notice contenant : 1" La dénomination de la société ou la

raison sociale; 2" l'indication de la législation (française ou étran-

gère) sous le régime de laquelle fonctionne la société ;
3" le siège social ;

4° l'objet de l'entreprise; 5*^ la durée de la société; G" le montant du

capital social, le taux de chaque catégorie d'actions et du capital non

libéré; 7** en cas d'augmentation du capital, le dernier bilan certifié

ou la mention qu'il n'a pas été dressé de bilan; 8*' les avantages

stipulés au profit des fondateurs et des administrateurs et leur mode
de rémunération; O*" les modalités de la convocation des assemblées

générales et de leur lieu de réunion.

Les aiïiches, prospectus et circulaires doivent reproduire ces

énonciations et mentionner le numéro du Bullelin où elles ont été

publiées. Les annonces dans les journaux doivent en donner un

extrait.

Les sanctions sont une amende de 10.000 à 20.000 francs. L'ar-

ticle 463 du Code pénal, sur les circonstances atténuantes, est appli-

cable.

Le but de ces publications est d'empêcher que les souscripteurs

soient trompés sur la prospérité, la nationalité, l'avenir de la société.

Mais il n'est guère de personne qui consulte le Bulletin. Ceux qui

avant de souscrire veulent s'édifier, ou obtiendront de l'émetteur les

renseignements nécessaires, ou, s'ils ne les obtiennent pas, s'abstien-

dront. La loi manque son but, elle ne sert qu'à fournir, par l'énor-

mité des frais d'insertion, un profit au fermier des annonces et, par

l'influence que ce profit peut avoir sur le prix de l'affermage, à

l'administration du Journal officiel.

SECTION V

RAPPORTS ENTRE L'ÉTABLISSEMENT DÉBITEUR
ET LES PORTEURS DE TITRES

1529. — Ces rapports concernent :

les garanties;

les versements;

la rémunération des capitaux ;

le remboursement;

la prescription
;

les sociétés d'obligataires.
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§ 1. — Garanties (1).

Une société ne peut ofîrir de garanties à ses actionnaires, qui, étant

des associés, ne passeront jamais avant les créanciers.

C'est aux obligataires seuls que des garanties peuvent être accor-

dées. Ce sont celles du droit commun, généralement une hypothèque

sur un immeuble de la société ou un nantissement sur son fonds de

commerce.

1530. — La validité de la garantie ne fait pas de doute. En

pratique, ou bien l'hypothèque ou le nantissement, promis par des

prospectus d'émission, est, après l'émission, conféré à l'administra-

teur de la société civile d'obligataires dont il sera question plus loin.

Ou bien avant l'émission un tiers quelconque, par exemple le ban-

quier chargé de l'émission, stipule pour le compte des obligataires

futurs, dont la souscription vaudra adhésion à la constitution de la

garantie.

1531. — L'inscription de l'hypothèque ou du nantissement peut

être prise soit par l'un des souscripteurs en son nom et au nom des

autres, soit par un tiers, soit même par la société; il y a de leur part

gestion d'affaires; or, tout acte peut être fait valablement par un

gérant d'affaires {'i).

La validité de l'hypothèque ou du nantissement ne serait qu'une

règle théorique s'il fallait appliquer littéralement à l'inscription

hypothécaire l'article 5148 du Code civil et à l'inscription du nantis-

. sèment l'article 34 de la loi du 17 mars 1909, qui exigent l'indication

du nom du créancier; car, en matière de litres au porteur, le créan-

cier n'est pas généralement connu. Mais la Cour de cassation a

reconnu avec raison, en matière d'hypothèque, que, le porteur de

chaque titre étant propriétaire des titres, l'indication que les litres

sont au porteur consiste à mentionner le nom des propriétaires et,

par conséquent, est suffisante (3). Au surplus, on sait que le nom
du créancier n'est pas une mention substantielle et que son omission

conduit seulement à dispenser le tiers acquéreur des notifications à

fin de purge.

§ 2. — Versements.

L A qui les versements peuvent être réclamés.

1532. — D'après le droit commun, le souscripteur d'un titre

•Hlevient débiteur des versements qui restent dus sur ce titre; il a, en

(1) Wabl. Des emprunts contractés par des sociétés au moi/en d'une émission de

titres hi/pothécairfs négociables, Journ. des soc, 1898, p. 193 et s., 241 et s., 289

•el s., 337 et s.

(2) Gass. civ., 20 ocl. 1897, S., 97. 1. 489, D., 1902. 1. 49 (noLe Sarrut).

j(3) Cass. civ., 20 oct. 1897, précité.
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réalité, pris, en souscrivant, l'engagement craccomplir toutes les

•charges de la souscription, qui sont inscrites sur le litre sous la forme

u action de 500 francs, liht'rée de 250 fuincs ».

Kn aliénant le litre, il ne se dégage pas; car il est de principe

qu'un débiteur ne peut, sans le consentement du créancier, se rem-

placer par un tiers : il y aurait violation du contrat ({ui le lie.

Mais l'acquéreur n'en devient pas moins débiteur, car il a pris,

lui aussi, en acquérant, rengagement de payer. A la vérité, il n'a

contracté qu'avec le souscripteur et, par suite, n'a pas pris d'enga-

gement apparent vis-à-vis de la société. Mais celle-ci, par avance, a,

•en créant le titre négociable, déclaré implicitement que tout porteur

régulier du titre serait tenu des versements. L'engagement est ins-

•crit sur le litre. En prenant le titre, on prend cet engagement.

Finalement, tous les porteurs successifs du titre sont tenus vis-

à-vis de l'émetteur.

Cette règle n'est pas applicable entièrement aux actions, pour

•lesquelles il y a des dispositions spéciales (1). Mais elle reste vraie

pour les autres titres, notamment pour les obligations; jusqu'à la

loi du l*"'" août 1893, qui a déclaré commerciales les sociétés civiles

•à forme commerciale, c'est-à-dire par actions, et leur a ainsi appli-

qué les dispositions sur les sociétés commerciales par actions, les

principes que nous avons indiqués étaient également vrais pour les

:S0ciétés civiles à forme commerciale.

1533. — Cependant, la jurisprudence fait une distinction.

Elle admet notre système pour les titres nominatifs (2).

Mais quand le titre est au porteur, suivant la Cour de cassation,

le cessionnaire intermédiaire n'est pas tenu des versements (3).

Si les cessionnaires intermédiaires ne sont pas tenus, il en est de

même du souscripteur, car il peut, lui aussi, avancer qu'aucun lien

n'existe entre les porteurs successifs, et que, les droits étant, dans

les titres au porteur, inséparables des obligations, celui qui cesse

d'avoir des droits cesse d'être tenu (4).

Donc, seul le dernier porteur — le porteur au moment où se fixe

la dette — est tenu.

Et si cela est exact, l'émetteur ou demandeur doit justifier que la

personne à qui il réclame les versements est détenteur à ce mo-

ment (5).

(1) Nos 802 et ?.

(2) Gass. civ., 8 juill. 1000, S., ICOO. 1. 44, D., 1002. 1. 417 (noie Levillain) et rom-

breux arrêts antérieurs.

(3) Gass. civ., IG fév. 1892, S., 92. 1. 121 (noie Lyon-Gien. en sens conlraire}, D.,

93. 1. 137 (noie X...); 13 mai 1895, S., 9."). 1. 181, D., 95. 1. 78.

(4) Comp. Gass. civ., 18 nov. 1902, S., 1905. 1. 401 (noie Walil), D., 1904. 1. 417

(noie Thaller).

(5) Gass. civ., 16 fév. 1892, S., 92 1. 121 (note Lyon-Gaen, en sens contraire).
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Suivant les uns, le délenteur actuel est celui qui détient le titre au

moment où l'appel de fonds est décidé (1); suivant d'autres, il faut

se placer au moment où le versement doit être effectué (2); suivant

d'autres encore, au moment où, faute de paiement à l'échéance,

l'actionnaire est mis en demeure (3).

1534. — En tout cas, la convention qui exempte le souscripteur

et les cessionnaires intermédiaires n'a rien d'illégitime quand elle

n'est pas défendue par les textes (i) : un débiteur peut limiter le

nombre de ses créanciers et l'étendue de leurs obligations. Il peut

être stipulé, par exemple, que la cession du titre libérera le cédant.

Il peut même être convenu que les versements ne pourront être

réclamés que sur le titre lui-même, c'est-à-dire que, faute de paie-

ment, le titre sera vendu, mais que si le prix ne suffit pas à indem-

niser la société, nul ne sera débiteur du surplus.

1535. — Nous verrons plus loin dans quelles conditions celui qui

a payé a un recours (5).

IL Sanctions (6).

1536. — A défaut de versements aux époques fixées, les débiteurs-

peuvent être poursuivis personnellement; ce qui ne fait pas difïi-

cul'té.

Une autre sanction très pratiquée est l'exécution, c'est-à-dire la

vente du titre aux risques de l'actionnaire ou obligataire. Par exem-

ple, il reste du 375 francs sur une action de 500 francs ; l'actionnaire

ne s'acquitte pas; la société fait vendre le titre. Si le prix s'élève à

400 francs, l'acquéreur devra consacrer 375 francs à libérer le titre;

le surplus, soit 25 francs, sera versé à l'actionnaire exécuté. Si le

prix s'élève à 300 francs, cette somme sera consacrée à la libération;

l'actionnaire exécuté restera débiteur du surplus, soit 75 francs.

Cette sanction est généralement stipulée dans les statuts. Elle a

une grande utilité, parce que la société peut avoir brusquement

besoin de réclamer les versements aux actionnaires; les poursuivre

en justice constitue une formalité longue; de plus, l'actionnaire

peut avoir d'autres créanciers avec lesquels la société ne viendra

qu'au marc le franc; il lui est plus avantageux de vendre séparément

D., 93. 1. 137, et 13 mai 1895, précité. — Contra Paris, 8 janv. 1891, D., 93. 2. 153

(noie Pic).

(1) Aix, 25 fév. 188:), D., 93. 2. 153 (noie Px).

(2j L.yon, 2 m^i 1888, D., 93. 2. 153.

(3) Paris, 23 juill. 1889, D., 93. 2. 153.

(4) Nos 802 el s.

(5) N"s 1721 el s.

(G) Bernard, L'exécution en bourse d'actions ou d'obligations non libertés, Ann,

Dr. comm , 190i, p. G5 et s., 125 el s.
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l'aclion et de se payer sur elle sans coiVcours avec les créanciers.

Celle clause avait une importance plus gi'ande môme avant la loi du

1^'' août 1893, ([uia imposé la forme nominative aux actions jusqu'à

libération intégrale; car pour des litres au porteur, le propriétaire

actuel et les propriétaires antérieurs, généralement inconnus, ne

peuvent être poursuivis. Si celle considération a disparu pour les

actions, elle a toujours sa valeur pour les obligations.

Kn dehors d'une clause formelle, l'exécution ne peut avoir lieu :

elle donne, en etl'et, des droits exorbitants à la société, puisqu'elle

lui assure la situation d'un créancier privilégié et, en outre, la

dispense d'observer les formalités de la saisie.

1537. — La dilïiculté est de juslitier en droit la clause d'exécution,

dont la validité est admise (1). Elle se décompose, ànotreavis, ainsi :

1" Mandat donné à la société de vendre le titre faute de paiement. Ce

mandat n'a rien d'illicite; il est irrévocable comme tous les mandats

donnés à la fois dans l'intérêt du mandant et dans celui du manda-

taire ;
2° cession anticipée du prix de vente à la société jusqu'à

concurrence de ce qui lui est du. La validité de cette cession n'est

pas discutable.

Pour la jurisprudence, la clause d'exécution est une clause de réso-

lution pour inexécution des conditions (C. civ., art. 1184) : le porteur

de titres n'exécutant pas ses obligations, la société se dégage des

siennes. Nous ne pensons pas que la résolution au profil de la société

soit licite; car résoudre les engagements, c'est supprimer la dette de

la société, c'est-à-dire réduire son capital actions ou obligations; par

.suite, la remise en vente est la création d'un nouveau titre, sans

l'accomplissement des formalités exigées, sur tout en matière d'actions,

par la loi ou les statuts. De plus, s'il y avait résolution, le porteur

4e titres serait dégagé de ses obligations; or, la clause les réserve.

Pour certains auteurs, la clause d'exécution constitue un gage

commercial au profil de la société. C'est une erreur ; car la société ne

garde pas les titres et, par conséquent, ne reçoit pas un nantisse-

ment.

§ 3. — Intérêts.

1538. — Les intérêts sont déterminés par la convention. En

matière civile, dans les périodes où le taux n'est pas libre (2), il y a

lieu d'observer les lois restrictives.

Au point de vue du taux maximum de l'intérêt, faut-il faire entrer

en ligne de compte la prime ou le lot lorsque l'opération, n'étant pas

commerciale et constituant un prêt, est soumise aux lois limitatives

du taux de l'intérêt? Nous ne le croyons pas. La prinae n'est pas un

. (1) Cass. req., 8juinl915, D., 16. i. 206. -

(2) No 1317.
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intérêt, le lot l'est encore moins. La loi interdit de dépasser un chiffre-

déterminé à litre d'intérêt, elle ne défend pas d'atteindre le maximum
du taux de l'intérêt et d'y ajouter d'autres avantages. Par exemple,

il ne serait pas défendu de donner à un prêteur l'intérêt maximum
et, en outre, de lui consentir un bail avantageux. En matière de

prohibition, il ne faut rien étendre, et tel est bien l'esprit de la juris-

prudence, qui a refusé d'appliquer dans les contrats autres que les

prêts, notamment dans les ventes, les lois limitatives du taux de

Tintérêt.

A plus forte raison, n'y a-t-il pas dérogation à ces lois limitatives

si la valeur annuelle des primes ou des lots, fixée au jour de l'émis-

sion (ce qui est nécessairement un peu arbitraire) et ajoutée à l'intérêt

servi, ne dépasse pas le taux maximum. A la vérité, certains des-

souscripteurs désignés par le tirage au sort toucheront un lot qui

leur procurera un intérêt supérieur au taux maximum et en cas de

prime, les premiers souscripteurs remboursés, n'attendant pas cette

prime longtemps, obtiendront ainsi plus (|ue le taux légal (soit des

obligations de 500 francs émises à 450 francs). Si faible que soit

l'intérêt, les obligataires remboursés la première année obtiendront

une rémunération à peu près immédiate de 50 francs, soit plus de

10 p. 100, chiffre supérieur au taux maximum. Cela n'est pas illicite,

car ce qui est interdit, c'est que l'emprunteur paie plus que le taux

maximum.
1539. — Lorsque l'échéance d'un titre est arrivée, les intérêts

cessent de courir, puisqu'il appartient au créancier de réclamer son

capital et que les arrérages n'ont été stipulés que pour le temps où

la dette durerait.

La jurisprudence avait conclu de laque si une'société a, par erreur,

continué à payer à ses obligataires ou actionnaires, qui ne deman-

daient pas leur remboursement, les intérêts, ces intérêts devaient être

restitués à la société comme ayant été touchés indûment (1).

Cela n'est pas très équitable, puisque la société a continué à béné-

ficier du capital et à en tirer profil. Au point de vue juridique aussi,

cela pourrait être contesté : car il y a faute de la société à payer des

intérêts sans rendre le capital; en conservant le capital, elle peut

être réputée avoir consenti à en servir les fruits.

La question ne se pose pas pour des obligations venant toutes

ensemble à échéance, car alors tous les intéressés savent que le

capital est devenu exigible. Mais elle se pose pour les obligations

venant à échéance par tirages au sort et pour les actions amorties

Je la même manière et devant, après l'amortissement, cesser de tou-

(I) Cass. C.V., 13 mai 1889 et 14 janv. 18^0, S., 91. 1. 17 (noie Cliavegrin en s«.'ns.

coiiUaire).
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cher l'intérèl fixe. Comme les numéros appelés au remboursement

sont souvent publiés dans un seul journal, ([uelquelois fort pou lu,

les porteurs de litres, ignorant la sortie de leurs titres, peuvent con-

tinuer à loucher les inléréls; la jurisprudence les force à les resti-

tuer, alors que la société avait eu le tort de les payer. Il est arrivé-

que le fait a été découvert longtemps après l'échéance, et que le por-

teur de titres, au moment où il a touché tardivement son capital,,

s'est vu retirer les intérêts indûment touchés qui s'élevaient à une:

somme très élevée.

La loi du 1'' août 1913 a voulu mettre fin à cette injustice en ajou-

tant à la loi du 24 juillet 18()7 une disposition en ce sens (1).

Malheureusement, ce texte, par cela même qu'il se prononce sur

la question, consacre implicitement, pour les cas dont il ne s'occupe

pas, le principe de la non-répétition. Or, ne mentionnant que les

sociétés et contenu dans une loi sur les sociétés, il ne s'applique pas

aux litres émis par l'État, les départements, communes et établis-

sements publics.

D'autre part, il n'interdit pas la clause contraire; sa validité a été-

d'ailleurs reconnue dans les travaux préparatoires.

§ 4. — Remboursement.

I. Epoque et montant du remboursement

.

1540. — Les actions ne sont remboursables qu'à la dissolution'

de la société, et seulement s'il reste un aciif après paiement des

créanciers. Souvent on les rembourse au cours de la société, mais ilî

n'y a pas là un amortissement véritable (2).

Pour les parts de fondateurs, il peut y avoir rachat dans les con-

ditions que nous avons indiquées (3).

1541. — Quant aux obligations, elles sont remboursées aux épo-

ques convenues.

Généralement, il est stipulé que les obligations seront remboursées,

à raison d'un nombre fixé d'avance (uniforme, ou croissant, ou

décroissant) chaque année, de manière à diminuer peu à peu les char-

ges de la société. Ce système est surtout utile pour les sociétés qui,

comme les chemins de fer, ne jouissent que d'une concession tem-

poraire et, à la fm de cette concession, risquent de ne plus avoir

assez d'actif pour rembourser tous leurs obligataires.

(1) L. 24 juilt. 18G7, art. 70 (L. le-^ août 1893, art. 6) : a Dans le cas où les sociétés

ont continué à pai/er les intérêts ou d'ividendes des actions, obli'jalions ou tons

autres titres rem' oursaldes pur suite d'un lirnf/e an sort, elles ne peuvent répéter

ces sommes lorsque le titre est présenté au t emboursement. »

(2) N»» 1)38 el s.

(3) No 960.
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Quand le remboursement a lieu ainsi périodiquement, on y ajoute

ordinairement, comme nous l'avons dit (1), une prime : par exemple,

les ohli"-ations émises à 4o() francs seront remboursées à 500 francs.

Dans la pratique, l'obligalion, comme montant, porte la somme à

rembourser et c'est sur cette somme que se calcule l'intérêt annuel

qui lui est alloué. Dans l'exemple cité, l'obligation est dite obligation

de 500 francs rapportant un intérêt annuel de ... p. / 00. Il n'est pas

question sur le titre du prix d'émission, qui, une fois l'émission

terminée, n'a plus aucun inlérél. La différence entre la somme rem-

boursée et le prix d'émission constitue la prime de remboursement.

Une fois remboursée, les obligations, comme toute créance

acquittée, disparaissent du passif. Elles ne deviennent pas des obli-

gations de jouissance (2). Cela se conçoit ; les créanciers ont comme

gage le capital-actions, non les obligations.

1542. — Le remboursement, qu'il doive avoir lieu à époque fixée

ou par tirages au sort, peut-il être anticipé? Des sociétés l'ont sou-

tenu en se basant sur l'article 1187 du Code civil, d'après lequel le

terme est présumé être stipulé en faveur du débiteur, qui peut, par

conséquent, y renoncer. Mais, à supposer, comme nous le pensons,

que l'article 1187 soit applicable aux créances commerciales, celte

disposition fait elle-même exception pour le cas où il résulte de cir-

constances que le terme a été en même temps stipulé en faveur des

créanciers. Cela étant, les juges du fond peuvent décider que le terme

pour le remboursement des obligations est à la fois dans l'intérêt

des créanciers et des débiteurs et ne peut être anticipé (3). El, en

pratique, ils statuent toujours en ce sens; on doit, en effet, supposer

que les obligataires ont compté toucher pendant longtemps des inté-

rêts qui, fixés pour un prêt à échéance éloignée, et calculés sur le

^taux habituel en vigueur lors de l'émission, ont chance de représenter

avec le temps, grâce à l'amélioration du crédit de l'établissement

emprunteur, un taux très avantageux.

Aussi l'État également ne peut-il pas rembourser par anticipation

ses emprunts amortissables (4).

1543. — Le remboursement a lieu pourtant par anticipation,

mais sans la volonté de la société, en cas de faillite de la société (5)

ou en cas de déchéance du terme pour diminution de sûretés (C.

civ., art. 1188).

S'il y a déchéance du terme, les obligataires touchent le montant

intégral des sommes qui devraient leur être payées lors de l'amor-

(1) No 1502.

(2) N» 938.

^3) Cass. req., 21 avril 1896, S., 97. 1. 481 (noie Chavegrin), D., TG. 1. 484.

(4) Trib. féd. suisse, !«'• mars 1890, D., V2. 2. 169 (noie Planiol).

(5) G* partie.
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tissement de leurs obligations; car telle est la règle du droit commun
;

la prime de remboursement leur est donc acquise en entier immé-

diatement (1); il y a là pour eux un bénéfice.

Y a-t-il déchéance du terme lorsque la société se dissout? Nous ne

le croyons pas, car la dissolution n'est pas une diminution de sûretés.

Mais les obligataires sont lésés; il devient certain que la société,

dont l'actif va disparaître, ne satisfera pas à ses engagements, à moins

qu'elle ne dépose à la Caisse des dépôts et consignations une somme

suffisante pour assurer le paiement des intérêts et le remboursement du

capital. Or, la société ne faisant pas face à ses charges, il y a réso-

lution pour inexécution des conditions (C. civ., art. 1184).

1544. — Les obligataires ont même droit à des dommages-inté-

rêts si la dissolution n'est pas imposée par les circonstances (par

exemple des pertes excessives), mais est volontaire; dans ce cas, la

société a commis une faute.

S'il y a dissolution avec dommages-intérêts, ces dommages-intérêts

sont calculés de manière à réparer le préjudice subi, mais sans

bénéfice, conformément aux règles ordinaires en matière de résolu-

tion. En d'autres termes, l'obligataire obtient : 1" le remboursement

de ce qu'il a versé, ce qui constitue la résolution; 2° une somme
représentant la partie de la prime qui peut être considérée comme
acquise au jour de la résolution, c'est-à-dire la valeur mathématique

de la prime à ce moment (2).

A ces deux éléments on ajoute quelquefois les chances de gain que

pouvaient avoir les obligataires, c'est-à-dire les avantages qu'une

sortie rapide aux tirages leur aurait procurés (3). Ce dernier élément

nous paraît faire double emploi avec le précédent; car la valeur de

la prime dépend des chances de gain.

Certains arrêts admettent que le capital nominal doit être entière-

ment remboursé (4). Cela ne paraît pas exact, parce qu'il n'y a pas

diminution de sûretés. Les obligataires ont seulement droit au rem-

boursement de ce que vaut leur capital au jour où ils réclaw.ent ce

paiement.

La Cour de cassation approuve indifféremment les décisions qui

prononcent la résolution du contrat avec dommages-intérêts (5) et

celles qui prononcent, au profit des obligataires, la déchéance du

terme (6).

1545. — D'autre part, la dette de la société peut s'éteindre d'une

(1) Cass. civ., 20 juin. 1904 (2^ arrêl), S., 1906. 1. 25, D., 190G. 1. 516.

(2) Paris, 3'déc. 1901, sous Cass., 20 juill. 1904 yi"-^ arrêl), précité (noie Raynaud).

(3)"Paris, 5 déc. 1901, précité.

(4) Lyon, 13 mars 1903, S., 1906. 1. 25 (sous Cass.).

(5) Cass. civ., 20 juill. 1904 (1" arrêl), .S., 1906. 1. 25, D., 1^,06. 1. 516.

(6) Cass. civ., 20 juill. 1904 (2^ arrêl), S., 1906. 1. 25, D., 1906. 1. 516.

W. — Pr. de br. comm. 35
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manière anticipée par rachat des obligations à la Bourse
; lorsqu'un

Litre est à vendre, la société se présente comme acquéreur.

Ce rachat est un achat ; cela est d'autant plus vrai que le vendeur,,

à raison du secret des opérations de bourse, ignore qui devient

propriétaire de son litre. Aussi le vendeur a-l-il tous les droits et les-

obligations du vendeur, et la société ceux de l'acheteur.

Vis-à-vis de ses actionnaires ou des personnes étrangères à Topé-

ration, la dette est éteinte; la société est dans la situation de tout

débiteur qui devient tilulaire dudroit existant vis-à-vis de lui-même.

Celle exiinclion s'opère non par voie de paiement, mais par voie

de confusion, car l'exlinclion a pour base un achat ; c'est là l'opéra-

liou Juridique qui est intervenue; l'extinction de la dette est une

conséquence de l'achat (1).

Le rachat est réglementé en ce qui concerne les obligations du

Crédit foncier de France. L'article 14 du décret du 28 février 1852,.

comme conséquence du principe d'après lequel les obligations, c'est-

à-dire les emprunlsdu Crédit foncier, doivent correspondre aux prêl

s

qu'il réalise, le force, en cas de remboursement des prêts, de rache-

ter des obligations, qui sont remises en circulation si de nouveaux,

prêts le rendent nécessaire.

Quoique l'obligation raclielée soit éteinte, elle continue à partici-

per aux tirages pour les lots et l'amortissement, de sorte que si, par

suite du tirage, l'obligation est appelée au remboursement, la société

profite de la prime ou du lot. Sinon la convention passée entre la

société et les obligataires, convention d'après laquelle le concours

s'établit entre toutes les obWgiil'ions jusqu'au moment où par le tirage

elles seront appelées au remboursement, serait violée.

1546. — Si l'obligation rachetée est remise en circulation, c'est

une nouvelle émission qui a lieu, puisque l'obligation est éteinte (2).

11 faut doue accomplir à nouveau toutes les conditions de l'émis-

sion.

IL Principe de la non-opposabilité des exceptions.

1547. — En matière de titres au p-orleur, il est reçu que les

exceptions opposables du chef d'un précédent porteur ne peuvent

être invoquées par le débiteur contre le porteur actuel (3). La ques-

tion se pose et se tranche de la même manière que dans les titres à

ordre et notamment les effets de commerce, où cette solution est

admise (4).

(1) Comp. Cass. civ , IG déc. 1908, S., 11. 1. 57 (noie Walil).

[•>} <:ass. civ., 16 déc. 1908, S., 11. 1. 57 (noie Walil).

(;{) Ci.s. civ., 9 MOV. 1890, S. ,97. 1. IGl (noie Tissier);3l ocl. 1906, S., 1908.1. 305,

D., 1908. 1. 497; Cass. re<i , 27 mai 1913, S., 10. 1. 153 (noie Naquel), D., 13. 1. 529-

(note I.aconr).

1^4, 5« partie.
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La Cour de cassation donne comme motif que le porteur est investi

d'un droit qui lui est propre (1).

Dans d'autres arrêts, elle s'appuie sur ce que le débiteur accepte

d'avance comme créanciers directs tous ceux qui deviendront por-

teurs du titre (2). Cela signifie bien, semble-t-il, qu'il renonce à

considérer comme des ayants droit ceux ([ui sont cessionnaires, c'est-

à-dire ont réellement un droit dérivé.

Nous examinerons cette question à propos des eflets de com-

me Fce (3).

On peut exprimer la même idée sous une autre forme : dans le titre

au porteur, par cela même que ce titre se transmet par la simple

tradition, le droit s'incorpore au titre (4); par suite, ce droit existe

au profit du porteur, sans que les exceptions nées du chef d'un

porteur précédent lui soient opposables.

lin tout cas, la solution s'explique par une considération pratique :

le propre du titre au porteur est de circuler facilement. Non seule-

ment la circulation serait entravée, mais on ne trouverait pas d'ache-

teur si le porteur pouvait se voir opposer des exceptions nées du chef

d'un porteur antérieur dont il ne connaît même pas l'existence.

1548. — On ne peut donc opposer au porteur le défaut de cause (5j^

par exemple le fait que la dette est illicite.

On ne peut môme opposer au porteur l'incapacité de l'émetteur si

cette incapacité ne résulte pas du titre (6). Celaa été reconnu notam-

ment en matière d'obligations au porteur.

Une saisie-arrêt, pratiquée par le créancier du porteur, ne peut

davantage être opposée à l'acquéreur (7) ; c'est là une exception;

quoiqu'elle ne dérive pas d'une prétention de la société elle-même,

elle se heurte aux mêmes objections ; c'est, en somme, la société qui

invoquerait cette exception pour refuser de payer.

En somme, deux catégories seulement d'exceptions sont opposables

au porteur : celles qui lui sont personnelles et celles qui résultent

de la teneur du titre (8); dans les deux cas il a du savoir les excep-

tions.

(1; Gass. req., 27 mai 1913, S., 16. 1. 153, D., 13. 1. 529.

(2) Cass. civ., 9 nov. 189G et 31 oct. 1906, précités.

(3j
5e partie.

(4) Paris, 23 juin 1919, S., 21. 2. 81 (note iVlorel).

(5) Cass. req., 27 mai 1913 el arrêts antérieurs.

(6) Gass. req., 27 mai 1913, S., 16. 1. 153 (note Naquet en sens contraire), D., 13.

1. 529.

(7) Paris, 23 juin 1919, précité.

(8) Gass. req., 27 mai 1913 el arrêts antérieurs.
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§ 5. — Prescription.

1549. — La prescription des actions du porteur de titres, confor-

mément au droit commun, est de cinq ans pour les coupons (C. civ.,

art. 2277) et de trente ans pour le capital (C. civ., art. 2262).

1550. —Mais une particularité remarquable en matière d'actions,

d'obligations et d'autres titres négociables des sociétés, départements,

communes et autres collectivités, c'est que depuis la loi du 25 juin

1920 (art. 111) la prescription est acquise au profit non pas de l'éta-

blissement débiteur, mais de l'État; un décret du 14 mai 1921 com-

plète la loi.

La conséquence est singulière : l'établissement débiteur ne peut

renoncer à la prescription acquise comme le pourrait tout débiteur,

puisque ce n'est pas à son profit que subsiste la prescription.

Il faut ajouter que la loi et le décret spécifient queles intérêts doivent

être remis à l'État cinq ans et le capital trente ans après l'échéance. Or,

il peut y avoir des causes de suspension, du moins pour le capital, les

longues prescriptions étant suspendues au profit des mineurs. L'éta-

blissement qui a remis les fonds à l'État trente ans avant l'échéance

est donc exposé à une réclamation ultérieure du porteur de titres
;

il aura, semble-t-il, le droit de répondre que, dépouillé du capital

par l'efiet d'une loi impérative, il a cessé d'en être comptable. Mais

comme la loi de 1920 n'a pas aboli la suspension de la prescription,

le mineur fera valoir ses droits contre l'État.

§ 6. — Sociétés d'obligataires (1).

1551. — En vue de faciliter les rapports des obligataires avec la

société, la société, lors de l'émission des obligations, crée quelquefois

des sociétés d'obligataires chargés de ces rapports : actions en

justice, transactions, etc. La majorité y lie la minorité. Ces sociétés

évitent souvent la faillite à la société en consentant, dans le cas de

mauvaises affaires, des diminutions d'intérêts ou des ajournements

de remboursements. Il ne dépend plus alors d'un seul obligataire de

demander la mise en faillite de la société.

Les sociétés d'obligataires sont, en apparence, destinées à fortifier

par le groupement les droits des obligataires, empêcher qu'il soient

lésés par la société qui a énfiis les titres, permettre de soutenir à

frais communs le procès contre celle-ci et de se défendre ensemble

dans la faillite de la société. En réalité, elles sont surtout utiles à la

{i) T)epu\chdiu\\, Les sociétés civiles d'obligataires, Ann. dr. comm., i9\.\, p. iOO

et s.; 1912, p. 54 et s.; Thaller, Construction du droit des obligataires sui' lu notion

d'une société, Ann.dr. comm., 1894, p. 65 et s.
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société, qui peut ainsi obtenir d'une assemblée générale d'obligataires,

statuant à la majorité, toutes les transactions, toutes les renonciations

qui lui sont utiles.

On a même soutenu que, de plein droit, les porteurs d'obligations

faisant partie d'une même émission sont groupés en association,

parce que la société a en bloc émis les titres et qu'un lien a été ainsi

établi entre les souscripteurs. Cette conception ne paraît pas destinée

à faire fortune; l'association est un contrat, elle ne peut résulter que

d'un accord de volontés entre les personnes engagées.

1552. — Dans leur nature juridique, ces sociétés sont des associa-

tions sans but lucratif, car elles n'ont pas pour objet de distribuer,

ni même de réaliser des bénéfices, mais seulement de défendre les

intérêts communs. Donc, pour acquérir la personnalité, elles doivent

se déclarer. La Cour de cassation, toutefois, n'a pas voulu se prononcer

sur le point de savoir si l'association entre obligataires est une

société; mais en lui refusant la personnalité morale (1), elle lui a

dénié implicitement cette dernière qualité, puisque, d'après sa juris-

prudence, les sociétés, civiles aussi bien que commerciales, ont la

personnalité.

En tout cas, l'association entre obligataires est évidemment licite (2).

SECTION VI

PERTE ET VOL DE VALEURS MOBILIÈRES

1553. — Quel était le droit commun en cas de perte ou vol de titres

au porteur avant que le législateur ne fût intervenu? Il importe de

le connaître, d'abord pour comprendre la raison des dispositions

qui l'ont écarté, ensuite parce qu'il reste en vigueur pour certaines

catégories de titres.

Avec raison la jurisprudence appliquait l'article 2279 du Code

civil. Si le propriétaire était dépouillé par abus de confiance (son

mandataire, par exemple, disposait des titres) ou par escroquerie (on

le déterminait à aliéner les titres en promettant de rendre l'équivalent

et avec l'intention de ne pas le faire), il suffisait que le titre fût entre

les mains d'un possesseur de bonne foi pour que le propriétaire fût

définitivement dépouillé. C'est seulement en cas de perte ou de vol

qu'un délai de trois ans lui était donné (al. 2).

Il pouvait, dès lors, se considérer comme dépouillé dès sa dépos-

session. A la différence d'un meuble corporel, qui peut, soit par ses

particularités, soit par ses dimensions, se retrouver, le titre au por-

teur, identique, sauf le numéro, à des centaines ou des milliers de

(1) Cass. civ., 3 déc. 1889, S., 91. 1. 525.

(2) Gass. civ., 3 déc. 1889, S., 91. 1. 525.
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litres de même origine, est difficile à rechercher avant le monnent

où il appartiendra à un possesseur de bonne foi. De plus, la bonne

foi est beaucoup plus fréquente en matière de titres au porteur que

de meubles corporels. La personne à laquelle on ofïre un meuble

corporel doit, dans certaines circonstances, éprouver une suspicion,

soit parce qu'elle a vu le même meuble entre les mains du véritable

propriétaire, soit parce que la personne qui le lui offre n'est pas d'une

profession ou d'une situation à pouvoir être considérée comme ayant

un meuble semblable. En matière de titres au porteur, la suspicion

est moins naturelle, chacun pouvant être propriétaire des titres qu'il

offre.

A la vérité, l'article 2280 du Code civil portait que si le porteur

d'un meuble perdu ou volé l'a acheté sur le marché ou d'un mar-

chand vendant des choses pareilles, le prix d'achat devaitlui être rem-

boursé; le dépossédé devait faire ce remboursement au possesseur

de bonne foi qui avait acheté le titre en bourse ou à un banquier. Ce

n'était qu'une atténuation, les titres au porteur circulant beaucoup

en dehors de la bourse et de la banque.

Pour remédier à ces inconvénients, la jurisprudence avait admis

une opposition officieuse entre les mains de l'établissement débiteur.

Celui-ci devait déposer les arrérages à la Caisse des dépôts. Comme,
au bout de cinq ans, les dettes d'arrérages sont prescrites (C. civ.,

art. 2277), l'opposant pouvait, si pendant cinq ans depuis l'échéance

le coupon n'était pas présenté par un liers, toucher les arrérages.

Si un tiers le présentait, un débat s'engageait devant les tribunaux

pour déterminer qui était propriétaire.

De même, après l'échéance du capital, le dépossédé pouvait

demander le dépôt à la Caisse des dépôts, et trente ans après

l'échéance, si le titre n'était pas présenté, se faire payer ce capital.

Si un liers se présentait, le débat s'engageait.

Il est clair que ce système protégeait fort peu contre l'abus de con-

fiance, mais presque uniquement contre la perte, le vol et la destruc-

tion par incendie ou autrement, car Mans les autres cas, le titre

appartenait nécessairement à un tiers, qui, en cas de bonne foi (sauf

application de l'art. 2279, al. 2), l'emportait. Et on sait que la bonne

foi se présume.

D'un autre côté, le dépossédé attendait fort longtemps pour tou-

cher le capital, l'échéance étant souvent fort éloignée et les trente

ans ne courant que de l'échéance. Son droit étant incertain, il ne

pouvait même pas s'en faire un élément de crédit en le déléguant à

un prêteur. A aucun moment, il ne pouvait obtenir un nouveau

titre pour le vendre, le donner en gage, assister aux assem-

blées, etc.

1554. — La loi du 15 juin 1872, complétée par celle du 8 février
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1902, a adopté un système de publicité qui lui a permis d'abréger

les délais après lesquels le porteur peut toucher les coupons et le

capital, de lui fournir les moyens d'obtenir un duplicata et surtout

de mettre obstacle à la bonne foi qui rendait un tiers propriétaire du

titre.

En outre, des lois temporaires des 4 avril 1915 et 28 mai 1920 ont

réglé la situation des porteurs dépossédés par un fait de guerre (V.

aussi Décr. 19 oct. 1919). '

Nous examinerons :

1° Les titres auxquels s'applique la législation spéciale;

2° Les faits considérés comme perte ou vol;

S"» L'époque où les opérations doivent être faites;

4° Les conditions de validité des oppositions;

5° Les eflets des oppositions;

6° La mainlevée des oppositions;

'i° Les personnes qui peuvent faire opposition.

§ 1. — Titres auxquels s'applique la législation spéciale.

1555. — Les lois de 1872 et de 1902 visent uniquement les litres

au porteur. La procédure organisée par ces lois ne s'étend donc pas

au cas de perte ou vol de titres nominatifs, quoique l'extension ait

été admise par un arrêt (1). Outre que ces lois organisent la revendi-

cation, laquelle n'existe pas pour les titres nominal ifs, elles déi'ogent,

comme nous le montrerons, au droit commun par divers côtés et,

par conséquent, doivent recevoir l'interprétation littérale.

La dépossession du titre nominatif n'a pas d'ailleurs, comme celle

des titres au porteur, des inconvénients immédiats pour le proprié-

taire, sauf en ce qui concerne les coupons, qui généralement,

comme nous l'avons dit, peuvent être touchés par le porteur. L'in-

convénient capital se manifeste si le titre arrive au remboursement,

si le propriétaire veut assister à une assemblée générale, constituer

un gage sur son titre, le vendre.

Par une opposition entre les mains de l'émetteur, il empêchera le

paiement des coupons à un tiers. Comme c'est par tolérance que le

porteur obtient le paiement, ce paiement peut et doit lui être refusé

en cas d'opposition.

Pour obtenir les autres résultats, le dépossédé demandera un

duplicata du titre. Ce duplicata ne peut lui être refusé; car il justifie

de sa propriété par les registres de la société sur lesquels son nom
-est inscrit comme celui du propriétaire du titre, sans être remplacé

par celui d'un acquéreur. Avant même d'avoir reçu et sans demander

0) Paris, 10 janv. 1912, S., 14. 2. 17 (noie Wahl en sens contraire), D., 14. 2. 78.
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son duplicata, cette justification lui suffit pour exercer tous les

droits attachés au litre.

1556. — Parmi les titres au porteur, la loi de 1872 a soustrait à

toute opposition les rentes sur l'État, quoiqu'elles n'échappent pas

aux articles 2279 et 2280 du Code civil. On a voulu dispenser le

Trésor public]de toute obligation de vérifier, quand les coupons sont

présentés, s'ils n'appartiennent pas à un titre frappé d'opposition.

La raison est donc celle même qui est aujourd'hui invoquée pour
justifier l'article 4 de la loi du 8 nivôse an VI et l'article 7 de la loi du

22 fioréal an VII, lesquels soustraient les rentes à toute opposition,

c'est-à-dire, d'après l'interprétation actuelle, à toute saisie-arrêt.

C'est seulement pour le cas de perte ou vol pendant la guerre que

les propriétaires de rentes sur l'État ont été protégés (L. G fév. 1917).

Mais la loi du 8 mars 1912, modifiant l'article 16, alinéa 1, de la loi

de 1872, déclare celte dernière loi applicable aux obligations émises

pour les besoins des chemins de fer de l'État. On les distingue des

autres litres de l'État. La loi du 13 juillet 1911 autorisa, après le

rachat du réseau de l'Ouest par l'État, l'émission d'obligations desti-

nées à faire face aux dépenses du rachat de l'exploitation. Ces titres

sont assimilés entièrement, notamment au point de vue fiscal, à ceux

des compagnies. Celle assimilation a été poursuivie par la loi de 1912.

D'autre pari, la loi du 31 juillet 1918 a protégé les propriétaires

de bons et obligations de la Défense nationale émis aii cours de la

guerre. Il n'y a pas d'opposition à négociation, de sorte que les

porteurs de bonne foi deviennent propriétaires; c'est seulement si

dans les cinq ans qui se seront écoulés depuis l'échéance ou, quand
l'échéance est antérieure à la cessation des hostilités, depuis cette

cessation, aucun porteur ne s'est présenté, que le propriétaire dépos-

sédé est remboursé.

1557. — Pour les autres litres au porteur, lorsque la déposses-

sion porte sur des coupons isolés des titres, cas qui est fréquent,

mais qui a rarement une grande importance pécuniaire (souvent les

capitalistes, afin de rendre sa négociation difficile en cas de perle, les

titres démunis de coupons ne circulant pas en bourse, détachent le

prochain coupon; c'est là le cas pratique), il n'y a pas lieu à oppo-

sition auprès du syndicat des agents de change (L. 1872, art. 2). On
fait simplementoppositionàl'établissement débiteur; trois ans après,

sans aucune formalité, et s'il n'y a pas de contradiction, on peut

loucher les coupons (art. 8).

Ce sont là des facilités; en revanche, par cela même que l'opposi-

tion à négociation n'est pas admise, les articles 2279 et 2280 du
Code civil s'appliquent tout entiers à la propriété; le possesseur de

bonne foi, sauf perle ou vol proprement dits, devient immédiatement
propriétaire, même s'il acquiert après l'opposition faite par le

dépossédé, celte opposition n'empêchant pas la négociation.
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1558. — L'article IG de la loi de 1872 excepte aussi les billets de

banque. Cela tient à ce "que les articles 2279 et 2280 du Code civil,

dont la loi de 1872 est une application et une modification, ne

s'appliquent pas aux billets de banque. 11 n'y a pas de droit de suite

pour eux; même en cas de vol ou de perte, ils sont soustraits à

toute revendication : ils constituent, en effet, une monnaie qui a

besoin de circuler sans entrave. S'il fallait, avant d'accepter un billet

de banque, consulter le Bulletin des oppositions, cette circulation

serait impossible.

1559. — Les billets au porteur ne sont pas non plus soumis au

système de la loi de 1872, qui vise uniquement les titres publics, les

valeurs mobilières, individualisées par leurs numéros, qui doivent être

indiqués dans le Bulletin des oppositions.

1560. — En ce qui concerne la nalionalilé des titres, la jurispru-

dence admet que la loi de 1872 régit les négociations à l'étranger de

litres français (1); si l'opposition à négociation est faite en France,

le tiers qui acquiert le titre à l'étranger ne peut faire valoir ses droits

en France, quoique son acquisition soit régulière d'après la loi

étrangère. Ceci est contraire au principe du droit international que

nous avons rappelé à propos de la question précédente. La solution

est, en outre, injuste pour les tiers qui ont acheté à l'étranger et

n'ont pas pu facilement consulter le Bulletin des oppositions.

1561. — La jurisprudence applique, d'autre part, la loi de 1872,

en ce qui concerne l'opposition à négociation, aux titres étrangers

négociés en France, par le motif que cette loi est une loi de police

qui interdit en France la négociation de tout titre frappé d'opposi-

tion. Cette opinion s'explique d'abord par des considérations prati-

ques, car il est naturel que sur le territoire français toutes les vic-

times d'un délit soient protégées, et cela est d'autant plus désirable

que les acquéreurs de titres ignorent souvent la nationalité de leurs

titres (combien y en a-t-il, par exemple, qui savent que la Compa-
gnie de Suez est étrangère?). En droit, cela est également exact;

car, au point de vue des conditions d'acquisition, tout objet, meuble

ou immeuble, est régi par la loi de la situation; par conséquent, la

loi française régit les acquisitions faites en France.

Mais il va sans dire que cette loi ne s'applique pas aux titres

étrangers en ce qui concerne l'opposition à paiement; car cette oppo-

sition est faite chez l'établissement débiteur, elle n'est régie que par

sa législation.

On applique même la loi lorsque les titres étrangers ont été perdus

ou volés hors de France (2). Ici cependant il est inique de dépouiller

(1) Chambéry, 24 nov. 1909, S., 10. 2. 225 (note Wagner).

(2) Paris, 14 déc. 1907, sous Cass., 15 janv. 1909, S., 11. 1. 81 (note Naquet en sens-

contraire).
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l'acheteur, qui ne pouvait savoir que le titre eût la moindre attache

Avec des Français.

§ 2. — Faits considérés comme perte ou vol.

1562. — La loi s'applique d'une manière générale à la défosus-

sion. Non seulement la perte et le vol proprement dits, mais l'abus

de confiance, l'escroquerie, en un mot le dépouillement par un fait

quelconque sont visés.

1563. — Toutefois, s'il y a destruction établie, le propriétaire peut

exiger immédiatement un nouveau titre, sans passer par les formalités

de l'opposition et sans avoir à attendre les délais fixés par la loi de

1872 pour toucher les intérêts et le capital ou pour obtenir un nou-

veau titre. A la vérité, l'article l*^"" de la loi de 1872 dit que la procé-

dure organisée par cette loi s'applique en cas de dépossession par

qurlque événement que ce soit. Mais la destruction est plus qu'une

dépossession; la dépossession est le dépouillement de la possession

d'un objet qui continue à exister. Au reste, les formalités de la loi,

6n cas de destruction prouvée, seraient puériles.

Mais la preuve de la destruction d'un litre portant tel numéron^si
guère possible en fait que si le propriétaire a entre^les mains le frag-

ment calciné ou déciiiré portant le numéro. Sinon, on ne voit pas

comment il ferait la preuve. Et alors il ne peut qu'utiliser la procé-

dure organisée par la loi de 1872.

§ 3. — Époque oii les oppositions doivent être faites.

1564. — Pour que les oppositions produisent leurs effets, il faut

que l'opposition à négociation soit antérieure à l'acquisition faite

par un tiers de bonne foi.

Il y a pourtant un cas où le porteur de bonne foi antérieur à l'op-

posilion n'est pas protégé. C'est celui de perle ou de vol suivant la

définition que nous avons donnée. Les lois spéciales n'ont pas dérogé

aux articles 2279, alinéa 1, et 2280 du Code civil, l'article 14 de la loi

du 15 juin 1872 disposant d'une manière générale qu' « à Végard des

négociations ou transmissions de titres antérieures à la publication de

l'opposition, il n est pas dérogé aux dispositions des articles .2279 et

2.280 du Code civil ». Donc, pendant trois ans à partir de la perte ou

du vol, le porteur est exposé à la revendication, sauf à exiger le

remboursement de son prix s'il achète en bourse ou chez un ban-

quier.

On admet que l'achat dans la boutique d'un changeur est un achat

fait chez un marchand vendant des choses pareilles. Mais pour

le changeur, l'achat qu'il fait dans sa boutique n'est pas évidemment
d'un marchand vendant des choses pareilles; la boutique n'est pas



PERTK ET VOL DK VALEimS MOBILIKHES 555

lion plus un marché, car seul le changeur y vend; et par suite,

l'achat fait par le changeur chez lui ne bénélicie pas de l'article 2280

du Code civil.
,

1565. — Pour déterminer si la négociation est antérieure à l'oppo-

sition, on se réfère, quand il s'agit de négocialions par agent de

change, à la date de l'inscription des numéros des titres sur les

registres de l'agent de change chargé de la vente : « La négociation

qui rend sans effet toute publication postérieure de Vopposition sera

réputée accomplie dès le moment où aura été opérée sur les livres des

agents de change l'inscription des numéros des titres vendus pour

compte du donneur d'ordre et livrés par lui. »

C'est la disposition de l'article 13, alinéa 3, de la loi de 1872,

complétée par la loi de 1902.

Ainsi, quand un possesseur de mauvaise foi donne à son agent de

change l'ordre de vendre les titres, il suffit que les titres soient livrés

à cet agent de change et inscrits sur ses livres avant l'opposition,

pour que l'acquéreur ultérieur soit réputé avoir acquis avant l'oppo-

sition.

Toutefois, si l'opposition intervient dans l'intervalle qui s'écoule

entre cette inscription et l'attribution à l'acheteur ou à son agent de

change, l'opposant peut, par application de l'article 2280 du Code

civil, réclamer les titres contre remboursement du prix. C'est une

•extension de l'article 2280 en réalité, puisque ce texte vise unique-

ment le cas de vol ou perte.

Sous la loi de 1872, la question de savoir si l'opposition doit être

antérieure à la spécialisation des litres ou s'il suffit qu'elle précède

leur tradition était discutée (1). La première solution semblait la plus

exacle, car à partir de la spécialisation l'acheteur devenait proprié-

taire.

Les controverses auxquelles le silence de la loi de 1872 a donné

iieu gardent, en dehors du cas visé parla loi de 1902, leur importance.

La disposition de cette dernière loi est, d'ailleurs, arbitraire, puis-

qu'elle donne à l'acquéreur le droit d'écarter une opposition anté-

rieure à so7i acquisition. Quoiqu'elle parte d'une considération pratique

sérieuse, elle ne peut représenter le droit commun. La négociation

ne peut être que l'acquisition de la propriété; l'acquéreur n'a de droit

qu'à partir de son acquisition : c'est seulement à ce moment que le

droit existe et peut se mettre en travers d'une opposition ultérieure.

En tout cas, modifiant le point de départ de la négociation, la loi

du 8 février 1902 n'a pas d'effet rétroactif (2).

(1) V. Gass. civ., l-^»- mai 1911, S., 13. t. 161; Paris, 26 juili. 1895, S., 97. 2. 305

'(no'.e Wahl).

(2) Gass. civ., l^r mai 1911, S., 13. 1. 161 ; Paris, 3 déc. 1902, S., 1904. 2. 289 (noie

Wahl).
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1566. — Le créancier gagiste est également à l'abri des effets de

l'opposition si son nantissement est antérieur à l'opposition (1). Car

l'îirticle 2279 du Code civil, dont la loi de 1872 est l'application,

entend par possession la possession non seulement à titre de proprié-

taire, mais à tout autre titre; sur ce dernier point la jurisprudence

est constante.

§ 4. — Conditions de validité des oppositions.

1567. — Le propriétaire dépossédé sauvegarde ses droits au moyen
de deux oppositions.

Le dépossédé fait signifier une opposition au syndicat des agents

de change de Paris et une autre à l'établissement débiteur. La première

est Vopposition à négociation et la seconde l'opposition à paiement.

La première mentionne le nombre, la nature, la valeur nominale,,

les numéros et, s'il y a lieu, la série des titres, c'est-à-dire les

éléments indispensables pour indentifier le titre et pour éviter que-

l'opposition ne soit considérée comme s'appliquant à des titres simi-

laires et n'arrête leur circulation.

L'opposition mentionne aussi, autant que possible, l'époque et le

lieu oîi l'opposant est devenu propriétaire, ainsi que le mode de son

acquisition, l'époque et le lieu où il a reçu les derniers intérêts ou
dividendes, les circonstances qui ont accompagné sa dépossession.

Elle contient élection de domicile à Paris et réquisition d'insertion

au Bulletin des oppositions, publié quotidiennement par le syndicat.

Le syndicat doit insérer les numéros des titres dans le Bulletin ua
jour franc après la signification de l'opposition. Il est responsable

du retard, c'est-à-dire qu'il doit indemniser le dépossédé si, par

Veffet de ce retard, un tiers est devenu propriétaire avant l'opposition.

1568. — La seconde opposition contient les mêmes indications

que la première et, en plus, une élection de domicile au siège de

l'établissement débiteur et une copie, certifiée par l'huissier, de la

quittance du prix d'insertion au Bulletin.

Cette copie, exigée à peine de nullité, est une innovation de la loi

du 8 février 1902. Elle a pour but d'éviter à l'opposant une erreur

consistant à croire que la seconde opposition suffit et d'éviter au

porteur de bonne foi, devenu propriétaire faute d'insertion au Bulletin^

la nécessité d'engager une procédure pour faire tomber l'inutile

opposition faite à l'établissement débiteur.

1569. — La première opposition est de beaucoup la plus impor-

tante. Sans elle, la seconde ne vaut rien, car le tiers acquéreur est

devenu propriétaire et le dépossédé ne peut, par une opposition à

(1) Paris, 15 juin 1897 (sol. impl.), D., 99. 2. 153 (note CoHn). — V. n" 1572.
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l'élablissemenl débiteur, lui enlever des droits qui dérivent de sa

propriété.

Au contraire, sans la seconde opposition, la prenaière f^arde ses

effets. Sans doute, un tiers obtiendra le paiement des arrérages par

la présentation des coupons, mais le dépossédé pourra toujours sau-

vegarder l'avenir dès le jour où il signitiera la seconde opposition, à

moins que d'ici là le capital même ne soit arrivé à échéance et n'ait

été touciié par un tiers sur la présentation du titre.

1570. — L'opposition irrégulière ne produit pas les elïels d'une

opposition. L'irrégularité ne peut être réparée que par une nouvelle

opposition, dont les efl'ets datent seulement du jour où elle est laite.

§ 5. — Effets des oppositions.

1571. — Dans le système de la loi de 1872, les deux oppositions

étaient indépendantes l'une de l'autre. L'opposition à paiement pro-

duisait ses elï'els alors même que l'opposition à négociation n'avait

pas eu lieu ou était irrégulière. Par conséquent, le porteur qui avait

valablement acheté les titres et était devenu propriétaire ne pouvait

en obtenir le service avant d'avoir fait tomber l'opposition à l'éta-

blissement débiteur; il la faisait tomber facilement, mais en engageant

une procédure.

Il n'en est plus de même depuis la loi de 1902. Sans opposition

préalable à négociation, l'opposition à paiement est nulle; après

déchéance de la première, la seconde perd ses effets.

1572. — L'opposition à négociation empêche désormais toute

acquisition valable par les tiers même de bonne foi.

En d'autres termes, si, avant l'insertion, le titre n'était pas encore

arrivé entre les mains d'un porteur de bonne foi, il ne peut plus y

avoir acquisition. Pour mieux dire, il n'y a plus de bonne foi possible :

comme toute publicité, l'insertion est réputée connue des tiers.

Mais si, avant l'insertion, le titre était déjà entre les mains d'un

porteur de bonne foi, l'opposition arrive trop tard. La propriété a

été perdue pour le propriétaire dépossédé. Les nouveaux acquéreurs,

malgré l'opposition et même s'ils ont connu les droits du dépossédé,

seront eux-mêmes à l'abri, puisque celui-ci avait définitivement cessé

d'être propriétaire.

D'autre part, l'opposition empêche la mise en gage aussi bien que

la vente (1). A la vérité, la loi ne mentionne que la négociation et la

transmission. Meys son but est de constituer en état de mauvaise foi

tous ceux qui ont acquis des droits sur 1^ titre au mépris d'une oppo-

sition qu'ils pouvaient connaître. Au surplus, les articles 2279 et

(1) Comp. Do'jai, 20 juin 1892, S., ?2. 2. ICI (noie Lyon-Caen). — V. n^ 1566.
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2280 du Coda civil, dont la loi du 15 juin 1872 seul est une applica-

tion avec modification, visent également l'acquéreur et on est d'accord

pour les appliquer au créancier gagiste.

1573. — Les intermédiaires autres que les agents de change doivent

eux aussi retenir les titres qu'ils détiennent, l'opposition immobili-

sant, d'une manière générale, les titres ([).

Les détenteurs mêmes, suivant la Cour de cassation, doivent les

retenir; par exemple, l'établissement de crédit auquel ils ont été

déposés ne peut les restituer au déposant (2j. Cela est contestable,

car l'opposilion n'est qu'une défense de négociation; elle empéche^

que le titre change de possesseur, c'est-à-dire soit remis à un tiers à

tilre de transmission des avantages de la propriété; elle n'empêche

pas que le possesseur qui a confié la détention à un tiers ne reprenne

cette détention. Pour décider le contraire, la Cour de cassation a dû

qualifier d^aulres intermédiaires les établissements dépositaires; il est

clair que cette qualification ne leur appartient pas.

La responsabilité des agents de change en cette matière des titres

volés ou perdus sera étudiée à propos des opérations de bourse (3).

1574. — Quant à l'opposition à paiement, elle interdit à l'établisse-

ment débiteur et à ses mandataires tout versement des arrérages ou

du capital à toute personne, autre que l'opposant, venant présenter

les coupons ou le titre.

1575v — A la suite des oppositions, il se peut que personne ne

vienne exercer aucun droit relatif au titre (vente, perception de cou-

pons, etc.). Cela peut tenir à une négligence. Mais cela tient beaucoup

plus souvent soit à ce qu'un voleur ou un inventeur, ayant pris des

titres et des bijoux ou une somme, anéantit les titres par peur et

se contente d'utiliser le reste, soit à ce que, en réalité, ce titre a été

détruit par un incendie ou autrement sans que le propriétaire soit-

en mesure de prouver matériellement cette destruction (la preuve

est généralement impossible, s'il ne reste pas un fragment portant

le numéro du titre).

Dans cette situation, on accorde à l'opposant des droits qui, à

mesure qu'elle se prolonge, deviennent plus importants.

Un an après l'opposition, l'opposant peut toucher les arrérages

échus et il pourra aussi, tant que le tiers ne se sera pas présenté, tou-

cher les arrérages au fur et à mesure de l'échéance et le capital en

cas d'exigibilité, le tout à charge de fournir caution.

Ce délai est très court. Sa brièveté s'explique par le fait que les

capitalistes comptent souvent sur les revenus de leurs titres pour

(1) Casi. civ., 26 fév. 1913, S., 13. i. 201, D., 13. 1. 480 (noie Lacour;.

(2) Cass. c,v., 26 lév. 1913, précité.

^3j N»-^ 1710 el s.
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vivre. Mais la loi ne s'est pas dissimulé que souvent aussi les pro-

priétaires des litres attendent un certain lennps pour loucher leurs-

coupons soit par habilude, soit par né^li^ence.

Aussi le droit de l'opposant est-il subordonné à une seconde con-

dition. C'est ((ue deux termes d'intérêts ou de dividendes aient été

mis en distribution; il est diflicile de supposer qu'un tiers porteur,

qui se considérerait comme propriétaire, ait laissé passer' deux

échéances sans se faire payer.

Pour les titres qui ont cessé de donner lieu à une distribution

périodi([ue, cette seconde condition est naturellement éliminée ; mais-

il faut un délai de trois ans au lieu d'un an.

Enlin ce n'est pas un droit que d'obtenir le paiement. L'opposant

doit avoir autorisation du président du tribunal civil soit de son

domicile, soit du siège de l'établissement débiteur, suivant que l'oppo-

sant habite en Tranca ou hors de France. Si l'autorisation est refu-

sée, l'opposant peut, par urequête, ne ^aisir le tribunal civil, qui

statue après avoir entendu le ministère public.

Encore — et c'est une troisième condition — les droits du tiers

porteur hypothétique sont-ils sauvegardés p.vir une caution que

doit fournir l'oppjsant pour les annuités exigibles et le double de la

dernière annuité échue, et pour le capital si celui-ci devient exigible,

ou par un nantissement d'une môme valeur en rentes sur l'État, à

moins que l'opposant ne préfère que les arrérages et le capital soient

déposés, au fur et à mesure de^leur^échéance, à la Caisse des dépôts

et consignations.

A mesure que le temps se prolonge encore sans contradiction, le

droit de l'opposant devient plus certain. Aussi, deux ans après l'auto-

risation, toutes les entraves imposées disparaissent en ce qui con-

cerne les arrérages actuels et futurs. Pour le capital, il faut cinq ans

après l'autorisation et dix ans après l'exigibilité, parce que le

silence des tiers peut être du ici facilement à une erreur, l'exigibilité

du capital restant souvent inconnue des intéressés.

L'établissement débiteur doit naturellement veiller à ce que toutes

ces conditions soient réunies. Si elles ne le sont pas, il sera éven-

tuellement responsable envers un tiers porteur, qui serait proprié-

taire, des paiements faits indûment. Si les conditions sont réunies,

il n'a aucune responsabilité. Le tiers ne pourra qu'intenter une action

en répétition contre l'opposant et utiliser les garanties fournies par
celui-ci. Après que ces garanties s du t tombées, il n'a plus que l'action

en répé'ition.

1576. — Le paiement des arrérages ne procure pas une satisfac-

tion entière à l'opposant. Le titre lui est nécessaire pour les raisons

que nous avons indiquées. Il demandera donc un duplicata. Mais-

cela est plus êrav3 que de loucher périodiquement des arrérages^
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d'autant plus que la loi organise cette délivrance sans cautionne-

ment.

Aussi n'y a-t-il droit que si depuis l'autorisation du président

dix ans ou moins se sont écoulés sans qu'un tiers se soit présenté.

Il faut, de plus, que l'insertion au Bulletin ait continué jusqu'à ce

moment et que l'opposant justifie avoir payé par avance les inser-

tions à la rubrique des titres frappés de déchéance pendant le nom-

bre d'années représenté par les coupons attachés au titre et au mini-

mum pendant dix ans; le délai est aussi de dix ans pour les titres

sans coupons.

A ces conditions, l'opposant peut exiger le duplicata, en payant

les frais de délivrance. Le duplicata porte le même numéro que le

titre primitif, mais indique qu'il est fait à litre de double. Il est négo-

ciable comme le titre primitif.

Si donc le tiers se présente ensuite, son litre, annulé, n'a plus de

valeur. Il n'a de droit que contre l'opposant.

6. — Mainlevée des oppositions.

1577. — Souvent les oppositions sont mal fondées : elles arrivent

tardivement après qu'un possesseur de bonne foi est devenu pro-

priétaire ; ou des héritiers, trouvant une lisle de titres dans les

papiers du défunt, font à tout hasard opposition et il se trouve que

ces titres avaient été vendus; ou l'opposition est un moyen de chan-

tage entre les mains de personnes qui ne consentent à la lever que

moyennant indemnité.

Sous l'empire de la loi de J872, la procédure pour faire tomber

les oppositions injustifiées était longue, puisque c'était la procédure

ordinaire. Quand l'opposant était introuvable ou insolvable, les frais

avancés par le propriétaire restaient à sa charge.

La loi de 1902 a amélioré la situation du propriétaire; la demande

en mainlevée est appréciée par le juge des référés, qui prononce la

mainlevée immédiate si, dans le mois accordé à l'opposant pour

comparaître, ce dernier n'a pas formé la demande en revendication.

S'il l'a formée, la mainlevée doit encore être prononcée par ce

magistrat lorsque le porteur justifie avoir acheté la valeur avant la

publication de l'opposition, à moins que l'opposant ne lui offre le

remboursement du prix d'achat dans les conditions prévues par

l'article 2280 du Code civil. Le juge }^eut prononcer la mainlevée si

l'opposant n'allègue aucun fait et ne produit aucune pièce suscepti-

bles de rendre vraisemblable sa prétention (L. de 1902, art. 18, §§ 1,

2 et 3). En prononçant la mainlevée, il a le droit de statuer sur les

dépens (§ 4).

Ainsi on déroge au droit commun en donnant compétence au juge

des référés sur une questioji de fond.
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La compétence appartient toujours au tribunal civiI(ou à son prési-

•dent statuant en référé); c'est une autre dérogation au droit commun,
car, d'une part, le procès peut être commercial (opposition provenant

d'un vendeur ([ui avait acheté pour revendre, etc.j; d'autre part,

d'après le droit commun, le juge de paix est seul compétent jusqu'à

GOO francs; or, ici, quoi qu'on en ait dit, la compétence du juge de

paix est exclue par les termes absolus -de la loi (1).

Le juge des référés n'est compétent que dans les cas prévus par

l'article 18. Lorsque l'opposant invoque un semblant de preuve et si

le porteur ne juslilie pas d'une acquisition antérieure à l'opposition,

le juge des référés n'est pas compétent. La loi, du reste, lui permet

de prononcer la mainlevée, mais non pas, au contraire, de déclarer

fondée l'opposition. Cela se conçoit, la loi ayant simplement voulu,

en faisant appel au juge des référés, accorder une protection rapide

au propriétaire et* non pas favoriser l'opposant.

1578. — Dans le but également de favoriser le revendiquant, on

donne compétence au juge de son domicile, alors que, d'après le

droit commun, la compétence appartiendrait au juge du domicile du
défendeur, c'est-à-dire de l'opposant.

1579. — La solution donnée par le juge des référés est définitive;

cependant, on la considère quelquefois comme simplement provi-

soire et on permet, par suite — à l'opposant — de reprendre la

question devant le tribunal civil (2). La loi ne dit rien de ce genre.

1580. — En permettant au juge des référés de statuer sur les

dépens, la loi déroge encore au droit commun, car les dépens des

référés, d'après la Cour de cassation, restent en suspens jusqu'à ce

qu'il ait été statué sur le principal.

§ 7. — Personnes qui peuvent faire opposition.

1581. — On a décidé que l'opposition appartient exclusivement

au propriétaire et non à un détenteur, comme un dépositaire ou un
gagiste (3). L'opinion contraire a été également consacrée, et plus

justement (4). Sans doute, la loi ne vise que l'opposition du pro-

priétaire, mais si elle n'a ainsi prévu que le cas habituel; son but a

été de protéger toutes les personnes qui sont victimes d'un vol ou
d'une perte. Elle a entendu améliorer le droit de revendicnlion établi

par l'article 2279 du Code civil. Or, ce droit appartient, on le sait, à

toute personne ayant des droits sur le meuble perdu ou volé.

A plus forte raison le droit appartient-il à un usufruitier.

(1) Cass. req., 19 janv. 1914, D., 15. 1. 108.

(2) Paris, lOjativ. 1912, S., 14.2. 17 (note Walil en sens contraire), D., li. 2. 78.

(3) Paris, 10 déc. 190i, S., 1906. 2. 163 (noie Wahl en sens contraire).

,{4) Paris, 15juii]. 1897, D., 99. 2. 153 (note Colin).

W. — Pr. de DR. COMM. 36



562 OPÉRATIONS DE BOURSE

SECTION YII

OPÉRATIONS DE BOURSE (1)

1582. — « fji bourse de commerce est la réunion, qui a lieu, sou^

Vaulorilé du roi, des commerçants, capitaines de navire, agents de

change et courtiers » (C. comm., art 71).

Les bourses- de commerce, ou plus brièvement bourses, sont donc

des réunions périodiques et très répétées de négocianis spécialistes-

dans une branche déterminée de commerce et où ils se livrent aux

opérations de leur métier.

Les bourses ressemblent ainsi aux foires et marcliés, où se font

également des réunions de commerçants. Mais elles en ditlerent à

plusieurs points de vue.

D'abord les foires et marchés réunissent également des particuliers^

c'est-à-dire des acheteurs en détail ou des consommateurs. C'est

même pour profiter de ces réunions que les commerçants s'y retrou-

vent.

Ensuite, les commerçants dans les foires et marchés font égale-

ment des affaires avec les particuliers, tandis que dans les bourses

ils en font exclusivement entre eux.

D'autre part, dans les foires et marchés, viennent des négociants

de diverses catégories; dans les bourses, il n'y a que des négociants

en une même matière.

En quatrième lieu, les foires et marchés se tiennent dans des loca-

lités diverses et à intervalles plus ou moins éloignés ou fréquents;

une bourse se réunit toujours au même endroit, ce qui est essentiel

pour ({ue les commerçants sachent où se rencontrer, et, pour ce motif,

se tient tous les jours ou presque tous les jours.

Enfin, les bourses ne peuvent être tenues qu'avec l'autorisation du

gouvernement, comme le dit l'article 71 du Code de commerce, et

sous la surveillance des pouvoirs publics.

Ajoutons qu'en raison même du grand nombre de transactions qui

s'accomplissent nécessairemenl dans des endroits où les personnes

désireuses de faire certaines catégories de contrats savent qu'elles

trouveront des contre-parties, les chefs de la bourse sont chargés de

constater journellement les cours (C. comm., art. 76), ce qui donne

une valeur courante aux objets.

(1) Allix, l'es iepor/s dans les bourses de valeurs, 1900; Biocli, La réforme des

bourbes de marchandises en France et L'organisalion de ces bourses en Allemagne,

\\)['1\ liiic.li" re, Traité des opérations de bourse, 3« édil., 1892; Durourmaiilelle, Les

le/'oris en bourse, 1919; Guiliuard, Les leporls en bourse et la loi du ^2S mars ISS5,

1913; TclieniofT, Traité de droit pénal financier, 19'.iO — On Irouvera les textes sur

la Ijoui'se jusqu'à la dale où il a paru dans le Manuel des agents de change, Paris, 1893.
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Ces considérations expliquent que l'aclministration se réserve

(l'autoriser rouvert ure des bourses et de les surveiller.

1583. -- l^n t'ait, il existe des hourses de valeurs mobilières, des

hoursesde commerce proprement dites, des bourses d'allrètemenls,

d'assurances de navire.

Les bourses de valeurs mobilières doivent être distinguées des

aulres bourses; en raison de l'importance des transactions dont les

valeurs sont l'objet et de certaines parlicularilés des opérations, ces

bourses ont donné lieu à des règles spéciales.

1584. — Les relations contractuelles résultant des bourses sont

réglées par le Code de commerce. Comme ces textes sont insutfi-

sants, surtout au sujet des sanctions attachées aux violations des

lois, la jurisprudence y ajoute div,erses dispositions du droit ancien

et du droit intermédiaire et que nous retrouverons. Il y a eu, d'ail-

leurs, des dispositions postérieures au Code de commerce et dont

nous parierons également.

L'article 91) du Code de commerce autorise, d'autre part, le gouver-

nement à régler par décrets l'organisation des bourses. Le décret

actuellement en vigueur pour les bourses de valeurs est celui du

7 octobre 1890, modifié par celui du 29 juin 1898.

Il y a, en outre, des règlements particuliers élaborés par les cham-
bres syndicales et qui fixent certaines règles de la corporation. Par

cela même que les agents de change sollicitent ou acceptent leurs

fonctions, on pouvait considérer qu'ils se soumettaient à ces règles;

du reste, on les obligeait à s'y engager pour obtenir l'avis favorable

de la chambre syndicale à leur nomination. Cependant, il était

permis de soutenir que leur volonté n'était pas libre. En tout cas, ils

n'étaient pas engagés sur les points qui ne dépendent pas des con-

ventions; ainsi l'autorité disciplinaire qu'attribuaient par certains

de leurs règlements les chambres syndicales n'était pas acceptée par
la jurisprudence, sauf à Paris où il y avait une disposition spéciale.

La diiriculté a cessé d'exister depuis le décret du 7 octobre 1890, cjui

reconnaît et en même temps limite l'autorité des règlements parti-

culiers (art. 82).

A Paris, le règlement particulier a été élaboré le 3 décembre 1891

et modifié le 29 juin 1898, puis, sur des points de détail, par d'autres

textes plus récents.

1585. — Nous étudierons :

1° la capacité pour faire les opérations de bourse;
2" les intermédiaires;

3'' les attributions et le monopole des agents de change et cour-

tiers;

4° la nature et la validité des opérations sur valeurs mobilières;

S"" où et entre qui se forment les contrats
;
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6° les droits des intermédiaires;

Trieurs obligations; ^

8° leur responsabilité;

9'^ les actions entre les parties.

^ 1. _ Capacité pour faire les opérations de bourse.

1586. — Les opérations de bourse sont des ventes et des achats (1).

La capacité nécessaire pour y procéder est donc celle des ventes et

achats de meubles. Toutefois, la loi du 27 février 1880, qu'il suffit de

rappeler, soumet la vente de valeurs mobilières de mineurs à certai-

nes conditions (autorisation du conseil de famille, et, au-dessus de

1.500 francs, homologation du tribunal; qui ne sont pas exigées dans

la vente de meubles ordinaires.

1587. — D'autre part, les agents de change ne peuvent faire des

opérations de banque ])Our \eur propre compte (C. comm., art. 85;.

Ce sont les opérations non seulement de banque, mais de bourse

qu'on a voulu leur interdire (2).

Nous verrons enfin que les faillis ne peuvent pas donner des ordres

aux agents de change (3).

§ 2. — Intermédiaires.

L Agents de change et courtiers.

1588. — « La toi reconnaît, pour les actes de commerce, des agents

intermédiaires, savoir : les agents de change et les courtiers » (C.

comm., art. 74j.

« // y en a dans toutes les villes qui ont une bourse de commerce )s

dit l'article 7i, alinéa 2.

Cependant et quoique l'article 74 du Gode de commerce porte qu'il

y a des agents de change et des courtiers dans toutes les villes où

sont instituées des bourses, on n'a pas créé de courtiers et d'agents

de change»dans certaines villes où il existe des bourses, mais où les

affaires ont paru trop peu nombreuses pour que des intermédiaires

officiels pussent y trouver leur existence.

1589. — L'idée très nette du Code, c'est qu'on ne puisse pas, si Ton

veut chercher un cocontractant, c'est-à-dire trouver un tiers, pour lui

faire une offre (vente, achat, transport, etc.), s'adresser à d'autres

qu'aux intermédiaires officiels.

Les faits ont modifié cette exigence de la loi : les intermédiaires

(1) Nos lG43ets.

(2) Nos 1686 el s.

(3) Ge partie.
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officiels ne s'occupent que de certaines catégories d'opérations (par

exemple les agents de change ne négocient que des litres colés). Il a

donc fallu reconnaître, pour les catégories dont ils ne s'occupent pas,

la liberté des parties. Déplus, pour diverses sortes d'opérations, on

n'a pas créé d'intermédiaires officiels (par exemple, les prêts sur

gage), d'où également pour chacun le droit de servir d'intermé-

diaire.

La liberté du courtage des marchandises a également réduit le

rôle des intermédiaires.

Nous indiquerons du reste plus loin l'étendue du monopole (1).

1590. — Il y a deux catégories d'agents de change, suivant que les

villes où ils sont établis sont pourvues d'un parquet ou non. Le par-

quet est un endroit spécialement réservé aux agents de change, où

le public n'a pas accès, mais qui n'est pas séparé de sa vue, et où

les agents de change se placent pendant la bourse et se font les uns

aux autres des offres de titres en les énonçant à haute voix. Les

agents de change peuvent s'y faire remplacer par des commis prin-

cipaux, qui sont leurs employés et dont ils répondent (2).

Les offres acceptées forment les cours et ces cours sont publiés

chaque jour.

1591. — Les agents de change sont des officiers publics, c'est-à-

dire qu'ils sont titulaires de charges ou offices, auxquelles ils accèdent

par une désignation officielle et qu'ils ont le droit de transmettre à

un tiers, agréé également par l'autorité.

Alors même qu'ils sont établis auprès de bourses dépourvues d'un

parquet, les agents de change sont des officiers publics (3>
'

Ce sont aussi des commerçants (4).

1592. — Suivant l'article 77 du Code de commerce :«//?/ a des

courtiers de marchandises, des courtiers d'assurances, des courtiers

interprètes et conducteurs de navires, des courtiers de transport par

terre et par eau. »

1593. — Tous les courtiers indiqués par la loi, sauf les courtiers

de marchandises, sont également des officiers publics.

Sous le Code de commerce, il fallait aussi compter comme officiers

publics les courtiers de marchandises, c'est-à-dire les intermédiaires

en matière de ventes de marchandises et de constatations de leurs

cours (5). Ils avaient le monopole non seulement du courtage pour

(1) N-'s 1614 et s.

(2) N» 160i.

(3) Cass. crim., 7 déc. 1917, S., 20. L 383.

(4) No 33.

(5) G. co:Tim , art. 78 : « Les coUrliers de mirchandises constitués de la manière

prescrite par la loi ont seuls le droit de faire le' courtage des marchandises, d'en

constater le cours ; ils exercent, concurremment avec les agents de change, le cour-

tage des matières métalliques. »
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les ventes amiables de marchandises et, en concours avec les agents

de change, des matières métalliques, mais aussi des ventes aux

enchères dans certains cas.

Le monopole de ces courtiers a élé supprimé par la loi du 18 juillet

1866. On reprochait aux courtiers d'êlre, à raison même de leur

monopole, ])eu disposés à des démarches répétées et à des actes d'ini-

tiative pour procurer aux commerçants des débouchés lucratifs ou

des achats avantageux. Et cela d'autant plus que sur de nombreuses

places les courtiers se répartissaient en fait les catégories, de sorte

que quelquefois pour une marchandise déterminée on ne trouvait

qu'un ou deux courtiers.

Le tribunal de commerce peut recommander au public cert-ains

courtiers en les inscrivant sur une liste, d'où le nom de courtiers

inscrits. Ces courtiers doivent être Français et prêter serment devant

le tribunal, d'où le nom, qui leur est moins souvent donné, de cour-

tiers assermentés.

Les courtiers inscrits ont certains monopoles, quoiqu'ils ne soient

pas des officiers publics.

Ils constatent le cours des marchandises seuls ou, si la chambre

de commerce le décide, assistés de courtiers non inscrits ou de

commerçants.

Ils font l'estimation des marchandises déposées dans les magasins

généraux.

1594. — Les ventes publiques ordonnées ou autorisées par le

tribunal de commerce (marchandises neuves en gros, ou après

faillite, ou déposées dans les magasins généraux, ou données en gage

commercial) (1) ne peuvent être faites que par des courtiers inscrits

si le tribunal ne désigne pas d'autres catégories d'otficiers publics.

Les formes sont réglées par les articles 2 à 7 de la loi du 28 mai

1858 et par la loi du 22 pluviôse an VII relative aux ventes publiques

de meubles (2).

Les ventes publiques de marchandises dans toute autre circons-

tance ne peuvent être faites par les courtiers. Elles doivent l'être par

des ofTiciers publics, qui sont, comme pour toutes les ventes de

meubles, les commissaires-priseurs, dans la ville où ceux-ci exercent

(1) C. comm., art. 93, al. 2 (L. 2.3 mai 18G3) : << Us ventes autres que celles dont

tes agents de change peuvent seuls être chargés sont faites par te ministère des

courtiers. Toutefois, sur ta requête des parties, le président du tribunal de com-

merce peut désigner, pour y procéder, une autre classe d'officiers publics. Dans ce

cas, l'officier public, quel qu'il soit, cliargé de lavente, est soumis aux dispositions

qui régissent tes courtiers relativement aux formes, aux tarifs et à la responsabi-

lité. >»

(2) G. comm., arl. 03, aL 3 (I.. 23 maiJlSôS) : » Les aisposilions des articles 2 à7
inclusivement de la toi du 2S mai 1f>58, sur les ventes publiques, sont applicables

' aux ventes prévues par le paragraphe précédent. »
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fleurs fondions et, concurremment avec eux, dans les autres villes,

les liuissiers, les notaires, les gretUers de juges de paix.

1595. — Kn ce qui concerne les assurances, il n'y a de courtiers

olliciels, ayant le caractère d'ofïiciers publics, que pour les assu-

rances maritimes ; toute personne peut servir de courtier pour les

autres assurances.

Los courtiers d'assurances sont chargés non seulement de trouver

un assureur aux personnes désireuses de s'assurer ou des clients à

un assureur, mais ils ont mission de rédiger les polices d'assurances

maritimes, concurremment avec les notaires (1).

Par cela môme, ils donnent, comme les notaires, l'aulhenlicilé, par

leur signature, aux polices.

Ils sont aussi chargés de constater le cours des assurances.

1596. — Les courtiers interprèles, vulgairement courtiers mari-

times, sont chargés de diverses attributions énumérées par l'article 80

du Code de commerce (2).

1597. — Les courtiers de transport ont le monopole du courtage

des transports par terre et par eau (3).

Mais ils n'ont de monopole, suivant la loi, qu'au lieu où ils sont

établis.

1598. — Il existe en outre, théoriquement, à Paris des courtiers-

gourmets-piqueurs de vins (Décr. 15 déc. 1813); mais les fonctions

ne sont plus exercées.

1599. — Les courtiers et agents de change « sont nommés par

Vempereur » (C. comm., art. 74, al. 3, complété par L. 2 juill. 18(52).

A côté de l'article 71, qui soumet les bourses à l'autorité du roi, ce

-texte, sous la République, est curieux. L'ancien texte (art. 75) disait

« par le gouvernement ».

Dans les parquets, les agents de change sont nommés par décret,

sur proposition du minisire des Finances. Dans les autres bourses,

(1) G. comm., art. 79 : « Les courtiers d'assurances rédigent, des contrats ou

polices d'assurances concurremment avec tes notaires; ils en attestent la vérité par

leur signature, certifient le taux des primes pour tous les voyages de mer ou de

navire. »

(2) G. comm., art. 80 : « Les courtiers interprètes et conducteu'-s de navires font

le courtage des affrètements ; ils ont, en outre, seuls le droit de traduire, en cas de

contestations portées devant les tribunaux, les déclarations, cliartes-}>arties,

connaissements, contrats et tous actes de commerce dont la traduction serait

nécessaire; enfin de constater le cours du fret ou du nolis.

» Dans les affaires contentieuses de commerce, et pour le service des douanes, ils

serviront seuls de trucfiement à tous étranqers, maîtres de navires, marchands,

équipages de vaisseaux et autres personnes de mer. »

(3; G. comm , art. 82 : « Les courtiers de transport par terre et par eau, consti-

iués selon la loi, ont seuls, dins les lieux oii ils sont établis, le droit de faire le

courtage des transports par terre et par eau... »



5j8 OPERATIONS DE BOURSE

ils sonl nommés également par décret, mais sur proposition du-

ministre du Commerce.

Il y a des parquets à Paris, Bordeaux, Lille, Lyon, Marseille,

Nantes et Toulouse.

Il y a à Paris 70 agents de change (dont 10 créés par le décret du'

i9 juin 1898).

Avant le décret du l^*" octobre 1862 (art. 8), reproduit par l'article 3

du 7 octobre J890, la chambre syndicale donnait seulement son avis

sjr la désignation des agents de change. Aujourd'hui, le ministre ne

peut nommer un agent de change qui n'ait été agréé par elle. Au

contraire, dans les bourses où il n'y a pas de chambre syndicale, les

agents de change donnent seulement un avis (Décr. de 1890, art. 3).

Tous les courtiers officiers publics sont nommés par décret, sur

la proposition du ministre du Commerce. Ils doivent être Français,

avoir 25 ans, enfin, ou avoir été agents de change ou négociants, ou

avoir travaillé pendant quatre ans au moins dans une maison de

banque ou de commerce ou chez un notaire.

Pour être nommé agent de change, comme pour être titulaire de

tout autre office, il faut être Français, avoir 25 ans, jouir de ses

droits civils et politiques, avoir satisfait aux lois sur le recrutement

et fournir un cautionnement.

Il faut, en outre, produire un certificat d'aptitude et d'honorabilité

signé par les chefs de diverses maisons de banque ou de commerce.

Enfin, pour être courtier ou agent de change, il faut ne pas être

failli ou avoir été réhabilité (I).

1600. — Le Code de commerce a renvoyé à un décret pour la

fixation du taux des cautionnements et pour l'exécution des droits-

et obligations des agents de change (2). Les textes dont nous avons

l)arlé tranchent ces questions, dont nous reparlerons.

II. Banquiers, coulissiers et changeurs.

1601. — Ce sont les intermédiaires non officiels.

Les banquiers, Qn général, sont des sous-intermédiaires, c'est-à-dire

qu'ils s'adressent, pour exécuter les ordres reçus par eux, à d'autres

intermédiaires — ou agents de change ou coulissiers — au lieu de

les exécuter eux-mêmes.

1602. — Les coulissiers sont des intermédiaires qui, comme les

agents de change, se chargent de négocier des titres en se réunis-

(1) V. infra, 6^ partie.

(2) G co n n., a t. 90 (t^ 2 juill. 18)2) : « Il sera pourvu par des règletneiiLs d'acl-

iniiiislrution puhlique à ce qui est relatif : 1° aux taux des cautionnenienls, sans

que le maximum puisse dépasser 250.000 francs; f» à la négociation et à la trans-

mission de la propriété des effets publics ei généralement à l'exécution des dispo-

sitions continues au présent titre. »
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sanl, comme les agents de change, journellcmenl pour se mettre en

rapport les uns avec les autres.

Leur nom est dû à la coulisse, c'est-tà-dire à l'endroit non officiel,

situé dans les locaux des agents de change, où ils se tenaient

autrefois.

Ils se réunissent aujourd'hui dans des locaux gérés par eux-

mêmes; mais le nom de coulissiers leur est resté.

Les coulissiers, il n'est pas besoin de le dire, ne sont pas des offi-

ciers publics. Ils n'ont pas de caractère officiel. C'est pourquoi le

marché de la coulisse est connu sous le nom de marché libre, par

opposition au marché officiel des agents de change, et la négociation

en coulisse, par opposition à la négociation à la bourse, prend le

nom de négociation en banque.

Juridiquement, les coulissiers sont des banquiers; car, comme
nous l'avons dit, les négociations de titres rentrent dans les opéra-

tions de banque.

Cela a divers intérêts.

D'abord, au point de vue de la patente (qui d'ailleurs ne subsiste

plus que pour les centimes communaux et départementaux), ils sont

traités comme banquiers.

Ensuite, ils ont le droit qui appartient à tous les banquiers de

présenter un chèque barré à l'encaissement pour le compte de leurs

clients.

1603. — Les changeurs font commerce de monnaies et de valeurs

mobilières leur appartenant, c'est-à-dire qu'ils les achètent par avance

pour les revendre, au lieu de se les procurer pour le compte de leurs

clients après les ordres reçus et pour exécuter ces ordres. Mais rien

ne leur interdit de faire ces dernières opérations et ils les font

accessoirement.

II L Commis cVagents de change.

1604. — Dans le but d'éviter aux agents de change les allures de

commerçants se faisant respectivement concurrence, on leur interdit

d'avoir, sur une place autre que celle où ils exercent leurs fonctions,

des délégués chargés de les représenter ou de leur transmettre des ordres

(Décr. l^'" oct. 1862, art. 7). La sanction est uniquement discipli-

naire.

Mais les agents de change peuvent avoir des employés de toute-

espèce. Ils peuvent même avoir des représentants chargés de leur

chercher des clients sur la place où ils opèrent. Les textes leur per-

mettent d'avoir des fondés de pouvoir, ayant mission de les repré-

senter, sauf pour la signature des bordereaux (Décr. 1890, art. 34) ;

pour les négociations, ils peuvent avoir des commis principaux

(Décr. 1890, art. 3G et 37).
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IV. Chambre syndicale des agents de change (1).

1695. — Dans les bourses pourvues d'un parquet, les agents de

change désignent parmi eux une chambre syndicale, ayant à sa tête

un président appelé syndic et comprenant des aljoints au syndic et

des membres de la chambre (Décr. 1890, art. 17 et s.).

La chambre syndicale, comme les autres chambres d'olïiciers

publics (notaires, avoués, etc.), a pour rôle de maintenir parmi les

membres de la corporation les traditions d'honorabilité et l'observa-

tion des prescriptions législatives et réglementaires.

Klle peut, dans ce but, mander devant elle un agent de change, lui

faire produire ses livres, lui prescrire les mesures de protection

utiles. Elle peut lui infliger un blâme ou la censure, lui interdire

l'entrée de la bourse pendant un mois au plus et demander aux pou-

voirs publics d'autres sanctions.

Elle représente les intérêts des agents de change devant le public

ou l'autorité.

Elle a d'autres attributions encore, que nous retrouverons bienlôt.

Dans les bourses sans parquet, la chambre syndicale est commune
aux agents de change et aux courtiers et élue par les uns et les

autres (Décr. 5 janv. 1807, art. 2; 7 oct. 1890, art. 30). Elle a les

mêmes attributions.

1606. — La corporation des agents de change est un organe des

intérêts professionnels; par suite, un syndicat professionnel au sens

•Se la loi du 24 mars 1884. Mais, à la difTérence d'un syndicat, elle

est constituée de plein droit et n'a pas besoin de faire un dépôt de

statuts à la mairie.

Aussi a-t-elle de plein droit la personnalité. Le droit que lui recon-

naissent les textes montre qu'on la considère comme une personne

morale.

Mais il en est autrement de la chambre syndicale, simple organe

représentatif de cette corporation, analogue à un conseil d'adminis-

tration (2).

Elle est un organisme d'intérêt privé; ce n'est pas un établisse-

ment public, quoique le ministre des Finances ait le droit, d'après

l'article 22 de l'arrêté du 27 prairial an X et l'article 82 du décret du

7 octobre 1890, de contrôler ses délibérations. Aussi le Conseil d'État

a-t-il reconnu que les décisions de la chambre syndicale ou celles

du ministre ne peuvent être portées -devant lui (3).

1607. — La chambre syndicale a pour mission de déterminer si

(1) Boissic-re, La compagnie des agents de change et le marché officiel, 1908.

(2) Bordeaux, 22 mai 1911, S., 16.2. 05 (noie Bonnecase), D., 12. 2. 257 (noie

l>acour1.

(3) Cons. d'ÉL, 17 fév. 1911, S., 13. 3. 112.
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des litres doivent être admis à la cote, c'est-à-dire doivent êlre com-

pris parmi ceux dont le cours sera indiqué chaque jour par cette

chambre et que les agenis de change seront fondés à négocier.

La question a une grande importance, car d'après l'interprétation

que donne la Jurisprudence de l'article 70 du Code de commerce, les

titres cotés sont les seuls pour la négociation desquels les agents de

change aient un monopole (1).

Sur ce point, la cliambre syndicale a deux ])()inls à examiner, l'un

de droit, l'autre de fait.

En droit, elle doit examiner la régularité des titres. Elle ne peut

admettre à la cote des litres nuls, c'est-à-dire non négociables. Tels

sont les titres d'une société qui n'est pas constituée régulièrement,

les actions qui sont au-dessous du minimum légal, etc.

En droit aussi, elle doit refuser la cote aux titres qui, quoique

valables, ne sont pas négociables : titres cessibles uniquement par

les voies civiles, actions avant la constitution de la société.

Si elle admet à la cote des titres non susceptibles d'être cotés, elle

affirme ainsi à tort leur régularité et doit indemniser les acheteurs.

Mais il va sans dire que la chambre syndicale n'est pas responsable

si l'irrégularité n'était pas visible.

En fait, la chambre syndicale doit examiner si la cote a de l'intérêt,

c'est-à-dire si les transactions sont assez nombreuses pour légitimer

la constatation régulière des cours. Elle peut aussi refuser la cote,

pour éviter les scandales, à des titres qui ne lui paraissent pas sûrs.

Mais sur ce point elle ne saurait encourir de responsabilité, puisque

son pouvoir arbitraire est absolu.

La chambre syndicale, étant, par les articles 21 et 23 du décret de

1890, chargée de surveiller la gestion des agents de change, est, en

vertu des articles 1382 et 1383 du Code civil, responsable de la faute

qu'elle commet si, en exerçant insufïisamment ce rôle, elle a causé

un préjudice à autrui. C'est pure argutie que d'objecter que le pré-

judice est le résultat indirect seulement de la faute (2); car le préju-

dice est bien direct et d'ailleurs, en matière de délits, le préjudice

indirect est lui-même sujet à réparation.

Mais la chambre syndicale n'est pas de plein droit responsable des

opérations faites par un agent de change pour son compte personnel

ou dans lesquelles il s'est intéressé personnellement (3), car elle ne

peut empêcher des faits de ce genre; elle pourrait cependant en être

déclarée responsable si, ayant négligé de surveiller l'agent de change.

(1) Nos 1621 et s.

(2) Bordeaux, 22 mai 191 1, S., 16. 2. 65 (noie Bonnecase en sens coniratre), D , 12.

2. 257 (noie Lacour).

(3) Cass. req., 22 iev. 1893, S., V6. 1. 170, D., 93. 1. 469.
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elle avait laissé se perpétrer des infractions dont elle aurait pu, par

un contrôle sérieux, empêcher le renouvellement.

Les contestations des agents de change entre eux ou avec des tiers

'à raison de leurs fonctions peuvent donner lieu, de la part de la

ct)ambre syndicale, à des tentatives de transaction ou de conciliation

(Décr. de 1890, art. 21}.

La chambre syndicale peut aussi se faire communiquer les livres

de l'agent de change en vue d'exercer les investigations qu'elle a

pour mission de faire (Décr. 7 oct. 1890, art. 40).

1608. — Le syndic représente la chambre syndicale et la compa-

gnie devant les tribunaux et dans les actes (Décr. de 1890, art. 27).

V. Sociétés pour les chavf/es d'agents de change.

1609. — Les sociétés pour l'exploitation d'une charge d'agent de

change ne sont admises que dans les bourses à parquet (1). Elles

étaient interdites, avant la loi du 2 juillet 18B2, comme elles le sont

encore aujourd'hui pour tous les autres offices publics. Un officier

public doit être seul propriétaire des capitaux de sa charge, parce

que l'on redoute l'intrusion d'étrangers qui, n'ayant pas la responsa-

bilité de la gestion et n'ayant pas été choisis par l'administration, ne

présenteraient pas les garanties d'une bonne direction et pourraient

exercer sur l'ofTicier public, désigné pour accomplir une mission

d'intérêt général, une influence fâcheuse dans un but de lucre.

Si on a fait exception pour les agents de change dans les bourses à

parquet, c'est parce que le développement des transactions en matière

d'opérations de bourse, augmentant les bénéfices des agents de

cliange, a, en même temps, augmenté le prix de leurs charges. En
fait, les agents de change étaient obligés de recourir aux capitaux

d'autrui. 11 en résultait tous les inconvénients des conventions con-

traires aux lois; lorsque la société était attaquée, les tribunaux

l'annulaient et l'agent de change, à titre disciplinaire, était destitué.

Le défaut de sécurité de ces sociétés était pour les associés un pré-

texte à exiger une part importante dans les bénéfices.

C'est pourquoi la loi du 2 juillet 1802 a ajouté à l'article 75 du

Code de commerce une disposition portant que dans les bourses

pourvues d'un parquet les agents de change peuvent former une

société pour l'exploitation de leur charge.

1610. — Mais cette société ne peut avoir pour objet que les capi-

taux et non pas la gestion. En d'autres termes, l'agent de change

(1) C. comm., arl. 75. al. 1 ^L. 2 juill. 18G2) : « Les agents de c/iange près les

bourses pourvues d'un parquet -pourront s'adjoindre des bailleurs de fonds inté-

ressés, parlicipont aux bénéfices et aux pertes résultant de l'exploitation de l'office

et de la liquidation de sa valeur. »
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est seul propriétaire de Voffice même qu'il a acheté en parlie avec les

<'apitaux d'autrui. Il en a seul la gestion et ne peut pas rendre de

com])(e à ses associés.

1611. — La société et ses modilicalions sont sujettes à publicité,

sous la même sanction que les autres sociétés (1).

La personnaiilé de la société pour l'exploitation d'une charge

•d'agent de change est certaine; elle résulte du fait même ({ue la loi

en a exigé la publicité; elle a cependant été discutée (2).

En somme, il y a :

i^ Société dotée de la personnalité en ce qui concerne les intérêts

pécuniaires attachés à la charge;

2° Absence de société en ce qui concerne la gestion de la charge.

La société, ne se manifestant pas vis-à-vis des personnes qui con-

tractent avec la cliarge, n'a pas de raison sociale.

De la personnalité il résulte que les biens de la charge appartien-

nent aux créanciers de la charge avant d'appartenir aux créanciers

des associés, et qu'il n'y a pas de compensation possible entre les

créances de la charge et les dettes des associés vis-à-vis d'une môme
personne, ou entre les dettes de la charge elles créances des associés

vis-à-vis d'une même personne.

1612. — Pour que l'agent de change soit intéressé à la gestion, il

faut que le quart au moins de la somme représentant le prix de

l'office (c'est-à-dire du capital social et du cautionnement) luiappar-

tienne (3).

Enfin, les associés ne peuventétre que des commanditaires; ils ne

sont tenus des dettes que jusqu'à concurrence de leur mise (4), ce

qui est le corollaire indispensable de l'interdiction que fait la loi de

leur laisser aucun droit de gestion ni de contrôle.

La société est donc en commandite. Mais c'est une commandite de

nature particulière. Comme l'agent de change contracte uniquement

en son nom, on pourrait considérer la société comme une participa-

tion, c'est-à-dire comme occulte. Elle ne l'est pas, puisqu'elle doit

être publiée. Elle a une véritable personnalité morale, nous l'avons

dit, à raison même de cette publicité.

1613. — La société pour l'exploitation d'une charge est la seule

(i) G. comm., art. 75, al. 3 (L. 2 jaill. 1862) : « L'eodrait de Vacle et les viodifica-

lions qui poui vont intervenir seront publiés à peine de nullité à l'égard des inté-

ressés, sans que ceux-ci puissent opposer aux tiers le défaut de publication. »

(2) Trib. comm, Seine, 11 jaiiv. 11»02, S., 1903. 2 145 (noie Walil en sens con-

traire).

(3; G. comm., art. 75, al. 2 (L. 2 juiil. 18G2) : « Le titulaire de Voffice doit toujours

être propriétaire en S07i nom personnel du quart au moins de ta somme représen-

tant le prix de l'office et le montant du cautionnement. »

(4) G. comm , art. 75, al. 1 (L. 2 juill. 1862) : « Les bailleurs de fonds ne seront

passibles de perles que Jusqu'à concurrence des capitaux qu'ils auront engagés. »>
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qui soit permise. Comme tous les officiers publics, les agents de

change ne peuvent pas s'associer entre eux, pour mettre en commun
les hénéfices et les pertes de leurs exploitations.

g 3. _ Attributions et monopole des agents de change et courtiers (1).

I. Opérations rentrant dans les attributions et le monopole.

1614. — Il importe d'autant plus de iixer les limites du monopole

que, les attributions des agents de change et courtiers ayant été limi-

talivement indiquées par la loi, et ces attributions se confondant

avec celles qui t'ont l'objet du monopole, les actes qui échappent au

monopole ne peuvent même pas être faits par ces intermédiaires.

11 y a exception cependîint pour les opérations sur titres placées

dans la deuxième partie de la cote (2). Les agents de change peuvent

y procéder, puisque la cote implique qu'ils procèdent à la négocia-

tion. Or, ils ne sont pas soumis au monopole (3).

1615. — Les attributions des courtiers et leurs monopoles ont été

indiquées plus haut (4), en dehors de la constatation des cours (5).

1616. — Quant aux agents de change, le Code de commerce leur

donne un monopole en matière de négociations d'effets. Nous ver-

rons qu'ils ont abandonné toute attribution sur ce point (6).

Concurremment avec les courtiers de marchandises, ils négocient

les matières métalliques; ce négoce n'est plus pratiqué par eux; mais

seuls ils constatent les cours des monnaies (7).

Les opérations faites dans les bourses donnent lieu, d'autre part,,

à un cours, c'est-à-dire à la constatation des prix (8).

Le cours est constaté par les intermédiaires officiels (0).

(1) I3ailly, l>e la nnlllLé des opé/xtlions de bourse réaliséefi par t'enlremise des

coulisùers, Ann. dr. comm., 188'3, p. 207 el s. ; De Uénac, La loi du 25 murs 1885 et

la convention de contrat direct, 1919; Geouffre de la Pradelle et Lévy-Ullmatiii,

Les nérjocialions de valeurs cotées ef/'ectuées par Vintermédiaiie des coulissiers,

Ann. dr. comm., 189G, p. 117 el s.

(2) No 1517.

(3) N" 1622.

(4)
Nos 1593 et s.

(5) No 1616.

(6) V. infra, cliap. X.

(7) C. coiTiin., art. 76, al. 2 : « l^es agents de change pourront faire, concurrem-

ment avec les courtiers de marchandises, les négociations et le courtage des ventes

ou achats des matières métalliques. Ils ont senls le droit d'en constater les cours. »

(8) G. coinin., art. 72 : « Le résultat des négociations et des transa-lions qui

s'opèrent dans la bourse détermine le cours des cha)>ges, des marcltandises, des

assurances, des frets < t noUs, du prix des transports par terre ou par eau, des e/fets

publics et autres dont le cours est susceptible d'être coté. »

(9) G. co'nin. arl. 7.3 : « Ces'dlvers ciurs sont constatés par la agents de change

el courtiers, dans la forme prescrite par les règlements de police généraux ou

particuliers. »
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Mais dans les hoiiises sans parquet il n'y a pas de cole oflicielle;

le syslème de la jurisprudence conduit donc à décider que le mono-

pole n'y exisle pas, quoique certains auteurs aient prétendu que dans

ces bourses les monopoles s'applicpient aux litres sur lesquels les

transactions sont nombreuses.

1617. — La cote se compose de deux parties : la cote oflicielle ou

première partie de la cole, comprenant les renies françaises et les-

autres valeurs sur lesquelles les iransaclions sont nombreuses; la

cole non oflicielle, ou deuxième partie de la cote, qui comprend les

autres. La dillerence est importante au point de vue du monopole (1).

11. Monopole de la nrgocialion des cffelt^ fublica.

1618. — Knfin l'article 70 du Code de commerce accorde aux agents

de change le monopole de la négociation des ellels publics et autres

susceptibles d'èlre cotés (2).

Il y a donc trois points à examiner :

1° ce qu'il faut entendre par e/fels publics el attires ;

2° ce qu'il faut entendre par effels susceplibles d'èlre colés

;

3° ce qu'il faut entendre par négocialion;

A. Définition des eiïets publies.

1619. — Les effets publics, dans leur ensemble, désignent les

valeurs mobilières, c'est-à-dire les titres émis par séries sur un modèle

uniforme et négociables : actions de sociétés, titres des gouverne-

ments, obligations, paris de fondateur (3).

Ils sont publics quand ils sont émis par une autorité publique—
État, province ou département, ville, établissement public — et

privés quand ils sont émis par un particulier ou par une personne

morale qui ne fait pas partie des autorités administratives, notam-

ment par une société, un établissement public, une association, une

chambre syndicale.

Quelquefois on range aussi dans les elTels publics les titres qui ne

peuvent être émis qu'avec l'autorisation du gouvernement, comme
ceux du Crédit foncier, et ceux des sociétés créées avec autorisation

du gouvernement, comme les compagnies de chemins de fer.

Au surplus, la distinction n'a aucun intérêt pour les attributions

des agents de change. C'est seulement au point de vue de l'article 419

du Code pénal, qui punit les manœuvres destinées à provoquer la

hausse ou la baisse des effets publics, qu'elle a quelque utilité.

(1) N° 1622.

(2) (J. conim , arl. 7G, al. 1 : « Les agenls de cliaufie, consLUués de la manière

prescrite par la loi, ont seuls le droit de faire les né'jociations des effets j/ublics

et autres suscejilibles a'être cotés... »

(.\) N»s 14'.'3 el s.
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1620. — En tout cas, le monopole s'applique notamment aux

rentes sur l'État (i). S'il peut être nécessaire de le dire, c'est que les

-agents de change admettent par tolérance les coulissiers à négocier

la rente, sous la condition de faire rédiger par les agents de change

un bordereau; cette pratique a été signalée et acceptée dans la dis-

cussion de la loi du 13 avril 1898, qui, dans un intérêt fiscal, exige,

pour toute opération sur titres cotés, un bordereau d'agent de change

servant de véhicule à un droit de timbre. Le but de cette tolérance

est d'élargir le marché de la rente et fortifier ainsi le crédit de

l'État. Elle n'a rien de légal, elle n'a aucune valeur juridique.

n. Définition des effets susceptibles d'être cotés.

1621. — Les effets susceptibles d'être cotés sont, au sens gram-

matical du mot,ceuxquiprésentent les qualités nécessaires pour être

cotés à la bourse. Nous avons dit que la cote ne peut porter sur des

titres irréguliers. Par conséquent, le monopole devrait être reconnu

pour tous les titres réguliers ; cela équivaudraitàle reconnaître pour

toutes les valeurs mobilières susceptibles de négociation, car les

titres non susceptibles d'être cotés sont précisément ceux dont la loi

interdit la négociation.

La jurisprudence a entendu d'une manière beaucoup plus res-

treinte l'expression; elle ne désigne, à ses yeux, que les titres admis

effectivement à la cote (2). Évidemment, cette interprétation est con-

traire au texte; mais elle était inévitable; en effet, les agents de

change ne négocient que les titres co/^5; s'ils avaient seuls le droit de

négocier les titres non cotés, ces titres seraient soustraits à toute

possibilité de négociation. Or, le propre d'un tilre négociable, c'est

d'être susceptible de négociation. Il fallait donc bien reconnaître à

d'autres le droit de négocier ces litres. L'opinion contraire donnerait

à la chambre syndicale le pouvoir exorbitant de déclarer non négo-

ciables les titres par cela seul qu'usant de son pouvoir arbitraire elle

refuserait de les admettre à la cote.

Une preuve que la loi — à une époque encore récente — prétendait

attribuer aux agents de change un monopole pour toutes les valeurs

susceptibles d'être cotées est dans la loi du 23 mai 1803 (C. comm.,
art. 93, al. 2), qui confère aux courtiers (/e marchandises (compétents

seulement pour des objets corporels; les ventes de gages « autres que

celles dont les agents de change peuvent seuls être chargés ».

Toutefois, la jurisprudence aujourd'hui n'est plus discutable; elle

a été consacrée par l'article 14 de la loi du 13 avril 1898, d'après

(1) Cass. req., G janv. 1913, D , 14. 1. 13 (no'e Cliéroii).

(2) V. en dernier lieu, Cass. rcq., 15 mai 1911, S., l'i. 1. 9 (noie Naquel:, D., 12,

1.270. -
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lequel toute personne qui recueille habituellement des ordres de

bourse doit, pour le contrôle de la taxe sur les opérations de bourse,

présenter aux agents de l'enregistrement, s'il s'agit de valeurs admises

à la cote officielle, des bordereaux d'agents de change.

Ainsi pour les litres qui sont soustraits au monopole, l'intermé-

diaire de personnes autres que les agents de change est licite.

1622. — Le monopole n'existe même pas pour les valeurs portées

à la deuxième partie de la cote; car ce document n'a pas de caractère

ofïiciel, il ne contient que des renseignements.

1623. — Le marché à terme par contrat direct sur les valeurs non

cotées est lui-même valable (1), même si on décide le contraire pour

le marché à ternie direct sur les titres soumis au monopole (2).

Il en est ainsi également du report direct (3).

1624. — Pour les titres cotés, les coulissiers ne peuvent se livrer

à leur négociation, comme tout intermédiaire, sans se rendre cou-

pables du délit d'immixtion dans les fonctions d'agents de change et

sans faire un acte nul (4).

Les agents de change cependant tolèrent les coulissiers qui leur

amènent des affaires.

En 1859, ils les ont fait condamner pour délit d'immixtion. Mais

ensuite ils les ont laissés vivre à nouveau.

La loi du 13 avril 1898, en exigeant que tout intermédiaire pré-

sente, en cas de négociation des titres cotés, un bordereau d'agent

de change, n'a pas rendu cette tolérance impossible; les coulissiers

peuvent se livrer aux négociations de cette nature en faisant dresser

un bordereau par un agent de change, leur correspondant, dans les

conditions posées par des conventions intervenues entre eux. En

fait, comme nous l'avons dit (5), il a été entendu dans les travaux

préparatoires, dans l'intérêt de l'ampleur du marché, qu'ils pourraient

agir de cette manière pour les rentes sur l'État.

C. Définition de la négociation.

1625. — En matière d'opérations de bourse, la négociation seule

fait l'objet du monopole. Le mol peut avoir deux sens : il désigne ou

le fait de transmettre le titre dans les formes oiî le titre est négociable

(transfert d'un titre nominatif, endossement d'un titre à ordre, tra-

dition d'un titre au porteur), ou le fait de servir d'intermédiaire pour
la vente du titre.

(1) Cass. req., 15 mai 1911, S., 14. 1. 9, D., 12. 1. 270. — N» 162J.

(2) N^ 1G2G.

(3) Gass. req., 30 avril 1M2 (sol. impL), S., 14. 1. 449 (noie Wahl), D., 13. 1. 57. —
Contra Paris, li nov. 1911, S., 14. 2. <f33 (noie Wahl en sens contraire).

(4) N«s 1633 el s.

(5) No 1620.

W. — Pr. de DR. COMM. 37
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li est certain que dans l'article 70 le mot est entendu dans le-

deuxième sens. Car, d'abord, l'agent de change est un intermédiaire,-^

ensuite, ce n'est pas lui qui peut transférer ou endosser le titre d'un

autre, le transfert ou l'endossement exigeant la signature du pro-

priétaire.

11 résulte de là que la vente directe de titres est permise; en d'autres-

termes, on n'est pas tenu de recourir aux agents de change, pourvu

qu'on n'use d'aucun intermédiaire et que le vendeur et l'acheteur

entrent directement en rapport l'un avec l'autre.

Cela est admis sans dilTiculté pour les ventes au comptant ou les

ventes à crédit (ventes immédiates avec prix payable à terme) (1).

De même, si les courtiers ont un monopole comme intermédiaires,

les parties ont le droit de passer directement entre elles les contrats

pour lesquels un monopole est conféré aux courtiers, c'est-à-dire les

marchés directs. Cela est incontesté; mais c'est surtout en matière

d'opérations de bourse que la jurisprudence a eu l'occasion de poser

le principe, et aussi d'y apporter des exceptions.

1626. — Au contraire, pour les ventes à terme de titres cotés,,

c'est à-dire les ventes où la livraison et le paiement doivent être

simultanés, mais intervenir à une époque ultérieure (2), on exige le-

recoui's à un agent de change, même si ces ventes sont directes (3).

Le système contraire était admis autrefois (4).

L'article 76 du Code de commerce, qui interdit les négociations et

qui sert de principale base à la doctrine de la Cour de cassation, nous

paraît ruiner cette doctrine; car négocier des valeurs, c'est chercher

un acheteur ou un vendeur pour ces valeurs, c'est-à-dire les acheter

pour autrui ou les vendre à autrui.

A la vérité, pour interpréter l'article 76, la Cour de cassation

s'appuie sur les arrêts de Conseil des 24 septembre 1724, 26 novem-

bre 1781, 7 août 1785, 10 juin 1788, qui ne faisaient pas de distinction.

. Mais l'article 76 se suffit à lui-mèma sur le point qu'il tranche, et

il est bon de rappeler ici que les anciens textes ne doivent pas être

consultés sur les questions que tranche le Code de commerce. Ces

textes ne sont d'ailleurs pas aussi absolus qu'on l'a pensé. L'arrêt

de 1724, à la vérité, était formel, mais un arrêt du 26 février 1726

limitait le monopole aux actes des intermédiaires et les textes

ultérieurs n'ont pas supprimé cette distinction. Du reste, lorsque le

monopole a été rétabli sous la Révolution, l'article 7 de l'arrêté des

(1) Cass. Cfim., 4 fév. 1910 (3 arrêts), S., 13. 1. 65, D., 11. 1. 17 (noie Percerou).

[2] N» 16iG.

(3) Gass. criin., 4 fév. 1910 (3 arrêts), S., 13. 1. 65 (note Lyon-Caen en sei.s con-

traire), D., 11. 1. 17.

(4) Gass. civ.,21 mars 1893, S., 93. 1. 241 (note Lyon-Caen), D., 94. 1. 9 (note-

Lacour). - Gomp. Paris, 28 j uiv. 1907, D., 10. 2. 193 (note Levilhin).
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consuls du 27 prairial an X a spécilié que les négociations failes par

des intermédiaires ^sans qualité seraient nulles. Or, si les anciens

textes doivent être consultés, c'est plutôt ce dernier, qui est plus

récent que les arrêts du Conseil.

En tout cas, le raisonnement de la Cour de cassation semblerait

devoir conduire à considérer comme une atteinte au monopole les

ventes au comptant aussi bien que les ventes à terme. Car les textes

invoqués ne distinguent pas; et c'est une pétition de principe que

d'asseoir la distinction sur cette idée que la vente directe n'est pas.

une opération de bourse rentrant dans les prévisions de l'article 76.

Au reste, il y a d'aulres corporations auxquelles un monopole

est accordé pour des ventes : courtiers de marchandises inscrits,

commissaires-priseurs, etc. C'est toujours la qualité d'intermédiaire

qui leur est attribuée à litre de monopole; les ventes directes et

amiables ne constituent pas une atteinte à ce monopole, sauf l'appli-

cation de la loi du 27 février 1912, qui, d'ailleurs, ne distingue pas.

entre les opérations au comptant ou à terme (1).

La Cour de Paris^a même décidé que la négociation directe est

interdite quand elle s'opère scnis détention des titres, qu'il s'agisse

d'ailleurs de ventes au comptant ou à terme (2). Mais cette solution

ne parait pas juste en ce quF concerne la vente au comptant, même
dans le système de la jurisprudence.

1627. — Pour les marchés par ditférence, même directs, la juris-

prudence admet également le monopole (3j. Cela est logique; car les

marchés par différence sont, dans leur forme, des marchés à terme

et la loi du 28 mars 1885 leur en a attribué les caractères juridi-

ques (4). Mais la Cour de cassation a donné cette solution avant de

reconnaître la nullité des marchés à terme directs.

1628. — Si la solution donnée par la jurisprudence pour les mar-
chés à terme est juste, elle est également vraie pour les reports (5) ;

car ce sont des opérations comportant un marché à terme en môme
temps qu'un marché au comptant (6).

Mais cette question importe peu pratiquement : dans le marché à

terme fait à la bourse otïicielle, le report, matériellement, ne peut être

direct; car le vendeur et l'acheteur, représentés chacun par un agent

de change, ne se connaissent pas. L'agent de change, seul en nom
dans le contrat, est reporté à l'aide de la convention nouvelle pas-

(1) No 1662.

(2) Paris, 9 avril 1908, D., 1903. 2. 153 (noie Percerou).

(3) Cass. civ., 21 mars 1893, S., 93. 1. 241 (noie Lyon-Caen en sens contraire), D.,

9i. 1. 91 (note Lacourj.

(4) No* 1647 ef s.

(5) Paris, 27 mai 1913, S., 14. 2. 233.

(6) No 1631.
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sée avec un agent de change, qui, même s'il est celui avec qui le pre-

mier contrat a été passé, dissimule un tiers inconnu.

Il en est de même sur le marché libre, où les coulissiers contractent

également les uns avec les autres comme commissionnaires et ne font

pas connaître leurs clients.

Par conséquent, la question du report direct se confond avec la

question de savoir si l'intermédiaire peut lui-même jouer ce rôle de

reporteur. L'agent de change ne le peut pas, à raison de l'arlicle 85

du Code de commerce.

Le coulissier ne le peut pas pour les titres cotés en bourse, puis-

que toutes les opérations à terme lui sont interdites sur ces titres,

même avec le consentement des clients.

Il le peut, du moins avec le consentement de son client, pour les

titres non cotés sur le marché officiel; car il ne fait ainsi que se

constituer contre-partie, ce que les tribunaux lui permettent avec

l'assentiment de son client.

1629. — Quant aux titres non cotés, les marchés à terme et les

reports directs sont autorisés en ce qui les concerne, puisque le

monopole ne s'applique pas à ces titres (1).

Môme si le marché est direct pour les titres nominatifs, un agent

de change peut ou doit intervenir en ^ue de certifier la signature

du vendeur; mais ceci n'a rien à faire avec la négociation.

1630. — En vertu de la distinction entre les titres cotés et non

cotés, il y a immixtion, par exemple, si un banquier chargé d'acheter

des titres cotés livre les titres qu'un autre client l'avait chargé de

vendre; car il sert alors d'intermédiaire.

11 en est autrement si l'intermédiaire livre ses propres titres, car

l'opération est alors directe; mais l'intermédiaire, s'il n'est pas auto-

risé par son client à agir ainsi, commet le délit de contre-partie (2).

L'intermédiaire a également le droit d'accepter les ordres en les

transmettant à un agent de change, c'est-à-dire en agissant comme
sous-intermédiaire. 11 n'usurpe pas les fonctions d'agent de change,

puisque la négociation sera faite par l'agent de change.

La jurisprudence prétend aussi que la vente aux enchères n'est

pas une négociation, et par conséquent n'implique pas le monopole

des agents de change, quoique les arrêts semblent autoriser les agents

de change à faire également ces ventes.

Ainsi la jurisprudence admet la faculté de désigner les notaires

pour la vente de valeurs dépendant d'une succession acceptée sous

bénéfice d'inventaire ou vacante, la vente devant avoir lieu aux

enchères.

(1) Cass. req., 24 nov. 1909, S , 11.1.193, D ,11. 1. 129 (note Lacour).— V. n» 1023.

(2)
Nos 1689 el s.
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Celle solulion esl dangereuse; car, la venle aux enchères pouvanl

être faile par la volonlé du propriétaire, celui-ci aurait le droit de

s'adresser à un notaire pour vendre toutes ses valeurs, en usant de

cette forme. La loi n'a pas entendu qu'il dépendît des intéressés de

se dérober au monopole. En droit, la vente aux enchères esl bien

un moyen de vendre par intermédiaire, c'est-à-dire de négocier des

valeurs.

Aussi l'article 3 de la loi du 27 février 1880 exige-t-il l'inlerven-

l'ion des agents de change pour la venle aux enchères des valeurs

mobilières appartenant à des mineurs.

1631. — En matière de marchandises, le monopole est limité de

la même manière pour les marchés au comptant que pour les mar-

chés à terme. L'article 5 de la loi de finances du 27 février 1912,

modifiant l'article 10 de la loi de finances du 13 juillet 1911, déclare

nulle toute opération d'achat ou de vente de marchandises ou den-

rées dont le trafic à livrer est réglementé dans les bourses de com-

merce, si celle opération n'est pas faite par l'entremise d'un cour-

tier ou d'un commissionnaire, à moins que l'intéressé ne s'occupe

professionnellement de l'achat ou de la vente de ces marchandises.

III. Sanctions du monopole.

1632. — En cas de négociation par un intermédiaire autre qu'un

agent de change — opération connue sous le nom d'immixtion dans

les fonctions d'agent de change — les sanctions admises sont mul-

tiples; pour la majorité, elles dérivent plus de la jurisprudence que

de la loi.

11 y a des sanctions pénales et deux sanctions civiles: les domma-
ges-intérêts dus aux agents de change et, d'après la jurisprudence,

la nullité des opérations.

1633. — L'article 8 de la loi du 28 ventôse an IX inflige à l'inter-

médiaire qui s'immisce dans les fonctions d'agent de change une

amende du sixième au plus et du dixième au moins du cautionne-

ment fourni par les agents de change lésés. La jurisprudence main-

tient cette sanction, quoique les dispositions antérieures sur les points

réglés par le Code de commerce aient été abrogées (Ij. Et cela est

plausible, car le Code de commerce ne s'occupe pas de pénalités, mais

seulement de règles de droit privé ; la question n'est donc pas réglée

par le Code de com«ierce.

Une amende de même quotité est demandée aux parties elles-

mêmes, mais seulement si elles sont banquiers ou négociants (Arrêté

27 prairial an X, art. 6).

Mais comme le cautionnement a augmenté depuis l'an IX, la Cour

(l)No26.
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de cassation a eu à examiner si le cautionnement qui sert de base

au calcul de l'amende est celui d'autrefois ou celui d'aujourd'hui,

Avec raison, elle a adopté la seconde solution. La loi, en effet, ne

fait aucune allusion au montant du cautionnement.

1634. — L'amende ne peut être prononcée que sur la poursuite

du ministèrepublic, qui agit soit d'office, soit sur la plainte des agents

de change ou courtiers intéressés; le ministère public ne peut donc

agir sur la plainte des personnes qui ont eu recours aux intermé-

diaires. La loi de ventôse ne faisait pas cette restriction; elle a été

introduite par l'article 33 de la loi du 27 février 1912, en vue d'empê-

cher le spectacle scandaleux d'individus ayant eu recours à des

intermédiaires illicites et les dénonçant ensuite. Mais la disposition

manque son but, puisque le ministère public, saisi de la plainte,

peut, sans suivre sur elle, poursuivre d'office, ce qui revient au même.
Du reste, il y aurait un remède contre l'abus des plaintes prove-

nant des parties elles-mêmes. C'est de poursuivre comme complices

celles qui, s'étant adressées sciemment à des intermédiaires illicites,

se sont associées à leur fraude.

1635. — L'intermédiaire est, en outre, passible de dommages-
intérêts vis-à-vis des agents de change; il a, en effet, commis une

faute et par cette faute causé un préjudice. Il est d'ailleurs constant

que quand une corporation a un monopole, les tiers qui le mécon-
naissent doivent à la corporation des dommages-intérêts; cela a été

jugé entre commissaires-priseurs et notaires, quand l'une des corpo-

rations empiétait sur le monopole de ventes accordé à l'autre.

C'est la chambre syndicale, protectrice des intérêts corporatifs, qui

intentera l'action et se fera allouer l'indemniié; telle est la règle

admise en faveur des syndicats professionnels pour les dommages
causés à leurs membres.

Si les parties ont su que l'opération devait se faire par un inter-

médiaire autre qu'un agent de change, elles se sont associées à la

faute et peuvent être condamnées solidairement avec l'intermédiaire

non qualifié.

1636. — Enfin, au point de vue des rapports entre les parties,

d'après les principes, l'opération faite sans l'intermédiaire d'un

agent de change devrait être déclarée valable, puisque la loi ne pro-

nonce pas la nullité.

En équité, on peut dire aussi qu'il est injusie de voir un client

ou un coulissier tirer argument d'une infraction qu'il a commise ou

à laquelle il s'est souvent associe pour demander l'annulation d'une

opération. La nullité est d'autant plus grave que la sanction pénale

édictée en faveur des agents de change suffirait sans doute à empê-

cher toute infraction, si les agents de change eux-mêmes ne deman-
daient pas si rarement l'application de cette sanction.
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La jurisprudence cependant admol la nullité de l'opération (1).

Elle Ta d'abord fondée sur d'anciens arrêts du Conseil (24 sept.

1724, 2()nov. 1781, art. 13) et sur un arnMé des consuls du 27 pi-airial

<in X (art. 7) qui, elTectivement, prononcent la nullité.

Ce qui rend Targument douteux, c'est que l'article 2 de la lui du

15 septembre 1807 abroge les textes anciens relatifs aux nrialières

traitées dans le Code de commerce; or, une de ces matières est (telle

de la négociation des valeurs mobilières au point de vue des rapports

privés. De ce que l'article 10 du Code de commerce ne parle j)as de

nullité, on conclut en faveur de la jurisprudence que la nullité des

négociations est une matière omise par le Code. C'est jouer sur les

mots; la nullité est une sanction civile et non pas une m;jtière.

En outre, l'arrêt de 1721 a été formellement abrogé par la loi du

28 n"Kirs 1885 sur les marchés par différences. On ne peut donc plus

l'invoquer, quoique certains auteurs aient prétendu que l'abrogation

a eu lieu uniquement pour les peines rentrant dans l'objet de cette

loi; car l'abrogation est absolue.

Depuis, la jurisprudence a invoqué un autre motif de nullité :

c'est que l'opération est un jeu ou pari (C. civ., art. 19G5) (2). Mais

l'opération, au contraire, est sincère, quel que soit l'intermédiaire

choisi par les parties.

D'autres prétendent qu'il y a nullité parce que le mandat donné au

coulissier est illicite. Mais la conséquence serait que la nullité devrait

être restreinte au cas où le donneur d'ordre a voulu que l'opération

fût faite sans agent de change, ce qui serait grave. Au surplus, il n'y

a pas eu mandat, c'est-à-dire ordre, mais autorisation de faire l'opé-

ration sans agent de change.

On a dit également que la sanction de toute intervention d'ofticier

public est la nullité de l'opération faite sans cette intervention. Cela

est vrai dans le cas où l'officier public doit dresser un acte, parce que

sa présence a pour but d'assurer la sincérité des conventions, mais

cela est inexact quand l'officier public doit faire une négociation, car

l'intérêt des parties n'y est pour rien.

1637. — En tout cas, la nullité, quelque fondement que l'on

accepte, repose sur des considérations étrangères à l'intérêt des

contractants; elle est donc d'ordre public (3).

Par suite, elle n'est pas couverte par la ratification expresse ou

tacite (4). Elle ne s'éteint pas non plus par la prescription.

(1) V. les noies suivantes: Cass. req., 6janv. 1913, D., 14. 1. 13 (noie Chéron).

(2) Cass. req., 9 déc. 1895, S., 97. 1. 385 (noie' Walil en sens conlraire , D.,97. t.

177 (noie Pic) ; 6 janv. 1913, D., 14. 1. 13.

(3) Cass. civ., 21 juill. 1920, Gaz. Pal., 10 nov. 1920 ; Caen, 20 déc. 1901, D., 1904.

2. 337 (Levillain).

(4) Cass. civ., 15janv. 1894, S., 94. 1. 117, D., 94. 1. 119.



584 OPERATIONS DE BOURSE

1638. — Les conséquences de la nullité sont d'abord que l'inter-

médiaire ne peut, si les titres à vendre ou les fonds destinés à l'achat

ne lui ont pas été livrés, les exiger. Et cela même si le client a donné

mandat à l'intermédiaire de faire l'opération sans recourir à un agent

de change. Cela est certain, puisque la nullité est d'ordre public (1).

1639. — De son côté, l'intermédiaire peut refuser d'exécuter le

marché si le client a su que l'article 76 serait violé. S'il l'a ignoré,,

on soutient que l'intermédiaire ne peut refuser l'exécution, à raison

de l'adage quem de evictione tenet aclio, eumdem ageiitem repellit

exceptio (qui doit garantir ne peut évincer). Ce raisonnement est

exact poîir ceux qui fondent la nullité sur un mandat illicite, car le

client, ici, n'a pas donné le mandat illicite. Mais dans le système qui

se base sur les anciens textes, la solution contraire devrait être admise,.

car l'arrêt de 1724 interdit d'une manière absolue toute exécution..

Et il en doit être de même dans le système qui invoque l'article 1965

du Code civil.

Le système qui permet au client d'exiger l'exécution, s'il a ignoré

que l'article 76 serait violé, est cependant celui de la jurisprudence (2).

Elle décide de même que le banquier qui s'est adressé à un intermé-

diaire non qualifié ne peut invoquer contre son client l'exception de

coulisse (3); il se baserait sur sa propre fraude.

Le système de la jurisprudence est utile au client si le marché est

avantageux pour celui-ci ou l'est devenu par suite d'une hausse des-

titres achetés ou d'une, baisse des titres vendus. Elle lui est surtout

utile si l'intermédiaire chargé d'acheter les titres est tombé en faillite;

le client qui a payé a plus d'intérêt à revendiquer les titres non

encore livrés dans la faillite qu'à réclamer la somme versée, qui lui

serait rendue en monnaie de dividende.

1640. — Mais l'intermédiaire est-il forcé de restituer les titres qui

lui ont été livrés ou les fonds qui lui ont été versés? Et le client

peut-il les réclamer? En d'autres termes, peut-on revenir sur l'exécu-

tion? D'une manière générale, la question de savoir si, en cas de

nullité d'ordre public, les parties peuvent revenir sur l'exécution

faite est contestée. On saitfque la maxime in pari turpiludine melior

est causa possidentis conduirait à la négative, mais que l'on n'est pas

d'accord et que la jurisprudence elle-même n'est pas fixée sur le

point de savoir si cette règle existe encore.

La chambre des requêtes, qui est [partisan de la persistance de la

règle in pari turpitudine..., décide que le client qui avait donné

mandat à son banquier de faire des opérations sans agent de change-

ne peut répéter les paiements (4).

(1) Cass. req., 20 déc. 1905, S., 10. 1. 175, D., 1907. 1. 285.

(2) Paris, 5 mars 1892, D., 93. 2. 17 (noie Boislel).

(3) Cass. req., 9 nov. 1892, D., 94. 1. 78.

(4; Cass. req., 15 Id-v. 1897, S., 97. 1. 392, D., 97. 1. 520.
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La chambre civile, qui n'admet pas celle persistance, arrive au

même résultat que si elle était en vigueur; elle repousse toute action

consistant à revenir sur l'exécution (1); elle s'appuie sur l'arrêt du

Conseil d'I^lat du 24 septembre 1724. Eu réalité, cet arrèl, qui, après

avoir atUrmé la nullité, interdit toute assignation fondée sur le con-

trat, ne paraît avoir voulu se prononcer que sur l'assignation en exé-

cution et laisser à l'écart l'assignation tendant à revenir sur Vexécu-

tion;ciiv il prononce l'interdiction comme une conséquence delà

nullité. Or, ce ne serait pas à cause de la nullité y mais malgré la nullité,

qu'il serait interdit de revenir sur l'exécution, puisque cette interdic-

tion reviendrait à assimiler l'acte nul à un acte valable.

Il est vraisemblable que la jurisprudence s'est inspirée surtout de

considérations pratiques. Il serait trop inique qu'un acheteur ou uni

vendeur de litres, après avoir sciemment exécuté le contrat nul à

une époque où il n'avait pas intérêt à se dérober, pût ultérieure-

ment reprendre son argent en cas de baisse des titres, ou ses titres

en cas de hausse. La fluctuation des titres, l'imprescriptibilité de-

l'action rendraient ces agissements aussi fréquents que scandaleux.

Des arrêts plus récents, conséquents avec l'idée actuelle de la Cour

de cassation que la nullité dérive de ce qu'il y a dette de jeu,

s'appuient logiquement sur l'article 1967 du Code civil, qui interdit

la répétition des sommes payées volontairement à titre de dettes d&

jeu (2).

En tout cas, suivant la jurisprudence, le client peut revenir sur

l'exécution si, au moment de cette exécution, il a ignoré que l'opé-

ration était irrégulière (3).

Cette restriction est équitable. En droit, elle se comprend mal dans-

le système qui fonde l'action en nullité sur les anciens arrêts, l'arrêt

de 1724 interdisant toute action en justice sans distinguer entre le-

cas de bonne foi et celui de mauvaise foi. On objecte que le client

se fonde non sur la nullité, mais sur sa propriété; mais si cela était

exact, pourquoi le client de mauvaise foi ne pourrait-il pas répéter

lui-même ?

La distinction se justifie, au contraire, (ans le système du jeu,-^

car le paiement volontaire, et lui seul, ne donne pas lieu à répélitiorfe

(C. civ,, art. 1967).

1641. — Dans le système qui fait reposer 1 1 nullité sur l'arrêt de

1724, on décide aussi que le client de bonne loi peut répéter la cou-

verture (4). Quant au client de mauvaise foi, comme on lui refuse la

répétition des titres ou fonds livrés, on lui refuse la répétition de la

(1) Cass. civ.,29 juin. 1896, S.,%. 1. 521.

(2) Cass. req., 6 janv, 1913, D., 14. 1. 13 (noie Chéron en sens contraire).

(3) V. en dernier lieu : Cass. civ., 21 juill. 1920, Gaz. pal., 10 nov. 1920.

(4) Cass. civ., 22 mai 1895, S., 97. 1. 385 (noie Wahl), D., 97. 1. 49 (noie Thaller).
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couverture quand elle constitue un paiement (1); si, en fait, elle est

«un nantissement, il peut la répéter, car alors il s'appuie sur sa pro-

priété.

Dans le système du jeu, la couverture-paiement, comme les fonds

et litres, ne peut être répétée que par le client de bonne foi. La cou-

verture-nantissement, comme tout autre nantissement à l'appui

d'une dette de jeu nulle, peut être répétée même par le client de

mauvaise foi (2).

IV. Preuves de la régularité de la négociation.

1642. — D'après la jurisprudence, il appartient à l'intermédiaire

de prouver que l'opération a été faite par un agent de change; le

client peut donc se refuser à exécuter le contrat tant que cette preuve

n'est pas apportée.

I^n droit, cela est contestable. D'une part, le client oppose, en sou-

tenant l'irrégularité de l'opération, une véritable exception de nullité;

il doit prouver, en conséquence, l'irrégularité (C. civ., art. 1315,

al. 2). D'autre part, il impute à l'intermédiaire une fraude et même
un délit; or la fraude et le délit ne se présument pas.

La jurisprudence objecte l'article 1993 du Code civil, d'après lequel

le mandataire doit rendre compte de sa gestion. Mais la reddition

de compte n'est, comme le nom l'indique, qu'un compte rendu des

recettes et des dépenses; elle implique justification que les opéra-

tions ont été faites et non pas justification de la manière dont elles

ont été faites.

Pratiquement, le système de la jurisprudence était indispensable

pour sauvegarder les droits du client; car, à cause du secret dû aux

opérations de bourse et même, indépendamment de ce secret, à cause

de l'impossibilité de prouver un fait négatif, il ne serait jamais en

mesure d'établir que l'intermédiaire ne s'est pas adressé à un agent

de change; au contraire, l'intermédiaire, par la production d'un

bordereau d'agent de change, peut prouver très facilement que l'opé-

ration a été régulière.

§ 4. — Nature et validité des opérations des valeurs mobilières.

1643. — Les négociations qui se font sur les valeurs mobilières

ont uniquement la forme de ventes. La pratique donc a simplifié les

formes des opérations. Elle ne connaît ni les échanges, ni les tran-

sactions. Tout se fait par forme de vente.

(1) Gass. req., 20 déc. 1905, S., 10. 1. 175, D., 1907. 1. 285. — Sur les caractères de

lia couverture, v. n« 1673.

(2) Gass. civ., 9 fév. 1910, S., 10. 1. 175, D., 10. 1. 455. — Comp. Cass. req., 9 déc.

1895, S., 97. 1. 385 (noie Wahl).
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• Les ventes sont :

ou des marchés au comptant;

ou des marchés à terme;

ou des marelles à prime, qui ne sont d'ailleurs qu'une variété des

«ïiarchés à terme;

ou des reports.

Nous parlerons ensuite des mesures prises contre la vente à tem-

pérament des valeurs à lots.

I. Marcher au comptant.

1644. — Les marchés au comptant sont, comme le nom rindi([ue,

•des ventes moyennant paiement immédiat. Mais il faut préciser le

imot immédiat. Dans le langage courant, une vente est au comptant

•quand le prix est payé lors de la convention; en matière de bourse,

le marché au comptant est celui oii le paiement est fait lors de la

'livraison, qui ne doit être postérieure à la convention que d'un temps

très bref. En somme, rien n'est fait positivement au comptant , mais

tout est fait très vite et les deux obligations — celle du vendeur et

•celle de l'acheteur — s'exécutent en même temps.

Le délai est nécessaire parce que les opérations se font par des

intermédiaires qui, après avoir trouvé un vendeur ou un acheteur,

peuvent avoir besoin de quelques jours pour obtenir de leur client

le prix des titres achetés ou les titres vendus.

L'opération au comptant en compte courant consiste clans la vente

au comptant, moyennant un prix fixé d'après le cours du jour et

porté au débit du client avec intérêts jusqu'au remboursement, dont

l'échéance sera fixée parle banquier; si le titre vient à baisser, le

client sera sommé de payer le prix, lequel sera, par suite de cette

baisse, supérieur à la valeur. On a vu là un marché par différences

nul, parce que le contrat ne correspond ni au marché au comptant

{l'acheteur ne prenant pas livraison), ni au marché à terme, tel qu'il

•est réglé par la loi du 28 mars 1885 (1).

1645. — La vente au comptant peut avoir lieu moyennant le prix

•convenu entre les parties. Le client peut aussi, pour ne laisser

•aucune latitude à son intermédiaire, spécifier que l'achat ou la vente

auront lieu au mieux — c'est-à-dire au cours le plus favorable que

son intermédiaire aura trouvé dans la journée — ou au cours moyen

•de la journée, ou au premier cours, ou au dernier cours.

Quelquefois le client vendeur fixe un minimum de prix, ou le client

acheteur un maximum. Dans ce cas, l'ordre est souvent donné pour

plusieurs jours, afin que l'intermédiaire ait plus de chance de ren-

contrer le cours au delà ou en deçà duquel il lui est défendu d'aller.

(1) Douai, 8 mai 1913, D., 14. 2. 185 (noie Lacour).
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II. Marchés à terme.

1646. — Le marché à terme est celui dans lequel la livraison trans-

lative de propriété et le paiement sont tous deux reportés h un jour

ultérieur fixé le jour de l'opération. Donc, comme dans le marché au

comptant, le paiement du prix et la livraison des titres sont conco-

mitants. En bourse, on ne connaît pas la vente à crédit (laquelle

n'est pas illicite et que la loi a même réglementée entre particuliers),

c'est-à-dire la vente moyennant un prix payable après le transfert de

propriété. Elle offrirait des dangers dans les ventes par intermédiaires»

où le vendeur et l'acheteur ne se connaissent pas et où chacun a

besoin de garder la propriété de ce qui lui appartient tant qu'il n'apas

acquis la propriété de ce qui doit lui être fourni en échange.

A l'échéance, l'acheteur lève les titres, c'est-à-dire se les fait livrer.

Les difficultés qui se sont produites à propos de la validité des

marchés à terme ont été communes aux marchés sur marchandises

et aux marchés sur valeurs mobilières; beaucoup des arrêts rendus

sur la question concernent les premiers. La loi du 28 mars 1885, dont

nous parlons plus loin, qui a proclamé cette validité et fixé ses con-

ditions, est également commune aux deux catégories.

1647. — Par cela même que le transfert de propriété des titres

n'est pas immédiat, le vendeur n'a pas besoin d'avoir les litres en

sa possession au moment où le marché est passé. Il suffit que ces

titres soient en sa possession le jour fixé pour la livraison. Comme la

vente porte sur un certain nombre de titres, c'est-à-dire sur une chose

de genre, et que le vendeur a pratiquement la certitude de pouvoir,

quand il le voudra, se procurer par une opération au comptant des

titres de cette nature, à cause du grand nombre de litres de chaque

espèce circulant sur le marché, il vend fréquemment ce qu'il n'a pas

encore. On peut même dire que toujours il vend ce qui ne lui appar-

tient pas; car alors même qu'il a des titres de cette espèce en sa

possession au moment de la vente, il se peut très bien que son obli-

gation s'exécute par lalivraison d'autres titres semblables s'il a vendu

les siens avant le moment fixé pour la livraison.

Aussi les ventes à terme sont-elles souvent appelées ventes à décou-

vert. Quand on dit que le découvert est considérable, on entend qu'il

y a beaucoup de marchés à terme en cours à la bourse.

Le vendeur, quoique n'ayant à livrer les titres que plus tard, les

livre avec les coupons échus dans l'intervalle entre le marché et la

livraison ou en y ajoutant la valeur de ces coupons. C'est ce qui

explique souvent la différence considérable entre le prix du terme et

celui du comptant, l'acheteur profitant des coupons sans être tenu

de verser au vendeur les intérêts du prix.

Il se peut aussi que le vendeur à découvert ait simplement pour
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but de vendre avanlageusement des titres ({iii lui appartiennent : si

le cours du jour est plus élevé pour le terme que pour le comptant,

c'est-à-dire si le prix qu'il peut stipuler en vendant à terme est

ijupérieur à celui qu'il oi)liendrait pour la vente au comptant (ce

qui est le cas général), ou si les titres qu'il veut vendre sont pour

quelque temps immobilisés par un gage, ou s'il a besoin de quelques

jours pour les faire venir d'un endroit éloigné où ils se trouvent, il

usera de la vente à terme.

Mais quand la vente à terme a lieu sur des titres qui ne sont pas

la propriété du vendeur, celui-ci obéit à un but de spéculation. Kn
vendant le l''"^ juillet, au cours du jour, soit par hypothèse 87,20,

5.000 francs de rente 5 p. 100 livrable tin juillet, il s'engage à livrer

pour celte dernière date 5.000 francs de rente 5 p. 100 moyennant
87,20 par 5 francs de rente, soit 87.200 francs. 11 achètera ces titres

au comptant le jour où les cours lui paraîtront assez bas pour qu'il

puisse se les procurer à bon compte. Par exemple, si le 20 juillet le

cours est de 86 francs et que le vendeur ne compte pas le voir

baisser encore avant le 31 juillet, date fixée pour la livraison, il

achètera, le 20 juillet, 5.000 francs de rente pour 8(3.000 francs; les

livrant quelques jours après pour 87.200 francs, il réalisera un béné-

fice de 1.200 francs.

De son côté, l'acheteur qui a acheté 5.000 francs de rente à 87,20,

a fait la spéculation inverse; il espère que le 31 juillet, jour fixé pour

la livraison, le cours sera plus élevé; si ce cours est par exemple de

88 francs, l'acheteur, en revendant les titres au comptant, réalisera

un bénéfice de fr. 80 par 5 francs de rente, soit 800 francs.

Ainsi un vendeur spécule à la baisse, un acheteur spécule à la

hausse.

En raison de cette spéculation même^ les parties réalisent tout

aussi bien leur but sans livraison de litres ou de fonds, en se faisant

simplement compte delà baisse ou de la hausse. Si la rente vendue
87,20 vaut au jour fixé pour la livraison 80 francs, les 1.200 francs

de bénéfices que réaliserait le vendeur en livrant les titres lui seront

versés par l'acheteur; si la rente vaut 88 francs, les 800 francs que
réaliserait l'acheteur en se faisant livrer les titres lui seront versés

par le vendeur.

En un mot, s'il y a baisse, la dilTérence entre le prix convenu et le

cours du jour fixé pour la livraison est seule versée par l'acheteur;

-s'il y a hausse, la différence est seule versée par le vendeur. C'est ce

qu'on appelle le paiement de différences et s'il a été convenu que ce

paiement seul aurait lieu, le .contrat est un marché par différences.

1648. — Les marchés à terme, quoiqu'ils reposent presque tou-

jours sur une spéculation, ont sur le développement du commerce
des valeurs mobilières et des marchandises et sur le succès des
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émissions de valeurs une grande influence, qui a délerminé le légis-

lateur, après beaucoup d'hésitations, à les encourager; les souscrip-

teurs sont souvent attirés par la perspective de revendre à terme les

titres souscrits à des capitalistes qui, n'ayant pas les fonds néces-

saires pour souscrire, comptent les avoir dans un délai procliain.

En raison même du caractère spéculatif du contrat, un arrêt du,

Conseil d'État du 24 septembre J724 interdisait les marchés à terme.

La raison en était que généralement ils déguisent des paris et la

chute du système de Law amena cette mesure.

Un arrêt du Conseil du 5 août 1785 limite la prohibition aux mar-

chés faits à découvert, c'est-à-dire par un vendeur qui n'a pas les-

titres.

L'article 4 de la loi du 27 vendémiaire an IV les prohibe de nou-

veau sans distinction.

Le Code de commerce ne parlait pas de la question. Au point de

vue des principes du droit, les marchés à terme, par eux-mêmes, ne

pouvaient qu'être considérés comme valables; s'engager à livrer

ultérieurement une marchandise, s'engager à en payer le prix, c'est

un contrat qui n'a rien de contraire à l'ordre public. La validité de

la vente à terme est d'ailleurs implicitement reconnue par divers

textes du Code civil et du Code de commerce.

En vain disait-on que l'article 80 du Code de commerce prohi-

bait implicitement les marchés à terme sur valeurs mobilières,

parce que les agents de change se rendent nécessairement garants

de l'exécution (étant donné qu'ils contractent en leur nom), alors

que ce texte le leur défendait. Il est clair que l'article 86 défendait

seulement aux agents de change de se rendre garants vis-à-vis de

leurs clients (1).

Dans son dernier état, la jurisprudence reconnaissait la validité

des marchés à terme sérieux, déclarait nuls les marchés par ditTé-

rences. Elle entendait par ce dernier terme, non seulement ceux où il

était convenu que de simples dilîérences seraient payées, mais encore

ceux où, sans convention, les parties, ou seulement celle qui oppo-

sait l'exception de jeu, avaient eu l'intention de solder le contrat

par des difTérences; et toute présomption pouvait être invoquée pour

établir cette intention.

Ainsi la jurisprudence faisait exception pour le cas où, dans l'in-

tention des parties, le contrat devait se résoudre par des ditl'érences.

Dans ce cas, elle y voyait un pari nul suivant l'article 1965 du Code

civil.

La recherche de cette intention était évidemment difficile; il fallait

se servir de présomptions, les contractants n'ayant jamais l'habitude

(1) N» 1708.
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d'indiquer leur but quand il est illicite et l'ayant moins encore dans-

les marchés à terme, qui sont rédigés par des intermédiaires sur des

modèles uniformes où n'apparaît jamais le pari.

Celte jurisprudence ne satisfaisait pas les intermédiaires. Par la

recherche toujours arbitraire derintenlion, elle laissait planer l'incer-

titude sur la validité de tous les marchés ù, terme. I^^lle favorisait

le spéculateur vis-à-vis de l'intermédiaire, qui, ayant besoin de sau-

vegarder sa réputation et de ne pas compromettre la conliance qu'il

inspirait, ne pouvait pas pratiquement opposer l'exception de jeu

quand il perdait et la subissait quand il gagnait. Sous peine d'en-

traver les marchés à terme, dont l'utilité était incontestable, il fallait

introduire dans la législation des solutions plus fermes.

1649. — La loi de 28 mars 1885, tout en proclamant, conformé-

ment à la jurisprudence antérieure, la validité des marchés à terme,

décide que les parties ne peuvent se dérober à l'exécution de ces

marchés, en se prévalant de l'article 1955 du Code civil, même s'ils

se résolvent par de simples dilTérences.

Il résulte de ce texte quesilecontrata — comme il l'a toujours dans

les usages de la bourse— la forme d'un marché à terme, il est valable

même si dans la réalité il est un jeu, c'est-à-dire si l'intention com-

mune est qu'il y ait non pas livraison de titres et de fonds, mais

paiement de dinérences. L'intention des parties ne peut donc plus,

comme le déclarait auparavant la jurisprudence, être recherchée;

dès lors qu'elles ne se refusent pas le droit pour l'acheteur d'exiger

la livraison et pour le vendeur d'exiger le paiement, le contrat est

valable.

Mais s'il y a marché par différences, c'est-à-dire si les parties ont

convenu que des diflerences seules peuvent être exigées^ le contrat

est nul même si elles ont adopté la forme d'un marché à terme. Les-

travaux préparatoires justifient aussi cette interprétation littérale.

C'est l'interprétation donnée par certains arrêts (1).

D'autres arrêts repoussent, même dans le dernier cas, l'exception

de jeu (2).

Étant donné que les marchés par différences déguisés sont nuls et

qu'il y a par suite fraude à la loi dans la forme, adoptée pour les

réaliser, du marché à terme, la preuve du déguisement peut, suivant

nous, être faite par tous moyens (3). Cela résulte du droit commun.
Les travaux préparatoires sont dans le même sens; à la vérité, le

rapporteur, en certains passages, vise la preuve du déguisement par

une convention écrite, mais incidemment et sans intention de mettre

(1) Paris, 30 juin 1894 el Angers, 8 juill. 1895, S., 95. 2. 257 (noie Wahl;.

(2) Paris, 19 juin 1885, S., 8G. 2. 1 (noie Labbé en sens conlraire).

(3j Paris, 30 juin 189i et A-igers, 8 juill. 1835, S., 95, 2. 257 (noie Wabl).
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ces mots en relief; partout il s'est attaché simplement à faire ressor-

tir que la volonté des parties doit être recherchée.

Cependant, d'après la jurisprudence, les parties ne sont recevables

à prouver par aucun moyen que le marché à terme déguise un mar-

ché par difterences, c'est-à-dire qu'elles se réservaient le droit d'exiger

le paiement et la livraison (1).

Certaines cours ne se sont pas inclinées devant l'autorité de la

Cour de cassation; elles écartent la loi de 1885, mais seulement si les

conventions écrites des parties démontrent quil y a eu pari (2). Les

travaux préparatoires peuvent appuyer cette opinion, mais l'hypo-

thèse est fort rare.

1650. — En tout cas, la loi de 18Ô5 ne fait aucune distinction

entre les marchés à terme passés en bourse, par conséquent sur des

valeurs admises à la cote, et ceux qui sont passés hors bourse sur

des valeurs non admises à la cote (3). Ces derniers, aussi bien que

les premiers, sont valables, alors même que, dans l'intention des

parties, ils doivent se résoudre par des différences. Cependant, la

jurisprudence récente est, en majorité, contraire.

1651. — D'autre part, la loi du 28 mars 1885 s'applique non seu-

lement au contrat fait par intermédiaire, mais encore au contrat

direct sur valeurs non cotées (4); le texte ne distingue pas; son but

est, en toute hypothèse, de supprimer l'exception de jeu quand la

forme du contrat est correcte.

Le marché à terme est même plus facile sur les litres non cotés

que sur les titres cotés. Sur ceux ci, nous savons que la jurispru-

dence interdit les marchés à terme directs (5). De plus, en bourse,

les marchés à terme ne peuvent être pratiqués que sur des valeurs

pour lesquelles la chambre syndicale autorise ces opérations; ainsi

les valeurs admises à la cote ne peuvent de plein droit donner lieu

qu'à des marchés au comptant
;
pour qu'il puisse y avoir des marchés

à terme, une décision spéciale est nécessaire. Cela tient à ce que, les

marchés à terme étant des actes de spéculation, on veut s'assurer

que le caractère d'une valeur ou les circonstances dans lesquelles

elle a été émise ne rendraient pas cette spéculation dangereuse.

De plus, pour écarter des marchés à terme les petits capitalistes

qui souvent sont ignorants delà situation des marchés et passeraient

(1) Gass. req., 15 mai 1011, S., 14. 1. 9 (noie Naquel), D., 12. 1. 270; Cass. civ.,

Vjuill. 1<J13, D., 14. 1. 313 (noie Lacour) ; 8 déc. 1U13, S., 1 i. 1. 192, D., IG. 1. 33

(noie Lacour).

(2) Bordeaux, 18 nov. 19Û8, S., 11. 2. 11.

(3) Cass. req., 24 nov. 1909, cilé à la noie suivante.

(4) Gass. req., 24 nov. 1909, S., 11. 1. 193, I)., 11. 1. 129 (note Lacour): 15 mai

1911, S., 14. 1. 9 (noie Naquel), D., 12. 1. 270.

(5) N» 1626.
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des marchés au hasard, et pour lesquels une opération mal réussie

pourrait avoir des conséquences désastreuses, la chambre syndicale

détermine, pour chaque valeur, un chiflVe minimum pour les tran-

sactions; on ne peut faire de marché à terme ({ue pour ce minimum
de titres ou un multiple du minimum.

1652. — Quand le cours du terme est supérieur à celui du comp-

tant, la différence s'appelle souvent report ; s'il est inférieur, elle

s'appelle déport. Le report est au pair quand les deux cours sont

identiques. On verra que les deux mots ont un autre sens plus

répandu.

1653. — En ce qui concerne l'exécution à la Bourse, les parties ne

fixent pas librement lemoment où se feront les livraisons et les paie-

ments en matière de marchés à terme. Pour que l'échéance de toutes les

opérations ou d'un grand nombre coïncident, ce qui facilite la liqui-

dation dont nous reparlerons, il faut: 1° que les échéances convenues

soient le 15 d'un mois ou le dernier jour d'un mois, et même, pour

les rentes sur l'État français, les actions de la Banque de France, du

Crédit foncier et des chemins de fer, uniquement au dernier jour d'un

mois; 2*^ que l'échéance convenue ne soit pas au delà du dernier jour

du mois suivant.

Dans le marché à terme ordinaire, le terme à la Bourse de Paris

n'est pas, comme d'après le droit commun, en faveur des deux par-

ties, mais en faveur de l'acheteur seul. Ceci se traduit par le droit qui

lui est reconnu d'exiger avant l'échéance fixée la livraison des titres

-en offrant les fonds (Décr. 7 oct. 1890, art. 63). C'est l'escompte.

Il est pratique notamment si l'acheteur, constatant une hausse,

a intérêt à se procurer pour leprix fixé antérieurement les titres qu'il

revendra immédiatement pour un prix plus élevé, qu'il suppose ne pas

devoir se maintenir au jour de l'échéance. Plus souvent, l'acheteur

agit ainsi pour obliger le vendeur à acheter précipitamment, en vue

de les lui livrer, des titres que l'acheteur sait être, pour une raison

ou pour une autre, rares sur le marché; ces efforts du vendeur

amèneront par eux-mêmes une hausse dont l'acheteur profitera.

Souvent les acheteurs d'une même valeur se groupent pour effectuer

cet escompte.

En ce qui concerne l'exécution au jour des échéances de marchés
à terme, on procède à la liquidation des opérations, c'est-à-dire au
paiement, des prix et à la livraison des titres.

Comme les opérations sont faites par les agents de change en leur

nom personnel, chaque agent de change livre à chacun de ses con-

frères les titres qu'il a, pour ses clients, vendus à celui-ci, agissant

lui-même pour ses clients, et lui verse le prix des titres qu'il a
achetés de lui.

Cette liquidation est faite par les soins de la chambre syndicale.

W. — Pr de DR. COMM. 38
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1654. — Le client qui a acheté des titres chez un agent de change

et vendu des titres de même catégorie chez un autre agent, à Ja

même échéance, peut demander que ces litres se compensent les uns

avec les autres et qu'on lui verse ou qu'il verse la difîerence. Il y a

alors compensalion entre les litres et les sommes.

Par exemple, un client a acheté 50.000 francs de rente 5 p. 100 à

des prix qui, avec une moyenne de 87,50 pour 5 francs, représentent

875.000 francs. Il en a vendu 50.000 francs avec des prix moyens de

87,80, soit 878.000 francs. Il touche la dilïerence,. soit 3.000 francs.

Si nous supposons que ses ventes sont de 100.000 francs de rente,

soit 1.75G.000 francs, et ses achats de 50.000 francs de rente, il tou-

chera 881.000 francs.

S'il n'a vendu que 25.000 francs de rente, 439.000 francs, il ver-

sera 436.000 francs et on lui remettra 25.000 francs de rente, c'est-

à-dire la ditïerence entre la quantité achetée et la quantité vendue.

Pour les livraisons de fonds, la chambre syndicale fixe à chaque

liquidation, pour chaque nature de valeur susceptible de donner lieu

à des marchés à terme, le cours de compensation. C'est suivant le

cours de compensation que se font les liquidations.

III. Marchés à prime.

1655. — 11 peut être convenu que lors de l'échéance l'acheteur ne

sera pas tenu de lever les titres et pourra, s'il le préfère, payer un

dédilj qui est connu sous le nom prime ; c'est le marché à prime.

Ce droit est naturellement compensé par un prix plus élevé que

dans le marché ordinaire; il y a donc, pour les valeurs qui- sont sus- .

ceptibles de négociation à terme, un cours des primes.

Juridiquement, le marché à prime est un marché à terme, avec

faculté de résolution par la volonté de l'acheteur.

Le montant de la prime est naturellement fixé d'avance pour chaque

catégorie de valeurs; s'il est de fr. 50, 1 franc, 1 fr. 50, par 5 francs

de rente sur l'État, la prime est dite dont cinquante, dont un, dont

un cinquante. ,

1656. — Les marchés à prime sont réglementés en matière de

valeurs mobilières, où la résolution par l'acheteur est seule connue.

Ils sont libres pour les ventes des marchandises, même effectués

dans les bourses de commerce.

1657. — L'acheteur déclare, par la réponse des primes, s'il résout

le contrat en payant la prime, c'est-à-dire s'il abandonne la prime, ou

si, au contraire, il exécute le contrat en levant les titres. Cette

réponse des primes se fait aux époques des liquidations.
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IV. Report.

1658. — Le report esiracliat d'un litre an comptant avec revente

immédiate d'nn litre similaire par l'achelenr an vendenr avec terme.

A aclièlc de B 5.000 francs de rente 5 p. 100 an comptant à 87,20,

et les hii revend fin conrant à 88,50; il paie donc 87.200 francs pour
l'achat et stipule 88.500 francs f)ayal)les fin courant pour la revente.

Il y a également report dans l'achat à terme avec revente à terme

plus éloigné; mais le report est moins usité sous cette forme.

L'acheteur au comptant qni revend à terme est le reporteur; le

vendeur au comptant qni rachète à terme est le reporté.

L'excédent entre le prix du marché à terme sur le marché au
comptant est le prix du report.

1659. — Voici le but du report. Le vendenr à terme doit exécuter

le contrat en livrant les titres au Jonr de la livraison, puisque les

règlements de la bourse l'y obligent. Mais s'il y a hausse et s'il veut

se faire reporter, il achète ces litres d'un tiers au comptant, il les lui

revend à terme. C'est pour les livrer qu'il les a achetés au comptant;
il est donc libéré vis-à-vis de son acheteur. Le prix qu'il touche de
celui-ci est versé par lui à son vendeur; sa perle consiste dans l'excé-

dent, résultant de la hausse des cours, du prix qu'il paie pour son
achat au comptant, sur le piix qu'il louche pour sa vente. En reven-
dant les litres à terme, il espère que, lors de l'échéance du nouveau
marché, les litres auront baissé et qu'il pourra ainsi se les procurer
pour une somme inférieure à celle qu'il touchera à ce moment de
son nouvel acheteur. En résumé, se reporter, c'est se faire avancer
par un tiers la somme nécessaire pour acheter et livrer les titres

qu'on avait antérieurement vendus; c'est, indirectement, reculer à
une échéance ultérieure les elTels du couti-at.

De môme, en cas de baisse, l'acheteur exécute le conirat en prenant
livraison des titres et en payant le pr'x convenu. Mais en môme
temps, il vend les titres à un tiers, an complani, et les lui rachète à
terme. Il les vend au complani pour se procurer la somme qu'il

doit à son vendeur; il livre donc les litres à son acheteur; sa perte
résulte de l'excédent du prix qu'i paie à son vendeur sur le prix
moindre, à raison de la baisse des cours, qu'il louche de son acheteur.
Il rachète les titres à terme dans l'espoir que, lors de la nouvelle
échéance, il se sera produit une hausse par suite de laquelle, payant
à ce moment le prix convenu pour sou achat à terme, il se procurera,
par la vente des titres, dont il i-ecevra en môme temps livraison, une
somme plus forte. La situa ion est la même que si l'exécution était

prorogée; car, indirectemeni, il recule le moment où le contrat sera
exécuté par la livrais )n délini.ive des titres à son profit et le paiement
définitif du prix par lui.
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Le report est utile à un capitaliste qui avait antérieurement acheté

à terme, avec l'espoir, caressé par tous les acheteurs à terme, d'une

hausse et qui se trouve, lors de l'échéance, en face d'une baisse.

B (vendeur actuel au comptant) avait acheté, le 15 juillet, 5.000 fr.

de rente 5 p. 100 au cours de 87,50; le cours n'étant que de 80,20

le 31 juillet, il fait une perte en payant 87,50 des titres qui ne

valent plus que 86,20.

En conséquence, B vend ces titres au comptant à A pour 86,20.

Mais dans l'espoir que ces titres hausseront avant la fin d'août, il les

lui rachète à terme pour 86,50. Si, fin août, les titres, par hasard,

valent 88 francs par 5 francs de rente, B aura pour 86,50 des titres

valant 88 francs; il fera donc un bénéfice de 1 fr. 50 par titre, qui

compensera en partie sa perte; si le titre vaut 88,50 fin août, cette

perte sera plus que compensée.

Le report peut aussi servir à se procurer momentanément des

fonds. B vend 5.000 francs de rente 5 p. 100 au comptant à 86,20

et les rachète 86,50 à la fin du mois, parce qu'il a, jusqu'à la fin

du mois, besoin des 86.200 francs que lui procurera l'opération ; à la

fin du mois, moyennant 86.500 francs, il obtiendra des titres sem-

blables. Il est dans la même situation que s'il empruntait sur gage

de ses titres, avec cette différence qu'il aura non pas identiquement

les mêmes titres, mais des titres équivalents, ce qui lui est indifîé-

rent. Il usera donc de ce procédé si l'examen des cours lui montre

que le prix du report est inférieur à l'intérêt et à la commission

qu'il aurait à payer pour une avance sur titres.

Autre hypothèse : les titres, au lieu de baisser, ont haussé ; le cours

au jour du contrat était de 86,20 et est monté à 87,50 le jour fixé

pour l'échéance. C'est le vendeur C qui subit un préjudice; il comp-

tait sur une baisse qui lui aurait permis de livrer <à 87,50 des titres

qui auraient été achetés par lui à 86,20. Mais il espère que la baisse

est simplement retardée. Il s'adresse donc à D, auquel il achètera à

87,50 les litres pour les livrer à son acheteur B; et il les revendra à

terme à D moyennant 87,80 fin août. Si le litre monte à 88,50, C aura

pour 87,80 des titres qu'il pourra immédiatement revendre 88,50. Il

regagnera ainsi une partie de la perte qu'il aura réalisée. Si le titre

montre à 89 francs, il l'aura regagnée entièrement et au delà.

A, qui achète les titres au comptant pour les lui revendre à terme

(le reporteur), trouve dans le report un placement. Payant 86.200 fr.,

pour avoir, à la fin du mois, 86.500 francs, il touche, en réalité, une

rémunération de son argent, 300 francs. Cette opération est fréquente,

alors même que la rémunération est faible et inférieure à un intérêt

normal, car elle n'immobilise les fonds que pour peu de temps; si

le reporteur en a besoin pour une époque peu éloignée, le report est

un moyen excellent. Ayant entre les mains les titres qu'il a achetés

au comptant, il a une garantie solide.
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1660. — Étant donnés les buts poursuivis par les spéculateurs

qui se font reporter, le prix de la revente à terme apparaît toujours

comme supérieur au prix de l'achat au comptant. On revend les

titres à terme pour obtenir un prix supérieur à celui de l'achat au

comptant, afin de récupérer une perte antérieure. Toutefois, il arrive

quelquefois que les reportés qui achètent au comptant se contentent

d'un prix de vente à terme inférieur au prix de leur acliat. En effet,

ils peuvent avoir besoin de prolonger leur position coûte que coûte;

ils peuvent, en d'autres termes, ne pas avoir l'argent qui leur est

nécessaire pour prendre livraison des titres qu'ils ont achetés; ils

recourront au report pour se procurer cet argent en rachetant les titres

pour se procurer la plus grande partie du prix, même si la revente

ne leur restitue pas tout entier le prix d'achat. Quand le prix de la

revente est ainsi inférieur au prix de l'achat, la différence est le déport.

1661. — Le reporteur, n'ayant à restituer que des titres équiva-

lents, est propriétaire des titres remis. Cela a, comme nous l'avons

vu, des intérêts au point de vue de l'assistance aux assemblées

générales (1).

Pour le même motif, si le titre auquel échoient des primes et lots

a été mis en report, les primes et lots appartiennent au reporteur,

c'est-à-dire à la personne qui les a achetés au comptant pour les

revendre à terme, car, nous le répétons, il est propriétaire des titres

et doit seulement en restituer l'équivalent.

La question a son importance également au point de vue des inté-

rêts. Le reporteur, s'il y a prêt, est le prêteur; il fait un placement

dont la destination est pour l'emprunteur, c'est-à-dire le reporté, de

payer le prix d'un achat en bourse ; or, le prêt est civil si la desti-

nation des fonds est civile (sauf si le prêt est fait par un banquier) ;

d'autre part, pour le reporté, l'opération de bourse n'est commerciale

que si le reporté est un spéculabeur habituel. Donc, hors ce dernier

cas, l'intérêt d'un prêt fait à un acheteur pour lui permettre de payer

le prix de titres achetés ne peut pas dépasser le maximum des prêts

en matière civile, dans les périodes où il y a un maximum. Il en

serait ainsi pour le report si on le considérait comme un prêt; le

bénéfice du reporteur ne pourrait dépasser le taux de l'intérêt.

Comme il est acheteur et vendeur, la convention est libre.

Mais si dans la forme le report est la réunion de deux ventes, ce

n'est là qu'une application de cette règle qu'en matière d'opérations

de bourse, tout se fait sous forme de vente. Envisagé dans son but,

le report est un contrat par lequel un acheteur, pour se procurer les

fonds destinés au paiement des titres et retirer ces titres, les remet

à un tiers qui lui prête les fonds nécessaires; en effet, le reporté qui

(1) N« 858.
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a retiré les titres, reprendra plus tard des titres identiques, quand il

remboursera, par l'exécution du rachat à terme des titres qu'il vend

au comptant, la somme qu'il a obtenue par la vente au comptant des

titres.

Cette observation a fait penser à divers auteurs que juridiquement

le report est un contrat de prêt sur gage. 11 ne l'est pas plus que

l'arbitrage en bourse n'est un échange; il réalise le même but qu'un

prêt sur gage, mais juridiquement se présente comme une double

vente.

Il n'est donc pas nécessaire de s'appuyer, pour justifier celte solu-

tion, sur le fait que le reporteur rendra, non pas identiquement les

titres, mais des titres analogues. Cette circonstance n'empêcherait

pas qu'il y eût gage, car les lois n'interdisent pas le gage irrégulier,

dans lequel le créancier gagiste (le repo;^teur) peut disposer des

objets à la condition d'en rendre d'équivalents. Cette forme de gage

a surtout sa raison d'être en matière de valeurs mobilières, où il est

facile de trouver des titres exactement identiques, sauf les numéros,

aux titres remis en gage.

V. Vente à tempérament de valeurs à lots.

1662. - Le législateur s'est préoccupé des ventes à tempérament

de titres. Les ventes à tempérament sont, comme le nom l'indique,

des ventes à crédit, c'est-à-dire des ventes dont le prix est payable

ultérieurement et, comme dans la plupart des ventes à crédit, par

termes échelonnés. Mais à la différence des ventes à crédit ordinaires

(celles, par exemple, qui portent sur des meubles), les ventes à.tem-

pérament ne donnent pas lieu à une livraison immédiate. Le vendeur

garde les titres jusqu'au paiement intégral.

Théoriquement, cela se conçoit : les titres seraient faciles à

revendre s'ils étaient livrés immédiatement à l'acheteur et le vendeur

qui n'aurait pas encore touché l'intégralité du prix serait frustré.

D'autre part, le titre n'a pas, comme les meubles (piano, machine à

coudre, mobilier d'un appartement), besoin d'être en possession de

l'acheteur pour qu'il l'emploie suivant sa destination. Il est donc

légitime que le vendeur garde le titre en sa possession jusqu'au paie-

ment intégral.

La clause était valable (1); on avait cherché en vain à la faire

considérer comme un pacte commissoire, contraire à l'article 2078 du

Code civil.

D'autre part, la jurisprudence a dû valider les ventes à tempéra-

ment quoique le prix fût supérieur au cours de la bourse (2). On a

(1) Cass. civ., Ujanv. 19ii2, S., 1903. 1. 134.

(2) Cass. civ., 30 avril 1900 et 14 jaiiv. i9u2, S., 1900. 1. 3i5, D., 1003. 1. 217 ^nole

Lacour).
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-essayé de voir là un fait usiiraire. C'était à tort, car l'usure consiste

i\ réclamer les intérêts exagérés.

11 n'est pas interdit non plus de stipuler pour le prix des intérêts

supérieurs aux coupons (1) ; l'acheteur y perd, mais sans que l'ordre

pul)lic soit blessé.

Mais les clauses de ces sortes de ventes sont généralement léo-

nines. On s'adresse souvent, par des rabatteurs, à de petites gens

qui ne connaissent pas la valeur des titres et on les leur vend pour

un prix très supérieur à cette valeur; les opérations de cette nature

se font surtout pour les valeurs à lots, et l'on fait miroiter la pers-

pective des lots aux yeux des acheteurs.

D'autre part, les paiements sont nombreux et chacun d'eux est

très faible, afin que les acheteurs soient attirés davantage.

Une clause habituelle, c'est que faute de paiement d'un seul

terme, le titre sera vendu en bourse, et que toutes les sommes
restant dues seront exigibles et que sur ces sommes le prix de vente

sera imputable. On a vu là une contravention à l'article 2078 du Code

civil, qui déclare nulle toute clause suivant laquelle le créancier

gagiste, faute de remboursement des sommes dues, s'approprie le

gage (2). En réalité, le vendeur n'est pas un gagiste et, de plus, il ne

s'approprie pas le titre.

En tout cas, devant l'annulation de la clause, on a modilié cette

clause dans le contrat en stipulant, non plus que le titre serait

revendu, mais que le vendeur aurait la faculté de porter la valeur du

titre au crédit de l'acheteur, sans liquider l'opération. Cet expédient

a été repoussé (3), et cette fois avec raison, car il y a bien là appro-

priation du titre.

Le vendeur se réserve de disposer du titre ou de le donner en

gage, à la condition de remettre un titre semblable àl'acheteur quand

tous les versements auront été effectués, ce qui, en cas de faillite du

vendeur, ne laisse à l'acheteur que la qualité de créancier, soumis à

la loi du dividende, et non pas celle de propriétaire pouvant reven-

diquer le titre dans la faillite. Souvent même on n'indique ù l'ache-

teur aucun numéro, de sorte qu'il n'a pas de propriété sur un titre

déterminé.

En raison des dangers des ventes à tempérament, lajurisprudence

a, en fait, examiné toujours avec une sévérité particulière si le con-

sentement était libre et a entendu largement le dol qui permet d'an-

nuler la convention (C. civ., art. 1116j. Si, par exemple, le vendeur a

trompé l'acheteur sur le cours de bourse, il y a nullité.

(1) Cass. civ., 28 jiiill. 1903, D., 1903. 1. 543.

(2) Cass. civ., 4 fév. 1896, S , 97. 1. 269, D., 96. 1. 580.

(3) Cass. civ., 30 avril 1900, S., 1900. 1. 345, D., 1903. 1. 217
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1663. — Dans le but de faire disparaître ces dangers, la loi du
12 mars 1900 a décidé :

1" Que toute vente à tempérament de valeurs mobilières serait

faite en double; ainsi l'acheteur aura entre les mains un exemplaire

et pourra méditer les conditions;

2° Que ctiaque exemplaire indiquera clairement, en toutes lettres et

d'une façon apparente :

a) l'un des cours cotés à la Bourse de Paris dans les quatre jours

précédant la cession et, à défaut, le dernier cours coté;

b) le numéro de chaque titre;

c) le prix total de vente de chaque titre, y compris les frais de

timbre et de recouvrement;

d) le taux d'intérêt, les délais et conditions de remboursement;
3*^ Que les paiements fractionnés ne soient pas échelonnés surplus

de deux ans.

Mais si l'on fixe un seul terme, il peut être plus éloigné.

En l'absence de ces conditions, la convention est nulle; mais

l'acheteur seul peut demander la nullité. Il a, en outre, droit à des

dommages-intérêts.

De plus, le vendeur est tenu de conserver le titre, il ne peut ni s'en

dessaisir ni le mettre en gage (art. 4).

Toute clause contraire est nulle. De plus, le vendeur qui dissipe,

détourne ou met en gage le titre est puni des peines de l'article 40H

du Code pénal, sous réserve du droit pour les juges d'appliquer l'ar-

ticle 4G3 du Code pénal sur les circonstances atténuantes.

§ 5. — Où et entre qui se forment les contrats.

1664.— L'article 3 de l'arrêté consulaire du 27 prairial an X interdit

les réunions relatives aux négociations de valeurs mobilières ail-

leurs qu'à la Bourse et à d'autres heures que celles fixées par la

police, avec la sanction, pour les agents de change ou courtiers, delà

destitution et, pour les autres personnes, des pénalités prononcées

pour immixtion dans les fonctions d'agents de change. Sanction

du monopole, cette solution ne s'applique qu'aux valeurs pour les-

quelles le monopole existe (1).

1665. — Les agents de change dans leurs opérations ne dévoilent

pas le nom de leurs clients; quoiqu'il leur soit défendu de faire des

opérations pour leur propre compte (2\ ils doivent les faire en leur

propre nom. C'est un des côtés de l'obligation du secret dont nous

parlons plus loin; l'agent de change est donc commissionnaire en

(1) Cass. cnm.,4 fév. 1910 (sol. impl.), S., 13. 1. 63 (note Lyon-Gaen), D., 11. 1..

17 (noie Percerou).

(2j Xo 1686.
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même te^iips que courtier. Comme courtier, il a procuré à son client

désireux d'acheter un vendeur ou à son client désireux de vendre un

acheteur. Comme commissionnaire il se présente en son nom. Cepen-

dant il diflere du commissionnaire ordinaire en ce que celui-ci ne laisse

même pas deviner qu'il agit pour le compte d'un tiers; l'agent de

change le laissedeviner nécessairement, puisqu'il n'apas le droit d'agir

pour son propre compte; sa qualité de courtier réagit ainsi sur sa

qualité de commissionnaire.

L'agent de change est, par celamême que seul il est connu du client,

tenu vis-à-vis de celui-ci des mêmes obligations que s'il était

vendeur ou acheteur des titres achetés ou vendus pour le compte de

celui-ci.

1666.— Si donc l'agent de change livre un titre irrégulier, amorti ou

frappé d'opposition entre ses mains ou par insertion au Bulletin^

il est tenu de livrer un autre titre; le règlement l'oblige à faire cette

livraison dans les trois jours. En outre, il peut être passible de dom-
mages-intérêts.

1667. — La Cour de cassation décide que les règlements intérieurs

des agents de change lient les clients des agents de change comme les

agents de change eux-mêmes, parce que ces règlements ont été pris-

en vertu de l'article 82 du décret du 7 octobre 1890 (1). On peut

cependant douter qu'un décret ait pu donner force de loi à un règle-

ment.

§ 6. — Droits des intermédiaires.

16S8. — Les intermédiaires ont droit à des honoraires ou cour-

tages.

La rémunération ou courtage des agents de change, comme les-

honoraires de tout officier public, n'est pas libre. Les décrets édic-

tent un maximum pour éviter les ententes trop faciles aux déten-

teurs d'un monopole en vue d'exiger un courtage exagéré. Dans les

limites de ce maximum, les chambres syndicales fixent le courtage,

afin que les agents ne soient pas tentés de se faire concurrence les

uns aux autres par abaissements de tarif; en fait, le courtage fixé

par la chambre syndicale est égal au maximum.
1669. — Le courtage des agents de change a été fixé en dernier

lieu par décrets des 10 août 1916 et 25 août 1919, qui l'ont rehaussé à

raison des événements de guerre. Une revision est prévue par les-

décrets dans le délai de dix ans après la cessation des hostilités (c'est-

à-dire avant le 24 octobre 1929).

1670, — L'agent de change peut, pour les opérations au comp-
tant, exiger la remise préalable à la négociation des titres qu'il est

(1) Cass. civ., !<" mai 1911, S., 13. 1. 161.
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chargé de vendre ou des fonds qu'il est cliargé d'employer à.un achal
(Décr., 7 oct. 1890, art. 58). Il n'y est donc pas obligé. Il l'était

autrefois (Arrêt 27 prair. an X, art. 13).

1671. — Dans les marchés à terme, où les livraisons de titres et

de fonds ne se font que plus lard, les agents de change, tenus de
ces titres et de ces fonds vis-à-vis de leur confrère, peuvent d'avance
se faire donner par leur client, en titres ou en argent, une valeur qui

les couvre en tout ou en partie de ces engagements : c'est la couver-

ture.

La couverture est donc une remise que le client acheteur ou ven-
•deur à terme fait en titres ou en argent à son intermédiaire, pour
que ce dernier puisse s'en servir en vue de satisfaire aux engage-
ments inhérents à l'exécution des marchés à terme.

1672. — Depuis le décret de 1890, si l'agent de change prévoit

une hausse (au cas où il était vendeur) ou une baisse (au cas où il

était acheteur et que, par suite, le prix de vente (cours du titre au
moment de l'opération au jour de la livraison) sera inférieur à la

valeur ou le prix d'achat supérieur à cette valeur, l'agent de change
s'aperçoit par là ultérieurement qu'il ne pourra, sans être en perte,

acheter pour les livrer à l'acheteur les litres vendus à'terme ou vendre

pour payer le prix au vendeur les titres achetés à terme. Il se fera

alors, suivant la Cour de cassation, donner une couverture ou un
supplément de couverture et à défaut exécutera le client (1).

Ce droit est douteux, car non seulement la loi ne l'accorde pas

expressément à l'agent de change, mais l'article 05 du décret de 1890

porte qu'à Véchéance il est procédé à la liquidation; par conséquent,

il ne peut y avoir d'exécution avant l'échéance; l'article 69 même,
en autorisant l'exécution à l'échéance, l'interdit implicitement avant

d'échéance. L'agent de change peut se reprocher d'avoir été impru-

dent en n'exigeant pas, lors de l'ordre, une couverture suffisante.

1673. — La nature Juridique de la couverture est discutée. On y
voit tantôt un paiement anticipé des sommes qui seront dues à un
intermédiaire, tantôt un gage.

Comme la réalisation se fait sans formalités, c'est-à-dire sans

observation des dispositions impératives établies pour la réalisation

du gage, on y voit souvent un paiement anticipé.

La couverture ne peut, en tout cas, être un paiement anticipé que
-si elle consiste en monnaie ou en valeurs librement négociables

(notamment des effets de commerce ou des valeurs mobilières).

Ainsi on a refusé ce caractère aux récépissés de titres déposés en

'banque pour une conversion (2). On le refuserait sans doute aussi

(1) Cass. req., 5 fév. 1900, S.. 1901. 1. 121 (noie Walil), D., 1900. 1. 359; Aix,

-23 avril 1909, D., 10. 2. 345 (note Levillain).

(2) Cass. civ., 24 juin 1891, S., 91. 1. 333, D., 99. 1. 185.
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aux valeurs nominalives, dont la réalisation donne lieu à des for-

malités.

1674. — La Cour de cassation a même paru décider que la couver-

ture pour être valable doit consister en espèces ou en valeurs faciles

à réaliser (1); mais elle a sans doute voulu dire simplement que,

dans le cas contraire, la couverture ne peut être considérée comme
un paiement anticipé.

1675. — Une fois l'échéance arrivée, l'agent de change réclame

au client les fonds ou les titres.

Si le client ne défère pas à l'invitation, l'agent de change ne peut

pas faire résoudre l'ordre pour inexécution, puisqu'il doit exécuter

lui-même cet ordre, sauf à recourir contre son client. 11 peut simple-

ment; exécuter le client, c'est-à-dire revendre au comptant les titres

qu'il avait achetés pour son client ou acheter pour celui-ci les titres

qu'il doit livrer à son confrère. La perte qu'il peut éprouver de ce

chef est à la charge du client.

L'article 59 du décret du 7 octobre 1890 porte que si trois jours après

l'envoi d'un avis par lettre recommandée, le donneur d'ordre n'a

pas, en matière de vente au comptant, remis les valeurs accompa-

gnées, s'ily a lieu (c'est-à-dire si elles sont nominatives), d'une décla-

ration de transfert, et en matière d'achat au comptant le prix

accompagné, le cas échéant (c'est-à-dire également si les titres sont

nominatifs), de son acceptation, l'agent de change a le droit de pro-

céder à l'achat ou à la vente des valeurs acquises, aux risques et

périls du donneur d'ordre; en d'autres termes, il peut se procurer

autrement les titres et les fonds qui auraient dû lui être livrés.

Le même droit appartient à l'agent de change en cas de vente ou

•d'achat à terme, suivant l'article 69, si les titres et les fonds ne sont

pas remis le premier jour de la liquidation et avant la bourse.

Ces dispositions dérogent au droit commun, puisqu'elles dispensent

l'agent de change d'accomplir les formalités relatives à la vente du

.gage (C. comm., art. 93). Elles n'en sont pas moins valables, le

décret n'ayant fait qu'user de la délégation qu'a donnée au pouvoir

•exécutif l'article 90 du Code de commerce (2).

Elles ne concernent que les marchés au comptant; car elles sont

placées sous la rubrique des règles spéciales aux marchés au comp-

tant (3).

1676. — Si l'agent de change chargé de vendre à terme n'obtient

pas de son client à l'échéance (c'est-à-dire au premier jour de la

liquidation) les titres pour livrer, ou si l'agent de change chargé

(1) Cass. civ., 24 juin 1891, S., 91. 1. 333, D., 99. 1. 185.

(2) Cass. civ., 27 juill. 1909, S., 11. 1. 73 (noie Lyon Caen), D., 10. 1. 345 (noie

Lacour).

(3) Cass. req., 5 fév. 1900, S., 1901. 1. 121 (note Wahl), D., 1900. 1. 359.
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d'acheter à terme n'obtient pas du client les fonds pour payer le

prix, l'article 69 du décret du 7 octobre 1890 lui permet d'exécuter

le client dans la forme établie pour les marchés au comptant par

l'article 59. Il a seulement cet avantage que l'article 69 le dispense

ici de toute mise en demeure. La Cour de cassation paraît avoir

cependant exigé une mise en demeure (1).

Pourquoi cette différence entre le marché au comptant et le mar-

ché à terme ? Probablement elle vient de ce que les spéculateurs à

terme sont plus au courant que les acheteurs et vendeurs au comp-
tant des usages de la bourse, ou bien de ce qu'ils ont, pour se pro-

curer le moyen de s'exécuter, tout le temps qui s'écoule entre le

moment du contrat et celui de l'échéance.

1677. — On a étendu arbitrairement aux coulissiers, sous le pré-

texte d'un usage qui n'est pas établi, l'article 59 du décret du 7 octo-

bre 1890, sur l'exécution du client qui n'a pas lui-même exécuté un

marché au comptant (2).

1678. — L'observation du délai de trois jours n'a d'autre sanc-

tion que des dommages-intérêts à la charge de l'agent de change qui

ne l'a pas observé : l'exécution n'en est pas moins valable; car on

ne saurait rendre les tiers responsables de cette inobservation.

L'agent de change n'est pas davantage privé de son privilège de

commissionnaire, faute de textes prononçant la déchéance (3).

Mais l'exécution n'est valable qui si le. délai de trois jours est

expiré. La Cour de cassation ajustement décidé que la faillite même
du client ne dispense pas l'agent de change d'observer ce délai; la

déchéance du terme établie vis-à-vis des dettes du failli ne peut s'ap-

pliquer ici, puisque l'agent de change n'est pas créancier du client (4).

1679. — Pour se couvrir de la perte, l'agent de change peut aussi

s'appliquer jusqu'à due concurrence les sommes données en cou-

verture ou vendre les titres donnés en couverture (Décr. 7 oct. 1890,

art. 61, al. 2). Ceci encore se fait sans formalités (Ibid.).

1680. — Enfin, en sa qualité de commissionnaire et conformément

à l'article 95 du Code de commerce, l'agent de change a pour l'exé-

cution de son marché le privilège du gagiste vis-à-vis de son

client (5).

(1) Gass. req , 5 fév. 1900, S., 1901. 1. 121 (note Wahl en sens contraire), D., 190O

1. 359.

(2) Paris, 5 juill. 1910, D., 12. 2. 137 (note Lacoiir).

(3) Cass. civ., 27 juill. 1909, précité (note Lyon-Caen)

(4) Gass. civ., 27 juill. 1909, S., 11. 1. 73 (note Lyon-Gaen), D., 10. 1. 345 (note

Lacour;.

(5) Cass. civ., 27 juill. 1909, S., 11. 1. 73 (note Lyon-Gaen^,, D., 10. 1. 3i5 (note-

Lacour).
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§ 7. — Obligations des intermédiaires.

I. Incompatibilités.

1681. — Ces diverses fondions et celle d'agent de change peuvent

se cumuler, à l'exception de celle de courtier de transport (1).

II. Documents à tenir.

1682. — L'agent de change tient des livres dont nous avons

parlé (2). Il doit y inscrire, comme sur le bordereau que nous men-
tionnons plus loin, les numéros des litres achetés pour son client

(L. 15 juin 1872, art. 15).

Les autres intermédiaires tiennent les écritures ordinaires des

commerçants.

1683. — En outre, quand l'agent de change reçoit des litres ou
des fonds, il en délivre récépisssé (Décr. 7 ocl. 1890, art. 42)..

1684. — Les agents de change dressent, pour constater les opéra-

tions, un bordereau; nous avons étudié ce bordereau et les autres

preuves des opérations (3).

Les bordereaux des agents de change ne sont signés que des agents

de change; ils indiquent la nature de l'opération, la nature et. la

quantité des titres achetés ou vendus et leur prix, les numéros des

titres s'il s'agit de titres au porteur achetés (L. 15 juin 1872, art. 15),

afin que, si le titre est frappé d'opposition, le client puisse démontrer
de qui il le tient.

Depuis la loi du 28 avril 1893 (art. 28), qui soumet à un droit de
timbre proportionnel les opérations de bourse, et oblige à les constater

par un bordereau, le bordereau est obligatoire non seulement pour
les agents de change, c'est-à-dire pour les titres cotés, mais pour
tous les intermédiaires et toutes les sortes de titres.

Du reste, l'opération de bourse peut se prouver non seulement par le

bordereau, mais par les livres de l'agent de change ou par tous autres

moyens (4).

(1) G. comm., art. 81 : « Le même individu peut, si l'acte du gouvernement qui
l'institue l'y autorise, cumuler les fondions d'agent de change, de courtier de
marchandises ou d'assurances et de courtier interprète, et de conducteur de
navires. » — G. comm., art. 82 : « Les courtiers de transport par terre et par eau...
ne peuvent cumuler, dans aucun cas et sous aucun prétexte, les fonctions de cour-
tiers de marchandises, d'assurances, ou de courtiers conducteurs de navires, dési-
gnées aux articles 18, 19 et 80. »

(2) Nos 196 et s.

(3) V. supra, n°s 424 et s.

{4j Nos 420 el s.
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III. Acceptation des ordres.

1685. — Comme tous les ofTiciers publics et à titre de compensa-

tion au monopole, les agents de change ne peuvent refuser de servir

d'intermédiaires aux personnes qui s'adressent à eux. Il va sans dire

cependant qu'ils ont le droit et même le devoir de refuser leurs

services, soit pour les opérations qui ne rentrent pas dans leur minis-

tère (titres non cotés), soit aux personnes qui n'ont pas le droit de

faire des opérations de bourse, soit à celles qui ne fournissent pas

les justifications exigées pour les opérations.

Les intermédiaires non officiels ont, au contraire, toute liberté pour

accepter ou refuser des ordres.

IV. Obligation de ne pas faire de commerce.

1686. — Suivant l'article 85 du Code de commerce, les agents de

change ou courtiers ne peuvent faire des opérations de commerce

ou de banque pour leur compte ni ,s'intéresser dans une entreprise

commerciale (1).

Toutefois, les courtiers de marchandises, n'étant plus des officiers

publics, sont autorisés à faire le commerce ou à s'intéresser dans les

affaires où ils servent d'intermédiaires.

Par exception, suivant l'article? de la loi du 18 juillet 1866, les cour-

tiers inscrits sont passibles de dommages-intérêts et d'une amende

de 500 à 3.000 francs et doivent être rayés de la liste s'ils n'informent

pas les parties de leur intérêt dans l'opération, afin que les parties

sachent que les agissements du courtier sont peut-être suspects et

doivent être surveillés.

L'idée de l'article 85 est que l'agent de change ou courtier ne

garderait pas une neutralité suffisante s'il était intéressé dans des

opérations et de mandataire deviendrait concurrent. Cette considéra-

tion est douteuse, étant donnée la largeur du texte, qui s'applique à

des contrats oij l'agent de change ou courtier n'a aucune influence.

Mais peut-être y a-t-il une autre raison : la crainte que des actes de

spéculation ne compromettent la fortune de personnes dont la situa-

tion pécuniaire, à raison surtout de leur monopole, a besoin d'être

assurée par la loi.

1687. — Les opérations de banque désignent (art. 632 G. comm.)

les opérations des banquiers : escomptes d'effets, avances sur titres,

comptes courants, ouvertures de crédit, etc. (2).

Les opérations de commerce sont les actes de commerce.

(1) No li4.

(2) Nos 1725 el s.
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Quoique les opérai ions de bourse ne rentrent pas dans les opéra-

lions de banque, elles sont, elles aussi, interdites aux agents de

change. Le uiolil dont s'est inspiré l'arlicle 85 ne laisse pas de doute.

Il est plus fort encore en matière d'opérations de bourse, où les agents

de change auraient des facilités particulières de favoriser leurs pro-

pres intérêts au préjudice du client.

Des débats se sont cependant élevés sur le point de savoir si, par

exception, il n'est pas permis à l'agent de change de se livrer à des

opérations de report; les opinions ont été discordantes (I). Quoique

le report fût inconnu à l'époque du Code de commerce, il doit être

assimilé aux autres opérations de bourse; or, elles sont, comme nous

l'avons dit, toutes interdites à l'agent de change.

1688. — Les opérations de l'agent de change contraires à l'ar-

ticle 85 ne sont pas nulles, mais seulement sanctionnées par l'ar-

ticle 87 (destitution, amende et dommages-intérêts) (ij.

Y. Obligation de ne pas se amstitucr contre-partie.

A. Des circonstances dans lesquelles la contre-paiiie est illicite (3).

1689. — Le banquier ou le coulissier (nous parlons plus loin de

l'agent de change) peut-il se constituer lui-même contre-partie,

c'est-à-dire prendre pour son compte les titres qu'il est chargé de

vendre, ou livrer ses propres litres au client qui l'a chargé d'acheter?

Cette question, connue sous le nom de question de la contre-partie, se

pose pour tous les commissionnaires, mais elle se présente particu-

lièrement en matière d'opérations de bourse.

De bonne heure la jurisprudence a interdit la contre-partie (4)..

Cette jurisprudence a été constante depuis (5).

Elle interdit la contre-partie également dans les opérations sur

marchandises (6).

1690. — Elle s'appuie sur l'article 1596 du Code civil, qui défend

au mandataire chargé de vendre un objet de se porter adjudicataire.

On voit comme nous sommes loin deceite solution spéciale, inspirée-

sans doute de l'imporlance particulière que le Code civil attache

au maintien des immeubles dans le patrimoine.

(1) Trib. comm. Seine, Il janv. el 12 ;>:ov. liiOi S.. lOi. 2. 145 (noie Wahl) el les

arrêts rapportés en sous-nole.

(2) Trib. comm. Seine, 12 nov. l'.^Oi, S., I!i03 2 145 (noie Walil). —V n» 144.

(3j Lacour, Le coynmls-ionn/iire amli e-pai-iisie en bourse et lu lurisfn-iKlence,

Ann. dr. comm., 1^08, p. 81 el s., 20.) el s. ; Lenoan. L'. yi^/a/fw// de la ron Ire partie

occulte, 192'; Morel. Du commissionnaire cO"/n^-/.ar/iiife, Paris, l'.'U4.

(4) Paris, 17 mars 18.6, S., 98. 2. 121 inole Wahli.

(5) Cass. req., 28 mars 1904, D., l;/05. 1. 65 (no..- Lacour) ; Cuss. re(|.. 30 j.nn 190J,.

S., 11. 1. 5 '5 inole Naquit), D , 10 1 5 itioLe Lacom
)

(6) Paris, 28 mars 1901, S., l'.m. 2. 129.
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En droit, il nous a toujours paru difficile de justifier l'interdiction

de la contre-partie : le but que poursuit le client est d'acheter ou ven-

dre des marchandises; peu lui importe que l'opération soit faite avec

un tiers ou avec le commissionnaire lui-même. Lorsqu'on charge

une personne de trouver une valeur de bourse ou une marchandise,

aussi bien que quand on la charge de trouver un livre rare, on ne

vise qu'un but : obtenir l'objet.

Du reste, l'article 1590 du Code civil, en disant que les mandataires

ne peuvent se rendre adjudicataires des biens qu'ils sont chargés de

vendre, se donne lui-même comme une exception à l'article 1594,

d'après lequel toute personne qui n'est pas déclarée incapable par la

loi peut acheter ou vendre. Aussi la jurisprudence reconnaît-elle que

le mandataire peut acheter à l'amiable les biens qu'il est chargé de

vendre.

La preuve que la contre-partie n'est pas interdite, c'est que la loi

du 18 juillet 1860, en rendant libre la profession de courtier en mar-

chandises, a reconnu que par là même l'interdiction faite aux cour-

tiers o/^'cier5 publics, par un texte formel, de servir de contre-partie

était supprimée. En effet, elle a cru devoir décider que le courtier qui

ne préviendrait pas les parties de l'intérêt qu'il a dans l'affaire serait

passible d'une amende et de dommages-intérêts. Donc elle a estimé

qu'il fallait pour cela une disposition formelle, et encore elle n'a pas

prononcé la nullité de l'opération.

La véritable raison pour laquelle on a déclaré illicite la contre-

partie est une raison pratique, donnée par certains arrêts (1). 11 y a

opposition d'intérêts entre le coulissier contre-partie et son client :

le premier a intérêt à vendre au plus haut prix ou acheter au plus

bas prix, tandis que le seconda intérêt à acheter au plus bas prix

et revendre au plus haut prix. Les coulissiers, qui ont action sur la

cote, l'enfleront s'ils vendent à leur client, l'abaisseront s'ils lui

achètent.

1691. — Lajurisprudence va plus loin. Si l'intermédiaire s'adresse

à un tiers (par exemple un agent de change ou un banquier de pro-

vince à un coulissier de partie), elle lui impose l'obligation de veil-

ler à ce que ce dernier ne fasse pas la contre-partie du client (2).

Sicetle solution n'était pas donnée en termes généraux, on y verrait

une application de l'article 1994 du Code civil : quand il n'y a pas eu

autorisation de substitution, le mandalaire est responsable du subs-

titué. Mais la Cour de cassation ne paraît pas admettre d'exception

pour le cas où le pouvoir de substituer a été conféré au mandataire,

(1) Paris, 10 juin 1900, sous Cass., 29 avril 1902, S., 1903. 1. 209 ;no!e Wahl en sens

contraire).

(2) Cass. civ., 10 déc. 1912, S., 16. 1. 41 (noie Naquel), D., 14. 1. 97 (noie Lacour).
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et cependant l'article 1994 le soustrait en pareil cas à toute respon-

sabilité.

Aussi certaines décisions continuent-elles à dire que l'agent de

change n'est pas responsable de ce que le sous-intermédiaire s'est

constitué contre-partie (1). Au surplus, le système de la Cour de cassa-

tion est une entrave absolue aux opérations de bourse, puisque, le

sous-intermédiaire faisant toujours l'opération comme commission-

naire, c'est-à-dire en son nom propre, l'intermédiaire principal ne

peut savoir s'il la fait pour son propre compte ou pour le compte

d'un tiers, c'est-à-dire directement ou comme intermédiaire.

1692. — En tout cas, il va sans dire que la clause qui autorise le

commissionnaire à se constituer contre-partie est valable (2]. Comme
la défense a pour but de sauvegarder les intérêts du client, celui-ci,

juge de ses intérêts, peut la lever.

Mais la jurisprudence est très sévère dans l'intervention de la

volonté des parties et, là encore, protège le donneur d'ordre contre

son ignorance. Lorsque l'intermédiaire lui fait signer une clause

autorisant ce dernier à se porter contre-partie, mais dont le sens

peut échapper à une personne peu expérimentée, on admet que le

client n'a pas entendu donner son autorisation (3). Ainsi la formule

employée par l'intermédiaire : nous vous avons vendu ou nous vous

avons acheté, et suivie de l'accusé de réception du client, a été tantôt

considérée comme une autorisation de contre-pari ie et tantôt a paru

trop peu précise pour recevoir cette interprétation (4).

De même, quand il s'agit d'un client inexpérimenté, les termes la

vente (ou Yachat) que je vous ai faite ne sont pas considérés comme
une autorisation de contre-partie (5).

En tout cas, le fait que le client a su, lors de l'opération, que le

coulissier se constituait contre-partie et n'a pas protesté peut être

considéré comme une convention (6j.

Le courtage n'est pas lui-même incompatible avec l'autorisation

de se porter contre-partie (7) ; mais il fait présumer que cette auto-

risation n'a pas été accordée (8).

1693. — De nombreuses décisions, qui nient la validité de la

(1) Poitiers, 15 juill. 1913, D., 14. 2. 145 (noie Ghéron). — Gomp. Paris, 10 fév.

1909, S., 10. 2. 265 (noie Wahl).

(2) Cass. req., 80 juin 1909, précilé ; 24 nov. 19j9. S., 11. 1. 193, D., 11. 1. 129;

Paris, 13 déc. 1913, D., 16. 2. 131 (noie Lacourj.

(3) V. Cass. req., 30 juin 1109, précilé.

(4) V. Cass. req., 26 janv. 1909, S , 1909. 1. 308, D., 1909. 1. 449 (noie Lacour).

(5) Cass. req., 27 nov. 1907, S , 1908. 1. 119, D., 1903. 1. 32 (noie Lacour).

(6) Comp. Cass. req., 11 janv. 1909, S , 1909. 1. 16, D., 1909. 1. 529 (noie Lacour).

(7) Cass. req., 22 mai 19o5, D., 1906. 1. 33 (noie Lacour); Paris, 11 nov. I'j05, D.,

i90o. 2. 17 (noie Lacour).

(8) Paris, 6 déc. 190i, 22 nnars et 3 mai 1C05, D., 1906. 2. 17 (noie Lacour).

W. — Pr. UE DR CuMM. 39
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contre-partie en général, la reconnaissent en malière de report (l);.

le coulissier peut servir de reporteur à son client qui, ayant besoin

d'ajourner l'exécution d'une opération, le sollicite de la faire repor-

ter. Cette solution s'appuie sur une raison pratique : c'est qu'ici

l'opposition d'intérêts n'existe pas. Le reporté ;le client) a pour seul

but de faire prolonger son marché; l'intervention d'un tiers qui lui

fournit les fonds lui est nécessaire pour cela; mais peu lui importe

qui est ce tiers. En droit, il va sans dire que cet argument est sans

valeur; si l'interdiction de la contre-partie se justifie par l'article 1506

du Code civil, elle se justifie spécialement dans le report, qui juridi-

quement est une vente.

1694. — Lorsque le coulissier se constitue contre-partie avec l'au-

torisation de son client, il paraît avoir droit à sa commission, car-

elle a été stipulée (ou résulte de l'usage) d'une manière générale. Da

reste, le droit que s'est réservé le coulissier ne doit pas tourner à

l'avantage du client, qui a marqué qu'il laissait au coulissier le choix

entre deux manières d'exécuter, en vue d'un résultat identique pour

le client, le contrat. 11 n'est pas exorbitîint de voir le coulissier s'attri-

buer une commission, qui cesse, en pareil cas, d'être une commission

véritable et constitue un supplément de prix.

1695. — Ces discussions ne sauraient exister pour les agents de

change. Malgré l'autorisation de son client, l'agent de change ne

pourrait se constituer contre-partie, puisque toute opération de bourse

lui est interdite (2).

L'article 8 de la loi de finances du 27 février 1912 interdit aux cour-

tiers et commissionnaires de marchandises qui vendent aux bourses-

de commerce, de se constituer contre-partie, même avec le consen-

tement de leurs clients non professionnels, dans les marchés à terme.

Car cette disposition, qui, en vue de la perception de l'impôt sur les

marchés à terme de marchandises, oblige les intermédiaires à tenir

des répertoires, déclare qu'ils sont soumis aux obligations qui dérivent

de la qualité de mandataire à peine de nullité. Les travaux prépara-

toires ne laissent d'ailleurs pas de doute sur l'interdiction.

Le but de cette interdiction est d'empêcher que les courtiers n'abu-

sent de l'ignorance de leurs clients. Elle ne s'applique pas aux mar-

chés au comptant.

B. Sanctions.

1696. — L'intermédiaire étant un mandataire, le client qui se'

trouve en face d'une opération de contre-partie accomplie sans son.

consentement est dans la situation d'un mandant qui reproche à son.

(1) Paris, 10 juin 1900, sous Ciss., 29 avril [901, S , 1903. 1. 209 (noie Wahl). —
Conlra Trib. comni. Seine, 11 j inv. 1902, S., 1903. 2. 145 (note Wahl).

{2j Trib. comm. Seine, 11 janv. 1902, S., 1903. 2. 145 (noie \\'ahl).
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mandataire de n'avoir pas exécuté le mandat : il refuse de prendre

l'opération à son compte. Pour cela, il opposera l'exception de contre-

partie.

Les motifs mêmes sur lesquels la jurisprudence fonde l'exception

de contre-partie expliquent qu'elle ne soit pas d'ordre public; car ces

motifs se résument dans l'inlention du donneur d'ordre.

1697. — L'elTet de cette jurisprudence est que le client peut répudier

l'opération et réclamer des dommages-intérêts au coulissier pour

n'avoir pas exécuté ses obligations.

Tant que l'arrêté de compte n'est pas adressé au client par l'inter-

médiaire, le client peut obliger l'intermédiaire à établir que ce dernier

n'a pas servi de contre-partie (1); en eiïet, étant donné que l'intermé-

diaire est tenu d'exécuter son mandat en se mettant en relations

avec un tiers, il doit, étant obligé de rendre compte, justifier que son

mandat a été exécuté de cette manière (G. civ., art. 1993).

Dans les cas où l'intermédiaire est responsable de son substitué, il

doit prouver que ce dernier également ne s'est pas constitué contre-

partie (2).

Mais le banquier qui achète réellement les titres qu'il a reçu l'ordre

d'acheter ne peut être considéré comme se constituant contre-partie

par cela seul qu'il majore illicitement les prix (3). Les tribunaux ont

quelquefois décidé que le commissionnaire qui procède ainsi doit

être réputé avoir acheté les titres pour son propre compte et avoir

ensuite, revendu. ces titres lui-même à son client, c'est-à-dire s'être

constitué contre-partie de celui-ci; cette interprétation, destinée à

permettre une répression pénale pour des faits répréhensibles, ne
correspond pas à la réalité.

1698. — Tout ceci suppose que le client peut se dérober à l'exécu-

tion; mais, comme tout mandant qui se trouve en face d'un dépasse-

ment de pouvoirs du mandataire, le donneur d'ordre qui a ratifié

l'opération empreinte de contre-partie ne peut plus la critiquer.

Ainsi, lorsque le donneur d'ordre a réglé le contre-partiste, c'est-

à-dire (f exécuté le contrat en connaissance de cause, il n'est plus

recevable à demander la nullité; en d'autres termes, il ne peut exercer

l'action en répétition. C'est ce que décide la Cour de cassation (4),

mais elle n'en donne pas de motifs. Veut-elle appliquer la règle in

pari turpitiidine melior est causa possidentis ? Nous ne le pensons pas;

car, outre que cette règle n'est pas universellement reconnue et que
la jurisprudence est incertaine en ce qui la concerne, elle s'applique

• (1) Cass. req., 5 mai 1914, D., 16. 1. 91.

(2) Cass. civ., 10 déc. 1912, S., 16. 1. 41. — V. no 1691.

(3) Cass. civ., 15 déc. 1913, D., 16. 1. 81 (noie Lacour).

(4) Cass. req., i^^ mars et 30 juin 1909, S., 11. 1. 497 et 505 (notes Naquel), D., 10.

1. 5 (note Lacour).
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au cas où en conlroclant cliacune des parlies a su que le contrat

violait l'ordre public; or, c'est au contraire pour le cas seulement

çù le client n'a pas admis dès l'origine la contre-partie que l'opéra-

tion est viciée à son égard.

Mieux vaut dire qu'il y a ratification. La nullité n'existant que si

la contre-parlie n'a pas été autorisée par le client, la ratification,

qui équivaut à une autorisation après coup, couvre la nullité.

La Cour de cassation, pour repousser l'exception de contre-partie

après le règlement définitif, s'est autrefois fondée sur l'article 541

du Code de procédure, qui interdit, en dehors des cas d'erreur ou de

fraude, la revision des comptes (1). Mais, comme on l'a fort bien remar-

qué, leclient qui invoquel'exceplion decontre-parlienecriliquepasles

chin'res du compte, comme le suppose l'article 541 du Code de pro-

cédure; il ne demande pas une diminution des sommes dues, mais

prétend que l'opération n'a pas été conclue comme il l'entendait.

1699. — De même le client qui, sans régler Ja contre-partie, a

approuvé le compte ne peut plus exiger la justification qu'il n'y a

pas eu contre-partie.

Toutefois, le client qui a accepté les compîes de l'intermédiaire

peut encore lui opposer l'exception de contre-partie, d'après la

chambre civile de la Cour de cassation (2). Cette jurisprudence se

fonde sur ce que les comptes peuvent, suivant l'arlicle 541 du Code

de procédure, être revisés en cas de dol. Mais encore faut-il que le

dol soit établi par le demandeur en revision. Or, en opposant l'excep-

tion de contre-partie, laquelle a, suivant la jurisprudence elle-même,

pour effet d'obliger l'intermédiaire à prouver qu'il n'a pas fait de

contre-parlie, le client met à la charge de l'inlermédiaire la preuve

qu'il n'y a pas eu dol. Aussi certaines cours d'appel ont-elles adopté

la solution inverse (3). La chambre des requêtes autrefois l'avait

admise (4).

A notre avis, il n'est pas nécessaire, pour que la preuve du dol

soit portée à la charge du client, que le compte ait été réglé, c'est-

à-dire que les titres aient été livrés et le prix payé; il suffit que

le compte ait été accepté; l'article 541 du Code de procédure se

contente de cette condition. Au surplus, il repose sur une renon-

ciation à tout redressement de compte. Or, c'est l'acceptation du

compte sans protestation qui implique cette intention, le règlement

n'y ajoute rien.

En tout cas, l'exception de contre-partie n'est pas anéantie par le

(1) Cass. req., 2 mars 1004, D., 1006. 2. 10 (en noie ; noie Lacour en sens contraire] ;

Poitiers, 15 juill. 1913, D,, 14. 2. 145 (noie Cliéron).

(2) Cass. civ., 10 déc. 1912, S., 10. 1. 41 (noie Naquel), D., 14. 1. 97 (note Lacour).

(3j Poitiers, 15 juill. 1913, S., 16. 2. 25 (noie Hubert).

(4) Cass. req., l«'" mars li/09, S., 11. 497 et arrêts antérieurs.
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règlement et mCnne par le paiement, si le client ne savait pas alors

quil y avait contre-partie (1), car il ne peut avoir renoncé à l'excep-

tion avant d'avoir connu qu'il y avait droit. Le règlement ou le paie-

ment n'ont lieu en connaissance de cause que si le client a été au cou-

rant de la fraude.

1700. — Toutes ces solutions ne s'appliquent pas à l'agent de

change et au courtier. Nous savons qu'ils ne peuvent se constituer

contre-parties, alors môme qu'ils ont l'assentiment de leurs clients.

En toute hypothèse, les tribunaux estiment que l'opération faite par

l'agent de change à son profit est nulle (2). Cela est douteux; car la

loi, en édictant une sanction, paraît avoir explicitement écarté la

nullité.; elle n'édicte qu'une prohibition sanctionnée pénalement.

Si la solution de la jurisprudence est exacte, étant donné que les

motifs de l'interdiction sont d'ordre public, la nullité est absolue et

d'ordre public. Elle ne peut donc être couverte que parles faits qui

mettent fin à une nullité d'ordre public, faits que nous avons indi-

qués à propos des infractions au monopole (3).

Si on écarte la nullité fondée sur l'ordre public, il n'y aura sanc-

tion que dans les cas où l'opération faite, comme contre-partiste,

par tout autre intermédiaire, est interdite, c'est-à-dire quand Topé-

ration est faite sans l'assentiment du client; mais alors la sanction

sera exactement ce qu'elle est dans ce dernier cas.

1700-1. — Une sanction plus grave est la sanction pénale. Certains

arrêts considèrent que le banquier qui fait la contre-partie est cou-

pable d'escroquerie comme ayant, par une fausse attribution de

qualité (la qualité d'intermédiaire), obtenu des fonds (C. pén.,

art. 405) (4). Ne peut-on pas objecter que le client, généralement

indifférent au point de savoir si le banquier se propose de se consti-

tuer ou non contre-partie, n'a pas été déterminé par la fausse qua-

lité à confier ses fonds?

En tout cas, l'intermédiaire est coupable d'escroquerie s'il a com-

mis des manœuvres frauduleuses indépendantes de sa prise de

qualité. C'est à celte condition que certains arrêts semblent subor-

donner le délit (5).

Si donc l'intermédiaire falsifie ses écritures pour majorer les prix,

il y a manœuvres frauduleuses et délit d'escroquerie (6).

C'est la seule sanction pénale qui existe. Il n'y a pas, en matière

(1) Gass. civ., 10 déc. 1912, S., 16. 1. 41 (noie Naquet;, D., li. 1. 97 (noie Lacour).

(2) Lyon, 6 mars 1896, D., 99. 2. 9 (noie Boislel en sens contraire).

(.3] Nos 1632 et s.

(4) C;iss. crim., 16 fév. 1907, S., 1907. 1. 376, D., 1909. 1.201 (noie Lacoar) ;
23janv.

1913, D , 15. 1. 57 (noie Lacour).

(5j Ciss. crim., 12 mirs 1909, S., 10. 1. 412, D., 190J. 1. 2J3 (noie Lacour).

(6] Rouen, 6 déc. 1907, D., 11. 2. 49 (noie J. P.).



614 OPÉRATIONS DE BOURSE

de conlre-porlie, de disposition analogue à l'article 33 de la loi du

27 février 1912, qui interdit la poursuite en délit d'imnfii-xtion dans

les fonctions d'agent de change sur la plainte des particuliers qui

ont fait l'opération. Au contraire, c'est presque toujours sur cette

plainte que la poursuite est engagée. Et souvent cependant les par"

ticuliers, sans avoir donné l'autorisation à l'intermédiaire de se

constituer contre-partiste, ne doutent pas qu'ils ne le feront et sont

prêts à l'accepter s'ils en tirent un profit.

V. Obligation du secret.

1701. — Le secret des agents de change a été institué par l'arrêté

du 27 prairial an X. Il a été affirmé de nouveau par l'article 40 du

décret du 7 octobre 1890.

Sa raison d'être est que les parties peuvent craindre de jeler le

discrédit sur elles ou de diminuer leurs chances de réussite dans

l'opération si leur personnalité était connue.

Au surplus, l'obligation du secret résulte de ce que l'agent de

change est commissionnaire (C. civ., art. 94); on sait que dans la

commission, le commissionnaire est substitué au commettant pour

les droits et obligations vis-à-vis des tiers. Aussi le décret de 1890

est-il inutile; il s'explique par la tradition, car autrefois le secret

était sanctionné par des peines spéciales et les textes le mention-

naient pour établir ces peines.

Envisagée au point de vue de son but, l'opération du secret est due

à deux motifs. D'abord, nous l'avons dit, il peut être déplaisant à un

donneur d'ordre que l'on puisse, à l'aide de ses opérations de bourse,

déterminer la nature des afTaires auxquelles il se livre, ou sa situation

de fortune. Ensuite une divulgation à cet égard peut déterminer les

ennemis du donneur d'ordre à user de manœuvres pour le faire

échouer, ou les personnes qui connaissent ses influences ou ses rela-

tions à faire des opérations de même nature, ce qui peut avoir pour
elTet de compromettre le résultat des siennes.

1702. — Toutefois, suivant la jurisprudence, l'agent de change

ne peut refuser de donner le nom de son client si les titres sont

frappés d'opposition (1). On fonde cette solution sur l'article 12 de

la loi du 15 juin 1872, d'après lequel l'acquéreur dépossédé par le

revendiquant a un recours contre son vendeur; pour exercer le

recours, dit-on, il faut bien connaître le nom de son débiteur et

l'agent de change seul peut fournir ce nom. L'argument n'est pas

sûr,^car l'agent de change, qui a contracté en son nom, a les respon-

sabilités du vendeur; c'est lui qui doit payer l'indemnité et c'est à

lui qu'il appartient de recourir contre son client. Le texte ne donne

(1) Cass. civ., 22 fév. 1897, S., 97. 1. 185, D., 98. 1. 113 ^nole L. S.).
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pas, comme on le croit, une option à l'acheteur; clairement il donne

action à racheleiir contre le vendeur (si l'opération a été directe) ou

à l'intermédiaire (dans le cas contraire) suivant les cas.

1703. — D'autre part, le secret est supprimé si la nature des opé-

rations l'exige (Décr. 7 oct. J89(), art. 40).

On a (îni par décider, en se basant sur cette exception, que toutes

les fois qu'un recours existe en matière de titres au porteur, le secret

doit être levé : par exemple, i'acquéreur recourt contre le vendeur à

raison des vices ou de l'éviction (I). En somme, on accorde la levée du

-secret toutes les fois qu'un contractant y a intérêt, ce qui supprime

le secret. Ce n'est pas la naiiire du contrat, mois la nécessité du

recours qui explique la levée.

On a aussi admis, à l'époque où l'action nominative pouvait être

convertie au porteur avant libération intégrale, qu'après cette conver-

sion et quand on voulait retrouver un acquéreur pour recourir contre

iui après paiement du troisième ou quatrième quart, la nature de

l'opération justifiait la levée du secret (2). Cependant cela a été

écarté par certains arrêts (3).

Cm a admis, en tout cas, une dérogation au secret pour connaître

le cessionnaire d'un titre au porteur quand, la conversion au por-

teur ayant été faite à tort avant libération intégrale, un ancien titu-

laire a fait les versements et veut exercer un recours contre son

acquéreur (4); dans ce cas, les titres, juridiquement, sont restés

nominatifs; or, l'obligation du secret n'existe pas dans les titres

nominatifs, dont les propriétaires successifs sont nécessairement

connus.

1704. — En réalité, les tribunaux s'autorisent à lever le secret

toutes les fois qu'un intérêt respectable leur paraît être en jeu : on

les a vus lever le secret pour faciliter la découverte d'un voleur de

litres au porteur (5).

Ces dérogations croissantes au secret sont naturelles : le discrédit

qui s'attachait aux opérations de bourse a disparu. Puis ces opéra-

tions se sont tellement multipliées qu'elles ont un caractère usuel et

que nul ne songe à s'enquérir du nom des personnes qui s'y livrent.

1705. — Nous avons vu enfin que l'obligation du secret n'existe

pas vis-à-vis de la chambre syndicale (6).

(1) Lyon, 29 juin 1804 et Paris, 13 déc. 1894, S., 06. 2. 121 (noie Wahlen sens con-

traire).

(2) Gomp. Lyon, 3 juitl.,1883, S., 83. 2. 193.

(3) Cass. civ., IS.nov. 1002, S., 1905. 1. 401 (noie Wahl en sens conlra're), D., 1004.

i. 417 (noie Thaller).

(4) Cass., S août 1882, S., 83. 1. 40.

(5) Grenoble, 10 fév. 1909, D., 11. 2. 102.

^6) V. supra, n° 1507.
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1706. — L'obligation du secret a plusieurs sanctions :

1° L'agent de change est responsable, vis-à-visde son mandant, de

cette faute qu'il a commise et qui constitue une violation de son

mandat.

Tel est le cas où, par la violation du secret, l'agent de change

aurait amené une action en justice de l'agent de change avec lequel

il a contracté contre son client.

Mais cette responsabilité n'existe pas si le préjudice provient de ce

que la violation du secret a fait connaître un acte illicite du client;

car alors celui-ci à son tour intenterait une action dont le fondement

serait illicite. Il en serait ainsi, par exemple, si la divulgation du

secret à un particulier volé a fait connaître à celui-ci le voleur, qui

était le client de l'agent de change.

2° Le secret étant imposé par le devoir professionnel, l'agent de

change qui le viole peut être soumis à des peines disciplinaires.

3"" Toute violation du secret professionnel est réprimée par le Code
pénal (art. 378). La violation du secret des agents de change

n'échappe pas à cette répression.

1707. — Mais le secret n'a pour but que l'intérêt des parties; il

n'y a donc aucune sanction si le client autorise l'agent de change à

le nommer (Décr. 7 oct. 1899, art. 40). '

VL Obligations relatives à Vcxécution.

1708. — L'agent de change est un commissionnaire ducroire

vis-à-vis de son donneur d'ordre, puisqu'il ne fait pas connaître à ce

dernier la personne avec laquelle il contracte; il répond donc de

l'exécution des opérations.

Cependant, l'article 86 du Code de commerce interdisait à l'agent

de change ou courtier de se porter garant de l'exécution des mar-
chés qu'il faisait; l'article 3 de la loi du 28 mars 1885 a efï'acé cette

interdiction, qui n'avait pas de signification, étant incompatible avec

la nécessité des faits.

D'autre part, l'article 85, 3*^ alinéa, du Code de commerce défen-

dait aux agenis de change et courtiers de recevoir ou payer pour

leurs commettants; cette disposition a été abrogée également par

l'article 3 de la loi du 28 mars 1885.

1709. — Le coulissier est aussi un commissionnaire ducroire,,

qui répond envers son client de l'exécution des opérations (1); c'est

la conséquence du fait que le client ne connaît pas les personnes-

avec qui le coulissier contracte.

(1) Paris, 5 juin. 1910, D., 12. 2. 137 (note Lacour).
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§ 8. — Responsabilité des intermédiaires (1).

1710. — L'agent de change, comme toute personne, est respon-

sable du préjudice causé par sa faute à ses clients ou aux Mers.

L'article 12, alinéa 2, de la loi du 15 juin 1S72 fait application de

cette règle en déclarant que l'agent de change qui a livré à son client

des titres qui étaient frappés d'opposition et que le client doit rendre

est responsable vis-à-vis de lui s'il a acheté les titres après la publi-

cation de l'opposition, ou si cette opposition lui a été signifiée, ou

enfin s'il a su que le litre appartenait à un tiers.

Les intermédiaires autres que les agents de change sont respon-

sables en dehors de toute opposition s'ils ont commis une faute.

1711. — La responsabililé se présente surtout pratiquement en

matière de transfert de titres nominatifs ou de conversion de titres

nominatifs en titres au porteur, les agents de change ayant souvent

à certifier l'identité des parties ou leur capacité.

L'agent de change qui, par une certification fausse de signature,

ou de capacité, a rendu possible la conversion au porteur, est res-

ponsable en vertu des principes généraux, c'est-à-dire s'il a commis

une faute ou une imprudence (C. civ., art. 1382).

De même dans le cas de transfert.

L'agent de change, dans les transferts et conversions, n'est pas

dégagé de sa responsabilité par le fait qu'il s'en est rapporté san^

contrôle, pour la certification de la signature, aux affirmations d'un

banquier ou d'un notaire (2).

Mais cette responsabilité, à notre avis, n'existe que vis-à-vis de&

établissements débiteurs qui, sur la foi d'une fausse certification,

ont transféré le titre au nom d'un nouveau propriétaire (3). Le pro-

priétaire ou l'incapable, n'ayant pas, suivant nous, perdu leurs

droits contre l'établissement débiteur, ne subissent aucun préjudice

et, par suite, n'ont pas d'action en responsabilité contre l'agent de

change qui a faussement certifié l'identité ou la capacité.

La jurisprudence, d'après laquelle le propriétaire ou l'incapable

sont privés de leurs droits, et ont seulement une action en dom-

mages-intérêts contre l'établissement débiteur, leur donne la même
action contre l'agent de change si celui-ci a commis une faute (4).

1712. — En matière de transfert de rentes sur l'État, la respon-

sabilité de l'agent de change ne repose pas, comme l'ensemble des

(1) U&ns, Négociation en bourse de valeurs appartenant aux incapables, responsa-

bilité des agents de change, Ann. dr. comm., 1905, p. 169 et s.

(2) Gass. req., 29 janv. 1902, S., 190>. 1. 23G, D., 1902. 1. 223.

(3) N'1519.

(i)Gass. req., 18 jaill. 1893, S., 99. 1. 73 (noie Wih!), D., 9X 1. 533; Pdri:5,

21 fév. 1896, S., 98. 2. 289 (noie Wahl en sens conlraire).
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responsabilités, sur une faute. Non seulement le texte ne suppose

aucune faute, mais son but a été de substituer au Trésor public, qui

p,ourrait, lui aussi, avoir des agents fautifs, l'agent de change, et

d'assurer en outre le crédit de l'Ëtat en donnant en toute hypothèse

aux intéressés, qui seraient lésés par un transfert injustifié, un

répondant solvable. L'agent de change est donc un double assureur :

assureur du Trésor, assureur des rentiers. C'est le prix du monopole

qui lui est attribué.

Ainsi l'agent de change est responsable par le seul fait de la certi-

fication, dît l'article 10 de l'arrêlé du 27 prairial an X. Il est donc

responsable indépendamment de toute faute et alors même que son

erreur était inévitable (1).

En revanche, la responsabilité de l'agent de change est de cinq

ans, tandis que d'après le droit commun elle devraitdurer trente ans.

On rachète ainsi, dans une certaine mesure, le caractère exceptionnel

de la responsabilité.

Alors même que l'agent de change a commis une faute, la juris-

prudence, s'appuyant sur les termes absolus du texte, limite à cinq

ans la durée de la responsabilité (2).' L'opinion contraire peut être

soutenue, car l'article 10 ne vise la prescription de cinq ans que pour

la responsabilité de plein droit, c'est-à-dire celle qui a lieu indépen-

ilamment d'une faute.

Nous avons dit que pour le transfert des nues propriétés de rentes

sur l'État, les dispositions antérieures à l'arrêté du 27 prairial an X
sont encore en vigueur suivant nous (3). "

1713. — L'agent de change est encore responsable d'un remploi

-dotal non fait, c'est-à-dire d'une vente de titres dotaux, subordonnée

d'après le contrat de mariage à la condition d'un remploi, si les

époux n'ont pas effectué le remploi, et si la fraude n'a pu être com-
mise qu'à raison de sa négligence (4).

1714. — Dans tous ces cas, l'agent de change, induit en erreur par

des actes inexacts, a naturellement un recours contre les personnes,

notamment l'officier public, qui ont commis uae faute (5).

1715. — Pour répondre des engagements des agents de change,

le décret du 7octobre 1890, modifié parledécretdu29juinl898(art. 55),

a, dans les bourses de plus de quarante agents de change— c'est-à-

(1) Cass. civ., 2-i fév. 11)03, S., 1903. 1. 337 (note Walil^, D., 1903. 1. 5G1 (noie

Ouéiiée; ; 5 août 1912, S., 15. 1. 161 (noie Wahl), D., 13. 1. 205 (noie Percerou).

(2) Cass. civ., 5 aoûl 1912, S , 15. 1. IGl (^note Wahl en sens contraire), 1)., 13. 1.

265 ^nole Percerou\

(3) No 1513.

(4) Cass. req., 24 mai 11/09, D., 1909. I. 264.

(5} Cass. civ., 2i fév. 1903, S., 190i. 1. 337 (note Walil), D., 1903. 1. 551 (noie

Guenée).
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<lire à Paris seulement — décidé que si un agent est en défaut, la

chambre syndicale doit exécuter le marché dans les limites de la

valeur totale des offices, calculée d'après les dernières cessions, du

fonds commun et des cautionnements.

Il établit donc la solidarité.

Le fonds commun ou la caisse commune est une réserve que consti-

tue la chambre syndicale, notamment par des prélèvements sur les

bénéfices annuels de chaque charge, et qui est destinée à exécuter les

engagements que les agents de change ne peuvent exécuter, sauf

recours contre ces derniers.

1716. — L'agent de change est, en outre, pour les faute? qu'il

commet, passible de peines disciplinaires (Décr. 7 octobre 1890,

art. 21 et 23).

La cliambre syndicale ne peut prononcer que le blâme, la censure

«t l'interdiction d'entrer à la bourse. Pour la suspension et la révo-

cation, elle ne donne qu'un avis consultatif; aussi sur ces derniers

points n'y a-t-il aucun recours contre sa délibération, qui ne fait'

pas grief à l'agent de change incriminé (1).

1717. — Enfin l'agent de change qui ne fait pas ses paiements

peut, comme tout commerçant, être déclaré en faillite. Mais en rai-

son de l'importance des intérêts qui lui sont confiés, la faillite

entraîne nécessairement pour lui banqueroute fC. comm., art. 89j ;

de plus, au lieu de l'emprisonnement qui est la conséquence de la ban-

queroute, il est condamné aux travaux forcés à temps, comme s'il

«tait en banqueroute frauduleuse. Et si ses agissements ont été tels

qu'il soit condamné comme banqueroutier frauduleux, ce sont les

travaux forcés à perpétuité qu'il encourt. Mais ces sanctions ne sont

plus employées.

§ 9. — Actions entre les parties (2).

1718. — Comme tout vendeur, le vendeur de valeurs mobilières

€st garant des vices cachés de la chose (C. civ., art. 1641 et s.) (3).

Mais ici il y a des vices spéciaux en matière de valeurs mobilières :

titres sortis aux tirages, titres d'une société nulle, etc. (4).

1719. — Lorsqu'un titre est frappé d'opposition pour perte ou

vol. et que l'opposition est postérieure à l'acquisition, le vendeur

n'en doit pas garantie, car il n'a pas commis de faute et il ne saurait

être responsable d'un événement postérieur à la vente; le contraire a

(1) Cass. civ., 19 janv. 1909, S., 1909. 1. 573, O., 1909. 1. 259.

(2j Wahl, De la garantie des vices dans lavente des valeurs mobilières, Rev. ti im.

dr. civ., 1913, p. 5 el s.

(3) Cass. civ., 31 juill. 1912 (2 arrêts\ S., 13. 1. 139.

(4) Lyon, 29 juin IS94 et Paris, 13 d.éc. 189|, S., 96. 2. 121 (note Wahl).



020 OPÉRATIONS DE BOURSE

été jugé, mais à tort (1). Toutefois, si à la suite de l'opposition,

l'acheLeur est évincé (ce qui arrivera si l'acquéreur était de mauvaise

foi), il a un recours par éviction contre le vendeur, puisqu'il sera

établi que la vente portait sur la chose d'autrui.

Pour une opposition antérieure à la vente, la plupart des tribunaux

donnent à l'acheteur l'action en garantie pour vices cachés (2). Il est

préférable d'appliquer les principes de l'éviction, car l'opposition

manifeste simplement une prétention à la propriété; elle est le préli-

minaire d'une action en revendication. Au surplus, l'opposition n'est

pas un vice, puisque le titre ne subit de ce fait aucune altération;

elle n'est surtout pas un vice caché.

L'intérêt du choix entre les deux conceptions est que s'il y a vice

caché, l'acheteur peut intenter l'action en garantie, alors même que

l'opposition est mal fondée, car le vice n'en existe pas moins; c'est

ce que décident les arrêts partisans de cette opinion. Le système de^

la garantie pour cause d'éviction est plus équitable; l'aclion en resti-

tution du prix sera accueillie seulement s'il apparaît au tribunal que

l'opposition est fondée ; à part ce cas. l'opposition est simplement un

trouble qui autorise l'acheteur à suspendre le paiement du prix

(C. civ., art. 1653), et le vendeur garant de ce trouble doit seulement

prendre fait et cause pour l'acheteur et faire les démarches néces-

saires pour faire tomber l'opposition.

Il y a un autre intérêt au point de vue de la prescription, l'action

en garantie des vices devant être intentée dans un délai très court

(C. civ., art. 1648) et l'action en garantie pour éviction pouvant être

intentée pendant trente ans.

1720. — Dans les valeurs mobilières à ordre, à la difï'érence des

effets de commerce, les endosseurs, à notre avis, ne SDnt pas garants

du paiement. Cette garantie de la solvabilité, étant contraire au droit

commun, ne peut pas être étendue.

1721. — Si le vendeur est tenu de la garantie vis-à-vis de l'ache-

teur, il a, en revanche, un recours contre lui pour les versements-

restant dus sur les titres lorsqu'il a été obligé de les effectuer. En

effet, finalement, la dette doit reposer sur le dernier porteur : en

acquérant le titre avec ses avantages, il s'est engagé implicitement

à en supporter les charges. Donc, toute personne (souscripteur ou

cessionnaire intermédiaire) qui a payé a un recours contre le dernier

porteur. C'est une action directe née des principes de la solidarité,

d'après lesquels la dette incombe finalement à celui qui a entendu

s'en charger.

Celui qui a payé a également un recours contre tout acquéreur

(1) Paris, 4 déc. 1913, D., 17. 2. 121 (note Lacour).

(2) Lyon,2i) juin 18Ji et Paris, 13 déc. 189i, S., 96. 2. 121 (note VValil en sens-

contraire).
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poslérieur à lui, quoique cet acquéreur ne soil plus propriétaire : en

efVel, celui qui a vendu le litre l'a vendu avec la charge de payer; il

a donc un recours contre son acquéreur, et ce dernier, devenu ainsi

son débiteur éventnel, n'a pu se dégager vis-à-vis de lui sans son

consentement. Donc, le vendeur peut poursuivre son acquéreur
;

du chef de celui-ci, dont il est le créancier, il peut poursuivre le sous-

acquéreur, et ainsi de suite.

Pour les titres nominatifs, on admet sans difficulté que l'acquéreur

s'engage implicitement à rembourser à son vendeur les versements

qui seraient réclamés à celui-ci (1).

1722. — Pour les litres au porteur, il en est de même. 11 faut

toutefois rappeler que, suivant la jurisprudence, le dernier porteur

€st seul tenu de faire les versements; donc, le souscripteur ou le

cessionnaire intermédiaire qui les etlectuerait agirait ainsi sans y

être forcé.

Le souscripteur qui a payé sans être tenu a néanmoins un recours

direct contre le dernier porteur; comme, en efï'et, la dette doit rester

linalement à la charge de celui-ci, le souscripteur l'a enrichi; il se

remboursera par Taction de in rem verso. Pourtant, la Cour de cas-

sation lui refuse ce recours direct (2).

' Mais le souscripteur ou le cessionnaire intermédiaire qui a payé

sans y être tenu n'est pas légalement subrogé aux droits de la société,

la subrogation légale ne profitant qu'à celui qui était tenu (C. civ.,

art. 1251-3°). Cependant, la Cour de cassation parait décider le con-

traire (3).

1723. — En tout cas, à supposer que le souscripteur ou le créan-

cier intermédiaire soit débiteur, il a son recours contre le détenteur

actuel, car c'est ce dernier qui, en acquérant le titre, l'accepte avec

.ses charges (4). Il est légalement subrogé aux droits de la société

comme étant tenu avec ou pour d'autres (C. civ,, art. 12.51-3°).

1724. — Mais tous ces recours ne s'exercent pas directement

contre les intéressés eux-mêmes; si les opérations de vente ont élé

faites par l'intermédiaire d'un agent de change, le recours s'exerce

contre celui-ci et ne s'exerce que contre lui, car lui seul est connu (5).

On ne peut agir contre le tiers que si l'obligation du secret a pu être

levée (6).

(1) Gass. req., 27 déc. 1904, S., I*;l5. 1. 480.

(2) Gass. civ., 18 nov. 1902, S., 1905. 1. 401 (note Walil en sens contraire), D., 1904.

1. 417 (noie Tlialler).

(3) Gass. civ., 18 nov. lî'02, S., l'.05. 1. 401 (r.ole Whlil en sens conU-a:rp), D., 1904.

1. 417 (note Thaller).

(4) Gass. civ., 18 nov. 1902, précité.

(5) Gass. civ., lijuiu 1892, D., 93. 1. 500.

(6) N<' 1703.



CHAIMTHE X

OPÉRATIONS DE BANQUE (1)

1725. — Les opérations de banque sont celles que font habi-

tuellement les banquiers, c'est-à-dire une certaine catégorie de com-
merçants. Elles sont prévues par l'arlicle 632 du Code de com-
merce (2).

Comme les banquiers sont des particuliers qui ne sont soumis à

aucune limitation et n'ont aucun monopole, il est difficile de déter-

miner quelles sont les opérations de banque, toutes ces opérations,

pouvant fort bien être refusées par les banques ou être également

faites par d'autres que les banquiers.

On peut dire cependant, d'une manière générale, que les opéra-

tions des banquiers ont pour objet le crédit, c'est-à-dire les mesures
nécessaires pour procurer aux particuliers des fonds en vue de leurs-

dépenses ou pour augmenter leurs fonds en les faisant fructifier.

C'est pourquoi les grandes banques constituées par actions sont

connues sous le nom &' établissements de crédit:

Il y a aussi des banques qui ont pour objet le crédit de l'État,,

c'est-à-dire lui prêtent des fonds, émettent des billets servant de^

monnaie, etc. (3). Ce sont les banques publiques; mais elles font

également des opérations pour les particuliers.

Il y en a qui se chargeât du change des monnaies et vendent des-

titres que généralement ils ont préalablement achetés. Ce sont les-

changeurs (4).

Il y en a encore qui servent d'intermédiaires pour acheter et

vendre des valeurs sur le marché libre. Ce sont les coulissiers (5).

1726. — Les principales opérations de banque sont :

l'émission des billets de banque;

(1) Terrel el Lejeune, Trailé des opérations commerciales de banque, 2^ édit.,.

1921.

(2) N" 57 el s.

(3) Nos 1727 et s.

(4) No 1G03.

(5) N" 1602.
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l'émission et la négociation de valeurs mobilières;

les avances el ouvertures de crédit;

les dépôls de fonds et de titres;

les locations de coffres-forts;

les virements;

les escomptes et paiements d'efl'ets;

les comptes courants.

SECTION PREMIÈRE

ÉMISSION DE BILLETS DE BANQUE

1727. — L'émission de billets de banque, qui sont des billets au?

porteur à vue, portant sur des sommes fixes, sans intérêts, c'est-à-

dire des titres servant de monnaie, rentre dans le riMe des banques,,

mais seulement, comme nous l'avons dit, des banques dites publiques.

Partout cette émission est un monopole conféré à une ou plusieurs-

banques, ou bien un privilège attribué à certaines banques remplis-

sant des formalités et des conditions déterminées. Cela tient à ce

que, par leur forme et surtout par l'engagement de payer à vue, les-

billets de banque circulent pour servir de monnaie; comme ils n'ont

pas de valeur intrinsèque, il serait dangereux de les laisser circuler

sans que les garanties de remboursement fussent sérieuses.

En France, le monopole d'émission appartient à la Banque de
France depuis la loi du 24 germinal an IX. Ce monopole a toujours

été accordé pour un nombre restreint d'années; il a été constamment
renouvelé chaque fois en échange d'avantages nouveaux que la

banque a accordés à l'État. En dernier lieu, la loi du 20 décembre
1918 a prorogé le privilège, qui devait expirer le 31 décembre 1920,.

jusqu'au 31 décembre I9i5.

Dans les colonies, diverses banques coloniales ont le même mono-
pole.

Les lois fixent le maximum des billets de banque qui peuvent être

mis en circulation.

1728. — Le billet de banque a cours légal, c'est-à-dire que les

particuliers ne peuvent le refuser dans les paiements. Ce cours légal

ne leur était, jusqu'à la loi du 12 août 1870, accordé qu'avec le cours

forcé, dans les périodes de crises. La loi du 3 août 1875, qui a mis
fin au cours forcé établi en 1870, a maintenu le cours légal, qui n'a

jamais disparu depuis (1).

Mais le billet de banque est convertible, c'est-à-dire que le porteur

peut, comme l'indiquent les mots à î^we porté sur le titre, le pré-

(1) Cass., 28 déc. 1887, S., 88. 1. 205, D , 88. 1. 217.
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senler quand il le veut à la Banque de France, qui est tenue de lui en

verser immédiatement le montant en numéraire.

j^729. — Toutefois, dans les périodes de crise, les lois donnent au

billet de banque le cours forcé, c'est-à-dire dispensent provisoire-

ment la banque de les rembourser. C'est une solution indispensable

pour deux motifs : le premier est que les particuliers, perdant, par

suite même de la crise, confiance dans la banque qui est leur débiteur,

sont portés à demander le remboursement des billets; or, l'encaisse

métallique étant toujours sensiblement inférieure au montant des

billets, la banque ne pourrait satisfaire à ces demandes. La seconde

raison est que, dans les mêmes périodes, les recettes de l'État fléchis-

sent et que, si la crise provient d'une guerre, ses dépenses augmen-

tent; obligé de se créer des ressources, il fait des emprunts auprès

de la banque et celle-ci, pour se procurer les fonds nécessaires à ces

prêts, est amenée à augmenter les émissions; la multiplicité des

billets, de moins en moins garantis par une encaisse, provoque

encore davantage la métiance et les demandes de remboursement.

Actuellement, les billets de banque ont cours forcé en vertu de la

loi du 5 août 1914.

1730.— Comme le billet de banque circule à l'égal de la monnaie,

€t surtout depuis que les parliculiers sont forcés de l'accepter à titre

de monnaie, c'est-à-dire qu'il a cours légal, plus encore depuis qu'il

a cours forcé, il n'est pas susceptible de revendication même en

€as de perte ou de vol, même entre les mains d'un détenteur de

mauvaise foi (1) ; les articles 2279, alinéa 2, et 2280 ne lui sont pas

applicables, ou, si l'on veut, la règle En fait de meubles possession

vaut titre, qui comporte des dérogations pour l'ensemble des

meubles, n'en comprend pas pour les bille.ls de banque. Donc, le

propriétaire dépossédé ne peut pas réclamer le titre, et comme ce

litre est la propriété du porteur, le déposant ne peut pas davantage

en demander le remboursement à la banque. Celle-ci n'a aucun

compte à tenir d'une opposition faite entre ses mains.

Mais s'il est établi que le billet de banque a été détruit, le porteur

peut, semble-t-il, se le faire rembourser. En effet, il est créancier de

la banque; le titre de sa créance ayant disparu, la créance ne dispa-

raît pas elle-même pour cela ; comme elle n'appartient à aucun tiers,

elle est conservée au propriétaire du titre. La Cour de cassation a

cependant décidé le contraire (2), en partant de l'assimilation du

billet de banque à la monnaie. Cette assimilation nous parait ici

poussée trop loin : si la monnaie métallique n'est pas remboursée en

cas de perte, c'est qu'elle a une valeur intrinsèque; celle valeur

(1) No 15:8.

(2j Cass., 8 juin. 18G7, S., C7. 1. 317, D., G7. 1. 289.
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étant perdue, on ne peut obliger l'État à la reconstituer en sacrifiant

un nouveau fragment de métal.

1731. — Enfin le billet de banque est imprescriptible, car la

prescription ne court que du jour de l'échéance; or, comme on peut

présenter le billot au remboursement quandon veut, il n'y apas pour

lui d'échéance.

•SECTION II

ÉMISSION ET NÉGOCIATION DE VALEURS MOBILIÈRES

1732. — Les banques se cliargent de l'émission de valeurs mobi-

lières, ainsi que nous l'avons vu (1).

D'autre part, les banquiers se chargent de souscrire à des émis-

sions de titres pour le compte de leurs clients. Généralement, en

ce cas, ils ne touchent aucune commission de ces clients, mais

reçoivent une commission de l'établissement qui émet les titres.

1733. — Les banquiers se chargent également de négocier des

valeurs mobilières. Généralement ils sont sous-intermédiaires, c'est-

à dire ne cherchent pas directement un vendeur ou un acheteur

pour les litres qu'ils sont chargés d'acheter ou de vendre, mais en

chargent un agent de change ou un coulissier; ils n'ont même pas

le droit de servir d'intermédiaires directs pour les titres cotés à la

bourse (2).

SECTION III

AVANCES ET OUVERTURES DE CRÉDIT (3)

1734. — Les avances ou prêts sont parmi les opérations de

banque. Nous avons dit qu'ils ont alors le caractère commercial

suivant la jurisprudence (4).

1735. — L'ouverture de crédit est la promesse de prél. Un ban-

quier (créditeur) s'engage, jusqu'à concurrence d'une somme déter-

minée, à faire les versements que lui demandera son client [crédité).

Le versement constitue la réalisation du crédit.

Théoriquement, l'ouverture de crédit est utilesurtout aux commer-
çants qui, sans avoir besoin immédiatement de fonds, savent ou

supposent qu'ils en auront besoin plus tard, pour l'achat de matières

premières par exemple. Un emprunt immédiat dépasserait le but,

en les mettant en possession de fonds qui leur sont actuellement au

moins inutiles.

(l) V. suj ro, no« 1521 et s.

(2j Nos 1(314 et s.

(3) Falloise, Traité des ouvertures de crédit, 18'J1.

-(4) N«* 67 el s.

W. — Pr de DR. COMM. 40
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PratiquemenI, l'ouverture de crédit dissimule souvent le prêt immé-

diat. Autrefois, tandis que les obligations de sommes étaient sou-

mises à un droit proportionnel (qui est aujourd'hui de 1,25 p. 100),

l'ouverture de crédit, en sa qualité d'obligation sous condition sus-

pensive, n'était frappée que du droit fixe (alors 1 franc). C'est seule-

ment en cas de réalisation du crédit que, comme supplément de droit

sur l'acte d'ouverture de crédit, l'administration était autorisée à

réclamer le droit d'obligation de sommes; mais l'administration

n'acquérait pas toujours la preuve de la réalisation. De même, le

droit proportionnel d'inscription hypothécaire était dii non pas sur

l'inscription, mais seulement après la réalisation du crédit.

11 est vrai que l'obligation de sommes et l'ouverture de crédit

n'ét.iient pas assujetties obligatoirement à l'enregistrement par elles-

mêmes. Mais souvent le banquier, pour avoir un titre exécutoire, exi-

geait que l'acte fût notarié; d'autre part, il Tétait inévitablement

quand une garantie hypothécaire y était constituée pour la restitu-

tion des fonds. Or, tout acte notarié est obligatoirement soumis à

l'enregistrement. Il était dès lors très important de payer un droit

fixe plutôt qu'un droit proportionnel.

Pour diminuer l'intérêt de cette fraude, \\ loi du 23 août 1871

(art. 5) a décidé que l'ouverture de crédit, par dérogation aux prin^

cipes admis en matière d'actes conditionnels, serait, dès l'enregistre-

ment, frappée du demi-droit d'obligation, et que, par suite, la régie,

lors de la réalisation, aurait à exigerseulement l'autre moitiédu droit.

De même, le droit d'inscription hypothécaire est perçu pour moitié

lors de l'inscription.

Néanmoins, l'intérêt de la dissimulation, quoique amoindri, sub-

siste.

1736. — Ce qui a beaucoup facilité les ouvertures de crédit (et

aussi la pratique consistant à dissimuler sous cette forme une avance

immédiate), c'est que la jurisprudence a reconnu un effet complet à

riiypothèque que le créditeur se fait donner pour garantir le rem-

boursement de ses avances éventuelles. Comme si les avances

étaient immédiates, l'hypothèque prend rang le jour même de l'ins-

cription, conformément au principe général posé par l'article 2134

du Code civil; par conséquent, les avances sont censées être immé-

diates. Cela est d'ailleurs juste : l'hypothèque est constituée immédia-

tement sous la condition suspensive que les fonds promis seront

avancés; or, l'accomplissement d'une condition suspensive est

rétroactif. Les tiers, d'ailleurs, ne sont pas lésés; par l'inscription, ils

sont informés du rang qu'aura l'hypothèque si les avances sont faites..

1737. — La réalisation du crédit s'opère de plusieurs manières :

le crédité retire les fonds lui-même par un chèque, les fait retirer par

un tiers au moyen également d'un chèque, fait virer les sommes aa
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compte d'un tiers, lire des traites sur le banquier, lui fait escompter

des effets de commerce.

SECTION IV

DÉPOTS DE FONDS ET DE TITRES

1738. — Le dépôt do fonds en banque a pour bu.t cFéviler au

déposant les risques de perte pour l'argent qu'il ne peut placer à rai-

son des besoins urgenis qu'il peut en avoir : fonds de roulement

dans une maison de commerce, sommes nécessaires pour faire face

à des échéances prochaines ou môme aux besoins du ménage. Les

fonds sont retirés par le chèque.

Le dépôt de fonds est dit irrégulier, parce que les sommes déposées

sont restituées non pas en nature, mais par équivalent, le banquier

ayant à rendre simplement des fonds de même importance.

1739. — Le dépôt ne comporte un intérêt ([ue si cet intérêt est

stipulé, car la nature du dépôt est d'être gratuit (C. civ., art. 1936).

Mais les usages peuvent tenir lieu de stipulation, et les précédents

suivis par la banque où est fait le dépôt peuvent être invoqués par le

déposant pour réclamer un intérêt et pour faire fixer le montant de

cet intérêt. Il n'y a là qu'une convention tacite.

En fait, les -fonds donnent une rémunération qu'on n'obtient pas en

gardant les fonds chez soi. Les banques dépositaires, en effet, servent

à leurs déposants un intérêt, qui varie suivant les établissements et

suivant le degré de faveur qu'ils accordent à tel ou tel client et qui

est, au minimum, de 1/2 p. 100. Si le client consent à ne pas retirer

ses fonds à vue et à les laisser un temps déterminé, l'intérêt s'aug-

mente.

La Banque de France seule n'alloue aucun intérêt aux sommes
déposées. On a voulu par là éviter qu'elle ne fît concurrence aux éta-

blissements de crédit.

1740. — Le dépôt irrégulier est assez difficile à différencier du prêt.

Il s'en distingue par son but, car le dépôt est effectué à titre de garde

et le dépositaire entend rendre service au déposant, tandis que
dans le prêt, l'emprunteur se sert des fonds d'autrui pour son utilité

personnelle.

Mais dans les faits, cette diversité de buts se traduit mal.

Lorsque le banquier promet de rembourser les fonds à vue, on
peut songer à admettre, en principe, qu'il y a dépôt; la nécessité de

rembourser à première vue empêche que le banquier utilise les

fonds; par suite, il rend service à ses clients et il ne peut être

regardé comme un emprunteur.

Mais ce n'est plus là aujourd'hui que de la théorie. Si les ban-
quiers acceptent des dépôts remboursables à vue ou à un court délai

de vue, ils ne s'abstiennent jamais d'utiliser ces dépôts à leur profit
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personnel. Ils comptent sur le fait que les déposants ne retirent

jamais leurs dépôts'lous à la fois, que les retraits ont pour corollaire

de nouveaux dépôts, que les nouveaux dépôts servent à satisfaire

aux demandes de retraits et que, même si la quantité de retraits

venait accideni.ellement à dépasser celle des dépôts, les banquiers,

par d'autres moyens, arriveraient à se procurer les fonds nécessaires.

Le dépôt' véritable, c'est-à-dire reçu pour rendre service au dépo-

sant, supposerait, en réalité, que le banquier dépositaire non seule-

ment ne donne pas de rémunération, mais en reçoit une. Car si on

comprend qu'un particulier rende un service purement gratuit, on

ne conçoit guère qu'un banquier fasse de même.
En tout cas, le Code civil ne suppose dans le dépôt un salaire

qu'au profit du dépositaire. Or, le banquier non seulement ne reçoit

pas d'intérêt, mais, comme nous l'avons dit, paie à peu près tou-

jours un intérêt. Cet intérêt est, il est vrai, faible, mais la modéra-

tion s'explique par l'idée que le banquier s'engage à rembourser à

vue ou après un court délai de réclamation, ce qui le gêne dans une

certaine mesure. Aussi l'intérêt s'élève-t-il d'autant plus que ce délai

est plus considérable.

En réalité, le dépôt en banque répond à la déliniiion du prêt
;

cependant la jurisprudence l'en distingue, sans d'ailleurs fournir

aucun principe net d'interprétation. Sa tendance est de considérer

comme dépôt la remise de fonds remboursables rapidement et com-

portant un intérêt faible. Au surplus, elle ne s'est pas préoccupée

spécialement des versements faits à des banquiers, mais principa-

lement de ceux qui sont faits à d'autres personnes, par exemple par

des employés à leurs patrons, et où le but de rendre service est plus

certain.

1741. — En pratique, l'inlérôt dé la question se rapporte uni-

quement à la taxe sur le revenu des valeurs mobilières, qui, d'après

les articles l*^*" et 2 de la loi du 29 juin 1872, frappait les intérêts des

sommes empruntées par les sociétés ayant émis des titres (notam-

ment les sociétés par actions). On excluait, outre les emprunts

des autres collectivités et des particuliers, les dépôts faits même
auprès des sociétés qui avaient émis des titres. Mais depuis la loi du

31 juillet 1917 (art. 38), le même impôt est dû dans ces divers cas,

avec les seules différences qu'il est acquitté par les créanciers au

moyen de timbres, au lieu d'être, comme celui de la loi de 1872,

avancé par les sociétés débitrices, sauf recours contre les créanciers,

et que toute clause le laissant à la charge du débiteur, valable

d'après la loi de 1872, ne l'est pas d'après la loi de 1917.

1742. — Les retraits des sommes déposées s'efTectuent au moyen
des chèques, dont nous parlons plus loin (1).

(1) 5" partie.
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1743. — Quant aux dépots de litres, ils donnent lieu à un droit

de garde, généralement payé par semestre, et qui est fixé par la con-

vention.

Les dépôts se constatent par des récépissés, généralement nomi-

natifs (1).

SECTION V

LOCATION DE COFFRES-FORTS (2)

1744. — Le contrat de colFre-fort est une convention par laquelle

une banque met à la disposition d'un particulier, dans les coffres-

forts qu'elle possède, ordinairement dans ses sous-sols, une case

moyennant une somme mensuelle ou annuelle.

1745. — Le contrat de coffre-fort est un louage de choses; c'est

l'opinion générale (3). En effet, il répond à la définition que donne

du bail l'article 1709 du Code civil : le banquier met à la disposition

du client un compartiment de coffre-fort, dont le client dispose

librement, moyennant une rémunération. Le contrat ne peut être

regardé comme un dépôt, puisque le banquier n'est pas chargé de la

garde et ne reçoit pas lui-même les objets.

La conséquence la plus importante que la jurisprudence ait tirée

de cette conception, c'est que les créanciers du locataire ne peuvent

effectuer, pour les objets placés dans le coffre, une saisie-arrêt entre

les mains du banquier, la saisie-arrêt supposant un tiers détenteur,

mais doivent procéder par voie de saisie-exécution, procédure appli-

cable aux meubles appartenant au débiteur et conservés en sa pos-

session.

SECTION VI

VIRE[MENTS (4)

1746. — Le virement est l'opération par laquelle une somme est

détachée du crédit d'un client pour être portée au crédit d'un autre.

Il faut supposer ou que deux personnes aient leur compte (simple

ou compte courant) chez le même banquier, ou que l'une d'elles ait

un compte et fasse ouvrir un autre compte à l'autre. La première prie

le banquier de prendre sur son compte (c'est-à-dire d'inscrire à son

débit, pour diminuer son actif] une somme de 50.000 francs, pour la

(l)No 1504.

(2) Leven, Les bases de coures forts devant la loi, Ann. di\ comm., 1903, p. 2i4

el s.; Valéry, Traité de la location des coffres-forts.

(3; Montpellier, 19 mai 1901, t^aris, 12 fév. et l^r juill. 1903, S., 1905. 2. 1 (note

Wahl), D , 1902. 2. 25 et 1903. 2. 272.

(4) Harisloy, Virements en Banque el chambres de compensation , Paris, 1906.
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porter au comp-te (c'esl-à-dire l'inscrire au crédit) de l'autre. Le

virement sert à payer des sommes dues sans déplacement de fonds.

Le donneur d'ordre économiselaremisedes fonds qui, en cas d'émis-

sion d'un chèque, sont payés par ]a banque au porteur du chèque.

Le virement a aussi l'avantage de ne pas être soumis à la règle de la

provision obligatoire, les lois n'ayant pas réglé le virement comme
elles ont réglé le chèque.

Il n'y a donc aucune pénalité contre la personne qui demande un

virement au profit d'un tiers sans avoir de provision qui oblige la

banque à effectuer le virement.

De plus, en pratique, labanque n'effectue le virement qu'à la fin du

jour où ce virement lui est demandé; car elle n'est pas, comme en

cas de chèque, dans l'alternative ou de payer à présentation ou de

refuser le paiement. Donc, si la provision, bien que n'existant pas

au moment où le virement est demandé, existeà la fin de la journée,

la banque est tenue d'effectuer le virement.

1747. — Comme le chèque, le mandat de virement peut être

transmis successivement; remis par un débiteur (titulaire du compte)

à un créancier, il peut être remis par celui-ci à son propre créancier,

et ainsi de suite.

1748. — A la Banque de France, le virement s'opère par un ordre

que donne le titulaire d'un compte au moyen d'une pièce appelée

en pratique mandat rouge. Le client reçoit un carnet de ces mandats

en même temps qu'un carnet de chèques. Le mandat rouge n'est pas

un titre au porteur (J), car il indique le nom du bénéficiaire au crédit

duquel l'inscription doit avoir lieu. En fait, il circule par tradition

manuelle; mais cet usage, si général qu'il soit, ne saurait modifier

la nature du titre, car il ne constitue qu'une facilité de transmission

et non pas une transformation du titre, qui se déclare nominal if, en

titre au porteur.

C'est pourquoi il a été reconnu que si le bon signé par le titulaire

du compte a été frauduleusement mis en circulation, le porteur n'est

pas porteur régulier (2).

SECTION VII

OPÉRATIONS SUR EFFETS DE COMMERCE

1749. — Les banquiers font, à propos des effets de commerce
dont leurs clients sont porteurs, cinq sortes d'opérations :

1° Ils encaissent les sommes provenant de recouvrements opérés

par les huissiers, agents d'atïaires, etc. A cet égard, les opérations

(1) Paris, 17 janv. 1902, D., 1901. 2. 1 (noie Lacour).

(2) Paris, 17 janv. 1102, précité.
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lie diiïèrenl pas des autres versernenls fails aux banques pour le

•compte des clients ;

2^' Souvent les eiïets sont domiciliés chez les banquiers, qui, par

conséquent, sont chargés de les acquitter sur présentation à leurs

-caisses. Ces paiements ont généralement lieu par prélèvement sur le

compte des clients, ou par ouverture de crédit du banquier aux

clients;

3^' Ils se chargent de recouvrer les eflets de commerce arrivés à

-échéance et dont les clients sont porteurs. Ces derniers, pour se ser-

vir du personnel de leur banquier, souvent endossent Tetret au

nom du banquier, qui se présente ainsi comme étant le dernier

porteur, envoie ses agents pour le recouvrement et, à défaut de

paiement, sans- autre ordre du client, fait dresser le protêt si le

titre n'en dispense pas. Souvent aussi le client met simplement sa

signature sur le titre; elle sert d'acquit en cas de paiement et c'est

en son nom (puisqu'il n'y a pas eu endossement régulier au profit

du banquier) qu'est dressé le protêt.

La Banque de France reçoit en vue du recouvrement les effets,

pourvu qu'ils lui soient remis cinq jours au moins avant l'échéance,

pour qu'elle ait le temps de les vérifier et de les classer.

1750. — 4° Ils sont souvent courtiers ou commissionnaires en

matière de lettres de change, c'est-à-dire mettent en rapport des

personnes, cherchent respectivement à acheter ou vendre des traites

d'un pays sur un autre, ou cherchent, pour le compte d'une personne

A'oulant vendre ou acheter des traites, une personne voulant en

acheter ou en vendre. L'article 76 du Code de commerce adonné sur

ce point aux agents de change un monopole (i >, mais, pratique-

ment, ils ne se chargent même pas de la négociation (2).

1751. — 5° Avant l'échéance, si le porteur n'a pas l'occasion décéder

l'efTet à un tiers en paiement d'une dette ou pour tout autre motif et

s'il a besoin de ses fonds, il l'endosse au profit d'un banquier, sim-

plement pour toucher immédiatement le montant de la somme
exigible ultérieurement; l'effet est ainsi présenté à Vescomple. Le

banquier escompte l'efTet; il prélève un escompte qui représente les

intérêts jusqu'à l'échéance. Il prélève, outre cet escompte, une com-

mission proportionnelle.

Le porteur non payé ayant un recours contre les endosseurs, les

banquiers souvent se font endosser des traites simplement pour que,

le nombre des endosseurs étant augmenté, une autre banque escompte

l<i traite. La Banque de France, pour avoir des garanties sérieuses,

(1) C. comm., art. 76, al. 2 : « Les agents de change... ont seuls le droit... de faire

pour le compte d'autrui les négociations des lettres de change ou hi lets et de tous

papiers commerçables et d'en constater le cours. »

(2) xNo 1616.
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n'escomplant que les Irailes à Irois signalures au moins, le tireur

ou le premier endosseur s'adressent à deux ou à un banquier pour

avoir les trois signalures nécessaires.

1752. — La Banque de France n'escompte que les effets émis à

quatre-vingt-dix jours de date au plus. Elle ne les escompte que s'ils-

sont émis soit sur Paris, soit sur des villes où la banque a une succur-

sale ou un bureau auxiliaire (dépendant d'une succursale), soit enfin

sur des villes rattachées aux succursales, c'est-à-dire auxquelles les

opérations des succursales s'étendent.

Elle exige en principe trois signalures, mais elle permet de rem-

placer la troisième signature par une garantie en valeurs, sur

laquelle elle fait des avances, ou en actions de la banque elle-même.

1753. — On s'est beaucoup préoccupé, avant la loi du 12 janvier

1880, qui a supprimé la limitation des intérêts dans le prêt com-

mercial, de la nature juridique de l'escompte. Beaucoup d'auteurs-

y voyaient un prêt; le banquier prétait une somme qui lui était

remboursée lors de l'échéance du titre; la différence entre la somme
remboursée et la somme versée par le banquier, c'est-à-dire l'escompte,^

constituait la rémunération de celle avance, c'est-à-dire un intérêL

Or, l'intérêt en matière commerciale ne pouA^ait pas dépasser G p. 100.

Plus exactement, la jurisprudence voit dans l'opération d'escompte

une cession de créance et, par suite, dans la somme versée par le-

banquier un prix de vente, dans l'effet escompté un objet cédé,,

dans l'escompte prélevé par le banquier le bénéfice existant dans la

différence entre la valeur de l'objet acheté et le prix payé. En effet,,

l'escompte a lieu sous forme d'endossement du titre; l'endossement,

nous le verrons, est une cession du titre (1). Qu'il soit fait à titre de-

paiement d'une dette ou en vue d'obtenir immédiatement la somme
due par le tiré, le caractère du contrat ne saurait être différent.

D'autre part, même si le banquier est un prêteur, à quel titre lui est

attribué l'effet de commerce, qui lui donne comme débiteur non pas

le prétendu emprunteur, mais un tiré? A litre de délégataire; pour

se rembourser de la somme prêtée, il s'adressera au tiers débiteur

délégué par l'emprunteur; donc, de toute manière, c'est une créance

qui lui est cédée en remboursement; l'escompte donc n'est pas-

l'intérêt du prêt; le banquier qui, moyennant 9.800 francs, reçoit un
effet de 10.000 francs payable dans trois mois touchera le montant
intégral de cet effet comme l'ayant acquis, et non pas comme créance-

cédée jusqu'à concurrence de 9.800 francs et comme intérêt jusqu'à

200 francs.

La question'du maximum du taux de l'escompte ne s'est jamais posée
pour la Banque de France. La loi du 9 juin 1857 (art. 8) lui a permis-

d'élever l'escompte au-dessus de p. 100.

(Ij5« partie.



OPÉRATIONS STR EFFETS DE COMMERCE 0)33

Le taux de l'escompte est fixé par le conseil général de la Banque

de France. On l'abaisse quand on veut attirer les elVets à l'escompte

et on l'élève quand on veut les éloigner. La banque cherche h éloigner

les eiïets quand elle est sur le point d'atteindre sa limite d'émission

de billets de banque, en d'autres termes, quand elle est menacée de

ne plus avoir de billets pour payer le prix des ed'ets admis à l'escompte

et d'être obligée de recourir à son encaisse méfallique, c'est-à-dire à

l'or ou à l'argent qu'elle détient dans ses caves. Ces réserves d'or sont

nécessaires pour servir, dans une certaine mesure, de couverture au

billet de banque et maintenir la confiance du public dans les billets.

Quand l'encaisse est, au contraire, considérable, on abaisse le taux

de l'escompte.

1754. — Le calcul de l'escompte s'efTectue en pratique sur le

montant de l'effet et non pas sur la somme déboursée par le ban-

quier. Si, par exemple, l'escompte est de 6 p. 100 par an, le banquier

qui escompte un effet de 10.000 francs prendra pour trois mois

150 francs et ne versera que 9.850 francs. En réalité donc, le banquier

avance 9.850 francs moyennant un intérêt représentant GOO francs

par an, c'est-à-dire plus de 6 p. 100 par an. Si l'escompte était un

prêt, le prélèvement, avant la loi de 1886, aurait été excessif, dès lors-

qu'il aboutissait à faire prendre plus de 6 p. 100 par an sur la somme
décaissée par le banquier.

L'usage veut que pour le calcul de l'escompte chaque année soit

considérée comme ayant 360 jours. Par exemple, si l'escompte est

de6 p. 100 par an, le banquier, escomptant un effet de 10.000 francs

qui est à trente jours, prendra 50 francs d'escompte, ce qui repré-

sentera, en réalité, l'escompte non pas de —: d'année, mais de -77

c'est-à-dire un intérêt d'un peu plus de G p. 100, la durée étant infé-

rieure à celle sur laquelle l'escompte a été calculé. Avant la loi de

1886, cela était excessif si on considérait l'escompte comme un intérêt,

dès lors que l'escompte atteignait 6 p. 100, c'est-à-dire le taux

maximum; en se contentant du taux maximum, mais en le calculant

sur une période supérieure à celle sur laquelle le prêt était fait, on

arrivait indi^-ectement à un intérêt dépassant ce taux maximum.
1755. — Outre l'escompte, les banquiers prennent un droit de

commission, qui est un honoraire supplémentaire et qui, comme en

matière de prêt, était, avant la loi du 12 janvier 1886, destiné à masquer
une rémunération supérieure, avec l'escompte, au taux maximum
de l'intérêt. Ils prennent encore un droit de change si l'effet est

payable ailleurs -qu'à leur résidence. Le droit de change rembourse

la dépense qu'il faudra faire pour envoyer la traite au lieu de paie-

ment et au besoin pour rémunérer une personne qui y touchera les

fonds ; il est moins élevé pour les effets bancables, c'est-à-dire payables

dans une ville où existe une succursale, une agence ou un bureau
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de la Banque de France, que pour les efTels déplacés, qui sont payables

ailleurs.

SFXTION VIII

COMPTES COURANTS (1)

§ 1. — Utilité du compte courant et circonstances

dans lesquelles il intervient.

1756. — Les opérations faites par une banque avec ses clients

'donnent lieu, sur les livres de la banque, à un compte, oii l'on porte

à l'actif toutes les sonnmes versées par le client ou pour lui, ou pro-

venant de sommes que la banque a recouvrées pour lui (chèques

qu'elle a été chargée d'encaisser comme mandataire, effets de com-
merce recouvrés, coupons touchés), et au passif toutes les sommes
qu'il a retirées ou qui ont été retirées pour lui (par chèques ou autre-

ment).

1757. — Le compte courant est la convention suivant laquelle

une personne ouvre au nom d'une autre des écritures, où elle porte

au crédit les versements faits par celle-ci ou pour son compte, au
débit les prélèvements faits par elle, de manière que tous ces verse-

ments et tous ces prélèvements perdent leur individualité pour deve-

nir exclusivement des articles de débit et de crédit.

L'expression de compte courant signifie que les opérations qui

interviennent entre les parties sont résumées dans un compte, c'est-

à-dire dans des pages où se trouvent portées les opérations et que

ce compte est courant, c'est-à-dire appelé à se modifier suivant les

circonstances.

1758. — Le compte courant joue un très grand rôle dans le

commerce. Il était connu et pratiqué lors du Code de commerce,

qui y fait allusion à propos de la faillite (art. 575, al. 2), mais qui

.ne l'a pas réglementé.

L'utilité du compte courant est surtout qu'il évite des comptes

après chaque opération et des remises de fonds. De plus, il fait porter

•des intérêts de plein droit à toutes les remises effectuées.

1759. — Toute opération donne donc lieu à un article du compte
;

l'article du compte s'appelle remise. La remise, c'est-à-dire l'opéra-

•lion qui consiste en une remise de fonds ou de valeurs, est portée au

crédit de celui qui la fait et qui est le remettant, et au débit de celui

•à qui elle est faite et qui est le récepteur.

Par exemple, un compte courant est ouvert par un banquier à son

(1) Boislel, Thé }rie juridique du compte courant, 1833; Clément, Étude sur le

compte courant, 1881); P. Esmein, Th'o: ie juridique du compte courant, Rev. Irim.

<lr. c:v., 1920, p. 79 et s.
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•client. Il est enlendii que le client remettra au banquier les fonds

qu'il jugera utile de lui envoyer, les efîets qu'il aura à toucher, les

coupons qu'il aura à percevoir, les valeurs mobilières qu'il aura à se

faire rembourser, et même 1^ chargera de recouvrer ses créances

ordinaires ou ses loyers; tout cela figurera à son crédit. Le client,

d'autre part, touchera les sommes dont il aura besoin pour payer son

personnel, ses traites commerciales, môme ses domestiques, son

loyer; tout cela figurera à son débit. Aucune des sommes versées ou

touchées ne se sentira de son origine; elles entreront toutes dans un

total.

1760. — Le compte courant peut résulter d'une convention por-

tant sur un objet unique, par exemple d'une avance ou d'une ouver-

ture de crédit. Cela est même très fréquent. Un banquier ouvre à

son client un crédit de 100.000 francs. Il est entendu que si le client

remet tout ou partie de la somme, ce ne sera pas un rembourse-

ment, mais un article de crédit. Par exemple, après que le banquier

a versé les 100.000 francs à son client, celui-ci remet 40.000 francs;

ce ne sera pas un remboursement. En d'autres termes, il pourra se

faire remettre ces 40.000 francs à nouveau. C'est précisément là

l'avantage de la forme de compte courant attribuée à l'ouverture de

crédit.

11 va sans dire aussi que la convention peut laisser des remises en

dehors du compte courant et stipuler qu'elles compen seront une dette

déterminée (1).

1761. — En somme, ce qui distingue le compte courant, c'est la

réciprocité des remises, expression consacrée qui désigne la faculté

pour chacune des parties de faire des remises et d'en recevoir.

Mais le compte courant peut cependant être simple aussi bien que

réciproque, pourvu que les remises soient réciproques. Il est réci-

proque quand les deux parties sont exposées, par l'exécution de con-

trats, à être en avance ou en débit vis-à-vis l'une de l'autre. Par

exemple deux négociants font un compte courant pour des opérations

consistant à s'acheter réciproquement des marchandises, ou deux

banquiers font des opérations consistant à se vendre ou s'acheter des

titres. Plus fréquemment, il y a compte courant simple, c'est-à-dire

que l'une des parties entend ne jamais être en avance vis-à-vis de

l'autre et faire travailler seulement les capitaux de celle-ci. C'est

ainsi que les banquiers agissent souvent avec leurs clients.

1762. — Le compte courant ne suppose pas non plus nécessaire-

ment que les remises sont des valeurs diverses; un compte courant,

par exemple, peut consister uniquement dans les factures d'un

négociant encaissées par un banquier ou dans des effets de com-

{1} Cass. civ., 20 oct. 1913, S., 13. l."549, D., 17. I. 71.
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merce négociés pour le compte d'un commerçant par un banquier^

dès lors qu'il y a réciprocité de remises (Ij.

§ 2. — Nature juridique du compte courant.

1763. — D'après la définition môme que nous en avons donnée, il

n'est pas douteux que le compte courant ne soit un contrat (2). Ne

serait-ce que par la novation qu'il comporte, il crée des relations

'uridiques entre deux parties.

Donc, le compte courant ne peut avoir lieu que par la volonté

commune des deux parties intéressées, car il fait subir à leurs

créances et à leurs dettes une déformation qui ne saurait être admise

sans leur consentement.

Mais, comme en toute -malière, l'usage général ou local équivaut

à une convention.

1764. — Étant donné qu'il est un contrat, le compte courant est

un contrat spécial, comme la vente ou le louage; il ne rentre dans

aucun des autres contrats. Sans doute, il se rattache à la novation (3)

qui est bien un contrat, quoiqu'elle ne soit pas non plus comprise

dans la nomenclature que donne le Code civil des contrats; mais

c'est une novation spéciale à cause de l'indivisibilité des opérations

multiples qui s'y trouvent contenues et qui viennent se fondre sou&

une forme purement provisoire dans un ensemble d'écritures d'oi^i

finalement le solde seul surnagera.

1765. — Le compte courant n'est pas un contrat solennel;

aucun écrit n'est nécessaire pour constater l'accord des parties (4).

§ 3. — Effets des inscriptions au compte courant.

1766. — Les elï'els se rapportent :

à l'indivisibilité;

à la novation
;

à la transmission de propriété;

aux intérêts.

L Imlicisibilitc.

1767. — Tant que le compte n'est pas terminé, il n'y a ni créan-

cier, ni débiteur. La convention a pu autoriser l'une ou l'autre des

parties, ou toutes deux, à faire des prélèvements, c'est-à-dire à

exiger un versement qui sera porté à leur débit. Mais elles n'exer-

cent pas ce prélèvement comme créanciers; c'est une opération

d'attente comme toutes les autres.

(I) Douai, 28 nov. 1901, D.. 1905. 2. 457 (noie Levillain).

12) Comp. Douai, 28 nov. 1901, D., 1905. 2. 457 (iiole Levillain).

(3) No 1775.

(4) Douai, 28 nov. 1901, D., 1903. 2. 457 (noie Levillain).
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On part de là pour dire généralemenl que le compte courant a

pour. caractère Vindivisibililé ou Vunilé, c'est-à-dire la compression de

tous les articles en un seul, qui n'apparaîtra que plus tard, et qui

est le solde.

La jurisprudence a constamment alTirmé la disparition de l'indi-

vidualité des créances dans le compte courant (1).

1768. — Notamment les remises en compte courant ne sont pas

des paiements au point de vue de l'article Mli du Code de commerce,

puisqu'elles constituent, d'après la nature juridique du compte

courant, des articles de débit et de crédit (2). Elles ne sont donc

pas nulles, quoiqu'elles soient faites par un failli dans la période sus-

pecte.

1769. — De l'indivisibilité du compte il résulte aussi qu'un nan-

tissement ou une autre garantie, constitué pour une ouverture de

crédit ou une autre opération en compte courant, est réputé garantir

seulement le solde du compte; de sorte que même si l'ouverture de

crédit est antérieure au nantissement, le nantissement n'est pas

considéré comme relatif à des dettes antérieures à lui-même, dès

lors que le solde n'a pas été arrêté avant le nantissement. Cela est

important s'il y a faillite, car on écarte ainsi l'article 446, qui annule

le nantissement pour dettes antérieurement contractées (3).

1770. — De l'indivisibilité il résulte encore que l'une des parties

ne peut pas demander au cours du compte le paiement, soit d'un

iirticle quelconque porté à son crédit, soit même de l'excédent que

présenterait, à un moment donné, son crédit sur son débit; cet

article isolé, comme cet excédent, se fondent dans le bloc ; il n'y a

•en droit ni article séparé, ni excédent. On saura seulement après la

clôture du compte s'il y a un excédent et au profit de qui.

1771. — D'autre part, comme il n'y a ni créance, ni dette, les

créanciers de l'une des parties ne peuvent faire saisie-arrêt soit d'un

<irticle de crédit, soit de l'excédent du crédit sur le débit; eux aussi

doivent attendre la clôture pour savoir s'il y a une créance détini-

tive au profit de leur client.

Ils ne peuvent même pas faire cette saisie-arrêt d'un article qui

doit être inscrit au crédit de leur débiteur aya/U Vinscription, par

exemple d'une créance que le banquier doit toucher pour le^débi-

teur et inscrire à son débit; avant même d'être touchée, elle est cédée

au banquier; elle n'est donc plus dans le patrimoine du client.

1772. — En outre, les articles de crédit, n'ayant pas d'existence

juridique, ne sont pas soumis à la prescription. Au surplus, ils ne

peuvent pas être réclamés; or, la prescription ne court que du jour

(1) V. en dernier lieu, Cass. civ., 25 avril 1910, S., 13. 1. 2G5, D., 12. 1. 3G4.

(2) Douai-, 24 avriti891, S., 91.2. 121 (noie Lyon-Caen).

(3) Cass. civ , 24 juin 1903, D., 1903. 1. 472. .
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OÙ une aclion peut être formée. Il y a donc deux motifs pour que la

prescription ne coure pas; l'article ne donne pas une créance et s'il

donnait une créance, cette créance ne serait pas exigible.

1773. — Mais l'indivisibilité n'empêche pas d'après l'opinion

générale que l'une des parties, dont le crédit au cours de son compte

dépasse le débit, ne fasse révoquer par l'action paulienne les actes

frauduleux passés par son cocon tractant, aiiisi considéré comme son

débiteur. On reconnaît qu'il y a là une exception à l'indivisibilité du

compte, par suite de laquelle il n'y a pas de créancier actuel. Mais

on se base sur ce qu'il y a germe d'une créance.

Mais d'une part, le germe de la créance, c'est l'éventualité d'un solde

au profit de la partie qui intente cette action. Or, cette éventualité se

produit aussi bien si cette partie a un débit supérieur à son crédit

que dans le cas contraire; car elle dérive de l'existence même du

compte courant
;
par conséquent, s'il suffisait d'avoir le germe d'une

créance pour pouvoir invoquer l'action paulienne, la solution que

l'on propose serait injustifiable.

D'autre part, il est bien connu que pour pouvoir intenter l'action

paulienne, il ne suffit pas d'avoir le germe d'une créance, ni même-

une créance actuelle et dont le terme n'est pas échu.

Il y a d'ailleurs plus d'inconvénients que d'avantages à permettre

à une partie de faire révoquer les actes de l'autre.

1774. — Malgré l'indivisibilité, on admet aussi que le donateur de

biens présents et à venir, qui doit annexer dans la donation un état

de ses .dettes (C. civ., art. 108i), ne peut se dispenser de comprendre

parmi ces dettes l'excédent actuel de son débit sur son crédit dans

les comptes courants qui lui sont ouverts. Cela est également difïi-

cile à admettre.

II. Novation.

1775. — Du moment que les remises perdent leur individualité,

leur inscription au compte courant emporte novation (1). Ce n'est

qu'une autre forme de la même idée. La novation est donc un

effet important du compte courant. Il résulte de là que les sûretés

disparaissent.

Les arrêts font nettement ressortir l'identité des deux termes :.

perte de l'individualité des créances et novation (2).

1776. — Cette novation présente une particularité; ce n'est pas,

comme le suppose le Code civil, le remplacement d'une créance par

une autre créance. La créance est remplacée par un article de crédit,

c'est-à-dire par une écriture provisoire, qui entre dans un ensemble

(1) V. en dernier lien, Cass. civ., 25 avril 1910, S., 13. 1. 2G5 (noie Bourcartr, D.,.

12. 1.3G4.

(2) V. en dernier lieu, Cass. civ., 25 avril 1910, S., 13. 1. 2G5, D., 12. 1. 3G4.
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d'écritures; il ne pourra y avoir de créance que i)lus tard, et celle

créance, si elle vient a exister — le solde — ne sera pas composée

des articles de crédit, elle en sera distincte. Mais il n'y en a pas

moins novation, c'esl-à-dire remplacement cViin droit par un autre

droit.

1777. — A raison de la novation, les sûretés qui garantissaient

les créances (gage, hypothèque, cautionnement, aval, etc.) dispa-

raissent, ainsi que le déclare d'une manière générale, dans le cas de

novation, l'article 1281 du Code civil (1).

Il va sans dire que le contraire peut être stipulé (2). Ainsi, malgré

l'efTet novatoire du compte courant, il est évident que la caution

reste tenue si elle a adhéré à la dette nouvelle (3); c'est la règle en

matière de novation.

Mais le maintien des garanties ne peut résulter que d'une conven-

tion, la volonté de la partie créancière ne suffirait pas (4); car il y a

là une dérogation aux effets du contrat de compte courant ; cette

dérogation ne peut résulter que d'une volonté commune.
1778. — De la novation il résulte aussi que la prescription est

interrompue. Mais il faut aller plus loin : la créance cesse d'être

prescriptible, et ceci encore résulte de ce qu'elle pera son individua-

lité. Il n'y aura finalement qu'une seule créance, qui est le solde, et

ce solde, créance nouvelle, est prescriptible par trente ans à partir de

son exigibilité (C. civ,, art. 2262j.

1779. — L'article .o75, alinéa 2, en cas de faillite d'un commis-
sionnaire, interdit au syndic de réclamer les fonds qui ont été inscrits

en compte courant par l'acheteur. C'est encore une conséquence du
principe que l'inscription au compte courant fait disparaître la

créance. Plus généralement, les privilèges des tiers sur une créance

se perdent quand la somme soumise à ce privilège est portée dans un

conTpte courant, car l'extinction d'un droit ne peut laisser subsister

un privilège sur ce droit.

En somme, tout l'effet du compte courant se réduit à dire qu'il n'y

a entre les parties ni créance ni dette, jusqu'à la constitution du
solde.

III. Transmission de propriété.

1780. — L'un des caractères du compte courant^, c'est que les-

remises constituent une créance du remettant sur le récepteur. Elle

se traduit pour le remettant par un article de crédit, c'est-à-dire par

(I) Cass. civ., 25 avril tOIO, précilé.

(2j Cass. civ , 2.5 avril 1<J10, S., 13. 1. 265, D., 12. 1. 3G4.

(3) Cass. req., 15jiiill. 1912, S., 13. 1. 36.

(4) Cass. civ., 25 avril 1910, S , 13. 1. 265 (note Bjurcard en sens conlraire), D., 12.

1. 364,
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l'inscription d'une somme dont il est créancier. Par conséquent, si

la remise consiste en des objets, notamment en des marchandises

qui ont été adressées au récepteur et dont il porte la valeur au

compte du remettant, ces marchandises sont devenues la propriété

du récepteur, le remettant étant créancier de la valeur vis-à-vis du

récepteur; celui-ci ne peut qu'être propriétaire des objets.

Donc le remettant ne peut les réclamer dans la faillite du récep-

teur.

Mais les marchandises peuvent n'être envoyées que pour les vendre.

Le récepteur a mandat de les vendre, il porte le prix au crédit du

remettant, et il attend pour l'y porter que ce prix ail été touché.

Dans ce cas, si le récepteur tombe en faillite avant d'avoir vendu les

marchandises, elles peuvent être revendiquées par le remettant, car

Jusqu'à la vente elles sont restées sa propriété.

1781. — De même, les efTets de commerce remis au banquier pour

€tre encaissés peuvent, suivant les conventions, donner lieu à des

inscriptions très différentes.

Ou bien l'effet de commerce est transmis au récepteur à titre de

propriété; immédiatement il inscrit à l'actif du remettant le montant

<le l'effet, et au passif l'escompte (ou inscrit uniquement à l'actif le

montant de l'effet, sous déduction de l'escompte).

Ou bien l'effet de commerce est remis avec mandat de rencaisser.

Le montant de l'effet n'est inscrit à l'actif qu'après l'encaissement.

En pratique, il existe pour les effets de commerce une troisième

manière de procéder, qui est presque seule usitée. C'est la remise sous

condition sauf encaissement^ condition qui, à cause de l'usage, doit

être admise même en l'absence d'une clause formelle (1).

En vertu de cette pratique, l'inscription du montant de la trr.ilc a:i

crédit du remettant est immédiate; mais si, l'échéance arrivée, l'effet

n'est pas payé, le récepteur porte au débit du remettant le montant,

afin d'annuler l'inscription portée à son crédit.

En droit, cette solution est sutlisamment justifiée par la conven-

tion ou par l'usage, qui n'ont rien de contraire à l'ordre public. On a

voulu ajouter cette justification que l'inscription au crédit du remet-

tant a été faite sans cause, parce que l'incription avait pour cause

la transmission d'une valeur au récepteur. Cela aurait comme consé-

quence le droit pour le récepteur de faire la contrepassation malgré

toute clause contraire, ce qui ne peut être dans la pensée de personne

L'inscription a bien une cause, qui a été la remise du titre. Le tout

est d'! savoir si cette remise a été faite à titre de transmission défini-

tive de propriété ou non.

Mais puisqu'il n'y a pas eu transmission définitive, à quel titre l'effet

(1) Ciss. civ., 24 janv. 1003, S., 1906. 1. 210, D., lOOG. 1. 353 (noie Lacour).



COMPTES COURANTS ()U

a-l-il été remis au récepleur? La Cour de cassation estime que le

transfert de propriété a eu lieu sous réserve de résolution si l'etrel

n'était pas louché. Le défaut de paiement opérerait donc à la manière

d'une condition résolutoire accompli'e (1).

Il serait peut-être ^préférable de reconnaître que dans la pensée

des parties il n'y a pas eu transfert de propriété, mais mandai de

louclier et d'inscrire le montant une fois louché au crédit du client.

Ce que les parties veulent, c'est que les risques relatifs au recouvre-

ment restent à la charge du remettant; or, le transfert de propriété

implique transfert des risques (C. civ., art. 1138), sauf la garantie

établie en matière d'efï'ets de commerce. Transférer une créance en

ajoutant que si cette créance n'est pas recouvrée le transfert sera

non avenu, c'est, en réalité, s'engagera transférer le produit decette

créance quand elle sera recouvrée.

C'est surtout en cas de faillite du remettant que l'inscription au

débit du remettant est utile si le banquier peut l'opposer à la faillite.

Si elle ne pouvait être opposée, le récepteur devrait verser à la fail-

lite le solde du compte courant (à supposer qu'il y en ait un), et pour

l'action en garantie qui lui appartiendrait comme n'ayant pas touché

l'eiïet, il viendrait comme créancier dans la masse et ne toucherait

qu'un dividende.

Soit un compte courant présentant, au profit du client failli, un
solde de 100.000 francs et comprenant à l'actif des efl'ets que le ban-

quier n'a pu recouvrer pour 60.000 francs. Le banquier devra payer,

si la contrepassalion n'est pas opposable à la faillite, les 100.000 fr.

Il viendra comme créancier pour les 60.000 francs que le failli lui doit

comme garant. Si le dividende est de 10 p. 100, il ne touchera que

6.000 francs. Il aura donc à verser définitivement 94.000 francs.

Au contraire, si la contrepassalion est opposable à la faillite, le

solde sera de 100.000 — 60.000 — 40.000 francs. C'est la somme que

versera le banquier.

Celte opposabililé à la faillite n'est pas difficile à justifier. La juris-

prudence dit qu'il y a résolution; par suite, l'inscription au crédit

est consentie rétroactivement. A plus forte raison, cette solution

est-elle exacte si l'on voit dans l'inscription une mention provisoire

que fait un mandataire et relative à des fonds qu'il n'a pas encore

touchés; s'il ne les touche pas, celle inscription ne devient pas défi-

nitive; elle doit donc être effacée.

1782, — En tout cas, la solution n'est pas contestée si ces effets

étaient échus avant la faillite (2), car la clôture du compte par la fail-

(1) Cass. req., 19 nov. 1906, D., 1907. 1. 78.

i2j Paris, 18 juin 1891, D., 93. 2. 137.
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lile n'empv'che que les opéralions nouvelles et non pas la résolulion

des obligalions anciennes.

Pour les elTels échus api es la cléclai ation de faillite el non touchés,

il y a des dissidences. On a prétendu que c'est là une opération nou-

velle (1). Mais l'accoinplissemenL d'une condition résolutoire ne sau-

rait pas plus être une opération nouvelle dans le second cas que dans

le premier.
' 1783. — Quelle que soit la justilication adoptée, i! est certain que

la banquier entend conserver l'escompte ;'rinscription au crédita

fait courir les intérêts de la somme inscrite; ils doivent être effacés;

ils le sont par le fait que le banquier garde l'escompte qu'il avait

inscrit au débit ou qu'il a déduit de l'inscription au crédit.

Il est certain également que les frais faits pour constater le défaut

de paiement doivent être mis à la charge du remettant par une ins-

cription à son débit, laquelle s'ajoute au montant de l'edet.

1784. — Le système de la jurisprudence lui a permis de recon-

naître au récepteur le droit, s'il le préfère, d'agir en paiement, au

lieu d'invoquer la résolution, tant contre les divers signataires que-

contre le remettant lui-môme qui lui a escompté la traite. Étant

donné qu'il est devenu propriétaire, il a le droit de se comporter

comme tout propriétaire d'un eiïet de commerce, c'est-à-dire d'agir

en garantie contre les signataires antérieurs de l'efïet. La résolulioa

est prononcée dans son intérêt; il a le droit de ne pas l'invoquer (2 .

Or, il a intérêt à agir plutôt en garantie s'il est lui-même en fail-

lite et si sa faillite donne un dividende moindre que celle du remet-

tant. Supposons que la faillite du récepteur donne 10 p. 100 et celle

du remettant 20 p. 100. Le récepteur, en faisant la contrepassation,.

diminue sa dette, c'est-à-dire la somme pour laquelle la faillite du

remettant touchera 10 p. 100; s'il agit en garantie, il fait valoir une

créance pour laquelle il touchera 20 p. 100.

Dans notre opinion, au contraire, le récepteur (ou pour mieux

dire sa faillite) n'a pas ce droit.

Le banquier a également intérêt à agir ainsi si le compte présen-

tait un débit à la charge du remettant, car, ce dernier étand insol-

vable, le banquier a intérêt à recourir contre les garants.

IV. Intérêts.

1785. — Dès le moment où une somme est inscrite au crédit de

l'une des parties, elle produit immédiatement intérêt. Cette solution

est fondée sur un usage constant, qui tient lieu de convention tacite

sur tous les points où la convention dans le même sens est permise.

(1) Paris, 18 juin 18'Jl, précité (noie Boislel).

(2)Ch^s. req , 24 janv. 11)06, S., T. 06. 1. 216, D., 1906. 1. 353 ^nole Lacour) ;.

Riom, 2 J lév. 1919, D., 11. 2. 337' (noie Levillain). ,
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L'usage lui-même se juslilie par l'idée que les comples courants

iulerviennent entre deux parties dont l'une au moins est générale-

ment commerçante, et ([ue les commerçants ne peuvent guère garder

leurs capitaux improductifs.

Mais les conventions peuvent modilier ce principe. Ainsi, la Banque

de France ne sert pas d'intérêts aux crédits de ses clients; si, lors des

balances périodiques, ceux-ci sont en débet, elle leur prend des

intérêts.

L'intérêt est fréquemment le même pour le crédit que pour le débit.

Souvent, et surtout quand le compte courant existe entre un banquier

et son client, les sommes qui sont au débit du client comportent un

intérêt plus fort que les sommes portées à son crédit; ou bien les

sommes portées à son débit s'augmentent d'une commission.

1786. — A des époques périodiques, généralement tous les trois

ou six mois, on fait la balance du compte, c'est-à-dire qu'on rappro-

ciie le crédit du débit, après avoir ajouté à chacun les intérêts dont

il a été question. La différence forme le premier article des écritures

du trimestre ou semestre nouveau. Par exemple, le client du banquier

a, à la fin du premier trimestre, 150.000 francs à son crédit et

110.000 francs à son débit. On ouvrira pour le trimestre suivant de

nouvelles écritures, en tête desquelles figureront, comme seul vestige

des écritures du trimestre antérieur, 10.000 francs à son actif.

Cette somme elle-même produit des intérêts, lixés par l'usage ou

la convention. Il y a une objection théorique : dans le crédit et dans

le débit du trimestre précédent, il y avait des intérêts qui ont couru

de plein droit pour chaque remise et ont été ajoutés à la fin du tri-

mestre. Par conséquent, en faisant produire un intérêt à la totalité

des 10.000 francs, on fait par là même produire un intérêt à des

intérêts qui couraient depuis moins d'un trimestre, alors que d'après

l'article 1154 du Code civil les intérêts ne peuvent produire des

intérêts s'ils n'ont pas couru depuis un an au moins; encore faut-il

pour cela une convention formelle. ^

La jurisprudence, avec raison, ne s'est pas arrêtée devant cette

objection (1), car le résultat de la balance trimestrielle, en droit, ne

comprend pas d'intérêts. En vertu de l'indivisibilité du compte, il n'y

a ni capitaux, ni intérêts, il n'y a qu'un débit et un crédit et la

différence entre la somme la plus forte et la plus faible n'est elle-

même qu'un article de crédit pour l'une des parties, de débit pour

l'autre. Les reports à nouveau de soldes à la fin de chaque période

n'arrêtent pas le compte et ne constituent pas une seconde nova-

tion (2); les intérêts s'ajoutent simplement au capital.

(1) Gass. req., 5 déc. 1910, S., 12. 1. 76.

(2) Giss. civ., 17 ocl. 1900, D., 1900. 1. 55G.
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§ 4. — Clôture du compte courant.

1787. — l^e compte courant prend fin :

l'' Par la date convenue, s'il y en a eu une;

2*^ Par la volonté de l'une et l'autre des parties, ou de l'une d'elles

si cela a été convenu
;

3° Par la mort de l'une des parties, d'après l'usage, qui repose sur

la confiance que les parties se manifestent par l'institution d'un

compte courant entre elles;

4° Par la faillite, la liquidation judiciaire, la déconfiture ou l'in-

terdiction de l'une des parties, pour la même raison (1).

1788. — Quand se produit l'un des événements qui donnent lieu

à l'arrêt du compte, la balance définitive est faite. Dans les écritures

de chacune des parties sont additionnés d'une part les articles qui

figurent au débit de l'autre, et d'autre part ceux qui figurent à son

crédit. Les deux totaux sont rapprochés; la différence forme le solde;

il constitue une créance ou une dette pour cette autre partie suivant

qu'il est en faveur de son crédit (c'est-à-dire que les articles du crédit

dépassent ceux du débit) ou en faveur du débit (c'est-à-dire que les

articles du débit dépassent ceux du crédit).

1789. — Le solde peut être, à moins de convention contraire,

exigé immédiatement, conformément au droit commun (C. civ.,

(art. 1900). En vertu de l'usage commercial, le solde du compte cou-

rant produit intérêt de plein droit (2).

1790. — Mais, après même la clôture du compte, si un redresse-

ment est fait à l'amiable ou judiciairement, c'est-à-dire si une somme
est réintégrée dans le compte ou en est enlevée, l'indivisibilité joue;

le compte doit être revisé; car l'etTet de la modification est que les

parties ou le tribunal considèrent le compte comme ayant dû

toujours être réglé conformément à la rectification (3).

(1) Cass. req., 19 nov. l'JO), D., 1907. 1. 78.

(2) Cass. req., 29 janv. 1901, S., 1902. 1. 332, D., ICOl. 1. 302.

(3) Cass. civ., IG tJéc. 1918, S., 20. 1. 6S.



CINQUIÈME PARTIE

LES EFFETS DE COMMERCE (i)

1791. — Les efTels de commerce sont des titres négociables, non

émis par séries de titres uniformes — c'est ce qui les distingue des

valeurs mobilières (2), — qui ont pour objet d'obliger soit celui qui

les signe, soit une personne à laquelle celui-ci enjoint de le faire, à

payer une somme d'argent à la personne qui lui présentera le titre.

Ces titres ont des utilités communes, en dehors des avantages

spéciaux à chacun.

La plus essentielle est qu'ils permettent à un créancier, dont la

créance n'est pas encore échue, de k vendre facilement en négociant

le titre.

Les principaux effets de commerce sont la lettre de change, le

billet à ordre et le chèque. Le billet au porteur est également un effet

de commerce.

Les récépissés et les warrants sont des effets de commerce qui ont

pour objet spécial de transmettre la propriété d'objets déposés dans

les magasins généraux ou de constituer ou céder un gage sur ces

objets (3).

Le warrant hôtelier est aussi un effet de commerce (4).

Ces titres ont chacun leur utilité spéciale.

Les effets de commerce dont nous nous occuperons ici sont les

lettres de change, les billets à ordre, les billets au porteur et les

chèques.

Les deux premiers, qui sont soumis sur la plupart des points à des

règles identiques, seront étudiés simultanément.

Les deux derniers chapitres seront consacrés au billet au porteur

et au chèque.

(1) Th-iUer, De la nature juridique du litre de crédit, Anii. dr. cotnm., 1903, p. 5

et s., ho et s. ; 1 J07, p. 5 et s., 97 et s.

(2) No 1493.

(H) Nûs 13>7 et s.

(4) Nos 13S3 et s.



CHAPITRE PREMIER

LETTRE DE CHANGE ET BILLET A ORDRE

SECTION PREMIÈRE

DÉFINITION ET NATURE JURIDIQUE

1792. — La lettre de change est un ordre donné à un tiers de payer

une somme déterminée au porteur du litre, si le litre est devenu par

voie d'endossement la propriété de ce porteur.

Elle a le nom de lettre parce qu'elle emploie dans l'usage les termes
ù'une leilre missiye {Veuillez payer ou payez...), quoiqu'elle soit remise

non pas à la personne à qui l'ordre est donné, mais à celle qui

demandera l'exécution de l'ordre, c'est-à-dire le paiement, ou qui la

transmettra à celle dernière.

Les mots de change sont traditionnellement employés parce que le

litre était autrefois rédigé exclusivement en vue de constater le con-

trat de cliange.

On l'appelle souvent traite.

1793. — Le contrat de change est la convention par laquelle une

personne s'engage envers une autre à lui faire payer dans un endroit

différent de celui où l'engagement est pris une somme déterminée

moyennant une contre-prestation. Le change est l'opération qui con-

siste à faire payer la somme en un autre endroit.

Le but et l'essence de ce contrat sont indiqués par les mots dans

un endroit différent. Le contrat de change a pour objet d'éviter un

transport de numéraire soit à celui qui, étant créancier d'une somme
payable en un autre endroit, veut éviter de la faire venir, soit à celui

qui, ayant besoin d'une somme en un autre endroit, veut ne la tou-

cher que là.

Ce but était très important à réaliser quand l'insécurité des

communications rendait dangereux le transport du numéraire.

Le mot change a encore d'autres sens qui sont étrangers aux effets

de commerce. Le commerce du change est le négoce de lingots et de

monnaies.

C'est en raison de ce rattachement de la lettre de change au con-
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Irai (le change que, jusqu'à la loi du 7 juin 189i(l), laleLlre de change

devait essentiellement êlre tirée d'une place sur une autre. Mais cette

exigence éjtait encore en vigueur que depuis longtemps le transport

de la monnaie élait devenu sûr.

Il y a cependant encore intérêt aujourd'hui à éviter le transport

de numéraire, qui est onéreux el qui entraîne des risques de perte

•contre lesquels il faut, si on veut les éviter, se prémunir par une

assurance, également coûteuse.

La lettre de change peut même éviter plusieurs transports de

numéraire. A est créancier de B;en transmettant la lettre de change

à C, son créancier, il paie ce dernier sans faire venir la somme que

lui doit B. Si C est lui-même débiteur de D, il peut le payer à l'aide

de la même lettre de change, el ainsi de suite.

Il se peut que C n'ait aucun intérêt à toucher la lettre de change

au lieu où elle est payable, chez B, mais que D, son créancier, habile

ce lieu; alors encore on évite plusieurs déplacements de fonds.

1794. — Mais la lettre de change avait encore d'autres buts, qui

sont devenus prédominants. Elle sert, surtout pour les créanciers dont

la créance n'est pas encore exigible, à négocier leur créance, moyen-

nant une somme un peu plus faible, qu'ils reçoivent immédiatement.

Comme les commerçants et industriels ont besoin de faire leurs

approvisionnements ou de payer leurs fonds de commerce ou d'ac-

quérir des matières premières avant de pouvoir vendre leurs produits

et en toucher le prix, ils ne s'acquittent pas au comptant vis-à-vis

de leurs vendeurs. Si ceux-ci ont besoin d'argent, ils émettent une

lettre de change sur le débiteur et la négocient.

A la vérité, toute créance est susceptible d'être vendue pour un

prix immédiatement payé, alors même qu'elle n'est pas constatée par

une lettre de change. Mais la transmission d'une créance ordinaire

exige une signification, ou une acceptation authentique par le débi-

teur (C. civ., art. 1690), ce qui est compliqué et donne lieu à des

frais; la transmission d'une lettre de change se fait par une simple

mention sur le titre ou même par une signature. D'un autre côté,

dans la lettre de change, tous les signataires sont garants du paie-

ment, de sorte que plus est grand le nombre des négocialions, plus

les cessionnaires ont de sécurité.

La lettre de change est donc un moyen de crédit, puisqu'elle permet

d'obtenir des fonds en cédant une créance non encore exigible. Pra-

tiquement (mais non pas au point de vue juridique, comme nous le

Terrons), l'endosseur emprunte dès fonds et donne en nantissement

de son engagement personnel sa créance et toutes les signatures

apposées sur le titre.

{!) No 1797.



048 EFFETS DE COMMERCE

La lettre de change ne suppose pas nécessairement que celui qui
l'a rédigée a un créancier, qu'il veut payer en lui transmettant la
créance qui lui appartient à lui-même. 11 peut vouloir simplement
se procurer les fonds dont il est créancier sans faire de transport.
Dans ce cas, il s'adressera à une personne qui a précisément un
paiement à faire au lieu où la lettre est payable et qui sera ainsi dési-
reuse de toucher la somme en ce lieu. S'il n'en connaît pas, il s'adres-

sera à un banquier et lui transmettra la traite. Le banquier trouvera
dans sa clientèle ou dans celle de ses confrères une personne ayant
besoin de fonds dans l'endroit où la lettre est payable, et la traite sera
transmise à ce tiers. Ou bien plus simplement le banquier transmettra
la traite à un autre banquier établi dans le lieu où la lettre est payable.
Celui-ci en recouvre le montant et l'inscrit au compte qu'il a ouvert
antérieurement déjàou qu'il ouvre pour cet objet au banquier trans-

metteur. Quand ce dernier entrera en relations avec un client ayant
besoin de fonds au même endroit, il lui remettra une traite sur son
confrère, devenu son débiteur.

La lettre de change est aussi, même entre personnes qui ont un
contact direct l'une avec l'autre, un instrument de paiement. Ce qui

lui facilite ce rôle, c'est, outre la facilité de sa transmission, facilité

en réalité égale à celle de la transmission de la monnaie, la fixité de

la somme due, caria traite porte seulement mention d'un capitaU
comme dans le billet de banque, il ne s'y ajoute aucun intérêt, de

sorte qu'il n'y a pas lieu, pour calculer la valeur du titre au moment
où il est remis en paiement, d'ajouter les intérêts courus depuis

l'émission. Seulement, comme à la différence du billet de banque la

traite n'est payable qu'à partir d'une certaine date, le tireur déduira

la somme représentative des intérêts jusqu'à cette date, étant donné-

qu'il a versé le capital et qu'on n'obtiendra qu'ultérieurement le

remboursement.

Dans la lettre de change, celui qui donne l'ordre de payer est

le tireur; celui à qui l'ordre est donné est le tiré, qui, s'il prend
l'engagement de payer, devient l'accepteur. Celui au profit de qui le

titre est endossé par le tireur, c'est-à-dire à qui la créance est trans-

mise, est le preneur ou bénéficiaire ; quand il endosse lui-même le

titre, il devient endosseur, ainsi que tous ceux qui, l'ayant reçu,,

l'endossent à leur tour. Celui au profit de qui le titre est endossé

s'appelle quelquefois Yendossataire. Le dernier endossataire qui

délient encore le titre au moment de l'échéance est le porteur.

1795. — Certains auteurs veulent que dans la lettre de change le

preneur soit un délégataire, le tireur uii déléguant, le tiré un délégué
;

tout porteur successif serait un nouveau délégalaire en recevant le-

titre et un nouveau déléguant en l'endossant. En un mot, l'opération:

serait celle qui consiste pour un créancier (tireur) à obtenir, pour payer
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son propre créancier (preneur), rengagement de son débilenr (tiré).

Cela ne nous paraît pas juste : le tiré n'a pas toujours provision,

c'est-à-dire n'est pas toujours débiteur; il n'accepte pas toujours la

traite, c'est-à-dire ne prend pas toujours l'engagement qui est la

caractéristique de la délégation. Ces deux points seront élucidés plus

loin.

1796. — Le billet à ordre diffère de la lettre de change en ce que

le signataire, au lieu de désigner comme débiteur principal un tiers,

se désigne lui-même. D'où il résjuille que tout ce qui concerne l'accep-

tation et la situation du tiré y est étranger. C'est un engagement par

le signataire de payer une somme déterminée au bénéficiaire ou à

son ordre. Suivant l'article 188 du Code de commerce, comme nous

le verrons, il est daté, et énonce la somme à payer, le nom du béné-

ficiaire, l'échéance, la valeur fournie. En un mot, sauf le nom du

tiré, il contient toutes les énoncialions de la lettre de change.

L'article 187 du Code de commerce déclare lui appliquer les règles

de la lettre de change relatives à l'échéance, l'endossement, la soli-

darité, l'aval, le paiement, le paiement par intervention, les recours

et retraites (1).

Mais nous sayons que le billet à ordre n'est pas, à la différence de

la lettre de change, nécessairement commercial (2).

Dans l'adaptation des règles de la lettre de change au billet à

ordre, les solutions données par la loi dans la première, soit pour

le tireur, soit pour le tiré et spécialement pour le tiré accepteur,

s'appliquent dans le second au souscripteur, qui est à la fois tireur,

— puisqu'ilémet l'effet — et tiré accepteur — puisqu'il s'engage à

le payer, c'est-à-dire l'émet sur lui-même. Aussi l'article 441, alinéa 2,

du Code de commerce met-il sur le même pied, comme événements

obligeant les garants à donner caution ou payer, la faillite du sous-

cripteur d'un billet à ordre et celle de l'accepteur d'une lettre de

change.

Le signataire s'appelle souscripteur ; la personne à l'ordre de qui

le litre est payable est le preneur ou bénéficiaire. Les expressions

d'endosseur, endossataire, porteur désignent les mêmes personnes

que dans la lettre de change.

(H C. comm., art. 187 : « Toutes les disposaions relatives aux lettres de change

concernant l'échéance, l'endossement, la solidarité, l'aval, le paiement, le paiement

par inlervenLion, te protêt^ les devoirs et droits du portehr sont applicables aux
billets à ordre, sa7is préjudice des dispositions relatives aux cas prévus par les:

articles 636, 63T et 638. »

(2) No* 59 et s.
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SECTION II

CONDITIONS DE FOND

1797. — Ces condilions se réfèrent h la capacité et à la cause;

après les avoir examinées, nous étudierons leurs sanctions.

En vertu de son rattachement ancien au contrat de change, la

lettre de change, juscfu'à la loi du 7 juin 189i, ne pouvait êlre tirée

que de place en place. Sinon la lettre «de change n'était qu'un mandat
de paiement et ne constituait qu'un titre transmissif d'une créance

ordinaire. Mais nous avons dit que la lettre de change avait acquis

d'autres utilités que celle de constater un contrat de change. Aussi

la loi de 1894 a-t-elle décidé que la lettre de change peut êlre tirée

sur le même lieu (nouvel art. 110, al. i, C. comm.).

Pour le billet à ordre, faute de texte, la remise de place en place

n'a jamais été exigée; et cela se conçoit, le billet à ordre étant, par sa

forme même, un instrument de paiement. S'il y a remise de place

en place, le billet est un billet à domicile.

§ 1. — Capacité.

1798. — En. matière d'elï'ets de commerce comme en toute matière,

toute personne est capable si la loi ne l'a pas déclarée incapable

(C. civ., art. 1123).

Le mineur commerçant peut signer une tr-aite pour les besoins de

son commerce, puisqu'il a tous les droits d'un majeur. Cela implique

en réalité la validité de toutes les traites qu'il signe, sauf dans le cas

exceptionnel oi^i elles indiqueraient la valeur d'une manière assez

précise pour qu'elle apparût comme étrangère à son commerce
(valeur en mobilier).

Le mineur non commerçant ou le mineur en dehors de son com-

merce ne peut émettre de traite même pour une dette qu'il a vala-

blement contractée, ou qui était à sa charge sans contrat (dette

résultant d'un délit, dette à laquelle il est tenu comme héritier), car

la traite est un acte de commerce et le mineur ne peut faire d'acte

de commerce (1).

1799. — Au mineur doivent être assimilés les autres incapables, à

savoir l'interdit, ou le prodigue donnant une signature sans l'assis-

tance de son conseil judiciaire.

1800. — Les femmes mariées non commerçantes sont des incapa-

bles du droit commun ; les traites qu'elles signent avec autorisation

(1) G. comm., arl. Ui : « Les lettres de chanqe souscrites par des ynineurs non

né'(jociants sont nulles à leur éjard, sauf les droits respectifs des parties, confor-

mément à l'article 13l'2 du Code civil. »
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du mari sonl valables. Celles qu'elles signent sans autorisation sont

nulles dans le même sens que celles des mineurs. Il en est loulefois

autrement de celles qui constatent des engagements qu'une femme,

par exemple séparée de biens, peut prendre sans autorisation ; en ce

cas, la femme n'est pas soumise à son incapacité du droit commun,

mais à l'incapacité spéciale que l'article H3 du Code de commerce

établit contre toutes les femmes.

De ce texte résulte une distinction.

Une femme commerçante, qu'elle soit mariée ou non, peut sous-

crire des traites pour son commerce. La traite qu'elle souscrit est

réputée l'être pour son commerce; il faut faire à cet égard la même
observation que pour le mineur commerçant.

Si elle n'est pas commerçante, la femme non mariée, ou, ce qui

revient au même, la femme séparée de corps depuis la loi du G février

1893 (C. civ., art. 311), qui lui a reconnu une pleine capacité, peut,

on le sait, s'engager librement. L'article 113 du Code de commerce

le reconnaît en disant que sa signature vaut. Mais elle déroge au

droit commun en ajoutant qu'elle vaut seulemenl comme promesse,

c'est-à-dire que la femme n'est pas réputée engagée en vertu d'une

lettre de change (1).

11 est probable qu'on a voulu éviter à la femme la contrainte par

corps, à laquelle autrefois s'exposaient, faute de satisfaire à leurs

engagements, les débiteurs en vertu d'une lettre de change. La con-

trainte par corps ayant disparu, ce motif a perdu toute valeur.

Mais le texte subsiste, et c'est d'une manière générale qu'il assimile

l'engagement de la femme à une simple promesse. L'expression, étant

celle même qui est adoptée par la loi en matière de supposition (2),

a nécessairement le même sens. Au surplus, ce sens résulte de

l'expression même, qui est claire.

C'est donc arbitrairement qu'on efface l'article 113 en prétendant

que l'obligation de la femme est nécessairement commerciale, que la

courte prescription s'applique et, en un mot, que la dette a le carac-

tère d'une dette de lettre de change. L'argument tiré de ce que l'ar-

ticle 636 du Code de commerce, relatif à l'incompétence du tribunal

de commerce en matière de traites assimilées à de simples pro-

messes, vise l'article 112 sur les suppositions, sans viser l'article 113,

ne peut avoir aucune valeur en présence de l'identité des mots em-

ployés par ces deux derniers articles.

1801. — Les règles de capacité ne sonl pas les mêmes en matière

de billets à ordre que de lettres de change. Pour les premiers, il n'y

(1) G. comm., art. 113 : .< La signature des femmes et des filles non néf/ocia)iles

on marchandes publiques sur leltre de change ne vaut, à leur égard, que cornue

simple proynesse. »
'

(2) Infra, 110^834 et s. .

.
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a aucune solution spéciale dans la loi; donc, toute personne peut,

pour ses engagements valables, créer un billet à ordre.

Notamment, l'incapacité de la femme non mariée et non commer-
çante, à raison de son caractère exceptionnel, ne s'applique pas au

billet à ordre. Gela est d'autant plus vrai que Tarlicle 187 du Code

de commerce ne comprend pas l'article 113 parmi les règles de la

lettre de ciiange qu'il étend au billet à ordre:

.^2. Objet et cause. Effets de complaisance (I

1802. — Comme toute obligation (C. civ., art. 1131), les effets ayant

une cause illicite sont nuls. Cela a été décidé, par exemple, pour ceux

qui ont été émis pour le prix d'une maison de tolérance (^2).

Mais la fausse indication de cause n'annule pas plus un effet de

commerce que tout autre acte, dès lors que la cause véritable n'a

rien d'illicite. La jurisprudence est constante (3).

1803. — C'est à la théorie de la cause que l'on rattache générale-

ment la théorie des effets de complaisance.

L'effet de complaisance est celui qui est tiré sans qu'il y ait aucune

dette entre le tireur et le tiré accepteur (ou entre le bénéficiaire et le

souscripteur, s'il s'agit d'un billet à ordre), c'est-à-dire celui qui est

émis par pure complaisance, afin de permettre au tireur (ou au béné-

ficiciire) de se procurer de l'argent en escomptant un effet qui ne

représente et ne représentera aucune valeur.

En un mot, l'eft'et de complaisance est l'effet qui ne repose sur

aucune opération réelle et a pour seul but de permettre à une per-

sonne qui n'a aucune créance de se procurer des fonds par l'escompte

de cet effet. C'est la définition donnée par l'article 5 de la loi du

24 germinal an XI, d'après lequel l'effet de complaisance est « créé

coUusoirement entre les signataires sans cause ni valeur réelle ».

1804. — Ce qui caractérise l'effet de complaisance, c'estln fiction.

Le fait que l'accepteur d'une lettre de change en vue de procurer da
crédit au tireur, le tireur en vue d'en procurer au tiré, le souscrip-

teur d'un billet à ordre en vue d'en procurer au bénéficiaire ou réci-

proquement, donne sa signature sans qu'il y aiteu aucune opération

faisant naître une dette de leur part, ne prouve pas qu'il y ait efi'et

de complaisance (4); on a le droit de se porter caution* d'un tiers

alors même qu'on ne s'y est pas obligé.

Il n'y a donc pas effet de complaisance si l'engagement du tiré ou.

du souscripteur est sérieux, c'est-à-dire si, quoiqu'ils ne doivent rien

(1) HémarJ, Des effets de complaisance, 19C0.

(2) Cass. req.,'17 juin. 1905, S., 1909. 1. 188, U., 19:>6. 1. 72.

(3) Cass. req., 10 janv. 1898, S., 1902. 1. 492, D., 99. 1. 196.

(4) Ca^s. req., 17 nov. 1909, S., 13. 1. 207 (iioLe Ni'iuel), D., 12. 1. 281 (nole-

Lacou -^

I
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<iu tireur OU au bénéficiaire, ils entendeiil acquitter refl'el à l'échéance

et comptent avoir les moyens de le faire (1). »

1805. — Le développement des eflels de complaisance a été con-

sidérable. Il s'est fondé des établissements dont le seul but a été de

procurer aux négociants embarrassés le moyen d'éviter ou ajourner,

par le (rade d'elVets de complaisance, une faillite imminente.

11 y a quelquelois aussi association entre deux personnes pour se

servir réciproquement de tiré accepteur l'une à l'autre, afin que cha-

cune, en négociant l'une des traites, se procure des londs.

L'eflet de complaisance est dangereux parce (ju'il fournit au com-

merçant un moyen factice de prolonger sa situation et retarde ainsi

la faillite, lui laissant le temps d'augmenter son passif.

Déjà la loi du 24 germinal an XI a visé les effets de complaisance,

pour interdire à la Banque de France de les escompter; l'arti-

cle 585-3*' du Code de commerce y fait allusion, pour menacer de

banqueroute le failli qui y a eu recours.

1806. — L'eiTet de complaisance est quelquefois appelé effet de

circulation, notamment par l'article 5 de la loi du 24 germinal an XI.

Mais l'expression désigne aussi : 1° tous les efïets de commerce, ces

elï'ets étant destinés à circuler et appelés par suite souvent effets de

circulation; 2° les eflets de commerce reposant sur une provision

dont l'échéance est éloignée, un an par exemple; les usages du com-

merce n'admettant pas l'effet à plus de quatre-vingt-dix jours, le

créancier tire une traite à quatre-vingt-dix jours sur son débiteur,

en convenant avec celui-ci que la traite sera renouvelée. Ces effets

sont évidemment licites.

1807. — La Cour de cassation avait autrefois admis la validité des

effets de complaisance.

En 1883, elle a, après les cours d'appel et les tribunaux, prononcé

la nullité.

Certaines décisions admettent encore en principe la validité des

effets de complaisance (2).

Mais elles ne sont qu'accidentelles. Entre le tireur et le tiré, la

jurisprudence considère l'effet de complaisance comme nul (3).

Pour démontrer la nullité des effets de complaisance, on a invoqué

l'article 585 du Code de commerce; mais en punissant le failli qui y

a recours, comme pour tout autre moyen ruineux, ce texte ne pro-

nonce pas la nullité de l'effet en lui-même.

On a aussi invoqué des raisons de principe :

(1) Amiens, 9 jauv. 1903, S., 1903. 1. 2il (noLeHémard.fD., 1904. 1. 449 (noie

Baynal).

(2) V. Lyon, 30 mars 1897, S., 1900. 2. 153 (noie Wahl), D ,97. 1. 393 (noie Thuller).

(3) <:ass. req.,.2l mars 1910, S., 13. 1. 297 (noie Naqiicl), D., 12." 1. 281 (uole

Lacour).
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1'' Le défaut de provision. Cela est inexact : le tiré s'obligeant à-

payer, il y a provision, car la provision peut consister dans l'enga-

gement de payer. Au surplus, le défaut de provision n'entraîne pas

la nullité de l'effet, ainsi que nous le dirons.

2^ La fausse cause. Mais la fausse cause n'a jamais été considérée

comme un cas de nullité de l'obligation;

o" L'absence de cause (1). Cela n'est pas exact : il y a une cause,

(jui est l'engagement du tiré;

-4' La cause illicite (2). Il n'y a pas cause illicile; car la cause, nous

le répétons, est l'engagement du tiré, lequel est licite puisqu'il con-

siste à payer. Le motif peul être illicite, mais les motifs illicitesn'in-

tluent pas sur la validité de l'obligation.

La nullité des effets de complaisance s'explique surtout par des

raisons pratiques : l'inconvénient de ces effets est que le tireur ou le

bénéficiaire trompe les tiers sur sa situation, puisqu'il leur fait croire

à l'existence d'une créance lui appartenant, et par conséquent s'assure

un crédit factice.

Il y a un cas toutefois où l'effet de complaisance est certainement

nul, c'est celui où il est fictif, c'est-à-dire où il est convenu d'avance

que le tiré ne paiera pas (3).

La loi, en tout cas, voit défavorablement l'émission d'effets de com-

plaisance; le failli qui s'est livré à des circulations d'effets peut, nous

l'avons dit, être déclaré en banqueroute simple.

De plus, il y a escroquerie — c'est-à-dire manœuvres frauduleuses

pour extorquer des fonds — à endosser ou faire escompter un effet

de complaisance, en touchant ainsi un prix; car on crée un litre

pour faire croire à une créance qui n'a pas d'existence réelle.

§ 3. — Sanction des conditions de fond.

1808, — Les traites souscrites par les mineurs sont nulles à leur

égard, dll l'article 114. En d'autres termes, la nullité est relative,

comme.toutes celles qui reposent sur une incapacité.

La nullité pour incapacité peut être opposée même à un tiers de

bonne foi. Cela résulte de l'article 114, qui d'une manière absolue

permet au mineur d'opposer la nullité des signatures qu'il a don-

nées. Du reste, la protection accordée par la loi aux incapables ne

serait pas sérieuse s'il suffisait aux incapables de donner à leur enga-

gement la forme d'un effet de commerce pour que le preneur, en

négociant le titre, le rendît valable. Le principe dont nous parlerons

plus loin et d'après lequel le porteur de bonne foi ne peut se voir

(1) Cass. req., 10 inars 1915, S., IG. 1. 5 (noie Lyon-Caen), D., IG. L 2il ;nole

SaiTul).

(2; Cass , 21 mars lUlO, précité,

(3) Lyon, 30 mars 1897, S., 1900. 2. 153 ^nole Wahl), D., 97. 2. 393 ^nole Thaller).

1



SANCTION DKS liKGLKS DE KOND Go')

opposer les exceplions nées du chef du tii-e;ir ou des endosseurs (1)

ne s'applique donc \)i\s ici.

Toulefois, comme en loule matière, le mineur, responsable de ses

délits et quasi-délits (C. civ., art. KUO), est tenu pour les^ engagements

qu'il a pris par elVel de commerce s'il a commis un délit en signant

la traite, notamment si par des manœuvres frauduleuses il a fait

croire qu'il était majeur. Mais l'article 1307 du Code civil porte que

la simple déclaration de majorité n'empêche pas le mineur de faire

annuler son engagement. Donc nous pensons (]ue la simple postdate

de l'engagement, intervenue pour que l'engagement soit censé être

pris depuis la majorité (le mineur, qui doit devenir majeur le 1^' avril

1921, signe une traite avant celte époque, mais avec une date posté-

rieure au même jour), ne rend pas le mineur responsable. Il n'y a là

qu'une simple aftîrmalion de majorité; cependant la Cour de cassa-

lion, sans doute pour faciliter la circulation des elTels, a estimé que

le mineur a commis un délit et est par suite tenu de l'engagement

pris (2).

D'autre part, le mineur qui profile du contrat doit restituer son

prolit (C. civ., art. 1312; C. comm., art. 114). Donc la somme qu'il

a touchée pour céder ou remettre la traite doit être rendue par lui.

Celte obligation n'est pas une obligation dérivant de la lettre de

change, c'est-à-dire nécessairement commerciale.

Quant aux engagements de la femme, nous en avons parlé (3).

1809. — En vertu du principe des exceplions non opposables dont

nous parlerons plus loin, la nullité d'un effet dont la cause est illicite

(opération de jeu) ou celle d'un elTel de complaisance ne peut être

opposée au porteur de bonne foi. Telle est la solution de la Cour de

cassation (4).

Au contraire, le porteur qui a su que les effets étaient de complai-

sance ou avaient une cause illicite ne peut se les faire payer par le

tiré ou sa faillite (5).

, De même ce porteur n'a aucun recours contre les garants (G).

Mais suivant la Cour de cassation bien que l'efTet de complaisance

soit sans cause, le tiré accepteur qui l'a payé a un recours contre

le tireur (7). Cette solution est contestée (8). Elle dépend delà ques-

(1) In fret, nos 1931 gt s.

(2) Cass. req., 15 nov. 1898 et 21 mars 181)9, S., 99. 1. 225 (noie AVahl en sens con-

traire). — Conlra Paris, 17 juill. 1894, D., 95. 2. 25 (noie Thaller).

(3) N^ 1800.

(4) Cass. req., 10 mars 1915, S., 16. 1. 5 (noie Lyon-Caen), D., 16. 1. 241 (noie

Sarrul).

(5) Ca^s. req., 8 juin 1891, S., 92. 1.440.

(6) Cass. req., 29 nov. 1893, S., 9i. 1. 328, D., 94. 1. 63.

(7) Cass. req., 21 mars 1910, S., 13. 1. 297 (noie Naquel), D., 12. 1. 281 (noie

Lacour).

(8) Paris, IC nov. 1S88, S., 91. 2. 89 (noie Meynial).
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lion de savoir si la règle nemo audilur propriani liirpitudinem alle-

c/ans est encore en vigueur. La doctrine de la Cour de cassation ne se

justifie que dans le système de la négative.

SECTION III

CONDITIONS DE FORME

^1. — Indication des conditions de forme.

1810. — Les elTets de commerce sont tous des actes nécessaire-

ment écrits. Ils ne peuvent pas être prouvés par un moyen quel-

conque. S'ils sont perdus ou détruits, il faut qu'ils soient reconstitués

-avant que le porteur n'ait le droit d'en toucher le montant.

Ce sont donc des actes solennels.

La raison en est qu'étant destinés à circuler, comme la monnaie,

ils doivent, comme celle-ci, être tangibles.

En général, les efïels de commerce sont sous seing privé. Rien

n'empêcherait de les faire sous la forme notariée. Elle est invraisem-

blable pour le chèque, dont l'existence est épliémère, parce qu'il est

payable à vue et que d'ailleurs le tireur n'affirme que pour peu de

jours, à partir de l'émission, la disponibilité des fonds. Mais on en

voit quelques exemples pour la lettre de change et le billet à ordre,

tantôt parce que le tireur ou souscripteur ne sait pas signer, tantôt

et plus souvent parce que, si le titre contient constitution d'hypo-

thèque, l'intervention d'un notaire est indispensable, suivant l'arti-

cle 2127 du Code civil.

L'elTet est alors en brevet, c'est à-dire que l'original mêi-ne est

remis au bénéficiaire. Il a la même dimsnsion en fait que l'efVet sous

seing privé, pour pouvoir circuler aussi facilement que lui.

Alors même que l'acte est sous seing privé, il peut être écrit d'une

écriture quelconque. Souvent, et toujours si le tireur est un com-

merçant d'une certaine importance, le cadre, c'est-à-dire la formule,

est préparé d'avance, pour qu'il suffise de le remplir en indiquant le

nomjdu bénéficiaire, la date de l'écrit et de l'échéance, la somme,

la"nai'ure][de îa valeur (encore cette dernière indication est elle quel-

quefois imprimée elle-même).

Le billet à ordre, étant moins fréquent, est plus rarement imprimé

par^avance.

1811. —JLa lettre de change est généralement ainsi rédigée : « Le

l*^"" août prochain {on à vue, ou à un mois de date) payez {ou veuillez

payer) à Durand ou à son ordre {ou à l'ordre de Durand) la somme de

1.000 francs, valeur en marchandises. Paris, le l'"'" juillet 1919. {Sigyié)

Dupont. » Et au bas : « à Dubois, rue ..., n*' ..., à ... »

Le billet à ordre^se présente sous la forme suivante : « Paris, le
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45 mars 1921. Au 31 juin prochain, je paierai à l'ordre de M. Durand
la somme de 1.000 francs, valeur en compte. (Signé) Dupont. »

La loi n'exige pas que le titre contienne la mention lettre de change

ou billet à ordre.

1812. — 1" La lettre de change énonce « le nom de celui qui dqit

pager » (tiré) (C. comm., art. 110, al. 5). Cette énonciation n'est pas*

exigée dans le billet à ordre, par la raison que la personne qui doit

payer est le signataire ou émetteur; les mots je paierai suffisent.

A côté du tiré peut aussi être indiqué un recommanda taire ou

besoin; c'est une personne qui, en cas de besoin, c'est-à-dire si le tiré

ne s'acquitte pas à l'échéance, paiera la traite. On a ainsi plus de

chance d'éviter le défaut de paiement et les recours qui en sont la

suite.

Le nom du besoin peut être indiqué aussi bien par l'un des endos-

seurs successifs que par le tireur,

L'indication du nom du bénéficiaire est essentielle dans la lettre

de change. De même le billet à ordre indique le nom de celni à l'ordre

de qui il est souscrit (art. 188). Mais si cette indication fait défaut, la

lettre de change est nulle, car la loi ne permet pas de la créer au

porteur, tandis que le billet devient un billet au porteur valable.

1813. — La loi n-'exige même pas la signature du lireur ou sous-

cripteur. On admet qu'elle est indispensable, et que si les textes n'en

parlent pas, c'est parce que cela allait de soi. 11 serait ditïicile cepen-

dant de déclarer nul un effet qui serait écrit par une personne dési-

reuse de s'engager, ou par un mandataire ayant le pouvoir d'émettre

des effets en son nom, par la raison simplement qu'une formalité,

non exigée par la loi, aurait été omise.

1814.— A plus forte raison la signature n'a-t-elle pas besoin d'être

précédée du « bon pour ou approuvé... >> en vertu de l'article 1326 du
Code civil, quand le titre n'est pas en entier de la main du signataire;

car la loi énumère limitativement les énonciations que doivent con-

tenir les effets de commerce.

La question ne peut d'ailleurs se poser, à notre avis, que pour le

billet à ordre; car dans les lettres de change et le chèque, le signa-

taire ne prend pas un engagement direct, il donne un ordre. D'autre

part, la question ne peut se poser que pour les non-commerçants,

puisque l'article 1326 lui-même se déclare inapplicable aux com-
merçants (!}.

1815. — 2*^ Généralement, le tireur tire la traite pour son compte,

c'est-à-dire que les relations juridiques se sont établies ou doivent

s'établir entre lui-même, agissant pour son compte personnel, et le

lire, qui est ou sera son débiteur. Mais l'article 111, alinéa 2, dit

(Ij xNo 422.

W. — Pr. Dli DR. CO.MM. 42
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qu' « elle peul élre tirée par ordre et pour le compte d'un tiers », qui

est le donneur d'ordre ou l'ordonnateur. Le signataire est alors le

tireur pour compte.

Tantôt ce tiers est désigné; le signataire n'est alors que son pré-

posé ou son mandataire; c'est le mandant ou patron qui est le vrai

(ireur; comme tout mandataire, le tireur s'efï'ace; il n'est soumis à

aucun recours et n'a aucun droit.

Tantôt le signataire n'énonce pas le nom du tiers, il tire donc en son

nom mais pour le compte d'autrui. Cela peut être dû à divers motifs.

Ou bien un créancier ne veut pas se faire connaître en tirant lui-

même la traite. C'est, par exemple, un avocat ou un olïicier minis-

tériel, auquel les règles de la profession interdisent d'émettre des-

traites.

Ou bien le débiteurest lui-même créancier d'un tiers. Le créancier

du premier est prié par son débiteur de tirer sur le tiers; au lieu de

deux traites tirées par le premier créancier sur son débiteur et par

ce dernier sur son propre débiteur, il n'y en a qu'une.

Lorsque le tireur tire ainsi en son propre nom, mais pour le

compte d'un donneur d'ordre, celui-ci n'est pas tenu du recours; le

porteur non payé et les endosseurs n'ont de recours que contre le

tireur pour compte, seul connu.

11 va sans dire que le tiré est prévenu que son créancier s'est fait

remplacer par un tiers; sinon il n'aurait pas à considérer ce der-

nier, le tireur, comme ayant émis une traite valable. Mais sachant

que le tireur qui se dissimule n'est pas le signataire, c'est contre le

premier et non contre le second qu'il a un recours, s'il n'a pas eu

provision à l'échéance et a payé. La loi du 19 mars 1817, modifiant

l'article 115 du Code de commerce, s'est prononcée en ce sens.

1816. — Le tireur peut se désigner lui-même comme preneur,

l'article 1 10, alinéa 7, disant que la traite est à l'ordre d'un tiers ou à

l'ordre du tireur lui-même. Au lieu de : « Payez à l'ordre de X... », il

met sur le titre : « Payez à mon ordre ». La traite est alors un acte

prépai'atoire ; le véritable bénéficiaire ne sera constitué que quand

le tireur aura endossé, comme preneur, le litre à un tiers; c'est ce

tiers qui sera le vrai bénéficiaire.

A la vérité, il pourrait attendre pour créer le titre que ce bénéfi-

ciaire soit trouvé. Mais en créant le litre à l'avance, il peut le faire

accepter par le tiré et alors obtenir plus facilement les valeurs en.

• échange desquelles il fournira une traile acceptée d'avance. 11 se fera

verser des fonds ou fournir des marchandises, et donnera en paie-

ment la traite.

On arrive au môme résultat en faisant accepter la traite tirée au

profit non pas de soi-même, mais d'une personne dont le nom est.

provisoirement laissé en blanc.
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1817. — o" La lettre de change doit indiquer qu'elle est à ordre.

C'est une exigence singulière et que d'autres législations ont écartée.

Du moment, en eiïel, que la lettre de change est nécessairement

susceptible d'être transférée par endossement, il devrait iUIer de soi

qu'elle est à ordre. L'obligation d'indiquer la forme de la négociation

n'aurait sa raison d'être que si la loi avait donné aux parties le

droit d'opter entre deux formes au moins.

Dans le billet à ordre, les mots à ordre sont également nécessaires

pour indiquer quele titre est Iransmissible par endossement. Mais

la sanction n'est pas la même : la lettre de change est essentiellement

à ordre (1); le billet peut être nominatif ou au porteur (2), il cesse

simplement alors d'être un billet à ordre.

1818. — i" « Elle (la lettre de change) énonce la somme à. payer »

(C. comm., art. 1 10, al. 3 et i). De même, le billet à ordre « énonce la

somme à payer » (art. 188).

Elle est ordinairement indiquée en toutes lettres, mais cela n'est

pas obligatoire.

En outre, presque toujours on indique, à droite et en haut de

l'effet, la somme en chiffres (B. P. P. 1.000). Cette indication, qui est

inutile, est de nature à créer des diflicultés pour le cas où la somme
ainsi indiquée en chiffres diffère de celle qui figure dans le con-

texte même de l'effet. Celle-ci doit l'emporter, parce que la pre-

mière ne fait pas partie de l'effet.

Cependant il en est autrement si visiblement l'indication portée

dans l'effet est inexacte. S'il porte : « Payez la somme de trois francs »,

il est clair qu'on n'émet pas d'effets pour une somme aussi faible.

L'effet est nul s'il n'existe aucun moyen d'éclaircir la pensée du

signataire. La somme de « 300 » ou « 3.000 », indiquée en chiffres,

peut fournir cet éclaircissement.

1819. — 5'' La lettre de change et le billet à ordre doivent indiquer

« la valeur fournie en espèces, en marchandises, en compte ou de toute

autre manière » (C. comm., art. 110, al. 7, et art. 188), c'est-à-dire la

contre-prestation qui a été remise ou doit l'être au tireur par le pre-

neur. Cela signifie simplement que la lettre de change est émise en

vertu d'un contrat à titre onéreux et doit en faire mention. Il y a là

deux solutions, l'une de fond et l'autre de forme. La seconde seule a

une importance pratique.

On ne voit pas pourquoi une lettre de change. ne. pourrait pas. être

émise pour réaliser une donation au profit du,= preneur ;J1 n'est pas

contraire à l'ordre public que le donateur, disposant à titre gratuit

d'une créance actuelle ou même future, remette au, donataire, =un ijtre

qui permette à celui-ci de négocier facilement cettÇf créance,, •nisj^^;-.

(1) N-^ 1812.
^

'

' ':"' "

(2)No 1812.
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Néanmoins, la loi paraît écarler la valeur en donation ou loiile

autre mention indiquant la libéralité, car elle parle de valeur fournie.

Il y a d'ailleurs une autre raison pour que la lettre de change ne

puisse pas servir à réaliser une donation; c'est que l'article 932 du

Code civil exige pour les donations un acte notarié en minute. Or, si

la lettre de change peut être notariée, elle ne peut être en minute,

puisqu'il faut un litre qui circule.

Mais il n'y a là que des obstacles de forme ; car, la donation déguisée

étant reconnue valable par la jurisprudence, il suffit, pour pouvoir

réaliser une donation par lettre de change, de simuler une valeur

fournie.

Quant à la nécessité même d'indiquer une valeur fournie, elle ne

se conçoit guère. On lui a donné comme but de faire rétlèchir le

tireur avant d'émettre la lettre et de l'obliger, dans son intérêt, à

attendre qu'il en ait reçu la valeur. Mais la valeur fournie, comme on

va le voir, n'est pas nécessairement une valeur reçue.

1820. — Comme nature de valeur susceptible d'êire fournie, l'ar-

ticle 110 indique les espèces (dette de somme), marchandises (pro-

mises par un fournisseur et qu'on paie par la traite), comptes; mais

il ajoute : de toute autre matière. Il admet ainsi toutes les sortes de

valeurs. Il n'est pas nécessaire qu'il y ait une chose remise, ni même
qu'il doive y en avoir jamais une, au tireur par le preneur. Ainsi, si le

tireur a ouvert un crédit au preneur ou s'il s'est obligé à lui ouvrir un

compte où il portera au passif les sommes qu'il lui remettra, il y a

valeur fournie; c'est là ce qu'on appelle la valeur en compte.

On se contente même d'une indication purement factice, comme
valeur entendue ou valeur entre nous, expressions qui signifient seu-

lement que le tireur ne veut indiquer aucune valeur.

L'indication de la valeur fournie est du reste inutile quand la Iraite

est émise au profit du tireur lui-même, car elle constituerait alors

un non-sens.

1821. — 6° La lettre de change et le billet à ordre indiquent

« l'époque oit le paiement doit s'effectuer » (C. comm., art. 110, al. 6,

et art. 188).

Le but de cette mention n'est pas seulement d'indiquer au por-

teur le moment où il aura le droit de se faire payer; il est aussi de

lui indiquer le jour qui sert de point de départ au délai très bref

dans lequel il sera forcé, s'il y a lieu, pour conserver ses recours, de

faire constater le refus de paiement.

Pour le même motif, on ne peut se contenter ici d'une échéance

sous condition suspensive (par exemple : si le tireur vient à entre-

prendre un commerce), ni d'une échéance sous condition résolutoire

(par exemple : à moins que le tireur ne soit appelé au service mili-

taire), ni d'un terme incertain (par exemple : à la mort du tireur).
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Ordinairement, La leUre de cliange est à jour fixe : « Payez le

31 juillet prochain » (1). C'est le mode le plus simple.

Ce jour fixe est quelquefois indiqué autrement que par la date de

calendrier : Payez le jour de la Saint-Martin, ou le surlendemain de

Pâques, ou le jour de la foire de À...

L'échéance est également à jour fixe quand elle est à un certain

nombre de jours, de semaines ou de mois ou d'usances (l'usance est

de trentejours) (2) à partir d'une date indiquée 'Jaquelle date est olors

ordinairement celle de la signature de l'efiTet : « Payez à huit jours

de date... »)

1832. — Le délai fixé par jours se compte de jour en jour; ainsi

huit jours de date à partir du l^"* tombent au 9 du même mois. Le

délai ii\é par mois se compte de quantième à quantième (C. comm.,

art. 131, al. 2); ainsi une traite tirée à un mois, le 2.5 janvier ou le

25 février, est payable le 25 février ou le 25 mars, quoiqu'il y ait

trente et un jours d'intervalle dans le premier cas, et vingt-huit ou

vingt-neuf seulement dans le second cas.

S'il n'y* a pas de quantième correspondant dans le mois dé

l'échéance au jour de l'émission, à raison d'une difTérence dans le

nombre de jours de chaque mois, l'échéance doit être fixée au der-

nier jour du mois de l'émission. Ainsi les effets émis à un mois de

date les 29, 30, 31 janvier sont tous échus le 28 février (ou le 29 dans

les années où ce mois comprend vingt-neuf jours).

1823. — La lettre de change peut être à vue. Dans ce cas, elle est

payable sur présentation (3). Elle ressemble alors beaucoup au chèque;

elle en diffère cependant en ce qu'elle ne suppose pas nécessaire-

ment des disponibilités au moment de l'émission. Elle est peu prati-

que, car elle présente vis-à-vis du chèque l'infériorité de donner lieu

à un droit de timbre généralement plus élevé (5 centimes par

100 francs au lieu de 10 centimes ou 20 centimes en tout) ; de plus,

tandis que le porteur du chèque ne peut exiger le maintien de la

somme disponible au delà d'un petit nombre.de jours à partir de

l'émission, le porteur d'une traite peut la présenter à une époque

beaucoup plus éloignée, ce qui oblige le tireur, s'il veut éviter un

protêt, de laisser au tiré ses fonds et l'empêche même absolument /

dq les enlever si le tiré, prévenu par lui qu'une traite a été émise,

est forcé d'attendre la traite.

(1) C. comm'., art. ^29-^ < Une lellre de change peut être tirée à vue, à un ou plu-

sieurs jours, à un ou plusieurs mois, à une ou plusieurs usances de vue, à un ou

plusieurs mois, à une ou plusieurs usances de date, à jour fixé ou à jour déterminé

,

en foire. »

(2) N» 1823.

(3) C. comm., art. 130 : • Li lettre de chmje à vue est payable à sa présenta-

lion. »
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La traite peut être jDayable à iin certain délai de vue (un, deux, etc.,

jours, ou semaines, ou mois, ou usances de vue) (1). Cette forme pré-

sente sur celle du paiement à vue l'infériorité délaisser au tiré, pré-

venu parla présentation du titre, un ou plusieurs jours, semaines, etc.,

pour se procurer la somme nécessaire, au besoin en informant

lui-même le tireur ; le délai court, en effet, du jour de la présentation

du titre. La présentation est constatée par l'acceptation du tiré sur

le titre, et, si l'acceptation est refusée, par un protêt faute d'accep-

tation (2).

Enfin la loi règle la date du paiement pour l'efTet payable en

foire (3).

1824. — Le jour du paiement e6t celui qui est indiqué sur l'effet.

Cependant si ce jour est un dimanche ou jour férié (y compris les

lundis de Pâques et de la Pentecôte), la loi, d'office, avançait le jour

du paiement à la veille. D'après la loi du 28 mars 1901, il est au con-

traire reporté au lendemain (4).

11 est également reporté au lendemain si l'échéance tombe les

2 janvier, 16 août, 2 novembre, 26 décembre (c'est-à-dire les jours

qui sont eux-mêmes les lendemains des fêtes légales et ne sont pas

nécessairement un dimanche :
1'"' janvier, Assomption, Toussaint,

Noël) et si les jours d'échéance se trouvent être un lundi (c'est-à-

dire si en fait les fêtes légales tombent le dimanche) (L. 23 déc. 1904).

Si l'échéance est la veille d'un^our de fête légale tombant un ven-

dredi, ou le lendemain d'un jour de fête légale tombant un mardi, il

y a également report jusqu'au premier jour ouvrable qui suit

(L. 26 déc. 1906).

Le paiement ne peut être exigé le 2 novembre, si le I'^'" novembre
tombe un lundi (L. 29 oct. 1909).

Ces extensions, qui ont pour objet de multiplier les congés dans
les banques, ne sont évidemment pas favorables au commerce.

1825. — 7° La lettre de change indique le lieu où le paiement doit

s'effectuer (C. comm., art. 110, al. 8). Quoique la nécessité de la

remise de place en place ait disparu, cette indication garde un grand
intérêt, car il faut bien que le porteur sache où se présenter.

(1) G. comm., art. 132 : « L'usance est de Lrenle jours, qui courent du lendemain
de la date de la lettre de change.

(2) C. comm., art. 131 : « L'échéance d'ans lettre de change à un ou plusieurs
jours, à un ou plusieurs mois, à une ou plusieurs usances de vue, est fixée par la

date de l'acceptation ou par celle du protêt faute d'acceptation. »

» Les mois sont tels qu'ils sont fixés par le calendrier grégorien. »

(3) G. comm., art. 133 : « Une lettre de change payable en foire est échue la veille

du jour fixé pour la clôture de la foire, ou le jour de la foire si elle ne dure
qu'un jour. «

(4) G. comm., art. 134 (L. 28 mai 1934) : « Si l'échéance d'une lettre de change
est à un jour férié légal, elle]est payable au premier jour ouvrable qui siiit.

» Il en est de même des billets à ordre et de tous autres effets de commerce. »
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Mais l'indicaliou peut être implicite; l'adresse du tiré (M. Durand,

à Paris,' rue..., numéro...) est généralement le mode qu'on emploie

pour indiquer le lieu de paiement.

Cette indication du lieu n'est pas exigée dans le billot à ordre,

quoiqu'elle y ait le môme intérêt qu'elle a aujourd'liui dans la lettre

de cliange.

1826. — Le lieu de paiement peut n'avoir aucune attache avec le

tiré. L'article 111, alinéa 1, dit qu' « une lettre de cliange peut être tirée

sur un individu et payable au domicile d'un tiers », c'est-à-dire d'un

domiciliataire. Cette indication est généralement faite sur la demande

du tiré, qui sait ou suppose ne pas devoir se trouver chez lui au moment

où la traile lui sera présentée, ou qui a tous ses fonds dans un éta-

blissement de crédit.

Quelquefois aussi, c'est le tireur qui préfère au domicile du tiré une

«lutre ville, où il trouvera plus facilement des correspondants accep-

tant de négocier le titre s'ils peuvent le recouvrer sur place.

La domiciliation ne peut être faite sans le consentement du tiré,

puisqu'elle déroge au principe d'après lequelles dettes sont payables

au domicile du débiteur; mais comme le tireur a le droit d'exiger le

paiement à ce domicile, son consentement est également nécessaire.

il n'est pas indispensable que les parties se mettent d'accord

immédiatement sur ce point. Souvent le tiré domicilie la traite au

moment où elle est présentée à son acceptation.

1827. — 8° La lettre de change « est datée » (C. comm., art. ilO,

<il. 2). De même, « le billet à ordre est daté » (art. 188). C'est une

«dérogation au droit commun. La date est nécessaire par la force

«des choses dans le cas où l'échéance est calculée à partir de la date

{payez à trente jours de date); aussi n'est-ce pas ce cas, d'ailleurs

relativement rare, qui a provoqué la disposition dé la loi.

On explique la nécessité de la date par l'intérêt qu'il y a à déter-

miner si, au moment de l'émission du titre, le signataire était capa-

ble : cet intérêt existe dans tous les actes, mais en matière d'effet de

commerce, dit-on. où les porteurs successifs peuvent être nombreux

-et ne pas connaître le signataire, il est bon que la capacité puisse être

d;^terminée 4 première vue. Il est vrai que, précisément pour cette

même raison que les porteurs ne connaissent pas le signataire, ils

lie peuyentpas savoir s'il a jamais été incapable! La date n'a donc

pas grande utilité.

La date peut être et est généralement indiquée simplement en

chiffres.

Delà date doit être rapproché le lieu de l'émission. La loi n'exige

pas cette indication ; elle servait, à l'époque où la remise de place en

place éta;U nécessaire, «à constater si ce lieu était différent de celui où

le paiement devait être fait.
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1828. — 9" L'effet de commerce, ne contenant aucun engagement

du preneur, n'a évidemment pas besoin d'êlre fait en double comme
les actes synallagmatiques sous seing privé, alors même qu'il n'est

pas commercial.

Mais on peul en remettre au preneur plusieurs exemplaires. L'ar-

ticle 110, alinéa 8, veut que chaque exemplaire porte alors un
numéro (1) : Payez par celte /''^ de change, payez par cette 2^ de

change, etc. Ce numérotage est essentiel pour montrer au porteur

d'un exemplaire et au tiré qu'un seul paiement peut être exigé.

La pluralité des exemplaires a pour but d'éviter la perte; car il suffît

qu'un seul exemplaire ne soit pas perdu pour que le porteur de cet

exemplaire puisse exiger le paiement du tiré. C'est surtout en cas de

communications dangereuses, notamment par mer, que la pluralité

est observée. Elle n'entraîne que les frais d'envois multiples, car il

n'est dû qu'un seul droit de timbre.

1829. — l(r Enfin, les effets de commerce sont soumis à un droit

de timbre qui a beaucoup varié et qui était de fr. 20 par 100 francs

depuis la loi du 31 décembre 1917 (art. 18) et est retombé à fr. 05
ou fr. 10 par 100 francs, suivant que l'échéance ne dépasse pas ou
dépasse six mois (L. 31 déc. 192Ï), art. 11).

§ 2. — Sanctions des conditions de forme (2).

1830. — Lorsque toutes les énonciations prescrites dans la lettre

de change ne s'y rencontrent pas, il y a irrégularité, connue sous le

nom d'omission.

La loi exigeant toutes ces indications, la sanction naturelle est la

nullité. Telle est d'ailleurs la règle pour toutes les prescriptions de

forme : par exemple, une donation est nulle, si elle n'est pas faite

devant notaire ou si l'acceptation n'est pas expresse (C. civ.,.

art. 931). Ce point est incontesté.

1831. — Mais la lettre de change présente cette particularité qu'elle

contient des engagements qui, dépouillés de certaines des indications

prescrites par la loi, sont identiques à d'autres engagements, les-

quels, sans être des lettres de change, obligent les signataires. Par
exemple, si la lettre de change supposait autrefois une remise de

place en place, les règles du droit ne s'opposaient pas <à ce qu'un

créancier donnât délégation sur son débiteur demeurant au même
lieu. De même, les engagements non datés sont valables en thèse

|2,énérale.

D'où la conclusion que toute omission enrpêche le titre d'être une
lettre de change, mais que si le titre, malgré l'omission, contient un

(1) G. comm., art. 110, al. 8 : « Si elle est par /•», 2^, 3^, 4«, etc., elle l'exprime. » «

(2) Escarra, La lellre de change en blanc, Ann. dr. comm., 1908, p. 209 et s.;

Thaller, Traites en blanc et traites à fausse date, Anii. dr. comm., 1895, p. 97 el s>
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véritable engagement, cet engagement n'en est pas moins valable.

A côté de l'absence de date, on peut citer l'absence de valeur fournie,

de clause à ordre.

De même, le billet à ordre ou la lettre de change qui ne porte pas

une échéance ne vaut que comme simple promesse (1).

Le titre ne vaut pas comme lettre de change. En effet, un élément

essentiel fait défaut. On ne peut rechercher ailleurs la volonté du

signataire, ni soutenir qu'il a entendu que l'échéance fut immédiate,

c'est-à-dire que la traite fût payable à vue.

Mais le titre est évidemment nul et ne vaut même pas comme pro-

messe s'il ne contient pas les éléments essentiels à tout acte : mon-
tant de la somme, signature.

1832. — Si le titre est valable sans être une lettre de change, il perd

tous les caractères dérogatoires au droit commun que possède la

traite : il n'est commercial que s'il est émis pour un acte de commerce;

il ne confère aucun droit sur la provision; il n'y a pas lieu à protêt,

mais à des poursuites dans les formes ordinaires; le tireur et les

endosseurs successifs ne ^ sont garants que dans la mesure où un

cédant est garant de la -créance cédée; la courte prescription n'est

pas applicable.

Il reste cependant transmissible par endossement s'il porte les

mots à ordre. On peut admettre aussi que le tireur doit fournir

l'acceptation du tiré, parce qu'une délégation rédigée dans la forme

d'une invitation adressée au délégué suppose qu'on s'oblige à donner

une sanction pratique à celte invitation.

1833. — Ainsi que toute irrégularité de forme, l'omission entraîne

nullité absolue de la traite comme effet de commerce. Donc, la nullité

peut être invoquée par tout intéressé, y compris le tireur qui l'a

commise. On ne peut lui réclamer de dommages-intérêts, puisque

les porteurs successifs, qui ont eu le titre entre les mains, ont connu

l'irrégularité et l'ont, par suite, acceptée.

1834. — Si toutes les formes sont observées, mais que les éaon-

cialions ne correspondent pas à la réalité, on dit qu'il y a supposition,

quoique le mot semble impliquer un mensonge, c'est-à-dire la volonté

de mentir, alors que la supposition vise en même temps les erreurs

involontaires. En général, cependant, il y a bien mensonge.

La supposition peut consister d'abord à créer une lettre de change

dans le cas où il n'y a pas lieu à lettre de change. Le cas était fré-

quent quand la traite ne pouvait être tirée que d'un lieu sur un

autre; on créait une traite avec supposition de Heu, alors qu'il n'y

avait pas en réalité remise de place ei place; la l-oi du 7 juin 1894

ayant abrogé cette dernière exigence, la supposition de lieu prévue-

par l'ancien texte de l'article 112 a été supprimée.

(1) Cass. req., 26 o:t. 1914, D , 16. 1. 53.
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L'arlicle 112 du Code de commerce ne prévoit plus que les suppo-

sitions de nom ou de qualité (1).

La première consiste à tirer sur un personnage fictif, la seconde

sur un personnage qui n'a aucune relation avec le tireur. Dans ces

deux cas, il ne peut y avoir lettre de change, la lettre de change

supposant une personne qu'on invile seulement à payer, c'est-à-dire

un tiré qui est ou doit vraisemblablement devenir débiteur du tireur.

Un cas pratique de supposition de nom est également celui de

l'émission d'un etïet au profit d'une société nulle; l'engagement est

réputé pris en faveur des associés (2). L'opinion contraire dispense-

rait injustement un débiteur d'exécuter ses obligations'.

1835. — La supposition n'a aucune sanction si le fait inventé, dans

le cas où il aurait été vrai, n'aurait pas influé sur le caractère et la

yalidité de la traite ; la loi du 7 juin 189i le montre en refusant toute

sanction à la supposition de lieu. Si, de même, on se trompe sur Je

nom ou les prénoms d'une partie, la lettre de change reste valable et

^arde ses caractères. La loi, du reste, n'indique comme cas de sup-

position que des cas où, si les faits exacts avaient été présentés, il n'tj

aurait pas eu lettre de change. Elle veut que ces faits exacts soient

rétablis, ce qui est d'ailleurs conforme au droit commun; il y a là

simplement une application de l'action en simulation, reconnue par

le droit civil et qui consiste dans le. droit de démontrer quelle a été

la véritable intention des parties en présence d'un acte qui la tronque.

1836. — En dehors de ce ctis, s'il se produit une supposition prévue

par l'article 112, la lettre est réputée simple promesse. Cela est con-

forme au droit commun : le tireur a promis l'engagement du tiré; il

ne peut pas tenir cet engagement, il doit donc lui-même le remplir.

Du reste, il s'est obligé, pour le cas où le tiré ne paierait pas, à payer

lui-même; dès lors qu'il n'y a pas de tiré (ou, ce qui revient au

même, que le tiré n'a pas de rapports avec le tireur), l'obligation du

tireur devient la seule; le tireur est réputé avoir fait une promesse.

Comme elle n'est pas une lettre de change, elle présente tous les

caractères que nous avons donnés à propos de l'omission. Cependant,

il. va sans dire qu'on ne peut ici demander au tireur, de prouver l'en-

gagement du- tiré. En revanche, on peut lui. réclamer des dommages-

intérêts à cause,,de la faute qu'il a commise. Et s'il y a faute volon-

taire ou fraude,, U, peut être inculpé d'escroquerie pour avoir, par un

étalage mensonger, déterminé le preneur (ou, si le preneur est com-

plice, les porteurs ultérieurs) à lui escompter le titre.

Malgré les termes de la loi, on adm3t que les tiers de bonne foi

peuvent considérer le titre comma un6" traite. Cette solution, qui se

(1) G. comm., arl. 112 : « Sont répntéei simples promesses toutes lettres de

changé contenant supposition soil de nom, soit de^ qualité. »

(2) Giss. civ., 7 août 18J3, S., 9i. 1. 2 50, D., 9â. 1. 10>.
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rallaclie à la théorie de rinopposabililé des exceptions (1), est ditTi-

-cile à accepter; car, outre que le texte est généra], il est, comme nous

l'avons montré, conforme au droit commun.
On admet aussi que l'article 112 est fait pour les garants et non

pour le porteur, de sorte que celui-ci ne pourrait invoquer la suppo-

sition pour éviter la déchéance faute de protêt ou la prescription

quinquennale. Ceci sncore est douteux.

1837. — La loi ne prévoit pas la supposilion de valeur. Il faut ici

distinguer. S'il n'y a pas eu de contre-valeur, la traite est nulle faute

de cause. Mais on ne voit pas l'hypothèse où ceci peut s'appliquer;

car ce sera toujours pour favoriser le preneur, c'est-à-dire pour lui

faire une donation, que le tireur lui remettra une traite sans contre-

valeur. Et alors la traite est valable comme contenant une donation

déguisée.

Si la cause véritable est illicite, évidemment la traite est nulle et

ne vaut même pas comme promesse.

S'il y a simplement fausse cause indiquée (valeur en marchandises,

alors qu'elle était reçue comptant), elle est non moins évidemment

valable : on reconnaît, malgré l'article 1131 du Code civil, que la faus-

seté de la cause indiquée n'influe pas sur la légalité des contrats.

1838. — La supposition de date laisse également à la traite sa vali-

dité, à moins, comme nous l'avons dit (2), que, lors de la date véri-

table, le tireur fût incapable.

L'antidate dans la lettre de change n'est pas, à plus forte raison,

réprimée pénalement, quoiqu'elle présente les mêmes dangers que

l'antidate de l'endossement, laquelle au contraire est punie; c'est

une lacune évidemment involontaire de la loi.

1839. — Les règles sur l'omission et la supposition rentrent dans

la forme des titres ; la forme des billets à ordre étant calquée sur celle

•des titres de change, ces règles s'appliquent aux billets à ordre;

elles dérivent, du reste, comme nous l'avons dit, du droit commun.
1840. — Pour les droits de timbre, en dehors de la sanction habi-

tuelle consistant en une amende à la charge du souscripteur, du

tireur, de l'accepteur, du premier endosseur, de la personne qui

encaisse ou fait encaisser le titre (l'amende est de 6 p. 100 du mon-
tant du titre pour chacune de ces personnes^ le porteur d'un effet

non timbré est soumis aux mêmes déchéances que s'il n'avait pas

fait le protêt en temps utile, et la clause écartant cette solution est

nulle; déplus, la clause retour sans frais est également nulle (L. 5 juin

1850, art. 5).

,.(l) Nos 1931 el s.

'(2j-: No. 1808.
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SECTION IV

OBLIGATIONS DU TIREUR OU SOUSCRIPTEUR

1841. — Les conséquences dé la création môme de l'efïel de com-

merce en ce qui concerne les obligations du tireur ou souscripteur

sont les suivantes :

i° Le tireur ou souscripteur s'engage à en payer le montant;
2" La dette antérieure qui lui incombait n'estcependant pas novée;

3" Par la création de l'effet, il s'oblige à constituer une provision.

Les actions dont le tireur ou le souscripteur sont passibles seront

d'ailleurs étudiées plus loin.

1842. — 1° La lettre de change constate une dette du tireur envers

le bénéticiaire, à l'ordre duquel la traite est payable. Alors même
que le tireur ne serait pas débiteur antérieur du bénéficiaire, il le

devient, car il s'engage à payer; il est garant du tiré (1). Dans le billet

à ordre, le souscripteur s'engage directement, il est le débiteur prin-

cipal.

1843. — 2° S'il y avait une créance antérieure, l'effet de commerce
n'emporte pas novation, c'est-à-dire ne fait pas disparaître la créance

pour le paiement de laquelle le tireur ou souscripteur remet le tilre

au preneur. La novation, en effetne se présume pas(C. civ., art. 1273).

Par conséquent, le preneur garde les garanties qui lui appartenaient :

privilèges, hypothèques. Les codébiteurs et les cautions, de même^
ne sont pas déchargés.

1844. — 3° Le tireur d'une lettre de change, par cela même qu'il

donne au preneur un titre l'invitant à toucher une somme chez le

tiré, affirme que, sinon dès à présent, au moins lors de l'échéance, le

tiré aura entre les mains cette somme. Il est donc tenu de s'arranger

pour que le tiré la possède. C'est ce qu'on appelle faire provision (2).

La provision ne suppose pas essentiellement que le tireur envoie ou

ait envoyé quoi que ce soitau tiré, puisqu'elle peut consister simple-

ment dans un compte ouvert par le tiré au tireur, c'est-à-dire dans
une promesse d'avancer les fonds au créditeur (ouverture de crédit).

Elle suppose simplement que le tiré, par suite des actes du tireur, est.

juridiquement tenu de payer la somme inscrite sur le titre (3).

L'obligation à la provision résulte donc du titre môme. Il y a là pour
le porteur une garantie. Quand la provision est fournie, la garantie

(l)N°1888.

(2) G. coinm., art. 1 15 : « La provision doit, être faite par le tireur .. »

(3j G. comm., art. 116 : « // y « provision si, à l'échéance de la lettre de change
celui sur qui elle est fournie est redevable au tireur, ou à celui i>our le compte de-

q a elle est tirée, d'une som7ne au moins égale au montant de la lettrede chinge. •
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devient importante en raison du droit de propriété que la jurispru-

dence reconnaît au porteur sur la provision.

1845. — La jurisprudence estime que la théorie de la provision

est applicable au billet à ordre (I); la doctrine presque tout entière le

conteste. Nous sommes de l'avis de la jurisprudence : la provision

rentre dans les conditions du paiement et, comme nous le dirons, la

situation du porteur en cas de provision rentre dans ses o/jligàtions

;

deux points sur lesquels l'article 187 étend aux billets à ordre les

règles de la provision.

A la vérité, le souscripteur est, suivant nous, à la fois tireur et tiré,

Mais cela n'empêche pas que, s'élant obligé à payer le porteur, il s'est

par là même obligé à maintenir une provision qui, sans doule, ne

consiste pas dans une dette de tiré vis-à-vis d'un tireur, comme le

suppose l'article HG du Code de commerce (lout le monde reconnaît

que ce texte ne doit p;is cire pris à la lettre), mais qui consiste, dès

l'émission de l'elTet, dans l'obligation, contractée vis-à-vis du béné-

ficiaire, de maintenir au profit du porteur une somme disponible;

en un mot, quoiqu'il n'y ait pas provision au profit du tireur, qui

se confond avec le tiré, l'émission crée un bénéticiaire, envers lequel

s'engage le souscripteur, comme tireur, à maintenir la provi-

sion.

11 faut même dire— etcela résulte de ce qui précède— que la pro-

vision existe nécessairement dans le billet à ordre, car nécessaire-

ment le souscripteur s'engage par sa signature, c'est-à-dire, comme

tiré, se constitue débiteur de l'ayant cause du tireur, c'est-à-dire de

lui-môme.

Donc, si le souscripteur du billet (qui doit être assimilé au tiré

accepteur) n'a pas fait provision, le porteur négligent n'est pas déchu

contre lui (2) ; nous savons, en effet, que le souscripteur est assimilé

au tireur; or, vis-à-vis de celui-ci, faute de provision, le porteur

négligent n'est pas déchu, ainsi que nous le dirons.

1846. — Si la traite est tirée pour compte, le tireur pour compte,

qui seul est considéré comme tireur vis-à-vis des endosseurs et du

tiré, est seul, par suite, tenu de faire la provision, car le donneur

d'ordre n'a pas signé la traite et, par suite, n'a pris aucun engage-

ment (3). Le tireur a simplement une action contre le donneur d'ordre

pour le contraindre à fournir provision, puisqu'il n'a agi que comme
prête-nom de celui-ci. La loi permet au donneur d'ordre de faire

provision; mais toute personne a le droit de faire provision.

(1) Gass. req., 24janv. 1912, S., 17. 1. 121 (noie Bourcarl)^ D., 12. 1. 5:0.

(2) Gass. req., 24 janv. 1912, précité.

(8) G. comm. art. 1!5 « ... ou par celui pour le compte de qui la leLtre de change

sera tirée, saris que le tireur pour compte d'autrui cesse d'être personnellement

obligé... »
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1847. — En ce qui concerne la manière dQnl la provision est

consLiluée, l'article 110 fait consister la provision dans une somme-

au moins égale au montant de la traite, et due lors de l'échéance par

le tiré au tireur ou à la personne pour le tîompte de qui la traite est

tirée.

Mais s'il y a une dette inférieure, elle constitue aussi une provi-

sion. Ce que veut dire l'article 116, c'est que la provision n'est pas

suflisante et que, par suite, le tiré n'est pas forcé d'accepter et de

payer la traite.

Il faut que la créance soit exigible au moment de l'échéance de la

traite, car sinon, le tiré ne peut être forcé d'accepter ou de payer-

Mais la dette non exigible n'en est pas moins une provision pour le

porteur; car dans la pensée du tireur elle lui est affectée.

1848. — Ainsi constituée, la provision peut n'être pas définitive.

D'abord elle peut disparaître sans la volonté du tireur. La p-rovi-

sion qui consiste en créance d'argent ou en choses de genre dispa-

raît nécessairement par la faillite du tiré, car le tireur n'a aucun

privilège, ses droits sont ceux des autres créanciers (1). Il en est

autrement de la provision consistant en corps certains appartenant

au tireur, car étant propriétaire il garde son droit de revendication;

mais si le tiré a vendu ces corps certains, la provision disparaît éga-

lemant, à moins que l'on ne se trouve dans un cas où le tireur a un^

privilège sur Le prix de vente (par exemple celui du commettant) (2) ;

dans ce dernier cas, il va sans dire que la créance privilégiée cons-

titue la provision.

La provision peut être aussi enlevée par le tireur; il peut, par

exemple, toucher sa créance si elle est échue, ou même, avant

l'échéance, avec l'assentiment du tiré ou si le tireur s'est réservé le

droit de toucher avant l'échéance.

Mais le tiré qui a accepté peut se refuser à se dessaisir de la provi-

sion et méconnaître la cession delà provision; car s'il a accepté,

c'est parce qu'il était couvert.

1849. — Nous verrons que si la provision existe à l'échéance, le

porteur a sur elle, d'après la jurisprudence, un droit exclusif (3).

Comme nous le verrons aussi, le tireur cjui justifie avoir fait pro-

vision n'est]tas exposé au recours du porteur et des endosseurs après-

l'expiration des délais fixés par la loi.

(1) Cas?, req., 24 janv. 1J12, S., 17. L 121 (noie I3ourcarr, D., 12. 1. 520.

(2) N" 13JG.

(ii] No» 1942 cl s.



CAMAiriKFîKS DE l'ENDOSSKMENT 07

1

SKCTION V

TRANSMISSION DES LETTRES DE CHANGE ET BILLETS A ORDRE

1850. — La loi indique comme procédé de cession des efVels dc'

commerce à ordre l'endossement.

Nous examinerons les divers modes de transmission, les conditions

de fond et de forme de l'endossement, le prix de l'endossement, ses

elVets, les endossements à titre de mandai ou de gage.

§ t. — P-tcdes de transmission.

1851. — L'endossement est un mode de transmission spécial aux

titres à ordre. La clause à ordre, en d'autres termes, est une clause

permettant de transmettre par endossement le titre sur lequel elle

figure.

Son nom vient de ce qu'il figure au dos du titre.

L'endossement est donc une cession du titre. En dehors de ce

caractère qu'il est spécial aux titres à ordre, il diffère de la cession

des créances ordinaires par des traits nombreux :

1*^ Il ne peut être porté que sur le titre lui-même, de manière que

l'examen même du titre, à une époque quelconque, montre quel est

le propriétaire à cetteépoque. Au contraire, la cession d'une créance

ne peut être constatée que par signification au débiteur ou par

acceptation authentique decelui-ci (C. civ., art.lG90); il ne servirait

à rien de la mentionner sur le titre;

2^ 11 est etï'ectué par une formule très simple; il peut même résul-

ter d'une signature;

3° Il peut être fait en blanc, c'est-à-dire sans indication de nom
de cessionnaire, sauf à na produire que des effets incomplets;

4^ La personne devenue propriétaire par voie d'endossement»

quoique étant l'ayant cause de son endosseur, n'a pas, comme un

cessionnaire, à respecter les restrictions qui auraient empêché ou

entravé la demande en paiement formée par les propriétaires eux-

mêmes (1).

1852. — Les effets de commerce peuvent aussi être cédés par les

voies civiles (2), car toutes les créances sont cessibles de cette manière

(C. civ., art. 1690); entre les parties, le consentement sulFit; vis-à-vis

des tiers, il faut la signification ou l'acceptation prescrites par l'ar-

ticle 1690 du Code civil. Mais ce mode de cession est exceptionnel.

11 est plus coûteux que l'endossement, car il nécessite un acte

authentique de signification ou d'acceptation, ce qui entraîne la

(1) Nos 1931 et s.

[•l) Cass. req., 7 nov. I90j, S., 10. 1. 502, D., 190G. 1. 4 13.
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nécessité de faire enregistrer le tilre (L. 22 frim. an VII, art. 23). Pour

le cédant, il a l'avantage de supprimer la garantie de la solvabilité,

laquelle n'existe pas en matière de cession (C. civ., art. 1694). Mais

cet avantage peut, en cas d'endossement, être également réservé par

une clause précédant la signature de l'endosseur.

§ 2. — Conditions de fond de l'endossement.

1853. — L'endossement est naturellement soumis à des conditions

<le capacité. Tout ce que nous avons dit des incapacités s'applique

aux endossements comme aux créations de titres, la capacité étant

réglée d'une manière générale pour toutes les signatures sur les

-eflels de commerce.

1854. — La négociation des titres peut avoir lieu par des intermé-

diaires. Les seuls intermédiaires admis par la loi en matière de traites

sont les agents de change (C. comm., art. 70). La pratique a abrogé

ce principe, bien qu'il soit d'ordre public. On ne songe même pas à

user de l'intermédiaire des agents de change, qui, certainement, le

refuseraient. Par suite, la négociation est devenue libre; ce sont les

banquiers qui s'en chargent. Mais les agents de change ont gardé

l3ur mission de constater les cours du change (même texte).

Le banquier qui sert d'intermédiaire escompte généralement les

traites, c'est-à-dire les fait endosser à son profit. L'opération d'es-

compte rentre dans les opérations de banque (1).

1855. — Il n'existe pas de condition de temps. L'endossement,

étant inhérent à la forme matérielle du titre, reste possible après

réchéance, la clause à ordre continuant à figurer sur le titre.

Par cela même que l'endossement reste possible, il proJuit ses-

effets ordinaires, notamment le principe des exceptions non oppo-

sables reste applicable (2). Il est divinatoire d'objecter que les droits

sont fixés au moment de l'échéance.

En fait cependant, si l'endossement est postérieur à l'échéance,

la mauvaise foi du porteur, laquelle l'empêche d'invoquer l'inoppo-

sabilité des exceptions (3), est plus facilement admise, car son

attention a d.ri être éveillée sur le caractère insolite de l'endossement

après échéance (4).
-

§ 3. — Conditions de forme d« l'endossement.

I. Indication des conditions de forme.

1856. — L'article 137 du Code de commerce veut que Tendosse-

(1) V. supra, n« 1751.

(2) Giss. req., G lév. 190(3, S., 1906. t. 05 (noie Lyon-Caen), D., 190S. 1. 226.

(3) No 1933.

(4) Cass. req., G fév. i9C6, précilé.
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iiienl contienne le nom de l'endossataire ou bénéticiaire, la clause à

ordre, la valeur fournie, la date (1).

La date a surtout pour but de déterminer si l'endosseur n'était pas

en faillite ou en état de cessation de paiements. C'est pour cela (pie

l'antidate est punie de peines graves.

L'endossement doit être signé, d'après .l'opinion générale, par le

<*édant ou endosseur, quoique la loi ne le dise pas, parce qu'il ne peut

y avoir engagement sans signature; il peut ne pas être écrit par lui.

Comme l'efTet lui-même, il n'a pas besoin d'être précédé des mots

bon pour... ou approuvé.

La formule est analogue à celle de la traite : « Payez à l'ordre de

M. Lefebvre, valeur en compte (Paris), 15 juin 1921. (Signé) Dubois. »

1857. — La place traditionnelle de l'endossement est au dos du

litre. Mais cela n'est pas exigé par la loi et par conséquent n'est pas

prescrit à peine de nullité. D'autre part, une fois le dos du titre

rempli soit par des endossements, soit par d'autres écritures, on peut

y ajouter une allonge, qui circule avec le titre et contient la suite des

endossements.

11. Sanctions des conditions dj forme.

1858. — Lorsque l'endossement ne contient pas toutes les énon-

ciations prescrites par la loi, les principes voudraient que, coumie

tout acte où n'ont pas été observées les formes obligatoires, il fut nul.

L'article 138 du Code de commerce a adopté un système tout dif-

férent : il transforme l'endossement en endossement de procuration;

il considère donc l'endossataire non comme un cessionnaire, mais

comme un mandataire (2). Ce n'est pas à titre de peine, car on ne

concevrait guère une peine qui, prononcée à raison d'irrégularités

commises par l'endosseur, supprimerait le droit de propriété de l'en-

dossataire et l'obligerait à rendre compte. La loi a cru se conformer

il la volonté des parties; elle a ^pensé — ce qui n'est pas d'une

psychologie bien recommandable — que d'une part l'irrégularité est

nécessairement volontaire, d'autre part, qu'elle est destinée à mar-
quer la persistance de la propriété de l'endosseur.

1859. — L'endossement est notamment irrégulier s'il ne contient

pas la clause à ordre.

Parmi les endossements irréguliers, il faut signaler l'endossement

en blanc, c'est-à-dire celui qui ne désigne pas l'endossataire (3). En
ce cas, il résulte généralement de la signature de l'endosseur au verso

(1) G. comm., art. 137 : « L'endossement est daté.

» Il exprime la valeur fournie.

» // énonce le nom de celui à l'ordre de qui il est passé. »

(2) C. comm., art. 13S : <« Si Vendossement n'est pas conforme aux dispositions de
l'article précédent, Un oj,ère pas le transfert, il n'est qu'une procuration ».

(3) Cass. req.,24oct. 1904, S., 1905. L 12, D., 1ÎC5. L o9.

W. — Pr. de DR. COMM. 43
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du tilrp. C'est un endossement irrégulier, puisqu'il ne porte pas le

nom; donc il vaut comme procuration.

Lfthul qu'on poursuit généralement par l'endossement en blanc,

c'est de permettre à l'endossataire d'échapper éventuellement au

recours si le titre n'est pas acquitté à l'échéance.

1860. — Rn sa qualité de mandalaire, le porteur en vertu d'un

endossement irrégulier peut réclamer la créance au tiré ou au sous-

cri pteur(l).

Mais par cela même que les endossements irréguliers sont de

simples procurations, le porleur peut se voir opposer les exceptions

provenait de l'endosseur (2).

Comme mandataire, le détenteur peut également transmettre l'efTet

par un endossement régulier à un tiers, qui en deviendra proprié-

taire. Si en ce cas, et comme garant, il a payé le porleur après-

l'échéance, il n'est pas soumis dans ses recours aux exceptions oppo-

sables à son mandant (ii), car il est subrogé légalement, comme tous

les garants, au porteui'-

1861. -- Comme tous les mandats également, le mandat, notam-

ment celui qui résulte de l'endossement en blanc, peut être révoqué;

et il est révoqué de plein droit par la faillite, le décès, l'interdiction

du mandant (4) (C. civ., art. 2003).

1862. — Mais étant donné qu'il y a dans la conception de la loi

sur les conséquences de l'irrégularité une interprétation de volonté

des parties, il faut admettre avec la jurisprudence que les parties

peuvent établir leur volonté commune d'avoir entendu transférer la

propriété; au surplus, la loi édicté une présomption; cette présomp-

tion ne rentre dans aucune des deux catégories qui ne comportent

pas la preuve contraire (C. civ., art. 1352), à savoir celles sur le fon-

dement desquelles la loi annule un acte ou refuse l'action en justice-

Car l'endossement n'est pas annulé, la loi détermine seulement ses

eU'els.

Par conséquent l'endosseur, en démontrant qu'il a transféré la

propriété, peut se dérober aux recours de son endossataire dans les

cas où le recours est supprimé; et l'endossataire, en faisant la même
preuve, peut garder la somme qu'il a touchée.

De môme contre l'endosseur le porteur peut prouver que l'endos-

sement irrégulier avait pour but de transférer la propriété (5); car il

ne fait ainsi qu'établir le véritable sens de la convention. Ainsi le

(I) V. cep. Cass. civ., 25 janv. 19C5, D., 1905. 1. 80.

(2j Cass. civ., 24 ocl. 19)1, S., 1905.,!. 12. D , 1905. 1. 39.

(^) Cass. rec]., 28 ocl. 1913, S., 18-19. 1. Si.

(4) Cass. civ., Il iiov. 1890, S., 91. 1. 15'J; Djuai, 9 jaiiv. 1903, D., 11. 2. Ii5 (iioe-

Levillaiii).

^5, Cass. civ., 24 ocl. 190i, S., 1905. 1. 1?, D , 1905. 1. 39.
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porteur peut, en démontrant qu'il y a eu transfert de propriété,

faire valider le paiement (pi'il a fait à l'endossataire, malgré la

venue d'un événement qui met (in au mandat, ou opposer en

compensation une créance lui appartenant vis-à-vis de l'endossa-

taire.

1863. — Mais le caractère vrai de l'endossement ne peut être

prouvé par l'endosseur ou l'endossataire contre les tiers; car vis-à-

vis de ceux-ci la convention, qui détruit les efl'ets légaux de l'endosse-

ment irrégulier, est une contre-lettre (C. civ., art. 1321). Le tiré peut

donc opposer au porteur la compensation du chef de l'endosseur; it

peut refuser de payer à l'endossataire, s'il s'est produit un événement

mettant fin au mandat.

Contre le tireur (ou souscripteur), le caractère de procuration

attribué à l'endossement en blanc ne peut être combattu par l'en-

dossataire, en vue, par exemple, d'éviter l'opposabilité des exceptions-

appartenant au tireur; car le tireur est aussi un tiers vis-à-vis de

l'endossataire (1).

1864. — Le porteur du litre endossé en blanc peut le transférer

par la simple remise; aucun endossement n'est nécessaire, puisque

le nouveau porteur a autant qualité pour posséder un titre où le nom
du porteur actuel est en blanc que toute autre personne. En d'autres

termes, le titre est momentanément au porteur et se transmet par

la tradition.

Il n'y a pas de recours contre les diverses personnes qui ont détenu

le titre pendant qu'il portait un endossement en blanc, c'est-à-dire

contre les porteurs successifs dont le nom ne figure pas sur le titre.

La loi, en efïet, n'a étabU le recours que contre les signataires dont

les noms se présentent à la vu^ du dernier porteur.

1885. — Le nom peut être indiqué ultérieurement par un porteur

quelconque, qui y appose son propre nom ou celui d'une personne au
profit de laquelle il endosse le titre. Dès lors, le titre redevient à ordre;

mais la personne dont le nom est ainsi placé au-dessus de la signa-

ture qui constituait l'endossement en blanc est l'ayant cause direct

de l'auteur de cette signature; puisque c'est au-dessus de la signa-

ture qu'est mis son nom, c'est à elle que le signataire est réputé

avoir endossé le titre.

Du jour où le mandat est révoqué, l'endossement en blanc ne peut
plus ainsi être transformé en endossement ordinaire (2).

Mais malgré la révocation du mandat, l'insertion ultérieure du
nom opère la transformation en endossement ordinaire au profit des

porteurs de bonne foi, auxquels ne sont pas opposables les excep-

(!) Cass. civ , 24 ocl. 190i, S., 1905. I. 12, D., 1905. I. 3'J,

(2) Douai, 9 jaiiv. l'X8, D., 11. 2. 145 (note L-viilaiii).
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lions nées du clief de leur auteur (1); car la révocation, qu'ils n'ont

pas connue, ne leur est pas opposable.

1866. — Enfin, si le porteur, en verlu d'un endossement en blanc,

a endossé régulièrement l'effet à un tiers et, après protêt, a remboursé

le litre, il est subrogé aux droits du porteur; car il étail tenu solidai- _

rement avec lui comme endosseur; par suite, il n'est plus un man-

dataire auquel on peut opposer les exceptions de son mandant (2).

1867. — En outre de la sanction attachée à un endossement irré-

gulier, l'antidate dans un endossement esL punie des peines du faux (3).

L'antidate n'est cependant pas un fqiux en droit, car le faux consiste

dans la falsification matérielle d'un document; aussi, en général,

n'esl-elle même pas un délit. Si ici il eii est autrement, c'est surtout

pour que les commerçants en état de faillite n'antidatent pas l'endos-

sement afin qu'on ne s'aperçoive qu'il a été fait depuis la cessation

des paiements.

;^ 4. — Prix de l'endossement.

1868. — L'effet de commerce est généralement cédé pour une

somme inférieure à celle qui y est portée : l'endossataire, n'ayant le

droit de toucher l'effet qu'.à l'échéance, sans intérêts, ne consentirait

pas à donner avant l'échéance une somme égale à celle qu'il touchera

plus tard.

D'un pays à un autre, la lettre de change se vend rarement pour

le prix qui y est porté, même si l'on tient compte de l'escompte. En

d'autres termes, une traite de 1.000 francs se vend rarement

4.000 francs moins l'escompte; elle se vend 950 francs, 990 francs,

1.005 francs, etc. Il y a en effet un cours du change.

Le cours du change est la somme qui doit être payée pour obtenir

une lettre de change se montant à une somme type (100 francs par

exemple). S'il faut payer 100 francs, le change est au pair. S'il faut

payer 110 francs, le change est de ^^ p. 100 au-dessus du pair.

S'il faut payer 90 francs, le change est de 10 p. 100 au-dessous du

pair. Quand le change est au-dessous du pair, il est favorable; quand

il est au-dessus du pair, il est défavorable.

1869. — Le cours du change dépend d'éléments multiples. Le

principal est le chiffre respectif des créances et des dettes existant

entre un pays et un autre.

Si, par exemple, à une même échéance, des personnes établies en

France ont à toucher sur les places d'un pays déterminé 10 millions

et à payer chez elles 12 millions, il y a plus de lettres de change à

(!) Gomp. Douai, jaiiv. 1908, précité.

(2) Gass. req., 28 ocl. 1911^, S., 18-19. 1. 34. — V. n° 18G0.

(3) G. coinm., art. 139 : « Il est défendu d'iuil'ulatev les ordres, à peine de

faux. »
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émettre sur la France de ce pays que de la France sur ce pays. Par

conséquent, les lettres de ce pays sur la France seront plus offertes

et moins demandées que les lettres de la France sur ce pays. Le cours

du cliange sera ainsi défavorable à la France. Le change sur ce pays

sera au-dessus du pair en France. Il faudra, pour acheter une lettre

de change de 100 francs sur ce pays, payer, par exemple, 105 ou

110 francs.

Or, le chiffre respectif des créances et des dettes entre un pays et

un autre dépend lui-môme de circonstances multiples. Les pays

qui, comme la France jusqu'à la guerre actuelle, ont des épargnes

considérables et les ont en grande partie employées à l'achat de

titres étrangers, ont périodiquement de grosses sommes à toucher

en pays étranger pour les coupons; les créances étant ainsi nom-

breuses, il y a là une raison pour que le change pour ce pays soit

au-dessous du pair, c'est-à-dire avantageux pour les personnes éta-

blies en France.

D'autre part, le montant de ces créances et dettes dépend aussi des

importations et des exportations. Si de France on exporte plus pour

un pays déterminé qu'on n'en importe de marchandises, il y aura

plus de créanciers français sur ce pays que de créanciers de ce pays

sur la France. D'où encore un élément favorable à la France, c'est-

à-dire tendant à ramener au-dessous du pair le change de ce pays.

Ceci explique que depuis la guerre le change sur les divers pays

neutres ait été supérieur au pair; l'arrêt des industries, monopolisées

pour la plupart en vue de la guerre, la mobilisation de nombreux

industriels et ouvriers, les besoins considérables de l'armée ont eu

pour conséquence des achats énormes dans les pays neutres et, par

conséquent, une élévation des cours; le change est monté sensible-

ment au-dessus du pair.

Le même phénomène s'est produit pour tous les pays belligérants.

Une autre cause y a encore contribué. La guerre a pour conséquence

presque fatale le cours forcé donné au billet de banque, qui devient

ainsi du papier-77ionnaie. D'une part, en efl'et, les besoins des États

belligérants deviennent énormes; or, les emprunts sont difficiles, sur-

tout au début, et ne procurent que des sommes relativement médio-

cres. Donner le cours forcé aux billets de banque, c'est obliger les

créanciers de l'État aies accepter et. eu faciliter l'écoulement, si nom-
breux qu'ils soient. D'autre part, la monnaie métallique se cache et

pour satisfaire aux besoins il faut, par suite, de la monnaie de papier.

Or, la monnaie de papier inspire peu de confiance dans les autres

pays; cela contribue encore à abaisser pour l'étranger la valeur de

la monnaie de papier. Or, moins on lui attribuera de valeur, plus

sera forte la quantité qu'on en demandera pour une même somme.
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§ 5. — Effets de l'endossement.

1870. — Par l'endossement, l'endossataire devient propriétaire,

vis-à-vis de tout le monde, du titre (1).

L'endossement transfère par là même la propriété et les droits

attachés au titre (2), tels que les privilèges et hypothèques.

Parmi les accessoires que peut invoquer le porteur hgurent toutes

les clauses relatives à l'obligation pour laquelle l'efietaété émis; car

la transmission de la créance emporte transmission de tous les droits

qui y sont attachés. On a décidé le contraire, à tort, pour la clause

portant que, dans des circonstances déterminées, l'exigibilité de la

somme due serait avancée (3).

L'endossement, comme nous le verrons, emporte aussi cession du

droit exclusif à la provision, d'après la jurisprudence (4).

Toutefois, l'endossement ne transfère la propriété que par la volonté

des parties. Il ne la transfère pas si la volonté est différente. Ainsi

souvent l'endossement est fait au profit d'un banquier ou de tout

autre tiers qui ne fournit pas la valeur du litre et est simplement

chargé de le recouvrer. Dans ce cas, ce dernier ne peut évidemment

ni garder le bénéfice des sommes touchées, ni, si le tiré ne paie pas,

se faire payer par les garants (5), puisque l'endossement se présente

comme transférant la propriété.

1871. — Nous verrons à propos des recours que les endosseurs

sont, à la différence des cédants, garants de la solvabilité du tiré.

§ G. — Endossement à titre de mandat ou de gage.

1872. — L'endossement peut avoir pour objet non pas de trans-

férer la propriété, mais de donner le titre en gage ou de conférer une

procuration. Ces deux dernièresjsortes sont Vendossement de garantie

et Vendossement de procuration ; on donne quelquefois à ce dernier le

nom d'endossement irrégulier, par rapprochement sans doute avec

l'endossement fait en vue de transférer la propriété, mais qui, à rai-

son de certaines irrégularités de forme, est assimilé par la loi à une

procuration (6).

L'endossement à titre de procuration dérive de plusieurs catégo-

ries de faits.

(1) G. comin., arl. 136 : « La proprl>îLé d'une lettre de change se transmet par ta

Voie de l'endossement. »

(2) Cass. civ., 24 janv. l'JOG, S., 1906. 1. 21G, D., 1906. 1. 353 ;nole Lacour).

(3j Paris, 4 janv. 1899, S., 1902. 2. 201 (noie Walil en sens contraire:, D., 1900. 2.

121 (noteiPercerou).

(4) N°« 1942 el s.

(a) Cass. req ,^12 fév. 190G, S., 1906. 1. 232, D., 1907. 1. 255. — V. n» 1872.

(6j V. iio" 1858 et s.
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Le premier et le plus simple est l'endossement qui se présente lui-

même comjiie étant ù titre de procuration : valeur à rencaissement,

valeur en recouvrement. Ce cas est assez rare.

Généralement, en elle t, le mandant endosse au nom de son man-

dataire sans indiquer le caractère de celui-ci. Mais alors, comme

nous l'avons dit, il n'y a pas véritablement procuration. L'endossa-

taire est un commissionnaire qui désormais vis-à-vis des tiers est

réputé cessionnaire. C'est seulementenlrel'endosseur et l'endossataire

qu'il y a procuration ; le second doit rendre compte et le premier doit

l'indemniser des pertes qu'il a subies (1).

Enfin nous avons vu qu'un endossement l'ait à titre de propriété,

mais contenant des irrégularités, est réputé fait à titre de procura-

lion (2).

L'endossement à titre de procuraTi^on est souvent fait au profit des»

banquiers. L'endossataire doit alors verser à l'endosseur la somme

qu'il reçoit à l'échéance; s'il ne la reçoit pas et qu'il l'ait versée

d'avance à l'endosseur, il en obtiendra de celui-ci la restitution. Mais

ordinairement le mandataire ne fait aucun versement d'avance.

1873. — Les exceptions opposables à un endosseur sont égale-

ment opposables à l'endossataire si celui-ci n'est que le mandataire

du premier.

Le mandataire a pouvoir de faire tout ce qui est nécessaire pour

que le ti(re remplisse son rôle d'instrument de paiement; il peut

donc toucher le montant. 11 doit aussi, et sous peine d'être respon-

sable du retard vis-à-vis de son mandant, dresser protêt 4 défaut de

paiement.

Le mandataire a aussi pouvoir de faire le nécessaire pour que le

litre remplisse son rôle d'instrument de circulation. On doit donc,

quoique ce soit là une question d'interprétation, admettre en général

<jue le mandataire peut faire un endossement à titre de propriété.

Cela doit être admis, du moins, pour le cas où le mandat résulte d'un

endossement irrégulier (3). On le conteste pour le cas où le mandat

a été indiqué sur le litre (valeur en recouvrement...).

Enfin, le mandataire peut, par un nouvel endossement à titre de

procuration, se substituer un tiers sous sa responsabilité.

Dans la faillite du porteur d'un elTet de commerce, l'effet ne peut

être revendiqué par l'endosseur, quoique le prix de la transmission ne

lui ait pas été payé; car il a transmis la propriété. Mais si l'endos-

sement a été fait à litre de procuration, l'endosseur peut réclamer

l'effet, puisqu'il en était resté propriétaire.

1873-1. — L'endossement de procuration perd ses effets par les

(i) No 1870.

(2) Nos 1858 et s.

(3) No 1860.
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causes qui mellent fin au mandat : révocalion, renonciation, faillile

(C. civ., art. 2003). L'endossataire est alors tenu de faire un nouvel

endossement au profit de son endosseur. En cas de faillile de l'endos-

sataire, nous verrons que l'endosseur peut revendiquer la traile (1).

1874. — Nous avons étudié l'endossement de garantie — qui est

un gage — plus haut (2).

SECTION VI

GARANTIES DE PAIEMENT

1875. — Comme pour toutes les dettes, les garanties peuvent être

personnelles ou réelles.

Les garanties personnelles consistent dans le droit, que nous étu-

dierons plus loin pour le porteur non payé, de poursuivre, si le tiré

ne paie pas, le tireur et les divers endosseurs.

1876. — L'endossement peut lui-même avoir pour but unique de

fournir une garantie; souvent, en effet, un capitaliste ne trouvant

pas la signature du tireur suflisante, celui-ci endosse le titre à un

tiers, qui lui-même l'endosse au profit du capitaliste; les fonds remis

par ce dernier à son endosseur sont par cet endosseur versés au

tireur. L'endossement a ainsi le même but que l'aval, dont nous allons

parler, et il est plus discret parce qu'il n'attire pas, comme un cau-

tionnement, l'attention sur la méfiance qu'inspirait la solvabilité du

débiteur.

1877. — Vaval est le cautionnement fourni dans une forme déter-

minée pour le paiement d'un effet de commerce (3).

La caution est le donneur d'aval ou avaliseur ou aussi aval.

« Celle garantie est fournie par un tiers » (C. comm., art. 142, al. 1).

L'aval ne peut être valablement donné par l'un des obligés (tiré,

tireur, endosseur) (4) ; en efï'et, la qualité de caution résultant de l'aval

serait contradictoire avec celle de débiteur principal et solidaire;

elle constitue un engagement moins plein que celui du débiteur et,

par conséquent, n'y ajoute rien; c'est pourquoi l'article L42 du Code

de commerce dit que l'aval est fourni par un tiers.

Cependant, les circonstances ultérieures pourraient donner efi'et ù

l'aya/ d'un endosseur ; si le porteur est déchu vis-à-vis des endos-

seurs pour n'avoir pas accompli à temps contre eux les formalités

du recours, il est utile pour lui de pouvoir poursuivre l'endosseur en

(1) G« partie.

(2) V. supra, n»» 1371 et s.

(3) C. comm., art. 141 : « !.e paiement d'une lettre de change, indépendamment
de l'acceptation et de l'endossement, peut être garanti par un aval. »

(4) Ca<s. civ., 30 janv. 1907, S., 1U08. 1. 321 (noie Bourcarl), D., 10. 1. l'jO.
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sa qualUé d'aval. Il n'en a pas le droil (I); car, au moment où il

s'est engagé, ïendosseur n'était pas un tiers; nul, dès l'origine,

l'aval n'a pu acquérir uUérieuremcnt une valeur.

Ig78. — En ce qui concerne l'étendue de l'engagement, l'aval peut

être donné, soit pour le tireur, soit pour un endosseur.

Mais la validité de l'aval n'est pas subordonnée à la condition que

l'avaliseur déclare pour qui il s'engage; dans le silence de son

engagement, il est considéré comme s'engageant pour tous les signa-

taires (2). Lorsque l'aval est donné par acte séparé, le fait qu'il est

conçu en termes généraux ne sutlit pas pour faire décider qu'il est

destiné à garantir toutes les créances; de ce qu'il a été remis à un

seul des obligés (par exemple à un banquier acceptant les efïe|s)

sans que les autres l'aient connu, on peut déduire, en effet, que-

l'avaliseur a voulu garantir cet obligé seulement (3).

Au lieu d'acceptation, le tiré ou un tiers peut se déclarer aval d'un

endosseur; il est alors tenu, mais avec droit de recourir, comme tout

aval, contre l'endosseur ainsi cautionné et ses garants.

L'avaliseur, ayant garanti la signature d'une personne détermi-

née, cesse d'être tenu si cette signature est remplacée par une autre

au moyen d'un faux, de manière que le débiteur pour qui l'aval

s'est obligé a cessé d'être débiteur (4).

1879. — L'avaliseur est tenu solidairement et par les mêmes voies

que la personne pour qui il donne l'aval, sauf convention contraire

(C. comm., art. 142) (5).

La convention contraire peut consister à modifier, soit le montant

de l'engagement (l'aval sera tenu pour la moitié de la dette, etc.),.

soit sa nature (l'aval ne garantit que l'acceptation, etc.), soit ses

conditions (l'aval ne sera tenu qu'après discussion de la personne-

pour qui il s'engage, etc.).

1880. — A la différence des autres engagements, l'aval peut être-

porté indifféremmen t «. sur la lettre même ou par acte séparé » (C. comm.

,

art. 142, al. 1). On a donné comme motif que l'aval sur l'acte serait

susceptible de faire croire à tout porteur que le lireur n'est pas

solvable; mais comme l'aval est surtout destiné à donner des

assurances aux porteurs, et par conséquent n'a d'intérêt que s'il

est porté à leur connaissance, l'observation ne justifie pas la solution,

de la loi.

(1) Cass. civ., 30 janv. 1907, précité (noie Bourcarl).

(2) Cass. req., 24 janv. 1912, S.. 17. 1. 121, D., 12. 1. 520.

(3^ Cass. req., C fév. 1905, S., 1908. 1. 326, D., 1909. 1. 383.

(4) Gass. civ., 14 juin 1909, S., 15. 1. 42, D., 10. 1. 147.

(5) C. comm., art. 142. al. 2 : « Le doiialeur d'aval est tenu solidairement et par

les mêmes voies que les lireur et endosseurs, sauf les conventions diff'érenies de^-

parties. »
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Le vérilable but de celle faculté est peut être qu'on peut ainsi se

^îonstiluer aval avant la création de r.efTet, et même pour plusieurs

•elîels, ou pour tous ceux qui seront tirés par une personne déter-

minée, ou entre personnes déterminées.

1881. —L'aval doit être écrit. La loi n'en indique pas les lermes.

On met généralement bon pour aval, quelquefois bon pour. Souvent,

la simple signature est utilisée, et alors l'aval est réputé pour le tireur,

c'est-à-dire être général, sauf s'il ligure à coté de la signature d'un

endosseur. Quelquefois l'aval a la forme d'un endossement (1).

1882. — La loi n'exige aucune date. Le bon pour ou approuvé est

inutile, comme pour tous les engagements portés sûr reffet, si l'eflet

'Cst lïne lettre de change ou est commercial.

1883. — L'avaliseur n'a pas non plus à indiquer le montant de la

traite. Il peut arriver que le montant de la traite soit majoré après

coup. L'avaliseur n'est alors tenu que pour le montant réel ; on ne

peut lui reprocher d'avoir facilité, en omettant d'indiquer le montant

de la traite, cette fraude; il n'a commis aucune faute, puisque la

mention n'était pas exigée par la loi (2).

1884. — La capacité de l'avaliseur est réglée de la même manière

que celle de tous les autres signataires de la traite.

1885. — Quant aux garanties réelles, ce sont celles du droit

commun. La traite peut être garantie par un gage ou une hypothèque
;

la transmission de la traite impliquera transmission du gage ou de

l'hypothèque; s'il s'agit de gage, le détenteur (que ce soit le tireur

ou un tiers, pourvu que ce ne soit pas le tiré, débiteur principal) sera

tiers convenu pour les porteurs successifs.

1836. — Il y a des cas où la personne qui retient les marchandises

doit les livrer, d'après la convention, au détenteur d'un titre au por-

teur ou au porteur d'un titre à ordre endossé à son profit. Dans ce

cas, il ne suffirait pas de mentionner le gage sur l'etTet de commerce,
il faut que le porteur de l'effet soit en môme temps porteur du titre

donnant droit au gage. La traite circule alors avec ce dernier titre

et on l'appelle traite documentaire.

Ainsi, les magasins généraux ayant à remettre les marchandises

déposées au porteur du warrant, il faut, si on veut donner une

garantie réelle au preneur d'un effet de commerce sur ces marchan-

dises, lui transmettre ce warrant.

C'est surtout pour des marchandises en cours de transport que

fonctionnent les traites documentaires. Si la lettre de voiture qui

donne droit aux marchandises transportées par terre, ou bien le

.connaissement qui donne droit aux marchandises transportées par

(1) Cass. req., 2 fév. IDOi, S., 1908. 1. 45'\ D., 1004. 1. 402.

(2) Cass. req , 26 lév. ms, S., 18-19. 1. 5(3.
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iner, sont à ordre ou au porteur, il faut, pour conférer et transmettre

le gage, remettre le titre, en l'endossant quand il est à ordre.

En cas de traite documentaire, notamment si les marchandises

sont transportées par mer, où les dangers de perle sont plus grands,

le porteur demande souvent que ces marchandises soient assurées

et que la police soit au porteur ou endossée à son ordre, pour qu'il

puisse, en cas de perle, toucher facilement l'indemnité d'assurance.

1887. — Knlîn, comme reil'et de commerce n'emporte pas nova-

tion, les garanties antérieures subsistent (1).

SECTION VII

PAIEMENT DE LA LETTRE DE CHANGE ET DU BILLET A ORDRE

1888. — Il existe plusieurs débiteurs, tous tenus de la délie; mais

ils ne le sont pas tous sur le même pied.

II y a un débiteur principal, c'est-à-dire sur qui la dette doit

retomber définitivement.

Vis-à-vis du porteur, le débiteur principal de la lettre de change

est l'accepteur, que cet accepteur soit d'ailleurs le tiré ou un inter-

Tenant (dans le billet à ordre, c'est le souscripteur). Le tireur s'est

engagé à procurer le paiement par le tiré; le tiré en acceptant défère

à l'invitation du tireur; si l'acceptation est faite par intervention,

c'est l'intervenant qui exécute celle volonté.

Donc le tireur n'est que garant, les endosseurs le sont aussi.

S'il n'y a pas acceptation, le tireur n'a pas pu procurer l'engage-

ment; c'est lui qui, n'ayant pas satisfait à son obligation, est débi-

teur principal; les endosseurs sont ses garants.

Mais si le porteur n"a à se préoccuper que du point de savoir s'il y
a acceptation, les relations entre le tireur et le tiré ou l'accepteur

reposent sur des principes très différents. Le tiré ou l'accepteur qui

paie peut avoir payé sans provision; il a alors un recours contre le

tireur, qui vis-à-vis de lui est le débiteur principal. Réciproquement,

il peut y avoir provision sans acceptation; c'est alors le tiré qui doit

indemniser le tireur.

1889. — Il y a lieu d'examiner : l'engagement de payer résultant

<Je l'acceptation, l'engagement résultant de l'acceptation par inter-

vention, les cas dans lesquels le tiré ou souscripteur est tenu de

payer, les droits du porteur en cas de perte, le§ droits du porteur

sur la provision.

§ 1. — Sngagomtat d« délniteur par l'acceptation.

18^. — L'acceptation est la promesse que fait le tiré de payer la

traite à_ l'échéance. Le tiré n'est pas partie à la traite, qui est souscrite

(i)N° 18 i3. "
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parle tireur au profit du preneur; celte traite contientun ordre donné

au lire; par l'acceptation, il s'engage à exécuter l'ordre.

Souvent, du reste, l'acceptation est antérieure à la remise du titre

au preneur. De cette manière, le preneur sait, au moment même où

la traile lui est remise, que le tiré est engagé. De plus, on évite ainsi

la nécessité d'envoyer la traite, après son émission, au tiré pour

l'acceptation et d'en interrompre ainsi la négociation. On évite aussi

les recours qu'il faut exercer si l'acceptation demandée par le por-

teur au tiré est refusée.

I. Cas dans lesquels il y a lieu à acceptation.

1891.— L'acceptation est utile dans le cas même où il y a provision

et quoique, d'après la jurisprudence, cette provision appartienne au

porteur. Car l'acceptation fait du tiré un débiteur personnel; par

conséquent, si la valeur de la provision est inférieure au montant

de la traite, il y a intérêt à avoir le tiré pour obligé; d'autre part, la

provision peut perdre de sa valeur; le lireur a le droit de la retirer

avant l'échéance; le tiré peut opposer au porteur toutes les excep-

tions qui lui permettent de ne pas restituer la provision au tireur.

Toutes ces éventualités donnent au porteur intérêt à demander l'ac-

ceptation et justifient son recours pour défaut d'acceptation dans le

cas môme où il y a provision.

On peut ajouter accessoirement que par l'acceptation seule le tiré

devient débiteur en vertu de la traite; donc, si son obligation n'est

pas commerciale par elle-même, il se soumet à la juridiction com-
merciale; de plus, il ne peut obtenir des délais de grâce.

1892. — Les règles relatives à l'acceptation sont applicables au

billet à ordre, ou, pour mieux dire, l'acceptation est réputée être

intervenue dès l'émission, car le souscripteur est, comme le tiré, le

principal obligé, et s'étant engagé, il a accepté; comme nous l'avons

dit, il a le rôle du tiré accepteur en même temps que celui du tireur.

1892-1. — Par la force des choses, les traites à vue ne sont pas

soumises à acceptation, puisque le seul contact qui en résulte entre

le porteur et le tiré consiste pour le premier à demander son paie-

ment immédiat.

D'autre part, on peut mentionner sur la traite qu'elle est non accep-

table. Le porteur n'en a pas moins le droit de demander l'acceptation,

mais il n'a aucun recours contre les endosseurs et le tireur si elle lui

est refusée. La clause a surtout son utilité quand il n'y a pas encore de

provision et qu'en conséquence on peut craindre que le tiré rie

refuse l'acceptation.

. lîlnfin le tiré peut être informé par la clause suivant avis mise sur

le titre qu'il ne doit pas l'accepter ou la payer avant de recevoir un
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avis du lireiir; s'il accepte ou paie sans avis, malgré celte clause,

il en est responsable vis-à-vis du tireur.

Quelquefois le titre contient la clause sans nuire avis, qui invite le

tiré à accepter ou à payer sans attendre un avis du tireur. Cette

clause n'est utile que si, en raison de la clause contraire mise habi-

tuellement sur les traites antérieures, le tiré pouvait être tenté

d'attendre un nouvel avis.

1893. — L'acceptation peut être demandée dès que la traite est

rédigée et avant même qu'elle ne soit en circulation; nous avons dit

que le tireur peut avoir intérêt à demander l'acceptation avant de

remettre la traite au bénéficiaire.

Klle peut être demandée jusqu'à la veille de l'échéance; elle ne

perd, en eflet, son utilité qu'au moment où le porteur peut réclamer

le paiement et, par suite, n'a plus d'intérêt à savoir si le tiré entend

s'engager à payer.
''

1894. — Si l'acceptation n'est pas obligatoire pour le tiré, elle est

obligatoire pour le tireur et les endosseurs; en d'autres termes, le

porteur, en cas de refus d'acceptation^ a un recours contre ceux-ci.

Cela est facile à justifier : les signataires sont, comme on le verra,

garants du paiement; or, si le tiré refuse d'accepter, c'est-à-dire de

prendre l'engagement de payer, le paiement devient extrêmement

douteux; il est donc juste que le recours s'exerce immédiatement.

Aussi est-ce dans une même disposition (G. comm., art. 118) qu'on

trouve û\ée la double garantie de l'acceptation et du paiement.

1895. — Le porteur, en principe, n'est pas tenu de demander

l'acceptation du tiré; il n'encourt aucune responsabilité vis-à-vis du

tireur ou des endosseurs pour ne pas l'avoir demandée. En effet,

l'acceptation a simplement pour but de lui donner l'assurance que

le tiré, auquel l'ordre de payer a été donné par l'émission de la traite,

se considère comme tenu de l'acquitter.

Mais une clause sur la traite peut obliger le porteur à présenter la

traite à l'acceptation. Le tireur saura de celte manière si le tiré se

considère ou non comme obligé vis-à-vis de lui.

H. Demande (Vacceptation.

1896. — L'acceptation est demandée au domicile du tiré.

Le tiré peut garder la traite pendant vingt-quatre heures pour

rechercher s'il y a ou non intérêt à accepter (1); pour que ce délai

ne soit pas excédé et pour que le tiré ne puisse soutenir que la traite

ne lui a pas été remise, le porteur peut exiger un récépissé avec date.

(1) G. comm,, art. 125, al. 1 : « Une lellre de change peul être acceptée à sa pré-

senLation,'OU, au plus lard, dans les vingé-qualre heures de la présentation. »
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Le tiré esL passible de dommages-intérêls s'il iic rend pas la traite

après vingt-quatre heures (1).

1897. — Ju'acceptalion peut être demandée par toute personne qui

a la traite entre les mains. Le porteur régulier n'a pas seul ce droite

car, l'acceptation étant facultative pour le tiré et n'ayant pour but

que de constater de sa part une obligation qui existe déjfi, on ne voit

pas quelle raison il aurait d'opposer le défaut de qualité des banques,

par exemple, ou d'un mandataire quelconque qui lui demanderait

son acceptation.

III. Conditions de fond de l'acceptation.

1898. -— La capacité en matière d'acceptation est la même qu'en

matière de création d'effets, car les textes règlent d'une manière

générale la capacité de signer un effet.

Ainsi l'acceptation be peut plus avoir lieu après la faillite du tiré,

désormais impuissant à s'obliger.

1899. — Comme l'acceptation n'a pas besoin d'être datée, elle est,

si dans certaines périodes l'accepteur a été incapable, réputée avoir

eu lieu hors de cette période, car tout demandeur en nullité doit faire

la preuve de sa demande (2). Ainsi l'acceptation non datée d'un inter-

dit ou d'un prodigue est réputée antérieure à l'interdiction ou à la

dation de conseil judiciaire, à moins, bien entendu, que la traite

elle-même ne porte une date postérieure au même événement.

1900. — L'acceptation, pour produire tous ses effets, doit être pure

et simple, comme toutes les mentions de la lettre de change. Elle ne

peut être soumise à une condition ni suspensive (par exemple Condi-

tion que le tiré sera encore débiteur du tireur lors de l'échéance), ni

résolutoire (par exemple le tireur ne sera pas engagé s'il cesse son

commerce avant l'échéance) (3). Elle ne peut pas davantage modiner

les clauses du titre (par exemple le tiré ne s'engage à payer que huit

jours après l'échéance fixée).

Ce n'est pas que l'acceptation qui n'est pas pure et simple soit

dépourvue de tout effet; elle constitue îin engagement librement

consenti; le porteur peut donc s'en contenter et poursuivre le tiré

dans les conditions indiquées par celui-ci.

Mais comme le porteur a pu compter sur une acceptation pure et

simple, il peut considérer toute autre acceptation comme l'équivalent

d'un refus d'acceptation, c'est-à-dire dresser un protêt faute d'accep-

tation avec toutes les conséquences qu'il comporte. S'il ne le fait pas,

(1) C. coiBin., art. 125, al. 2 : « Après lei vin^jt-qualre Iieures, si elle est acceptée ou

lion acceptée, celui qui l'a retenue est passible de dommages-intérêts. »

(2).Cads civ., 13 nov. IS'Jô, S., 1)7. \. 262.

(3) C. comm., ail. 124, al. 1 : « L'acceptation ne peut être conditionnelle. •
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il est répiilé s'être conleiiLé de racceplalion. En un mol., il ne peut

pas à la fois considérer le tiré comme obligé et recourir pour défaut

d'acceplalion ; son allilude serait contradictoire.

Toutefois, si l'acceptation est partielle, la loi, estimant qu'il serait

ini({ue de priver le tireur et les endosseurs du bénélice de cette

acceptation, la considère comme valable dans la mesure où elle est

faite, vis-à-vis du porteur; celui-ci ne peut dresser protêt que pour

l'excédent s'il juge l'acceptation insufïisante (1).

IV. CondUions de forme de lacceptation.

1901. — La loi demande implicitement que l'acceptation soit sur la

traite, car elle dit que l'acceptation résulte du moiacceptii ; or ce mot,

s'il n'est écrit sur la traite, n'a pas de sens. On est cependant d'accord

pour admettre que l'acceptation exprimée sur un autre écrit, ou môme
verbale, est valable (i); car elle emporte engagement, et cet engage-

ment n'est pas contraire à Tordre public. Mais ce qu'a voulu dire le

Code, c'est que l'acceptât ion qui n'est pas sur le titre n'est plus l'un

de ces engagements spéciaux à la lettre de change auxquels sont

attribués certains caractères factices : caractère commercial même
quand la dette est civile; courte prescription; inopposabililé par

l'accepteur au porteur des exceptions qui lui appartiennent du chef

d'un porteur précédent.

1903. — L'acceptation consiste simplement dans l'apposition du
mot (( accepté » sur le titre (3). Mais on admet qu'il n'y a là rien de

sacramentel. Et môme la simple signature du titre suffirait pour
engager le tiré.

1903. — L'acceptation n'a pas besoin d'être écrite par le tiré;,

mais elle doit être signée par lui (^4). 11 va sans dire que cet te mention,

comme toutes celles du titre, n'a pas à être précédée des mots « bon.

pour » ou « approuvé ».

La date de l'acceptation n'est pas exigée (-5); elle servirait pour-

tant, comme la date de l'endossement, à déterminer si le tiré avait

la capacité d'accepter.

La date est nécessiire par exception si la traite est payable à un
certain délai de vue (6), car alors l'acceptation fait courir le délai de

( 1 ) G. comm,, art. 124, al. 1 et 2 : « ...Mais elle peut être restreinte quant à la somme
ccceptée.

» Dans ce cas. le porteur est tenu de faire protester la lettre de change pour le

surplus. »

(2) Gass. req., 18 juill. 190i, S., 1909. 1. 5i2, D., 1905. 1. /|Ô7.

(3) G. comm., art. 122, al. 2 : « L'acceptation est exprimée par le mot a •ceplé. »

(4) G. comm., ai t. 12', al. 1 : « L'acceptation d'une lettre de change doit être sijnée.i>

(5) G; s*, civ., 13 nov. 18.5, S., 97. 1. 2;2.

(6) G. comm., art, 122, al. 3 : « Eli: e.t dot 'e, si la lettre est à un ou plusieurs

jou 'S du mois de rue. » .
-
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présenlaLion pour le paiement. Le défaut de date ne rend pas d'ail-

leurs nulle l'acceptation, il a seulement la conséquence que le délai

de vue court du Jour où la traite est signée (1).

Enfin, si le lieu de paiement difïere de la résidence de l'accepteur.

Tacceplation indique le lieu de paiement ou les diligences faites (2).

1904. — L'acceptation peut être bifl'ée tant que le tiré a encore le

titre entre les mains ou qu'il n'a pas informé de son acceptation l'un

des intéressés; car jusqu'au moment où il s'est dessaisi du litre, il

peut êlre réputé avoir voulu encore réfléchir, et du reste, l'acceptation

étant biiïée, rien ne subsiste qui établisse un engagement définitif.

V. Nature juridique et effets de l'acceptation.

1905. — Au point de vue de sa nature juridique, l'acceptation est

bien Vacceptation véritable d'une proposition faite par le tireur, elle

opère le concours des consentements et parfait un contrat (C. civ.,

arl. 1101); ce contrat est une promesse de payer une somme aux

personnes que signe le tireur.

1906. — L'acceptation oblige naturellement à payer, puisqu'elle

est un engagement de payer (3). Le tiré conlracle un engagement

personnel (i), car il déclare s'obliger à payer. L'article 121 du Code

de commerce est d'ailleurs formel. On pourrait voir là un engagement

unilciléral, par dérogation au principe d'après lequel les engagements,

pour être définitifs, doivent obtenir l'accord de celui envers qui on

s'oblige; ce serait une vue superficielle, l'acceptation répondant à

une demande d'acceptation.

Nous ne ferions môme aucune exception, en vertu de ce motif

même, pour le cas où le porteur serait de mauvaise foi.

L'engagement ainsi pris vis-à-vis du tireur s'est Irouvc de picin

droit transmis au porteur, et sera transmis aux porteurs successifs

par les endossements mêmes du titre. Le tiré devient débiteur direct

du porteur; jusque-là il n'est qu'un débiteur cédé, le tireur étant

cédant et les porteurs étant cession naires successifs (5); par l'accep-

tation, il a donné d'avance son consentement à ce que le tireur et

les endosseurs successifs l'engagent directement envers les porteurs

également successifs.

(1) C. comm., art. 122, al. 3 : « Et dans ce dernier cas, le défaut de date de l'ac-

cepial'wn rend la lettre exigible au ternie y exprimé à compter de sa date. »

(2) C. comin., arl. V2'i : « L'acceptation d'une lettre de change payable dans un
autre lieu que celui de la résidence de l'accepteur indique le dornicile où le paie-

ment doit être effectué ou les diligences faites. »

(3) C. comm., arl. 121, al. 1 : « Celui qui accepte une lettre de change contracte

l'obligation d'en p»yer le montant. »

(4) Cass. req., 23 mars 11)08, S., 1900. 1. 151.

(5) Cass. civ., ITjativ. 1898, S., 98. 1. 213, D., 98. 1. 79.

i
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1907. — Si le tiré a accepté, il ne peut donc invoquer aucune

exception personnelle contre le tireur ou contre le demandeur d'accep-

talion; car il s'est constitué débiteur direct (1).

L'acceptation peut être annulée cependant dans les conditions où

peut l'être tout contrat : erreur, dol, violence, incapacité; car on ne

peut renoncer par avance à des causes de nullité fondées sur l'ordre

public. La question de savoir si la nullité peut être opposée au por-

teur de bonne foi sera examinée à propos de l'opposabilité des excep-

tions (2-).

On admet en tout cas que le dol n'est pas opposable au porteur,

parce que, d'après le Code civil (art. 1116), il ne peut être invoqué que

contre l'auteur même du dol. Ce raisonnement provient d'une confu-

sion ; seul, le dol provenant du cocontraciant est une cause de nullité;

mais si le dol a cette origine, le contrat dont la nullité est prononcée

ne vaut à l'égard de personne; toute nullité est opposable aux tiers.

La loi spécifie que l'acceptation ne peut être annulée pour igno-

rance de la faillite du tireur (3).

1908. — C'est envers le tireur que l'engagement est pris; c'est, en

.eflet, le tireur qui £i donné au tiré l'ordre de payer, c'est cet ordre qui

est communiqué au tiré et qu'il promet d'exécuter. Toute personne

(le porteur notamment) qui l'invite à accepter est donc le mandataire

du tireur. Cette observation a son intérêt; car si on admet avec cer-

tains auteurs que par l'acceptation le tireur s'engage envers le por-

teur, il faudra en déduire que si l'endossement dont bénéficie ce

porteur est annulé, le tiré n'est plus engagé par son acceptation.

1909. — L'acceptation, en outre, comme nous le dirons à propos

<le la provision, prouve la provision (4).

VI. Effets du refus d'acceptation.

1910. — Le tiré est, en principe, libre de ne pas accepter. Il est

clair qu'on ne peut lui demander aucun engagement s'il n'est pas

débiteur du tireur, c'est-à-dire s'il n'y a pas provision.

Alors même qu'il est débiteur du tireur, son refus est justifié si sa

dette n'est pas exigible et ne doit pas le devenir avant l'échéance.

Il n'y a de difficulté que si la dette est exigible ou doit échoir avant

la traite. Ici on admet souvent que le tiré doit accepter, sous peine

de dommages-intérêts envers le tireur qui, par suite de ce refus, a dû

payer les frais d'un protêt et payer la traite ou fournir caution.

Mais nous doutons que cela soit exact, car, en acceptant, le tiré

(1) Gass. req., 23 mars 1908, S., 1901). 1. 151.

(2) Nos 1927 et s.

(3) G. comm., art. 121, al. 2 : « L'accepteur n'est pas restituable contre son accep'

tation, quand même le tireur aurait failli à son insu avant qu'il eût accepté. »

(4) No 1954.

W. — Pr. de DR. COMM. 44
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s'inLerdil, pour le cas où il deviendrait créancier du tireur, et même
pour celui où il ferait liquider plus tard une créance lui appartenant

déjà sur le tireur, d'opposer la compensation au porteur.

A la vérité, entre commerçants, l'usage admet que, même sans

accord sur ce point, le créancier puisse recouvrer sa créance par voie

de traites et il peut être convenu en dehors de ce cas que ce mode

de recouvrement sera employé. Mais même alors l'acceptation, si le

tiré ne s'est pas formellement engagé à la donner, ne nous paraît

pas obligatoire pour lui; car autre chose est d'autoriser le modo

de perception par voie de traite, autre chose est de s'engager à

payer la traite pour le cas môme où on n'en serait [pas débiteur à

l'échéance.

1911. — En cas de refus d'acceptation, le porteur peut dresser

protêt faute d'acceptation (1). Il n'y est pas obligé^et, s'il ne le l'ait

pas, il n'en garde pas moins tous ses recours faute de paiement à

l'échéance.

Les formes de ce protêt sont identiques à celles du protêt faute de

paiement, dont nous parlons plus loin.

Aucun délai n'est fixé pour le protêt faute d'acceptation ; cela tient

à ce qu'aucun délai n'est fixé pour l'acceptation elle-même, qui peut

être demandée jusqu'à l'échéance. Par conséquent, le porteur ou

plusieurs porteurs successivement peuvent reproduire leur demande

d'acceptation et ne sont jamais déchus du droit de dresser protêt (à

moins qu'ils ne se soient, comme nous l'avons dit, contentés d'une

acceptation partielle ou conditionnelle).

1912. — Une clause sur le titre peut dispenser du protêt faute

d'acceptation, de sorte que le porteur aura simplement à informer,

sans dresser d'exploit, son endosseur de ce refus.

La clause retour sans frais, qui a pour objet de dispenser du protêt

faute du paiement, a, dans la pratique, un sens trop étroit pour

qu'elle puisse dispenser du protêt faute d'acceptation.

1913. — Ce protêt est dressé en vue de justifier la cause du recours

qu'ensuite le porteur peut exercer contre les signataires de la traite

pour demander que l'effet soit payé ou que l'engagement du tiré soit

remplacé par une autre garantie. Cette garantie doit être une cau-

tion, c'est-à-dire l'engagement d'une personne solvable (2).

Ce droit à la caution n'est pas entièrement contraire au droit com-
mun. Il y a déchéance du terme quand les sûretés sont diminuées

(1) C comm., art. 119 : « Le refusd'acceplalion est constaté par un acte que l'on

nomme pvolél faute d'acceptation. »

(2) Vj. comm., iirt. 120, al. 1 : « Sur la notification du protêt faute d'acceptation,

les endosseurs et te tireur sont respectivement tenus de donner caution pour assu-

rer le paiement de la lettre de change à son échéance, ou d'en effectuer le rembour-

sement avec tes /rais de protêt et de rechange. »
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(C. civ., art. 1188). L'acceplalion est envisagée par la loi comme
une sorte de sûreté.

On ne peut se clispenserde foiirnirla caution qu'en payant la traite

par anticipation (C. comm., art. 120). Le porteur se voit ainsi obligé,

contrairement à un principe général que nous retrouverons, de rece-

voir le paiement avant Téchéance. Cette solution n'a pas paru inj.uste,

puisqu'il est permis au porteur qui ne veut pas être payé à l'échéance

de conserver ses droits contre le tiré tout en renonçant à l'accep-

tation.

Au reste, le porteur n'éprouve pas de perte, puisqu'on doit lui

rembourser le capital entier sans escompte, et de plus les frais de

protêt, et enfin les frais de rechange^ c'est-à-dire le change qu'il a

pu avoir à payer si, étant remboursé ailleurs que dans le lieu où la

traite était payable et ayant intérêt à obtenir des fonds, il a été

obligé de se procurer une nouvelle traite sur ce dernier lieu en

payant un droit de change (C. comm., art. 120).

1914. — La caution ou le paiement peuvent être réclamés solidai-

rement au tireur et à tous les endosseurs, qui sont tous garants du

titre; mais le porteur ne peut évidemment obtenir qu'un seul paie-

ment ou une seule caution.

1915. — Comme dans le cas de recours après échéance, tout

endosseur qui a payé ou fourni caution peut se faire indemniser par
un endosseur précédent, et ainsi de suite, ou par le tireur, sur

lequel finalement retombent les conséquences du refus d'acceptation

(C. comm., art. 120). Mais chacune des personnes contre qui le

recours est exercé par un endosseur, à son tour, sans se préoccuper
de savoir si ce dernier a fourni caution ou payé, a le choix entre

la caution et le paiement.

1916. — La caution fournie par l'un des garants est solidaire avec

lui. Elle n'a donc pas le bénéfice de discussion. Mais elle n'est pas
solidaire avec les autres (1).

Mais quel que soit celui des garants qui a fourni la caution, celte

caution est solidaire avec lui (C. comm., art. 120, al. 2). Si donc
c'est un endosseur quia fourni la caution, cette caution peut, comme
l'endosseur lui-même^ recourir contre un endosseur antérieur ou le

tireur, pour obtenir à son tour paiement ou caution. Après l'échéance,

elle peut, si elle paie, recourir contre eux également, outre, bien

entendu, son recours contre l'endosseur qu'elle a cautionné. Si le

porteur n'a pas accompli les formalités prescrites à, l'échéance, la

caution, comme le cautionné, n'est plus tenue vis-à-vis de lui.

Si c'est le tireur qui a fourni caution, sa caution n'a de recours

(1) C. comm., art. 120, al. 2 ; « La caution soit du tireur, soit de l'endosseur,

n'est solidaire qu'avec celui qu'elle a cautionné. »
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après paiement que contre le tireur et le tiré; et dans le cas où le

porteur n'accomplirait pas les formalités à l'échéance, elle ne sera,

comme le tireur, libérée vis-à-vis du porteur que s'il y avait provision.

1917. — En cas de faillite de l'accepteur, l'acceptation cesse de

donner une garantie au porteur. Il peut donc se comporter comme
si l'acceptation avait été refusée et réclamer paiement ou caution.

Si le tireur est en faillite, et que le tiré n'ait pas accepté, on per-

met au porteur de réclamer à l'endosseur une caution ou bien b
paiement anticipé; la loi lui donnant ce droit en cas de faillite du

tiré accepteur, il faut, dit-on, le lui reconnaître également quand, le

tiré n'ayant pas accepté, c'est le tireur qui est le principal débiteur.

§ 2. Engagement de l'accepteur par intervention.

1918. — En cas de refus du tiré, et lors du protêt faute d'accep-

tation, l'acceptation peut avoir lieu néanmoins; c'est Vacceplalion

par intervention, encore appelée sous protêt (parce qu'elle intervient

lors du protêt et n'en dispense pas) ou par honneur, parce que sou-

vent elle est faite en vue de sauvegarder la considération de la per-

sonne pour laquelle on intervient (1).

La rédaction d'un protêt est une condition que l'arlicle 126 exige

pour que l'acceptation par intervention puisse avoir lieu; car le

protêt est le seul moyen de constater le refus du tiré. Mais si elle a

lieu sans protêt, l'acceptation par intervention n'est pas nulle; elle

est simplement un aval.

1919. — Quoique l'acceptation par intervention ne soit prévue

que pour le cas où le tiré n'accepte pas, elle peut se concevoir et elle

n'est pas interdite dans le cas où le tiré accepte; elle est alors sim-

plement un aval qui garantit l'engagement du tiré.

Réciproquement, l'acceptation directe est encore recevable après

l'acceptation par intervention, puisqu'elle peut avoir lieu jusqu'à

l'échéance. Du reste, la solution contraire serait inique, puisque

l'acceptation par intervention ne garantit pas les personnes pour

lesquelles elle a Heu. Mais l'acceptation par intervention garde ses

effets à côté de l'acceptation directe.

La loi n'exclut pas davantage la pluralité des acceptations par

intervention; tous les accepteurs seront admis. 11 n'y a même pas

de priorité entre eux; on peut s'adresser à tous, et on doit, à défaut

de paiement, dresser protêt contre tous.

1920. — L'acceptation par intervention peut émaner d'une per-

(1) G. coinm., arl. 12G, al. 1 : « Lors du prolêl faute cVacreplalion, la lellie de

change peut être acceptée par un tiers intervenant pour le tireur ou pour l'un des

endosseurs. »

I
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sonne quelconque. L'article 120, alinéa 1, suppose qu'elle est faite

par un tiers pour le compte du tireur ou des endosseurs.

Ce langage semble vouloir exclure le tireur et les endosseurs eux-

mêmes. Leur acceptation n'aurait cependant rien d'illicite, mais elle

n'aurait pas grand elTet; car le but de l'acceptation est de donner au

porteur un débiteur qui n'était pas engagé jusque-là; or, il a un

recours contre le tireur et les endosseurs. Toutefois, l'acceptation

d'un endosseur ferait de lui un débiteur principal au lieu de le laisser

débiteur secondaire, contre qui le porteur ne peut recourir qu'après

protêt.

Mais en parlant de tiers la loi paraît également exclure le tiré. Or,

on est d'accord pour admettre que le tiré peut, tout en refusant

d'accepter directement, accepter par intervention. En acceptant par

intervention pour un endosseur, il se réserve un recours contre cet

endosseur et les endosseurs antérieurs, tandis que le tiré acceptant

directement n'a aucun recours, sauf contre le tireur.

De plus, il met obstacle à la présomption, admise par la loi en cas

d'acceptation directe, qu'il a reçu provision.

1921. — Le tiers peut se présenter spontanément ou après s'y être

engagé. S'il se présente spontanément, c'est-à-dire sans ordre donné

par la personne pour laquelle il accepte, il est gérant d'affaires de

cette personne. S'il s'est engagé à le faire, il est généralement man-

dataire de la même personne.

11 peut être désigné comme besoin dans le titre par le tireur; dans

ce cas, agissant sur la demande du tireur, il est mandataire, à moins

qu'il ne s'engage pour le compte d'un endosseur, c'est-à-dire sans

avoir égard à son mandat.

1922. — La loi n'ayant pas indiqué les modalités de l'acceptation

par intervention, ces modalités sont celles de l'acceptation directe :

elle doit être pure et simple.

1923. — « L'intervention est îuentionnée dans Vacle du protêt ; elle

est signée par l'intervenant » (C. comm., art. 126, al. 2).

Il faut ajouter qu'à l'exemple des autres engagements, et par le

motif qu'elle doit être communiquée aux porteurs successifs, elle doit

figurer sur le titre même.
« L'intervenant est tenu de notifier sans délai son intervention à celui

pour qui il est intervenu » (C. comm., art. 127), afin que ce dernier

sache qu'il n'a pas à s'inquiéter des moyens de faire payer la dette à

l'échéance.

1924. — Malgré l'acceptation par intervention, le porteur conserve

tous les droits résultant pour lui du défaut d'acceptation parle tiré(l),

(1) C. comm., art. 128 : « Le porteur de ta lettre' de change conserve tous ses

droits contre le tireur et les endos<teurs, à raison du défaut d'acceptation par celui

sur gui la lettre était tirée, nonobstant toutes acceptations par intervention. »
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car racceplalion par intervention, faite par un tiers que le porteur

n'a pas choisi, ne donne pas à celui-ci la sécurité de paiement qu'il

entendait s'assurer par la personnalité du tiré.

1925.— Nous indiquerons plus loin dans quelles condi lions l'accep-

teur par intervention peut être poursuivi à l'échéance ou exercer un

recours.

§ .3. — Cas dans lesquels le tiré (ou souscripteur) est tenu

de payer (1).

1926. — Nous savons qu'en cas d'acceptation le tiré est tenu de

payer même s'il s'est engagé à tort (2). Le souscripteur d'un billet à

ordre est également tenu de payer parce qu'il s'est engagé.

1927. — Dans le cas où le tiré a reçu provision, il doit payer, alors

même qu'il n'a pas accepté, puisqu'il a entre les mains les fonds

destinés au paiement.

1928. — Mais qu'il y ait ou non provision, comme toute personne

doit faire la preuve du droit qu'elle réclame, le porteur doit établir,

en cas de contestation, que tous les endossements proviennent de

personnes ayant eu le droit de les effectuer. Généralement celte

preuve résulte du titre lui-même, chaque endossement étant signé par

le bénéficiaire de l'endossement précédent. La situation est différente

lorsque, ce bénéficiaire étant mort avant d'avoir endossé le titre à son

tour, l'endossement est signé par son héritier; il faut alors prouver

la qualité d'héritier de celui-ci (3).

1929. — Le paiement peut et doit être fait au porteur malgré toute

opposition des tiers (4). La loi a voulu que le porteur, qui a souvent

un besoin immédiat de ses fonds, fût assure de les toucher.

Par suite, la saisie-arrêt des créanciers du porteur est sans effet.

Elle l'est d'ailleurs déjà par la force des choses, car le porteur y
échapperait facilement en endossant le titre au profit d'un porteur

de bonne foi, auquel, comme nous le dirons, les exceptions nées du

chef de son endosseur ne seraient pas opposables.

1930. — La loi prévoit deux exceptions : l'opposition du porteur

dépossédé et l'opposition des syndics de la faillite du porteur. Il est

question de la première ailleurs (.5). La seconde n'est pas une véri-

table opposition; en réalité, le syndic de la faillite du tiré représente

ce dernier. C'est donc à lui que le paiement doit être fait ; son oppo-

(1) Piclion, De l'inopposabiiUé des exceptions au porleuv d'un titre à ordre

(thèse), Paris, 1907.

(2) N» 1907.

(3) Cass. civ., 15 nov. 1904. S., 190G. 1. 265 (note Naquel), D., 1905. 1. 254.

(4) G. comm., arl. 149 : « // n'est admis d'opposition au paiement qu'en cas de

perle de la lettre de change ou de la faillite du jiorleur. »

(5) Nos 1937 ei s.
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;

silion consiste à prévenir le Lire que le failli n'a pas qualité pour

toucher; elle le rendrait de mauvaise foi s'il payait le failli. Ce n'est

pas là une solution spéciale i\ la faillite ; toutes les fois que le porteur

n'a pas qualité ou capacité pour toucher, le tiré doit refuser de lui

payer; la loi déclare cependant le paiement valable en cas de l)onne

foi; mais s'il acquiert la connaissance exacte de la situation, il n'est

pas de bonne foi. Ainsi, le tuteur d'un interdit, le mari peuvent faire

opposition.

A plus forte raison, le liquidateur judiciaire du porteur a-t-il le

droit d'opposition, car le liquidé ne peut faire aucun acte sans l'assen-

timent du liquidateur.

1931. — Le paiement peut évidemment, par application du droit

commun, être refusé au porteur contre lequel le tiré ou souscripteur

a une exception à faire valoir, comme la compensation résultant de

ce qu'il est lui-même créancier du porteur (1).

Mais il est incontesté que le paiement ne peut être refusé par le

tireur ou souscripteur sous prétexte qu'il aurait à faire valoir contre

le tireur ou un endosseur des exceptions qui, si le paiement avait été

demandé par ces derniers, lui auraient permis de le refuser. En

d'autres termes, le principe des exceptions non opposables est unifor-

mément admis en pratique. Il est difficile à justifier théoriquement,

car le tireur ou chaque endosseur est un cédant ; il cède sa créance

sur le tiré; si le tiré a une exception à faire valoir contre le tireur

ou un endosseur, cette exception aura pour effet de détruire la créance

ou de la restreindre. Par exemple, si le tiré a une créance sur le tireur

ou un endosseur, cette créance se compense de plein droit avec sa

dette (C. civ., art. 1290); dans la mesure de cette compensation,

sa dette n'existe plus; or, on ne peut transmettre que ce qui existe.

Il est évident que le principe est dû à des considérations pratiques.

Le titre est essentiellement destiné à circuler; il ne remplit son but

que si l'acquéreur a la certitude de pouvoir se faire payer (ou céder

lui-même). C'est déjà pour lui donner cette certitude qu'il a comme
garants le tireur et les endosseurs antérieurs à lui; le nombre des

signataires, qui en s'augmentant augmente par là même le nombre

de ses débiteurs et ses chances de paiement, diminuerait en retour

ces chances s'il était exposé à voir diriger contre lui les exceptions

opposables du chef des signataires antérieurs; car plus il y aurait de

signataires, plus il y aurait danger que le tiré ait contre l'un ou l'au-

tre d'entre eux une exception à faire valoir, qu'il ferait valoir par

contre-coup contre le porteur.

La justification la plus simple est de dire que le tiré, en acceptant

la traite, ou le souscripteur d'un billet à ordre en la signant, ou, s'il

H) Cass. req., 18 janv. 1911, S., il. 1. 320.
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y a lettre de change sans acceptation, le débiteur, pour le cas où une

traite serait tirée sur lui, s'est engagé à n'opposer au porteur futur

qui viendra toucher le titre aucune exception née d'un porteur pré-

cédent.

En elTct, l'opposabilité des exceptions n'est pas d'ordre public.

Introduite dans l'intérêt du débiteur, elle peut faire l'objet d'une

renonciation de sa part. Il y renonce par la signature qu'il donne ou

par le droit qu'il laisse (en vertu d'un usage ou de la convention) à

son créancier de tirer sur lui; en donnant ou en laissant donner au

titre une forme qui implique la volonté pour tous les intéressés de

créer un titre circulant sans entraves, il a agi avec cette intention.

En tout cas, l'usage, qui tient lieu de convention sur les points oîi

l'ordre public n'est pas intéressé, lui impute cette volonté.

11 la manifeste, s'il s'agit du tiré, vis-à-vis du tireur; s'il s'agit du

souscripteur, vis-à-vis du preneur. Le tireur ou le preneur transmet

le titre avec les conventions qui s'y rattachent et notamment l'inop-

posabilité des exceptions. La Cour de cassation paraît admettre ce

point de vue; elle fonde la non-opposabilité des exceptions sur ridé3

que « le débiteur a accepté d'avance pour créancier le cessionnaire,

quel qu'il fût » (1).

Repoussant l'idée de cession, on a prétendu que le débiteur accepte

par anticipation^ en vertu d'une délégation, le nouveau créancier qui

lui sera désigné par l'endossement ou la tradition. Quelle différence

y a-t-il donc entre la cession et la délégation? Déléguer un nouveau

créancier, c'est lui céder un droit contre le débiteur.

On a cherché une autre justification dans une analyse inacceptable

des engagements : le tiré ou le souscripteur, a-t-on dit, s'est obligé

directement envers le porteur futur; ce dernier, étant créancier direct,

ne reçoit pas une créance dérivée et, par conséquent, n'est pas tenu

de respecter les droits du débiteur vis-à-vis des porteurs précédents.

Mais ce système, emprunté à certains auteurs allemands, est opposé
aux principes de notre droit. On ne peut s'engager qu'envers une
personne déterminée, les obligations volontaires supposant un

accord de volontés (C. civ., art. 1101).

1932. — Le'principe s'applique d'abord aux causes de nullité qui

affectaient la créance du tireur. Une lettre de change tirée en vertu

d'un engagement ayant une cause illicite, notamment par le créan-

cier d'une dette de jeu ou le vendeur d'une maison de tolérance sur

son débiteur ou son acquéreur, peut, quoique ayant une causa illicite,

être recouvrée par un porteur de bonne foi (2).

De môme pour les effets de complaisance (3).

(1) Cas3. req., 18 janv. 1911, S., 11. 1. 320.

(2) No 1809.

(3) N» 1809.
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Le principe s'applique ensuite aux exceptions nées d'un fait indé-

pendant de la la créance du tireur. La plus importante est la créance

que pourrait avoir le tiré contre le tireur ou un endosseur et qui, si

le titre était présenté par ceux-ci, permettrait d'opposer la compensa-

tion ; cette compensation ne sera pas opposée à un créancier ulté-

rieur. De même le paiement fait au créancier originaire ne peut être

opposé au porteur (1).

On admet également que si un Français est porteur d'un titre

constatant une créance qui appartenait d'abord à un étranger, il

peut actionner le tireur étranger devant les tribunaux français, en

vertu de l'article 14 du Code civil, quoique l'étranger n'eût pas pu le

faire. Mais ceci n'a d'intérêt que si le Français cessionnaire de la

créance d'un étranger sur un étranger n'a pas le même droit, ce

qui est discuté.

1933. — En tout cas, le principe n'existe qu'au profit des porteurs

de bonne foi, c'est-à-dire qui ignoraient, au moment où ils ont acquis

le titre, l'existence de l'exception; car, dans le cas contraire, ils sont

complices d'une fraude qui consiste, pour le porteur antérieur, à se

dessaisir du titre pour empêcher que l'exception ne soit invoquée.

Et tout porteur doit être réputé de mauvaise foi en ce qui concerne

les exceptions qui résultent du titre lui-même (2), car il devait les

apercevoir; tel est le cas où le titre portait valeur- en dette de jeu.

Mais au porteur de mauvaise foi on ne doit pas assimiler celui qui

a commis une faute lourde, c'est-à-dire qui est inexcusable de n'avoir

pas connu les exceptions (3) ; car la mauvaise foi, c'est le fait de la

connaissance de Vexception; c'est seulement au point de vue de la

responsabilité des débiteurs que la faute lourde est assimilée au dol.

1934. — De même les clauses modifiant les obligations des droits

dérivant de l'effet ne sont opposables qu'aux parties qui les ont

connues (4). La meilleure manière de les leur faire connaître est de

les insérer sur le titre; les personnes dont le droit ou l'obligation

naîtra ultérieurement se sont ainsi engagées.

1935. — D'autre part, le principe suppose qu'il y a réellement un

effet émis sur le tiré ou souscrit par la personne qui s'engage. Si la

signature du tireur ou du souscripteur est fausse, il n'y a pas de

titre; donc le tiré n'a rien à payer, même si le porteur est de bonne

foi.

La Cour de cassation paraît admettre dans le même sens que si

l'effet a été volé au tireur, le porteur de bonne foi n'a aucun droit à

le toucher; elle fait une exception naturelle pour le cas où le volé a

(1) Cass. civ., 31 ocl. 1906, s., 1908. 1. 305, D., 1908. 1. 497.

(2) Gass. req,, 18 janv. 1911, S, 11. 1. 320.

(3) Cass. civ., 19 mars 1902, S., 1902. 1. 209 (note Lyon-Caen), D., 1903 1. 148.

(4) Gass. civ., 4 janv. 1910, S., 11. 1. 521 (note Bourcarl).
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commis une faute, par exemple a faussement reconnu l'authenticité

de sa sij^nature (J).

1936. — De même l'incapable qui a accepté la traite ou émis le

billet n'a pas à le payer, parce qu'il n'a pu, à raison même de son

incapacité, prendre sur lui l'engagement sur lequel repose le prin-

cipe des exceptions non opposables.

Si l'accepteur ou le souscripteur a été contraint par la violence à

donner sa signature, ou y a été amené par le dol ou par une cause

substantielle, il n'est pas tenu davantage, même vis-à-vis d'un por-

teur de bonne foi; car la volonté sur laquelle repose la non-opposa-

bilité des exceptions est entachée d'un vice.

^4. — Droits du porteur en cas de perte de l'effet.

1937. — En cas de perte de la traite, le perdant fait opposition

entre les mains du tiré (C. comm., art. 149) (2). Celui-ci doit, la

notification faite, refuser de payer la traite au porteur qui viendra se

présenter; sinon, dans le cas où l'opposant aurait été effectivemenl

propriétaire, il devrait indemniser ce dernier, c'est-à-dire lui verser

le montant du titre, quitte à répéter contre le porteur — s'il le

retrouve — la somme versée à celui-ci. Le tiré commettrait la même
imprudence en payant le titre à l'opposant, car il s'exposerait, si

l'opposition n'était pas justifiée, à être obligé de faire un nouveau

paiement au porteur, sauf son recours contre l'opposant. Donc, en

cas d'opposition, son rôle est de rester dans l'expectative.

1938. — S'il y avait plusieurs exemplaires numérotés et qu'aucun

n'ait été accepté, il suffit, d'après l'article 150, que le perdant ait con-

servé un exemplaire pour avoir droit au paiement (3). Car la pluralité

des exemplaires a pour effet que la présentation d'un exemplaire sufiit

pour être payé; elle a pour but de parer à la perte éventuelle de l'un

ou l'autre exemplaire. On admet donc que l'article 147 du Code de

commerce, d'après lequel ce paiement est valable quand chaque

exemplaire porte que son paiement annulera les autres exemplaires,

doit être supprimé comme impliquant une exigence contraire à la

volonté certaine du législateur et comme étant d'ailleurs en contra-

diction avec l'article 150.

Mais réciproquement, si le porteur d'un exemplaire perdu se pré-

sente le premier, c'est lui qui sera payé.

Par suite, si le porteur d'un autre exemplaire se présente ensuite,

(1) Cass. req., 2 janv. 1906, S., 1906. 1. 1G8, D., 190G. 1. 308.

(2) No 1930.

'^3) C. comm., art. 150 : « En cas de perle d'une lettre de change no}i acceptée,

celui à (fui elle appartient peut en poursuivre le paiemetit sur une seconde, troi-

sième, quatrième, etc. »
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il ne peut agir ni contre le lire, ni contre les garants. Son seul droit

est<le s'adresser au porteur qui a été payé et un débat s'engagera

sur la propriété.

La propriété appartient à la personne qui a obtenu l'endossement

d'un endosseur ayant lui-même obtenu l'endossement d'un endosseur

précédent, et ainsi de suite, de manière que, par la chaîne des endos-

sements, on retrouve le preneur, qui aura fait sur cet exemplaire le

premier endossement; le bon exemplaire est donc celui qui a été

revêtu de l'endossement du preneur.

Si l'un des exemplaires a été accepté, c'est cet exemplaire qui

engage le tiré, puisque c'est à payer sur la présentation de cet exem-

plaire que le tiré s'est engagé. Donc le tiré qui paie au porteur d'un

autre exemplaire n'est pas libéré vis-à-vis du porteur de l'exem-

plaire où figure son acceptation (1).

Par suite, le porteur de ce dernier exemplaire peut exiger un nou-

veau paiement. Toutefois, le tiré l'écartera en démontrant qu'il a volé

le titre ou qu'il n'est pas de bonne foi, c'est-à-dire qu'il savait tenir

le titre d'un non-propriétaire, car il peut alors opposer les excep-

tions nées des précédents porteurs.

1939. —Mais si le porteur de l'exemplaire non accepté obtient une

ordonr^ance du juge (c'est-à-dire du président du tribunal de com-

merce), qui après examen reconnaît la vraisemblance de sa propriété

el si, en outre, il fournil une caution au tiré contre le recours éven-

tuel du porteur de l'exemplaire accepté, il pourra loucher. Au bout

de trois ans la caution est libérée (art. 155).

De cette caution donnée à l'accepteur, il résulte que l'accepteur

n'est pas libéré Vis-à-vis du porteur de l'exemplaire accepté. Sinon il

n'aurait pas besoin de caution. Du reste, on ne voit pas comment une

simple ordonnance non contradictoire et rendue après un examen

sommaire pourrait dépouiller de ses droits un porteur que l'arti-

cle 148 considère comme étant seul ayant droit à la créance. Du

reste, l'ordonnance de 1673 était en ce sens.

En vain objecte-t-on que l'accepteur qui a payé une première fois

parce qu'il y était obligé, se verra lésé si la caution est insolvable,

d'autant plus qu'il est tenu pendant cinq ans (durée de la prescrip-

tion en matière d'effets de commerce) et que la caution est déchargée

après trois ans. Il est bien invraisemblable que le titre soit présenté

tardivement; car c'est surtout en cas de destruction du titre revêlu

de l'acceptation que fonctionne l'article 151.

Il faut donc repousser un système qui, pour dégager le tiré, prétend

(1) C. comm., art. 151 : « Si la lettre de change perdue est revêtue de l'accepta-

tion, le paiement ne peut en être érigé sur une seconde, troisième, quatrième, etc.,

que par ordonnance du juge et en donnant caution. »
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ffiie le porleur de l'exemplaire accepté a un recours à exercer non
contre le lire, mais contre le porteur de l'exemplaire non accepté.

La loi dit que ce dernier porteur doit donner caution, c'est-à-dire

présenter une caution; il ne peut la présenter au porteur inconnu de

l'exemplaire non accepté.

1940. — S'il y a plusieurs exemplaires, tous égarés, la situation

est la même que si l'exemplaire unique a été égaré.

1941. — Si l'exemplaire unique a été perdu, on a à redouter que
le porteur se présente et son droit, s'il est de bonne foi, sera supé-
rieur à celui du perdant. Le perdant ne peut toucher la traite que
moyennant une ordonnance du juge et en fournissant une caution (1).

La situation est donc la même que s'il y a plusieurs exemplaires et

si l'acceptation a été mise sur l'exemplaire perdu.

L'accepteur, par suite, est exposé à un second paiement au porteur

de l'exemplaire perdu, et il est indemnisé en ce cas par la caution.^

1942. — « L'engagement de la caution, mentionné dans les articles loi
et 1 5.2y est éteint après trois ans, si, pendant ce temps, il n'y a eu ni

demandes ni poursuites juridiques » (G. comm., art. 155).

1943. — Ces formalités ne donnent, pas satisfaction complète au
porteur qui veut négocier sa créance. Pour la négocier, il lui faut un
nouveau titre.

La loi lui permet de s'adresser à son endosseur, qui est tenu de

s'adresser lui-même à son propre endosseur, et ainsi de suite jus-

qu'à ce qu'on arrive au tireur qui créera un duplicata; ce duplicata

sera muni des endossements successifs, de sorte que le perdant en

deviendra le porteur. Le tout aux frais de ce dernier (2).

§ 5. — Droits du porteur sur la proTisicn.

I. Nature des droits du porteur sur la provision.

1944. — Le tiré peut être actionné, même s'il n'a pas accepté, dès

lors qu'il a reçu provision (3); il est alors actionné comme détenteur

de valeurs appartenant au preneur; son obligation a une cause étran-

gère au titre; il n'est pas débiteur du porteur en vertu de la traite, mais

comme une sorte de cédé, de délégué. Son obligation n'ayant pas

(1) G- comm., art. 152 : « Si celui qui a perdu la lettre de change, qu'elle soit

acceptée ou non, ne peut représenter les seconde, troisième, quatrième, etc., il

peut demander le paiement de Ix lettre de change perdue, et l'obtenir par t'ordon-

nance du juge, enjustifianl de sa propriété parles livres, et en donnant caution. »

(2) G. comm , art. 154 : « l.e propriétaire de la lettre de change égarée doit, pour

se procurer la seconde, s'adresser à son endosseur immédiat qui est tenu de lui

prêter son nom et ses droits pour agir envers son propre endosseur ; et ainsi en

remontant d'endosseur en endosseur jusqu'au tireur de ta lettre. Le propriétaire

de la lettre de cJtange égarée supportera les frais. »

(Si V. no li)-48.
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la même cause que celle des débileursdela IraiteeLaucun lien n'exis-

tant entre eux, on a conclu justement de là que l'arlicle" 59, alinéa 2,

du Code de procédure, d'après lequel, s'il y a plusieurs défendeurs,

l'action peut être portée contre tous devant le tribunal de l'un d'eux,

n'est pas applicable et que le tiré ne peut être actionné avec le tireur

devant le tribunal du tireur (1).

1945. — Si la provision existe à l'échéance, qu'il y ait acceptation

ou non, la jurisprudence reconnaît au porteur la propriété de cette

provision.

En d'autres termes, elle décide que le tireur, en endossant la traite,

transmet en même temps le droit exclusif à la provision, et que ce

droit, transmis également par les autres endossements, appartient,

le jour de l'échéance, au porteur de la traite. Cette provision, d'après

la Cour de cassation, est cédée avec le titre lui-même aux porteurs

successifs (2).

La question ne S3 pose pas si par une clause de la traite la provi-

sion a été atfectée au porteur. Dans ce cas, le porteur est cessionnaire

de la provision à titre de garantie. On lui constitue un gage et le tiré,

qui par son acceptation est associé à toutes les clauses de la traite,

ou même qui en est informé simplement par le preneur, est un tiers

convenu qui conserve le gage et ne peut s'en dessaisir.

Pour quelle raison pratique, en dehors de cette dernière hypothèse,

a-t-on voulu au détriment des créanciers du tireur assurer au por-

teur un droit exclusif sur la provision? C'est que l'effet de commerce
est un titre de circulation; il faut, pour que la circulation ne soit pas

entravée, que les garanties de paiement soient sérieuses; les por-

teurs successifs ne doivent pas avoir besoin de faire une enquête sur

la solvabilité du tireur.

1946. — La conséquence et en même temps le but de ce principe,

c'est que si le tireur tombe en faillite, la provision ne rentre pas

dans la masse et que jusqu'à concurrence de sa créance sur le tiré, le

porteur a un droit exclusif sur la provision. La faillite du tireur rend

en grande partie illusoire le recours du porteur non payé contre le

tireur, si ce recours devient nécessaire par le défaut de paiement à

l'échance ; il se peut que le recours contre les endosseurs soit ineffi-

cace ou qu'il n'y ait pas d'endosseurs; assurer au porteur un droit

exclusif sur la provision, c'est lui donner une garantie réelle qui

rendra, dans la mesure où il sera ainsi rempli de ce qui lui est dû,

les recours personnels inutiles.

(1) Cass. req., 18 mai 1009, S,, 1S09. 1. 233 (noie Lyon-Caen en sens conlraire\ D.,

\l. L 15.

(2) V. nolamnienl Cass. req., 18 mai 1909, a., 1909. 1. 233, D., 12. 1. 15.
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Le principal ed'et de la théorie, c'est donc que le porteur, dans la

faillite du tireur, n'a pas à supporter la loi du dividende (1).

La provision appartient-elle au porteur alors même qu'elle est

constituée pendant la période suspecte? Oui, si le premier endosse-

ment de la traite est concomitant ou postérieur à la constitution delà

provision; car cette transmission est une cession de la créance ou

de la valeur que constitue la provision ; or, les cessions de créances

faites pendant la période suspecte ne sont pas nulles, si elles sont

faites en paiement d'une dette qui n'existait pas antérieurement

(C. comm., art. 146) (2). Elles peuvent toutefois être annulées en cas

de connaissance de la cessation de paiement (art. 447).

Si, au contraire, le premier endossement est fait avant la période

suspecte, la constitution de la provision est, pour le porteur de la

traite, un paiement par transport ou vente pour dette antérieure

non échue, nul suivant l'arlicle 446 du Code de commerce f3).

Peu importe que la provision soit constituée par le tiré au tireur

en vertu d'un contrat antérieur à la période suspecte (4); car elle

n'en reste pas moins une valeur cédée pendant la période suspecte.

En tout cas, si la traite a été acceptée, le droit exclusif du porteur

dans la faillite du tireur n'a pour lui aucune importance, car il a

une créance directe contre l'accepteur.

Le droit à la provision a la même utilité si les endosseurs, au

moyen de la clause sans garantie, ont par avance interdit au porteur

tout recours contre eux.

1947. — Comme conséquence du droit exclusif du porteur, on

décide que les créanciers du tireur ne peuvent faire une saisie-arrêt

sur les valeurs dues par le tiré au tireur. Mais ceci résulte déjà de

l'article 149 du Code de commerce (5).

1948. — Le droit à la provision permet au porteur d'agir contre le

tiré dans le cas même où celui-ci n'a pas accepté. Sans doute, l'accepr

tation seule constitue de sa part un engagement de payer la traite;

mais ayant reçu la provision il doit la rendre; et comme elle est le

droit exclusif du porteur, celui-ci aie droit de la réclamer.

Dans les cas fréquents où le tiré a accepté, ce droit exclusif est

généralement moins utile, puisque le tiré est tenu personnellement

par son acceptation. Mais il peut arriver que l'acceptation soit nulle,,

pour cause d'incapacité par exemple. Il peut arriver aussi que le

tiré soit en faillite et que la provision consiste en objets dont la 'pro-

priété est au tireur, de sorte qu'ils ne seront pas compris dans sa

(1) Cuss. civ., 16 juin 190D, S., 10. 1. 5 (noie Lyon-Caen), D., 1909. 1. 385.

(2) Gass. civ., lu juin 1909, S., 10. 1. 5 (note Lyon-Caen), D., 1909. 1. 3S5.

(3) Cass. civ., 31 doc. 1894, S., 97. 1. 213 (noie Wulil), D., 95. 1. 409 ;nole Thalier).

(4) Comp. Cuss. civ., 31 déc. 1894, précité.

(5) No 1929.
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faillite et que le porteur, en vertu de son droit de propriété sur

l'objet, ne subira pas le concours des autres créanciers du tiré.

1949. — Au point de vue des textes et des principes, le droit

exclusif à la provision, avec toutes ses conséquences, est beaucoup

plus ditïicile à défendre. 1/article 149 du Code de commerce, à la

vérité, a repoussé toute opposition au paiement, sauf en cas de perte

ou en cas de faillite du porteur; donc, dit-on, il ne peut y avoir

d'opposition en aucun autre cas, notamment en cas de faillite du

tireur. Cet argument tombe à côté; la faillite du tireur ne fait pas

opposition au paiement en se saisissant de la provision ; elle réclame

seulement ce qui lui appartient; si le tiré a accepté, il n'en est pas

moins tenu de payer et la faillite n'y met aucun obstacle; s'il n'a

pas accepté, il s'abstiendra, étant dépouillé de la provision, de payer,

et la faillite n'a pas besoin pour cela de pratiquer une opposition et

d'ailleurs n'a pas intérêt à la pratiquer.

1950. — Il reste à savoir quelle est la nature de ce droit exclusif. La
jurisprudence parle de propriété. L'expression est admissible quand
la provision consiste en objets dont la propriété appartient au tireur,

par exemple en marchandises achetées par le tireur au tiré et encore

détenues par celui-ci. Mais quand, ce qui est le cas habituel, le tireur

est créancier du tiré, le porteur a un privilège sur cette créance.

En- réalité, même s'il y a propriété du tireur, le porteur n'a qu'un-

privilège, car il ne peut pas s'emparer de la provision elle-même; il

devra la faire vendre et, après avoir prélevé le montant de ce qui lui

est dû, laisser le reste au tireur ou à sa faillite. Si on a exclu le mot
de privilège, c'est sans doute pour diminuer la portée de l'objection

qu'il n'y a pas de privilège sans texte (C. civ., art. 2093).

Du reste, la jurisprudence elle-même est opposée à l'idée de pro-

priété. Ce qu'elle reconnaît, c'est un simple privilège. En efTet, si le

tiré a contre le tireur des exceptions qui le dispensent de restituer la

provision, ces exceptions sont opposables au porteur. C'est donc que-

ce dernier agit simplement pour le compte du tireur ; il n'est pas

propriétaire, il n'est que créancier du propriétaire.

1951. — On admet que ce droit exclusif appartient aux porteurs

suivant l'ordre de création des traites. Si,' par exemple, la provision

fournit une valeur de 50.000 francs et qu'il y ait trois traites succes-

sives de 30.000, iO.OOO et 10.000 francs, le porteur de la première tou-

chera le montant intégral de la traite; le second touchera 20.000 francs

et le troisième ne touchera rien.

Cette solution concorde avec l'idée de propriété; la propriété a été

transférée après la première traite jusqu'à concurrence du montant
de celle-ci; le tireur ne peut donc plus, dans cette mesure, disposer

de ce qui a cessé de lui appartenir.

Mais tous les privilèges de même nature viennent sur la même
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ligne; donc, le conflit devrait être, si l'on admet l'idée de privilège,

résolu par le concours de tous les porteurs de traites.

Il faut reconnaître que celle dernière solution est non seulenrient

commandée par la théorie du privilège, qui nous parait la plus exacte,

mais aussi la seule équitable, car l'émission des traites ne comporte

aucune publicité; le preneur d'une traite ne peut savoir que la pro-

vision est déjà épuisée ou amoindrie par une émission antérieure de

traites.

Au surplus, la jurisprudence n'admet pas jusqu'au bout cet avan-

tage des premières traites. S'il y a acceptation de certaines traites,

elle fait passer ces traites avant les traites non acceptées, parce que

le tiré a le plus d'intérêt à les payer; Cet intérêt est véritable, mais

l'acceptation est un engagement personnel qui s'ajoute à l'obligation

réelle dérivant de la prétendue propriété. La dévolution de la pro-

priété devrait rester indépendante des engagements personnels.

1952. — Ce qui enlève à ce droit exclusif une grande partie de son

utilité, c'est que le tireur ni le tiré ne sont obligés de garder jusqu'à

i'écliéance la provision constituée. La loi n'oblige le tireur à faire

provision qu'à l'échéance. Donc, jusque-là, il peut supprimer la

provision, par exemple faire venir les marchandises qui constituent

la provision ou les vendre, se faire payer la somme due par le tiré,

réaliser le crédit que celui-ci lui a ouvert, céder sa créance, etc.

1953. — La théorie de la provision est, en somme, incomplète et

insuffisante. Son but est d'augmenter les chances de paiement de la

traite pour faciliter la circulation, mais elle laisse au porteur un très

grand aléa provenant de ce que d'autres traites antérieures inconnues

de lui peuvent avoir absorbé la provision, de ce qu'elle peut avoir été

retirée, de ce que, même si elle subsiste, elle peut ne plus appartenir

<m tireur. Si la provision existe lors de l'échéance, c'est une bonne

chance pour le porteur; mais par avance, il ne saurait y compter.

Et c'est pourquoi on se demande si la solution d'autres législations

qui refusent au porteur tout droit exclusif à la provision n'est pas

préférable.

1954. — En tout cas, la transmission de la provision n'est fondée

que sur la volont é des parties
;
par conséquent, elle peu t être supprimée

par une clause du tiré. Quand la traite est déclarée non acceptable,

on admet que le droit exclusif du porteur sur la provision est écarté.

Mais cela est très discutable, la clause ayant simplement pour but

d'empêcher tout recours contre le tireur pour le cas où le tiré n'accep-

terait pas.

IL Preuve de la provision.

1955. — L'existence de la provision doit évidemment être prouvée
par le porteur, en sa qualité de demandeur.
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Toutefois, « racceptation suppose la provision. Elle en établit la

pieuve à Végard des endosseurs » (C. comm., art. 117, al. 1 et 2). En

d'autres termes, l'accepteur est réputé avoir reçu provision pour

payer. Plus simplement, l'accepteur a pris un engagement; il doit

l'exécuter. Il y a là mieux qu'une présomption, il y a là une obliga-

tion.

Aussi le tiré n'est-il pas admis contre le porteur à prouver que,

malgré l'acceptation et contrairement à la présomption de l'ar-

ticle 117 du Code civil, il n'y a pas provision (1).

Mais la présomption de provision attachée à l'acceptation n'est

fondée que sur les faits courants; aussi le tiré peut-il la faire tom-

ber en déclarant sur son acceptation qu'il n'a pas reçu provision.

1956. — Dans les rapports mêmes entre le tireur et le tiré, la

jurisprudence admet avec raison que la provision est présumée par

l'acceptation; mais c'est une simple présomption judiciaire, fondée

5ur ce que le tiré n'aurait vraisemblablement pas accepté s'il n'avait

pas reçu provision. Aussi les juges ne sont-ils pas forcés d'admettre

<îette présomption; à plus forte raison, le tiré a-t-il le droit de la

combattre (2).

1957. — Les mots de l'article 117, que l'acceptalion prouve la

provision à l'égard des endosseurs, sont le vestige d'une théorie

consacrée par l'ordonnance de 1673, d'après laquelle les endosseurs

ne pouvaient invoquer la déchéance du porteur, à défaut de protêt,

que s'il i] avait provision ; mais on verra que celte théorie a été abrogée

par le Code de commerce.

La disposition de l'article 117, que l'acceptation prouve la provi-

sion à l'égard des endosseurs, paraît vouloir dire simplement que

l'accepteur est engagé vis-à-vis du porteur. Vis-à-vis des endosseurs,

l'accepteur n'a ni obligation ni droit. Le porteur, de son côté, a des

droits (le recours en cas de paiement), non des obligations vis-à-vis

des endosseurs; mais l'article 117 ne peut avoir voulu faire allusion

à ces droits, car même s'il n'y a pas provision ce recours existe, et

on ne voit pas comment un acte du tiré pourrait établir la provision

dans les rapports entre d'autres personnes.
• L'article 117 a donc voulu dire que l'acceptation prouve la provi-

.sion contre le tiré, c'est-à-dire lui interdit de se prévaloir du défaut

de provision pour ne pas payer le porteur. Cela est exact, mais mal
dit; le tiré a, nous l'avons dit, contracté un engagement personnel

par son acceptation; il est engagé, alors même qu'il na pas reçu

provision, parce qu'il a voulu s'engager. Cela est d'ailleurs évident.

(1) Cass. req., 23 déc. 1903, S., 1905. 1. 75, D., 1905. 1. 358.

(2) Cass. req., 11 nov. 1891, S., 92. 1. 17 (noie Garsonnel), D , 93. 1. 90; Cass. civ.,

30 nov. 1897, S., 98. 1. 360, D., 98. 1. 158.

\V. — Pr. de DR. GOMM. 45
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1958. — Mais racceptalion ne fait pas présumer la provision entre

le porteur et le tireur, c'est-à-dire n'enlève pas au porteur le droit

de recourir, malgré l'absence de protêt, contre le tireur. Ce recours^

malgré le défaut de protêt, qui n'est autorisé, comme on le verra,

que s'il n'y avait pas provision, ne disparaît que si le tireur établit la

provision (art. 170). L'acceptation ne peut raisonnablement renverser

les rôles et obliger le porteur à prouver qu'il n'y avait pas provision;

car cette acceptation^est sollicitée dans l'intérêt du porteur, pour lui

procurer les avantages d'un engagement personnel du tiré. Du reste,

l'article 117 est formel (1).

§ G. — Mode de paiement.

1959. — « Une lellie de change doit être payée dans la monnaie

qu'elle indique » (C. comm., art. 143). Cela n'a rien de spécial aux effets

de commerce. Mais il faut ajouter, comme pour les autres dettes, que

quand le billet de banque a cours forcé, le paiement en billets de

banque ne peut être refusé, malgré toute clause contraire.

1960. — Conformément au droit commun (C. civ., art. 1244, al. 1),

le porteur peut refuser un paiement partiel. Le Code de commerce ne

le dit pas ; mais les règles du Code civil sont, dans le silence de la loi,

applicables en matière commerciale. Le paiement partiel a, du reste,

le même inconvénient en matière d'effets de commerce qu'en toute

autre matière : le créancier peut avoir un besoin intégral de la

somme et il serait vexatoire de l'obliger à recevoir par fractions,

qui pourraient être fort nombreuses et porter chacune sur une

somme insignifiante, le montant de sa créance. L'objection tirée de

ce que le tiré peut accepter partiellement et alors peut faire un paie-

ment partiel est sans valeur; car quand le débiteur accepte partielle-

ment, c'est-à-dire se constitue débiteur d'une partie seulement de la

somme portée sur la traite, il fait, en acquittant cette partie, le

paiement tolal de ce qu'il reconnaît; d'autre part, il n'est pas exact

que le débiteur puisse accepter partiellement, ou du moins que le

porteur soit tenu de se contenter de cette acceptation; il ne s'en

contente que s'il le veut bien et, par là même, il limite la dette de

l'accepteur au montant de l'acceptation.

On a cru trouver le droit au paiement partiel dans l'article 15G du

Code de commerce, qui montre simplement que le paiement partiel

libère tous les signataires jusqu'à concurrence de son montant, c'est-

(1) C. comm., art, 117, al. 3 : <« Soit qu'il y ail ou non acceptation, le tireur seul

est tenu de prouver, en cas de dénégation, que ceux ^ur qui la lettre était tirée

avaiejit provision à l'échéance; sinon il est tenu de la gararitir, quoique le protêt

ait été fait api es les délais fixés. »



ÉPOQUE DU PAIEMENT 707

à-dire n'est pas contraire à Tordre public (1); l'article 150 ne dit pas

qu'un paiement partiel puisse être imposé au porteur.

§ 7. — Époque du paiement par le tiré.

1961. — Nous avons dit que la lettre de change et le billet à ordre

doivent indiquer l'époque de l'échéance (2).

Le tiré ou souscripteur ne peut exiger que le porteur reçoive le

paiement avant l'échéance (3). Cette dérogation au principe que le

terme est réputé avoir été établi dans l'intérêt du débiteur (C. civ.^

art. 1187), qui, en conséquence, peut y renoncer, se justifie par l'idée

suivante : le porteur a sans doute préparé un emploi pour les fonds

qui lui sont dus, il serait embarrassé de ces fonds s'ils lui étaient

remis avant la date prévue.

L'argument n'a plus aucune valeur depuis qu'il existe une multitude

d'emplois temporaires des fonds (bons du Trésor, reports, dépôts ea

compte courant, etc.).

• La disposition n'est pas, au surplus, d'ordre public. Le tiré peut se

faire accorder par le titre le droit de payer par anticipation, en

déduisant ou non l'intérêt, c'est-à-dire d'escompter la traite.

D'autre part, il va sans dire qu'avec le consentement du porteur,

le paiement peut, en tout ou en partie, être anticipé.

1962. — En revanche, le porteur peut exiger le paiement dès

l'échéance.

Néanmoins, il doit, dans les cas de fête légale, ajourner la présen-

tation du titre (4).

Le paiement doit être fait le jour de l'échéance, telle que nous

l'avons indiquée plus haut (5). A ce point de vue, la dette ressemble

à toutes les autres; la loi ne fait que constater le respect dû aux

conventions. Mais comme on le verra, la règle est ici beaucoup plus

absolue que pour les autres dettes.

1963. — Le porteur peut consentir à un ajournement du paie-

ment. Il peut même y consentir tacitement. A Paris, on admet que,

sauf volonté exprimée de sa part, il est réputé accorder un délai de

vingt-cinq jours, et le jugement de condamnation consacre ce prétendu

usage.

Mais la loi interdit les délais de grâce que les tribunaux peuvent,

(1) C. comm., art. 156, al. 1 : « Les paiements faits en compte sur te montant

d'une lettre de change sont à la cliarge des tireurs et endosseurs. »

(2) Nos 1821 et s.

(3) G. comm., art. 146 : « Le porteur d'une lettre de change ne peut être contraint

d'en recevoir le paiement avant l'échéance. »

(4) No 1824.

(5) V. supra, nos i821 et s.
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d'une manière générale, en vertu des articles 124i, alinéa 2, du Code

civil et 124 du Code de procédure, accorder au débiteur malheureux

et de bonne foi (1). La loi a pensé que l'une des conditions de la

circulation facile du titre, c'est que le porteur puisse compter sur le

paiement à l'échéance.

1964. — Si le tiré est tenu de payer à l'échéance, le porteur est

également tenu de réclamer le paiement à l'échéance. Le porteur d'une

lettre de change doit en exiger le paiement le jour de son échéance

(C. comm., art. 16 J) ou le jour que, pour les titres payables à vue, la

loi détermine (2). Sans doute son droit, après l'échéance, reste intact

contre le tiré. Mais si son retard a causé un préjudice aux endos-

seurs et au tireur, il est privé de recours contre eux : par exemple, le

tiré tombe en faillite et le paiement est annulé comme ayant été fait

dans la période suspecte, laquelle a commencé seulement après

l'échéance.

D'autre part, comme le protêt doit être fait le lendemain de

l'échéance, sous des sanctions que nous indiquons plus loin, la présen-

tation du titre retardée au delà du lendemain donne lieu nécessaire-

ment à ces sanctions, le protêt ne pouvant être fait sans présentation.

1965. — La traite payable à vue ou à un certain délai de vue doit être

présentée dans les trois mois de sa date (3); mais dans des cas nom-

breux ce délai est augmenté si la lettre est tirée entre deux pays

différents (4) et peut aller jusqu'à uii an (5).

Les dispositions contraires sont autorisées (6).

1966. — Le porteur qui ne présente pas le titre au jour de

l'échéance n'est frappé d'aucune déchéance, comme le porteur qui ne

(1) G. comm., art. 135 : <( Tous les délais de f/râce, de faveur, d'usaçje ou d'habi-

tude locale, pour le paiement des lettres de change, sont abrogés. »

C. comm., art. 157 : << Les juges ne peuvent accorder aucun d>'lai pour le paiement

d'une lettre de change. »

(2) N" 1965.

(3; C. comm., art. 160, al. 1 : « Le porteur d'une lettre de change Urée du conti-

nent et des îles de l'Europe ou de l'Algérie et pagable dans les possessions euro-

péennes de ta France ou dans l'Algérie, soit à vue, soit à un ou plusieurs Jours,

inois ou usances de vue, doit en exiger le paiement ou l'acceptalion dans les trois

inois de sa date, sous peine de perdre son recours sur les endosseurs, et même sur

le tireur si celui-ci a fait provision. »

(4) G. comm., art. 160, al. 5 : « La même déchéance aura lieu contre le porteur

d'une lettre de change à vue, à un ou plusieurs jours, mois ouusances de vue, tirée

de la France, des possessions ou établissements français et payable dans les pays

étrangers, qui n'en exigera pas le paieynent ou l'acceptalion dans les délais ci des-

sus prescrits pour cliacune des distances respectives. Les délais ci-dessus sont dou-

blés en temps de guerre m.aritime pour les pays d'outre-mer. »

(5) G. comm., art. 160, al. 2 à 4.

(6) G. comm., art. 160, al. 6 : « Les dispositions ci-dessus ne préjudicieront pas

néanmoins aux stipulations contraires qui pourraient intervenir entre le preneur,

le tireur et même les endosseurs. «
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dresse pas protêt le lendemain. 11 est simplement tenu de payer des

dommages-intérêts si un préjudice en résulte pour quelqu'un.

Toutefois, il en est autrement du porteur qui ne présente pas dans

les trois mois la traite payable à vue ou à un certain délai de vue (1).

Car alors le défaut de présentation empêche le protêt d'être dressé

et par conséquent la situation est celle d'un porteur qui ne dresse

pas protêt au moment fixé par la loi.

1967. — D'autre part, si le porteur ne se présente pas à l'échéance,

le débiteur, au bout de trois jours, peut consigner la somme à la

Caisse des dépôts et consignations, et on lui délivre un récépissé qu'il

remettra au porteur si celui-ci se présente ensuite (L. 6 therm.

an III}. Ce droit de consignation est l'application du droit commun
(C. civ., art. 1257 et s.), avec cette seule réserve que le droit commun
exige des ofï'res réelles préalables par exploit signifié au créancier; en

matière de titres à ordre, où il n'y a pas signification des transmis-

sions et où par conséquent le créancier reste inconnu du débiteur,

les offres réelles sont impraticables.

§ 8. — Effets du paiement. ^

1968. « Celui qui paie une lettre de change à son échéance et sans

opposition est présumé être libéré » (C. comm., art. 145); en d'autres

termes, il ne peut être obligé de payer une seconde fois, malgré l'inca-

pacité ou le défaut de propriété du porteur. C'est une dérogation

aux articles 1239 et 1241 du Code civil. Elle est plus indispensable en

matière d'effets de commerce qu'en toute autre matière: le paiement

fait de bonne foi libère parce qu'il serait'désastreux pour les relations

juridiques que le débiteur fût obligé de vérifier le droit de la per-

sonne qui présente le titre de la créance, c'est-à-dire qui, en apparence,

a qualité pour réclamer le paiement.

1939. — Mais il en est autrement si le tiré a su que le porteur était

incapable ou n'avait pas qualité, ou s'il eût pu facilement le savoir,

c'est-à-dire s'il a été de mauvaise foi ou a commis une faute lourde,

faute que le droit commun assimile à la mauvaise foi.

L'article 145 ne dispense pas non plus le débiteur de vérifier la

régularité des endossements; s'il paie alors que l'un des endossements

n'est pas signé de l'endossataire, qui a seul le droit de se faire endos-

seur, il est responsable de ce paiement vis-à-vis des ayants droit (2).

(1) C. comm., art. 168, al. 1, 2, 5 : « Après l'expiration des délais ci-dessus,

» pour la présentation de la lettre de change à vue, ou à un ou plusieurs jours,

ou ynois, ou usances de vue,

» le porteur de ta lettre de change est déchu de tous droits contre les endos-

seurs. »

(2) Cass. civ., 5 fév. 1908, S., 1908 1. 79, D., 1908. 1. 175.
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1970. — Par dérogation au droit commun, « celui qui paie avant

l'échéance est responsable de lavaliditédu2Jaiement)>{C.comm.,arlAAA),

c'est-à-dire n'est pas libéré malgré sa bonne foi si le porteur est inca-

pable ou n'a pas qualité. On ne comprend guère cette solution; sans

doute le porteur n'était pas tenu de payer, mais il en avait le droit,

et dès lors on ne voit pas quelle imprudence spéciale il a commise.

1971. — Lorsque l'effet est tiré en plusieurs exemplaires et que

l'un est accepté, le tiré n'est libéré que s'il retire ce dernier (1).

Dans le cas contraire, il suffît de retirer l'exemplaire sur lequel on

paie (2).

§ 9. — Paiement par intervention.

1972. — Le paiement comme l'acceptation peut avoir lieu par inter-

vention, c'est-à-dire cire fait par une personne autre qu'un accepteur

ou que le tiré ayant reçu provision (3). Ce paiement par une personne

non obligée est autorisé par les principes (C. civ., art. 1236). En matière

d'effets de commerce, la loi, pour le provoquer, y a attaché des

avantages spéciaux; il a l'utilité d'empêcher des poursuites suscepti-

bles d'entraîner la faillite de l'un ou de l'autre des obligés, et d'éviter

des recours successifs et coûteux.

La loi appelle ce paiement paiement par intervention; quelquefois

on lui donne le nom de paiement après protêt ou paiement sans protêt.

1973. — Le paiement par intervention peut être fait soit sur la

demande de l'un des débiteurs, soit spontanément. Dans le premier

cas, le payeur est mandataire, dans le second cas il est gérant

d'affaires.

1974. — Le protêt par le tiré est une condition essentielle pour

que le paiement par intervention soit recevable, car le protêt est le

seul titre que la loi reconnaisse pour constater le refus de paiement.

Or, le refus de paiement est naturellement indispensable pour per-

mettre le paiement par intervention. En d'autres termes, le paiement

par l'obligé est préférable au paiement par intervention, qui expose

les garants au recours du payeur.

1975. — « L'intervention et le paiement seront constatés dans Vacte

de protêt ou à la suite de Vacte » (C. comm., art. 158, al. 2).

1976. — Si le paiement est refusé par le tiré, le porteur est forcé

(1) C. comm., art. 148 : « Celui qui paie une lellre de change sur laie seconde,

troisième, quatrième, etc., sans retirer celle sur laquelle se trouve son accepLalion,

n'opère point sa libération à l'égard du tiers porteur de son acceptation. »

(2) G. comm., art. 147: <• Le paiement d'une lettre dechange fait sur une seconde,

troisième, quatrième, etc., esl. valable lorsque la seconde, troisième, quatrième, etc.,

porte que ce paiement annule l'effet des autres. »

(3) G. comm., art. 158, al. 1 « Une lettre de change protestée peut être payée par
tout intervenant pour le tireur ou pour l'un des endosseurs. »
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<le recevoir le paiement par intervenlioii : c'est une application du

droit commun (C. comm., art. 123G).

1977. — Les personnes obligées au paiement de la traite ne peu-

vent payer par intervention, ou, pour mieux dire, le paiement qu'elles

feraient par intervention serait considéré comme paiement pur et

simple, car payer par intervention, c'est payer avec l'intention de

recourir contre les obligés en exerçant les droits du porteur; or, on

ne peut, par sa seule volonté, s'attribuer un recours en faisant un

paiement qu'on est tenu de faire sans recours.

Si donc le tiré accepteur ou qui a reçu provision, l'accepteur par

intervention, le tireur, les endosseurs, l'aval' font un paiement par

intervention, ils seront réputés avoir fait un paiement pur et simple.

Le tiré non accepteur et qui n'a pas reçu provision, n'étant pas

tenu, peut payer par intervention; il s'assure ainsi un recours qui

ne lui appartient pas, d'après le droit commun, contre les endos-

seurs.

1978. — On peut payer par intervention, soit sans spécifier pour le

compte de qui on le fait, soit pour le compte d'un obligé (le tireur ou

un endosseur, dit l'art. 158, al. 1 ; on peut ajouter le tiré ou l'aval).

Cependant l'article 159, en exigeant implicitement que le payeur

déclare pour qui il paie, semble écarter le premier procédé.

1979. — Si plusieurs personnes se présentent pour payer par

intervention, l'article 159, alinéa 4, ordonne de préférer celle qui

opère le plus de libérations, c'est-à-dire celle qui paie pour le tireur

ou pour l'endosseur le plus ancien (1).

Toutefois, l'alinéa 5 dit que le tiré est toujours préféré (2); mais

€omme cela n'a aucune raison d'être, on restreint ce texte au cas où

le tiré est en concours avec d'autres personnes voulant payer pour

le même signataire que lui.

1980. — L'effet du paiement par intervention est d'abord délibérer

la personne pour laquelle le paiement est fait et, par là même, toutes

les personnes qui, si elles avaient à payer, auraient un recours contre

la première (3).

Le payeur par intervention est subrogé aux droits du porteur,

c'est-à-dire qu'il a tous les recours qu'aurait le porteur non payé, à

la condition d'observer les formalités imposées à celui-ci (4): protêt,

notification, etc.

(1) « S'il y a concurrence pour le paiement d'une lettre de change par interven-

tion, celui qui opère le plus de libérations est préféré. »»

(2) « Si celui sur qui la lettre était originairement tirée et sur qui a été fait ce

protêt faute d'acceptation, se présente pour la payer, il sera préféré. »

(3) G. comm., art. 159, al. 2 et 3 : « Si le paiement est fait pour le compte du
iireur, tous les endosseurs sont libérés.

» S'il est fait pour un endosseur, les endos,seurs subséquents sont libérés. »

(4) G. comm., art. 159, al. 1 : « Celui qui paie une lettre de change par interven-
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§ 10. — Constatation du défaut de paiement.

I. Circonstances clans lesquelles le protêt doit être rédigé.

1981. — Le refus de payer opposé par le tiré ne peut être constaté

que par un exploit, qui [s'appelle protêt (1). La loi spécifie que le

protêt faute d'acceptation n'en dispense pas, ce qui va de soi, puisque

ce protêt constate un refus d'engagement et non pas un refus de

paiement.

Le même texte ajoute que la mort ou la faillite du tiré ne dispense

pas du protêt (2). Cela aurait pu également être passé sous silence,

les héritiers étant tenus de la dette comme de toutes les charges de

la succession (C. civ., art. 1122) et la faillite n'éteignant pas les-

dettes.

1982. — Les règles à cet égard sont exactement identiques si le por-

teur, au lieu de présenter l'effet lui-même, a, après perte de cet effet,

obtenu une ordonnance du juge qui lui permet d'exiger le paiement,

car il a, vis-à-vis du tiré et des garants, les mêmes droits que s'il

détenait l'effet, par cela même qu'il est autorisé à demander le paie-

ment. La seule différence, c'est que l'acte dressé en cas de refus

s'appelle acte de protestation au lieu de s'appeler protêt (3j.

Si la loi lui donne un nom spécial, c'est que le perdant, n'ayant

pas d'exemplaire^ou ayant un exemplaire non revêtu de l'accepta-

tion, n'est pas en mesure de faire mettre en tête de l'exploit, comme
le Code l'exige pour le protêt, la copie du titre.

1983. — Le protêt n'est pas seulement nécessaire si le paiement

est entièrement refusé ; le porteur qui consent à recevoir un paiement

partiel doit dresser protêt pour le surplus (4).

tlon esl subrogé aux clroils du porteur et tenu des mêmes devoirs pour les forma^
lités à remplir. »

(1) G. comm., art. 1G2, al. 1": « Le refus de paiement doit être constaté, le len-

demain du jour de l'échéance, par un acte que l'on appelle protêt faute de paie-

ment. »

G. comm., art. 175 : « Nul acte, de la part du porteur de la lettre de cliange, ne
peut suppléer l'acte de protêt, hors le cas prévu par les articles 150 et suivants

touchant ta perte de ta lettre de change. »

(2) C. comm., art. 163, al. 1 : « Le porteur n'est dispensé du protêt faute de paie-

ment, tii par te protêt faute d'acceptation, ni par la mort ou faitlile de celui sur

qui la leltrejte change est tirée. »

(3) G. comm., art. 153 : « En cas de refus de paiement sur la demande formée en

vertu des deux articles précédents, le propriétaire de la lettre de change perdue
c mserve fous ses droits par u?i1acle de protestation.

» Ctt acte doit être fait \te lendem'iin de l'échéance de ta lettre de change
perdue.

» // doit être notifié aux tireur et endosseurs dans les formes et délais presci ils

ci-après pour ta notification du protêt. »

(4) G. comm., art. 15G, al. 2 : << Le porteur est tenu de faire protester la lettre de
change pour le surplus. »
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1984. — Mais la nécessité d'un protêt (et d'une dénonciation si l'on

veut recourir contre les garan(s) est édictée dans l'intérêt du débiteur

et des garants.

La clause de retour sans frais, très fréquemment apposée par le

tireur sur la traite, contient renonciation valable au protêt. Elle n'est

pas contraire à l'ordre public, car, comme nous l'avons dit, le protêt

est destiné à marquer, pour justifier le recours du porteur contre les

garants, le refus de paiement; étant exigé dans l'intérêt de ceux-ci, il

peut être écarté par eux (1). Les signataires successifs s'associent par

leur signature même à cette clause inscrite par le tireur. Au surplus,

l'article 8 de la loi du 5 juin 1850 déclare la clause valable; cepen-

dant elle fait exception pour le cas oii la traite ne serait pas timbrée; car

le protêt, auquel est annexée la traite et qui est nécessairement sou-

mis à l'enregistrement, fait connaître au fisc le défaut de timbre et

lui permet de sévir; la clause de retour sans frais permettrait

d'échapper aux recherches du fisc, si elle était valable sur les titres

non timbrés.

Cette clause peut avoir pour but de sauvegarder le crédit commer-

cial du tiré, notamment si le tireur, en raison de ses relations

d'affaires avec lui, veut le ménager et lui éviter la faillite; elle est

alors surtout fréquente pour les petits effets que le tireur peut laisser

en souffrance sans grand dommage et où les frais, qui restent à sa

charge en cas d'insolvabilité du tiré, sont, proportionnellement au

montant de la traite, plus élevés que pour les effets importants. Il

peut aussi arriver que le tiré soit une succursale ou une filiale du

tireur, auquel cas celui-ci a un intérêt plus personnel à empêcher le

protêt. Il peut encore vouloir l'éviter parce qu'il ignore, au moment
de l'émission de la traite, s'il y aura provision, c'est-à-dire si le refus

du tiré ne sera pas justifié.

1985. — Quant à la forme de la clause, il n'est pas nécessaire que

cette clause soit de la main du tireur, la loi ne l'exigeant pas; il est

nécessaire seulement qu'elle soit inscrite de son consentement. Mais,

ànotre avis, si elle n'est pas écrite de sa main, son consentement n'est

pas présumé (2), car c'est contre lui et pour justifier le défaut de

protêt qu'on invoque la clause; il faut donc qu'on prouve qu'il en est

l'auteur. On objecte que la fraude ne se présume pas; mais le tireur

n'invoque aucune fraude; il n'incrimine pas le but auquel on a obéi

en mettant la mention; il se contente de se placer sur le terrain de

la preuve.

1986. — L'-effet de la clause est que si le débiteur dresse un protêt,

les frais resteront à sa charge.

(1) Cass. req., 8 mai 1899, S., 1903. 1. 87, D., 93. L 436.

(2) Contra Paris, 18 jaiiv. 1917, S., 18-19. 2. 107.
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Ilest aussi que le porteur a, en ce qui concerne l'étendue de ses

recours, les mômes droits que s'il avait dressé protêt, car la clause

a pour but de lui accorder simplement la dispense d'une formalité à

laquelle le recours est subordonné.

Mais, par là même, nous pensons que le refus de payer doit être

communiqué dans la quinzaine du jour où aurait été dressé le protêt

s'il n'y avait pas eu dispense, ce délai étant celui de la dénonciation

aux garants en cas de protêt. Mais ceci encore sans frais, c'est-à-dire

par lettre et non par exploit.

1987. — Le retour sans frais est opposable par tous les signataires

ultérieurs et peut être invoqué par eux, car ils endossent ou garan-

tissent la traite telle qu'elle se présente au moment où ils y apposent

leur signature. Donc la clause insérée par le tireur devient commune
à tous les autres signataires. Au contraire, la clause apposée par

un endosseur ne devient commune qu'aux signataires ultérieurs, la

situation des précédents ne pouvant être améliorée ou diminuée par

une clause qui n'existait pas lors de leur engagement.

1988. — La dispense de protêt ressemble à la clause de retour sans

frais. Comme elle, elle soustrait le porteur qui ne dresse pas protêt

à la déchéance édictée par la loi. Mais elle ne contient que Vautori-

sation et non pas Yordre de ne pas dresser un protêt; pratiquement,

cela signifie que le porteur qui dresse protêt malgré la dispense

garde le droit de se faire rembourser les frais. Aussi la clause ne se

conçoit- elle que comme étant dans l'intérêt du tiré. C'est générale-

ment sur la demande du tiré qu'elle est insérée, pour lui enlever la

crainte de la rédaction d'un protêt.

1989- — A ces clauses s'opposent celles par lesquelles le porteur

se réserve de ne pas protester l'effet. Certaines banques, en escomp-
tant des traites, déclarent qu'elles ne s'engagent pas à dresser protêt

pour les effets payables dans des lieux où elles n'ont pas d'organes,

ou pour les effets dont l'échéance est trop proche, etc. Cette clause

évidemment est licite (1).

1990. — La dispense de protêt a l'inconvénient, pour les porteurs

précédents, de les laisser dans l'incertitude sur le point de savoir si

la traite a été payée et s'il y a lieu d'exercer des poursuites contre

leurs garants. Mais ils peuvent empêcher ce résultat en stipulant,

dans la clause de dispense, que le défaut de paiement sera porté à leur

connaissance; ils peuvent aussi, après l'échéance, demander que le

défaut de paiement soit porté à leur connaissance. En dehors même
-de ces cas, la Cour de cassation a reconnu la responsabilité du dernier

porteur vis-à-vis de son endosseur auquel il n'avait pas communiqué
le défaut de paiement par le tiré, devenu insolvable sur ces entre-

Il) Gass. civ., 4 janv. 1910, S., 11. 1. 521 (note Bourcarl), D., il. i. 104.
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faites (1). Mais d'autres décisions, en sens contraire, nous paraissent

plus justes (2).

II. Formes du protêt.

1991. — Généralement, la rédaction et la signification des exploits

sont l'œuvre exclusive des huissiers, officiers ministériels qui sont

constitués précisément pour faire connaître ofticiellement l'acte ou la

volonté d'une partie à ^iiie autre partie. Kn matière de protêts, on a

permis aux parties d'opter entre le notaire et l'huissier (3); mais en

fait le protêt est dressé presque toujours par un huissier. Le Code de

commerce exigeait l'assistance de deux témoins; elle a été supprimée

par le décret du 23 mars 1848.

1992. — En dehors des indications habituelles aux exploits (nom

€t domicile du porteur, nom et domicile de la personne à qui on fait la

signification, lieu de la signification, nom de l'officier ministériel,

etc., etc.; Y. C. proc, art. 61), le protêt doit contenir la transcrip-

tion littérale de la traite, de l'acceptation (sans excepter l'acceptation

par intervention), des endossements et des recommandations (4).

Les autres indications qui sont ajoutées par le tireur font partie de

la lettre de change et, par conséquent, doivent être également trans-

crites (clause de retour sans frais, clause non acceptable, etc.). Mais

la loi n'exige pas la transcription des conventions signées par les

tiers en dehors de celles qu'elle énumère; tel est l'aval.

Le protêt doit contenir également la sommation de payer, ce qui

est, à proprement parler, son objet.

Comme pour toutes les sommations de payer, l'huissier ajoute, si

le tiré est présent ou non, les motifs de son refus. Il le fait signer, ou

indique l'impuissance ou le refus de signer.

1993. — La signification est faite au dernier domicile connu du

tiré ou du domiciliataire, des besoins, de l'accepteur par intervention,

en un mot de toutes les personnes qui se sont engagées à payer (tiré,

accepteur, accepteur par intervention) ou que le tireur a indiquées

comme devant payer (tiré non-accepteur, besoin) (5).

{[) Cass. req., 21 mars 1904, S., 1905. 1. 441 (note Naquet), D., 1904. 1. 245.

'2) Cass., 31 juin. 1850, S., 50. 1. 796.

(.3) G. comm., art. 173, al. 1 : « Les protêts, faute d'acceptation ou de paiement,

sont faits par deux notaires ou par un notaire et deux iéinoins, ou par un huissier

et deux témoins. »

(4) G. comm., art. 174 : « L'acle de protêt contient la transcriplion littérale de la

lettre de change, de l'acceptation, des endossements el des recommandations qui y

sont indiquées, la sommation de payer le montant de la lettre de change.il énonce

la présence ou l'absence de celui qui doit payer, les motifs du refus de payer et

l'impuissance ou le refus de signer. »

(5) G. comm., art. 173, al. 2 à 6 : << Le protêt doit être fait an domicile de celui sur

qui la lettre de change était payable, ou à son dernier domicile connu, au domi-
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Aussi n'est-il pas nécessaire de faire la signification aux besoins

indiqués par les endosseurs. Au reste, la loi ne parle que des besoins

indiqués par la lettre de change. On comprend que la loi ait voulu

restreindre le nombre des significations.

1994. — Le domicile n'est pas le domicile effectif, c'est-à-dire le

centre des intérêts et des afïections ; c'est le lieu indiqué comme
domicile par la traite, c'est-à-dire par le tireur. S'il n'y a pas de

domicile indiqué, on admet qu'il faut chercher le lieu principal des

affaires du débiteur.

Si le domicile a été mal indiqué, la loi, au lieu d'appliquer le droit

commun, d'après lequel la remise est simplement faite au procureur

de la République, a cherché les moyens de prouver le domicile ; l'offi-

cier ministériel fait des recherches, il les indique dans un acte de

perquisition qui fait corps avec le protêt (1). C'est seulement en cas

d'inutilité des recherches que les copies sont remises : l'une au

maire et deux au procureur de la République, qui vise l'original et

qui fait afficher l'une des copies à la porte de l'auditoire du tribunal

et cherche à faire parvenir l'autre à l'intéressé.

La signification est faite au dernier domicile connu. La loi exclut

donc la signification à personne hors du domicile, laquelle, d'après

le droit commun, est autorisée concurremment avec la signification

à domicile (C. proc, art. 08). On en a donné comme motif que souvent

le tiré n'a pas sur lui la somme dont le paiement immédiat lui est

réclamé.

1995. — Comme de tout exploit, il faut laisser une copie du protêt

à chacune des personnes à qui la signification est faite, à peine de

destitution, dépens et dommages-intérêts pour l'olTicier ministériel (2).

L'original, toujours conformément au droit commun, est remis au

porteur après l'enregistrement, qui doit avoir lieu dans les quatre

jours par les soins de l'offîcier ministériel, comme celui de tous les

exploits (L. 22 frim. an VII, art. 20).

Au domicile, on remet la copie, comme celle de tout exploit, à une

personne quelconque qualifiée pour recevoir les communications

faites à l'intéressé (femme, enfant, domestique, employé, concierge).

S'il ne se trouve personne au domicile, on applique le droit com-

cile des person7ies indiquées par la lettre de change pour la payer au besoin, au

domicile du tiers qui accepte par intervention, le tout par u)i s^ul et même acte. »

(1) G. comm., art. 173, al. 7 : « En cas de fausse indication de domicile, le protêt

est précédé d'un acte de perquisition. »

(2) C. comm., arl. 176, al. 1 : « Les notaires et les huissiers sont tenus, à peine de

destitution, dépens, dommages-intérêts envers les parties, de laisser copie exacte

des protêts et de les inscrire en entier, jour par jour et par ordre de date, dans un

registre particulier, colé, paraphé et tenu dans les formes prescrites pour les

répertoires. »
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mun, d'après lequel la copie est remise à un voisin, qui signe l'ori-

ginal, ou, sur son refus, au maire (C. proc, arl. 08).

1996. — En outre, rolïicier ministériel est tenu de tenir un registre

où les protêts sont copiés à leur date (1). C'est une règle qui est spé-

ciale aux protêts et qu'on explique par les risques de perle.

III. Époque du }irotct.

1997. — Le porteur qui a présenté le titre et n'en a pas obtenu

paiement, doit, dès le lendemain de l'échéance (art. 162, al. 1) (2),

faire constater le défaut de paiement.

Le délai est reculé si le jour de l'échéance le porteur, à raison de

la législation sur les fêtes, ne pouvait loucher (3); le protêt, en

d'autre termes, doit être dressé le lendemain du jour où le paiement

jwuvait être réclamé.

L'article 131 du Code de commerce, d'après lequel en cas de fête

tombant le jour de l'écliéance le protêt doit être dressé le lendemain,

doit donc être modifié pour être mis d'accord avec cette législation;

il parlait de l'idée que, le jour de l'échéance étant avancé par la loi

jusqu'à la veille de l'échéance, le lendemain du jour de fête formant

l'échéance était le premier jour où il était possible de dresser le

protêt; aujourd'hui, l'échéance étant reportée au lendemain du jour

férié, le protêt ne peut être fait que le jour qui suit, c'est-à-dire le

surlendemain de la fête.

De plus, si le jour où le protêt doit être dressé d'après la règle qui

précède est le lendemain des fêtes du i"" janvier, du 14 juillet, du

15 août, de la Toussaint ou de la Noël, et si ces fêtes tombent un

lundi, le jour du protêt est reporté au jour suivant (L. 23 déc. 1904,

art. 1^'). Si le lendemain de l'échéance fixée de la même manière est

le lendemain de fêtes tombant un vendredi ou la veille de fêtes tom-

bant un mardi, le protêt est reporté respectivement au lundi et au

mercredi (L. 13 juill. 1905, art. 1^'j.

Si la Toussaint tombe un lundi, le protêt est reporté au mercredi

(L. 29oct. 1909).

1998. — Le délai du protêt est prolongé en cas de force majeure;

la jurisprudence, en effet, reconnaît que si une force majeure empêche
de faire un acte, le délai pour l'accomplir court seulement du jour

où l'obstacle a disparu.

A la suite des inondations de l'hiver 1909-1910 dans le bassin de

la Seine etàraison desperturbationsqu'elles ontcauséesdansle com-

(1) C. comm., art. 17G. V. supitc, n» 1995.

(2VV. supra, n» 1981.;

(3) (]. comm. ^ art. 162, al. 2 : « Si ce jour est un-jour férié légal, le protêt est fait

le jour suivant. »>
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merce, la loi du 24 décembre 1910 a décidé que dans. le cas de mobi-

lisation de l'armée, de fléau ou de calamité publique, d'interruption

des services publics gérés par l'État, les départements ou les com-

munes, ou soumis à leur contrôle, des décrets en conseil des minis-

tres peuvent pour tout ou partie du territoire proroger les échéances

pour toutes les valeurs négociables. La prorogation ne peut dépasser

trente jours francs pendant la durée de la session des chambres.

Précédant la loi du 24 décembre 1910, la loi du 27 janvier 1910 dis-

pose que le gouvernement peut, dans les cas et sous les conditions

qu'a reproduites la loi de décembre 1910, prolonger les délais des

protêts et des autres actes destinés à conserver les recours en matière

d'effets négociables.

1999. — Le protêt fait tardivement est nul. Mais en fait, le délai

de l'enregistrement étant de quatre jours, l'officier ministériel s'abs-

tient de rédiger le protêt jusqu'à la fin de ce délai, afin de laisser un

délai supplémentaire au tiré; si celui-ci s'acquitte, on se contente de

lui faire payer les honoraires de l'huissier, et il évite les droits d'en-

registrement et de timbre.

2000. — Si la traite est payable à vue, c'est au porteur qu'il importe

d'en déterminer l'échéance, qu'il fixe à son gré dans l'espace de trois

mois qui s'écoule depuis la signature du tireur; c'est donc le lende-

main de l'échéance ainsi fixée, c'est-à-dire de la présentation, que le

protêt doit être dressé.

2001. — Si le protêt ne peut être tardif, il ne peut pas non plus

être prématuré; la loi s'exprime en termes impératifs au sujet de la

date du protêt. Toutefois, « dans le cas de faillite de Vaccepteur avant

l'échéance^ le porteur peut faire protester et exercer son recours »

(C. comm., art. 1G3, al. 2).

2002. — Enfin, si la traite indique les noms et domicile du tireur,,

l'officier ministériel doit par lettre recommandée l'informer dans les

quarante-huit heures des motifs donnés par le débiteur pour refus de

payer (1). Cet avis, qui a pour but de mettre le tireur en mesure de

payer lui-même pour éviter les recours, surtout si le refus du tiré est

justifié par le défaut de provision, donne lieu à un honoraire de

fr. 25 en dehors des frais de la lettre.

(1) C. comm., art. 17G, al. 2 (L. 22 déc. 1903) : « Ils (les notaires et huissiers) sont

tenus en oulre, à peine de clomma(/es-inléréls, lorsque l'e/f'el indiquera les noms et

domicile du tireur de la\leiire de change ou du premier endosseur du billet à ordre,.

de prévenir ceux-ci dans les quarante-huit heures qui suivent Vénregistrente ni ,
par

la posie et par lettre recommandée, des motifs du refus de payer. Cette lettre don-

nera lieu, au profil du notaire ou de l'huissier, à un honoraire de fr. 25 en sus:

des fraii d'affraiichi sèment et de recommandation. »
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2003. — Vis-à-vis des endosseurs, « après l'expiration des délais

ci-drssus... pour le protêt faute de paiement..., le porteur de la lettre

de change est déchu de tous droits contre les endosseurs » (C. comni.,

arl. 108, al. 1, 3 et 5).

Si le protêt est nul, il est également réputé n'avoir pas élé fait;

par conséquent, le porteur subit les déchéances pour relard.

Toutefois, « les effets de la déchéance prononcée par les trois articles

précédents cessent en faveur du porteur contre le tireur, ou contre celui

des endosseurs qui, après l'expiration des délais fixés pour le protêt,

la notification du protêt ou la citation en jugement, a reçu pour

compte, compensation ou autrement, les fonds destinés au paiement de

la lettre de change » (C. comm., art. 171).

Le but évident de l'exception contenue dans l'article 171 est d'em-

pêcher que l'une des parties ne s'enrichisse en employant pour elle-

même le montant de FelTet, tout en s'abri tant derrière des artifices de

procédure pour ne pas payer le tiré; elle disposerait, en effet, à son

profit de la provision, tout en ayant touché le montant de la traite.

2004. — Aussi l'article 171 a-t-il reçu une interprétation large. Il

s'applique toutes les fois que l'un des garants a, d'une manière quel-

conque, utilisé la provision à son profit. Par exemple, la traite n'ayant

pas été présentée, le tireur a retiré la provision ou l'a employée à

payer une dette (1),

D'autre part, le défaut de protêt laisse au porteur son recours contre

le tireur qui n'a pas fait provision (2); car le tireur a garanti, par

l'émission même de la traite, le paiement de cette traite. Il serait

injustement libéré s'il pouvait se dégager sans rien débourser et il le

serait d'une façon inattendue pour lui-même.

Mais s'il a fait provision, le défaut de protêt le dégage; car,

d'une part, il a dû supposer, ayant fait provision et n'étant pas

informé d'un refus de paiement, que le paiement a eu lieu; d'autre

part, le porteur garde son droit à la provision, à moins que la pro-

vision n'ait été dissipée depuis, ce qui est le résultat de 1q négligence

du porteur.

2005. — Les raisons mêmes qui justifient cette distinction mon-

trent qu'il faut se placer au moment Jdu protêt pour savoir si une

provision existe.

On a objecié que le tireur avait fait provision et que, suivant

(1) Ci>s. req., 2J mars 1904, S., 1907. 1. 68, D.. 1907. 1. 343.

(2) Art. 170, al. 1 : « La même déchéance a lieu contre le porteur et les endosseurs

à l'égard du tireur lui-même, si ce dernier justifie qu'il y avait provision à

l'échéance de la lettre de change. »
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l'arlicle 160, alinéa 1, relatif à la lellre de change tirée à vue, le por-

teur négligent perd son recours contre le tireur si celui-ci a fait pro-

vision; ce qui, dit-on, implique que si le porteur avait fait provision,

quoique celte provision n'existe plus à Téchéance, il y a déchéance

en cas de négligence. On irait loin avec cet argument, car il faudrait

dire de même dans le cas où le porteur qui a fait provision l'a retirée

avant Véchéance; ce serait une absurdité et nul ne l'admet. D'ailleurs,

le siège de la matière est non Farticle 160, mais l'article 170, seul

texte qui ait pour objet de déterminer les conditions de la déchéance.

On objecte aussi que suivant l'article 163, alinéa 1,1e porteur n'est

pas dispensé du protêt par la faillite du tiré. Mais ce texte signifie

seulement que, d'une manière générale, le défaut de protêt produit

ses conséquences normales contre le tiré, contre les endosseurs et

même contre le tireur si la faillite du porteur n'a pas mis fm à la

provision.

Subsidiairement, on peut ajouter que cette solution a été, pour les

chèques, adoptée par la loi du 14 juin 1865.

2006. — Si donc le tiré est en faillite et que la provision consiste,

non pas dans un objet appartenant en propriété au tireur (marchan-

dises déposées chez le tiré, etc.], mais en une créance sur le tiré à

l'échéance (prix de marchandises, etc.), il n'y a pas provision, et par

suite, le porteur n'est pas déchu de son recours contre le tireur (1),

€ar la provision désormais appartient à la masse, et le droit exclusif

du porteur disparaît; il n'y a donc plus provision.

On a objecté à tort qu'ici, comme si la provision était intacte, le

tireur ne s'enrichirait pas au détriment du porteur parla disparition

du recours; il s'enrichirait, au contraire, puisque le porteur, moyen-

nant une partie seulement de la provision (celle à laquelle il serait

réduit dans la faillite par la loi du dividende), serait privé de la tota-

lité de son recours.

Nous admettrions cependant que le porteur est privé de son

recours dans la mesure où il louche la provision.

2007. — D'autre part, on ne considère pas — à ce point de vue —
comme une provision l'ouverture d'un compte ou d'un crédit par le

tiré au tireur. La provision suppose une prestation fournie par le

tireur au tiré; car sinon, comme en l'absence de provision, le tireur

s'enrichirait au détriment du porteur.

2008. — Et jusqu'à preuve du contraire la provision est réputée

ne pas exister. Donc la preuve de la provision incombe au tireur

(C. comm., art. 170).

2009. — L'acceptation même du lire ne dispense pas le tireur de

prouver l'existence de la provision. La restriction relative au cas où

(i) Cass. req., 2i janv. 1012, S., 17. 1. 121 (note Bourcarl), D., 12. 1. 520.
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il y a provision est la même si le tiré a accepté ; le porteur garde son

recours à défaut de provision; la raison de décider reste d'ailleurs

intacte.

2010. — Le porteur qui ne dresse pas protêt au jour fixé par la loi

conserve également tous ses droits contre le tiré (1). Car le protêt n'est

exigé que dans l'intérêt des garants ; il n'a aucune utilité pour le tiré,

qui connaît mieux que personne son propre refus. Le tiré reste donc

tenu s'il l'était, c'est-à-dire s'il a accepté ou a reçu provision.

2011. — Mais vis-à-vis des endosseurs, le porteur négligent perd

toujours son recours (2). La loi, par ses termes généraux, le prive de ce

recours même s'il y a provision. Ce n'est pas parce que les endosseurs

ne seraient point, comme le tireur qui a fait la provision, en mesure

de démontrer que la provision existe (car si on avait eu simplement

égard à cette difficulté, on se serait contenté de renverser la preuve

et d'enlever le recours au porteur qui ne démontrerait pas qu'il n'y a

pas eu provision). C'est parce que, importante pour le tireur, la

provision ne signifie rien pour les endosseurs, qui n'ont pas eu à la

faire, n'ont pas à savoir si elle existe, et ne sauraient voir leur situa-

tion s'aggraver du fait qu'elle n'existe pas. Même s'il n'y a pas pro-

vision, l'endosseur ne profite pas de la déchéance, puisque l'endos-

seur échappe simplement à un recours contre lequel il se serait

couvert par un autre recours contre les endosseurs antérieurs et le

tireur; en un mot, la déchéance, qu'il y ait ou non provision, lui

évite une avance, tandis que le tireur qui n'a pas fait provision serait

débarrassé, si cette déchéance existait contre lui, d'une dette.

Le Code a donc bien fait de rompre avec la théorie contraire,

admise par l'ordonnance de 1673; il a conservé certains vestiges de

cette théorie, notamment dans l'article 171, d'après lequel l'endos-

seur qui a retiré la provision ne peut opérer la déchéance; la vérité

est que la provision n'a rien à faire dans les rapports entre le por-

teur négligent et les endosseurs.

2012. — Il faut appliquer au billet à ordre l'article 170 sur la

déchéance du porteur négligent (3); car ce texte donne la sanction

d'une obligation du porteur, celle de dresser protêt à l'échéance : le

refus de paiement doit être constaté par un protêt, dit l'article 162.

(i) G. comm., art. 170, al. 2 : » Le porteur, en ce cas, ne conserve d'action que
contre celui sur qui la lettre était tirée. »

(2) G. coiTjm., art. 169 : << Les endosseurs sont également déchus de toute action

en garantie contre leurs cédants, après les détais ci-dessus prescrits, chacun en ce

qui les concerne. »

(3) Gass. req., 24 janv. 1912, S., 17. 1. 121 (note Bourcart), D., 12. 1. 520.

\V. — Pr. de DR. COMM. 4t)
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§ 11. — Paiement par les garants.

2013. — Le Code de commerce a organisé une procédure rapide

pour le recours contre les garants, parce que le droit commun n'aurait

pas suffi. En fait, il est impossible d'obtenir immédiatement du tiré

le paiement de la traite, sauf dans le cas exceptionnel où le titre est

exécutoire contre le tiré, c'est-à-dire si la traite a été créée et acceptée

devant notaire. Il faut, en dehors de ce cas, un jugement; ce juge-

ment n'est rendu qu'avec les lenteurs ordinaires. Le tiré peut même
se laisser condamner par défaut et, en faisant ensuite opposition

après signification du jugement, faire suspendre l'exécution jusqu'à

un nouveau jugement. Ajoutons que matériellement les jugements

ne peuvent pas être exécutés aussitôt après avoir été rendus; car il

faut commencer par les signifier. La signification exige que la grosse

du jugement ait été remise au porteur; la grosse ne peut être remise

qu'après l'enregistrement, pour lequel la loi fiscale accorde au greffier

un délai maximum de vingt jours, au-dessous duquel il reste rare-

ment.

I. Personnes tenues comme garants et nature juridique de leur obligation.

2014. — En dehors du tiré, qui doit être poursuivi le premier,

tous les signajaires de la traite sont solidaires vis-à-vis du porteur

(C. comm., art. 140); mais la clause contraire est valable.

Cette solidarité, par une dérogation au droit commun, ne signifie

pas que tous les obligés pourront être actionnés ensemble et sur la

même ligne; ils ne peuvent l'être que successivement.

Les différents garants de l'effet de commerce ne sont pas pour

cela des cautions, simples ou solidaires, mais des codébiteurs soli-

daires; l'article 140 est formel (1).

Les garants n'étant pas des cautions, il n'y a pas lieu de leur

appliquerTarticle 2016 du Code civil, d'après lequel la caution (même
solidaire) est tenue seulement des frais de la première demande
et des frais postérieurs à la dénonciation qui a été faite aux cau-

tions (2).

2015. — Le porteur peut donc, après le protêt, s'adresser aux

garants (3).

(1) Cass. civ., 5 août 1889, S, 92. 1. 492, D., 90. i. 228.

(2) Cass. civ., 5 août 1889, précité.

(3) C. comm , art. 104, ai. 1 à 3 : « Le porteur d'une lettre de change protestée

faute de paiement peut exercer son action en garantie :

» Ou individuellement contre le tireur et chacun des endosseurs,

» 0«, collectivement contre les endosseurs et le tireur. »
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Les garants sont le tireur, les endosseurs, l'aval ou la caution (1).

Le porteur peut les actionner ensemble ou séparément.

D'autre part, comme tout cédant, le tireur et l'endosseur sont

garants de l'existence et de la validité de la créance (C. civ., art. 1693);

mais, à la différence du cédant, ils sont garants de la solvabilité du

tiré, et le porteur peut recourir contre le tireur et les endosseurs

successifs. De plus, alors qu'en matière de cession la garantie de

solvabilité, même formellement stipulée et à moins d'une clause net-

tement formulée, s'applique exclusivement à la solvabilité actuelle,

le tireur et les endosseurs sont aussi garants de la solvabilité future.

Le litre ne peut circuler activement qu'en raison des chances de

paiement que les porteurs successifs trouven t dans les endossements.

2016. — Le porteur doit agir contre l'accepteur par intervention

avant d'agir contre les endosseurs et le tireur; car accepter, c'est se

constituer débiteur principal à la place du tiré, auquel on se subs-

titue. Mais le porteur garde ses recours si l'action contre l'accepteur

n'aboutit pas; car c'est la règle en cas d'acceptation directe, et la loi,

en s'abstenant de déterminer les effets de l'acceptation par interven-

tion, lui a implicitement reconnu ceux de toute acceptation. Du reste,

il serait singulier que le porteur fût plus mal traité qu'en face d'une

acceptation directe. C'est le sens de l'article 128 du Code de com-

merce, qui dit que le porteur, malgré l'acceptation par intervention,

conserve tous ses droits (2).

2017. — L'endosseur peut d'ailleurs échapper aux recours en

mettant sur le titre la mention à forfait ou sans garantie. Cependant

on admet qu'il reste alors garant de l'existence et de la validité; il

n'échapperait qu'à la garantie de solvabilité et serait assimilé à un

cédant d'une créance ordinaire. En tout cas, par une clause formelle

(par exemple sans garantie même de Vexistence de la créance), l'endos-

seur peut échapper à la garantie de l'existence et de la validité.

La clause sans garantie peut même être pour l'endosseur un moyen
de se dégager d'une garantie qui lui incombe d'après le droit com-

mun. Si, en vertu d'une convention antérieure, il était garant du tiré

vis-à-vis d'un tiers (par exemple s'il avait vendu comme commission-

naire ducroire les marchandises), il s'assure, par l'endossement de

la traite qu'il a émise sur l'acheteur avec clause de non-garantie, que

l'endossataire supportera le risque de l'insolvabilité du tiré.

(1) C. comm., art. 118 : « Le tireur et les endosseurs d'une lettre de change sont

garants solidaires de l'acceptation et du paiement. »

G. comm., art. 140 : « Tous ceux qui ont signé, accepté ou endossé une lettre de

change, sont tenus à ta garantie solidaire envers le porteur. »

C. comm., art. 142, al. 2 : « Le doyiateur d'aval est tenu solidairement et par les

mêmes voies que les tireur et endosseurs, sauf les conventions différentes des par-

ties. »

(2) No 1925.
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La clause n'écarte la garantie que de la part de l'endosseur qui l'a

signée; non seulement les endosseurs précédents et le tireur gardent

leur obligation, mais les endosseurs postérieurs, quoique le recours

contre celui qui a inséré la clause soit supprimé, restent aussi garants.

Malgré cela la clause sans garantie a non seulement un avantage

évident pour celui qui l'insère, mais peut être utile aux porteurs sui-

vants qui, le recours étant ainsi compromis, paient en revanche la

lettre de change moins cher, c'est-à-dire déduisent du montant de la

traite non seulement l'escompte, mais une somme supplémentaire à

raison de la diminution des chances de paiement.

II. Mode d'exercice du recours.

2018. — Pour exercer son recours, le porteur peut faire signifier

le protêt aux garants et les assigner en justice (1). Ce sont là deux

formalités distinctes; la loi ne prévoit la seconde que si le garant ne

paie pas après la signification. Mais, en fait, les deux formalités sont

contenues dans le même exploit, d'autant plus que lé délai fixé par

la loi est le même pour l'une et pour l'autre.

Ces formalités doivent être accomplies dans la quinzaine du protêt
;

le délai est augmenté à raison des distances (2). Par conséquent, il

peut n'être pas identique pour tous les garants, même s'ils sont

poursuivis ensemble (3).

Le défaut de dénonciation de protêt ou d'assignation dans le délai

légal comporte les mêmes sanctions que le défaut de rédaction du

protêt (4).

2019. — Si la dénonciation du protêt est nulle, le recours, qui

presque fatalement ne sera pas recommencé avant l'expiration des

quinze jours, ne sauvegardera pas les droits du porteur; il sera

réputé négligent. De même si, faute d'avoir fait aucun acte de procé-

(1) G. comm., art. 165, al. 1 : « Si le porteur exerce le recours individuellement

contre son cédant, il doit lui en faire notifier le protêt et, à défaut de rembourse-

mejit, le faire citer en jugement dans les quinze jours qui suivent la date du protêt,

si celui-ci réside dans la distance de 5 mijriamètres. »

(2) G. comm., art. 165, al. 2 : « Ce délai à l'égard du cédant domicilié à plus de

5 mijriamètres de l'endroit où la lettre de change était payable sera augmenté

d'un jour par S myriamètres et demi excédant les 5 myriamètres. » — V. G. comm.,

art. 166, pour le cas où les effets sont tirés d'un pays sur un autre.

(3) G. comm., art. 167, al. 1 : « Si h porteur exerce son recours collectivement

contre les endosseurs et le tireur, il jouit, à l'égard de chacun d'eux, du délai

déterminé par les articles précédents. »

(4) G. comm , art. 168, al. 1, 4 et 5 : « Après l'expiration des délais ci-dessus...

pour l'exercice de l'action en garantie, le porteur de la lettre de change est d Scha

de tous droits contre les endosseurs. »

G. comm., art. 170, 171. — V. supra, no^ 2003, 2004, 2010.
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dure à la suite de rassignation pendant trois ans, la péremption de

l'instance est prononcée, car l'assignation est alors non avenue.

2020. — Ce recours contre les garants ne permet pas au porteur

de se procurer immédiatement les fonds sur lesquels il comptait; tant

qu'il n'aura pas obtenu une condamnation et ne sera pas en mesure

de la faire exécuter, il ne touchera rien. La retraite, c'est-à-dire une

lettre de change tirée par le porteur sur les obligés, est autorisée par

la loi comme un moyen pour le porteur de se rembourser en faisant

escompter cette nouvelle traite (1). On appelle rechange (c'est-à-dire

nouveau contrat de change) l'émission de la retraite (2).

La retraite peut être tirée soit sur le tireur, soit sur l'un des

endosseurs.

La retraite est accompagnée d'un bordereau détaillant les sommes
qui y sont portées (Décr. 24 mars 1848). Ce bordereau a remplacé le

compte de retour, certifié par un agent de change ou deux commer-

çants et qu'exigeaient les articles 180, 181, 182 et 186 du Code de

commerce.

La retraite est souvent exclue par la clause sans compte de retour.

En dehors même de cette clause, elle est rarement pratiquée.

La retraite peut être tirée pour tout ce que le porteur a le droit de

se faire rembourser par les garants, savoir :

1° Le montant de la lettre de change dont il était porteur;

2° Les intérêts du jour du protêt (3);

3° Les frais du protêt et de la dénonciation du protêt s'il y a lieu
;

4° Les autres frais légitimes;

5° L'intérêt des frais du protêt et des frais légitimes à partir de la

som^nation (4).

6° Le rechange, c'est-à-dire le montant de la déduction qui a été

opérée sur la retraite par le preneur, en un mot, la perte résultant

de ce que la négociation a été faite pour une somme inférieure au

montant de la retraite (5). Il ne peut y en avoir qu'un seul (6).

Pour la retraite sur le territoire continental de la France, le

(1) G. comm,, art. 178 : « La retraite est une nouvelle lettre de change, au moyen

de laquelle le porteur se rembourse sur le tireur ou sur l'un des endosseurs du

principal de la lettre protestée, de ses frais et du nouveau change qu'il paie. »

(2) G. comm., art. 177 : i< Le rechange s'effectue par une retraite. »

(3) V. supra, n» 2023.

(4) V. supra, no 2023.

(5) G. comm., art. 179 : « Le rechange se règle, à l'égard du tireur, par le cours du

change du lieu oit la lettre de change était, payable, sur le lieu d'oii elle a été tirée.

» Il se règle, à l'égard des endosseurs, par le cours du change du lieu oîi la lettre

de change a été remise ou négociée par eux, sur le lieu oit le remboursement s'ef-

fectue. »

(6) G. comm., art. 183 : « Les rechanges ne peuvent être cumulés. Cliaque endos-

seur n'en supporte qu'un seul, ainsi que le tireur.-»
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rechange n'est pas admis pour une retraite tirée dans le même dépar-

tement; il est fixé, en dehors du département, à un quart, un demi

ou trois quarts pour cent, suivant que la retraite est tirée sur un

chef-lieu de département, sur un chef-lieu d'arrondissement ou sur

une autre place. Si la retraite est tirée sur un endosseur, le lieu qu'il

faut considérer est non pas le lieu du paiement, mais le lieu d'émis-

sion de la lettre de change qui n'a pas été payée;

7° Le timbre de la retraite, lequel est celui des traites ordinaires.

2021. — La provision existe nécessairement dans cette traite;

c'est la créance au porteur contre tous les garants obligés de le rem-

bourser.

La retraite ne dispense pas, d'ailleurs, d'actionner les garants.

2022. — Dans la forme, la retraite ne se sépare de la lettre de

change qu'en ce qu'elle contient les mots « par cette retraite », après

ou avant le mot « retraite » ; encore n'est-ce là qu'une tradition ; la loi

n'exige aucune mention de cette nature.

in. Montant de la dette des garants.

2023. — Les garants doivent payer le montant de la traite avec

tous les accessoires que la loi indique comme pouvant être touchés

des garants au moyen de la retraite et que nous avons indiqués à

propos de celle-ci; c'est d'ailleurs par application du droit commun
qu'ils sont dus.

Les intérêts de la traite courent du jour du protêt (1). Ce prin-

cipe était, sous le Code de commerce, contraire au droit commun, qui

ne permettait d'exiger les intérêts qu'à partir de la demande en jus-

tice (C. civ., art. 1153). Cette dérogation s'expliquait par le retard

que le Code impose pour cette demande, laquelle doit être précédée,

si le porteur veut jouir de ses recours, d'un protêt. Au reste, la solu-

tion est aujourd'hui d'accord avec l'article 1153 du Code civil, qui,

depuis la loi du 7 avril 1900, fait, pour toutes les créances, courir

l'intérêt à partir de la mise en demeure.

Les intérêts des frais ne courent que du jour de la demande en jus-

tice d'après le Code de commerce (2); mais le texte a voulu rappeler

simplement qu'ici le droit commun ne subit pas de dérogation. Donc,

depuis la loi du 7 avril 1900, on peut faire courir les intérêts par une

sommation quelconque.

(1) C. comm., art. 184 : « L'intérêt du principal de la lettre de change protesiée

faute de paiement est dû à compter du jour du protêt. »

(2) G. comm., art. 185 : « Lintérêt des frais de protêt, rechange et autres frais

légitimes, n'est d>'i qu'à compte" du jour de la demande en justice. »
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Si 12. — Mesures conservatoires et d'exécution.

2024. — Comme tout créancier, le porteur peut saisir les biens de

ses débiteurs. La traite étant rarement un titre exécutoire (puisqu'elle

n'est presque jamais notariée), il ne peut y avoir une saisie-exécu-

tion qu'en vertu d'un jugement.

Mais les saisies-arrêts et autres saisies conservatoires sont per-

mises, conformément au droit commun, sans titre exécutoire. Il

n'est même pas besoin de la permission du juge, exigée par le Code

de procédure pour les créanciers qui n'ont pas de titre, même sous

seing privé; carie porteur a, soit contre le tiré accepteur, soit contre

les garants, un titre qui est la traite elle-même, accompagnée du

protêt qui constate le refus de paiement et, par suite, la créance du

porteur.

2025. — En outre, l'article 417 du Code de procédure permet au

président du tribunal de commerce d'autoriser à titre conservatoire,

pour les dettes commerciales, la saisie des effets mobiliers en cas

d'urgence, et avec droit d'exiger une caution. L'article 172 du Code

de commerce fait application de cette disposition en décidant que le

juge peut autoriser la saisie conservatoire des effets mobiliers des

tireur, accepteur et endosseurs; il faut y ajouter les autres débiteurs,

c'est-à-dire les avals (1).

Mais, l'article 172 du Code de commerce ne prévoyant pas la cau-

tion, on admet qu'elle ne peut être exigée.

L'article 172 du Code de commerce étend d'ailleurs la portée de

l'article 417 du Code de procédure, car il est applicable aussi en

matière de billets à ordre, c'est-à-dire dans une matière qui n'est pas

toujours commerciale. Si le signataire n'est pas commerçant, la saisie

de ses meubles sera autorisée par le président du tribunal civil.

§ 13. — Recours de ceux qui ont payé (2).

2028. — Il faut distinguer ici le recours du tiré, celui de l'accep-

teur par intervention, celui des garants contre les autres garants,

celui des garants contre le tiré.

l°Le tiré, s'il a provision, garde détînifiv3ment la dette à sa charge.

S'il n'a pas provision, il a un recours contre le tireur, dont il est, sui-

vant qu'il a accepté ou non, mandataire ou gérant d'affaires.

(1) G. comm., art. 172 : « Indépendamment des formali'és prescrites pour l'exer-

cice de l'action en garantie, le porteur d'une lettre de change prolestée faute de

paiement peutj en obtenant la permission \du Juge, saisir conseivatoirement les

effets mobiliers des tireurs, accepteurs et endosseurs. »

(2j Thaller, Les recours de cJiange, Ann. dr. comm., 1891, p. 265 et s ; 1802,

p. 1 et s.
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Le recours du lire qui a payé sans provision s'exerce contre le

tireur; si la traite a été tirée pour conapte, c'est le donneur d'ordre

qui représentait le tireur et par conséquent c'est contre lui, et non

contre le tireur, qui, en sa qualité de mandataire ne s'est pas obligé^

que le recours s'exerce.

On admet que le recours du tiré n'est pas une action dérivant de

la lettre de change. Cela est exact s'il n'a pas accepté directement

ou par intervention et n'a pas payé par intervention. Mais dans les

autres cas il est tenu en vertu de son acceptation même, c'est-à-dire

de la lettre de change.

Cela a un intérêt au point de vue de la compétence ; car si l'action

ne dérive pas de la lettre de change, la compétence n'appartient pas

au tribunal de commerce, le tiré ayant payé comme gérant d'affaires

ou comme ayant reçu mandat de payer, sans qu'il y ait eu rapports

commerciaux.

Cela a également intérêt, comme nous le verrons, au point de vue

de la prescription.

2027. — Le tiré a un recours contre les endosseurs s'il a accepté

par intervention pour eux, ou a payé par intervention; sinon ce

recoucs, étant étranger à la traite, ne lui appartient pas : les endos-

seurs n'ont contracté envers lui aucune obligation.

2028. — S"" L'accepteur par intervention doit, nous le savons,,

payer à l'échéance comme un accepteur ordinaire.

11 a un recours. Ce recours existe contre la personne pour qui

l'acceptation a eu lieu; par là même, l'accepteur peut exercer le

recours de cette personne contre ses propres garants. Si l'accepteur

n'a pas dit pour qui il accepte, on doit supposer qu'il accepte pour

les endosseurs et le tireur, ce qui ne lui laisse de recours que

contre le tireur, puisqu'il est engagé pour le compte de celui-ci, qui

n'a pas de recours contre les endosseurs et peut être actionné par

eux. S'il a accepté pour tous les garants, il a recours contre tous (1).

Mais le payeur n'ade recours direct que contre la personne pour qui

il paie et les garants de celle-ci, étant mandataire ou gérant d'affaires.

Et il n'agit pas contre eux en vertu de la lettre de change.

Contrairement au droit commun, qui n'admet un tiers non inté-

ressé au paiement à payer une dette que s'il ne se fait pas subroger

aux droits du créancier payé (C. civ., art. 1236) et qui à plus forte

raison ne lui accorde pas la subrogation légale, le payeur par inter-

vention est subrogé légalement aux droits du porteur (C. comm.,

art. 159, al. 1). Cette dérogation montre la faveur, que nous avons

déjà signalée, de la loi pour les paiements d'effets de commerce par

intervention.

(1) Gni. req., 7 n3v. 1003, S., 10. L 502, D., 1903. l. 413.
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Mais il va sans dire que la subrogation existe seulement contre les

personnes qui sont tenues d'indemniser le payeur; car la subroga-

tion légale n'est qu'un avantage accessoire donné à un créancier

pour garantir le paiement de sa créance.

L'accepteur par intervention, comme le donneur d'aval, a une situa-

tion identique à celle de la personne pour laquelle il est intervenu.

En vertu de la subrogation légale, le payeur exerce les recours

qu'exercerait la personne pour qui il a accepté; il se présente donc

comme son créancier en vertu de la lettre de change; mais, par cela

même, pour exercer les droits de son mandant ou maître, il doit

accomplir les formalités auxquelles le recours de ce dernier aurait

été lui-même subordonné.

2029. — 3'' L'endosseur qui a payé a un recours contre les endos-

seurs antérieurs et le tireur; il peut agir contre l'un ou l'autre,

individuellement ou collectivement, comme aurait pu le faire le por-

teur (1).

Étant tenu avec eux vis-à-vis du porteur, il peut agir aussi bien

comme subrogé légalement (C. civ., art. 1251-1°) à celui-ci qu'en

son nom personnel. Mais les deux actions conduisent au même
résultat.

Toutefois, si la traite est tirée pour le compte d'autrui, le tireur

n'est tenu que vis-à-vis des endosseurs et du porteur (2); la loi du
19 mars 1817 a modifié sur ce point l'ancien texte de l'article 115, qui

l'obligeait vis-à-vis de tout le monde, c'est-à-dire même vis-à-vis du

tiré.

Un endosseur, pour agir contre les endosseurs antérieurs ou contre

le tireur, doit notifier le protêt à ses vendeurs et les assigner dans la

quinzaine, comme le tireur lui-même (3). Le délai court du lendemain

du jour 01^1 le demandeur a été assigné par le porteur (4) ou a payé

spontanément.

Le même délai est accordé à l'endosseur qui rembourse un endos-

seur postérieur vis-à-vis des endosseurs antérieurs ou du tireur.

2030. — A chacun des garants doit être assimilé, au point de vue

des délais et conditions de recours, son aval ou celui qui a payé par

intervention pour lui.

2031. — Pour ces recours, les garants ont les mêmes moyens que

le porteur : actions en justice, retraite, saisies.

(1) G. comm., art. 164, al. 4 : « La même faculté existe pour chacun des endos-

seurs à l'égard du tireur et des endosseurs qui le précèdent. »

(2) G. comm., art. 115 : « ... sans que le tireur pour le compte d'autrui cesse d'être

personnellement obligé envers les endosseurs et le porteur seulement. »

(3) G. comm., art. 167, al. 2: « Chacun des endosseurs a le droit d'exercer le même-

recours, ou individuellement, ou collectivement dans le même délai. >>

(4) G. comm., art. 167, al. 3 : « ^ leur égard, le délai court du lendemain de la.

date de la citation en justice. »
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Le droit de retraite appartient au gérant dès qu'il a payé, soit qu'il

se soit acquitté sur poursuites, soit qu'il l'ait fait spontanément, soit

qu'il ait fait honneur à une retraite tirée sur lui par le porteur.

Mais, dans ce dernier cas, la loi a voulu empêcher la dette de

devenir trop élevée par l'addition des frais.

L'article 182 dit, en conséquence, qu'il ne peut être fait plusieurs

comptes de retour pour une même lettre de change; le compte de

retour est remboursé à l'endosseur par le garant sur lequel il fait

une nouvelle retraite et ainsi de suite, de manière à être supporté

définitivement par le tireur, qui est garant des autres signataires.

Dans le même but, l'article 183 décide que les rechanges ne peu-

vent être cumulés et que chaque endosseur et le tireur en suppor-
tent un seul.

On a vu que le taux du rechange varie suivant les circonstances.

Il semble que c'est le taux le plus élevé parmi tous les rechanges
efl'ectués que supporte le dernier garant. Supposons que le rechange
soit de fr. 75 pour cent pour la traite du porteur sur un endosseur
et de fr. 25 seulement pour la traite de ce dernier sur un second
endosseur. Ce dernier supportera un rechange de fr. 75, parce que
l'endosseur qui a fait retraite sur lui doit être complètement indem-
nisé. Il supportera le même taux si c'est, au contraire, pour la pre-

mière retraite que le taux est de fr. 25 et pour la seconde de

fr. 75, car il n'y a aucune raison pour qu'il soit plus favorisé que
si la retraite tirée sur lui avait été la première.

2032. — Si le porteur a agi contre tous les garants ou certains

garants ensemble, on admet qu'un garant, pour agir contre un autre

garant assigné en même temps que lui, n'a pas besoin de le faire dans

le délai de quinzaine.

2033. — Les dispositions relatives à la déchéance s'appliquent à

tous ceux que la loi dote d'un recours. Le porteur est le principal,

mais les endosseurs actionnés par le porteur sont également déchus

faute d'accomplissement des formalités qui leur incombent et sous les

mêmes restrictions. Nous raisonnerons en parlant du porteur, mais

il est entendu que les règles sont les mêmes pour les endosseurs.

2033-1. — Pour ne pas être déchu vis-à-vis d'un aval ou d'un accep-

teur par intervention, il devra accomplir les formalités à leur égard

comme à l'égard de la personne pour laquelle ils se sont engagés.

L'avaliseur, s'étaat engagé solidairement avec le tireur ou un

endosseur, est dans la même situation, en cas de négligence du

porteur, que le débiteur cautionné par lui. Par conséquent, il peut

opposer la déchéance, à moins qu'il ait cautionné le tireur, sauf dans

deux cas : d'abord s'il a cautionné l'accepteur; ensuite s'il a cautionné

le tireur et que ce dernier n'ait pas fait provision; comme le tireur,

l'avaliseur de celui-ci doit justifier, pour échapper à la déchéance.
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que provision a été faite. On a soutenu cependant que, même s'il n'y

a pas provision, l'avaliseur du tireur peut opposer la déchéance,

parce qu'à la différence du tireur qui s'enrichirait par la déchéance,

l'avaliseur ne s'enrichirait pas. C'est oublier qu'un débiteur acces-

soire est tenu dans les mêmes limites que le débiteur principal.

La caution ordinaire doit être assimilée à l'avaliseur.

2034. — 4° Si, sur le recours du porteur ou spontanément, le tireur

ou un autre garant a payé la traite, il a un recours contre le tiré, à

supposer que ce dernier eût provision.

Si le tiré n'a pas reçu provision, le tireur na évidemment aucun

recours contre personne. Toutefois, il est inutile de dire que si un

tiers s'est engagé à l'indemniser, et notamment s'il a tiré pour

compte, le recours contre le tiers lui appartient.

Contre le tiré qui a reçu provision, mais n'a pas accepté, le tireur

ou un autre garant n'agit pas par l'action de la lettre de change,

puisque le tiré n'a pas accepté. Il exerce simplement l'action qui

appartient à toute personne ayant payé la dette d'autrui; il n'y a pas

eu de relations contractuelles en raison desquelles le tireur ait payé.

S'il a un recours, ce n'est pas non plus comme gérant d'affaires, car

il a payé pour lui-même à raison de l'obligation dérivant de l'effet;

et la gestion d'affaires suppose qu'on a voulu rendre service à celui

dont on paie la dette. L'action n'est pas non plus une action d'enri-

chissement, laquelle est, comme la précédente, quasi contractuelle

et suppose qu'on a enrichi autrui en faisant sa propre affaire. C'est

plutôt une action quasi délictuelle, le tiré ayant commis, en ne

s'acquittant pas, une faute qui a eu des conséquences préjudiciables

au tireur.

Par suite, conformément aux principes admis en matière de délits,

les intérêts courent de plein droit au taux légal à partir du paiement.

L'action est commerciale ou civile, suivant que la dette, et par

conséquent la faute commise, se rattache au commerce du tiré ou

non.

Si le tiré avait accepté, le tireur ou tout autre garant l'actionnent

en vertu de l'etfet de commerce. D'autre part, ils ont contre lui toutes

les garanties que la traite a pu accorder au porteur, car, étant tenus

jyour le tiré vis-à-vis du porteur qui en vertu de l'acceptation avait

une action contre le tiré, ils sont légalement subrogés à lui (C. civ.,

art. 1251-3°).

En tout cas, l'endosseur qui rembourse le porteur et recourt

contre le tiré ne peut se voir opposer les exceptions nées du tireur

ou d'un endosseur antérieur; étant tenu avec et pour le tiré, il est

légalement subrogé au porteur (C. civ., art. 1250-3°) (1). D'ailleurs,

(l) Cass. req., 28 oct. 1913, D., 17. 1. 15.
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même s'il agit pour son compte, les exceptions ne lai sont pas oppo-

sables, car il est porteur et agit en cette qualité.

§ 14. — Prescription.

I. Durée et conditions d'application de la prescription.

2035. — Comme dans la plupart des institutions commerciales, la

prescription en matière d'effets de commerce est courte; l'article 189

du Code de commerce la fixe à cinq ans (1). Cette durée est d'ailleurs

largement suffisante; car la rentrée des sommes pour le paiement

desquelles on émet des effets de commerce est généralement urgente

pour les bénéficiaires; et il est invraisemblable qu'ils n'agissent pas-

très rapidement après l'échéance.

Du reste, si la poursuite n'est pas immédiale, la plupart des obligés

peuvent opposer la déchéance établie par les articles 168 et suivants-

du Code de commerce; la prescription, si brève qu'elle soit, leur est

donc inutile. Elle ne sert qu'aux signataires qui n'ont pas à leur

disposition la déchéance.

2036. — Mais le créancier peut, comme pour les courtes prescrip-

tions du droit civil (C. civ., art. 2^75), exiger du débiteur l'affirmation

que la dette a été payée, ou de leurs ayants droit qu'ils estiment

qu'elle l'a été (2).

Ceci indique que la prescription de cinq ans repose exclusivement

sur une présomption de paiement (3), puisqu'elle est subordonnée à

une condition qui a pour objet de rendre le paiement plus vraisem-

blable.

De même, la prescription reposant ici sur une présomption de

paiement, on en conclut que l'aveu de non-paiement fait par le débi-

teur permet de le poursuivre après la prescription (4); cet aveu, en

effet, détruit la présomption.

2037. — La prescription de cinq ans n'est pas attachée au caractère

commercial de la lettre de change, puisqu'elle s'applique au billet à

ordre souscrit par un commerçant même pour une cause non com-
merciale. Mais elle ne s'applique au billet souscrit par un non-com-

(1) C. comm., art. 189, al. 1 : « Toutes actions relatives aux lettres de changey^

et à ceux des t)illets à ordre souscrits par des négociants, marchands ou banquiers,

pour faits de commerce, se prescrivent par cinq ans, à compter du jour du protêt^

ou de la dernière poursuite juridique, s'il n'g a eu condamnation ou si la dette n'a

été reconnue par acte séparé. »

(2) C. comm., art. 189, al. 2 : « Néanmoins, les prétendus débiteurs seront tenus,

s'ils en sont requis, d'affirmer, sous Serment, qu'ils ne sont plus redevables; et leurs

veuves, héritiers ou a;/anis cause, qu'ils estiment de bonne foi qu'il n'est plus rien

dv. »

(3) Cass. req., 30 jnill. 1900, S., 1901. 1. 2S, D., 1900. 1. 559.

(4) Cass. req , 30juiU. 1900, S., 1901. 1. 28, D., 1900. 1. 559.
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merçant que si ce billet a une cause commerciale. Et si le billet est

souscrit par un commerçant ou pour une cause commerciale, la

prescription de cinq ans est applicable j\ toutes les personnes qui

agissent en vertu de ce billet, même si pour elles il n'a rien de com-

mercial. Réciproquement, s'il n'est pas souscrit par un commerçant^

il n'a pas une cause commerciale; la prescription de cinq ans n'est

opposable à aucun des signataires, même commerçants. Tout cela est

assez incohérent.

Mais lorsque l'efTet ne vaut que comme promesse, la prescription

est de trente ans (1); car il n'y a pas alors juridiquement lettre de

change.

Si donc on considère que les traites de la femme non négociante

ne sont pas des lettres de change, elles échappent à la prescription

de cinq ans et à la compétence commerciale (2). Il en est autrement

si l'article 113 n'a eu pour objet que de soustraire les femmes à la

contrainte par corps.

2038. — La prescription de cinq ans atteint toutes les actions

relatives aux lettres de change, c'est-à-dire toutes celles qui ont pour

objet l'exécution d'une obligation dérivant de l'effet.

Telle est l'action du porteur ou des endosseurs contre les personnes

qui ne peuvent invoquer la déchéance beaucoup plus courte qui

frappe le porteur négligent; ces personnes sont, on le sait, le tireur

qui ne prouve pas avoir fait provision; l'accepteur, ou l'aval de l'une

de ces personnes.

La prescription de l'article î89 peut être invoquée aussi par les

cautions autres que les avaliseurs (3); car les seules exceptions

qu'elles ne puissent pas in\oquer sont*les exceptions personnelles

(C. civ., art. 20;i6), à l'exception des exceptions inhérentes à la dette
;

or, c'est la forme de l'engagement qui entraîne la prescription de

cinq ans; cette prescription est donc inhérente à la dette.

D'autre part, la prescription de cinq ans, si elle ne peut être invo-

quée que par un signataire, peut être invoquée par lui vis-à-vis de

tout autre signataire, la loi ne distinguant pas sur ce point. La juris-

prudence admet implicitement cette solution. Toutefois un arrêt

n'a permis d'opposer la prescription de cinq ans qu'au porteur,

excluant ainsi le tireur ou un endosseur précédent (4). Cela n'est

pas admissible; il est divinatoire de soutenir que l'article 189 a voulu

seulement empêcher le maintien dutitre en circulation après cinq ans

et que dès lors, si le porteur est désintéressé et que le titre ne circule

plus, cette prescription cesse d'être applicable.

(1) Gass. req., 2G oct. 1914, D., 16. 1. 53.

(2) Montpellier, 26 déc. 1902, S., 1906. 2. 65, D., 1908. 2. 4 (note Lacour).

(3) Cass. req., 2 août 1904, S., 1905. 1. 185 (noie Bernard).

(4) Paris, 28 juill. 18l8, S., 190 J. 2. 25 (noie Boblel en sens contraire).
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Mais le recours du tireur contre le tiré norx accepteur qui a reçu

provision n'est soumis qu'à la prescription trentenaire; car il ne

dérive pas de la lettre de change, mais repose sur le fait que le

demandeur a payé la dette d'autrui. De même, et réciproquement,

l'action du tiré non accepteur qui n'avait pas reçu provision contre

le tireur; la raison en est la même.

2038-1 . — C'est à celui qui invoque une prescription qu'il appartient

d'établir l'existence des conditions de la prescription; car il se pré-

vaut d'une exception à l'action formée contre lui (C. civ., art. 1315,

al. 2). Donc le débiteur d'un billet à ordre doit établir, pour pouvoir

se placer sous l'article 189, qu'il est commerçant ou que la dette a

une cause commerciale (1).

II. Point de départ et suspension de la prescription.

2039. — La prescription court du jour du protêt ou de la dernière

poursuite juridique (C. comm., art. 189). Cela se conçoit; car c'est à

partir du protêt que le recours est ouvert; jusque-là l'action du por-

teur ou des endosseurs n'était pas née; or, la prescription ne com-

mence que du jour où l'action est née (C. civ., art. 2257).

Cependant ceci n'est exact que pour le recours du porteur non

payé. Le recours des endosseurs ne peut être exercé que du jour où

la dénonciation du protêt leur a été faite; plus justement encore, du

jour où sur cette dénonciation ils ont payé ; et cependant la loi, par

ses termes généraux, fait courir contre eux la prescription du jour

du protêt.

Le texte est critiquable à un autre point de vue; si le protêt, qui

doit être dressé le lendemain de l'échéance, n'est dressé qu'ultérieu-

rement, il peut encore faire courir la prescription à partir du protêt.

On l'a contesté parce qu'ainsi le porteur retarde à son profit le

point de départ de la prescription. Mais la loi est formelle.

2040. — La prescription de cinq ans est suspendue par les modes
ordinaires : force majeure empêchant d'agir (la jurisprudence recon-

naît que la force majeure suspend toutes les prescriptions), minorité

du créancier. Cependant on étend généralement l'article 2278 du

Code civil, qui rejette la suspension pour cause de minorité dans

certaines courtes prescriptions, à toutes les prescriptions ne dépas-

sant pas cinq ans.

III. Interruption de la prescription.

2041. — La prescription peut aussi être interrompue, suivant le

droit commun, par la citation en conciliation, l'assignation, le com-

(1) Cass. req., 8 mai 189D, S., 1903. 1. 87, D., 99. 1. 436.
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mandement, la reconnaissance du débiteur (G. civ., art. 2244 à 2248).

Il ne peut guère être question ici de citation en conciliation, la

conciliation n'ayant pas lieu en matière commerciale. Cependant, si

la lettre de change est commerciale, le billet à ordre ne Test pas tou-

jours. S'il ne l'est pas, la citation en conciliation interrompt la

prescription suivant le droit commun. Le Code de commerce n'en

parle pas; mais il parle de l'assignation, et la citation en conciliation,

suivie d'assignation, est considérée par le Code civil comme une

assignation (art. 2245).

2042. — Quant à l'assignation elle-ménie, l'article 189 du Code de

commerce rappelle qu'elle interrompt la prescription.

Mais d'après le droit commun, l'assignatioTi substitue à la pres-

cription interrompue la prescription de trente ans. En matière'd'efrets

de commerce, la Cour de cassation, faisant remarquer que l'article 189

remplace la prescription de cinq ans par celle de trente ans dans le

cas seulement où il y a condamnation, décide que, si le demandeur

ne continue pas la procédure, la prescription reste fixée à cinq ans (1).

Le point de départ en est seulement reculé jusqu'au jour de l'assi-

*gnation.

Le cas est rare; car si la procédure ne continue pas, l'adversaire,

au bout de trois ans, peut opposer la péremption de la procédure

(C. proc, art. o97). Or, s'il l'oppose, toute la procédure, y compris-

l'assignation, est non avenue. Par conséquent, la prescription n'a

pas été interrompue; elle reprend son point de départ au jour où

l'action a été engagée.

Si, au contraire, il y a condamnation, la prescription non seule-

ment est désormais de trente ans, mais son point de départ est

reculé jusqu'au jugement. Sur ce point, le droit commun est consa-

cré par l'article 189, qui maintient la prescription à cinq ans, s'il

n'y a eu condamnation.

2043. — La reconnaissance du débiteur est également citée par

l'article 189. La nouvelle prescription, qui court de la reconnaissance,

est de trente ans ou reste fixée à cinq ans, suivant que la reconnais-

sance a lieu par acte séparé ou non. L'article 189 applique ainsi à sa

manière les principes généraux, d'après lesquels il n'y a pas seule-

ment intervwption (c'est-à-dire substitution d'un nouveau point de

départ à une prescription dont la durée n'est pas modifiée), mais pres-

cription nouvelle (c'est-à-dire à la fois substitution de ce point de

départ et augmentation du délai), si le débiteur a l'intention non

seulement de reconnaître la dette, mais de la nover, à savoir de con-

tracter un engagement nouveau, indépendant de l'engagement anté-

rieur.

(1) 24 déc. 18G0, S., 61. L 364, D., 61. 1. 27.
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L'article 189 veut donc dire que si le débiteur déclare, par un acte

nouveau, reconnaître la dette, la prescription est de trente ans, tandis

qu'elle- continue à être de cinq ans si, sans reconnaissance nouvelle,

il rappelle son engagement et à plus forte raison s'il fait un acte qui,

sans le rappeler expressément, s'y réfère implicitement (offre de

caution, demande de délai, admission à faillite) (1).

Mais la novation, qui repose uniquement sur la volonté de créer une

nouvelle dette, n'est pas pour cela soustraite à ses règles ordinaires.

L'article 189 pose de simples présomptions, conformes à l'obser-

vation courante, mais qui ne s'imposent pas au juge. Ce dernier peut

constater que la reconnaissance par acte séparé, étant donnés ses

termes, n'emporte pas novation ; tel serait le cas où le débiteur décla-

rerait qu'il reconnaît la sincérité de sa signature; il peut aussi cons-

tater l'intention de nover dans un acte qui ne serait pas une recon-

naissance par acte séparé.

C'est donc avec raison que la Cour de cassation entend par recon-

naissance résultant d'acte séparé la novation (i2).

Le cas le plus important de novation est celui où, un compte cou-

rant étant établi entre deux personnes, l'une d'elles, créancière de

l'autre en- vertu de la traite, en porte le montant au compte (3).

Les mots d'acte séparé sont d'ailleurs mal choisis; ils semblent

indiquer que la prescription ne sera jamais de trente ans si la recon-

naissance ne résulte pas à'nxvacte, c'est-à-dire d'un écrit. L'article 189

n'a pas voulu émettre une pareille exigence, qui ne se comprendrait

pas; son but, comme nous l'avons dit, est seulement de déterminer

les circonstances impliquant volonté de nover; la forme dans laquelle

cette volonté est exprimée importe donc peu. La solution contraire

serait d'autant plus singulière qu'en matière commerciale la preuve par

écrit est beaucoup moins souvent exigée qu'en matière civile, où la

novation peut pourtant résulter d'une volonté manifestée verbale-

ment.

2044. — Il résulte de l'article 22M du Code civil que les saisies

interrompent la prescription ; il en sera donc ainsi en matière d'effets

de commerce, notamment pour la saisie conservatoire que prévoit

l'article 172 du Code de commerce.

2045. — Le commandement n'a pas place en matière d'effets de

commerce, ces effets n'étant pas en général des litres exécutoires,

c'est-à-dire des actes authentiques, et tout commandement — acte

préparatoire à la saisie — supposant un titre exécutoire.

D'autre part, comme la sommation n'interrompt pas la prescrip-

tion, il en est ainsi du protêt, qui n'est qu'une sommation.

(1) V. sur radmission à faillite, infra, (•« partie.

(2) Gass. req., 5 avril 18'J2, S., 92. 1. 365, D.,02. i. 246.

^3) V. supra, n»* llTô el s.
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2046. — Les actes dirigés contre l'un des débiteurs et qui inter-

rompent contre lui la prescription ne l'interrompent pas contre les

autres. C'est ce qu'a décidé la Cour de cassation, rompant ainsi avec

la jurisprudence de certaines cours d'appel (1). Le débat est ici entre

le droit commun et le droit spécial : d'après le droit commun, la pres-

cription est interrompue vis-à-vis de tous les débiteurs solidaires

(C. civ., art. 1206, 2249). Mais d'après le droit spécial il en est autre-

ment; car en disant que pour la poursuite le porteur jouit du délai

de recours contre chacun des débiteurs et que, par suite, le porteur,

qui a exercé dans le délai le recours, n'en est pas moins déchu vis-à-

vis de ceux contre qui il ne l'a pas exercé, l'article 107 du Code de

commerce montre que les recours sont indépendants l'un de l'autre;

ce qui est vrai pour les déchéances — délais dont l'expiration fait

perdre un droit — l'est nécessairement aussi pour les prescriptions

— délais qui ont le même eftet.

I\'. Effets de la prescription.

2047. — La prescription laisse subsister l'action attachée à la

•créance elle-même (par exemple, s'il s'agit d'un prêt, la prescrip-

tion de trente ans); car, l'effet de commerce n'emportant pas

novation, cette créance subsiste. On a objecté qu'il n'y a pas deux

créances, mais une seule, qui a été constatée par l'effet. Cela est vrai;

mais la créance a été constatée sous deux formes; l'une de ces formes

étant anéantie par la prescription de l'effet de commerce, l'autre

persiste, puisque la créance n'a pas été novée. La Cour de cassation

s'est prononcée en ce sens (2); mais il y a eu des variations dans sa

jurisprudence.

§ 15. — Conflits de lois.

2048. — Au point de vue de la capacité des parties, il faut appli-

quer l'article 3, alinéa 3, du Code civiJ, d'après lequel la capacité est

régie par la loi nationale de la personne qui s'oblige.

La forme de l'effet, ou de tout engagement porté sur l'effet, est

réglée par la loi du lieu où l'effet est signé, conformément à la règle

Jocus régit actum.

Par application également des principes, l'effet de chaque engage-

ment est déterminé par la législation du pays où l'engagement a été

pris.

2049. — En ce qui concerne le délai de paiement, la manière de

constater le paiement et le non-paiement, le mode de paiemeat, on

(1) Cass. civ., 15 déc. 1013, S., 15.1. 5 (note Lyon-Caen), D., 15. 1.9 (note Chiron).

(2) Cass. civ., 28 avril 11)00, S., 1900. 1. 277, D., 1901. 1. 17 (note Thaller en sens

•contraire).

W. — Pr. de DR. COMM. 47
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doit appliquer la législation du pays oij le paiement a pu avoir lieu,

conformément aux principes.

Aussi l'article 160 du Code de commerce détermine-t-il le délai

dans lequel doit être présenté en France l'efï'et à vue ou à certain

délai de vue. Mais il détermine aussi le délai dans lequel doit être

présenté l'effet tiré sur l'étranger, quand cet effet est tiré de

France, des possessions ou établissements français.

Pour les recours faute de paiement, ils sont un effet de l'obligation

de chacun et par conséquent sont réglés par la loi du lieu où la per-

sonne contre laquelle le recours s'exerce s-'est engagée. L'article 166

viole en partie ce principe en réglant le recours contre le tireur et

les endosseurs résidant en France pour les lettres tirées de France

et payables à l'étranger.
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BILLET AU PORTEUR

2050. — Le billet au porteur est le titre contenant, sans être émis

en masse, l'engagement de payer une somme à la personne qui pré-

sentera ce titre.

Le billet au porteur peut être à vue ou, ce qui revient au même,
n'indiquer aucune date d'échéance (1) ; il ne porte pas atteinte au

privilège de la Banque de France, parce qu'il n'indique pas une

somme ronde et n'est pas émis en masse.

En tout cas, le billet au porteur, dès lors qu'il n'est pas à vue, est

valable. Mais il est très peu pratique. Il est soumis au régime du

droit commun; il doit donc, s'il n'est pas écrit entièrement par le

signataire, être revêtu par lui du bon pour ou approuvé, à moins que

le signataire ne soit un commerçant (C. civ., art. 1326).

Contre la validité du billet au porteur on a fait valoir qu'il est

imprescriptible, puisqu'il n'y a pas d'échéance, c'est-à-dire de terme

à partir duquel puisse courir la prescription; donc, dit-on, le débi-

teur renonce à toute prescription; or, toute renonciation anticipée à

prescription est nulle (C. civ., art. 2220).

L'argument ne nous paraît pas sûr; ce que défend la loi, c'est de

renoncer au droit accordé par la loi d'invoquer la prescription ; or,

quand le terme est indéfini, il n'y a pas de prescription; par consé-

quent, ce n'est pas en vertu d'une renonciation que la prescription

est indéfiniment ajournée.

2051. — Le billet au porteur n'est soumis à aucune forme; l'indi-

cation de la valeur fournie, belle du lieu de paiement ne sont pas

nécessaires (2).

2052. — Le billet au porteur, comme tous les titres au porteur, se

transmet par la simple tradition (3).

De même, dans les billets au porteur comme dans tous les titres

au porteur et pour les mêmes raisons, il faut admettre le principe

des exceptions non opposables (4), tel qu'il a été défini ailleurs.

(1) Bourges, l^i- juin 1910, S., 10. 2. 216.

(2) Bourges; l^r juin 1910, S., 10. 2. 216.

(3) Gass. civ., 31 oct. 1906, S., 1908. 1. 305, D., 1905. 1. 497.

(4) Gass. civ., 31 oct. 1906, S., 1938. 1. 335 -nota Lyoï-Caen), D., 1908. 1. 497.
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SECTION PREMIÈRE

BUT ET NATURE JURIDIQUE DU CHÈQUE

2053. — Le chècjue, consacré en France par la loi du 14 juin

1865, est, surtout dans l'esprit de son institution, un titre destiné à

retirer les fonds déposés dans une banque par les clients de cette

banque.

Cependant le système qui fait reposer la lettre de change sur une

délégation prétend de même que le tiré du chèque est un délégué, le

tireur un délégant, le bénéficiaire un délégataire. Ici le système vaut

encore moins qu'en matière de lettre de change; car, d'une part, le

bénéficiaire est souvent le tireur lui-même, touchant directement ou

par l'intermédiaire d'un préposé; d'autre part, le tiré est souvent une

caisse appartenant au tireur. Or, la délégation suppose essentielle-

ment trois personnes ayant chacune un intérêt et une qualité juri-

dique distincts.

A la différence de la lettre de change et du billet à ordre, le chèque

n'a pas, en tout cas, pour but de vendre actuellement une créance

ultérieurement exigible et de toucher ainsi par anticipation une

somme à peu près égale à cette créance ; comme il suppose des sommes
disponibles, il est un instrument de retrait de ces sommes.

2054.— En raison de cette différence de nature juridique, sur les

points que n'a pas réglés la loi, les chèques paraissent être régis par

les principes généraux et non par ceux qui ont été édictés pour les

lettres de change; il a fallu un texte formel pour étendre ceux-ci

— et en partie seulement — aux billets à ordre, dont le but est sem-

blable à celui des lettres de change; à plus forte raison, ces disposi-

tions ne peuvent-elles être appliquées aux chèques, dont l'objet est

tout difTérent.^

2055. — Le législateur a cru devoir favoriser le développement

du chèque par des immunités fiscales que le temps a consacrées, le

chèque restant soumis à un droit de timbre très faible et fixe, alors que

le timbre des effets de commerce et celui des reçus était ou est devenu

proportionnel ou gradué. La raison de cette faveur, c'est que la difîu-
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sion du chèque, moyen, ainsi que nous le dirons, de retrait des fonds

déposés dans les banques, est liée à la dillusion de ces dépôts et la

provoque. Or, dans l'intérêt général, les dépôts en banque doivent

être encouragés; ils évitent les chances de vol inhérentes ;\ la con-

servation des fonds chez les particuliers; ils concentrent les disponi-

bilités, qui peuvent dès lors être placées d'une manière avantageuse

pour l'État (souscription à des bons du Trésor) ou pour le dévelop-

pement des affaires (reports en bourse).

Les avantages fiscaux du chèque s'étaient beaucoup étendus depuis

la loi du 31 décembre 1917, qui quadruplait et portait à fr. 20 par

100 francs les droits de timbre sur les eiï'ets de commerce, et la réduc-

tion de ce droit à fr. 05 par 100 francs n'a fait qu'atténuer, sans la

supprimer, la supériorité du chèque. De plus en plus, on sera porté

à user du chèque quand il y aura provision plutôt que de la lettre de

change. En l'absence même de provision, il arrive souvent que, pour

cette raison fiscale, les parties recourent à un chèque, malgré les

dangers qui, dans ce cas, en résultent pour elles. Présenté par le

créancier lui-même, il tient lieu d'un reçu, soumis au timbre de

fr. 23 à 1 franc suivant l'importance des sommes.

2056. — Les sanctions pénales et fiscales sont rarement appli-

quées, parce que la fraude n'est pas toujours connue.

Deux remèdes ont été proposés. D'une part, on a demandé que le

chèque de place en place fût, au point de vue du timbre, assimilé à un

effet de commerce; des amendements avaient été déposés à cet effet

dans les lois de finances de 1907 et 1908. Cela serait trop radical,

d'une part, puisque l'usage du chèque se trouverait entravé et insuf-

fisant; d'autre part, puisque les chèques tirés sur la même place

continueraient à bénéficier de l'immunité.

Le gouvernement a de son côté demandé que, comme en Angle-

terre, le chèque fût tiré seulement sur les banquiers, auxquels il assi-

mile les agents de change et les receveurs et trésoriers généraux

des finances, lesquels peuvent recevoir des comptes de dépôts. Donc

un fournisseur, notamment, cesserait de pouvoir tirer un chèque sur

ses clients.

2057. — Il est défini parla loi elle-même; c'est « l'écrit qui, sous

forme de mandat de paiement, sert au tireur à effectuer le retrait, à

son profit ou au profit d'un tiers, de tout ou partie des fonds portés

au crédit de son compte chez le tiré et disponibles » (L. 1863, art. l'^'',

al. 1).

2058. — La loi du 14 juin 1863 a consacré le chèque-mandat, c'est-

à-dire le chèque rédigé sous la forme de mandat de paiement, analogue

à celle de la lettre de change. Afin de propager les chèques, elle décida

que pendant dix ans ils seraient exempts de timbre. La loi du 23 août

1871 les a frappés d'un droit de timbre de Ofr. 10 ou de fr. 20, sui-

vant qu'ils sont tirés sur la même place ou d'une autre place.
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Le chèque a été créé pour permettre à un créancier de toucher les

fonds qui dès à présent sont exigibles, soit par lui-même, soit par

un tiers. Il sert surtout à faire un versement à ce tiers; comme le

tiers peut immédiatement toucher le montant du chèque, il se trouve

dans la même situation que si on lui livrait des fonds. C'est pour lui

une sécurité plus grande que d'avoir de la monnaie, et pour le tireur

c'est un moyen plus économique de tirer un chèque que d'envoyer

de l'argent. De plus, il est ainsi dispensé d'avoir chez lui, pour faire

face à ses échéances, une somme plus ou moins forte, ce qui est une

sécurité de plus, et ce qui est aussi une économie, puisque les fonds

qu'il laisse chez le tiré (généralement son banquier) sont presque

toujours productifs d'intérêts à son profit.

2059. — Avant d'avoir été reconnu par la loi, le chèque s'était

introduit dans la pratique sous la forme d'un récépissé que délivrait

à la banque dépositaire des fonds la personne qui les retirait. Si le

déposant voulait faire toucher les fonds par un tiers, il vendait à ce

dernier le reçu signé de lui, de sorle que ce reçu faisait fonction de

mandat de paiement au porteur. On lui donnait cette forme parce que

la lettre de change, qui aurait pu servir au même résultat, est soumise

à un timbre proportionnel, alors que le reçu n'acquittait alors aucun

droit de timbre.

C'est ce qu'on appelait le chèque-récépissé. Dans sa forme, il ne

difï'érait aucunement d'une quittance, dont il avait les caractères

juridiques. Par suite, la banque remettait les fonds à la personne

qui lui présentait le récépissé, sans exiger aucun reçu de ces fonds

et sans demander aucune justification. Le récépissé avait donc

l'inconvénient de ne donner aucune sauvegarde contre les voleurs.

Le chèque-récépissé reste permis, mais il a disparu de l'usage, non

seulement parce que, comme nous venons de le dire, il n'offre pas de

garantie contre le vol, mais parce qu'il est, au point de vue fiscal,

devenu inférieur au chèque; un droit de timbre de fr. 10 a été éta-

bli sur les quittances, et ce droit, pour les retraits de dépôts, varie

aujourd'hui de 0,25 à 1 franc.

Le détenteur d'un chèque-récépissé n'est pas, comme on l'a pré-

tendu, porteur d'un mandat révocable et prenant fin dans les cas où

tout mandat se termine; car la volonté des parties est en sens con-

traire; du reste, en remettant un titre où il reconnaît avoir reçu une

somme déterminée, le tireur se refuse le droit de revenir sur cette

reconnaissance et de prétendre toucher cette somme après avoir

abdiqué tout droit sur elle.

2060. — La loi du 7 janvier 1918 a organisé les chèques postaux.

Dans un petit nombre de bureaux de postes, les intéressés peuvent

se faire ouvrir un compte courant moyennant un dépôt de garantie

et en toucher le montant au moyen de chèques; mais ces chèques

sont nécessairement nominatifs.
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2061. — D'autre part, rien n'empêche d'émelire également une

lettre de change pour retirer des fonds disponibles. Mais on n'y a

plus, sauf pour les très petites sommes, aucun intérêt, puisque le

timbre des lettres de change est au minimum de fr. 05 (0 fr. 05

par 100 francs), tandis que le chèque est soumis à un droit fixe de

timbre qui est de fr. 10 ou de fr. 20, suivant les cas.

SECTION II

CONDITIONS DE VALIDITÉ DU CHÈQUE

§ 1. — Conditions de fond.

2062. — Il n'y a rien à dire sur la capacité. Le chèque est un
instrument de retrait de fonds; toute personne qui a l'administration

de ses biens ou des biens du titulaire d'un compte peut l'émettre.

2063. — En outre, le chèque suppose une provision. Par cela même
cfu'il implique des fonds disponibles, c'est-à-dire une provision, le

chèque diffère de la lettre de change, où, comme on sait, la provision

est facultative.

Pour la même raison, le porteur ne peut exiger une acceptation.

Le fait seul d'émettre le chèque implique que les fonds sont dispo-

nibles.

La provision ne suppose pas nécessairement que le tiré soit déten-

teur des fonds du tireur; il est débiteur dès qu'il a pris envers le

tireur l'engagement de lui verser des fonds; par exemple, le banquier

qui ouvre à son client un crédit de 100.000 francs s'engage par là

même à lui remettre cette somme et, par conséquent, constitue la

provision.

2064. — La provision doit être préalable, c'est-à-dire exister dès

le moment où le titre est remis au premier porteur; il ne suffit donc

pas que la provision existe au moment où le porteur se présentera

chez le tiré; la traite étant payable à vue, le devoir du tireur est que

la provision existe dès l'instant où le paiement peut être demandé,

c'est-à-dire immédiatement. Nous verrons même que la loi interdit

de retarder indirectement le droit de constituer la provision en post-

datant le chèque ou en n'y mettant pas de date.

Le chèque est donc nul même si la provision est constituée avant

l'échéance, car, suivant l'article 6 de la loi de 1863, le chèque ne

peut être tiré que sur un tiers ayant provision; le porteur peut donc

invoquer la nullité. Cependant le contraire a été jugé (1).

Le chèque nul faute de provision ne vaut pas davantage comme

'{!) Douai, 18 Jéc. 1902, S., 1904. 2. Gl.
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lettre de change (1), car les parties n'ont voulu que créer un chèque.

Il faut ajouter que le chèque ne contient pas les énonciation&

(époque de paiement, valeur fournie) qui doivent figurer dans la

lettre de change.

Mais il ne suffit pas que le tireur croie être créancier ou même le

soit effectivement. Il faut que sa créance ne soit pas contestée, ou ne

le soit pas sérieusement; sinon sa provision n'est pas disponible.

2065. — S'il n'y a pas provision préalable et disponible, le chèque

est soumis au timbre des lettres de change, et le tireur, comme s'il

avait émis une lettre de change insuffisamment timbrée, est passible

d'une amende de 6 p. 100. En d'autres termes, le chèque est réputé

lettre de change au point de vue fiscal.

Au point de vue commercial, il ne peut valoir comme lettre de

change, puisqu'il n'indique pas la valeur fournie.

Mais, quoique la loi ne le dise pas, il vaut comme promesse; car,

s'engageant à faire payer une somme par le tiré, le tireur qui manque
à cet engagement doit nécessairement indemniser le porteur. De
plus, si celui-ci a ignoré l'absence de provision, le tireur a commis
un délit qui l'oblige à lui payer des intérêts moratoires à partir du
jour où le porteur a reçu le droit de toucher la somme, c'est-à-dire

à partir de l'émission.

Enfin, l'article 6 de la loi] du 19 février 1874 réserve les peines

correctionnelles, qui sont évidemment celles de l'escroquerie, si le

tireur, ne se contentant pas d'émettre le chèque sans provision, a, par

des manœuvres frauduleuses, fait croire au porteur qu'il y avait pro-

vision.

2066. — La Cour de cassation estimant, contrairement à certaines

cours d'appel, que l'insuffisance de provision entraînait, comme
l'absence de provision, la nullité complète du chèque, le porteur

n'avait alors aucun droit sur la provision (2). Le chèque, disait-elle,

n'est plus alors un instrument de paiement, mais un instrument de

crédit; il manque à sa mission.

Cette doctrine était injuste, puisque, se fondant sur ce que le

porteur n'était pas suffisamment garanti, elle lui enlevait la garantie

partielle qui lui était donnée. En droit, les textes n'imposaient pas

celte solution. Il semblait plus conforme à l'esprit de la loi de dire que

le chèque remplit son rôle d'instrument de paiement dans la mesure

où existe la provision. Dans le cas particulier où la provision atteint

à quelques francs près le montant de la provision, la solution de la

Cour de cassation était particulièrement fâcheuse.

{V, Montpellier, 9 mai ou avril 190G, S., 190G. 2. 159, D., IC07. 2. 145 (note Lacour),

(i') Cass. civ., 15 mars 1905, S., 1905. 1. IGi (note Lyon-Caen en sens contraire),.

D., 1905. 1. 377 (noie Lacour).
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La question est aujourd'hui réglée par la loi du 2 août 1917

(art. 1«^ complétant l'art. 2 de la loi du 14 juin 1865) : « Si la pro-

vision est inférieure nu montant du chèque, celui-ci produit tous les

effets attachés au chèque régulier jusqu'à concurrence de ladite pro-

vision. »

2067. — Au chèque sans provision, la loi du 2 août 1917 a assimilé,

au point de vue des peines, le retrait, après l'émission, de tout ou

partie de la provision.

Mais elle a naturellement spécifié que, dans ce cas, l'amende « ne

portera que sur la différence entre le montant de la provision et le

montant du chèque ».

2068. — Pour le cas où c'est de mauvaise foi que l'on n'a pas

constitué la provision, les peines ont été augmentées et précisées

par la loi du 2 août 1917. Au lieu d'une amende de 6 p. 100 avec

minimum de 100 francs, comme pour les erreurs relatives à la date,

l'amende est du quart au double de la valeur nominale du chèque.

De plus, il y a un emprisonnement de deux mois à deux ans. Mais

l'article 463 du Code pénal, sur les circonstances atténuantes, est

applicable.

Quoique la loi du 2 août 1917 ait un caractère permanent, elle est

surtout due à la guerre; on a voulu augmenter la confiance du pu-

blic dans le chèque, dont le développement est de nature à diminuer

la circulation excessive des billets de banque, en punissant le défaut

de provision,

§ 2. — Conditions de forme.

2069. — Le chèque, comme les autres effets de commerce, n'a

pas besoin de porter son nom, c'est-à-dire de contenir le mot chèque.

La formule du chèque est presque nécessairement imprimée^

d'avance, car le timbre doit y être apposé avant que la rédaction,

c'est-à-dire avant que l'indication des nom, date, etc., ne soit faite,

et ce timbre doit être apposé par le fisc (L. 19 février 1874, art. 8),

tandis que pour les autres effets le timbre, qui varie suivant le

montant de l'effet, est apposé par le tireur au moment où il remet le

titre au bénéficiaire.

Les banquiers, sur lesquels les chèques sont ordinairement tirés,^

font eux-mêmes préparer pour leurs clients des carnets de chèques

contenant un certain nombre de formules timbrées (dix ou vingt

généralement), avec des souches où le client peut indiquer sommai-

rement, pour aider sa mémoire, les circonstances dans lesquelles il

émet les chèques et leur montant. Ces formules portent en même
temps le nom du client, celui du banquier et le numéro du compte

ouvert par le banquier au client.

2070. — Le chèque peut être au porteur ou à ordre ou à personne

dénommée (L. de 1865, art. l*^"").
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Le chèque au porteur, par application des principes, se transmet

par la simple tradition. En raison des inconvénients de la perte, il

€st peu pratique. Au surplus, il n'a même pas l'avantage, comme
les autres titres au porteur, de pouvoir être touclié sans quittance

par la simple remise du titre auXtiré, car la loi exige un reçu des

fonds. Cependant ces inconvénients sont très atténués si le chèque

<^st barré (1).

Le chèque à personne dénommée n'est pas pratique non plus. Il a

le grand inconvénient de ne pas pouvoir être transmis autrement que

par la voie d'une cession (C. civ., art. IGOO), laquelle exige une signifi-

cation ou une acceptation authentique. En outre, elle force le cession-

naire, qui veut se faire payer, à justifier de son identité. Tout cela

est peu compatible avec le but du chèque, qui est d'être un instrument

d'échange aussi rapide que la monnaie.

La forme à ordre est de beaucoup la plus fréquente. Elle est d'au-

tant plus pratique que la loi permet de transmettre le chèque par un
endossement en blanc (L. 181)5, art. l*^"", al. i), alors que dans la lettre

de change l'endossement, pour être translatif de propriété, doit indi-

quer le nom du bénéficiaire.

2071. — La formule du chèque à ordre est la suivante : « Paris, le

15 mars 1919, à vue, veuillez payer (ou payez) à l'ordre de M. Durand
la somme de mille francs. (Signé) Dupont, à Paris. »

Dans la forme, le clièque ressemble beaucoup à la lettre de

change, puisqu'il a comme celle-ci l'apparence d'une lettre missive.

Mais comme il est uniquement destiné à effectuer un paiement sur

des fonds disponibles au profit du tireur chez un tiers, il est inutile

d'indiquer la cause. D'autre part, il n'est pas nécessairement au

porteur. Enfin, par cela même qu'il porte sur des fonds disponibles,

il est nécessairement à vue.

Le chèque porte donc la date du jour où il est tiré (L. de 1865, art. 1<^%

al. 6). La date est nécessaire, parce que, comme nous le dirons,

le porteur ne peut se considérer comme trompé en cas d'absence de

provision que s'il a présenté le chèque au tiré dans un temps très

bref après la date de l'émission.

Depuis la loi du 19 février 1874, la date doit être inscrite en toutes

lettres.

Mais c'est seulement si le chèque est tiré d'une place sur une
autre qu'il y a une sanction pour l'absence ou la fausseté de la date

ou pour la date non écrite en toutes lettres, ce qui revient à dire

que le chèque tiré sur le lieu d'émission n'est pas soumis à cette

exigence. En fait pourtant, la date figure toujours sur le titre et est

toujours en toutes lettres.

(1) N-^ 2084 el suiv.
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2072. — Le chèque indique aussi le lieu d'où il est émis (L. 19 fév.

1874, modifiant l'art. de la loi de 1865). La raison en est que le

timbre est plus élevé si le chèque est émis d'une place sur une autre

que s'il est émis sur la même place.

La fausse énonciation de lieu est soumise aux mômes sanctions

<}ue la fausse énonciation de date.

La loi ne dit pas qu'il faille indiquer la somme. Mais cela va de

soi. Cette somme peut être inscrite en lettres ou en chiffres. Généra-

lement, comme dans une lettre de change, elle est inscrite en lettres

dans le corps du titre et reproduite en haut, à gauche, en chiffres.

Dans le cas de désaccord entre les deux mentions, on opère comme

dans la lettre de change.

A la différence de la traite, le clièque ne contient pas mention de

valeur fournie, car cette valeur est toujours la même : elle provient

d'un compte de dépôt. Mais il va sans dire que l'indication de cette

valeur n'annule pas le chèque.

2073. — Le chèque ne peut être tiré qu'à vue (L. de 1865, art. l•'^

al. 3). C'est une différence avec la lettre de change, qui peiU être à

vue. Elle se justifie par le caractère du chèque, qui est un titre destiné

à retirer des fonds disponibles, c'est-à-dire un instrument de paie-

ment. S'il n'était pas à vue, il deviendrait une lettre de change d'après

ces principes. La loi est plus rigoureuse
;
pour éviter des conventions

d'après lesquelles le paiement n'aurait pas lieu à première réquisi-

tion, elle les déclare nulles (art. l*''', al. 7); elle ne se contente donc

pas de donner en pareil cas au chèque les caractères d'une lettre de

change.

2074. — Mais le chèque peut être tiré sur une personne quel-

conque, dès lors qu'elle a des fonds disponibles appartenant au tireur.

Le gouvernement a proposé de ne permettre les chèques que sur les

banquiers, afin d'éviter l'abus des immunités fiscales qui lui sont

applicables. Seul le chèque barré ne peutêtre tiré sur tout débiteur (1).

2075. — Il est signé par le tireur (L. 1865, art. 1^% al. 2). Dans la

lettre de change, la loi n'exige pas la signature; mais en pratique

elle est considérée comme essentielle.

2076. — A défaut de ces indications, le chèque est nul.

En outre, l'absence de date etlapostdate sont punies d'une amende,

parce qu'elles ont pour effet d'augmenter le terme à partir duquel

la provision doit être disponible et par là même de supprimer la

nécessité d'une disponibilité immédiate.

Cette amende est de 6 p. 100 du montant du chèque, avec minimum
de 100 francs. De plus, le chèque est soumis au timbre des lettres de

change.

(1) No 2085.
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2077. — Si la signature du créancier a été falsifiée, le porteur n'a

évidemnient pas droit au paiement. Toutefois, le banquier qui paie

ce chèque sur une signature fausse n'est pas nécessairement respon-

sable vis-à-vis de son client (1); il n'est pas non plus nécessairement

dégagé. C'est une question de fait (2); suivant que la signature était

plus ou moins bien imitée, que le chèque a été présenté par une

personne ayant une apparence plus ou moins sérieuse, etc., les tribu-

naux statueront.

SECTION III

EFFETS DU CHÈQUE

2078. — La remise d'un chèque, comme celle d'une lettre de change,

ne nove pas la dette du tireur vis-à-vis du preneur. Cela est encore-

plus sûr pour le chèque que pour la lettre de change; car le chèque

n'est destiné qu'à assurer le paiement de la dette ; il n'a pas les autres,

buts qu'a la lettre de change.

Par suite, le preneur garde ses garanties.

SECTION IV

PAIEMENT DU CHÈQUE

§ 1. — Droits du porteur sur la provision.

2079. — Comme en matière de lettre de change, on admet le droit

exclusif du porteur sur la provision. Mais peut-être cette solution se

justifie-t-elle plus facilement qu'en matière de lettre de change; car

la loi, en obligeajit le tireur à constituer provision pour assurer le

paiement, a entendu que ce paiement serait réellement assuré, c'est-à-

dire a donné délégation au porteur. Cette délégation, à la vérité (sauf

si le titre est à personne dénommée et a donné lieu à signification),

n'empêche pas le tireur de retirer la provision, la délégation restant,

inconnue du tiré; mais elle n'en existe pas moins.

§ 2. — Conditions de paiement (3).

2080. — Pour être payé, il suffit de présenter le titre.

Comme dans les autres effets de commerce, le porteur d'un chè-

que peut ou non se voir opposer les exceptions antérieures, suivant

qu'il est de mauvaise ou de bonne foi, lorsque le titre esta ordre ou

(1) Contra Trib, civ. Seine, 21 déc. 1895, D., 96. 2. 401 (noie Thaller).

(2) Cass. req., 26 ocl. 1898, S., 99. 1. 215, D., 98. 1. 560.

{3j Thaller, A propos du chèque barré, Anu, dr. comm., 1910, p. 27 el s.
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^u porteur (1). Ce principe, en efl'et, repose sur la forme du litre eL

non cpas sur une particularité quelconque de la lettre de change ou

du billet à ordre;

2081. — Mais la Cour de cassation considère que le porteur du

chèque ne peut exiger le paiement et que le tiré ne peut effectuer ce

paiement si le tireur a fait opposition au paiement i2). On dit en ce

sens que le chèque a la forme d'un mandat, et que, l'opposition

impliquant révocation du mandat, le tiré mandataire ne peut plus

exécuter le mandat. L'argument est peut-être discutable, car la

forme importe peu; ce qui importe, c'est la nature juridique du

chèque; or, le chèque, comme la lettre de change et le billet à

ordre, transmet une créance.

La solution est cependant juste ; l'article 149 du Code de commerce,

^n interdisant les oppositions, déroge au droit commun; il ne peut

donc être étendu.

En tout cas, le porteur qui, le paiement lui ayant été refusé à rai-

son d'une opposition du tireur, recourt en garantie contre celui-ci,

ne peut se voir opposer les exceptions nées d'un porteur précé-

dent (3).

2082. — Si la présentation du chèque est suffisante, elle est

<iussi nécessaire.

En cas de perte du chèque, l'opinion qui étend au chèque les

règles de la lettre de change applique les dispositions relatives à

la perte de l'exemplaire unique d'une lettre de change non acceptée:

ordonnance du juge moyennant caution et après preuve de la pro-

priété, donnée notamment par un duplicata obtenu des endosseurs et

du tireur. Cette procédure est difficile à suivre assez rapidement pour

être terminée le jour où expire le délai fixé pour le paiement. Pour

nous, qui écartons en matière de chèque les règles de la lettre de

change, le porteur n'a d'autre moyen que de faire opposition (ce qui

est toujours permis) et d'exiger après l'échéance un nouveau

chèque.

Même si le chèque perdu ou volé n'a pas été présenté dans le délai

de cinq ou huit jours pendant lequel la provision doit subsister, le

porteur dépossédé ne peut en exiger le paiement, puisque le banquier

reste tenu vis-à-vis du présentateur (4).

2083. — En tout cas, si le chèque, après avoir été émis, a été volé

et est présenté au tiré par le voleur ou un tiers porteur, le tiré paie

valablement (5), car il n'a aucun moyen de s'assurer que les endos-

(1) Cass. req., 13 nov. ICOI, S., 1903. 1. 345, D., 1902. 1. 521.

(2) Cass. civ., 19 mars 1902, S , 1901. 1. 209 (note Lyon-Caen), D., 1903 1. 148.

(3) Cass. civ., 19 mars 1902, S., 1902. 1. 209 (noie Lyon-Caen), D., 1903. 1. 148.

(4) Trib. comm. Seine, 18 avril 1896, D., 96. 2. 401 (noie Thaller).

^5) Paris, 23 juill. 1907, D., 1908. 2. 201 (noie Lacour).
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sements ne sont pas réguliers. La solution contraire l'obligerait à des

vérifications qui sont impossibles à effectuer. L'article 145 peut

d'ailleurs être invoqué par analogie.

Toutefois, en vertu d'un principe que nous avons rappelé, si une

opposition a été faite entre ses mains avant le paiement par le volé,,

le tiré doit refuser de payer jusqu'à ce que les droits de l'opposant

soient tranchés (arg. C. comm., art. 149).

2084. — La loi du 30 décembre 1911, à l'exemple des législations

étrangères, a réglementé les chèques barrés, qui diminuent les chances,

de vol ou de perte. Deux traits transversaux apposés sur le titre, soit

avant, soit après sa création, ont pour efï'et d'interdire au tiré de

payer à une personne autre qu'un banquier. Par cela même, ou bien

le banquier qui touche le titre tient ce titre de la personne même qui

le détient d'une manière régulière, ou il le tient d'une autre per-

sonne. Dans le premier cas, tout est irréprochable; dans le second

cas, le véritable propriétaire du titre est lésé au profit de la personne

qui a fait indûment toucher le titre par un banquier. Mais ce dernier a

commis une faute en certifiant implicitement la légitimité des droits

de son client; il est responsable de cette faute vis-à-vis du proprié-

taire régulier.

Ce dernier peut même rendre la fraude plus difficile encore en

demandant que le titre soit payé à un banquier déterminé.

Le chèque barré peut aussi éviter un décaissement en argent;

présenté par un banquier, généralement chez un autre banquier, il

se liquidera par voie de compensation si le premier a, d'autre part,

une somme égale ou supérieure à toucher du second.

On avait contesté, avant la loi de 1911, la validité duclièque barré,

sous prétexte que les formalités nécessaires pour le toucher

excluaient le paiement à vue, qui est une condition essentielle du
chèque. Ces scrupules étaient exagérés : payer à vue, c'est payer

sans terme. La nécessité, imposée au porteur par la forme du chèque

barré, de fournir certaines justifications, n'est pas en contradiction

avec le principe du chèque, puisque des justifications plus-rigou-

reuses sont nécessaires dans le chèque à personne dépommée, lequel

est prévu par la loi.

2085. — L^:i chèque barré ne peut être tiré que sur un banquier,

en vertu de la 1 ji du 30 décembre 1911.

Le chèque barré ne peut être légalement payé qu'à un banquier.

L'assimilation des agents de banque aux banquiers n'a été réalisée

que postérieurement (art. 3, ajouté à l'art. 8 de la L. 14 juin 1865

par la L. 20 .janv. 1917).

Le barrement est général, s'il ne contient aucune écriture ou porte

seulement entre les deux barres les mots et compagnie ; dans cecas,

un banquier quelconque peut toucher le chèque.
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Le barrement est spécial s'il porte enlre les deux Larres le nom
d'un banquier déterminé; dans ce cas, ce banquier seul ou un autre

banquier désigné par lui peut toucher le chèque.

Mais, le barrement n'étant effectué que dans l'intérêt du porteur, le

tiré qui paie au porteur légitime lui-même au lieu de payer à son

banquier n'a pas de responsabilité, vis-à-vis notamment du tireur (1).

D'autre part, le barrement n'a d'effet que vis-à-vis du tiré; c'est

lui seul qui doit exiger que le chèque lui soit présenté par un ban-

quier. Les rapports des personnes qui détiennent le chèque du tireur

avec le tiré sont régis par le droit commun. Le banquier au profit

duquel le chèque est endossé par le porteur n'encourt vis-à-vis de

celui-ci que les responsabilités du droit commun; il doit verser

les fonds au porteur ou les porter à son compte après avoir touché

le chèque, ou même, sous réserve d'encaissement, avant de l'avoir

touché. 11 peuJ: les verser au mandataire du porteur, si ce dernier

accrédite un mandataire pour ses rapports avec le banquier, et

n'encourt de ce chef aucune responsabilité (2).

2086. — Le barrement peut être fait par le tireur ou par un por-

teur (art. 8 L. de 1865, ajouté par L. de 1911). Une fois fait, il est

indélébile; s'il pouvait être supprimé, toutes les précautions que le

barreur a voulu prendre se trouveraient déjouées.

De même, le barrement général peut être transformé en barrement

spécial; mais la réciproque n'est pas vraie (art. 9 L. de 1865, ajouté

par L. de 1911).

2087. — Une fois effectué, le barrement ne peut donc être sup-

primé; quoique la loi n'interdise que la suppression du barrement

par le porteur, il faut également, comme le dit expressément la loi

anglaise, déclarer nulle la suppression émanant du tireur. Cela a été

dit dans les travaux préparatoires; si la loi ne s'est pas expliquée,

c'est sans doute que l'hypothèse lui a paru peu vraisemblable. S'il

fallait interpréter restrictivement le texte, on devrait déclarer valable

la suppression du barrement par le tiré également.

Pratiquement, la conséquence est la suivante : si la suppression

du barrement est accompagnée de la signature fausse du tireur, le

banquier est responsable, pour avoir payé, vis-à-vis du porteur. Si

même la signature est vraie, il est responsable envers le porteur

auquel le chèque aura été dérobé.

§ 3. — Lieu, délai et mode de paiement.

2088. — Dans le chèque, le paiement doit être demandé à l'endroit

indiqué sur le titre; l'addition de la domiciliation ne peut avoir lieu
»

(1) Trib. comm. Seine, 2Gjanv. 1917, Gaz. soc, 1918, p. 96.

(2) Paris, Gjuill. 1918, S., 20. 2. 74.
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sans le consentement du porteur; toutefois, il en est autrement, dans

le chèque barré, pour la domiciliation à la Banque de France, sur la

même place (art. 11 ajouté à la L. 14 juin 181)5 par la L. 26 janv.

1917).

2089. — Le chèque doit être présenté au tiré dans les cinq ou les

huit jours à partir de l'émission, suivant qu'il est émis sur la place

d'émission ou sur une autre place (L. de 1865, art. 5, al. 1). Le jour

de la date est compris, de sorte que le délai est en réalité de quatre

ou sept jours seulement. Ainsi un chèque émis le l*^"" doit être touché

^lu plus tard le 5 ou le 8.

La brièveté de ce délai est surtout motivée par le fait que le tireur

ne doit pas indéfiniment être obligé de maintenir la provision, dont

il peut avoir besoin et dont le porteur, en ne se présentant pas rapi-

dement, semble manifester qu'il n'a pas besoin. D'autre part, cette

condition empêche que l'on ne puisse trop facilement, au lieu de

lettre de change, émetlre un chèque, qui est moins coûteux au point

de vue fiscal.

Mais de l'article 5 de la loi de 18B5 il résulte que si la provision

existe encore au moment où le chèque est présenté, quoique le délai

de présentation soit expiré, le porteur a droit à la provision et peut

exiger que le chèque lui soit payé (1).

2090. — Des délais de grâce ne peuvent être accordés pour les

<^hèques, non pas que les chèques soient soumis aux règles de la lettre

de change, mais parce que la loi, en fixant impérativement un délai

très court, et qui serait toujours expiré bien longtemps avant qu'une

décision pût être rendue pour accorder un délai, montre qu'elle

n'admet aucun allongement.

2091. — Le paiement a lieu dans la monnaie fixée, comme celui

<les autres effets de commerce (2).

Le tiré, au lieu de payer le chèque, offre quelquefois en paiement

41U porteur un chèque qu'il tire lui-même sur un tiers, ou un mandat

de virement à l'aide duquel une banque transférera de son propre

compte la somme au compte du porteur (par exemple mandat rouge

sur la Banque de France).

Le porteur n'est pas forcé d'accepter ce mode de paiement, puisque

le chèque lui donnait le droit de se faire payer chez le tiré. S'il

refuse, il agira comme si le chèque n'était pas payé à l'échéance.

Mais comme le tireur lui a donné délégation sur le tiré et non sur

les créanciers de celui-ci, le tireur a également le droit de décliner,

toute responsabilité pour le cas où le porteur accepterait cet te délégat ion

et où il résulterait de là des inconvénients pour le porteur. Par exem-

(1) Alger, 7 nov. 18'JS, sous Cass., 19 mars 1902, S., 1902. 1. 209 (noie Lyon-Caen)

(2) No 1959.
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pie, le tiré, solvable au moment où le chèque lui a été présenté, a

donné un chèque ou un mandat sur un tiers qui n'était pas son débi-

teur et qui refuse son paiement. Dans l'intervalle, le tiré tombe en

faillite. Le porteur, qui par sa propre faute n'a pu toucher le chèque,

ne peut que se présenter comme créancier de la faillite et n'a pas de

recours contre le tireur. Cependant le contraire a été jugé (1).

2092. — Le paiement du chèque est constaté à la fois par la remise

du titre au tiré et par un acquit mis sur le titre par le porteur (L. de

1874, art. 5). Cet acquit est conforme au droit commun si le litre est

à personne dénommée ou à ordre; car il est essentiel pour constater

que le paiement a bien été fait à l'endossataire ou au cessionnaire
;

mais l'acquit est contraire au droit commun en ce qui concerne le

titre au porteur. La restitution du titre est une preuve que le paie-

ment a été fait, et, quant au point de savoir s'il a été fait à un voleur

ou au légitime propriétaire, il est indifférent, puisque, de toute ma-

nière, le paiement est fait légitimement si le tiré ignore le défaut de

qualité.

L'acquit du chèque doit être daté. La loi inflige une amende de

50 francs au tiré qui paie un chèque sans acquit et sans date

(L. 19 fév. 1874, art. 5;. Cette formalité a pour but de constater que

le chèque a été présenté dans le délai de cinq ou huif jours fixé par

la loi.

SECTION V

RECOURS

2093. — La mesure dans laquelle le porteur non payé peut recourir

-contre le tireur et les porteurs antérieurs dépend de la forme du titre.

S'il est à personne dénommée, chaque personne, y compris le tireur,

est responsable de l'existence de la créance, c'est-à-dire de la provi-

sion ; mais il n'est pas responsable de la solvabilité du tiré (Ç. civ.,

art. 1693, 1694). Si le titre est à ordre, tous les endosseurs et le tireur

sont tenus solidairement de l'existence et de la solvabilité (L. de

1865, art. 4). Enfin, si le titre est au porteur, le tireur — seul connu
— est seul responsable de l'existence et de la solvabilité.

En tout cas, à défaut de provision, ou en cas de provision incom-

plète, le porteur a un recours contre le tireur (2). Cela est incontes-

table, puisque le tireur est garant.

2094.— A défaut de paiement du chèque, la constatation par protêt

le lendemain de l'échéance et les recours se règlent comme en matière

de lettres de change (L. de 1865, art. 4). Le défaut de protêt ou de

(1) Trib. civ. Seine, 9 avril 1913, D., 14. 2. 41 (noie Lacour).

(2) Cass. civ.,28 juiil. 1915, D., 21. 1.-2.

W. — Pr. de DR. COMM. 48
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-recours dans les délais légaux a les mêmes conséquences qu cd

matière de lettres de change (L. de I8G0, art. 5).

Toutefois, si le porteur ne réclame pas le paiement dans les délais^

légaux, il perd son recours contre les endosseurs (L. de ISOri, art. 5);

il le perd donc même s'il présente le chèque dès le lendemain et

dresse protêt ce même jour, c'esl-à-dire si la présentation seule est

tardive et si le retard n'entraîne pas un retard dans la rédaction du

protêt.

2095. — Le retard dans la présentation du titre entraîne également

perte du recours contre le tireur si la provision a péri par le fait du

tiré après le délai (L. de 1865, art. 5). Cela se comprend : la provision

n'aurait pas été perdue, par hypothèse, si le porteur s'était présenté

à temps. C'est donc par sa faute qu'elle a été perdue; il doit indem-

niser le tireur du dommage causé (C. civ., art. 1382) et le dommage
consiste précisément en ce que le chèque n'a pas été payé.

Le cas visé est la faillite du tiré : le porteur n'a que le droit de

réclamer la provision dans la faillite; ce qui dépasse le dividende

obtenu par lui reste à sa charge.

Toutefois, il en est autrement si, au moment 011 expirait le délais

le tiré ne payait déjà plus ses dettes; car alors ce n'est pas depuis

l'échéance, en réalité, que la provision a été perdue.

2096. — Si le porteur perd ses recours, il ne peut évidemment, sous-

prétexte que le chèque n'a pas nové la créance primitive, exercer contre

le tireur les droits attachés à cette créance. Car la loi a entendu

prononcer contre lui une sanction efficace. Au surplus, nous avons

vu que la déchéance de son recours est une forme de dommages-
intérêts dus par le porteur pour avoir fait perdre au tireur son

droit sur la provision ; les dommages-intérêts doivent consister dans

une véritable réparation et non pas dans la privation d'un moyen

d'action avec maintien d'un autre moyen.

2097. — De son côté, le tiré qui a payé sans provision a un

recours contre le tireur.

Mais il est présumé avoir provision s'il paie le chèque; car du

moment qu'il paie, on doit supposer qu'il s'est cru débiteur (1). Du
reste, l'émission d'un chèque sans provision étant un délit, on

ne doit pas supposer non plus que le tiré a voulu s'associer à ce

délit.

Au contraire, tant qu'il ne paie pas, il n'est pas réputé avoir reçu

provision ; il ne saurait être, sur la simple affirmation du tireur^

considéré comme débiteur de celui-ci, toute dette devant être prouvée

par le créancier.

Le tiré qui paie peut en tout cas prouver qu'il n'y pas provision,

(1) Gass. req., 25 mai 1891, S., 92. 1. 369 (noie Appert).
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c'est-à-dire qu'il n'est pas débiteur (1); car les présomptions peuvent

être combattues par la preuve contraire.

SECTION VI

PRESCRIPTION

2098. — La prescription de cinq ans édictée pour la lettre de

cliange est-elle applicable aux chèques? Cette application ne saurait,

en tout cas, être admise que si le chèque est, comme la lettre de

change, â ordre. D'autre part, on reconnaît que si le chèque n'est

pas commercial pour le tireur, la prescription quinquennale doit

être repoussée. Nous admettrons qu'elle doit l'être également s'il

est commercial, parce que les dispositions sur la lettre de change ne

peuvent s'étendre.

SECTION VII

CONFLITS DE LOIS

2099- — Au point de vue international, le chèque est réglé par les

principes que nous avons rappelés à propos de la lettre de change.

Toutefois, et contrairement à la règle locus régit actum, l'article 9

de la loi du 19 février 1874 veut que les chèques tirés de l'étranger

sur la France soient régis par la loi française.

(1) Cass. req., 25 mai 1891, précité.





SIXIÈME PARTIE

FAILLITES, LIQUIDATIONS JUDICIAIRES
ET BANQUEROUTES

2100. — La faillite, au sens large du mot, est la cessation de

paiements d'un commerçant, c'est-à-dire l'état d'un commerçant qui

ne paie pas ses dettes. L'expression vient d'ailleurs de faillir, qui

signifie ne pas respecter un engagement.

Nous disons : au sens large du mot. En effet, d'une part, le Code

de commerce ne considère comme failli que le commerçant dont la

cessation de paiements a été officiellement constatée parle tribunal.

La cessation des paiements est indispensable pour qu'il y ait faillite,

et même une fois qu'il y a faillite, certains de ses effets remontent à

l'époque antérieure où la cessation des paiements a commencé;
mais la faillite doit être officielle.

Il faudrait donc dire que la faillite est la cessation des paiements

officiellement constatée à'nu commerçant.

Mais la jurisprudence a appliqué un grand nombre des règles de

la faillite à la cessation de paiements intervenue sans déclaration de

faillite (1) ; il n'y a donc de ce chef aucune correction à faire.

2101 .— En outre, la cessation des paiements, depuis la loi du 4 mars

1889, peut donner ouverture, au lieu de faillite, à la liquidation judi-

ciaire, qui est une faillite atténuée. A cet égard, la définition que nous

avons donnée cesse d'être exacte. Il faut donc dire : la faillite est la

cessation de paiements d'un commerçant auquel le tribunal n'a pas

accordé le bénéfice de la liquidation judiciaire.

La liquidation judiciaire n'est qu'une faillite adoucie. Comme la

faillite, elle est l'état d'un commerçant qui a cessé ses paiements.

L'adoucissement consiste en diverses particularités.

D'abord par elle-même, la liquidation judiciaire proclame que la

cessation de paiements est due à des circonstances malheureuses, et

{l> Nos 2141 et 2142.
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que la faute du failli n'y est pour rien; en effet, c'est seulement dans

ces conditions que la liquidation judiciaire peut être accordée.

Ensuite, à raison même de son honnêteté ainsi proclamée, le

liquidé échappe à un grand nombre des déchéances infligées au failli
;

de plus, il reste à la tète de son exploitation, avec l'assistance d'un

liquidateur.

2102. — D'autre part, la cessation de paiements devient banque-

route si le commerçant a commis certains délits ou crimes; mais

ceci ne doit pas corriger la définition ; car la banqueroute se joint à

la faillite; la banqueroute est un failli qui, ayant commis certaines

infractions, est soumis pour ces infractions à des peines correction-

nelles ou criminelles.

2103. — Les dispositions du Code de commerce sur la faillite ont

été complètement transformées par la loi du 28 mai 1838. Elle a

depuis elle-même subi de nombreuses modifications. De plus, la loi

du 4 mars 1889 est venue placer la liquidation judiciaire à côté de

la faillite, en même temps qu'elle a, elle aussi, modifié certaines

règles de la faillite.

2104. — L'étude de la faillite, de la liquidation judiciaire et de la

banqueroute comprend les questions suivantes :

1° Les caractères généraux de la faillite et de la liquidation judi-

ciaire;

2" Les conditions nécessaires pour qu'il y ait faillite ou liquidation

judiciaire;

3*^ La compétence et la procédure de la déclaration de faillite ou

de la liquidation judiciaire;

4° Les personnes vis-à-vis desquelles elles produisent effet et le

point de départ de ces effets;

5° Les eflets vis-à-vis des actes antérieurs du failli ou liquidé;

6° Les mesures relatives au failli ou liquidé
;

7" Les etYels vis-à-vis des actes et des biens du failli ou liquidé;

8° La masse et les organes de la faillite ou de la liquidation judi-

ciaire
;

9° Les droits et obligations des créanciers et autres ayants droit ;

10'' La fin et la suspension de la faillite et de la liquidation judi-

ciaire;

11° Les instances;

12° Les banqueroutes;

13° La réhabilitation.
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CARACTÈRES GÉNÉRAUX DE LA FAILLITE
ET DE LA LIQUIDATION JUDICIAIRE

2105. — Le système d'organisation de la faillite et de la liquida-

tion judiciaire s'inspire de plusieurs idées :

l*' Une liquidation générale intervient pour transformer en argent

ie patrimoine du failli et consacrer la somme obtenue à payer les

créanciers, à moins qu'une entente (concordat) n'ait lieu. Cette liqui-

dation a pour but d'éviter les poursuites individuelles des créanciers,

plus coûteuses et plus lentes, en concentrant les opérations entre

les mains d'un représentant commun de ces créanciers.

2106. — 2° Les créanciers, qui ont tous fait confiance au failli ou

-au liquidé, sont traités sur le même pied, c'est-à-dire que l'actif est

réparti entre eux, proportionnellement à leurs créances, quelles que

soient les dates de ces créances.

Cependant il existe des droits de préférence; mais ils sont plus

limités en cas de faillite ou de liquidation judiciaire qu'ils ne le sont

d'après le droit commun.
D'autre part, il y a des créances qui, suspectes par leur date ou

leur nature, sont écartées.

2107. — 3° Le failli est dessaisi de l'administration de ses biens,

d'abord parce qu'il s'est montré impuissant à diriger son patrimoine,

•ensuite parce qu'il pourrait être tenté de frustrer ses créanciers,

enfin parce qu'on a voulu par là lui infliger une déchéance.

Mais si le commerçant a été victime des événements et que sa

bonne foi ne soit pas suspectée, la liquidation judiciaire lui permet

de continuer à gérer son commerce, avec l'assistance du liqui-

dateur.

2108. — 4" La faillite ou la liquidation judiciaire est une mesure

'd'exécution et non pas une m3sure conservatoire; caries mesures

•conservatoires sont celles qui ont pour objet de maintenir intact le

patrimoine du débiteur; or, la faillite n'a pas seulement cet objet,

;son but est d'arriver au paiement des créanciers.

L'intérêt de la solution se présente surtout au point de vue de la
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queslion de savoir si les créanciers à terme ou conditionnels peuvent

demander la faillile.

Cependant la faillite ou la liquidation judiciaire ne peut être assi-

milée à une saisie des biens du failli. Elle n'a ni le même caractère,

ni le même but. Au point de vue de son but, la saisie est la main-

mise en vue d'une vente. Les créanciers saisissants ont pour but de

se faire payer par une vente des biens saisis le montant de leurs

créances. La faillite oju la liqui^lation judiciaire a pour but d'amener

ce paiement par un moyen quelconque, et de préférence par une
transaction ; la vente n'aura lieu que s'il est impossible d'obtenir un
concordat ou un accord.

Au point de vue du^caractère, la faillite ou la liquidation judiciaire

enlève au débiteur le droit de disposer que la saisie ne lui enlève

pas dès le début de la procédure, et le droit d'administrer que la

saisie ne lui enlève jamais. Le saisi reste à la tête de son patrimoine,

tandis que la faillite entraîne le dessaisissement, qui l'empêclie de

faire aucun acte sur ses biens.

Ces différences entre la faillite ou la liquidation judiciaire et la

saisie entraînent notamment, comme nous le verrons, la conséquence

que le dessaisissement s'applique aux biens même qui ne sont pas-

susceptibles de saisie.

Nous ajoutons que dans^la saisie le débiteur et ses créanciers sont

des adversaires; les droits qu'ont les seconds sont une diminution

des droits du premier. Au contraire, dans la faillite, les droits du
failli sont exercés par un syndic, qui est à la fois son représentant et

celui de ses créanciers, et qui doit chercher, d'accord avec le failli et

les créanciers, la meilleure solution; ceci encore manifeste que la

faillite est surtout une procédure d'arrangement et non pas une

procédure de violence et d'hostilité réciproque, comme la saisie. De
même, dans la liquidation j udiciaire, le liquidateur est à la fois l'assis-

tant du liquidé et le représentant des créanciers.

2109. — o*" Le failli subit des peines, plus des déchéances qui cons-

tituent également de véritables peines. On te considère donc comme
un coupable, quoiquelelégislateurn'aitpaspunepasse rendre compte
que le failli quelquefois a été victime d'événements inévitables. Mais

on a voulu, par la crainte de ces déchéances, déterminer le commer-
çant à gérer son commerce prudemment, et surtout à l'arrêter s'il se

voit sur une pente dangereuse, au lieu de continuer l'exploitation et

de grossir ainsi son passif. ' -

Cette considération a été assez impérieuse pour empêcher la loi du
A mars 1889 de soustraire le liquidéjudiciaireà toutes ces déchéances.

Cependant il évite certaines d'entre elles, ce qui prouve que le législa-

teur a amendé son système de déchéances pour le cas où la condition

habituelle des peines, à savoir la mauvaise foi, ne se rencontre pas.
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Cette tendance à la diminution des décliéances s'est manifestée

également dans la faillite, où certaines ontétéréduites ou ont disparu,

et surtout dans la réliabilitalion, qni les supprime et qui, avec le

temps, est devenue de plus en plus facile à obtenir.

Elles se sont encore manifestées dans l'institution du règlement

transactionnel, qui, créé par la loi du 2 juillet 1919, est une véri-

table faillite sans aucune déchéance, laissant le débiteur à la tête de

son commerceavec l'assistance d'un administrateur, susceptible d'être

accordée, du moins quand le débiteur n'a demandé qu'une proroga-

tion de terme (accordée d'ailleurs sans intérêts) et non pas une réduc-

tion de créance, contre le gré même des créanciers.

Le règlement transactionnel est une institution temporaire de

guerre, quoique, par une omission involontaire de la loi, elle puisse

être demandée par des commerçants à l'insolvabilité desquels la

guerre a été étrangère. Le législateur qui l'a créée songeait à la rendre

permanente; mais il est peu probable que la loi, qui en subordonne

l'obtention à la condition qu'elle ait été demandée le 24 octobre 1922 au

plus tard, soit prolongée, en raison des effets funestes que cette

institution, trop commode pour les négociants insolvables, a pro-

duits. Le commerce repose sur le crédit. Le crédit ne peut être assuré

aux commerçants que si ses créanciers le tiennent par la crainte de

sanctions graves; ces sanctions sont donc nécessaires dans l'intérêt

même du commerçant. Le règlement transactionnel, comme les faci-

lités données pour la réhabilitation, a été funeste au commerce.

Le souci d'épargner l'amour-propre des commerçants s'est aussi

manifesté pendant la dernière guerre par le décret du 21 août 1914,

qui a refusé, sauf si le concordat n'est pas homologué, la qualifica-

tion de faillite à la cessation de paiements.

2110.— 6" La faillite ou la liquidation judiciaire est unique, c'est-

à-dire que le commerçant qui a plusieurs maisons de commerce ne

peut pas subir une procédure distincte pour ces diverses maisons,

eussent-elles pour objet des commerces de nature différente; tout

doit se concentrer devant un même tribunal. Ce principe sera

développé à propos de la théorie de la masse (1).

2111. — 1° Les règles de la faillite sont d'ordre public, car la loi,

d'une manière impérative, en détermine les règles, soit de procédure

soit de fond.

2112. — En principe, les règles de la liquidation judiciaire sont

celles delà faillite, sauf disposition contraire. C'est ce qui résulte de

l'article 24 de la loi du 4 mars 1889 (2).

(1) No 2350.

(?) L. de 1889, art. 24 : << Toiiles les dispositions du Code de commerce qui ne sont pas

modifiées par la présente lui contimieront à recevoir leur application en cas de

liquidaticn judiciaire comme au cas de faillite. »
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CONDITIONS NÉCESSAIRES
POUR QU'IL Y AIT FAILLITE OU LIQUIDATION

JUDICIAIRE

2113. — Les conditions suivantes sont nécessaires pour qu'il

puisse y avoir faillite ou liquidation judiciaire d'un déhiteur:

1° Qu'il soit commerçant;
2"^ Qu'il ait cessé ses paiements;

3^ Qu'il n'y ait pas eu arrangement amiable avec ses créanciers;

4'' Spécialement pour la liquidation judiciaire, qu'il soit de bonne
foi;

5° Que la demande soit formée dans certains délais.

SECTION PREMIÈRE

QUALITÉ DE COMMERÇANT

2114. — La faillite ne peut être prononcéa contre un débiteur que

s'il est commerçant. Cela n'est pas contesté; outre que la faillite est

réglée par le Code de commerce (ce motif, à lui seul, ne serait pas

déterminant; car le Code de commerce s'occupe beaucoup plus des

actes de commerce que des commerçants, et, par conséquent, on

pourrait croire que les non-commerçants qui ne paient pas leurs

dettes commerciales sont exposés à la faillite), l'article 437, alinéa 1,

-dit : « tout commerçant... est en élat de faillite » (1).

Le non-commerçant qui n'est pas enmesurede payer ses dettes se

trouve en déconfiture.

La liquidation judiciaire est sur ce point entièrement assimilée à

la faillite (2).

(1) (>. Comm., art. 437, al. 1 : << Tout commerçant qui cesse ses paiements est en

étal (te fuilliie. »

(2) L. 4 mars 1889, art. lef : « Tout commerçant qui cesse ses paiements peut

obtenir, en se conformant aux dispositions suivantes, le bénéfice de la liquidation

judiciaire, telle qu'elle est réjtée par la présente loi. »
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2115. — Nous ne revenons pas sur la définition du commer-

çant (1); c'est surtout à propos de la faillite que la jurisprudence a eu

à déterminer quels sont les commerçants.

Nous retenons simplement des développements antérieurs sur ce

point que pour être commerçant il est nécessaire et suffisant d'avoir

fait fréquemment des actes considérés par la loi comme actes de

commerce, qu'il n'est pas nécessaire d'avoir eu le droit de les faire,

mais que cependant le commerçant dont les actes sont nuls, c'est-

à-dire l'incapable, n'est pas légalement commerçant et, par consé-

quent, ne peut être déclaré en faillite.

Ainsi un officier public qui exerce le commerce peut être déclaré

en faillite (2); mais un mineur ou une femme mariée qui fait le

commerce sans remplir les conditions fixées par les articles 2 et 4

du Code de commerce ne peut pas l'être.

2116. — Il peut arriver qu'une personne n'ait pas le droit de se

prétendre commerçant, mais que les tiers aient le droit de la consi-

dérer comme tel. C'est la situation des sociétés nulles pour défaut de

publicité ou vices de constitution et des sociétés de fait. Les tiers

ont le droit de les considérer comme des sociétés régulières. Ils peu-

vent donc les faire déclarer en faillite (3).

2117. — Mais si la qualité de commerçant est indispensable, il

suffit qu'elle ait existé au moment où se produisait la cessation des

paiements ; il n'est pas nécessaire que le commerçant soit encore à la

tête de son commerce au moment oii est demandée la faillite, car

les textes veulent simplement que le commerçant cesse ses paiements.

Donc le commerçant qui a cédé ou fermé son exploitation n'échappe

pas pour €ela à la faillite, si le tribunal estime qu'il avait cessé ses

paiements étant encore commerçant (4).

Au contraire et pour la même raison, l'ex-commerçant ne peut

être failli s'il n'était plus commerçant lors de la cessation de ses

paiements (.5).

2118. — En vertu de ce principe, qu'il suffit d'avoir été commer-
çant au moment de la cessation des paiements, le décès du commer-

çant n'empêche pas qu'il ne puisse être déclaré en faillite (G).

L'article 437 (rédaction de 1838), alinéa^, le dit formellement. Cela

était déjà admis par la jurisprudence, malgré des controverses, avant

(i) N»=* J21 et s.

(2; Cass. req., 15 janv. 1895, S., ^'5. 1. FO, D., 05. i. 40.

(3) Cass. req., 5 juill. 1900, S., 1904. 1. 100, D., 1902. 1. 89 (note Thaller) ; Cass.

civ., 26fév. 1913, S., 13. 1. 134, D., 14. 1. 105 (noie Chéron).

(4) Cass. req,. 23 mars 1904, S., 1905. 1. 15, D., 190i. 1. 23?.

(5) Cass. req., 7 nov. 1905, S., 1906. 1. 16, ])., 1905. 1. 528.

(6) C. comm., art. 4.37, al. 2 : « La faillite d'un commerçant fevt êlre- cU'clarée

cprès son décès, lorsqu'il est mort en état de cessation de paiements. »
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la loi de 1838. C'est à cause des déchéances résultant de la faillite

qu'on le contestait; comme elles frappent le failli personnellement,

on soutenait qu'il ne peut plus y avoir de faillite quand le failli

est mort. Mais les déchéances ne sont qu'un côté accessoire de la

faillite.

De même pour la liquidai ion judiciaire (1).

Mjiis l'article 437 du Code de commerce et l'article 2, alinéa 3, de la

loi de 1889 mettent comme condition à la faillite ou à la liquidation

judiciair3 que le commerçant soit mort en état de cessation de

paiements. En réalité, cette condition n'en est pas une, car si le

commerçant meurt sans s'être jamais abstenu de payer ses dettes, et

cependant se trouvait embarréissé, et surtout s'il s'est tué parce qu'il

voyait approcher le moment où il serait hors d'état de payer ses-

dettes, le tribunal, en faisant remonter la cessation des paiements à

une époque antérieure à sa mort, pourra le déclarer en faillite ou en

liquidation judiciaire.

D'autre part, dans le cas de décès, il y a des conditions spéciales

de délai (2).

2119. — Au décès d'un commerçant il faut assimiler la dissolu-

tion d'une société; elle n'empêche pas que la société ne puisse être

en état de cessation de paiements (3), car la société subsiste pour les

besoins de sa liquidation.

De même, une société nulle peut, même après son annulation judi-

ciairement prononcée, être déclarée en faillite ou en liquidation judi-

ciaire; car l'annulation d'une société la laisse subsister pour le

passé. Cette nullité équivaut à une dissolution (4) et est suivie d'une

liquidation; la société garde donc sa personnalité; l'article 4, i^ 2, de

la loi du 4 mars 1889 le reconnaît implicitement pour la liquidation

judiciaire (5).

C'est seulement la fin de la liquidation qui, en supprimant la

personnalité morale, empêche que désormais la société puisse

être déclarée en faillite ou en liquidation judiciaire d'après la juris-

prudence (G). Encore comprendrait-on que, comme le commerçant
défunt, elle fut considérée comme pouvant y être soumise.

^l) L. de 1880, art. 2, al. 3 : « Peuvent être admis au bém^fice de la liquidation

judiciaire de la succession de leur auteur les héritiers qui en font la demande
dans le 7nois du décès de ce dernier, décédé dans la quinzaine de la cessation de
ses paiements, s'ils justifient de leur acceptation pure et simple ou l)éné(ici lire. »

(2) N»s 2136 612137.

(3) Paris, 9 déc. 1908, S., 13. 2. 8.1, D., 12. 2. 33.

(4) Nos 559 et 708.

l5) No 2375.

(G) Paris, 9 déc. 1908, précité.
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SECTIOiN II

CESSATION DE PAIEMENTS (1)

2120. — Une condiLion nécessaire pour qu'un commerçant soit ftn

faillie ou en liquidation judiciaire, c'est qu'il ait cessé ses paiements.

« Tout commerçant, dit l'article 437, alinéa 1, du Code de commerce,

qui cesse ses paiements est en état de faillite. » L'article i'''' de la

loi du 4 mars 1889 s'exprime pour la liquidation judiciaire dans le

même sens (2).

La date de la cessation des paiements a une grande importance

parce que les actes passés depuis cette date et certains actes anté-

rieurs dans une mesure déterminée à la môme date, sont ou peuvent

être frappés de nullité (3).

La cessation des paiements, on l'a fait souvent remarquer, et la

jurisprudence l'a toujours reconnu, n'est pas l'insolvabilité. Et c'est

là une différence importante entre la faillite et la déconfiture, qui est

l'élat d'un non-commerçant insolvable.

L'insolvabilité est un état effectif, la cessation des paiements un

état apparent. L'insolvabilité consiste dans le fait d'avoir un passif

supérieur à l'actif, la cessation des paiements dans le fait de ne pas

payer ses dettes.

La loi commerciale s'est attachée à la cessation des paiements parce

que c'est le seul point dont souffrent les créanciers. Peu leur importe

la fortune du commerçant s'il ne paie pas ses dettes. Les déchéances

résultant de la faillite sont même surtout désirables vis-à-vis du

commerçant qui ne veut pas payer ses dettes; il est plus répréhen-

sible que celui qui ne peut pas les payer; et d'un autre côté ses

créanciers sont plus intéressants; car, en certains cas, ils ont pu

constater, en lui faisant crédit, son peu de solvabilité; mais ils n'ont

pas pu prévoir la résistance qu'il leur opposerait systématiquement.

A ces considérations, il faut ajouter que la faillite doit être pro-

noncée très vite, afin que le commerçant soit immédiatement dessaisi

de son patrimoine et mis hors d'état de nuire à ses créanciers. Or,

tandis que la cessation des paiements est un fait matériel facile à

constater, l'insolvabilité donnerait généralement lieu à une enquête

et à des contestations qui retarderaient le jugement de faillite.

2121. — Ce n'est pas à dire cependant que le commerçant qui

paie régulièrement ses dettes ne puisse pas être déclaré en faillite si

son insoLvabiliLé est connue. Alors même que les paiements sont

{[)Tha.\\er, Ce que c'est que la cessation de paiements, Ann. dr. comm., 1897,

p. 214 els.

(2) N» 2114.

(3j Nos 2199 et s.
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faits, il peut y avoir cessation de paiements; si, en etTet, le commer-

çant a recours à des expédients pourpayerses dettes, s'il signe deseffets

de complaisance et négocie ainsi, pour se procurer des fonds, des

créances inexistantes, il est en état réel de cessation de paiements;

c'est fictivement qu'il paie ses dettes.

Celte solution parait être admise par la jurisprudence (1). Elle a eu

surtout à en faire l'application dans la détermination de la date à

laquelle remonte la cessation de paiements; dans les jugements

ultérieurs où, une fois la faillite prononcée, le tribunal en avance la

date en deçà du premier jugement qui l'a prononcé, il est saisi de

faits qu'il lui appartient d'apprécier; et plus documenté et moins

pressé que le jour où la faillite est demandée, il fait remonter aux

manœuvres par lesquelles le failli a prolongé illicitement son crédit,

le jour de la cessation des paiements.

D'autre part, les tribunaux font souvent dépendre la date du résultat

qu'ont eu les actes passés par le débiteur pour éviter la cessation des

paiements. Si le débiteur a fait un emprunt pour payer ses créanciers

ou a obtenu une prorogation de terme par renouvellement d'effets

de commerce ou autrement, ces actes ont évité la cessation des paie-

ments. Si donc, après qu'ils ont été passés, on demandait la faillite, le

tribunal la repousserait. Et cependant, si malgré l'emprunt, le com-

merçant a plus tard cessé ses paiements, ou s'il n'a pas fait face aux

échéances prorogées, on fait remonter la cessation de paiements au

jour où les actes ont été passés, comme trahissant déjà la situation

gênée du débiteur.

En résumé, il y a cessation de paiements quand le commerçant ne

paie pas ses dettes, par mauvaise volonté ou par une impossibilité, ou

quand il n'arrive à les payer que par des manœuvres destinées à lui

procurer un crédit factice.

Réciproquement, il n'y a pas cessation de paiements si le commer-

çant se trouve dans une gêne momentanée, c'est-à-dire si ses paie-

ments ont chance de reprendre rapidement. Les paiements ne cessent

pas; ils sont seulement ajournés. C'est encore un point laissé à

l'appréciation du tribunal.

2122. — Généralement, la cessation des paiements' se manifeste

par des protêts, qui constatent que le commerçant n'a pas fait honneur

à ses engagements. Elle peut aussi résulter de tous autres faits,

comme la suppression des traitements d'employés ou le versement

d'un simple acompte sur ces traitements, les demandes de proroga-

tion de délai accordées aux créanciers, le défaut de paiement de

dettes quelconques à l'échéance.

(1) Cass. rcq., 11 nov. 1907, S, il. 1. 273 (no!e Bourcarl). — V. cep. Cass. civ.^

27 juill. 1900, S., 11. 1. 73 (note Lyon-Caen), D., 10. 1. 345 (note Lacour).
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Mais il n'y a pas cessalion de paiements si le refus de payer est

dû à des causes qui n'impliquent pas l'embarras ou la mauvaise

volonté du commerçant, c'est-à-dire à une contestation sur l'exis-

tence ou le montant de la dette, sur une compensation à laquelle le

commerçant prétend avoir droit, etc.

En tout cas, la cessalion des paiements est une question de fait;

le juge du fond décide donc souverainement s'il y a cessation de

paiements. La jurisprudence est constante (1).

2123. — Cette cessation de paiements doit avoir deux caractères :

porter sur les dettes commerciales et être personnelle.

P D'abord, comme lajurispruden?e le reconnaît, il n'y a pas cessa-

tion de paiements si les dettes non payées ne sont pas commerciales.

La raison en est que la faillite est une sanction de la régularité de

l'exploitation commerciale. Ce motif pourrait être contesté, étant

donné surtout que la faillite une fois prononcée existe vis-à-vis des

créanciers civils et non pas seulement des créanciers commerciaux:

et que, d'autre part, si les dettes commerciales sont en souffrance,,

les créanciers civils eux-mêmes peuvent demander la faillite. Mais

historiquement il n'est pas douteux que seule la cessation des

paiements de dettes commerciales entraîne la faillite : la rédaction

de 1807 ne visait que le refus d'acquitter les engagements du commerce ;

et si celle de 1838 est plus large, c'est sans doute par inadvertance,

car aucune explication n'a été donnée de ce changement.

2124.— Toutefois, une seule dette suffit, la loi ne subordonne pas

la faillite à la pluralité des créanciers; du reste, quand il existe un

créancier, tous les effets de la faillite sont susceptibles de se pro-

duire : concordat, distribution d'un dividende, annulation des actes

du failli et des actes antérieurs, etc.

De même, s'il y a pluralité de dettes commerciales, le défaut de

paiement d'une seule d'entre elles justifie la faillite (2).

2125. — Le caractère civil ou commercial de la dette peut n'être

pas déterminé; c'est au commerçant qu'il appartient de prouver le

caractère civil pour échapper à la faillite (3); car, la commercialité

de ses actes étant présumée, il oppose une exception à une preuve

déjà faite.

2123. — 2° D'autre part, il faut que la cessation des paiements soit

personnelle. Cela va de soi. S'il est constant que la faillite d'une

société entraîne celle des associés en nom (4), c'est-à-dire de tous

les membres d'une société en nom collectif et des commandités dans
les sociétés en commandite, ce n'est pas là une dérogation à la person-

(1) V. en dernier lieu, Cass. req., 6 fév. 1912, S., 12. 1. 208, D., 12. 1. 14^.

(2) Cass. crim., 23 juin 1893, D., \'6. l. 519.

(3) Cass. civ., lOjanv. 189i, D., 95. 1. 17.

(4) Cuss. req., 12 fév. 1908, S., 1909. 1. 38, D., 11. 1. 31.
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nalilé de la cessation de paiements, mais au contraire une applica-

tion de cette règle. En effet, d'une part, les dettes de la société sont

des dettes personnelles à ces associés; si donc elles ne sont pas

payées, il y a cessation de paiements pour eux comme pour la

société. D'autre part, ces associés sont des commerçants. Peut-être

l'article 438 du Code de commerce, qui veut que la déclaration de

cessation de paiements faite par la société indique les associés en

nom, et l'article 458, en exigeant l'apposition des scellés au domicile

des associés en nom, n'impliquent-il pas nécessairement, comme on

Ta prétendu, cette solution; car il est utile aux créanciers de connaître

les associés, qui sont leurs débiteurs, et aussi d'éviter les détourne-

ments de ces associés. Mais les principes suffisent.

Par application de cette règ'e, la société de fait pouvant être

regardée par les tiers comme une société régulière (1), sa faillite

entraîne la faillite de ses membres (2).

Mais la faillite de la société n'entraîne pas la faillite de ses action-

naires ou commanditaires : si ceux-ci ont versé leurs apports, ils

sont quittes; dans le cas contraire, ils sont tenus de les verser.

Quoique leur obligation soit regardée comme commerciale, ils ne

peuvent être déclarés en faillite, comme tous les débiteurs, que s'ils

sont commerçants.

2127. — 11 va sans dire qu'en sens inverse la faillite d'un associé,

même tenu indéfiniment, n'entraîne pas faillite de la société, la société

n'étant pas tenue des dettes de ses membres (3). Cette faillite peut

seulement emporter dissolution de la société (4).

2128. — La faillite des associés en nom étant, comme nous venons

de dire, la conséquence fatale de la faillite des associés, ceux-pi peu-

vent être mis en faillite par le même jugement que la société.

Mais quand on dit que la faillite d'une société entraine la faillite

de ses membres, on entend seulement que la société ne peut être en

état de cessation de paiements sans que ses membres le soient, les

dettes de la société étant dettes des associés.

On n'entend aucunement que la faillite doive être déclarée pour

l'une et pour les autres. Le tribunal n'est jamais forcé de prononcer

la faillite d'office, ni les créanciers ou le failli de la demander. Il

peut donc arriver que la société soit déclarée en faillite et que les

associés ou certains d'entre eux soient en faillite de fait seulement

(par exemple, si, leur actif étant nul, il a paru inutile de faire des

frais). La réciproque peut également se produire.

De même, la liquidation judiciaire étant basée sur l'intérêt que

(1) No 557.

(2) Cass. civ., 2o fév. 1913, S., 13. l. 134, D., 14. 1. 1 J5 (noie Chéron).

(3) Poitiers, 29 juin 1908, S., 11. 2. 33 (noie \Vahl).

(4) No 1138.
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mérite le débiteur, il se peut que les associés soient en liquidation et

la société en faillite, ou réciproquement (l), ou encore que certains

associés soient mis pour les dettes sociales en faillite et les autres en

liquidation judiciaire. La Cour de cassation a dit cependant que la

liquidation judiciaire de la société entraîne la liquidation judiciaire

'des associés, mais elle paraît avoir voulu décider seulement qu'une

requête spéciale en liquidation n'est pas nécessaire pour chaque

associé (2).

SECTION III

ABSENCE D'ARRANGEMENT AVEC LES CRÉANCIERS

2129. — Quoique la faillite soit d'ordre public, il n'est pas

défendu au comm-erçant de prendre avec ses créanciers des arran-

gements par lesquels les conditions auxquelles est subordonnée la

faillite sont supprimées ; car alors il n'y a plus cessation des

paiements.

Ainsi un commerçant, pour éviter la faillite, conclut souvent avec

ses créanciers un arrangement qu'on appelle concordat amiable et

qui, n'ayant rien d'ofticiel et n'étant soumis à aucune règle spéciale,

n'est pas prévu par le Code de commerce.

Le concordat amiable a pour le débiteur l'avantage de lui éviter

les déchéances de la faillite; aux créanciers il est utile en ce que,

n'arrêtant pas le commerce du failli, il permet à celui-ci de trouver

des ressources dans son exploitation, et surtout en ce qu'il éco-

nomise les frais de la faillite, lesquels seraient prélevés sur l'actif.

2130. — Le concordat amiable, comme toutes les conventions,

ne lie que les personnes qui y ont participé. Donc, il ne mette débi-

teur à l'abri d'une demande en faillite que vis-à-vis des créanciers

qui y adhèrent.

2131. — Le concordat amiable, comme le concordat judiciaire

que prévoit la loi comme solution de la faillite, peut accorder des

remises ou des ajournements.

Mais ces remises ont le caractère de celles que prévoit le Code civil

(C. civ., art. 1282 et s.) et non pas le caractère spécial des remises

en cas de concordat. -
.

"

Notamment, comme la remise ordinaire (C. civ.. art. 1287), et à la

différence du concordat après faillite, le concordat amiable libère

les cautions du failli, et ses codébiteurs sont également libérés dans

la mesure où il l'est lui-même.

(1) Paris, 21 mai 1890, D., 91. 2. 361 (noie Boistel); Bordeaux, 3 avril 1911, S., 13.

2. 265 (noie Bourcarl), D., 12. 2. 153 (noie Percerou).

(2) Gass. req., 25 nov. 1912, D., 13. 1. 417 (noie Lacour).

W. — Pr. de DR. COMM. 49
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2132. — Dans celle hypothèse de concordai amiable, l'inexécu-

lion de ce concordat par le débiteur, c'est-à-dire le défaut de paie-

ment aux échéances fixées, est une cessation de paiements qui donne-

lieu à la faillite.

2133. — La faillite peut être évitée, notamment, par la cession

de biens volonlaire, contrat auquel fait allusion l'article 1267 du

Code civil et par lequel le débiteur, ne pouvant se libérer, aban-

donne ses biens à ses créanciers. Ce contrat, qui est une forme de

concordat amiable, n'est pas interdit au commerçant non failli (1)

(quand il est failli il est autorisé, mais dans des conditions spéciales,

et sous le nom de concordat par abandon d'actif) (2).

Généralement, quand elle intervient, le débiteur est en étal de

cessation de paiements; elle a, en effet, pour but d'éviter la faillite

en satisfaisant les créanciers. Si elle est faite à tous les créanciers,

elle évite ainsi la faillite; elle l'évite définitivement, puisque par

l'abandon môme la convention est exécutée.

Mais, comme toute cession volontaire (3), elle peut n'être faite qu'à

une partie des créanciers, soit que le débiteur ne veuille pas entrer

en contact avec les autres, soit que ces derniers soient introuvables,,

incapables ou récalcitrants.

Faite, en état de cessation de paiements, à certains seulement des-

créanciers, elle peut être considérée pai' les autres comme un traité

particulier donnant lieu aux articles 597 et 598, puisque ces arlicles

sont, d'après la jurisprudence, applicables dès la cessation des

paiements. Mais les créanciers qui l'ont signée ne peuvent la mécon-

naître (4).

SECTION IV

CONDITION DE BONNE FOI DANS LA LIQUIDATION JUDICIAIRE

2134. — Le tribunal doit refuser la liquidation s'il se trouve en

présence de l'im des faits qui entraîneraient nécessairement la con-

version en faillite; car il serait absurde de lui permettre de pro-~

noncer une liquidation qu'il sera forcé de rapporter. La loi, en

déclarant qu'elle devra être rapportée, décide implicitement que si

les faits sont connus du tribunal au moment où il statue, la liquida-

tion doit être refusée.

(l) Cass. req., 11 mai l'J08, S., 1909, 1. 497 (noie Wuhl), D., 1909. 1. 328.

(2j (.hap. X.

(3) Cass. req , 11 mai 1908, précité (noie Wahl).

(i) Chap XII.
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SRCTION V

CONDITION Ï)E DÉLAI

2135. — En matière de l'aillile, nous verrons que si le commer-

çant veut la demander, il doit le faire dans un délai bref; mais après

ce délai elle peut encore être demandée par les créanciers ou pro-

noncée d'office (1).

2136. — En cas de décès, la faillite ne peut être prononcée d'office

ou demandée par les créanciers que dans l'année du décès, afin sans

doute que la renommée d'un mort ne risque pas trop longtemps

d'être atteinte (2).

Mais, ainsi qu'il résulte du texte même, il suffit que la demande en

faillite ait lieu dans l'année du décès; il n'est pas nécessaire que le

jugement soit prononcé dans ce délai (3).

Pour l'ex-commerçant, il n'y a pas, comme pour le défunt, un délai

de rigueur dans lequel la faillite doit être prononcée ou demandée,

2137. — Quant à la liquidation judiciaire, l'article 2 de la loi de

1889 la subordonne à la condition qu'elle soit demandée dans les

quinze jours de la cessation de paiements, ou, en cas de décès, que

les héritiers la demandent dans le mois du décès, que ce décès ne

soit pas postérieur de plus de quinze jours à la cessation des paie-

ments (car sinon ils se trouvaient déjà déchus), et que les héritiers
*

justifient de leur acceptation pure et simple ou bénéficiaire. Hors ces

conditions, la faillite seule peut être prononcée (4).

La requête en liquidation judiciaire doit, d'autre part, pour pouvoir

être agréée, avoir été formée dans les quinze jours après la cessation

des paiements (L. de 1889, art. 2) (5). La brièveté de ce délai s'explique

par la raison que la loi a voulu déterminer un débiteur, désireux

d'échapper aux conséquences de la faillite, à déclarer sa cessation

des paiements très vite et ainsi à ne pas la laisser s'aggraver.

2138. — Le délai de quinzaine s'entend de quinze jours. Quel-

quefois on a admis un délai de quatorze jours, sous prétexte que dans

les habitudes judiciaires le renvoi à quinzaine s'entend du jour de la

seconde semaine suivante, correspondant au jour oii le renvoi est

ordonné (6).

(1) No 2153.

(2) G. comm., ^rt. 437, al. 3 : « La déclaration de faillite ne pourra être, soit

prononcée d'office, soit demandée par Us créancier s, que dans Vannée qui suivra

le décès. »

(3) Cass. req., 27 oct. 1914, D , 16. 2. 54.

(4) Nos 2118 et 2162.
'

(5) No 2162.

(6) Amiens, 1er juin 1937, s., 1907. 2. 17 >.
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2139. — Ce délai de quinzaine est de rigueur, car la loi s'exprime

en termes absolus; l'alinéa 3 formule la même règle pour les

héritiers dans les mêmes termes formels; et en ajoutant d'autres

conditions qui sont de rigueur par leur nature même (notamment

l'acceptation de la succession), il montre que la loi n'a pas admis de

transaction en cette matière. 'Au surplus, le motif dont elle s'inspire

ne comporte pas de restriction.

C'est l'opinion de la Cour de cassation et de plusieurs cours

d'appel (1). Mais d'autres cours d'appel décident le contraire (2) ; elles

prétendent qu'il y a contradiction à dire que le délai est de rigueur

et à reconnaître que le tribunal, qui, après avoir admis la liquidation

judiciaire, s'aperçoit que le délai était écoulé, peut cependant main-

tenir la liquidation prononcée (3). Il n'y a ici aucune contradiction :

le tribunal peut maintenir la liquidation s'il s'aperçoit que le délai

de quinzaine, contrairement à ce qu'il avait cru d'abord, est dépassé;

la loi sur ce point est formelle; elle a pensé qu'il pouvait être grave

de rapporter une liquidation prononcée. Mais si au moment où il a

à statuer, le tribunal s'aperçoit que le délai de quinzaine est expiré,

alors le pouvoir d'appréciation lui fait défaut; il doit refuser la

liquidation.

(1) Gass. req., lOjuill. i£00, S., 1900. 1. 307, D., i'JOO. 1. 470.

(2) Bourges, 20 déc. 1892, D., 94. 2. 273 (note Pic en sens contraire).

(3) Chap. X.



CIIAIMTKE m
COMPÉTENCE ET PROCÉDURE DE LA DÉCLARATION
DE FAILLITE OU DE LIQUIDATION JUDICIAIRE

2140. — La première question qu'il y ait lieu de poser ici est celle

de savoir si une instance est nécessaire.

Il faut ensuite examiner :

La compétence
;

,La procédure et le jugement
;

Les recours;

L'exécution;

Les dépens.

SECTION PREMIÈRE

NÉCESSITÉ D'UNE INSTANCE (1)

2141. — Comme l'article 437 dit que le commerçant qui cesse ses

paiements est en faillite et que le tribunal qui constate cette cessation

des paiements doit prononcer la faillite, le tribunal intervient seule-

ment pour constater un état préexistant. Ce qui le prouve, au surplus,

c'est qu'il doit rechercher le moment où la cessation des paiements

s'est produite et y placer la date oii commence la faillite; nécessaire-

ment, depuis cette date jusqu'au jugement déclaratif, il y a eu faillite

sans jugement.
"
Il y a donc bien faillite sans jugement ; le jugement intervient pour

effacer tout doute sur les points délicats de savoir s'il y a cessation

des paiements et à quand elle remonte, aussi pour examiner si le

débiteur est bien un commerçant, et encore pour désigner les

organes (juge-commissaire, syndic) qui présideront à la liquidation.

Mais il n'est pas besoin de jugement pour que la faillite existe.

C'est pourquoi la jurisprudence applique les règles de la faillite,

telles qu'elles sont fixées par le Code de commerce, à l'hypothèse d'un

(1) Bonnecase, La faillite virtuelle et la notion juridique de la cessation des

paiements, Anji. dr. comm., 1910, p. 353 et s.
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commerçant qui cesse ses paiements, tant qu'un jugement n'est pas

intervenu.

C'est ce qu'on appelle la faillite de fait, ou faillite non déclarée^

ou quelquefois faillite virtuelle.

Ce qui nous paraît prouver qu'il peut y avoir faillite sans déclara-

tion, c'est que l'article 19 de la loi du i mars 1889 prévoit la conver-

sion de la liquidation judiciaire en faillite si le liquidé est condamné

comme banqueroutier. Or le failli seul peut être banqueroutier

(C. comm., art. 583, 586, 591). Donc un failli peut être condamné

comme banqueroutier avant la déclaration de faillite.

2142. — Ainsi les restrictions aux privilèges et aux hypothèques

qui sont édictées pour le cas de faillite doivent être admises dans la

faillite non déclarée. Cela a été jugé notamment pour les restrictions

à l'hypothèque légale de la femme mariée (C. comm., art. 363).

De même les peines de la banqueroute s'appliquent toutes les fois

qu'un commerçant en état de cessation de paiements a commis les

infractions que la loi punit de ces peines, môme si la faillite n'a pas

été déclarée.

Toutefois il y a dans la faillite, telle que l'organise le Code de com-

merce, toute une série de solutions qui" sont la conséquence de la

désignation du juge-commissaire ou du syndic, ou qui ne sont com-

patibles qu'avec cette désignation. Il va sans dire que ces solutions

doivent être écartées dans la faillite de fait, où le tribunal n'est pas

intervenu pour nommer le juge-commissaire et le syndic.

Ainsi l'administration du patrimoine n'est pas dévolue à un tiers

(le syndic); donc le failli n'est pas dessaisi de cette administration.

Cela résulte au surplus de l'article 443, alinéa 3, qui porte que le

jugement emporte dessaisissement à partir de sa date. Le dessaisisse-

ment est donc bien attaché à un jugement déclaratif de faillite.

D'autre part, le jugement qui reconnaît la faillite de fait n'a pas

autorité absolue; il n'a que l'autorité relative attachée à tous juge-

ments qui ne sont pas modificatifs de l'état. En etfet, l'état n'est pas

modifié ; la modification ne peut résulter que d'un jugement publié;

il y a simplement, de la part du tribunal qui applique l'une ou l'autre

des règles de la faillite, la reconnaissance d'un fait; et toute recon-

naissance par jugement n'a que l'autorité relative de la chose jugée.

Et ces solutions doivent être appliquées alors môme quela demande
en faillite a été soumise au tribunal de commerce et repoussée; car

le jugement qui repousse la faillite n'a que l'autorité relative de la

chose jugée et n'empêche pas, par conséquent, que la question de

faillite de fait, comme celle de faillite de droit, ne se pose.
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SECTION ÏI

COMPÉTENCE

§ 1 . — Compétence « ratione materiae ».

2143. — La failli le ou la liquidalion judiciaire est prononcée par

le tribunal de commerce (C. comm., art. 440).

Toutefois, la jurisprudence admet que pour la faillite de fait ce

•sont les règles ordinaires de compétence qui s'appliquent. La raison

en est que le Code de commerce n'a attribué compétence exclusive

<au tribunal de commerce que pour tirer des conséquences de la fail-

lite déclarée par lui-même; c'est la compétence inaugurée par la

déclaration de faillite qui se poursuit. Par conséquent, ces règles

spéciales ne s'appliquent pas au cas où il n'y a pas de déclaration de

faillite.
.

2144. — Les étrangers peuvent, comme les Français, être décla-

rés en faillite ou en liquidation judiciaire par un tribunal français,

s'ils ont leur établissement commercial en France.Gar laloi, en attri-

buant compétence pour ces matières au tribunal de commerce du

lieu où est l'établissement du failli, montre que la compétence des

tribunaux français ne dépend pas de la nationalité, mais du lieu où est

situé l'établissement. Au reste, il est de principe que les étrangers

peuvent être traduits devant les tribunaux français pour les obliga-

tions qu'ils ont contractées en France, en vertu de l'article 14 du Code

civil.

Les tribunaux français peuvent même déclarer l'étranger en fail-

lite ou en liquidation judiciaire pour ses établissements situés en

France, bien que ces établissements soient secondaires et que les

établissements principaux du commerçant soient à l'étranger. Car

s'il est exact qu'en cas de pluralité des établissements en France la

compétence appartient au tribunal dans le ressort duquel est l'éta-

blissement le plus important (1), cette solution ne saurait s'appliquer

à un étranger qui a un établissement en France. Elle aurait en effet

pour conséquence qu'en violation de l'article 14 du Code civil un

étranger ne pourrait être traduit devant les tribunaux français pour

l'inexécution de ses obligations contractées en France.

La loi du 4 mars 1889 (art. 3) implique qu'une société étrangère

qui a un établissement quelconque en France peut y être déclarée en

liquidation judiciaire; car elle indique où doit être déposée la requête

en liquidation judiciaire (2;.

(i)No»2146els.

(2) No 2147.
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Même si l'élranger n'a pas d'établissement en France, les créan-

ciers français, ayant le droit de le poursuivre devant les tribunaux

français pour les obligations qu'il a contractées avec eux, en vertu

de l'article 14 du Code civil, peuvent le faire déclarer en faillite par

les tribunaux français; la faillite est, en eftet, l'une des sanctions,

l'une des condamnations qui peuvent être prononcées pour inexécu-

tion des obligations.

2145. — La faillite déclarée à l'étranger, même si le principal

établissament du failli est également à l'étranger, n'empêche pas

elle-même que la faillite ne soit également déclarée en France. Car

les tribunaux français n'ont à observer que les principes du droit

français, d'après lesquels, comme nous l'avons dit, toute personne

ayant en France un établissement, ou même ayant simplement des

créanciers français, peut être déclarée en faillite par les tribunaux

français.

La décision étrangère qui a prononcé une faillite ne peut, comme

tous les jugements étrangers, être exécutée en France que si un tri-

bunal français l'a déclarée exécutoire, c'est-à-dire lui a conféré l'exe-

quatur.

Jusque-là la décision ne produit même aucun effet, c'est-à-dire n'a

pas autorité de chose jugée en France.

Ainsi tant que le jugement étranger qui a prononcé la faillite n'a

pas été déclaré exécutoire en France, le failli n'est pas dessaisi de ses

meubles et immeubles situés en France et les poursuites indivi-

duelles n'y sont pas suspendues; le syndic désigné par le tribunal

étranger n'y a aucun pouvoir.

, De même les déchéances résultant d'une déclaration de faillite

prononcée par un tribunal étranger s'appliquent en France du jour où

le jugement est devenu exécutoire en France, mais seulement de ce

jour, le jugement n'ayant aucune autorité en France jusque-là. C'est

ce qu'a décidé l'article 15-17° du décret du 2 février 1852, en ce qui

concerne les qualités d'électeur et d'éligible aux Chambres. '

On admet cependant que, même avant l'exequatur, les syndics

désignés par un jugement étranger peuvent faire en France les actes

urgents, notamment y plaider et y accomplir les actes conserva-

toires.

§ 2. — Compétence « ratione personae ».

2146. — Le tribunal de commerce compétent est celui de l'éta-

blissement commercial, ou, si l'on veut, du domicile commercial. On
ne saurait attribuer compétence au tribunal du domicile civil, c'est-

à-dire du lieu où le commerçant a le centre de tous ses intérêts ou

de ses affections; car si le tribunal de commerce a été reconnu compé-

tent, c'est parce qu'il 'est le mieux à même d'examiner la situation
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d'un commerçant ; et pour la même raison il est clair que le tribunal

du lieu où est situé le commerce doit être désigné.

Kn matière de liquidation Judiciaire, l'article 2 de la loi de 188i)

dit formellement que la compétence appartient au tribunal de

commerce du domicile (1).

S'il y a plusieurs établissements commerciaux, c'est naturellement

le tribunal du principal établissement qui est compétent. Il ne peut

y avoir plusieurs faillites ou liquidations judiciaires pour un seul

négociant, comme nous le verrons plus loin (2).

2147. — Pour les sociétés, le tribunal compétent est celui du

siège du principal établissement, comme le dit, en ce qui concerne

les sociétés en nom collectif, l'article 438, alinéa 2, du Code de com-

merce (3). Il s'agit donc là du siège principal, c'est-à-dire de ce qu'on

appelle le siège social. L'expression de siège social est d'ailleurs

employée par l'article 3, alinéa 3, de la loi du 4 mars 1889, d'après

lequel la requête en liquidation judiciaire du débiteur doit être dépo-

sée au greffe du tribunal dans le ressort duquel est ce siège; ce qui

implique que la compétence appartient à ce tribunal (4).

Cependant certains auteurs estiment que le Code de commerce a

voulu désigner le lieu de l'exploitation, ce qui est tout autre chose;

mais établissement signifie le lieu où la société a des organes et non

pas le lieu où se trouve sa maison de commerce. Or le principal W^ai où

se trouvent des organes est le lieu du siège, puisque de ce lieu part

toute la direction.

En tout cas, comme on ne peut supposer que la loi ait voulu

adopter des règles différentes pour la faillite et pour la liquidation

judiciaire, l'article 3 de la loi de 1889, relatif à cette dernière, doit

être considéré comme ayant implicitement adopté aussi notre inter-

prétation pour la faillite.

Dans sa dernière jurisprudence, la Cour de cassation décide que

la faillite doit être prononcée par le tribunal du lieu de l'exploitation

et non par celui du siège social, si du moins l'intérêt des créanciers

le demande (5).

D'autres arrêts, tout en admettant la compétence du tribunal du

siège social, le considèrent comme fictif si la société n'y a pas ou n'y

(1)N°2162.

(2) N« 2350.

(3) C. comm., art. 438, al. 2 : « FAle (la déclaration de faillite) sera faite au greffe

du tribunal dans le ressjrt duquel se trouve le siège du prlncijal établissement de
la société. »

(4) L. de 1889,'art. 3, aî. 3 : « Dans tous les cas, elle (la requête) est déposée au
grefe du tribunal dans le ressort duquel se trouve le siège social. »

(5) Ciss, clv., 9 avril 1913, S., 13. 1. 235.
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a plus d'élnblissement (1), quoique, en réalité, ce siège social puisse

fort bien être sincère.

En tout cas, si la société a son siège social hors de France, c'est-à-

dire n'est pas de nationalité française, la requête en liquidation judi-

ciaire doit être déposée au greffe du tribunal dans lequel la société

a son principal élablissement (2); cela s'entend, bien entendu, du

principal établissement en France.

2148. — Par exception aux principes qui précèdent, comme la

faillite des associés et celle de la société peuvent être prononcées par

lin même jugement, on admet que le tribunal du siège social est com-
pétent pour prononcer la faillite des associés, même s'ils ne sont pas

domiciliés dans le ressort du tribunal où se trouve le siège social.

Cela ne se justilic pas en droit.

2149. — Comme il est souvent difficile d'apprécier quel est le

principal établissement d'un commerçant, et comme, ^d'autre part,

le tribunal qui constate la cessation des paiements pour un élablisse-

ment situé dans son ressort ignore souvent si le commerçant a

d'autres établissements et quelle est leur importance, il arrive

qu'après la déclaration de faillite prononcée par un tribunal, un

autre tribunal, estimant que l'établissement situé dans son ressort est

plus important, prononce à son tour la faillite; il arrive aussi que le

second tribunal prononce la faillite sans s'apercevoir que le premier

tribunal Ta déjà prononcée.

Ces deux décisions ne sauraient subsister concurremment, puis-

qu'il ne peut y avoir qu'une faillite.

Par conséquent toutes les personnes 'auxquelles appartient le

recours contre un jugement en matière de faillite peuvent exercer

le recours contre celui des jugements qu'elles estiment erroné.

Si le recours n'est plus possible ou si aucun des intéressés ne juge

utile de l'exercer, il y a lieu à règlement de juges, c'est-à-dire à la

procédure organisée pour le cas oîi deux tribunaux sont saisis d'une

même affaire : la juridiction immédiatement supérieure aux deux

tribunaux, c'est-à-dire la cour d'appel s'ils sont situés dans le même
ressort de cour d'appel et la Cour de cassation dans le cas contraire,

déclare quel est le tribunal qui est celui du principal élablissement

et ([ui reste saisi.

2150. — Ces règles de compétence rat loun persome, smvani nous,

ne sont pas d'ordre public (3) : le droit commun veut que l'incompé-

lence d'un tribunal ratione personre soit couverte par la défense au

(1) Cass. req., 2G nov. 1903, S., 1909. 1.893 (note Perroud), D., 11. 1. 5*.

{'i) L. 4 mars 1889, art. 3, al. 3 : « A défaut de siège social en France, le dépôt (de

la requcle) est e/]ectué au greffe élu tribunal dans le ressort duquel la société a

son principal établhssemenl. »

(3) Cass. req., 22 nov, 1910, 1)., 12. 1. 495.
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fond, qu'il soil permis d'y renoncer, qu'elle ne puisse être invoquée

pour la i)i'eniière l'ois en appel, que le tribunal ne puisse la suppléer

-d'office.

SECTION III

PROCÉDURE DE LA DÉCLARATION DE FAILLITE

OU DE LIQUIDATION JUDICIAIRE

2151. — Il faut d'abord rechercher à qui appartient l'initialive de

la procédure, puis les droits et les devoirs du tribunal, l'instance et

le jugement, la publicité.

§ 1. — Initiative de la procédure.

I. fniliative dans la faillite proprement dile.

2152. — Il y ^ trois initiatives possibles pour la déclaration de

faillite (1).

La loi veut, en premier lieu, que le commerçant prévienne le tribu-

nal et prenne ainsi les devants. Elle lui impose donc de faire une

déclaration, déposer son bilan, comme on dit dans la pratique, parce

que la déclaration est accompagnée du dépôt de bilan.

Le failli qui ne prend pas ainsi les devants ne peut être, comme
nous le verrons, excepté de l'arrestation, quoique cette arrestation

ne se pratique guère. Il peut en outre être déclaré banqueroutier;

mais le tribunal ne prononce jamais cette sanction.

Enfin la déclaration est indispensable pour que le commerçant

puisse obtenir la liquidation judiciaire (2).

2153. — Le commerçant doit donc dans les quinze jours de la

«cessation des paiements, y compris le jour de cette cessation, en

faire la déclaration au grefïe du tribunal de commerce (3).

Le délai a été {\y.Q à quinze jours par la loi du 4 mars 1889. Il était

jusqu'alors de trois jours. On l'a prolongé parce que souvent le com-
merçant, obligé de refuser le paiement de ses dettes, ne sait pas si ce

refus sera définitif et s'il ne fera pas des recettes ou n'obtiendra pas

k- des avances, qui lui permettront de s'acquitter quelques jours après.

La prolongation a paru utile surtout parce que la déclaration est une

(1) C. comm., art. 440 : « La falllile est déclarée par jugement du tribunal de

commerce, rendu, soil sur la déclaration du failli, soil à la requête d'un ou de

plusieurs créanciers, soit d'office. »

(2) N" 2162.

(3) C. comm., art. 438, al. 1 (L. 4 mars 1889) : « Tout failli sera tenu, dans les

quinze jours de la cessation de ses j)aiements, d'en faire la déclaralion au greffe

du tribunal de commerce de son domicile. Lejaurde la cessation de payements sera

compris dans les quinze jours. » — V. n" 2138.

I
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condition nécessaire, aux termes de la même loi, pour que le failli

obtienne la liquidation judiciaire.

2154. — Ce droit n'appartient qu'au commerçant lui-même. Sui-

vant la jurisprudence, les héritiers d'un commerçant ne peuvent

provoquer sa mise en faillite (1). En effet, la loi ne leur accorde pas-

ce droit; s'il appartient au débiteur lui-même, c'est parce qu'il risque,

si la faillite est prononcée sans qu'il l'ait demandée, la banqueroute

simple; or, la banqueroute, qui est un délit, ne peut être reconnue

après le décès. Si d'autre- part l'article 2 de la loi du 4 mars 1889

permet aux héritiers de demander la liquidation judiciaire, c'est pour

éviter au défunt la flétrissure de la faillite.

2155. — La déclaration est accompagnée du bilan ou contient

l'indication des motifs pour lesquels le bilan n'a pas été déposé (2).

Le bilan est l'état détaillé de l'actif avec son évaluation, l'état des-

dettes, le tableau des profits et pertes, le tableau des dépenses; il

est certifié, daté et signé par le commerçant (3).

Les inexactitudes volontaires du bilan sont punies, comme nous le

dirons plus loin.

Le dépôt du bilan est un acte d'administration et non de disposi-

tion, car le débiteur n'aliène pas son patrimoine; les mesures qu'il

prend sont simplement destinées à le mettre en règle vis-à-vis de

ses créanciers; du reste le dépôt de son bilan ne l'entraîne à aucune

obligation, puisque le tribunal doit s'abstenir de prononcer la faillite

si les conditions intrinsèques exigées par la loi ne se rencontrent pas.

2156. — Pour une société en nom collectif ou en commandite, le

dépôt du bilan est fait par les gérants. Les associés, même en nom,

qui ne sont pas gérants, n'ont pas à intervenir, puisque le dépôt

du bilan est un acte de gestion, mais leur nom doit être indiqué (4).

Dans les sociétés anonymes, le bilan est déposé par le conseil

d'administration. 11 n'a besoin d'aucune autorisation des action-

naires, car c'est un acte d'administration.

2157. — A l'instance qui s'engage ainsi sur la demande du failli,,

les créanciers ne sont pas convoqués, quoique la faillite puisse leur

nuire en suspendant leurs poursuites individuelles et en les exposant

(1) Nancy, 19 déc. 1911, S., 13. 2. 181.

(2) G. comm., art. 439 : « La déclaralion du failli devra être accompagnée du

dépôt du bilan ou conlenir l'indicalijn des motifs qui empéc/ieraient le failli de le

déposer. »

(3) C. comm., art. 430 : « Le bilan contiandra l'énuméralion et l'évaluation de

tous les biens mobiliers et immobiliers du débiteur, l'état des dettes actives et pas-

sives, le tableau des profits et pertes, le tableau des dépenses; il devra être certifié

véritable, daté et signé par le déf ileur. »

(4) C. comm , art. 43S, al. 2 : « En cas de faillite d'une société en nom collectif,,

la déclaration contiendra le nom et l'indication du domicile de chacun des associés^

solidaires. »
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à être liés par un concordat qui les dépouillera. Leurs intérêts sont

sauvegardés parleur droit d'opposition (1). Ils peuvent aussi inter-

venir dans l'instance, le droit d'intervention appartenant, dans les

procès, à tout intéressé.

2158. — En second lieu, la faillite peut être demandée par un

•créancier. La loi ne fait aucune distinction entre les créanciers.

Peu importe donc l'origine de la créance : un créancier civil peut

demander la faillite aussi bien qu'un créancier commercial, quoique

la cessation des paiements suppose que les dettes commerciales sont

en souffrance (2).

Peu importe aussi le peu d'importance de la créance.

Peu importent encore, d'après l'opinion générale, les modalités de

la créance : les créanciers à terme ou même conditionnels peuvent

demander la faillite; ils ne la demandent pas, en effet, pour se faire

payer, quoique les créanciers à terme profitent de la faillite; ils la

demandent, comme le créancier civil, parce que les autres deltas ne

sont pas payées. Mais la question n'est pas là : il s'agit de savoir si

la faillite est une mesure conservatoire; or, les mesures conserva-

toires peuvent être provoquées par un créancier à terme ou condi-

tionnel (C. civ., art. 1180) ; mais ils ne peuvent demander les mesures

d'exécution; et la faillite rentre dans cette dernière classe (3j.

2159.— En tout cas, la faillite ne peut être demandée par un asso-

cié en nom de la société qui a cessé ses paiements; car les associés

sont eux-mêmes en faute pour n'avoir pas payé les dettes sociales,

qui sont dues personnellement par eux.

Un commanditaire ou actionnaire ne le peut pas davantage; il

n'est lui-même qu'un associé, quoique son obligation aux dettes soit

limitée.

De même un associé en nom ne peut poursuivre la faillite de ses

associés (4).

Ainsi un coparticipant ne peut demander la faillite de son associé;

car, dans ses rapports avec celui-ci, il est un associé (5). Si la société

a été terminée et si un bénétice apparaît, le participant est, pour sa

part dans ce bénéfice, créancier du gérant, puisque la société n'existe

plus; il peut donc demander la faillite.

Le syndic de la faillite d'un associé ne peut pas davantage

demander la faillite de la société ou d'un autre associé (6) ; car il ne

(1) Nos 2176 et s.

{•>) Gass. req., 7 nov. 10C5, S., 1S03. 1. 16, D., 1905. 1. 528.

(3) N» 2108.

(4) Gass. req , 3 mars 1903, S., 19(3. 1. 344, D., UOi. 1. 257.

(5) Gass. req , 9 fév. 1903, S., liO'3. 1. 115, D., 1905. 1. 137 (note Thaller).

(6) Poilie:s, 2.) juin 19L8, S., il. 2. 33 (note W*hl).
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représente que le failli et ses créanciers; or, l'associé n'a pas qualité

pour demander la faillite de la société ou d'un autre associé.

2160. — La loi n'a pas déterminé la procédure que doit suivre-

le créancier demandeur en faillite. La faillite étant une mesure

contentieuse qui, contre l'intérêt du failli, emporte liquidation de

son patrimoine, la faillite peut être demandée par assignation du

failli.

Ceci est admis par tout le monde ; mais en général on reconnaît

aussi au créancier le droit d'agir par requête directement présentée

au tribunal. On ne peut guère admettre cependant qu'une procé-

dure soit gracieuse ou contentieuse au gré de celui qui la provoque.

L'argument qui a déterminé l'opinion contraire, c'est que la loi,

en permettant au tribunal de statuer d'office, montre qu'elle ne con-

sidère pas comme indispensable la mise en cause du débiteur. Cette

considération est sans valeur : des raisons d'ordre public ont amené

le Code à reconnaître le droit du tribunal; il n'a pu se dissimuler

cependant que le tribunal en userait rarement. An contraire, les

créanciers ont tout intérêt à exclure de la procédure le débiteur en

agissant par voie de requête.

2161. — Enfin le tribunal peut prononcer d'otfice la faillite. C'est

une disposition exceptionnelle, contraire au principe d'après lequel

le.tribunal ne peut statuer sur une difficulté sans en être saisi par

les intéressés. Cette dérogation est fondée sur ce que la faillite est

d'ordre public et dépasse l'intérêt des créanciers; car en dehors des-

conséquences qu'elle entraîne vis-à-vis d'eux, elle inllige au failli des-

déchéances auxquelles il importe de ne pas le soustraire.

IL Initialivc dans la liquidation judiciaire.

2162. — Laliquidation judiciaire n'a d'avantage que pour le débi-

teur, à qui elle maintient la gestion de son commerce et évite des

déchéances. Aussi doit-il demander cette faveur par une requête 1);

elle ne peut être ni sollicitée par ses créanciers, ni prononcée d'olïice

par le tribunal (2). Cela résulte de l'article 1^' de la loi du 4 mars

1889, qui dit que le commerçant en état de cessation de paiements

peut obtenir la liquidation judiciaire.

Nous savons que sous certaines conditions ses héritiers le repré-

sentent (3).

2163. — La loi détermine par qui la requête est signée si la liqui-

(1) L. de 1889, art. 2, al. 1 : « La liquidation judiciaire 7ie peut être prononcée

que sur requête présentée par le débiteur au tribunal de commerce de son domi-

cile, d ins les quinze jours de la cessation de aes paiements. »

(2) Sur ce dernier point, Montpellier, 5 mai 1906, D., 19C6. 1. 217.

(3) No 2! 37.
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dation judiciaire est demandée pTir une société. En substance, elle est

signée par ceux qui ont la gérance (1). Mais on a décidé que la

requête en liijuidation judiciaire n'a pas besoin d'être signée de tous

les associés ayant la signature sociale (2); tout ce que veut la loi,

a-t-on dit, c'est que la requête provienne de personnes ayant les

pouvoirs sulfisanls pour faire des actes de gestion. Le texte paraît

être contraire à cette opinion.

Si la liquidation est demandée par une société en nom collectif, la

requête doit indiquer le nom et le domicile de chaque associé en

nom (3).

2164. — On admet généralement que la requête en liquidation

judiciaire faite pour une société sert de plein droit pour les associés

en nom, c'est-à-dire qu'une requête spéciale n'est pas nécessaire

pour que ceux-ci soient liquidés au lieu d'être faillis (4). Les associés

sont réputés, dit-on, conférer la mission au gérant, qui demande la

liquidation judiciaire de la société, de solliciter le même bénéfice pour

eux. Cela est divinatoire : la liquidation judiciaire est une faveur; elle

doit être demandée par le commerçant même qui cesse ses paiements.

2165. — La requête en liquidation doit être accompagnée du
bilan et d'une liste des créanciers [o].

§ 2. — Droits et devoirs du tribunal.

2168. — Il va sans dire que le tribunal, s'il n'y a pas cessation de

paiements, ne doit-4)as d'office prononcer la faillite. La déclaration

même du débiteur n'entraîne pas nécessairement faillite. Tout

d'abord, le tribunal doit refuser de prononcer la faillite si le déclarant

n'est pas commerçant ou n'a pas de dettes commerciales, la faillite

n'étant possible que pour le commerçant et à défaut de paiement

de ses dettes commerciales.

Il doit aussi refuser de prononcer la faillite s'il n'y a pas cessation

de paiements. On objecte à tort que, cette cessation étant établie par

l'aveu du débfteur, la preuve est faite. L'aveu fait preuve vis-à-vis du

(1) L. de 18S9, art. 3, al. 1 et 2 : « En cas de cessation de paiements d'une société

en nom collectif ou en commandite, la requête... est signée par celui ou ceux des

associés ayant la signature sociale. En cas de cessation de paiements d'une société

anonyme, ta requête est signée par le directeur ou l'administrateur qui en remplit

les fonctions. »

(2) Paris, l^r mai 1890, D., 91. 2. 329 (noie Boislel).

(3j L. de 1889, art. 3, al. 1 : « En cas de cessation de paiements d'une société en

nom collectif, la requête contient te nom et l'indication du domicile de chacun des

associés. »

(4) Gomp. Cass. req., 25 nov. 1912, D., 13. 1. 417 (noie Licour).

(5) L. de 18S9, art. 2, al. 2 : « La requête est accompagnée du bilan et de la liste

indiquant le nom et le domicile de tous les créa'iciers. »
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débiteur, en ce sans qu'il fournit un titre à son créancier pour le

poursuivre. Mais le créancier n'est jamais tenu de poursuivre; de

môme, le tribunal n'est pas tenu d'organiser un mode de poursuites

déterminé. D'autre pari, la cessation des paiements étant une

condition essentielle de la faillite, le tribunal doit vérifier si elle

existe. La cessation des paiements est indispensable au même degré

que la qualité de commerçant.

Cette solution est d'autant plus juste que la déclaration de faillite

peut dissimuler des fraudes; le débiteur peut avoir des créanciers

fictifs par lesquels il fera demander un dividende qui dépouillera les

autres créanciers; il comptera sur ces créanciers fictifs ou sur des

créanciers effectifs qui lui portent de l'intérêt pour constituer une

majorité dans le vote d'un concordat préjudiciable aux autres

créanciers. ^

Il va sans dire que la demande des créanciers n'entraîne pas non

plus nécessairement faillite. Le tribunal, ici encore, doit rechercher

si le failli est commerçant et s'il a des dettes commerciales. Il doit

rechercher ici également — et cela n'est pas douteux — s'il y a cessa-

tion des paiements.

2167. — Mais, la cessation de paiements constatée, le tribunal ne

peut repousser la faillite; la faillite, en effet, est la cessation des

paiements, comme le montre la théorie de la faillite non déclarée
;

les juges la constatent, ils ne la prononcent pas (1). Que le passif

hypothécaire dépasse l'actif et ne laisse aux créanciers aucun espoir

d'être payé, que le débiteur soit intéressant, qu'un'feonGordat amiable

soit sur le point de réussir, que des tiers manifestent l'intention de

venir en aide au débiteur, que le demandeur agisse dans un but peu

louable, toutes ces considérations no sauraient éloigner la faillite.

2168. — Au contraire, le tribunal peut toujours refuser la liqui-

dation judiciaire. Comme la faillite, elle doit être repoussée s'il n'y

a pas cessation de paiements; elle doit être repoussée aussi si les

conditions auxquelles elle est subordonnée ne se rencontrent pas (2).

Mais même s'il n'y a aucun obstacle juridique à la liquidation judi-

ciaire, le tribunal a le droit de refuser au débiteur la faveur que

celui-ci demande.

On a soutenu cependant que si le tribunal constate l'absence de

tout élément susceptible, d'après la loi, de faire écarter la liquidation

demandée par le débiteur, il doit la prononcer. Cette opinion ne

résiste pas au texte. Elle ne s'appuie d'ailleurs sur aucun argument

important par lui-même : le tribunal, dit-on, ne peut pas retirer la

liquidation prononcée, s'il ne découvre pas un événement indiqué par

(1) Cass. civ., 15 fév. 1897, S., 97. 1. 233, D., 97. i. 112.

(2) No 2l3i.
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la loi comme étant un obstacle à la liquidation ; donc le tribunal ne

peut pas non plus refuser la liquidation. Ce raisonnement n'est pas

solide, car on conçoit que la loi admette plus diiTicilement le pouvoir

arbitraire du tribunal pour retirer la liquidation que pour la refuser.

Du resle, les travaux préparaloires sont formels.

2169. — On doit prévoir le cas où le tribunal est à la fois saisi

<i'une demande en faillite formée par un créancier (les créanciers ne

peuvent pas d'ailleurs demander la liquidation judiciaire) et d'une

demande en liquidation judiciaire formée par le débiteui-. 11 i)eut

notamment arriver que sur la demande en faillite le débiteur sollicite

la liquidation judiciaire. La loi le lui permet (1). Le tribunal statue

<ilors par un seul jugement (2).

ii 3. — Instance et jugement.

2170. — La procédure de la faillite n'est soumise à aucune règle

particulière. Nous nous sommes demandé si, dans le cas où la

demande est formée par les créanciers, le failli doit être appelé et

réciproquement (3).

2171. — Le jugement qui statue sur une demande de liquidation

judiciaire est délibéré en chambre du conseil et rendu en audience

publique; le débiteur doit être entendu en principe (4).

2172. — Si le tribunal prononce la faillite, il nomme le juge-

commissaire et le syndic, prend les mesures relatives à la personne

et aux biens du failli, fixe la date de la cessation des paiements (5).

En matière de liquidation judiciaire également, il nomme le juge-

commissaire et le liquidateur, et fixe la date de la cessation de paie-

ments. En cas de liquidation judiciaire néanmoins, la loi ne dit pas

-que le tribunal qui statue sur la liquidation ait à fixer la date de la

(1) L. de 1889, ait. 2, al. 1 : « Le droit de demande)' celle liquidation appartient

au débiteur assigné en déclaralion de faillite pendant cette période » (de quinze

jours). — V. svpra, u° 2162.

(2) L. de 1889, art. 4, al. 3 : «< Cependant, si le tribunal est saisi en même temps

d'une requête en admission au bénéfice de la liquidalioji judiciaire et d'une assigna-

lion en déclaration de faillite, il statue sur le tout par un seul et même jugement,

rendu dans la forme ordinaire, exécutoire par provision et susceptible d'appel

dans lotis les cas. »

(3)
Nos 2157 et 2160.

(4) L, de 1889, art. 4, al. 1 : « Le jugement qui statue sur une donande d'admission

à la liquidation judiciaire est délibéré en chambre du conseil et rendu en audience

publique. Le débiteur doit être entendu en personne, à moins d'excuses reconnues

valables par le tribunal. »

(5) G. comm., art. 441 : « Par le jugement (.léclaratif de la faillite, ou par juge-

ment ultérieur rendu sur le rapport du juge-commissaire, le tribunal détermine,

soit d'office, soit sur la poursuite de toute partie intéressée, l'époque à laquelle a
^u lieu la cessation de paiements. »

W — Pr. ue du cumm. 50
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cessation des paiements. Il doit le faire cependant, car, suivant

l'article 24 de la loi de 1889, les règles de la faillite sont applicables

«à la liquidation judiciaire. Mais le tribunal ne peut faire remonter

cette cessation de paiements à plus de quinze jours avant la demande

du débiteur; car il n'a pas le droit d'accorder la liquidation si la

cessation de paiements existait à une époque antérieure.

Il se peut d'ailleurs que le tribunal ne juge pas nécessaire de-

reporter la cessation des paiements à une date antérieure à son

jugement, mais cela ne peut qu'être rare; car avant que le tribunal

ne statue il y a eu le dépôt du bilan, ou la demande d'un créancier^

ou un fait qui a déterminé le tribunal à se prononcer d'office;

tout cela est nécessairement antérieur au jugement.

Le tribunal a la plus grande liberté pour fixer cette date, puisque

la cessation de paiements est une question d'appréciation (1).

Aussi, en cas de faillite de la société, la cessation des paiements

des associés en nom peut remonter à une date plus éloignée que

celle de la société même; car ils ont des créanciers personnels vis-à-

vis desquels ils ont pu être défaillants depuis longtemps. Mais elle

ne peut être fixée à une date moins éloignée que la cessation des

paiements de la société ; car, les associés étant tenus des dettes

sociales, ces dettes ne peuvent être impayées sans être impayées

par les associés.

Si le tribunal ne fixe ni dans le jugement déclaratif, ni dans un

jugement ultérieur la date de la cessation des paiements, elle est

réputée avoir lieu du jour de la déclaration de faillite (C. comm.,.

art. 44 J) (2). •

La loi ne paraît faire aucune exception pour le cas où le commer-

çant est mort ou a cessé son commerce antérieurement. Et il n'est

pas choquant que la cessation des paiements soit réputée dater d'une

époque où le failli n'était plus en situation de pouvoir cesser ses

paiements, puisqu'il s'agit là d'une fiction.

Nous verrons plus loin jusqu'à quel moment les créanciers peu-

vent faire modifier la date de la cessation de paiements (3).

§ 4. — Publicité du jugement.

2172-1. — Le jugement déclaratif est affiché pendant trois mois

dans la salle des audiences du tribunal de commerce et inséré par

extrait dans les journaux tant du lieu où siège le tribunal que de

tous les lieux où le failli a des établissements commerciaux (4).

(1) No 2122.

(2) C. co;iim., art. 441 : « A défaut de délermination spéciale, la cessation de

paiements sera réputée avoir eu l>eu à partir du jugement déclaratif de la faillite. »

(3) N"« 2-^00 el s.

[k] G. com:n., art. ii2 : « Les jugements rendus en vertu des deux articles précé-
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Le jugement de liquiilation judiciaire est également sujet à publi-

cité
;
quoique cela résulte simplement de l'article 2i de la loi de 18SÎ),

d'après lequel les règles de la laillile sont applicables à la lifpiidation

judiciaire, l'article i de cette loi a cru devoir le dire formelle-

ment (1).

2173. — La publicité a lieu dans les formes prescrites pour les

publications en matière de sociétés par les articles 55 et suivants de

la loi du 2i juillet 1807 (c'est par oubli qu'on maintient dans la loi de

1880 la référence de l'art. 142 G. comm. à l'art. 42 C. comm., qui

réglait cette publicité, mais qui a été abrogé par l'art. 65 de la loi du

24 juillet 1867).

Les publications du Code de commerce n'ont besoin d'être faites

qu'au lieu où la faillite ou la liquidation judiciaire a été déclarée et

aux lieux où le débiteur a des commerces ; la loi est formelle ; elle ne

demande pas qu'elles aient lieu également aux lieux divers où il a

pu exercer les commerces, aujourd'hui disparus, pour lesquels il est

déclaré en faillite (2).

2174. — Le défaut de publicité de jugement déclaratif n'a pour
sanction que la responsabilité du syndic vis-à-vis des tiers qui,

ignorant, par suite de cette négligence, la faillite, ont contracté avec

le failli.

Cependant les délais d'opposition ne courent que de la publicité.

Ce sont les seules sanctions que l'on reconnaisse à la publicité.

D'une manière générale, un acte sujet à publication n'est opposable

aux tiers qu'à partir du jour où il est publié; et cela est vrai môme en

ce qui concerne les tiers qui ont connu l'acte. C'est ce qui a été

reconnu notamment pour la publication en matière de sociétés, à

laquelle renvoie l'article 442 du Code de commerce. Et cependant

on admet, avec raison, que le failli est considéré comme dessaisi à

partir du jugement et on ne fait pas d'exception pour les tiers qui

n'auraient pas connu l'acte. On ne laisse donc aux tiers qu'une action

en dommages-intérêts contre les personnes qui auraient dû faire

publier le jugement (3).

2175. — En dehors de cette publicité, le greffier doit faire con-

naître le jugement déclaratif au procureur de la République (4).

dents seront affichés et insérés par extrait dans les journaux, tant du Heu où la

faillite aura été déclarée que de toiis les lieux oii le failli aura des établissements

commerciaux, suivant le mode établi par l'article -'tî du présent Code. »

(1) L. de 1889, art. 4, al. 3 : << Le jugeinent qui déclare ouverte la liquidation

judiciaire est publié conformément à l'article 442 du Code de commerce. »

(2) Gass. civ., 11 fev. 1913, S., 13. 1. 157, D., 13. 1. 257.

(3) N" 2197.

(4) G. comm., art. 459 : « Le greffier du tribunal de commerce adressera, dans les

vingt-quatre heures, au procureur du roi du ressort, extrait des jugements décla-

ratifs de faillite mentioniiant les principales inUcations et dispositions qu'ils con-
tiennent. »
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SECTION IV

RECOURS CONTRE LE JUGEMENT

§ 1. — Recours en cas de faillite proprement dite.

2176. — Le jugement déclaratif peut être frappé d'opposition par

le failli (1).

Il est évident que le failli n'a pas ce recours si le jugement a été

prononcé à la suite du dépôt de son bilan; car les voies de recours

ne sont ouvertes qu'aux personnes contre lesquelles un iu^emenl a été

rendu sur la demande d'un tiers.

D'autre part, l'opposition est une voie de recours limitée aux juge-

ments par défaut, c'est-à-dire réservée aux personnes contre lesquelles

un jugement a été prononcé sans qu'elles aient jugé utile ou ({u'il

leur eut été possible de se défendre.

Donc le failli ne peut faire opposition au jugement qui l'a déclaré

en faillite sur la demande d'un créancier qui l'a assigné.

Mais il peut faire opposition s'il a été déclaré en faillite soit d'ofiice,

soit à la requête d'un créancier, soit même sur assignation, mais

sans qu'il se soit défendu.

2177. — L'opposition au jugement déclaratif peut être également

formée par tout intéressé (2) (C. comm., art. 580); le jugement étant

opposable à tout le monde, tous ceux qui sont intéressés à le mécon-

naître peuvent faire opposition.

Ainsi en est-il pour les personnes qui ont contracté avec le failli

et qui seraient atteintes par l'annulation de leur acte, ou même qui,

à raison de la date susceptible dans leur pensée d'être attribuée à la

cessation des paiements, pourraient se trouver avoir contracté dans

la période suspecte et seraient ainsi exposées à l'annulation.

Notamment les créanciers personnels vis-à-vis desquels une société

non publiée (société de fait) entre leur débiteur et des tiers est inexis-

tante peuvent, par la voie de l'opposition, faire rapporter la faillite

de la société afin d'éviter le concours entre eux et les créanciers

de la société de fait sur les biens de leur débiteur (3).

2178. — On a rapproché cette opposition des tiers de la tierce

(1) G. comm., art. 580 : « Le jugement déclaralif de la faillite et celui qui fixera

à une date antérieure l'époque de la cessation des paiements seront susceptibles

d'opposition, de la part du failli, dans la huitaine, et de la part de toute autre

partie intéressée pendant un mois. Les délais courront à partir des jours oit les

formalités de l'afficheet de l'inserlio7i énoncées dans l'arlicte 'i-'4:2 auront été accom-

plies. »

(2) N« 217G.

(3) Cass. req., 2G fév. 1013, S., 13. 1. 13i, D., 14. 1. 105 (noie Chéron).
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opposition qui est accordée aux personnes lésées par un Jugement

rendu dans une instance où elles n'ont pas été appelées (C. proc,

art. 474)..Nous estimons que l'article 580 du Code de commerce éta-

blit, au contraire, une véritable opposition. I^'n eiïet, le jugement

déclaratif, étant opposable à tout le monde, est réputé avoir été rendu

contre tous les intéressés; ceux-ci peuvent donc se considérer comme
parties à l'instance et comme ne s'y étant pas défendus.

L'opposition n'a d'ailleurs en rien les caractères d'une tierce oppo-

sition, laquelle laisse subsister le jugement et empêche seulement

qu'il puisse être invoqué contre le tiers opposant. Ici l'opposition

a pour but de faire tomber le jugement déclaratif à l'égard de tout

le monde, la faillite étant un état indivisible et ne pouvant subsister

vis-à-vis des uns quand elle est annulée vis-à-vis des autres.

2179. — Le failli doit faire opposition dans la huitaine après les

formalités de publicité, et les autres intéressés dans le mois (C.

comm., art. 580).

La forme consiste dans une signification faite au syndic. Si la fail-

lite a été obtenue par un créancier, ce créancier doit être mis en

cause.

2180. — Quoique la loi n'ait pas prévu l'appel contre le jugement

déclaratif, on l'admet également, comme dérivant du droit commun.

Cependant, le droit commun ne reconnaît l'appel que si le jugement

est rendu dans la forme contentieuse; or, il n'y a qu'un cas où le

jugement déclaratif a cette forme; c'est celui où il a été provoqué

par un créancier; encore est-ce à la condition que ce créancier ait

assigné le failli, c'est-à-dire n'ait pas agi par voie de requête.

Aussi faut-il, pour organiser ici l'appel, faire appel à un autre

principe. L'appel n'appartient qu'aux personnes qui ont été parties

à l'instance et qui ont eu à en souffrir. Si la faillite n'a pas été

demandée par un créancier assignant le failli, on considère que ce

dernier est réputé avoir été partie et peut faire appel comme s'il

avait été assigné, étant donné que le jugement, opposable à tout le

monde, est par là même réputé avoir été rendu contre tous les inté-

ressés (1).

Mais, étant donné que l'on considère le failli comme partie par la

simple raison que le jugement lui porte préjudice, il faut aussi, sui-

vant nous, reconnaître le droit d'appel aux créanciers auxquels appar-

tient le droit d'opposition. Divers auteurs cependant ne donnent aux

personnes autres que le failli le droit d'appel que si elles ont usé

d'abord de l'opposition; jusque-là, dit-on, elles n'étaient pas parties

à l'instance. On oublie ainsi que l'opposition, elle aussi, est réservée

'

aux parties et que la loi, en l'accordant aux intéressés, a entendu

fictivement les considérer comme parties.

(n No 2178.
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2181. — Le délai d'appel est celui qui est fixé d'une manière

générale pour les jugements en matière de faillite : au lieu de deux

mois à partir de la signification (C. proc, art. 443), quinze, jours à

partir du même moment, plus un jour par 5 myriamètres de

distance entre le domicile de l'appelant et le siège du tribunal, si la

distance dépasse. 5 myriamètres (C. comm., art. 582, al. 2).

2182. — Mais tout intéressé, et notamment le failli, peut, par un

acquiescement au jugement déclaratif de faillite, s'interdire l'appel

ou l'opposition (1); il ne fait ainsi que devancer l'acquiescement

tacite qui résulterait de ce qu'il laisserait passer les délais sans

recourir. Cependant la question est délicate, l'acquiescement étant

repoussé par une partie de la jurisprudence dans les matières

d'ordre public, parmi lesquelles figure la faillite (2). Mais on peut

répondre que c'est uniquement dans l'intérêt privé du failli que ce

dernier est pourvu du droit de recourir, ce droit n'étant susceptible

d'être exercé par lui que pour éviter des déchéances ou la perte de

l'administration de ses biens.

2183. — En cas de recours soit par opposition, soit par appel, le

tribunal ou la cour doivent, pour apprécier s'il y a lieu de prononcer

la faillite, se placer au jour où ils statuent. Ils prononceront donc la

faillite si, à ce jour, il y a cessation de paiements, alors même qu'au

moment du jugement soumis au recours, il n'y avait pas cessation

de paiements et que, par suite, ce jugement a été mal rendu. Récipro-

quement, ils rapporteront la faillite dans le cas, beaucoup plus

fréquent en pratique, où la cessation de paiements, qui existait lors

du jugement soumis au recours, n'existe plus.

C'est la solution de la jurisprudence (3). Elle a été contestée. Elle se

recommande pratiquement par des motifs sérieux; c'est que la faillite

n'a aucune raison d'être si, au moment même où elle commence à

fonctionner, elle a cessé d'être conforme aux faits. Au point de

vue du droit, la solution de la jurisprudence est également juste;

l'opposition ou l'appel, à la différence du pourvoi en cassation, sup-

priment le jugement. La situation est pour les parties la même que

si le jugement n'avait pas été rendu; la juridiction saisie du recours

doit donc statuer sans se préoccuper de cette décision. Dans la géné-

ralité des instances, cette remarque n'a pas d'intérêt pratique, parce

que la nouvelle décision, comme la précédente, doit examiner les faits

tels qu'ils existaient au moment de l'assignation introductive d'ins-

tance, qui a été le point initial du procès. Mais il en est autrement,

en ce qui concerne les décisions statuant sur un changement d'état,

(1) Cass. req., 30 janv. 1907, S., 1907. 1. 161 (noie Lyon-Caeii, en sens cjnlraire),

D., 1909. 1. 475.

(2) X0 2111.

(3) V. en dernier lieu,;Renne3, 23 juill. 1909, S., 10. 2. 303.
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parce qu'elles ne remonlent pas à Fassignation et examinent les faits

en se plaçant, au jour où elles se prononcent. Soutiendra-t-on que si

un jugonienl prononçant une interdiction ou une séparation de biens

ou de corps est frappé d'opposition ou d'appel, le tribunal ou la cour

doivent maintenir la décision précédente comme ayant exactement

apprécié les faits soumis aux juges, alors que, depuis, le fou a

recouvré la raison, que les dilapidations du mari ont été réparées ou

qu'une réconciliation est intervenue?

§ 2. — Recours en cas de liquidation judiciaire.

2184. — Le jugement qui accorde la liquidation judiciaire n'est

susceptible d'aucun recours, notamment ne peut faire l'objet d'une

tierce opposition (L. de 1889, art. 4) (1).

Mais le débiteur, suivant nous, peut appeler du jugement qui lui

refusela liquidation judiciaire, car la loi, qui déroge au droit commun
et ne vise que le jugement accordant la liquidation judiciaire, ne

peut être étendue (2). On ne voit pas d'ailleurs pourquoi la loi retire-

rait au débiteur une garantie que lui donne le droit commun.
2185. — Quant aux créanciers, ils ne peuvent intervenir en appel,

le droit d'intervention en appel n'étant accordé qu'à ceux qui ont le

droit de tierce-opposition.

D'autre part, la loi, en éliminant spécialement la tierce opposition,

leur interdit d'établir que la liquidation judiciaire a été accordée à

tort, c'est-à-dire que le commerçant n'y avait pas droit (3). Ici la loi

a pensé sans doute qu'en leur accordant le droit de faire convertir la

liquidation en faillite dans les cas qu'elle prévoit, elle sauvegardait

sulTisamment les intérêts des créanciers. Elle n'a pas songé qu'à côté

des faits qui doivent entraîner la faillite, il y en a qui doivent faire

refuser à la fois la faillite et la liquidation, toutes deux supposant la

qualité de commerçant et la cessation de paiements. Les créanciers

qui prétendraient que le failli n'était pas commerçant ou' n'avait pas

cessé ses paiements n'auraient aucun droit de le prouver.

C'est pourquoi, malgré la loi, on permet le recours fondé sur ce

que la société est restée in bonis (4).

2186. — Par exception, le jugement qui statue à la fois sur la

liquidation judiciaire, demandée par le débiteur et sur la faillite,

(1) L. de 1889, art. 4, al. 3 : « // (le jugement qui déclare ouverte la liquidation

judiciaire) n'est susceptible d'aucun recours et ne peut être attaqué par voie de

tierce opposition. »

(2) Gaen, 24 avril 1895, S., 9G. 2. 177.

(3) Paris, 19 mai 1892, S., 92. 2. 141. — V. cep. OHéms, 9 mars 18'Ji, S., 95. 2.

310, D., 95. 2. 265 (note Boistel).

(4) Paris, 9 déc. 1908, S., 13. 2. 89, D., 12. 2. 33.
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demandée par un créancier, esl susceptible d'appel, alors môme qu'il

accorde la liquidation judiciaire (L. de 1889, art. 4) (1).

L'appel peut être interjeté, conformément au droit commun, par

l'une des parties, c'est-à-dire par le créancier demandeur en faillite

si la liquidation judiciaire a été prononcée et par le débiteur deman-

deur en lifjuidation judiciaire si la faillite a été prononcée; Les autres

créanciers ne peuvent faire appel, car si la loi dit que le jugement

est susceptible d'appel, elle ne manifeste pas l'intentiori de déroger au
principe d'après lequel l'appel est ouvert exclusivement aux parties.

Le délai d'appel, n'étant pas fixé par la loi, est le même qu'en

matière de faillite, par application de l'article 24 de la loi de 1889.

2187. — De même, le débiteur peut faire appel contre le juge-

ment qui, en rejetant sa demande en liquidation judiciaire, le

déclare d'office en faillite, car c'est un jugement déclaratif de

faillite.

SECTION V

EXÉCUTION DU JUGEMENT

2188. — Le jugement déclaratif est exécutoire provisoirement (^)..

En d'autres termes, il est exécutoire sans caution nonobstant appel ou

opposition, quoique d'une manière générale, si l'exécution des juge-

ments de commerce est permise nonobstant appel, ce soit à la

charge de fournir caution (C. proc, art. 439). En dérogeant à cette

règle au détriment du failli, la loi a voulu éviter des détournements

ou des actes de mauvaise gestion. On a sans doute pensé aussi que
les premières mesures de la faillite, qui sont de pure conservation,

ne sauraient nuire au commerçant et que, quant aux mesures

ultérieures, si le jugement déclaratif est rapporté ou infirmé, elles

n'auront pas encore été prises au moment ou la faillite tombe.

2189. — Le jugement qui statue à la fois sur la liquidation judi-

ciaire et la faillite (le seul qui, en matière de liquidation judiciaire,

soit susceptible de recours) est aussi exécutoire par provision (L. de

1889, art. 4) (3).

SECTION VI

FRAIS DE L'INSTANCE

2190. — Les frais de l'instance sont pris sur les deniers du failli

ou liquidé; ils sont privilégiés; mais si les deniers du failli ou
liquidé ne suffisent pas pour les premiers frais, le Trésor en fait

J'avance (4).

(1) No 2169.

(2) G. comin
, art. -4 40 : « Le jugement sera exécutoire provisoirement. »

(S) No2lG.>.

(4/ C. comin., art. 401 ; « Lorsque les deniers apparteni.nl à la faillite ne pour-
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L'article 401, qui contient ces décisions, a été introduit lors de la

refonte de 1838; il parlait de l'idée que la faillite n'a pas seulement

pour objet l'intérêt des créanciers, mais aussi l'intérêt public, qui

demande la flétrissure des commerçants insolvables; les créanciers^

qui avanceraient les frais risqueraient, si l'actif est faible, de ne pas

être remboursés; l'Ëtatles avance pour eux.

La loi s'exprime impérativement, quoique divers auteurs permet-

tent au Trésor de ne pas avancer les frais, notamment si leur recou-

vrement lui paraît incertain. En fait, le.Trésor n'avance pas les frais

dans ce dernier cas.

2191. — Si le Trésor a avancé les frais, le failli qui fait opposi-

tion au jugement par défaut rendu contre lui ou interjette appel et

fait tomber la faillite, n'est pas tenu de les rembourser (1). Le ministre

de la Justice, dans une circulaire du 20 juin 1908, décide le contraire;

mais la circulaire ne saurait tenir lieu d'un texte qui fait défaut.

Le failli n'a pas davantage à consigner les frais; si même il fait

opposition au jugement qui l'a mis en faillite, il n'est pas tenu de

consigner les frais antérieurs à son opposition (2).

vont suffi) e immédiatement aux frais du jugement de déclaration de la faillite,

d'affiche et d'insertion de ce jugement dans les journaux, d'apposition des scellés,

d'arrestation et d'incarcération du failli, l'avance de ces frais sera faite, sur

ordonnance du juge, en numéraire, par le Trésor public, qui en sera remboursé par

privilège sur les premiers recouvrements, sans préjudice du p^'ivilège du proprié-

taire. »

(1) Bordeaux, 3 mars 1913, S., 18-19. 2. 25 (noie Bourcarl^.

(2) Bordeaux, 3 mars 1913, précité.



CBAPÎTRE IV

PERSONNES VIS-A-VIS DESQUELLES LA FAILLITE
ET LA LIQUIDATION JUDICIAIRE PRODUISENT
LEURS EFFETS ET POINT DE DÉPART DE CES
EFFETS

SECTION PREMIÈRE

PERSONNES VIS-A-VIS DESQUELLES EXISTENT LA FAILLITE

ET LA LIQUIDATION JUDICIAIRE

2192. — Gomme tous les jugements modifiant l'état des per-

sonnes (à la différence de ceux qui statuent sur le point de savoir

quel est l'état d'une personne), et notamment comme les jugements

prononçant divorce, séparation de corps, interdiction, dation de

conseil judiciaire, le jugement déclaratif de faillite produit ses

effets vis-à-vis de tout le monde (1). La raison est partout la même;
on ne conzevrait pas que des déchéances qui ont un caractère absolu

(comme les déchéances politiques) puissent ne pas exister vis-à-vis

de tout le monde. Au reste, la faillite est une liquidation générale, à

laquelle tous les créanciers doivent participer. Enfin, sous peine de

dire que la faillite prononcée d'office ou sur la demande du débiteur

n'est opposable à personne, il faut reconnaître qu'elle est opposable

à tout le monde; il ne saurait en être autrement de la faillite pro-

noncée sur la demande d'un créancier.

Le remède est dans le recours que peut former tout intéressé; et,

du reste, si la loi a organisé ce recours, c'est parce qu'elle entendait

que le jugement fut opposable à tout intéressé.

2193. — Le jugement de liquidation judiciaire est également

opposable à tout le monde.
Mais, comme le jugement de liquidation judiciaire est rendu sur

la demande du commerçant, il n'a pas autorité de chose jugée, en

ce sens que les créanciers peuvent, malgré ce jugement, faire pro-

noncer la faillite (2). Ce jugement efface celui de liquidation judi-

(1) Cass. req., 4 janv. 1011, D., 12. 1. 107.

(2) Cass. civ., 12 d6c. l'Jll, D., 14. 1. 311».
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ciaire. En un mol, la cessation de paiements est opposable à tout le

monde, mais les créanciers ont le droit de faire changer le mode

de liquidation du patrimoine. Ce n'est pas nier, en conséquence,

l'autorité de la chose jugée vis-à-vis des créanciers.

2194. — Au contraire, et également comme tout jugement qui

refuse de changer l'état d'une personne, le jugement qui repousse

une demande en faillite ou en liquidation judiciaire n'est opposable

qu'aux parties en cause, conformément au principe général de

l'article 1351 du Code civil. Donc le rejet de la demande du failli

n'empêche pas le tribunal de prononcer la faillite sur la demande

d'un créancier; le rejet de la demande d'un créancier n'empêche pas

la faillite d'être déclarée sur la demande du commerçant ou d'un

autre failli. Peu importerait que les faits invoqués fussent les mêmes,

car il y aurait identité d'objet et de cause, mais non de parties.

2195. — Bien mieux, le commerçant ou le créancier déboutés de

leur demande peuvent la reproduire en se basant sur des faits nou-

veaux et même, suivant nous, sur des faits anciens qu'ils avaient

omis ou négligé de présenter au tribunal; car il n'y a pas identité

de cause si les faits invoqués sont différents.

SECTION II

POINT DE DÉPART DES EFFETS

2196. — La question du point de départ des effets du jugement

qui a déclaré la faillite ou la liquidation judiciaire se pose à divers

points de vue.

La première question est celle de savoir à partir de quel moment
la faillite déclarée est réputée exister.

Il faut ensuite se demander dans quelle mesure les actes antérieurs

sont nuls comme ayant précédé de peu de temps la faillite et étant

intervenus à un moment où la faillite était déjà menaçante; c'est

l'étude de la période suspecte.

Il faut examiner, en troisième lieu, dans quelle mesure les contrats

antérieurs à la faillite et qui ne sont pas attaquables comme étant

faits pendant la période suspecte peuvent être attaqués en vertu du

droit commun.
Il faut enfin déterminer si les contrats antérieurs et non attaqua-

bles ne cessent pas leurs effets pour l'avenir, c'est-à-dire ne sont pas

rompus ou susceptibles d'être rompus par la faillite.

§ 1. — A partir de quel moment la faillite déclarée ou liquidation judiciaire

est réputée exister.

2197. — Quoique le jugement déclaratif soit sujet à publicité,

c'est dès sa date qu'il emporte ses effets et notamment que les actes
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désormais passés sont nuls (1). L'article 443 dit formellement que
le jugement emporte dessaisissement de plein droit et à partir de sa

date; l'article 148, alinéa J, que les privilèges et hypothèques ne

peuvent plus être inscrits après le jour du jugement. C'est une grave

dérogation au droit commun; les mesures de publicité sont édictées-

pour faire connaître un acte aux tiers; la conséquence est que les

tiers n'ont pas à se préoccuper de l'acte tant que la publicité n'a pas

eu lieu (inscription des hypothèques et privilèges, mutation des

immeubles et des navires et des fonds de commerce, instance eh

interdiction, etc.). C'est cette conséquence qu'écarte la loi. Le prin-

cipe d'égalité l'a déterminée; la publicité n'est qu'une faveur pour
les tiers; elle est destinée à les prévenir pour qu'ils soient sur leurs

gardes; elle n'est pas une condition d'opposabilité de la faillite aux
tiers.

2198. — A certains points de vue, cependant, les effets de la

faillite sont reculés jusqu'au moment de l'inscription de l'hypothèque

de la masse (2).

§ 2. — Des actes nuls ou annulables comme ayant précédé de peu
la faillite ou liquidation judiciaire (période suspecte).

2199. — La période suspecte a pour point de départ la cessalion

des paiements, en ce sens que tous les actes postérieurs <\ ce moment
sont attaquables et qu'un certain nombre d'actes antérieurs de dix

jours au plus à ce même moment sont également attaquables.

C'est donc le moment de la cessation de paiements qu'il faut

commencer par examiner.

Nous étudierons ensuite les principes généraux sur les actes faits

pendant la période suspecte, les actes nuls ou annulables, la preuve

de la date des actes, les conditions de la nullité, ses caractères et ses

effets.

I. Date de la cessation de paiements.

2200. — La date de la cessation des paiements est le jour où a

commencé l'état dont nous avons parlé plus haut comme constituant

la faillite (3).

Nous avons dit que la date de la cessation des paiements est fixée

par le jugement déclaratif de faillite ou de liquidation judiciaire soit

directement, soit implicitement (-4).

2201. — Si cette date n'est pas modifiée par le tribunal dans le

délai que nous indiquons plus loin, elle devient définitive. En cas de

(1) No'^2314 els.

(2) N"« 2358 et s.

(3) Nos 2120 et s.

(i-)N-2i72.
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conversion de la liquidation judiciaire en faillite, notamment, et si

.le.jugement ne fixe pas une nouvelle date de la cessation des paie-

ments, la dale de la cessation des paiements est celle qui avait été

fixée jusque-l(\; on ne peut, en s'appuyant sur l'article 441, prétendre

que cette dale est celle du jugement déclaratif de faillite, c'est-à-dire

du jugement de conversion (1); car c'est, à proprement parler, le

jugement prononçant la liquidation judiciaire qui est déclaratif de la

faillite atténuée, le jugement de conversion ne fait que modifier les

caractères de la procédure. Il serait d'ailleurs absurde de relarder

jusqu'au jugement de conversion, qui intervient après la déclaration

olTicielle de cessation de paiements, la date de cette cessation.

2202. — Mais le tribunal peut aussi statuer ultérieurement sur

la date de la cessation de paiements, soil d'olfice, soit sur la pour-

suite d'un intéressé (C. comm., art. 441) (2). Généralement, cet inté-

ressé est le syndic; il veut faire reculer le plus possible dans le passé

la date de la cessation des paiements pour obtenir en faveur des

créanciers l'annulai ion des actes passés depuis cette date ou pendant

la période suspecte, de durée fixe, qui précède la cessation des paie-

ments.

La demande en fixation de la date est formée par requête, si elle

émane du syndic; car il n'a pas d'adversaire, le seul adversaire

possible serait le failli; or le représentant du failli est nécessairement

le syndic.

Toute autre personne agira contre le syndic.

La preuve delà cessation des paiements doit être apportée par le

syndic pour la masse, puisqu'elle est demanderesse. C'est du reste

ce que dit, pour l'action en rapport dans les efl'ets de commerce,

l'article 449 (3).

Le tribunal statue sur rapport du juge-commissaire (4).

2203. — Nécessairement, le tribunal, appelé à fixer d'une manière

aussi exacte que possible la date de la cessation des paiements,

c'est-à-dire le premier acte constituant la cessation des paiements,

apporte à ses recherches plus de précision que si, comme il a pu le

faire dans le jugement déclaratif, il avait simplement à se demander

s'il y a eu cessation de paiements.

Mais en ce qui concerne les faits impliquant cessation de paie-

ments, cette dernière expression ne saurait avoir un autre sens dans

un cas que dans l'autre.

2204. — Comme le jugement déclaratif et par les mêmes raisons

(car il fixe le momentd'un changement d'état), lejugement qui rapporte

(1) Cass. req., 30 nov. 1891, S., 93. L 113 (note Labbé), D., 92. i. 289 (noie Boislel).

(2) No 2172.

(S) N» 2259.

(4) No 2172.
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la date de la cessation des paiements est opposable à tout le monde.

C'est pourquoi il est soumis à publicité en vertu de la même disposi-

tion que le jugement déclaratif (1).

2205. — Mais il peut y avoir lieu à appel.

Les règles sont les mêmes pour l'appel du jugement fixant la date de

la cessation des paiements que pour l'appel du jugement déclaratif;

car, la loi étant muette sur les deux points, il faut, sur l'un et sur

l'autre, recourir au droit commun (2).

Le jugement qui fixe la date de la cessation des paiements peut

aussi faire l'objet, comme le jugement déclaratif, d'une opposition..

L'opposition est ouverte au failli dans la huitaine de la publication

et aux tiers dans le mois (C. comm., art. 580) (3).

Les créanciers ont intérêt à faire reculer la date de la cessation

dans le passé pour faire annuler un plus grand nombre d'actes, ou

le failli intérêt à la faire avancer pour soutenir que la quinzaine dans

laquelle il devait déposer son bilan n'était pas écoulée au moment où

il l'a déposé.

2206. — Mais il est naturel que ces modifications à la date ne

puissent pas être demandées indéfiniment; les droits des créan-

ciers à l'actif, la détermination des personnes qui ont à y prendre

part ont besoin d'être stabilisés avant que la faillite ne soit terminée

par un accord avec le débiteur ou par une répartition des deniers.

Aussi l'article 580 dit-il que, comme le jugement déclaratif, le

jugement qui fixe la cessation des paiements ne peut être attaqué au

moyen d'une opposition par le failli que pendant huit jours et par

les autres intéressés pendant un mois à partir de la publication (4).

D'autre part, les créanciers, ou le syndic qui les représente, ne

peuvent plus demander la modification de la date à laquelle remonte

la cessation des paiements après les délais fixés pour la vérification

et l'affirmation des créances (5).

Par conséquent, avant même que soit expiré le délai d'un mois, les

créanciers sont déchus si le délai de vérification et d'affirmation est

expiré; la loi part de l'idée exacte que ce dernier délai, qui se ter-

mine par le procès-verbal de clôture (6), est variable et, suivant

(1) C. comm., art. 442. — V. n» 2172.

(2) N° 2180.

(3) Nos 2176 et s.

(4)N°2179.

(ôV G. comm., arl. 581 : « Aucune demande des créanciers tendant à faire fixer

a date de la cessation des paiements à une époque autre que cette qii résulterait

du jugement déclaratif de faillite ou d'un ju^jement postérieur ne sera recevable

après l'expiration des délais pour la vérification et l'affirmation des créances. Ces

délais expirés, l'époque de la cessation de paiements demeurera irrévocablement

déterminée à l'égard des créanciers. »

(oj Giss. civ., 23 juin 1913, S., 14. 1, 2o, D., 17. 1. 37.

I
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les circonstances, est supérieur ou inférieur au délai (riin mois qui

court depuis la publicalion.

Par conséquent, les créanciers ne peuvent agir après aucun des

deux délais; celui qui expire le preHiier est le signe de leur

déchéance. •

Il est tout à fait contraire au texte de dire, avec une certaine opi-

nion, que les créanciers ont au contraire le plus long des délais. Gela

est en désaccord avec l'article o80, qui, comme tous les intéressés,

les soumet à la déchéance après un mois, et à l'article 581, qui dit

qu'après le délai de vérification et affirmation ils ne sont plus rece-

vahles à agir.

Cependant certains auteurs ont prétendu que les créanciers doivent

seulement agir dans ce délai variable fixé pour la vérification des

créances; le délai d'un mois s'appliquerait aux intéressés autres-

que les créanciers. Les deux délais ne se combineraient donc pas;

ils seraient réservés à des catégories différentes de personnes.

Mais cela n'est pas admissible, puisque l'article 580 fixe le délai

d'un mois pour tous les intéressés ; on ne peut nier que les créanciers

ne soient des intéressés ; on le peut d'autant moins que s'ils sont

admis à faire opposition ou appel contre le jugement déclaratif, c'est

en vertu d'un texte qui vise uniquement les intéressés.

Ainsi : l*^ les créanciers sont soumis à deux déchéances; 2- les

autres intéressés sont soumis à une seule d'entre elles. Cela peut

s'expliquer par cette idée que les créanciers sont appelés aux opéra-

Lions de la faillite et par conséquent sont constamment en éveil sur

les mesures que comporte la sauvegarde de leurs intérêts.

Les créanciers dont il est ici question sont tous les créanciers-

de la masse; en réalité, ce ne sont pas eux qui agissent; leur action

sur ce point comme sur tous les autres est concentrée dans les

mains du syndic, quoique chaque créancier, en raison des termes

de la loi, ait aussi le droit d'opposition. C'est donc en fait le syndic,

agissant pour lé compte des créanciers, qui est soumis à la double

déchéance.

On considère, au contraire, comme intéressés les créanciers qui

ont des droits distincts de ceux de la masse ; tels les créanciers

hypothécaires ou les créanciers de la masse.

IL Principes généraux sur le sort des actes faits pendant la période suspecte.

2207. — Des textes bien connus s'occupent des actes faits pendant

la période suspecte. L'article 44fi pour les actes nuls de droit, les

articles -447 à 449 pour les actes exposés à l'annulation facultative.

Les articles 446 et 447 sont les deux textes fondamentaux (1). Ceux

, (1) C. conm., ait. 446, al. 1 et 2 : « Sont nuls et sans effets, relativement à la
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qui les suivent en contiennent les applications et, à certains égards,

les modifient.

L'action en nullité est souvent appelée Y action en rapjjort ; c'est le

nom que lui donne l'article ^49 du Code de commerce. Il vient de ce

que le contractant doit rapporter à la masse ce qu'il a reçu.

La différence entre les deux catégories des actes visés respective-

ment par les deux, articles n'est pas seulement que les actes de la

première sont nuls d'une manière absolue, tandis que ceux de la

seconde ne le sont que sous certaines conditions (1). En outre, dans

le premier cas, la période suspecte est ramenée de dix jours en

arrière de la cessation des paiements, tandis que les actes qui ne

sont pas nuls de droit, sauf exception (2), ne peuvent être annulés

que s'ils sont postérieurs à la cessation des paiements.

2208. — Si la période est plus longue pour les actes nuls de droit

que pour les actes sujets à annulation, c'est que la loi, pour régler

le sort des premiers, se préoccupe du caractère de l'acte, qui impli-

que, soit la volonté de frustrer les créanciers sans compensation

(donation), soit une complicité probable entre le débiteur d'un tiers

mis au courant de sa situation. Au contraire, les actes de la seconde

catégorie ne sont annulables qu'à raison de la connaissance de la

<!essation de paiements par les tiers; cette connaissance n'est pas à

envisager si la cessation des paiements n'avait pas commencé.

2209. — Dans l'ensemble des opérations indiquées par les arti-

cles 440 et 447 ne figurent que les actes du failli, par conséquent,

les engagements qui pèsent sur le failli par sa volonté.

La créance pour les délits ou quasi-délils du failli, même intervenue

dans la période suspecte, est donc admise dans la faillite. Do môme
celle qui provient de quasi-contrats.

De même encore, comme nous le verrons, la compensation légale

n'est pas interdite pendant la période suspecte (3).

La masse, comme les créanciersen général, peut également se voir

opposer le jugement rendu par le failli avant le jugement déclaratif.

masse, lorsqu'ils auront été faits par le débiteur depuis l'époque déterminée par le

tribunal comme étant cette de ta cessation de ses paiements, ou dans les dix Jours

qui auront précédé cette époque :

» Tous actes translatifs de propriétés mobilières ou immobilières à titre gra-

tuit »

C. comm., art. 447 : « Tous autres paiements faits par le débiteur pour dettes

échues et tous autres actes à titre onéreux par lui passés après la cessation de ses

paiements et avant le jugement déclaratif de faillite, pourront être annulés si, de

la paît de ceux qui ont reçu du débiteur ou qui ont traité avec lui, ils ont lu lieu

4xvec connaissance de la cessation de ses paiements. »

(1) Nos 2247 et s.

(2) No 2243.

(3) No 2233.
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Comme les créanciers, elle ne peut faire opposition qu'en cas de

fraude.

Il faut l'admettre même pour les jugements qui, au lieu d'être

xiéclaratifs, c'est-à-dire de constater des droits préexistants (juge-

ment reconnaissant une dette, annulant une demande en revendi-

cation, etc.), sont attributifs, c'est-à-dire consacrent des droits nou-

veaux (jugement validant une saisie-arrêt, lequel implique cession

au saisissant de la créance du failli saisi) ; car le jugement, même
dans ce cas, n'est pas un acte.

On est, en tout cas, d'accord pour admettre que l'article 446 ne

s'applique pas; s'il pouvait être question de nullité, ce serait seule-

ment de la nullité facultative prononcée par l'article AM.
L'exception que l'on apporte généralement, pour les paiements

faits en vertu d'un jugement, à l'article 417 a été étendue par un

arrêt aux délivrances de legs (1). C'est une erreur; car ces actes ne

sont pas des jugements. La délivrance de legs est le paiement d'une

dette : si le legs portait sur une somme d'argent, l'article 447 s'appli-

que; si le legs portait sur un corps certain, sa délivrance en nature

ne tombe pas sur l'article 447, car le légataire est propriétaire.

2210. — Enfin, les actes d'un tiers ne sont pas visés par les arti-

<îles 446 et 447; tels sont le cautionnement ou les garanties réelles

fournis par un tiers pour les dettes du failli.

Si suspects notamment que puissent être certains actes de la femme
(par exemple, la vente de biens qui peut-être, en réalité, appartien-

nent au mari quoiqu'étant au nom de sa femme), ils ne sont pas

annulables dans les conditions fixées par l'article 447 (2).

2211. — Par exception, la loi frappe de nullité, en certains cas,

ou déclare annulables, l'hypothèque judiciaire (3) et les mesures de

publicité prises par les tiers contre le failli (4) ; nous aurons à appré-

cier ces deux dérogations.

2212. — Sous le Code de commerce, tous les actes du failli pos-

térieurs à l'époque où le tribunal avait fait remonter la cessation

des paiements étaient nuls. Ce système avait le mérite d'être simple

et d'éviter toute discussion au sujet du point de savoir si les actes

étaient frauduleux ou non, avaient ou non causé un préjudice à la

masse. Mais il avait l'inconvénient d'être trop absolu et d'entraîner

l'annulation d'actes qui pouvaient avoir été non seulement faits de

bonne foi, mais n'avoir causé aucun préjudice aux créanciers, de

(l) Limoges, 24 fév. 1899, S., 1902. 2. 225 (noie Wahl en sens conlraire), D., 1902,

2. 153 (note Lacour).

(2; Limoges, 24 fév. 1899, S., 1902. 2. 225 (note Wah'), D., 1902. 2. 153 (note

L,acour).

(3j N" 2236.

(4) Nos 2240 et s.

\V. — Ph. de DR. COMM. 51
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sorte que ceux-ci les faisaient annuler par vengeance ou vexation.

Au rcs'.e, le système de 1807 n'évitait pas l'arbitraire; c>ar pour les

actes faits dix jours avant la cessation des paiements, il faisait une

distinction, les uns étant nuls de droit, les autres annulables en cas

de fraude.

En 1838, on a adopté un autre système : les actes, dans la période

dite suspecte, sont nuls ou annulables suivant les cas.

La simple annulabilité est la règle; les actes énumérés par la loi

sont les seuls qui soient nécessairement nuls. Nous les passons en

revue plus bas.

Il faut ajouter que, pour ces derniers, la période suspecte s'étend

aux dix jours qui ont précédé la cessation des paiements (1).

2213. — Ainsi, tous les actes qui ne sont pas nuls de droit peu-

vent, s'ils sont faits dans la période suspecte, être annulés en vertu

de l'article 447 du Code civil. Ce texte ne parle que de tous autres actes

à titre onéreux, parce que tous les actes à litre gratuit sont nuls de

droit.

La plupart des actes à titre onéreux ne sont pas nuls de droit;

cela tient à ce qu'il y a eu une contre-prestation dont la faillite pro-

fite et que, par conséquent, il n'y a pas nécessairement perte pour

celle-ci. De plus, à cause môme de cette contre-prestation, l'acte est

fréquemment sincère. Si l'on annulait trop facilement les actes passés

peu de temps avant la faillite, le commerçant dont les affaires com-

mencent à être compromises réussirait très difficilement à passer

des contrats qui peuvent être susceptibles, pour l'avantage de ses

créanciers comme pour le sien, de les relever.

C'est pour cette seconde raison que l'annulation n'est pas possible

si le tiers qui a contracté avec le débiteur n'avait pas connaissance

de la cessation des paiements (2).

2214. — Le régime de la période suspecte est applicable à la

liquidation judiciaire dans les mêmes conditions qu'à la faillite,

puisqus toutes les règles de la faillite, sauf texte contraire, sont

applicables à la liquidation judiciaire (L. de 1889, art. 24). En fait,

cependant, comme la liquidation judiciaire doit être demandée dans

les quinze jours qui suivent la cessation des paiements, la période

suspecte est brève, puisqu'elle ne peut être fixée à une époque anté-

rieure de plus de quinze jours à la demande en liquidation.

2215. — Au point de vue de cette période suspecte, tout ce qui se

rattache au droit international est régi par la législation du pays où

la faillite a été déclarée; car l'iniluence de la faillite sur. les actes

passés par le fiiilli rentre dans les effets du jugement déclaratif.

(1)N'''^207.

(2,,
Nos 9948 el s.
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111. Actes nuls on annulables pendant la période suspecte.

2216. — Nous saA'ons que ces acles sont tantôt nuls, tantôt annu-

lables. Nous allons passer en revue les plus importants d'entre eux,

eu ajoutant que ceux qui ne sont pas énumérés dans la loi et qui

émanent du failli (1) sont annulables en vertu de l'article 447 du Code

de commerce.

A. Actes à titre gratuit et constitutions de dot.

2217.— Les actes à titre gratuit faits pendant la période suspecte

sont nuls de droit (2). Ces actes sont, avant tout, les donations, el il

faut entendre par là, non seulement les actes ayant la forme des

donations, mais tous ceux qui ont pour objet une libéralité : dona-

tions déguisées, remises de dette à titre gracieux, renonciations

à succession en vue d'avantager les héritiers qui bénéficient de cette

renonciation.

On assimile même aux donations les actes qui profitent aux tiers

sans avoir eu pour objet de les servir, comme les renonciations à

succession qui auraient lieu sans intention d'avantager les héritiers

qui en profitent.

D'autre part, quoique la loi ne parle que des actes translatifs de

propriété, il est clair que toute autre libéralité — travail fourni gra-

tuitement, donation d'usufruit — est également annulée. Le langage

de la loi s'explique par le désir de viser à la fois les donations de

meubles et celles d'immeubles : le texte a dit actes translatifs de pro-

priétés mobilières et immobilières, sans remarquer que son langage

était trop étroit.

En revanche, quoique le testament soit un acte translatif de pro-

priété, le legs n'est pas annulé, car il ne nuit pas au créancier, les

légataires n'étant servis qu'après les créanciers.

2218. — C'est une question classique de savoir si la constitution

de dot ou donation en faveur du mariage doit être considérée comme
une donation ou comme un contrat à titre onéreux. Elle se pose de

la même manière pour l'action paulienne, où les conditions de révo-

cation diffèrent également suivant qu'il s'agit d'aliénations à titre

onéreux ou de donations.

Il y a sur ce point une opposition très nette entre les auteurs (sauf

ceux qui croient devoir borner leur rôle à l'approbation des arrêts)

et la jurisprudence. Cela tient à ce qu'il y a une opposition non

moins nette entre les nécessités pratiques et les considérations théo-

riques.

(1) Nos 2209 et 2210.

(2) No 2207.
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Au point dfi vue pratique, il est désirable que la révocation ou

l'annulation d'une constitution de dot soit difficile, car les valeurs

données servent à l'entretien du ménage, et surtout la dot de chacun

des époux a été une condition nécessaire du mariage; si la dot

devait trop facilement être restituée aux créanciers du donateur, il

en résulterait que les revenus du ménage diminueraient, que la ruine

des époux, et leur faillite s'ils sont commerçants, pourraient s'en-

suivre, que l'entente pourrait être troublée.

Obéissant évidemment aux considérations pratiques que nous

avons indiquées, la jurisprudence estime que la constitution de dot

est à titre onéreux (1).

Elle se base, en droit, sur les articles 1440 et 1547 du Code civil,

d'après lesquels le constituant est tenu à garantie, alors que la garan-

tie n'existe pas dans les contrats à titre gratuit. L'argument a été

réfuté depuis longtemps : l'obligation de garantie repose, dans les

constitutions de dot, sur une convention tacite, de même que, dans

les autres donations, la dispense de garantie; l'une et l'autre peu-

vent être écartées par des stipulations expresses; elles ne peuvent

donc servir à caractériser les actes et surtout à faire considérer comme
une aliénation à titre onéreux un contrat que la loi qualilië de dona-

tion. Si les articles 1440 et 1547 du Code civil supposent que le dona-

teur a entendu fournir une garantie, c'est que son intention est sans

doute de faire les sacrifices nécessaires pour que la dot fournisse au

ménage une aide sérieuse.

Au point de vue des principes, il est certain que les constitutions

de dot sont des donations ; les articles 1081 et suivants les désignent

sous ce nom; elles sont réductibles pour atteinte à la quotité dispo-

nible et rapportables à la succession du donateur; ainsi que tout le

monde le reconnaît, elles doivent être faites dans les formes pres-

crites pour les donations.

Du reste, il est clair que le donateur se dépouille sans rien

demander en retour, c'est-à-dire à titre gratuit.

La jurisprudence se base aussi sur ce que le mariage impose à

l'époux donataire des charges au profit de son conjoint, la dot

devant subvenir aux besoins du ménage. Mais pour qu'un acte soit

à titre onéreux, il faut que les charges soient stipulées en faveur de

l'aliénateur; la donation à charge de créer une fondation, de servir

une rente viagère à un tiers, etc., reste une donation; la jurispru-

dence le décide d'une manière constante.

Quoi qu'il en soit, cette jurisprudence sur la constitution de dot a

pour conséquence que la constitution de dot n'est pas nulle de droit
;

elle peut simplement être annulée en vertu de l'article 447, s'il y a

(l) V. nolamment Ca?s. civ., 18 déc. 18'J5, S., 9G. 1. 72.
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pour les parties qui out contracté avec le donateur connaissance de

la cessation des paiements.

Il n'y a en réalité que le donataire qui ait contracté avec le dona-

teur. La considération quia guidé la jurisprudence — à savoir la

destination de la dot — Fa amenée cependant à décider que l'annu-

lation ne peut être prononcée si la connaissance de la cessation des

paiements n'a pas existé « la fois chez Vépoux donataire et chez son

conjoint ; on considère donc ce dernier, non seulement comme un

donataire, mais comme absorbant le bénéfice du contrat à un tel

point que la nullité ne peut être prononcée contre le conjoint dona-

taire avec sauvegarde des intérêts de l'autre conjoint; elle ne peut

pas être prononcée du tout.

2219. — Cette jurisprudence, qui d'abord n'avait trait qu'à la

dot de la femme, s'est étendue à celle du mari.

D'autre part, elle s'applique aux donations faites hors du contrat

de mariage en faveur du mariage, aussi bien qu'aux donations par

contrat de mariage.

B. Assurance en cas de décès.

2220. — La constitution d'une assurance au profit d'un tiers pen-

dant la période suspecte n'est pas attaquable par les créanciers de

l'assuré, puisque la jurisprudence la considère comme créatrice d'un

capital dans le patrimoine du bénéficiaire sans aucune perte pour le

patrimoine de l'assurance (1).

2221. — La désignation par un avenant du tiers bénéficiaire pen-

dant la période suspecte, pour une assurance antérieurement con-

tractée sans désignation, ne peut être critiquée davantage par la

masse; car l'avenant ne contient pas transmission, mais comble une

lacune volontaire et provisoire de la police et fait acquérir rétroacti-

vement le droit (2).

Mais l'avenant qui pendant la période suspecte substitue un tiers

à l'assuré lui-même, lequel avait stipulé le bénéfice de l'assurance,

peut être attaqué, parce que l'acte fait sortir du patrimoine une

valeur qui s'y trouvait. Le contraire a été décidé à raison de la rétro-

activité de l'avenant (3). Mais la rétroactivité n'empêche pas que le

contrat ne doive être apprécié comme lésant la masse; pour rétroagir,

il faut qu'un acte soit valable, c'est ce seul principe qui a déterminé

la jurisprudence à faire tomber sous les articles 446 et 447 le partage,

acte essentiellement rétroactif. On conçoit d'ailleurs combien la

solution contraire serait injuste et provoquerait la fraude.

(1) N" 1455.

(2) Grenoble, 23 janv. 1901, S., 1903. 1. 17 (noie Wahl). — V. no 1455.

<3) Grenoble, 23 janv. 1901, S., 1903. 1. 17 (noie Wahl en sens contraire).
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Dans tous les cas, si pendant la période suspecte l'assuré transfère

à un tiers autrement que par voie d'avenant le bénéfice d'une assu-

rance faite à son profil, les articles 446 et 447 s'appliquent, car alors

il n'y a pas rétroactivité (1).

Mais le transport des droits du bénéficiaire sur la tête d'un autre

par voie d'avenant pendant la période suspecte ne peut être attaqué

par la masse de la faillite de l'assuré (2), car, l'indemnité n'ayant

jamais fait partie du patrimoine du failli, sa cession ne lèse pas la

masse.

On a jugé qu'il en est autrement du transport par d'autres voies,

parce qu'alors il n'y a pas rétroactivité (3) ; mais cela n'est pas admis-

sible, car il reste que la masse n'est pas lésée.

2222. — Lorsque l'attribution de l'assurance est ainsi attaquable,

c'est en vertu de l'article 446 si elle a lieu à titre gratuit et de l'ar-

ticle 447 si elle a lieu à titre onéreux.

C. Paiements et dations en paiement.

2223» — La loi distingue les paiements de dettes échues et ceux

de dettes non échues (4).

Le paiement s'entend au sens propre du mot; c'est l'acquittement

d'une dette. C'est pourquoi la remise en compte courant, qui, juridi-

quement, même si le remettant était en débet, ne constitue pas un
paiement, n'est jamais nulle de plein droit.

2224. — 1° Les paiements de dettes échues en espèces ou en efTets

de commerce ne sont pas nuls de droit, mais seulement annulables.

S'il est exact, comme on le croit généralement, que les paiements

ne sont pas susceptibles d'être révoqués par l'action paulienne (mais

cela est loin d'être certain), la mention que leur consacre l'article 447

a sa raison d'être, car elle montre que le législateur est plus rigoureux

dans la faillite qu'en dehors de la faillite.

C'est au moment du paiement qu'il faut se placer pour savoir si

une dette était échue, puisque la loi vise le paiement des dettes échues

ou non échues et par suite la concomitance entre le paiement
et le fait de l'échéance. Par conséquent, si l'échéance n'était pas
arrivée lors du paiement, la dette est non échue quoique l'échéance

arrive pendant la période suspecte et que, par suite, le paiement,

U) Grenoble, 23 janv. 1001, S., 1903. 2. 17 (uole WahO.
(2) Grenoble, 23 janv. 1901, S., 1903. 1. 17 (noie Walil).

(3) Grenoble, 23 janv. 19;)1, précité (note Wabl en sens contraire).

(4) G. comm., art. 446, al. 3 : « Sont nuls el sans p.ff'ei[\. no 2207j lous paiements,
soit en espèce, soit par transport, vente, compensation ou autrement pour dettes
non échues et pour dettes échues, tous paiements faits autrement qu'en espèces ou
effets de commerce. »

G. conim., art. 4i7. — V. supra, n" 2207,
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légèremeiil relardé, n'aurail pas élé nul de droit. Cela n'est pas injus-

tiliable; le fait du paiement anticipé a montré l'intention de favoriser

un créancier; c'est cette intention que la loi réprouve.

2225. — Le paiement d'une dette échue n'échappe à la nullité de

plein droit que si le paiement a lieu en espèces ou en e/fels de com-

merce. La loi a estimé que le paiement échappe à la suspicion s'il a

lieu exactement dans les conditions fixées par le contrat, en ce qui

concerne aussi bien le mode que l'époque du paiement.

C'est pourquoi on corrige avec raison le texte en lui faisant dire

que le paiement doit avoir été fait suivant le mode convenu pour n'être

pas nul de droit. L'article 4i0 a envisagé le paiement en espèces

parce que, d'une manière générale, les dettes sont payables en argent.

Ce qui le prouve, c'est qu'elle oppose au paiement en espèces le

paiement par transport, etc., ou autrement, c'est-à-dire la dation

en paiement : c'est donc le paiement qui s'oppose à la dation en

paiement.

Ainsi le paiement en choses de genre (blé, vin, etc.), quand ces

choses ont été promises par le contrat, n'est pas nul de plein droit.

Réciproquement, le paiement en argent, quand des marchandises

ont été stipulées, est nul de droit.

De même, le dépositaire de valeurs mobilières, qui, ne pouvant

restituer, comme il le doit, les titres en nature, les remplace par des

titres identiques, ne fait pas un paiement, mais une dation en

paiement, puisqu'il était débiteur de dommages-intérêts, c'est-à-dire

d'une somme d'argent (1).

2226. — L'assimilation des effets à la monnaie provient de ce que

les effets circulent aussi facilement que de la monnaie et, par suite,

sont fréquemment acceptés par le créancier comme espèces. On a

contesté ce motif et on lui a substitué celui-ci que, dans le com-

merce, le paiement en etïets est normal; ce n'est là, sous une autre

forme, que la répétition du premier motif.

2227. — Le paiement est fait en effets de commerce quand le failli'

souscrit au profit de son créancier un effet de commerce, ou endosse

à son profit un effet qui était entre ses mains.

2228. — Quoique l'échéance de ces effets soit généralemant très

courte, une échéance éloignée n'enlève, pas plus au point de vue de

l'article 446 qu'à tout autre point de vue, le caractère d'effets de

commerce aux lettres de change et billets à ordre; c'est ce que la

Cour de cassation a décidé pour des effets à échéance de huit

ans (2).

(i)Gi33. civ., 27 nov. iddd, S., 1901. 1. 113 (note Lyon-Giea ea sans contrai. e),

D., 1902. 1. 473 (note Thaller).

^2) Cass. req., 23oct. 1933, S., 1905. 1. 409 (noie riémard).
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Toutefois, les tribunaux peuvent se baser sur Téloignement de-

l'échéance pour estimer que les effets ne sont pas destinés à circuler

et que leur émission dissimule un paiement par transport (1).

2229. — Les efTets de commerce dont parle la loi sont les lettres

de change et les billets à ordre. Les billets au porteur ne sont pas, à

ce point de vue, des effets de commerce, parce qu'ils ne circulent pas

avec la même fréquence et de la même manière que les lettres de

change et billets à ordre et que leur échéance peut être fort éloignée.

Considérerait-on comme équivalent au paiement en espèces la remise

d'un billet portant engagement de payer dans deux ou trois ans,,

sous prétexte que le billet ne porte pas le nom du bénéficiaire? Il

faut ajouter qu'en fait les billets au porteur circulent difTicilement,

parce qu'ils ne contiennent pas cette réunion de signatures qui sont

autant d'engagements pour le créancier.

Quant aux chèques, qui n'existaient pas encore quand l'article -446

a été promulgué, il est inutile de dire que leur remise équivaut au
paiement en espèces, à cause de la disponibilité immédiate des

fonds. Alors même que la loi n'aurait pas assimilé les effets de com-
merce aux espèces, cette solution serait sûre.

On considère souvent aussi comme effet de commerce le warrant

détaché du récépissé et qui avait été endossé au profit du failli parce

qu'il constitue un billet à ordre garanti par un gage. Il est effective-

ment un billet à ordre ; mais il ne nous paraît pas être un effet de

commerce, parce qu'il ne circule pas aussi facilement que la mon-
naie. En réalité, la transmission du warrant a pour effet principal de

transférer un nantissement; elle doit donc être traitée comme une

constitution de gage faite pendant la période suspecte.

En tout cas, on reconnaît que si le débiteur qui avait déposé des

marchandises dans un magasin général endosse le warrant au

profit du créancier, il ne fait pas un paiement en effet de commerce,

parce qu'il lui constitue un gage sur des marchandises. Il y a con-

tradiction entre cette solution et celle que nous venons de réfuter.

Quant à la transmission du récépissé, elle transfère la propriété

de marchandises et, par conséquent, est un paiement par marchan-
dises, c'est-à-dire une dation en paiement. Si le warrant est transmis

en même temps, cela ne change pas la nature de l'opération.

La remise de valeurs mobilières n'est pas non plus un paiement

en espèces; il en est outrement de la remise de coupons, à condition

qu'ils soient échus, car payables immédiatement, ils constituent une

véritable monnaie.

On ne peut considérer davantage comme un paiement en espèces

la remise de factures acquittées par le négociant qui les remet, de

(I) Cass. rcq., 28 oct. 1003, précité.
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manière que le créancier peut aller toucher ces factures chez l'ache-

teur; ce n'est qu'une cession de créance.

2230. — A côté de la dette payée en efTets de commerce, il faut

considérer la dette constatée par un efifet de commerce; c'est une

dette de sommes. Elle donne lieu comme les autres à l'action en

nullité, mais dans des conditions spéciales prévues par l'ar-

ticle 4i9 (1).

2231.— 2'^ Lorsque les dettes ne sont pas échues, le paiement est

toujours nul. Il est suspect parce que le débiteur, n'étant pas tenu de

les acquitter, a, sans doute, agi dans le but de favoriser un créancier

au détriment des autres et qu'en tout cas, il serait injuste que l'un

des créanciers fût payé en entier avant l'heure, quand d'autres, dont

les créances sont peut-être échues ou doivent venir à échéance avant

la sienne, vont souffrir de la faillite.

Aussi faut-il par dette non échue entendre une dette dont le débi-

teur aurait pu ajourner le paiement. Si le terme a été établi unique-

ment en faveur du créancier, le paiement, en manifestant la volonté

qu'a eue celui-ci de réclamer le paiement, a rendu exigible la dette;

elle était donc échue.

Mais si le terme était en faveur du débiteur, le paiement anticipé

est nul; car c'est par la volonté de celui-ci que la dette est échue. Il

a donc favorisé son créancier. Du reste, dans l'opinion contraire, il

n'y aurait pas de dettes non échues.

On a cependant fait une exception pour le cas oi^i le contrat aurait

prévu la faculté pour le débiteur de payer avant l'échéance moyen-

nant déduction d'un escompte. Le paiement anticipé serait donc natu-

rel. Nous ne sommes pas de cet avis ; la loi est générale et d'ailleurs,

même dans ce cas, le paiement nuit aux autres créanciers.

2231-1. — En présence de ce principe, il va sans dire que le paie-

ment partiel est lui-même nul; outre que la loi ne distingue pas, ce

paiement ne cesse pas d'être suspect. 11 en est autrement pourtant

du paiement fait à titre de transaction; c'est alors la validité de la

transaction qui est en jeu; elle n'est qu'annulable dans les condi-

tions fixées par l'article 447.

2231-2. — L'article 446 s'applique notamment au paiement de&

effets de commerce; l'article 449, qui contient des dispositions excep-

tionnelles sur ce paiement, n'apporte une dérogation qu'à l'arti-

cle 447, c'est-à-dire n'est relatif qu'aux paiements faits en espèces à

l'échéance (2).

(1) Nos 2259 et s.

(2) Nos 2259 et s.
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D. Délégations et compensations.

2232. — Parmi les modes de paiement qui sont nuls, l'article 416

cite les paiements par transport, — c'est-à-dire par délégation d'une

créance sur un tiers, — par vente, c'est-à-dire par remise de meubles

ou d'imrr^eubles dont le prix se compensera avec la créance, — ou

par compensation, c'est-à-dire par une convention portant que la

dette du failli se compensera avec une créance qui lui appartient

soit sur son créancier, soit sur un tiers que celui-ci poursuivra (1).

Ce sont là des cas de dation en paiement.

Ainsi, le paiement par -délégation ou compensation est nul de

droit. Sans doute, quand le failli délègue son débiteur à son créan-

cier, c'est en espèces que le premier s'acquitte envers le second. Mais

"puisqu'il s'agit d'apprécier la validité d'un acte du failli, c'est le

mode de paiement fait par le failli qui doit être considéré; or, le

failli paie son créancier non en argent, mais au moyen d'une créance

lui appartenant (2).

2233. — Mais si la créance et la dette du failli existent vis-à-vis

de la môme personne et que les deux créances soient liquides et

•exigibles, c'est-à-dire s'il y a lieu à, la compensation légale, cette

compensation, qui se produira de plein droit, n'est pas nulle (3).

Toutefois, la Cour de cassation semble appliquer les articles 441)

€t -447 à la compensation légale si la créance ou la dette du failli a

pris naissance pendant la période suspecte en vertu d'un contrat qui

en lui-même tombe sous ces articles (4). C'est une solution exacte;

car la compensation légale ne peut se produire qu'entre créances

existantes, c'est-à-dire valables; si la créance du failli (vente pen-

dant la période suspecte) ou sa dette (achat pendant la période sus-

pecte) dérive d'un contrat nul ou annulable, la compensation légale

ne peut se produire au détriment de la masse.

E. Actes déclaratifs.

2334. — Par un véritable sophisme, on a soutenu que les acles

déclaratifs faits pendant la période suspecte, tels que le partage

(C. civ., art. 883) ou la transaction-, ne sont ni nuls ni annulables, si

leur rétroactivité les fait remonter à une époque antérieure à cette

période. Ainsi le partage, fait pendant la période suspecte, d'une

succession ouverte avant le début de cette période ne serait pas atta-

quable; de même, pour la transaction sur une contestation concer-

(1) Cass. civ., 7 fév. 1899, S., 99. 1. 3}5 [noie Lyon-Caen); Cass. req.,22 nov. 1899,

.S., 1900. 1. 385 (noie Wahl).

(2) Cass. civ., 2i juin 1918, S., 21. 1. 65 (no'.e Bourcarl).

(3) Cass. civ., 7 l'év. el 21 nov. 1899, précilés.

(4) Cass. req., 22 nov. 1899, S., 1900. 1. 385 )nole Wahl).
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îiaul un acle anlérieur à la période suspecte. La jurisprudence a eu

à propos du partage l'occasion de faire justice de cette opinion.

L'etï'et déclaratif est la conséquence de Vacle passé; pour qu'il i)io-

duise un effet quelconque, il doit exister et être valable et son exis-

tence et sa validité, préalables à l'effet déclaratif, sont subordonnées

aux mêmes conditions que les autres contrats. Par conséquent, les

actes déclaratifs sont annulables en vertu de l'article Ml, étant donné

d'ailleurs qu'ils ne sont pas des actes gratuits qui seraient nuls en

vertu de l'article iiG (1).

F. Garanties réelles.

2235. — Les hypothèques, gages, antichrèses consentis par le

failli pendant la période suspecte sont nuls de plein droit si la

dette est antérieure (2). Si elle est née en même temps, la loi estime

que la constitution de droit réel peut avoir été exigée comme condi-

tion du contrat et notamment de l'emprunt, et, par suite, n'est pas

suspecte par elle-même.

Il résulte donc de l'article 446 que si les garanties sont concomi-

tantes à la création de la dette, ils ne sont pas nuls de droit (3).

Mais elles sont annulables en vertu de l'article 447 si le créancier a

connu la cessation des paiements.

Du principe qui vient d'être indiqué, il résulte que le gage ou

l'hypothèque donnés pendant la période suspecte sont, au contraire,

nuls de droit si la dette est antérieure au gage ou à l'hypothèque,

sans qu'il y ait à distinguer suivant que cette dette est née avant ou

pendant la période suspecte.

Pour déterminer si une dette est antérieure, c'est nécessairement à

la date du titre constitutif qu'il faut se reporter et non pas à la date

de l'exigibilité, ou môme, s'il s'agit d'une dette conditionnelle, h la

date de l'avènement de la condition, car il y a dette dès le jour du titre ;

du reste, la loi partant de l'idée que le créancier qui stipule tardive-

ment une garantie est suspect, cette suspicion doit être écartée dans

le cas seulement où le créancier a, le jour même où il s'est vu suscep-

tible d'avoir une somme à réclamer, stipulé les garanties. C'est ce que

méconnaît un arrêt qui, pour la créance résultant de l'exécution d'un

marché par différences, considère la date de la liquidation en bourse

(qui fait apparaître la créance) comme la date de la dette (4).

(1) Cass. req., 28 mai 1895, S., 95. 1. 385 (noie Lyon-Caen), D., TG. 1. 154;

Limoges. 24 mars 1893, S., 94. 2. 121 (noie Walil), D., 95. 2. 137 (noie Coliendy).

(2) C. comm., art. 446, al. 4 : » ... Toute hiipolkèqueconventloiDielle on judiciaire,

el tous droits (t'antichrèse ou de nantissement constitués sur les biens du déb'deur

pour dettes antérieurement contractées. »

(3) Cass. civ., 5 fév. 1901, S., 1900. 1. 23, D., 1^01. 1. 101..

(4) Ai.x, 23 avril 1909, D., 10. 2. 3i5 (noie Levillain en sens conlraire).
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Notamment, comme le dit l'article 11 de la loi du 17 mars 1919^

le nantissement d'un fonds de commerce est nul quand il est donné

pendant la période suspecte en garantie d'une dette antérieure.

2236. — La loi déclare s'appliquer même à l'hypothèque judiciaire.

Cela est singulier; car l'hypothèque judiciaire n'est pas constituée,

c'est-à-dire convenue; elle n'est môme pas créée par le tribunal; elle

résulte de la loi, qui l'attache de plein droit au jugement. Du reste,

l'article 446, en annulant l'hypothèque constituée pour dettes anté-

rieures, n'a visiblement trait qu'aux hypothèques qui peuvent aussi

être constituées au moment où la dette prend naissance. Or, il n'en

est pas ainsi de l'hypothèque judiciaire, une condamnation étant

nécessairement relative à une dette antérieure. Par conséquent^

l'opinion que nous combattons revient à dire que jamais une hypo-

thèque judiciaire ne peut être acquise pendant la période suspecte.

On peut justifier la loi en disant que les créanciers pourraient,

en obtenant une condamnation, se créer un droit de préférence. Cela

est exact; mais il appartient au tribunal de surseoir si le débiteur

lui paraît en état de cessation de paiements; s'il estime que ce der-

nier doit être condamné, l'hypothèque judiciaire n'a rien de choquant.

2237. — En tout cas, on est d'accord pour reconnaître que l'ar-

ticle 44-6 n'est pas applicable aux hypothèques légales; ces hypo-

thèques ne sont pas constituées, puisqu'elles existent de plein droit.

Au reste, les hypothèques légales, pour chaque créance, naissent eu

môme temps que la créance. L'article 447, pour la môme raison, n'y

est pas applicable davantage.

Ainsi l'annulation des hypothèques ne s'applique pas à l'hypo-

thèque légale de la femme naissant d'une obligation contractée soli-

dairement par la femme après la cessation des paiements pour dette

antérieure du mari; le créancier envers lequel la femme s'est obligée

peut invoquer lui-môme cette hypothèque, soit s'il s'est fait subroger

par la femme, soit en vertu de l'article 1106 du Codé civil (1).

L'article 447 cependant permet d'annuler, en cas de connaissance

de la cessation de paiements par la masse, l'hypothèque légale de la

femme naissant d'un engagement contracté solidairement par la

femme avec le mari pour dettes antérieures de celui-ci, s'Hyaeu
connivence avec le créancier subrogé pour créer, par l'obligation de

la femme cette hypothèque légale et favoriser ainsi ce créancier au

détriment des autres créanciers (2).

2238. — Les privilèges ne sont pas non plus atteints par les

articles 446 et 447. A la vérité, les privilèges immobiliers sont de

(1) Cass. req , 18 avril 1887, S., 87. 1. 173; Douai, 31 juill. 1913, S., 14 2. 161 (noie

Tissier), D., 14. 2. 1 (noie Percerou).

(2) Cass. req., 18 avril 1887, S., 87. 1. 173. — V. aussi Douai, 31 juill. 1913, S., 14^

2. 161 (noie Tissier), D., 14. 2. 1 (note Percerou].
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véritables hypothèques et plusieurs privilèges mobiliers reposent

sur un gage. Mais, en dehors du gage proprement dit, spécialement

visé par l'article 44G, les privilèges naissent de la loi; ils ne sont

donc pas soumis à une restriction qui frappe seulement les droits

constitués.

2239. — Pour que Tarlicle 446 soit inapplicable, la loi exige

simplement, si l'acte est fait pendant la période suspecte, que le

gage ou l'hypothèque soient consentis en même temps.

Il sutUt aussi qu'avant les dix jours le gage ou l'hypothèque aient

été convenus; peu importe que l'entrée en possession du gagiste,

l'inscription du gage d'un fonds de commerce, l'endossement d'un

warrant, l'inscription de l'hypothèque ou la Iranscription de l'anii-

chrèse soient postérieurs aux dix jours, car le créancier ne peut

alors être soupçonné de s'être fait attribuer par fraude une situation

privilégiée, puisque, au moment où elle lui a été accordée, il n'avait

aucune raison de supposer le mauvais état des affaires (1).

Mais au moins faut-il que la convention soit antérieure aux dix

jours; il ne suffit pas que les parties se soient entendues sur la

nécessité de fournir la garantie (2).

2240. — Il va sans dire enfin que toutes les garanties, qu'elles

soient antérieures ou postérieures, soit à la période suspecte, soit à

l'acte constitutif, tombent si l'acte lui-même est nul de droit ou

annulé ; il ne peut y avoir de garantie si la dette n'existe pas.

D'autre part, nous verrons que certains privilèges n'existent pas

dans la faillite ou sont restreints.

G. Formalités pour la conservation des droits.

2240-1. — Les articles 446 et 447 ne s'appliquent pas, en principe,

aux formalités destinées à conserver un droit, notamment aux forma-

lités de publicité. Ce ne sont pas là des actes du failli (3). Du reste,

l'article 448 proclame ce, principe pour les inscriptions hypothé-

caires (al. 1), tout en y apportant une importante exception.

Ces inscriptions ne sont jamais nulles de droit, elles sont annula-

bles en certains cas. Sur ce point, la loi fait la distinction suivante.

Lesjnscriptions de privilèges et d'hypothèques, prises après l'épo-

que de la cessation des paiements ou dans les dix jours précédents,

peuvent être annulées, mais dans le cas seulement où il s'est écoulé

plus de quinze jours entre l'acte constitutif et le privilège, plus un
délai de distance (4).

(1) Cass. civ., 20 janv. 1886, S., 86. 1. 305 (noie Lyon-Caeii).

(2) Cass. req., 26 janv. 1920, S., 20. 1. 296.

(3) N» 2209.

(4) G. comm., art. 448, al. 1 : « Les droits d'hypothèque et de privilège valable-
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La loi a voulu déjouer un calcul qui consisterait pour un créancier

pourvu d'un droit de préférence à retarder l'inscription pour main-

tenir au débiteur son crédit; le juge peut punir le créancier en lui

retirant vis-à-vis de la masse son droit de préférence, s'il a mis trop

longtemps à se faire inscrire.

2241. — Les inscriptions visées par l'article 448, alinéa 2, sont

celles que vise également l'article 418, alinéa 1, d'après lequel les

inscriptions ne peuvent plus être prises après le jugement décla-

ratif; cela résulte non seulement de ce que les deux dispositions-

se suivent, mais surtout de ce que l'alinéa 2, se présentant comme
une exception au principe d'après lequel les inscriptions peuvent

être prises jusqu'au jugeînent déclaratif, dispose que néanmoins les

inscriptions antérieures à ce jugement sont annulables en certains

cas.

Aussi appliquerons-nous l'article 4i8, alinéa 2, aux hypothèques

générales de la femme mariée ou du mineur, après que l'expiration

de l'année qui a suivi la fm de la tutelle ou du mariage les a assu-

jetties à rinscription. On l'a contesté pourtant, parce qu'il n'y a pas

iVacle constilulif eX que, par conséquent, la condition à laquelle l'ar-

ticle 4i8, alinéa 2, subordonne son application, c'est-à-dire l'expira-

tion du délai de quinzaine depuis l'acte constitutif, ne se présentera

jamais.

C'est un raisonnement trop étroit suivant nous, car d'une part,

l'esprit de l'article 4i8, alinéa 2, est de frapper de suspicion toute

hypothèque qui, sujette à inscription, n'a pas été inscrite dans la

quinzaine qui suivait le moment à partir duquel il était permis de

Vinscrire ; le calcul qu'elle a voulu déjouer est aussi vraisemblable

dans le cas d'une hypothèque devenue sujette à inscription que dans

celui d'une hypothèque qui y a toujours été sujette; d'autre part, la

fin de la tutelle ou du mariage peut bien être considérée comme un

acte constitutif de l'hypothèque sujette à inscription, puisque de ce

jour est né l'assujettissement à inscription. Si le texte emploie des

termes étroits, c'est parce que, quand il a été rédigé, la disposition

qui a supprimé le caractère perpétuel de la dispense d'inscription

n'existait pas encore (L. 23 mars 1885, art. 8).

ment, acquis pourronl être inscrits jusqu'au jour du jugement déclaratif de la

fuiltile. »

C. coiriin., arl. 4i8, al. 2 et 3 : « Néanmoins les i}iscriptions prises ap)ès l'époque

de la cessalion de paiements, ou dans les dix jours qui précèdent, pourront être

déclarées nulles, s'il s'est écoulé plus de quinze jours entre la date de l'acte cons-

titutif de l'hijpothèque ou du privilège et celle de l'inscription.»

« Ce délai sera augmenté d'un jour, à raison de cinq myriamèlres de distance

entre le lieu oii le droit d'hypothèque aura été acquis et le lieu oii l'inscription

sera prise. »
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L'article iiS s'api)li(iucrait sans doule également à rinscriplion du

nantissement et du privilège de vendeur en matière de fonds de com-

merce si déjà, suivant les articles 2 et 11 de la loi du 17 mars 1909,,

inême eu dehors de la période suspecte, l'inscription postérieure de

plus de quinze jours à la constitution n'était pas nulle. En consé-

quence, qu'il y ait faillite ou non, tous les créanciers peuvent invo-

quer ce retard dans l'inscription, et le juge ne peut leur enlever ce

droit.

Antérieurement à cette loi et sans prendre parti sur la nature du

nantissement, la Cour de cassation lui avait appliqué l'article 448-2",

par le motif que ce dernier, en raison de ses termes généraux,

s'étendait à tous les privilèges sujets à publicité par voie d'ins-

cription (1).

2242. — Mais nous avons dit que, spécial aux inscriptions, l'ar-

ticle 448, alinéa 2, ne s'applique pas aux autres mesures de publicité.

Sans doule, comme l'article 448, alinéa 1, il n'est pas étranger à la

transcription constitutive du privilège du vendeur, laquelle équivaut

à une inscription. Mais il ne concerne pas cette transcription en

tant qu'elle est nécessaire pour assurer la propriété de racheteur.

Une donation peut être également transcrite pendant la période

suspecte, bien qu'elle ne puisse pas être faite au cours de cette

période; c'est le jugement déclaratif seulement qui met désormais

obstacle à la transcription.

De même, les cessions de créances antérieures à la cessation des

paiements ou faites pendant la période suspecte dans des conditions

qui la rendent valable, sont opposables à la masse, même si elles

n'ont été signifiées qu'après la cessation des paiements et plus de

quinze jours après avoir été faites (2).

2243. — Dans tous les cas où s'applique l'article 448, les juges

ont plus de liberté que dans les autres cas de nullité facultative; ils

peuvent prononcer la nullité sans constater que le créancier inscrit

a eu connaissance de la cessation des paiements (3).

De plus, la période suspecte a son point de départ au début des

dix jours qui précèdent la cessation des paiements, contrairement à

tous les autres cas de nullilé facultative ; à cet égard, les conditions

de la nullité facultative des inscriptions ressemble aux conditions de

la nullité obligatoire de l'article 446.

(1) Cass. civ , 15 el 23 juill. 1007, S., 1937. 1.-257 (note Lyon-Gaen), D., 1907. 1.,

393 (noie de Loyne?).

(2) Cass. req.,'l6 nov. 1892, S , 94. 1. 9, D., 93. 1. 68.

(3) No 2249.
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IV. Preuve de la date de l'acte.

2244. — Comme la loi frappe les actes intervenus après une cer-

taine date, il faut établir, en cas de contestation, la date de Tacle.

La charge.de la preuve incombe à la partie qui veut faire respecter

l'acte, puisqu'elle est demanderesse en collocation et que, d'ailleurs,

comme nous le dirons (1), la masse est un tiers vis-à-vis duquel

l'acte ne fait pas preuve de sa date.

C'est notamment au créancier hypothécaire ou privilégié qu'il

appartient, comme demandeur en collocation, de prouver que la dette

est antérieure au gage ou à l'hypothèque, puisque c'est là une con-

dition de la collocation.

2245. — L'acte n'est donc opposable à la masse, s'il est civil,

que s'il est authentique ou a date certaine (C. civ., art. 1328).

Si l'acte est commercial, la preuve de la date de l'acte peut être faite

par tous les moyens et le juge détermine librement cette date, l'ar-

ticle 1328 n'étant pas applicable en matière commerciale. Il en est

tiinsi, par exemple, de la date du gage commercial, et cela même si

le gage porte sur une créance, les formalités extérieures du Code civil

étant seules exigées pour le gage de créances en matière commerciale

€t la date de ce gage s'établissant comme en matière commerciale (2).

2246.— C'est la date où l'acte est parfait (3) qu'il faut rechercher

pour déterminer la date d'une donation; si l'acceptation n'a pas lieu

en présence du donateur et, par conséquent, a besoin d'être notifiée,

il faut se référer au moment de la notification, car c'est seulement

-alors que la donation est parfaite (C. civ., art. 932).

V. Conditions de la nullité des actes faits pendant la fériode suspecte.

2247. — Pour les actes nuls de droit, le juge n'a aucun pouvoir

d'appréciation : il doit prononcer la nullité si elle est demandée. Ces

actes sont, comme nous l'avons vu, ceux de l'article 446 (actes à

titre gratuit, paiements non réguliers, garanties pour dettes anté-

rieures).

2248. — Pour les autres actes, la nullité ne peut être prononcée

que si le cocontractant du failli a eu connaissance de la cessation de

paiements au moment où il a contracté (art. 447, 449).

Cela indique d'abord que la condition de fraude n'est pas exigée

chez le failli. Au contraire, l'action paulienne est subordonnée à la

fraude du débiteur : il faut que ce dernier ait agi pour nuire aux

créanciers. La loi a pensé, en matière de faillite, que le commerçant

(1) NOS2358 els.

(2) V. IJordeaux, 9 mars 1896, S., 98. 2. 273 (noie Wahl), D., 09. 2. C5.

/3) No 412.
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(jui était dans la période suspecte savait, ou ne })Ou\ai( ignorer

i?ans commettre une faute lourde que, vu l'état de ses all'aires, tout

acte augmentant son passif ou diminuant son actif nuirait à ses

créanciers; une présomption de fraude, ou de faute équivalant à une

J'raude, s'attache à ses actes.

2249. — Mais le juge ne peut prononcer la nullité s'il ne constate

pas la connaissance delà cessation de paiements; cependant, dans le

cas de l'article 448 alinéa 2 (inscriptions prises plus de quinze jours

après l'acte constitutif), cette connaissance n'est pas nécessaire; la

nullité est facultative pour le juge, mais sans cette condition (1); on

ne voit pas la raison de cette dillerence.

A part ce cas, c'est la connaissance même qui est exigée ; la loi le

dit et d'ailleurs il ne peut y avoir mauvaise foi que si le contractant

connaît la situation obérée du créancier; aussi ne suffit-il pas que

cette situation soit notoire, si, en fait, le contractant l'a ignorée (2).

La connaissance de la cessation des paiements se rapproche de la

complicité de fraude à laquelle est subordonné, pour les actes à titre

onéreux, le succès de l'action paulienne. Elle en diffère cependant;

le créancier qui sait la situation du débiteur', tout en ignorant que

celui-ci a voulu frauder ses créanciers, est soumis à l'article 447,

non à l'action paulienne; la connaissance de la cessation des paie-

ments n'implique donc pas nécessairement la volonté de s'associer à

une fraude.

La loi n'exige donc pas, comme on le fait pour l'action paulienne

dirigée contre les actes à titre onéreux, que la personne avec qui le

débiteur a contracté ait connu la fraude. Elle se base sans doute sur

le motif même pour lequel, en matière d'action paulienne dirigée

contre les actes à titre gratuit, la complicité des tiers n'est pas néces-

saire; ce motif est qu'un donataire, qui n'a rien fourni en échange

de l'objet reçu, est moins intéressant que les créanciers ; le s contrac-

tants à titre onéreux qui ont été de bonne foi sont, au contraire, plus

intéressants, parce qu'ils ont fourni quelque chose en échange et que

les créanciers ont été imprudents en avançant des fonds sans

garantie. Peut-être la loi a-t-elle pensé qu'en cas de cessation de

paiements les contractants ont été plus imprudents encore, parce

qu'ils ont traité pendant la cessation des paiements et auraient pu la

connaître, tandis que les créanciers ont généralement traité à une

époque plus ancienne.

2250. — Mais alors même que le créancier a connu la cessation

des paiements, les juges ne sont pas forcés de prononcer la nullité;

la loi leur accorde un pouvoir d'appréciation. La jurisprudence est

(1) Cass. req., 28 juin 1911, S., 11. 1. 528, D., 11. 1. 327.

(2) Cass. civ., 20 nov. 1911, D., 12. 1. 120.

W. — Pr. Dîi DR. COMM. 5-
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constante (1). Et cela se conçoit; l'acte peut n'avoir pas nui au failli

ou ne pas lui avoir porté un préjudice assez considérable pour justi-

fier une annulation.

Le juge peut, du reste, obéir à d'autres naotifs. La loi ne les limite

pas. On lui permet ajuste titre de refuser l'annulation en se basant

sur ce que le tiers, bien qu'ayant connu la cessation des paiements,

s'est trompé sur son caractère et a pu espérer un relèvement.

2251. — La loi ne fixe pas la durée de l'action en nullité ou en

annulation; par suite, la prescription serait de trente ans, par appli-

cation des principes généraux (C. civ., art. 2262), si d'autres événe-

ments n'y mettaient pas toujours fin plus tôt.

Ainsi après le concordat, la masse nexistant plus, la nullité des

actes faits pendant la période suspecte ne peut plus être invoquée.

Cependant certains auteurs permettent au failli de s'en prévaloirjus-

qu'à l'exécution du concordat, parce que le maintien du contrat

pourrait nuire à l'exécution; cette considération est hypothétique, et

fùt-elle exacte que le failli n'aurait pas le droit de demander la nul-

lité d'un acte qui, vis-cà-vis de lui, est valable.

Pour que l'exercice de l'action en nullité survive au concordat, il

arrive que les créanciers la cèdent au failli; ils obtiennent ainsi un

dividende plus élevé, le failli pensant, par l'annulation, acquérir un

avantage qui lui permettra de payer une partie du dividende. Cette

cession ne peut être considérée comme valable; l'actioa, étant éteinte

par la dissolution de la masse, ne saurait être cédée pour être exercée

après cette dissolution.

Après le concordat par abandon, la masse étant dissoute et le syn-

dic ayant cessé ses pouvoirs, l'action en nullité contre des actes et

formalités intervenus pendant la période suspecte ne peut pas

davantage être intentée.

La dissolution de l'union empêche aussi désormais toute action en

nullité des actes ou formalités intervenus en période suspecte, puis-

qu'il n'y a plus de masse ni de syndic.

VL Caractères et effets de l'action en nullité.

A. Caractères de l'action en nullitt^.

2252. — Il y a nullité vis-à-vis de la masse. L'action est donc

intentée pour le compte de la masse par le syndic. L'annulation, en

effet, a le môme but que la révocation, prononcée sur l'action pau-

lienne, des créanciers lésés par un acte accompli en fraude de leurs

droits. Quoique les conditions d'application soient différentes, la loi

a voulu là comme ici protéger les créanciers contre les actes de leur

débiteur qui leur nuisent.

(1) Gass. civ., 21 nov. 1J17, D., 17. 1. 189.



PÉRIODE SUSPECTE 819

2253. — Celte aclion n'est ni contractuelle ni délictuelle; elle est

quasi contractuelle. En eft'et, d'une part, les créanciers au nom des-

(jnels agit le syndic n'ont pas contracté avec les tiers. D'autre part,

ceux-ci n'ont pas commis un acte illicite, puisqu'ils ont passé un
contrat régulier; la loi reconnaît le caractère licite de l'opération,

puisqu'elle ne la révoque que vis-à-vis des créanciers de la masse.

Tout acte licite qui n'est pas contractuel est un quasi-contrat.

Ce quasi-contrat ri'est pas celui de la répétition de l'indu; car le

tiers n'a pas reçu ce qui ne lui était pas du ; il a reçu ce qui lui avait

été promis, et même il le garde vis-à-vis des personnes autres que les

créanciers formant la masse. C'est donc un quasi-contrat spécial.

2254. — L'annulation, qu'elle soit de droit ou facultative, n'est

ainsi prononcée que relativement à la masse, c'est-à-dire aux créan-

ciers lésés par l'acte. L'effet est, par suite, celui de la révocation d'un

acte par suite de l'action paulienne. L'acte subsiste entre les parties.

11 subsiste même, comme l'acte révoqué en vertu de l'action pau-
lienne, vis-à-vis des créanciers postérieurs. Mais ces créanciers

postérieurs sont simplement des créanciers qui, devenus créanciers

depuis la déclaration de faillite, ne font pas partie de la masse.

L'acte est révoqué vis-à-vis de tous les créanciers fermant la masse,

même dont la créance est née pendant la période suspecte, et après

l'acte annulé.

A ce point de vue l'action paulienne est plus équitable : car des créan-

ciers dont la créance n'était pas encore née au moment d'un acte ne

peuvent soutenir que l'acte ait été fait en fraude de leurs droits.

Mais il était impossible de diviser en deux catégories les créanciers

formant la masse, puisqu'ils sont sur le même pied et en concours

sur les deniers de la faillite; on ne pouvait donc annuler un acte

vis-à-vis des uns sans l'annuler vis-à-vis des autres.

Pour les actes simplement annulables, l'article 447 ne dit pas que

la nullité se produit seulement à Végard de la masse. Mais il va de

soi que l'effet de la nullité facultative ne saurait être plus étendu que

celui de la nullité de plein droit.

B. Effets de la nullité entre la masse et les contractants.

2255. — L'effet de la nullité est que, dans la mesure où l'acte

préjudicie à la masse, la personne qui a contracté avec le failli doit

réparer ce préjudice; elle doit donc mettre la masse dans le même
état que si l'acte n'était pas intervenu.

Si, par exemple, l'acte est un paiement en espèces, le créancier

payé doit rendre la somme due (sauf à reprendre, s'il y a lieu, ce

qui dépasse les créances formant la masse).

Si le paiement n'est pas fait en espèces, ce sont les choses remises

au créancier qui doivent être rendues. Si elles n'existent plus, il en
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doit la valeur; la masse devant être rétablie dans le même état que

si l'acte n'avait pas été passé, cette valeur doit être calculée au jour

où la restitution est efïectuée, ou, à défaut de restitution amiable, est

ordonnée par le juge.

2256. — Mais la personne quia ainsi des restitutions à faire n'est

pas, de plein droit, tenue d'intérêts moratoires (pour le cas où la

restitution porte sur des sommes) ni de dommages-intérêts mora-

toires (pour le cas où elle porte sur d'autres objets); car les intérêts

et dommages-intérêts ne courent que de la mise en demeure d'une

manière générale. Los articles 1146 et 1133 du Code civil le disent,

et, bien qu'ils parlent seulement des dommages-intérêts et intérêts

contractuels, ils doivent être généralisés; car ils sont basés sur cette

idée générale qu'une personne ayant droit à un paiement n'est pas

réputée lésée par le retard tant qu'elle ne réclame pas.

Certains font courir les intérêts et dommages-intérêts, de plein

droit, si le débiteur est de mauvaise foi, en s'appuyant sur l'article J153

du Code civil, qui, en réalité, comme nous l'avons dit, conduit à la

solution contraire. D'autres vont jusqu'à les exiger de plein droit

sans distinction en invoquant l'article 1378 du Code civil, relatif à

la répétition de l'indu et qui conduit, au contraire, à la distinction

qu'on repousse, puisqu'il ne fait courir les intérêts et dommages-
intérêts de plein droit qu'en cas de mauvaise foi.

2257. — Le contractant contre lequel la nullité est prononcée ne

peut émettre non plus la prétention de reprendre par préférence sa

contreprestation
;
par exemple, un acheteur obligé de rendre des objets

acquis ou leur valeur ne peut ni réclamer par privilège leprix qu'il a

versé, ni l'imputer sur la somme qu'il a à restituer (1); simple créan-

cier, il viendra, pour ce qui lui est dû, au marc le franc.

2258. — S'il s'agit d'une hypothèque ou autre garantie, le

créancier devient créancier chirographaire; c'est en cela que consiste

la nullité. Mais l'hypothèque est simplement supprimée; le texte est

formel; elle n'est donc pas transmise à la masse (2j; par suite,

celle-ci ne peut exercer l'hypothèque au détriment des créanciers

hypothécaires postérieurs. Cela revient à dire que ces derniers béné-

ficient de l'annulation de l'hypothèque, quoique l'annulation soit

édictée exclusivement vis-à-vis de la masse.

Lorsqu'une inscription est annulée en vertu de l'article 448 du

Code de commerce, 'a situation est la même que si l'hypothèque est

annulée; car annuler une inscription, c'est décider que l'hypothèque

n'est pas opposable aux tiers; et précisément l'annulation des actes,

telle qu'elle est prévue par les articles 446 et 447, n'est autre chose

qu'une déclaration d'inopposabilité aux tiers.

(i) Gass. req., 28 mirs 1892, S., 96. i. 220, D , 92. 1. 4G5 (noie Boislel).

2) (Ja;js. civ , il dôc. I8S9, S., 92. 1. 143 (noie Lacoste).
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2259. — En matière de lettre de cliange, l'annulation devrait

avoir comme conséquence que le porteur, obligé de remettre à la

faillite du tiré la somme versée par celui-ci, exercerait les recours

ordinaires; mis dans la même situation que si le paiement n'avait

pas eu lieu, il s'adresserait aux endosseurs et au tireur. Ce recours

lui serait sans doute reconnu malgré le défaut de protêt; il n'a pas

eu, en effet, à dresser de protêt à l'échéance, 'puisqu'il a été payé.

L'article 449 a donc préféré, pour éviter ces recours, décider que la

masse s'adresserait directement à la personne définitivement respon-

sable ou principal obligé, c'est-à-dire à celle pour le compte de

laquelle In lettre de change a été tirée (1). Il est à remarquer que le por-

teur et les endosseurs ne sont même pas tenus subsidiairement, pour
le cas où cette personne serait insolvable.

La personne pour laquelle la lettre de change est tirée est, on le

sait, le tireur quand la traite n'est pas tirée pour le compte d'un

tiers et, dans le cas contraire, le donneur d'ordre. Ce sont eux qui,

par le premier endossement, ont touché, sans escompte, le montant

de la traite.

Même solution dans l'article i49 pour le billet à ordre (2); mais

ici c'est le premier endosseur qyi seul peut être poursuivi ; c'est, du

reste, lui qui était créancier du souscripteur, et qui a bénéficié de

l'effet en le négociant le premier.

On applique aussi l'article i49 aux chèques, dont ce texte ne pou-

vait pas s'occuper, les chèques étant inconnus en 1838.

2260. — Il va sans dire que le recours est subordonné à la condi-

tion que la personne contre laquelle il est exercé ait eu connaissance

de la cessation des paiements. L'article 449 prend la peine de

le déclarer, afin de spécifier que cette connaissance doit avoir existé

au moment de l'émission du titre, c'est-à-dire de la remise entre les

mains du bénéficiaire à l'ordre de laquelle le titre est souscrit (3).

2261. — Pour que s'applique la disposition dérogatoire de l'ar-

ticle 449, il faut, d'après l'opinion générale, que le titre ne soit plus

entre les mains du tireur (de la traite) ou du premier endosseur (du

billet à ordre); sinon, dit-on, les motifs ne s'adaptent pas. Il y a lieu

cependant de remarquer que l'article 449 est général; d'ailleurs, si

(1) C. comm.. art. 449, al. 1 : « Dayis le cas où les lettres de chanqe auraient été

payées après l'époqne fixée comme étant celle de la cessation de paiemeyils et avant

le jugement déclaratif de la. faillite, l'action en rapport ne pourra être intentée

que contre celui pour le compte duquel ta lettre de change aura été fournie. »

(2) C. comm., art 449. al. 2 : « S'il s'agit d'un billet à ordre, l'action ne pourra

être exercée que contre te premier endosseur. »

(3) C. comm., art. 449, al. 3 : << Dans l'un et l'autre cas, la preuve que celui à qui

on demande le rapport avait connaissance de la cessation de paiements à l'époque

de l'émission du titre, devra être fournie. »
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on ne l'applique pas, ce sera naturellement le tireur ou le premier

endosseur, porteurs du titre, qui devront faire le rapport: la

situation sera donc la même que si l'article i49 s'appliquait, avec

cette seule diflerence que s'il s'agit d'une traite tirée pour compte,

ce sera le tireur et non (comme le déclare l'art. 449) le donneur

d'ordre qui sera tenu au rapport. Or, précisément, le motif dont

s'inspire l'article 449 pour obliger au rapport le donneur d'ordre

s'applique alors entièrement.

L'article 449 ne se restreint pas non plus au cas où le paiement a

été fait par le failli sans protêt. Par conséquent, si le tiré ou

souscripteur a payé après le protêt, et au cours de sa cessation de

paiements, il y a lieu à l'application de l'article 449.

L'article 449 ne formule, en effet, aucune distinction. Il importe-

rait donc peu, même si cela était vrai, que le motif dont il s'est ins-

piré ne fût pas applicable. Cela n'est d'ailleurs pas exact. En vain

dit-on que, le protêt ayant été fait, le porteur a recours contre les

garants après avoir fait le rapport à la masse. Nous avons, en effet,

montré que ce recours existe également en cas de jmiement sans

protêt; ce n'est donc pas parce que le porteur est privé de recours que

le rapport ne lui est plus demandé,; c'est parce que la loi a voulu

éviter précisément les actions récursoireset obliger exclusivement au

rapportle bénéficiaire véritabledes paiements, celui sur qui doit fina-

lement retomber la charge du rapport. Elle a trouvé plus simple de

luifaire rembourser directementla somme touchée quedelui imposer

ce remboursement par des recours successifs. Or, ce motif s'applique

aussi bien quand le paiement a lieu après protêt que quand il a

lieu sans protêt.

2262. — L'article 449 ne distingue pas, à notre avis, non plus,

suivant que le failli a payé après protêt comme débiteur principal,

c'est-à-dire comme tiré ou souscripteur, ou comme garant du débi-

teur principal, c'est-à-dire comme endosseur ou tireur (1).

A cet égard encore, l'article 449 ne distingue pas; mais ici encore

on a objecté que, le paiement ayant eu lieu après protêt, le porteur

obligé au rapport a un recours contre ses garants. Nous répondons,

comme sur le point précédent, que la loi ne s'est pas préoccupée du

point de savoir si le recours existe ou non.

A la vérité, pour le cas où le failli a payé comme endosseur, il

résultera de là que l'action de la masse sera généralement impos-

sible; car l'action est subordonnée à la condition qu'au moment de

l'émission le tireur delà traite ou premier endosseur du billet ait

connu la cessation des paiements; or, il ne peut guère avoir connu
la cessation des paiements d'un endosseur ultérieur; car il ignore

(1) Contra Gass. civ., 21 juill. 18%, S., 97. 1. 461, D., 98. 1. 2)9.
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quels seront les endosseurs; mais ce n'est pas une raison pour écar-

ter les textes. - -

G. Eiïets de la nullité entre la masse et les tiers.

2263. — Comme en matière d'action paulienne, la loi ne se

préoccupe pas de la situation d'un tiers acquéreur auquel le con-

tractant du failli avait transmis les biens acquis. Par exemple,

l'immeuble donné ou vendu a été transmis par le donataire ou

l'acquéreur à un tiers.

On sait qu'en matière d'action paulienne, si la donation a été

révoquée comme ayant été faite frauduleusement, ou la vente comme
ayant été faite frauduleusement avec la complicité de l'acquéreur, les

sous-acquéreurs ne sont pas atteints de plein droit, et l'immeuble

ne peut pas toujours être repris entre leurs mains; il n'y a pas annu-

lation produisant ses effets vis-à-vis des tiers, mais révocation

basée sur les faits personnels aux parties, sur les intentions qui les ont

animées. En conséquence, si le sous-acquéreur est lui-même un dona-

taire du premier acquéreur, la révocation rejaillit contre lui, parce

qu'il n'a rien donné en retour et est moins intéressant que les créan-

ciers ; s'il a acquis à titre onéreux, elle ne rejaillit contre lui que

dans le cas où il aurait lui aussi été complice de la fraude, c'est-à-

dire aurait acheté pour soustraire l'objet aux créanciers du premier

vendeur. En un mot, pour que le sous-acquéreur soit atteint, il faut

non seulement que la première vente soit révoquée, mais que le

sous-acquéreur ait été dans des conditions telles que s'il avait acquis

directement du débiteur, son acquisition aurait été nulle elle-même.

On applique les mêmes principes à l'action en nullité des arti-

cles 446 et 447. Donc :

1° Si l'acte du failli a été fait avant la période suspecte, c'est-à-

dire n'est ni nul, ni annulable, l'acte passé par son cocontractant

avec un tiers est également valable. Cela est d'ailleurs évident ; car

l'annulation ne profiterait pas à la faillite
;

2° Si l'acte du failli passé pendant la période suspecte n'est ni nul,

ni annulé, il en est de même pour la même raison
;

3° Si cet acte passé pendant la période suspecte est nul ou annulé,

la donation faite à un sous-acquéreur est nulle de plein droit; le

droit qui lui a été consenti est nul ou peut être annulé, suivant qu'il

«st de ceux qui sont prévus par l'article 446 ou par l'article 447. Par

exemple, pour une vente annulable en vertu de l'article 447, non

seulement la mauvaise foi de l'acquéreur est nécessaire, mais s'il a

revendu à un tiers, la mauvaise foi de celui-ci est nécessaire égale-

ment (1);

(1) Douai, 13 janv. 1905, S., 1907. 2. 142.
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4*^ Reste une dernière hypothèse, celle où le cocontractant du failli,,

dont l'acte est nul ou annulé, a sous-contraclé non pas pendant la

période suspecte, mais après la déclaration de faillite. Pour continuer

l'application du principe d'après lequel le sous-contractant doit être

traité comme s'il avait contracté avec le failli directement, on déci-

dera que la sous-acquisition tombe de plein droit, sur la demande

du syndic, qu'elle soit à titre onéreux ou à litre gratuit.

D. Effets de la nullité entre les contractants.

2264. — Tous les actes, quels qu'ils soient, n'étant nuls que vis-à

vis de la masse, subsistent dans les rapports entre le failli et son

contractant (1).

Le failli doit donc exécuter l'acte, sur ses biens futurs, non com-

pris dans la faillite.

Aussi, malgré la nullité des hypothèques, l'inscription ne peut-elle

être radiée, puisque l'hypothèque subsiste à l'égard du failli et par

conséquent frappe les immeubles pour le cas où ils ne seraient pas

absorbés par la masse. A plus forte raison en est-il ainsi d'une

hypothèque frappant les biens à venir, c'est-à-dire les immeubles

qui pourront advenir au failli après que la masse n'existera plus ;

telle est l'hypothèquejudiciaire (2).

2265. — Les garants du failli restent également tenus (3).

(1) Gass. req., 2 mai 1911, D , 13. 1. 395.

(•>) Montpellier, 9 juill. 1908, S., 10. 2. 145 (noie Bourcarl).

(3) N"s 2522 et s.



CIIAIMTHE V

EFFETS DE LA FAILLITE ET DE LA LIQUIDATION
JUDICIAIRE SUR LES ACTES ANTÉRIEURS

NON FRAPPÉS DE SUSPICION

2266. — En dehors de Faction en nullité pour les actes antérieurs^

à la période suspecte, qui a déjà été étudiée, il faut examiner :

1° Les actions en nullité des actes antérieurs, en vertu du droit

commun ;

2° Les effets des contrats antérieurs pour l'avenir;

3° Les effets sur l'exigibilité des dettes et des créances.

SECTION PREMIÈRE

ACTIONS EN NULLITÉ DES ACTES ANTÉRIEURS
EN VERTU DU DROIT COMMUN

2267. — Les actes antérieurs à la période suspecte peuvent^

conformément au droit commun, être attaqués, au moyen de l'action

paulienne (C. civ., art. 1107), par les créanciers en fraude desquels^

ces actes ont été passés (1). La loi commerciale a voulu accorder des

droits nouveaux aux créanciers, mais non pas les dépouiller des

droits qui, s'il n'y avait pas eu faillite, leur auraient appartenu.

Pour les actes faits pendant la période suspecte, l'action paulienne

est également admise, quoique les articles 446 et 447 donnent une

protection aux créanciers (2). Le raisonnement est le même : le droit

commun n'est pas exclu. On ne saurait objecter que les actions sont

réservées au syndic, car les actions qui lui sont réservées sont uni-

quement celles qui sont formées au nom de la masse; or, l'action

paulienne est essentiellement individuelle.

Mais, par là même, l'action ne peut être formée par le syndic.

Cependant, la Cour de cassation l'attribue concurremment aux créan-

ciers et au syndic (3).

2268. — En tout cas, les créanciers ne peuvent pas invoquer

(1) Cass. req., 29 juill. 1908, S., 1903. 1. 315 (noie Lyon-Caen), D., 10. 1. 409 (nole-

Percerou).

^2) Cass. req., 29 juill. 190S, préciLé.

(3) V. no 2455.
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l'acLion paulienne quand la nullité de l'acte est demandée par le

syndic en vertu des articles 4i6 et AM du Code de commerce, car

l'action paulieiijae est individuelle; un créancier qui l'intenterait

chercherait donc à réaliser pour son propre compte le but même
que le syndic réalise dans l'intérêt de la masse où ce créancier est

compris; le créancier y trouverait un moyen de sortir de la masse.

2269. — Quant au résultat, comme on admet généralement (cela

^st cependant contesté) que l'action paulienne profite seulement aux

créanciers qui sont fondés à l'intenter, le bénéiice de l'action formée

par certains créanciers n'entre pas dans la masse. La Cour de

cassation a pourtant décidé le contraire en invoquant le principe

d'égalité (1). Mais ce principe signifie seulement que sur l'actif

revenant à tous les créanciers aucun d'eux ne peut obtenir des

avantages particuliers.

2270. — Il va sans dire que le syndic peut aussi attaquer les actes

du failli empreints de simulation (2).

SECTION II

EFFETS DES CONTRATS ANTÉRIEURS A LA FAILLITE

OU LIQUIDATION JUDICIAIRE POUR L'AVENIR

2271. — Il y a lieu d'examiner le droit commun, puis les restric-

tions que la loi y a apportées pour deux contrats : le bail et la vente

de meubles.

§ 1. — Droit commun.

2272. — La faillite ou liquidation judiciaire ns met pas fin de

plein droit, en faveur de la masse, aux contrats antérieurs (3). Ce

qui le prouve, c'est que les articles 446 et 447 du Code de commerce

les déclarent nuls et annulables en certains cas; sans doute la réso-

lution n'est pas la nullité, mais si la loi avait entendu que les con-

trats non annulés seraient résolus, elle l'aurait dit. Au surplus, aucun

argument ne justifierait la résolution automatique; au contraire, le

cocontractant du failli restant tenu d'exécuter ses obligations, le failli

doit exécuter les siennes.

La loi du 12 février 1872 consacre implicitement cette opinion, car

elle décide que le bail n'est pas résilié de plein droit parla faillite et

permet simplement au bailleur de demander, conformément au droit

(1) Gass. req , 29 jiiill. 1908, précilé.

(2) Limoges, 24 lév. 1899, S., 1902. 2. 225 (note Wahl), D., 1902, 2. 153 (noie

Lacour).

(3) Cass. civ., 15 janv. 1900, S., 1900. 1. 433 (noie Lyon-Caen), D., 1901. 1. 25

noie Lacour); Paris, 17 ïév. 1892, D., 9't. 2. 1 (note Bji^lel).
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commun, la résolution en cas d'inexéculion des obligations et notam-

ment si le loyer n'est pas payé (1).

Toutefois, l'assurance maritime fait exception, chacune des parties

pouvant faire résoudre le contrat en cas de faillite de l'autre

(C. comm., art. 346).

Certains contrats prennent même lin de plein droit : société (2),

mandat (C. civ., art. 2003), compte courant (3).

2273. — Si les contrats ne sont pas résolus par la faillite, le

cocontractant du failli peut en demander la résolution pour inexécu-

tion des conditions, car il est certain par avance que ce coconlrac-

tant, astreint à la loi du dividende, n'obtiendra pas l'exécution com-

plète du contrat (4). Cette action ne lui échappe que si le syndic, au

nom de la masse, s'engage à exécuter le contrat, de sorte que le con-

tractant sera pour ses prestations futures créancier de la masse et

passera avant les autres créanciers.

La faillite rend donc fréquente la résolution pour inexécution des

obligations, car très généralement le failli est dans l'impossibilité

d'exécuter ses obligations. La masse, d'autre part, n'a pas, en général,

d'intérêt à les exécuter; il est préférable pour elle de laisser se pro-

duire la résolution; car le cocontractant du failli se présentera

alors, à moins qu'il n'ait fourni un corps certain dont il redeviendra

rétroactivement propriétaire, comme créancier des sommes qu'il

avait fournies et doivent lui être restituées et ne touchera qu'une

portion de sa créance comme les autres créanciers; en exécutant le

contrat, la masse lui paierait la totalité de sa créance.

2274. — Nous aurons à voir plus tard si le contractant qui obtient

la résolution peut demander des dommages-intérêts (5).

§ 2. — Bail.

2275. — Conformément au droit commun, la résolution pour

inexécution pouvait, sous l'empire du Code civil et du Code de com-

merce, être demandée par le bailleur pour inobservation des engage-

ments du preneur failli.

La loi du 12 février 1872 a modifié cette règle pour les baux que

nous indiquerons plus loin (6).

Le syndic peut continuer le bail en exécutant les obligations du

failli (7).

(I)N"2276.

(2) No 1138.

(3) No 1787.

(4) Cass. civ., lojanv. 1900, précité.

(5)
Nos 2536 et s.

(6) No 24G3.

(7) G. comm., art. 450, al. l et 2 (t.. 12 fév. 1872) : « Les syndics auront pour les
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2276. — Le bailleur peut demander la résiliation pour toute cause
déjà existante. Il doit le faire dans la quinzaine du jour où lui est

notifiée la demande en conlinuation [i).

Malgré cette dernière solution, le bailleur peut, même pendant les

délais de vérification, invoquer une clause du bail d'après laquelle le

bail se terminera de plein droit, faute de paiement, si le loyer non payé
était celui d'avant la faillite; car il ne demande pas la résiliation,

mais réclame l'expulsion du locataire en vertu d'une résiliation

opérée.

De même, si le bail devait être résilié de plein droit un certain

temps après commandement, la résiliation a lieu dès lors que le

commandement était antérieur à la faillite (2), car la résiliation

s'opère automatiquement, sans action.

§ 3. — Vente de meubles.

2277. — Quant au vendeur de meubles, on est d'accord pour
admettre que, sans le dire, l'article 350, qui prive ce vendeur de son
privilège (3), lui a également, en principe, enlevé le droit de résolu-

tion que lui donne l'article 1654 du Code civil, parce que, si le droit

de résolution était maintenu, le vendeur, en l'exerçant, se placerait

facilement dans cette situation spéciale que la loi lui refuse; que lui

importerait d'avoir perdu le privilège et la revendication, si, par la

résolution, il pouvait se faire remettre en possession? Du reste, un
argument décisif est tir?, des articles 575 et 576, qui, sous le nom de
revendication, accordent au vendeur de meubles, en certains cas seu-

lement, le droit de résolution.

2278. — Si les marchandises sont encore en cours de transport

lors de la déclaration de faillite, le droit commun veut que le ven-

deur ait le privilège et le droit de résolution. Quant à la question

de savoir s'il a également le droit de revendication organisé pir l'ar-

hanxdes immeubles affeclés à l'indnslrie ou an commerce du failli, y compris les

locaux dépendant de ces immeubles et servant à l'habitalion du failli et de sa

famille, lui il jours à partir de l'expiration du délai accordé par l'article 49'2 du
Code de commerce aux créanciers domiciliés en France pour la vérification de leurs

créances, pendant lesquelles ils pourront notifier au propriétaire leurs intentions

de continuer le bail, à la charge de satisfaire à toutes les obliquions du locataire.

>' Cette notification ne pourra avoir lieu qu'avec l'autorisation du juge-commis-

saire et le failli entendu. »

(l) C. comm., art. 450, al. 5 el 6 : « Le bailleur devra, dans les quinze jours qui
suivront la notification qui lui serait faite par les syndics, former sa demande en

réyilialion.

» Faute par lui de l'avoir formée dans ledit délai, il sera réputé avoir renoncé à
se prév iloir des causes de résiliation déjà existantes à son profit. »

,2] Paris, 25 janv. 1905, S., 1907. 2. 2J7, D., 1905. 2. 81 (noté Thaller).

(3) N0 2581.
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licle 2102-4'' du ColIo civil ou le droit de rélention, elle dépend de celle

de savoir si les marchandises sont devenues (cas habituel) la propriété

de l'acheteur avant le départ ou s'il a été convenu que la i)ropriélé lui

en serait transférée seulement à l'arrivée. Dans lapremiére hypotlièse,

le vendeur qui a livré la marchandise n'a que le droit de revendication;

dans la seconde, ne l'ayant pas livrée, il a le droit de rétention.

Mais de loute manière, les créanciers du failli n'ont pas pu compter

sur ces marchandises, qui ne se trouvent pas dans les magasins.

Aussi l'article 57() laisse-t-il alors au vendeur un droit de revendi-

cation (1). En réalité, il ne s'agit pas du droit de revendication établi

par l'article 2102-4° du Code civil; car, comme nous venons de le

rappeler, ce dernier droit n'exisle que si le vendeur a perdu la pos-

session; sinon il serait un non-sens, puisqu'il aurait pour objet la

reprise d'une possession qui n'a jamais été perdue; et, souvent le

vendeur, dans le cours du transport, est réputé rester en possession

jusqu'à la livraison à l'acheteur. Or l'article 576 accorde le droit de

revendication au vendeur en toute hypothèse. D'autre part, le ven-

deur n'a droit à la revendication de l'article 2102-4'* du Code civil

qu'en cas de vente au comptant, et l'article 576 ne restreint pas la

revendication au cas où la vente est faite au comptant.

Donc ce que donne au vendeur l'article 576, c'est le droit de

reprendre sans restriction les objets qu'il a vendus et dont le prix

n'est pas payé. C'est, en d'autres termes, le droit de résolution.

2279. — Aussi les syndics suppriment-ils la résolution s'ils

paient le vendeur; ce droit n'est pas douteux pour eux; il est prévu

par l'article 578 pour le cas où le vendeur veut revendiquer les

marchandises en cours de route (2). Le vendeur est donc alors

créancier de la masse (3).

Pouvant exiger la livraison, le syndic peut également céder le

marché et par suite confier à un cessionnaire le droit d'exiger cette

livraison; le vendeur ne peut soutenir que le marché n'a pas été

exécuté et revendiquer les meubles vendus (4).

2280. — D'autre part, le droit de résolution disparaît si les

marchandises ont été livrées.

Les marchandises sont considérées comme livrées quand elles se

(1) C. comm., art. 576, al. 1 : « l^ourvont être revendiquées les marchandises

expédiées au failli, lant que la tradition n'en aura point été effectuée dans ses

magasins ou dans ceux du commissionnaire chargé de les vendre pow le compte du
jailli. »

(2) C. comm., ail. 578 : << Dans le cas prévu par les deux articles précédents et

sans l'autorimtion du juge-commissaire, les sgndics auront la facilité d'exiger la

livraison des marchandises eu payant a>i. vendeur le prijc convenu entre lui et le

failli. >y

(3) No 2594.

(4^ Cass. req., 13 janv. 1914, S., 14. 1. 395.
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trouvent dans les magasins de l'acheteur. L'article 576, relatif à la

revendication des marchandises non encore livrées, le déclare. Cela

se conçoit, au surplus, très facilement : la tradition, en droit, consiste

à placer les marchandises en la possessioii matérielle de l'acheteur.

Mais, la raison pour laquelle la livraison éteint les garanties du

vendeur étant (jue les créanciers peuvent apercevoir les marchan-

dises livrées et les considérer comme un actif du failli, les marchan-

dises qui se trouvent dans ces magasins, c'est-à-dire dans un endroit

où les clients et fournisseurs les cherchent et les voient, doivent

seules êlre considérées comme livrées; il ne suffît donc pas d'une

tradition, d'une mise de Vacheteur en possession, il faut en quelque

sorte que l'immeuble où les objets sont destinés à se trouver soit

mis en leur possession pour que les garanties disparaissent.

Comme la loi a voulu exclure le droit du vendeur si les autres

créanciers ont pu ignorer le droit de celui-ci, on entend ^diV magasin

lout lieu où les marchandises sont à la disposition de l'acheteur, de

manière que les créanciers ont pu croire qu'elles lui appartenaient

définitivement et sans être grevées d'un droit réel.

Le cas le plus pratique est celui des ventes de coupes ; la coupe de

bois vendue à un marchand de bois est dans ses magasins du

moment où elle se trouve abattue et ramassée sur le terrain même
de la forêt (1).

Les magasins de l'acheteur ne sont même pas seulement les lieux

où Vacheteur détient ses marchandises, à savoirsa boutique, son atelier

ou tout endroit dans lequel il exerce son commerce. Tout endroit où

l'acheteur peut être considéré comme étant en possession publique

constitue le magasin, étant donné le motif auquel la loi a obéi : port

où la marchandise a été livrée à l'acheteur (2), magasin général,

atelier d'un façonnier chargé de le travailler pour l'acheteur, etc.

C'est avec raison que la loi assimile aux magasins de l'acheteur

ceux de son commissionnaire chargé de vendre les marchandises de

l'acheteur. On peut en dire autant de son représentant.

Mais si au moment de la faillite des marchandises étaient en pos-

session d'un commissionnaire du vendeur, qui les détenait non pas

comme dépositaire pour le failli, mais à charge de les réexpédier à

celui-ci, elles ne sont pas dans les magasins du failli (3).

Au contraire, la marchandise n'est pas réputée être dans les maga-

sins si elle voyage pour le compte de l'acheteur, même dans ses

propres véhicules.

2281. — Le vendeur peut même encore revendiquer malgré

l'entrés dans les magasins de l'acheteur s'il a été ainsi stipulé; mais

(1) Cass. civ., 2 août 18S0, S., iO. 1. 401.

(2) Gass. req., 27 dèc. 1904, S., 1935. I. 184, D., 1005. 1. 75.

(3; Cass. req., 15 juin UOO, S., 1933. 1. 38;», D., 19C0. J. 420.

I
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il faut pour cela que les créanciers aient connu la clause ou qu'une

éli([uette mise ostensiblement sur les marcliandises ou à l'endroit

dans le'quel elles sont interposées les prévienne (i). C'est un moyen

légal d'éviter la suppression de l'action en résolution.

11 en est d'autres. Gomme le vendeur seul subit une limitation du

droit de revendication, on conçoit que le commerçant qui ignore la

situation du commerçant auquel il fournit des marcliandises, ou,

à plus forte raison, qui a des raisons de craindre la faillite prochaine

de ce dernier, cherche à lui remettre ses marchandises avec des sti-

pulations impliquant un contrat qui lui assure la revendication

malgré l'entrée des marchandises dans les magasins du commer-

çant qui est son client. Par exemple, il dépose ses marchandises dans

les magasins de celui-ci avec la clause qu'elles lui seront vendues

ultérieurement, et on attend pour les lui vendre qu'il ait lui-même

trouvé un acheteur; dans la faillite, le déposant peut exercer la

revendication (2).

On a aussi procédé par vente sous la condition suspensive que le

prix serait payé. Ce procédé ne sert à rien : le vendeur ne peut

reprendre sa chose, car les créanciers ont dû croire qu'elle apparte-

nait au failli (3). De même pour le système consistant dans une

location avec clause que le commerçant deviendrait propriétaire

après paiement de tous les loyers (i).

2282. — En sens inverse, si les marchandises sont dans les

magasins de l'acheteur, la résolution n'est pas toujours permise (5).

Elle est subordonnée à la condition qu'elles n'aient pas été reven-

dues par l'acheteur à un tiers sans fraude sur connaissement ou

lettre de voiture et sur facture signés de l'expéditeur.

En principe, cette disposition applique le droit commun.
La vente au profit d'un tiers, en effet, empêche la résolution de

réagir contre celui-ci, c'est-à-dire met obstacle à la reprise des

meubles par le premier vendeur, si le tiers est de bonne foi et est

entré en possession. C'est l'application de la maxime en fait de

meubles possession vaut titre (C. civ., art. 2279).

C'est pourquoi, d'une part, la loi dit que la revendication n'a pas

lieu s'il y a eu vente sans fraude.

C'est pourquoi, d'autre part, la revendication n'est supprimée que

s'il y a eu transfert de la possession au nouvel acheteur. 11 faut pour

(1) Cass. req., 8 fév. i'.;09, S., 10. 1. 433^iiole Bourcarl), D., 12. 1. 108.

(2, Cass. civ., 4 fév. 1907, S., 1908. 1. 457 (noie Bourcarl^, D., 1908. 1. 438.

(3) Cass. req., 21 juill. 1897, S., 1901. 1. 524.

(4) Cass. req., 17 juill. 1895, D., 96. 1. 57 (note Thaller). -

(5j C. comnn., art. 576, al. 2: << Néanmoins, larevendlcation ne sera pas receimblesi,

avant leur arrivée, les marcliandises ont été vendues sans fraude, sur factures et

connaissements ou lettres de voiture signées par l'expéditeur. »
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cela que les litres, en verlu desquels le voiturier détenait les mar-

chandises pour le compte du premier acheteur, soient rédigés; de

cette manière, c'est ce dernier qui, par l'intermédiaire du voiturier,

sera en possession.

Mais au point de vue de la rédaction d« ces titres, la loi formule

des conditions spéciales pour que la propriété du tiers acquéreur

soit reconnue et que le premier vendeur soit privé de la revendication

en cas de faillite du premier acquéreur. En droit commun, la trans-

mission du litre de transport, c'est-à-dire du connaissement et de la

lettre de voiture, sulTiraient. Mais l'article 576 exige que la facture du

premier vendeur ait été également rédigée et que les deux pièces soient

signées par l'expéditeur, c'est-cà-dire par le premier vendeur; or, la

facture n'est jamais signée en pratique. On a voulu par là que le

premier vendeur montrât, par des signatures inusitées, qu'il connaît

l'article 576 et veut donner à son acquéreur le droit de revendre en

renonçant par avance, pour le cas de revente, à la résolution.

Mais, tout en étant à cet égard plus exigeant que les dis-

positions du droit commun, l'article 576 le serait beaucoup moins

à un autre point de vue, si l'on admettait que la rédaction des

deux titres suffit à éteindre l'action en resolution et que leur

transmission régulière au sous-acquéreur n'est pas nécessaire.

D'après le droit commun, pour transférer la propriété d'une

marchandise en cours de route, il faut remettre à l'acquéreur le

connaissement ou la lettre de voiture s'ils sont au porteur, les lui

endosser s'ils sont à ordre, les transférer au nom de l'acquéreur s'ils'

sont nominatifs. Or, on soutient que tout cela n'est pas nécessaire

dans les cas prévus par l'article 576, C9 texte parlant d'une revente

faite sur facture, connaissement ou lettre de voiture, sans demander

autre chose. Mais il nous semble qu'une vente sur facture, etc., est

opérée par remise de la facture, eic. L'article 576 n'a pas, en tout cas,

supprimé formellement la condition qui dérive du droit commun.

D'ailleurs, il serait difiicile de comprendre que le tiers acquéreur

devînt propriétaire vis-à-vis des tiers, et notamment du premier

vendeur, sans transmission régulière du titre de transport.

En revanche, la transmission régulière du connaissement ou de la

lettre de voiture ne suffisent pas; il faut encore la transmission de

la facture signée. Ici encore, il y a des dissidences; on prétend que

l'article 576 a créé, à côté du mode d'acquisition de droit commun (c'est-

à-dire la transmission du connaissement ou la lettre de voiture), pour

les tiers un autre moyen et que le premier permet au sous-acquéreur

de s'opposer à la résolution sans que la signature ou même la rédac-

tion de la facture soit nécessaire. Il nous semble que l'article 576

écarte Le droit commun.
Le vendeur doit respecter aussi le droit d'un tiers auquel le con-
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naissemenl ou la lettre de voiture auraient été donnés en gage dans

les foraies légales.

2283. — Il va sans dire ({ue le vendeur (jui oblieuL la résolu lion

doit restituer les acomptes qu'il a rerus. 11 doit aussi rembourser les

avances payées pour fret ou voiture, commission ou autres frais,

et payer les sommes qui seront dues de ce chef (1). Le droit commun
n'exigerait pas ce remboursement. Mais il y a là une compensation

des facilités que (suivant notre interprétation) la loi donne au ven-

deur dans la revendication.

Le vendeur qui obtient la résolution peut-il réclamer des domma-
ges-intérêts à la faillite? C'est ce que nous examinerons à propos

dos créanciers admis à la faillite (2).

2284. — Ces diverses solutions sur la vente de marchandises sont

de droit étroit.

L'article 576 est moins large que l'article 550, relatifà la perte du

privilège (3) : il ne supprime pas la revendication du vendeur de

meubleSy mais seulement celle du vendeur de marchandises; du reste,

€n visant notamment le cas de vente sur factures ou lettres de voi-

ture, le fret et le prix du transport, les assurances, il montre que

des meubles corporels seuls l'ont préoccupé. On devrait conclure de

là que pour les meubles autres que les marchandises, le droit com-

mun s'applique; la résolution serait ainsi permise. Néanmoins la

jurisprudence donne à l'article 576 l'ampleur de l'article 550; elle

l'applique à tous meubles, même étrangers au commerce, même
incorporels, tels que la cession d'une concession de chemin de

fer (4).

2285. — En ce qui concerne les marchandises même, le failli con-

cordataire ne peut invoquer contre son vendeur les restrictions

apportées au droit de revendication de celui-ci par l'article 576 du
Code de comnierce (5j; en effet, ces restrictions sont édictées, comme
nous l'avons dit, dans l'intérêt des créanciers, elles dérogent au droit

commun pour ne pas enlever à ceux-ci un gage sur lesquels ils pou-

vaient compter.

2286. — Les articles 576 et suivants doivent être également inter-

prétés d'une manière restrictive en ce qui concerne les contrats qui

y sont soumis. A la vente, ne doit même pas être assimilée la donation

(1) G. comm., art. 576, al. 3 : « Le revendiquant sera tenu de rembourser à la

masse les acomptes par lui reçus, ainsi que toutes avances faites pour fret ou
voiture, commission, assurance ou autres frais, et de payer les sommes qui seraient

dues pour ces mêmes causes. »

(2) No 2537.

(3) No 2581.

(4) Cass. civ.^ 3 mars 1890, S., 91. 1, 65 (note Lyoa-Gaen).

(5) Dijon, 21 juiil. 1890 D., 92. 2. 1. (note Boislel).

W. — Pr. de DR. COMM. 53
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avec charges, quoiqu'elle soiL en partie un acte à titre onéreux {i\

car la donation avec charges est une opération indivisible, qui a le

caractère d'une donation et non d'une vente.

2287. — Mais ces règles s'appliquent à la liquidation judiciaire

comme à la faillite proprement dite (L. 4 mars 1889, art. 24). Elles

s'appliquent aussi à la faillite de fait. Certains arrêts repoussent cepen-

dant cette dernière solution, par la raison que les textes supposent

l'existence d'un syndic et d'un juge-commissaire (2). Ce motif nous

parait être sans valeur; car les textes précités sont une application

du principe de l'égalité, lequel n'est pas écarté dans la faillite de fait.

2288. — En tout cas, les entraves à la revendication ne s'appli-

quent pas au vendeur qui a formé avant la faillite sa demande (3)*;

car les effets de tout jugement rétroagissent au jour de la demande,

c'est-à-dire à une époque oii il n'y avait pas faillite. Du reste, les

créanciers ont pu connaître la demande et, par conséquent, le droit

du vendeur n'est pas, en pareil cas, une surprise pour eux.

SECTION III

EFFETS DE LA FAILLITE ET DE LA LIQUIDATION JUDICIAIRE

SUR L EXIGIBILITÉ DES DETTES ET DES CRÉANCES

i; 1. — Exigibilité des créances sur le failli ou liquidé.

2289. — La faillite rend exigibles les dettes du failli, c'est-à-dire

entraine contre lui déchéance du terme (C. civ., art. 1188; C. comm.,

art. 444) (4). Il en est de même de la liquidation judiciaire (5).

Cette disposition est fondée sur l'intention présumée des parties :

concéder un terme, c'est faire confiance au débiteur; la faillite

montre que cette confiance a cessé d'être justifiée.

Ce qui prouve que la loi a obéi à cette pensée, c'est que l'article

118S du Code civil place, comme cause de déchéance du terme, la

faillile à côté de la diminution de sûretés, laquelle évidemmen'

donne lieu à la déchéance en raison de l'intention des parties.

Aussi n'admettrons-nous pas cette seconde raison, fréquemment

donnée, que si le lerme subsistait, il faudrait mettre en réserve les

dividendes des créanciers à terme, ce qui entraînerait des complica-

(1) Ti-il). civ Albi, 4 j.inv. l'Jil, D., 12. 2. 329 (note Percerou).

(2) Douai, 27 jaiiv. 19u2, D., 1904. 2. 217 (noie Lacour).

(3) Cass. civ., 2 juillet 1913, S., 13. 1. 452, D.,J6. 1. 285; Paris, 22 mai 1901, D.,

It03. 2. 97 (noie Perceron); IJouai, 27 janv. 1902, D., 1904. 2. 217 (noie Lacour).

(4) G. comm., art. 44i, al. 1 : « Le jugement déclavaiif de faillUe rend exigibles,

à l'égard du failli, les dettes passives non échues. »

(5) L. de 18S9, art. 8, al. 1 : « Le jugement qui déclare ouverte la liquidation

judiciaire rend exigibles, à l'égard du débiteur, les dettes passives non échues. »
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lions. Ainsi c'est dans l'inlértH des autres créanciers, pour leur éviter

des complications, que la loi prononcerait une déchéance qui a pour
elVel de faire payer immédiatement un capital dont l'exigibilité n'est

pas arrivée! La mise en réserve d'un dividende ne produirait pas

la moindre complication; d'autre part, elle serait avantageuse pour

les autres créanciers, puisque les intérêts de la somme mise en\

réserve, jusqu'au moment de l'exigibilité, constitueraient un actif

supplémentaire qui profiterait à l'ensemble des créanciers.

Au surplus, on met, comme nous le verrons, en réserve les divi-

dendes des créanciers conditionnels, et nul ne s'est jamais plaint

des complications qui en résultent.

Il n'est pas sans importance de déterminer le motif de la déchéance,

car, étant donné qu'elle repose sur la volonté des parties, elle peut

être écartée par cette volonté, tandis qu'elle ne pourrait pas l'être

si la loi s'était inspirée de l'intérêt des tiers.

2290. — Par application du principe, lorsqu'une société faillie

avait émis des obligations à prime, c'est-à-dire remboursables pour

une somme supérieure à celle qui avait été versée par les sous-

cripteurs (par exemple, obligations émises <à 450 francs et rem-

boursables à 500 francs par voie de tirages au sort annuels, semes-

triels, etc.), ces obligations sont à terme certain et doivent être

remboursées, par conséquent, en raison de la faillite. Nous verrons

plus loin comment se calcule la somme à rembourser (1).

De même, si les associés en nom avaient un terme pour faire leurs

apports, ils en sont déchus vis-à-vis des créanciers sociaux, puisque

les dettes de la société sont les leurs.

La Cour de cassation décide même qu'en cas de faillite d'une

société, les actionnaires et commanditaires qui avaient, d'après les

statuts, des termes pour la libération de leurs apports, en sont

déchus (2). Elle se fonde sur l'action directe qui appartient aux
créanciers contre les actionnaires et commanditaires pour les obliger

à réaliser leurs apports. Cette action directe nous paraît étrangère à
la question : elle signifie que les associés sont considérés comme
ayant contracté envers les créanciers directement l'engagement

d'acquitter leurs dettes ; ils ne doivent donc les payer que dans des

conditions convenues avec la société; quoique l'action soit directe,

la dette est unique et la Cour de cassation reconnaît elle-même que
l'actionnaire libéré vis-à-vis de la société est, par là même, libéré

vis-à-vis des créanciers.

(1)N«2519.

(2) Cass. req., 25 ost. 1837, S., 98. 1. 177 (noie Wahl en sens contraire), D., 98. 1.

129; 31 mai 1902, S., 19J3. J. 177 (noie Wahl en sens contraire), D., 1902. 1. 351.



836 FAILLITES, LIQUIDATIONS JUDICIAIRES ET BANQUEROUTES

Aussi certains arrêts admettent-ils que les actionnaires et com-

manditaires ne sont pas déchus du terme (1).

2291. — La déchéance du terme se produit au profit môme des

créanciers qui ont un privilège ou une hypothèque, car la loi ne

distingue pas; d'ailleurs, si la déchéance est moins utile pour le

créancier muni d'une garantie, elle a cependant pour lui une raison

d'être; car il se peut que la garantie nesutïise pas pour assurer le paie-

ment, et, en ce cas, le créancier serait lésé s'il n'avait plus de recours

sur le surplus de l'actif, déjà distribué entre les autres créanciers.

On objecte qu'il est contradictoire de garder aux créanciers munis

de sûretés le droit de poursuite individuelle tout en leur accordant

le bénéfice de la déchéance, c'est-à-dire de les laisser, d'un côté, en

dehors de la faillite, et, d'un autre côté, de leur accorder le bénéfice

des créanciers delà faillite. Gela n'est pas raisonner exactement, car

la déchéance du terme n'est pas un bénéfice réservé aux créanciers

de la faillite; elle a pour fondement la convention présumée et se

produit par le fait de l'événement qui fait retirer cette confiance.

Par suite, le bailleur pouvait, autrefois, réclamer la totalité des

loyers échus, alors même que les meubles n'étaient pas vendus, mais

continuaient à garnir l'immeuble et à servir de garantie. Telle était

du moins la jurisprudence; elle repoussait un système qui considé-

rait la créance du bailleur comme une créance subordonnée pour

chaque arrérage de loyer à la continuation de la jouissance du pre-

neur; elle la considérait comme une créance à terme elen concluait

que la déchéance du terme s'y appliquait.

Mais la loi du 12 février 1872 a modifié cette solution (2).

2292. — Comme la loi prononce purement et simplement la

déchéance du terme, c'est-à-dire la transformation de la créance en

créance pure et simple, le créancier, quoique touchant la créance

plus tôt qu'il ne le pensait, n'a pas à déduire les intérêts jusqu'au

jour de l'échéance. Cela est, dans une certaine mesure, choquant,

mais moins dans le cas de faillite que dans celui de diminution de

sûretés; car, dans ce dernier cas, le créancier a chance de loucher

ce qui lui est dû, alors que, dans le premier, presque toujours il est

réduit à un dividende.

2293. — Si les créances deviennent immédiatement exigibles, en

revanche, elles cessent de produire intérêt; c'est ce que nous mon-
trerons plus loin (3).

2294. — Cette déchéance du lerme ne se produit que contre le

failli (C. comm., art. 444). S'il a une caution ou des codébileurs, ils

continuent à profiter du terme. Cela se conçoit, parce que, à leur

(1) Paris, Il déc. 1805 (sol impl.), D., C6. 2. 505 (noie Lacour).

(2) N*"* 25SG el s.

^3) No 2582.
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égard, il n'y a aucune raison pour le créancier de perdre la confiance

d'^nt il avait fait preuve.

Par exception, suivant l'article 4ii, alinéa 2, en matière d'elTets

de commerce, les garants du dél)ileur principal failli n'évitent la

déchéance du terme qu'en fournissant caution (1). C'est une des

nombreuses solutions inspirées à la loi par le désir de faciliter la

circulation des effets de commerce en assurant leur recouvrement.

2295. — On considère comme applicable à la liquidation judi-

ciaire l'article 444, alinéa 2, quoique l'article 8 de la loi de 1889 se

contente de proclamer la décliéance du terme, c'est-à-dire de repro-

duire l'alinéa I de l'article 444; car l'alinéa 2 n'est qu'une consé-

quence de l'alinéa 1. Au surplus, l'article 24 de la loi de 1889 déclare

toutes les règles de la faillite applicables à la liquidation judiciaire en

dehors d'un texte formel. Les travaux préparatoires sont en ce sens.

2298. — Mais en ce qui concerne les créanciers soumis à une

condition suspensive, il ne peut être question d'une transformation

en créance pure et simple, car on ignore si la somme stipulée sera

due jamais. Par conséquent, l'attribution du dividende est elle-même

conditionnelle : le dividende est déposé à la Caisse des dépôts et

consignations; si la condition s'accomplit, il est versé au créancier,

sans ou avec intérêts jusqu'à la faillite suivant que sa créance, d'après

la convention, comportait ou non des intérêts rétroactivement à

partir de la convention. Si la condition fait défaut, la somme ainsi

en réserve constitue, pour l'ensemble des créanciers, un dividende

supplémentaire.

Une solution également admissible consisterait à payer le divi-

dende au créancier, avec caution garantissant la restitution de ce

dividende, et des intérêts depuis le joui où il a été touché, si la

condition vient à défaillir.

§ 2. — Non-exigibilité des créances du failli ou liquidé.

2297. — Les débiteurs du failli conservent le bénéfice du terme

qui avait pu leur être octroyé; la faillite entraîne déchéance du

terme pour les créanciers du failli, mais non pour ses débiteurs.

Nous avons vu que laXour de cassation fait exception pour les

actionnaires (2).

2298. — Les débiteurs ne peuvent opposer leurs dettes en com-

pensation de leurs créances, comme nous le verrons (3).

(1) G. comm., art. 444, al, 2 : « En cas de falll'Ue du souscripteur d'an billet à

ordre, de l'accepteur d'une lettre de change ou du tireur à défaut d'acceptation,

les autres obligés seront tenus de donner caution pour le paienient à l'échéance,

s'ils n'aiment mieux payer immédiatement. »

(2) No 2290.

(3) No 2370.



CHAPITRE VI

MESURES RELATIVES A LA PERSONNE
DU FAILLI OU DU LIQUIDÉ

2299. — Ces mesures se rapportent :

i° A l'arrestation ou à la garde;

2° Aux aliments;

3° Aux déchéances;

4° Au casier judiciaire.

SECTION PREMIÈRE

ARRESTATION OU GARDE

2300. — Pour éviter que le failli n'échappe éventuellement à

l'emprisonnement auquel il serait condamné en raison des délits et

crimes commis par lui, la loi dit que le jugement déclaratif ordonne

son arrestation ou la garde de sa personne si le tribunal ne croit pas

l'en dispenser. Cette mesure peut être demandée par le ministère

public ou le syndic (1).

On est d'accord pour reconnaître que cette règle a gardé sa valeur

malgré la suppression, eflectuée par la loi du 22 juillet 1867, de la

contrainte par corps : la contrainte par corps était une voie d'exécu-

tion, tandis que l'arrestation ou la garde est une mesure préventive.

A la différence du failli, le liquidé ne peut être arrêté.

2301. — Le tribunal peut affranchir le failli de la garde ou de

l'incarcération s'il a de lui-même déposé son bilan (2).

(1) V. l'art. 455, infra, nos 2381 et s.

G. comm., art. 460 : « Les dis-positions qui ordonneront le dépôt de la personne
du failli dans une maison d'arrêt pour dettes, ou la garde de sa personne, seront

exécutées à la diligence, soit du ministère public, soit des syndics de la failli e. »

(2) G. comm., art. 456 : « Lorsque le failli se sera conformé aux articles 4SS ec 439,

et ne sera point, au moment de la déclaration, incarcéré pour dettes ou pour toute

autre cause, le tribunal pourra l'a/franchir du dépôt ou de la garde de sa personne.

» La disposilij7i du jugement qui affranchirait le failli du dépôt ou de la garde
de sa personne pourra toujours, suivant les circonstances, être ultérieurement

rapportée par le tribunal de commerce, même d'office. »
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L'arrestation ou la garde peuvent, en outre, cesser par un sauf-

conduit également révocable que le tribunal a le droit d'accorder sur

la proposition du juge-commissaire ou du syndic (1), ou sur la

demande du failli (2). Le sauf-conduit peut être donné sous condition

de caution (3).

u Les jugements qui statuent sur les demandes de sauf-conduit » ne

sont susceptibles d'aucun recours (C. comm., art. 583, al. 1 et 3).

2302. — Ces dispositions sont d'une application peu fréquente,

l'incarcération et la garde, malgré la loi, étant rarement prononcées,

sauf en cas de banqueroute.

SECTION II

ALIMENTS

2303. — Le failli peut recevoir sur l'actif des secours alimentaires

qui sont alloués et fixés par le juge, sauf appel du syndic devant le

tribunal de commerce (4).

Le liquidé est, au point de vue des secours, assimilé à la faillite,

les règles de la faillite étant applicables à la liquidation judiciaire

(L. de 1889, art. 24).

Après l'union, il est obligatoire de consulter les créanciers sur les

secours (5).

2304. — Les jugements « qui statuent sur les demandes... de secours

jjour le failli et sa famille » ne sont susceptibles d'aucun recours

(C. comm., art. 583, aï. 1 et 3).

(1) C. comm., art. 472 : « Le juge-commissaire, d'après l'état apparent des affaires

du failli, pourra proposer sa mise en liberté avec sauf-conduit provisoire de sa

personne. »

(2) G. comm., art. 473 : « A défaut par le juge-commissaire de proposer un sauf-

conduit pour le failli, ce dernier pourra ]>résenter sa demande au Irilmnal de

commerce, qui statuera en audience publique, après avoir entendu le juge-comniis-

saire. »

(3) G. comm., art. 472 : « Si le tribunal accorde le sauf-conduit, il pourra obliger

le failli à fournir caution de se représenter sous peine de payement d'une somme
que le tribunal arbitrera et qui sera dévolue à ta 7nasse. »

(4) G, comm., art. 474 : « Le failli pourra obtenir pour lui et sa famille, sur

l'actif de sa faillite, des secours alimentaires, qui seront fi.) es, sur la proposition

des syndics, par le juge-commissaire, sauf appel au tribunal en cas de contesta-

tion. »

(5) G. comm., art, 530 : « Les créanciers seront consultés sur la question de

savoirsi un secours pourra être accordé au failli sur l'actif de la faillile.

» Lorsque la majorité des créanciers présents y aura consenti, une souDiie pourra

être accordée au failli, à litre de secours, sur l'actif de la faillite. Les syndics en

proposeront la quotité, qui sera fixée par le juge-commissaire, sauf recours au
tribunal de commerce, de la part des syndics seulement, o



840 FAILLITES, LIQUIDATIONS JUDICIAIRES ET BANQUEROUTES

SECTION III

DÉCHÉANCES

2305. — Les déchéances en matière de faillite ont une origine

moderne. Dans l'ancien droit, on ne connaissait contre les faillis que
les peines criminelles et ils n'en étaient frappés que s'ils étaient

banqueroutiers. Le Code de commerce a édicté contre tout failli des-

déchéances, parce que la faillite était devenue un moyen de frustrer

les créanciers en conservant un actif important.

La liquidation judiciaire, parce qu'elle suppose la bonne foi du
commerçant, entraîne des déchéances beaucoup moindres.

Le règlement transactionnel n'en entraîne aucune.

2308. — 1° Le failli cesse d'être citoyen. Donc, il n'est pas éli-

gible aux assemblées politiques et locales : Chambre, conseils-

général, d'arrondissement et municipal (Décr. 3 fév. 1852, art. 15

et 17).

Il n'y est pas non plus électeur; mais à cet égard l'incapacité, qui

durai t'autrefois autant que l'inégibilité, cesse après un certain temps,,

qui, après avoir été fixé à dix ans (L. 30 déc. 1903, art. l^"";, est des-

cendu à trois ans (L. 23 mars 1908, art. 1<"").

Il ne peut être juré de cour d'assises (L. 21 nov. 1872, art. 2).

Il n'est ni électeur ni éligible aux tribunaux et corps commer-
ciaux : chambre de commerce (L. 8 déc. 1883, art. 20), tribunal de

commerce (L. 8 déc. 1883, art. 2), conseil de prud'hommes (L. 18 mars-

1800, art. 3).

2307. — 2° Le failli ne peut être officier public. Cela a été décidé

par les textes pour les fonctions d'agent de change ou courtier

(C. comm., art. 83) (1), de notaire (L. 25 vent, an XI, art. 35). Et il

ne paraît pas douteux que la solution ne doive être la même pour
les autres offices publics.

Il ne peut figurer parmi les courtiers inscrits de marchandises-

(L. 18 juin. 1866, arL 2).

2308. — 3" Le failli ne peut être membre de la Légion d'honneur

ni obtenir ou garder la médaille militaire. Il ne peut porter les-

insignes d'un ordre étranger (Décr. 16 mars 1852, art. 38 et 39).

4° Il n'a pas accès à la Bourse (C. comm., art. 613).

2309. - 5° L'article 18 de la loi du 27 prairial an X interdit aux

agents de change de faire des opérations de bourse pour les faillis.

Cela ne tient pas à l'incapacité des faillis, car les faillis ont le droit

de faire des contrats; c'est donc une déchéance.

(1) « Ceux qui ont fait faillile ne peuvent être agents de change ni cjurtierSr

s'ils n'ont été réhabilités. >>
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2310. — Le failli peut être témoin dans les actes. Pour les actes

notariés, en effet, la qualité de citoyen n'est plus exigée depuis la loi

du 7 décembre i897; pour les actes de l'état civil, elle n'a jamais été

exigée.

2311. — Quant au liquidé, il ne peut être nommé à aucune fonc-
**"

tion élective; s'il en exerçait une, il est réputé démissionnaire (L. de

1889, art. 21) (J). La loi ne dit pas de quelles élections il s'agit; par

conséquent, toutes éligibilités, et non pas seulement les éligibilités

politiques, sont abolies pour le liquidé. C'est ce qui a été reconnu

notamment pour les fonctions de conseiller prud'homme (2).

Mais de ce texte, il résulte implicitement que le liquidé, à la diffé-

rence du failli, ne cesse pas d'être électeur (3).

D'autre part, le liquidé, malgré l'article 21, peut recevoir des mis-

sions ne rentrant pas dans le droit public : tuteur, administrateur de

société, etc. : le mot fonction désigne un emploi public; les mots

élective, élection, élu, désignent aussi dans le langage courant la

désignation à une fonction publique. On a donc jugé à tort que le

liquidé ne peut être contrôleur dans une faillite (4).

L'article 18 de la loi du 27 prairial an X, qui défend aux agents de

change de faire des opérations de bourse pour les faillis, ne s'étend

pas davantage aux liquidés; car c'est, comme nous l'avons dit, une

déchéance.

2312. — Ces diverses déchéances n'atteignent que le failli ou le

liquidé lui-même. Elles sont personnelles, comme le sont dans le

droit moderne toutes les déchéances. L'article .5 de la Constitution

de l'an VIII enlevait les droits civiques aux héritiers du failli. Cette

singularité a duré jusqu'à la loi du l.o mars 1849.

SECTION IV

CASIER JUDICIAIRE

2313. — Les jugements déclaratifs de faillite sont mentionnés au

casier judiciaire (L. 5 août 1899, art. l^'" et 4). Par suite, les extraits

du casier en font mention. Il y a exception, comme on le verra, pour

le bulletin n° 3 si le failli a été déclaré excusable.

La liquidation judiciaire est inscrite sur les bulletins n""* 1 et 2,

(1) « A partir du jugement d'ouverture de la liquidation judiciaire, te débiteur

ne peut être nommé à aucune fonction élective; s'il exerce une fonction de celle

nature, il est réputé démissionnaire. »

(2) Gass. civ., 10 mars 1908, S., 11. 1. 146.

(3) Cass. civ., 7 avril 1891, S., 91. 1. 3i9.

(4) Trib. comm. Marseille, 3 déc. 1903 et 9 août 1904, sous A'x, 23 nov. 1905, D.,

1908. 2. 273 (noie Percerou en sens contraire).
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mais non sur le bulletin n" 3 du casier judiciaire (L. 5 août 1899,

art. G et 7).

On sait que les bulletins n" 1 et n° 2 contiennent les condamnations

pour crimes et délits et que le second est destiné à faire connaître
^ aux magistrats et aux administrations publiques le passé des indi-

vidus. Le bulletin n° 3 est destiné aux particuliers et est un relevé

incomplet du casier judiciaire, certaines condamnations étant exclues

(L. 5 août 1899).

1

t

I



CHAPITRE Vil

EFFETS VIS-A-VIS DES BIENS DU FAILLI OU
DU LIQUIDÉ ET DES ACTES QUI Y SONT RELA-
TIFS

2314. — Nous connaissons le sort des actes antérieurs à la faillite

ou à la liquidation judiciaire (1).

Pour déterminer la situation postérieure, il faut examiner :

1° La nature des droits du failli ou liquidé relatifs à ses biens

(principe du dessaisissement);

2° Les biens dont il est dessaisi;

3" Le sort des actes passés par le failli ou liquidé;

4° Qui est considéré comme failli ou liquidé.

SECTION PREMIÈRE

NATURE DES DROITS DU FAILLI OU DU LIQUIDÉ (PRINCIPE

DU DESSAISISSEMENT)

2315. — Le jugement déclaratif du failli dessaisit le failli de l'ad-

ministration de ses biens (2).

Le dessaisissement se produit de plein droit, dit la loi. Cela veut

dire qu'il existe alors même que le jugement ne le prononce pas.

Cela veut dire aussi que le jugement déclaratif ne peut en préserver

le failli.

En matière de liquidation judiciaire, il n'y a pas dessaisissement

complet, mais restriction de pouvoirs. Le débiteur reste à la tête de

son patrimoine ; il est assisté du liquidateur, comme d'un curateur

ou d'un conseil judiciaire. Cependant on peut dire que le dessaisisse-

ment est partiel, puisque le liquidé n'a plus la plénitude de ses droits.

•

(1) Nos 2106 et s.

(2) C. comm., art. 443, al. 1 : « /.e jugement déclaratif de la faillite emporte de

plein droit, à partir de sa date, -lessaisissement po2ir te failli de l'administration

de tous ses biens, même de ceux qui pe^ivent lui échoir tant qu'il est en état de

faillite. »
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2316.— Le dessaisissement se prcduisant par l'efTet du jugement,

on conclut de là qu'il est opposable aux tiers mêmes qui contractent

avant la publication du jugement et malgré leur b'onne foi; les actes

du failli ou liquidé sont donc nuls à partir de cette date.

Comme en matière de faillite, le dessaisissement, dans la liquida-

tion judiciaire, se produit également dès le jugement avant toute

publicité, puisque les règles de la faillite sont applicables à la liqui-

dation judiciaire (1).

2317. — La jurisprudence va encore plus loin. Elle déclare nuls

tous les actes passés le jour où a été rendu le jugement déclaratif,

même s'il est'établi qu'ils sont antérieurs au jugement. Cette solu-

tion est basée sur ce que les jugements ne mentionnent pas l'heure

où ils ont été rendus.

Mais cette observation ne fait pas comprendre qu'il soit interdit

aux contractants de démontrer l'antériorité de l'acte au jugemeni.

Bien mieux; on pourrait soutenir que le "syndic qui demande la

nullité des actes faits le jour du jugement comme étant postérieurs

au jugement doit, en sa qualité de demandeur, démontrer qu'ils lui

sont postérieurs. Pratiquement, cela conduirait, la preuve étant

ordinairement impossible, à ne faire dater que du lendemain le

dessaisissement.

C'est là sans doute précisément ce que la jurisprudence a voulu

éviter : la fraude eût été trop facile si le failli avait encore eu, après

le jugement, tout le reste de la journée pour diminuer son patri-

moine.

2318. — En dehors de l'action en nullité des actes comme étant

faits dans la période suspecte, on décide que généralement la date

d'un acte antérieur est opposable à la masse même si elle n'est pas

certaine, parce que les créanciers ne sont pas des tiers au sens de

l'article 132S du Code civil; il leur appartiendrait de prouver que la

date est exacte.

Par conséquent, la date antérieure au jugement déclaratif, mise

sur l'acte, serait opposable à la masse tant que le syndic ne prouve-

rait pas que la date réelle est postérieure au jugement déclaratif.

La dernière jurisprudence de la Cour de cassation est justement

contraire (2) : des créanciers voulant empêcher d'autres créanciers

de leur nuire sont bien des tiers (3).

2319. — Quant à l'étendue du dessaisissement, il n'enlève pas au

failli ou liquidé la propriété de ses biens; le failli reste titulaire de

tous les droits qui lui appartenaient. Il perd simplement, vis-à-vis de

(1) Cass. civ., 28 nov. 190G, S., 1907. 1. 449 (noie Bourcari;, D., 1907. 1. 64.

(2) Cass , 27 janv. 1886, S., 87. 1. 293, D., 86. l. 373.

(3; V. n» 2245.
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la masse, le droit de disposer, d'administrer, de faire aucun acte de

propriétaire; en un mot, Ions ces actes du failli ou des tiers relatifs

au patrimoine du failli sont inopposables à la masse.

C'est, en outre, seulement vis-à-vis de sescréanciers que le failli ou

liquidé est dessaisi; les textes le monirent et surtout ceux qui

assimilent aux actes passés depuis la faillite certains actes antérieurs;

ces derniers textes le montrent même doublement : d'abord parce que

par cette assimilation ils affirment que le vice des actes postérieurs

à la faillite est le même que celui qui atteint les actes antérieurs assi-

milés; or il ne peut être question d'incapacité rétroactive, partielle,

et souvent facultative pour les tribunaux; l'incapaciié est un état que

crée la décision de laquelle elle résulte. Ensuite parce que ces textes

disent que l'acte antérieur est nul vis-à-vis de la niasse seulement.

2320. — Le failli ou liquidé n'est donc pas un incapable, il ne

peut être assimilé à un interdit judiciaire (1). Il y a simplement dans

le dessaisissement une impossibilité de nuire aux créanciers. C'est une
action paulienne élargie, applicable de plein droit et sans condition

de fraude pour le débiteur, ni de mauvaise foi pour ses contractants,

et qui, comme l'action paulienne, ne profile qu'aux créanciers anté-

rieurs.

De ce que le dessaisissement n'est pas une incapacité résultent

-d'importantes conséquences.

Certains actes, notamment les actes de société, règlent fréquem-

ment les suitesjcle l'incapacité d'un contractant; si un associé devient

incapable, les statuts portent que la gérance lui sera enlevée, qu'il

deviendra commanditaire, etc. La faillite d'un associé ne sera pas

considérée comme une incapacité; elle entraîne, faute d'avoir été

prévue, et conformément à la loi, la dissolution de la société.

Nous verrons aussi que le failli peut exploiter un nouveau com-
merce ou exercer son activité d'une manière quelconque.

Le caractère du dessaisissement ci également des conséquences au
point de vue des effets des actes du failli ou liquidé (2).

2321. — Du dessaisissement il résulte que les actions en justice

du failli sont exercées non par le failli, mais en son nom par le syn-

dic, et qu'il appartient également au syndic de défendre aux actions

dirigées contre le failli; si l'action était commencée avant la faillite,

le syndic, de même, est substitué au failli pour la condamnation (3).

Ainsi, en cas de faillite d'une société, le syndic exerce seul les

-actions sociales, comme représentant la société faillie; il intente

(1) Cass. civ., 13 (iéc. 1004, S., 1005. 1. 65 (noie Lyon-Caen) ; 27 mai lUIO, S.,11. 1.

25G, D., 12. 1. 447.

(2) Nos 2337 el s.

(3j G. comm., art. 443, al. 2 : « A partir de ce jugement, toute action mobilière
mi immobilière ne pourra être suivie ou intentée que contre les syndics. •>
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notamment les actions en responsabilité contre les administrateurs

ou les organes de surveillance (1).

2322. — Toutefois, le tribunal a le droit de recevoir le failli

comme intervenant (2). En d'autres termes, le failli peut demander à

intervenir, pour fournir des moyens que peut-être le syndic ne con-

naît pas; et il appartient au tribunal d'examiner s'il y a utilité à

admettre cette intervention. Mais du mot recevoir il résulte que le

tribunal ne peut d'olïice faire intervenir le failli.

En tout cas, le syndic n'étant substitué au failli que dans les actions

et le failli n'étant envisagé que comme intervenant, celui-ci ne peut

intenter l'action ou y défendre, môme si le syndic est négligent.

2323. — Les voies d'exécution ne peuvent pas davantage être

pratiquées contre le failli (3) ou par lui.

Mais malgré le dessaisissement, le failli peut fàiire les actes conser-

vatoires, parce que ce droit appartient à tout intéressé, étant donné

que son exercice ne nuit à personne. Le failli peut donc prendre une

inscription hypothécaire ou faire une sommation interruptive de

prescription, interjeter appel des jugements rendus contre lui avant

la faillite ou contre le syndic depuis la faillite (4).

2324. — D'autre part, le failli peut être admis à aider le syndic

et à toucher pour cela un salaire (5).

2325. — Quant au liquidé, l'article 5, alinéa 1, de la loi du 4 mars

1889 se contente de dire que les actions et voies d'exécution sont

suspendues contre lui comme contre le failli et doivent être suivies

par ou contre le liquidateur et le liquidé (6).

Comme la loi énumère ainsi limitativement les actes pour lesquels

le liquidé ne peut agir seul, on conclut que tous les autres actes

peuvent être faits librement par lui. Quoique le liquidé ne soit pas,

à proprement parler, un incapable, on peut invoquer en ce sens le

principe d'après lequel toute personne est capable hors de la mesure

où elle est déclarée incapable par la loi. Du reste, les travaux prépa-

ratoires sont en ce sens.

Néanmoins, il faut aussi appliquer le principe de bon sens d'après

lequel un acte plus dangereux qu'un autre acte ne peut être accompli

sous des conditions moins rigoureuses que ce dernier. Ainsi le com-

(1) No 2453.

(2) C comin., art. 443, al. 4 : << Le tribunal, lorsqu'il le jugera convenable, pourra

recevoir le failli partie intervenante. »

(3) C coinm., art. 443, al. 3 : << // en sera de même de toute voie d'exécution tant

sur les meubles que su)' les immeubles. »

(4) [.yoii, -25 mai lîOS, D., 1909. 2. 205 (note Percerou).

(5) C. com;n., art. 4S8 : « Si le failli a été affranchi du dépôt, ou s'il a obtenu un

sauf-conduit, les s;/n tics pourront l'emploi/er pour faciliter et éclairer leur (ges-

tion; le juge commissaire fixera les conditions de son travail. •>

(6) N"* 2417 el s.
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promis est plus grave que la Iransaclion; il consliUie un contrai par

lequel les parties conlienL à un tiers le soin de leur imposer la tran-

saction qu'il élaborera. Il serait absurde de décider que le liquidé

put faire seul un compromis; il est logique de la soumettre aux

mêmes règles que la transaction (1).

En général, on va même plus loin. On décide que le compromis est

complètement interdit en cas de liquidation, parce qu'il n'est permis

que sur des droits dont on.a la libre disposition (C. proc, art. 1003); or,

dit-on, le liquidé n'a pas la libre disposition des biens. L'argument

nous paraît exagéré; avec l'assistance du liquidateur, l'autorisation

du juge et, au-dessus de 1.500 francs, l'homologation du tribunal,,

le liquidé peut faire les actes les plus graves de disposition.

SECTION II

BIENS DONT LE FAILLI OU LIQUIDÉ EST DESSAISI

2326. — Le dessaisissement s'applique à tous les biens du failli

(C. comm., art. 443) (2). Cette généralité d'application provient du

but de la loi, qui a voulu empêcher que le failli put faire sur son

patrimoine aucun acte susceptible de nuire aux créanciers.

Le dessaisissement ne s'applique donc pas seulement aux biens

dépendant du fonds de commerce qui a cessé ses paiements; il s'étend

à tous les biens du failli, même ceux qui dépendent d'un autre fonds

de commerce ou qui sont étrangers à tout fonds de commerce.

2327. — La loi ne distingue pas davantage entre les biens actuels

du failli et ceux qui deviendront sa propriété pendant la faillite

(C. comm., art. 443, al. 1); et ceci n'est qu'une conséquence du prin-

cipe d'après lequel les créanciers ont action sur les biens tant futurs

qu'actuels de leur débiteur (C. civ., art. 2092).

2328. — Cependant la force même des chosesaconduità certaines

exceptions.

1° Suivant la jurisprudence, le failli garde le droit de disposer de

ses biens insaisissables, car il ne nuit pas à la faillite, ces biens ne

rentrant pas dans la masse. Ainsi, les salaires des ouvriers et des

petits employés étant insaisissables au delà du dixième, mais pou-

vant être cédés pour un second dixième (L. 12 janv. 1895, art. I^'"et2),

le lailli peut céder ce second dixième (3).

Cette exception peut être contestée, car la faillite n'est pas une

saisie. Le dessaisissement n'a pas pour objet d'arriver à la vente des

(1)N''2413.

(2) No 2315.

(3) Cass. civ., 10 nov. 1902, S., 1903. 1. G5 (noie t.yon-Gaen), D., 1903. 1. 201 (noie-

Thaller).
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biens, mais d'empèclier qu'ils ne soient compromis par le failli; les

biens insaisissables peuvent être vendus; ils sont donc soumis au

dessaisissement.

Ce qui prouve que les biens insaisissables n'échappent pr.s au

dessaisissement, c'est qu'une disposition formelle a été jugée néces-

saire, comme nous le verrons, pour soustraire au dessaisissement le

bien de famille insaisissable.

Ainsi le dessaisissement comprend les meubles insaisissables

€omme étant indispensables à l'existence du débiteur et de sa famille

(C. proc, art. 592). Laloi, d'ailleurs, l'amontré en réglant d'une aulre

manière l'existence du failli : par des secours; au reste, parmi ces

meubles il en est qui, à raison même de la faillite, cassent d'être

indispensables au failli : ce sont les livres et outils nécessaires à

l'exercice de la profession, c'est-à-dire à la gestion de son fonds de

commerce, puisque cette gestion lui e£t, en principe, enlevée. On

conçoit enfin que la faillite, organisée dans l'intérêt de tous les

créanciers, ne laisse pas en dehors d'elle les meubles ({ji ont été

achetés souvent par des fonds provenant de certains d'entre eux et

qui peuvent avoir une valeur exagérée eu égard à la situation maté-

rielle du failli.

Nous estimons que les pensions de retraite dues au failli, ou les

pensions alimentaires qui lui sont allouées par des proches ou en

vertu de libéralités, n'échappent pas, quoique insaisissables, au des-

saisissement. Elles doivent être, administrées par le syndic. Seule-

ment il est tenu d'en remettre le montant au failli, parce que le des-

saisissement n'a lieu que moyennant l'exécution des charges dont les

biens sont grevés; pour les pensions, la charge est d'en consacrer le

montant à faire vivre le failli.

Les salaires ou appointements arriérés du failli, quoique étant

insaisissables au delà d'une certaine limite ou même étant entière-

ment insaisissables dans certains cas, sont également compris dans

la faillite.

Quant aux appointements ou salaires du failli, s'il est employé ou

fonctionnaire, pour le travail qu'il fournit depuis la faillite, ils sui-

vent le sort de tous les gains réalisés par le failli depuis sa

faillite (l).

2329. — Parmi les biens insaisissables, les rentes sur l'État ont

donné lieu à des difficultés particulières. Cette immunité leur a été

accordée par les lois des 8 nivôse an YI (art. 4) et 22 floréal an VII

(art. 7). Elle a eu pour but, en accordant une faveur aux rentiers,

d'attirer — comme l'exemption d'impôts qui a été à la même époque

attribuée aux rentes — les souscripteurs après que la banqueroute

(l) Nos 2334 et 2335.
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des deux tiers avait exercé une influence fâcheuse sur le crédit do

l'État, et peut-être aussi de donner aux porteurs une sorte de com-

pensation ou d'atténuation pour la ruine qu'on leur avait inlligée.

Kn présence de ces motifs, il est naturel d'admettre que les ren-

tiers n'ont à subir aucune sorte de mainmise de leurs créanciers

sur les rentes; interdire la saisie sur un bien, c'est le déclarer com-

plètement insaisissable, c'est le soustraire aux créanciers.

Telle est la théorie qu'a d'abord admise la Cour de cassation.

Mais à mesure que s'éloignait le souvenir des circonstances dans

lesquelles l'immunité avait été accordée et surtout que les porteurs

de rentes devenaient moins intéressants— et cet intérêt disparaissait

entièrement du fait que la plupart des rentes en circulation avaient

été émises depuis les lois révolutionnaires et que leur service avait

toujours eu lieu régulièrement — à mesure aussi que s'alVermissait

le crédit de l'État et que le placement de ses titres devenait aisé, ce

principe parut choquant : il se résumait dans un encouragement

donné par le législateur aux capitalistes de placer leurs disponibilités

en litres sur lesquels leurs créanciers n'avaient aucun droit; à

emprunter même des fonds dans ce but et à refuser de les rem-

bourser. Si, comme l'avait jugé la Cour de cassation, la théorie

d'abord admise permettait à un failli de garder les rentes sur l'État

acquises par lui et de les soustraire au dessaisissement général de ses

biens, il était choquant que les créanciers dont l'argent avait servi à

l'achat de ces rentes fussent ainsi frustrés.

Aussi le système de la jurisprudence est-il devenu différent; les

créanciers ne peuvent faire une saisie-arrêt des rentes ou de leurs

arrérages entre les mains des agents du Trésor, mais ils peuvent

s'emparer des titres et les faire vendre (1).

2330. — 2° L'article 10 de la loi du 12 juillet 1909 déclare que le;

bien de famille insaisissable constitué par application de cette loi

est soustrait au dessaisissement. Cela tient à ce que son objet est

d'attacher au sol le constituant et de lui fournir des moyens d'exis-

tence en toute hypothèse et même contre sa volonté.

2331. — 3° Le but poursuivi par la loi serait dépassé si le failli

était privé des droits qui n'ont pas un caractère pécuniaire, car son

patrimoine n'est pas atteint par l'exercice de ces droits et on ne

pourrait les lui enlever qu'en le frappant d'une incapacité véritable;

or, c'est seulement dans l'intérêt des créanciers que le failli est

dessaisi. Cet intérêt détermine les limites du dessaisissement.

C'est ainsi que le failli conserve la tutelle, la puissance paternelle

el l'administration de ses enfants, la puissance maritale et le droit

(1) Comp. Gass. civ , 23 nov. 1897, S., 98. 1. 161, D , 98. 1. 39. •

W. — Pr. de DR. CGMM. 54
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d'autorisalion maritale qui en découle (1). Sans doule la faillite peut

servir d'argument à une demande en destitution de la tutelle ou de

la puissance paternelle, à une demande en séparation de biens de la

femme, mais en elle-même elle n'influe pas sur les droits du mari.

On ne peut objecter que l'exercice de ces droits est de nature à

créer des charges sur le patrimoine du mari : l'autorisation maritale

sous le régime de communauté entraîne obligation pour le mari et

la communauté d'exécuter le contrat autorisé (C. civ., art. 1419); la

tutelle et la puissance paternelle engagent la responsabilité délic-

tuelle du failli; mais la masse n'en souffre pas ; le failli conserve

malgré la faillite le droit de s'obliger d'une manière quelconque,

parce que ses obligations ne sont pas exécutoires au détriment de la

faillite.

La faillite profite, en sens inverse, des avantages que ces actes

procurent au mari. Ainsi, en vertu de la puissance paternelle, le failli

a la Jouissance légale des biens de ses enfants âgés de moins de

18 ans (C. civ., art. 384); les revenus ainsi acquis sont, comme tout

l'actif du failli, l'objet du dessaisissement.

Mais la faillite ne profite de ces avantages qu'en supportant lec

charges qui en sont la condition; les charges de la jouissance légale

notamment sont opposables à la faillite, comme le seraient d'ailleurs

les charges d'un bien, d'un usufruit par exemple, appartenant au

failli; il n'y a d'actif réel que jusqu'à concurrence de l'excédent de

l'actif sur les charges.

2332, — Par application du principe qui précède, la substitution

du syndic au failli dans les instances ayant pour objet de protéger le

patrimoine du failli et étant une application du dessaisissement, cette

substitution ne se produit pas pour les actions relatives à la personne

du failli, quoique ces actions pussent avoir pour effet de modifier le

patrimoine au détriment des créanciers. En dehors de la faillite, cette

inlluence existe tout autant; et cependant, il est admis que les créan-

ciers ne peuvent se substituer au failli; à la vérité, le syndic, qui est

le représentant du failli aussi bien que des créanciers, esterait en

la première qualité s'il prétendait se substituer au failli; mais il

n'est le représentant du failli que dans ses intérêts pécuniaires. Il

serait d'ailleurs scandaleux que le syndic put intenter une action

touchant aux droits de famille.

Ainsi le failli soutient S3ul les actions en divorce ou séparation de

corps, en nullité de mariage, en désaveu de paternité, en contesta-

tion ou réclamation de légitimité, en recherche de la paternité ou de

la maternité.

2333. — Mais nous n'appliquerons pas le m:3me principe aux

,
(I) Paris, 1:j mars 1018, G iz. Irib., 13 aoùl 1918.
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actions dont Tarticle IJOGclu Code civil refuse aux créanciers l'exer-

cice comme étant attachées à la personne du débiteur, c'est-à-dire

aux actions qui, tout en ayant un but pécuniaire, s'inspirent de

considérations de caractère moral : action en révocation d'une dona-

tion pour ingratitude, action en séparation de biens, etc. Le syndic,

en effet, est le représentant du failli dans tous ses intérêts pécu-

niaires; le failli, d'ailleurs, peut solliciter du tribunal la faculté

d'intervenir s'il craint que le syndic ne compromette ou ses droits

ou ses sentiments.

A supposer que les actions attachées à la personne ne puissent

pas être soutenues par le syndic, il faut bien admettre que, pour la

sauvegarde des intérêts des créanciers, le syndic a le droit d'intervenir.

Kt c'est ce qu'on fait. Mais du moment que le syndic, dans ces

actions, ne représente pas, par hypothèse, le failli, il est illogique de

le laisser intervenir en dehors des cas où, s'il n'y a pas faillite,,

la loi admet l'intervention des créanciers.

De même, on veut que le syndic soit mis en cause pour que le

jugement soit opposable à la masse. C'est également arbitraire, car

les jugements sont opposables aux créanciers sans qu'il y ait lieu à

leur mise en cause, sauf* le droit de faire tierce opposition en cas de

fraude. Donc, si on admet que le failli soutient ses procès lui-même,

il est illogique d'exiger la mise en cause du syndic.

2334. — 4° De plus, n'étant pas un incapable, le failli ou liauidé

peut se créer des ressources par son travail, son activité, les capitaux

qu'on lui prête, etc. (1); il peut donc gagner sa vie; par exemple, il

peut s'engager comme ouvrier ou employé, continuer les fonctions

qu'il occupait. Il peut même exploiter un commerce, y engager des

employés, recevoir des commandes, entrer en société.

2335. — Par cela même que le failli peut se créer des ressources,

il les administre et en dispose seul comme il l'entend; placements,

ventes, achats, actions en justice, tout lui est permis sans interven-

tion du syndic (2). Le syndic peut simplement intervenir pour sau-

vegarder les intérêts de la masse qui portent sur les biens provenant

au failli de son activité.

En effet, si levfailli acquiert des salaires depuis la faillite (notam-

ment s'il est fonctionnaire, ou si, dessaisi de son exploitation com-
merciale par la faillite, il devient employé ou ouvrier), ses salaires

sont soumis au dessaisissement, car ce sont des biens acquis depuis

la faillite. En fait, à moins que les salaires ne soient trop élevés, les

créanciers l'en laisseront d'autant plus volontiers bénéficier que si le

failli en était privé, il cesserait de travailler et aurait alors droit à

(1) Cass. civ., 27 mai 1310, S., 11. 1. ^73, D., 1^. 1. 447.

(2) Ciss. civ., 27 mai 1910, S., II. 1. 276, D., 12. 1. 447.
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des secours qui diminueraient son actif au détriment de ses créan-

ciers; mais en droit une exception ne saurait s'admettre.

Cela est tout au moins certain pour la partie des salaires qui

d'après le droit commun n'est pas insaisissable; pour celle qui est

insaisissable — 9/10 des salaires d'ouvriers, 9/10 des salaires d'em-

ployés ou fonctionnaires n'excédant pas 0.000 francs (L. 12 janv.

1895; L. 27 juillet 1921; Code du travail, livre P', art. Gl;, 4/3 en

général, d'après la jurisprudence, des autres salaires — cela est plus

douteux ; mais comme nous l'avons dit, le dessaisissement s'applique

même aux biens insaisissables.

Si le failli vienl à exercer un commerce, le dessaisissement s'applique

également à ce commerce. Nous verrons plus lard si les créanciers

de ce commerce font partie de la masse. En tout cas, l'exploilalion

est précaire, car le fonds, comme tous les biens du failli, est compris

dans le dessaisissement et le syndic peut prétendre l'administrer et le

vendre, à moins qu'il ne préfère laisser le failli exploiter et s'em-

parer des bénéfices. De même, si le failli vend ce fonds, le dessai-

sissement s'applique au prix de vente.

2336. — A tout ceci il faut ajouter qu'évidemment le dessaisisse-

ment ne s'applique qu'aux biens du failli lui-même. Ils ne s'appliquent

pas notamment aux biens de son conjoint ou d'une société dont

il fait partie (sauf, si elle est .dissoute, sur les biens attribués au

failli).

De même, en cas de faillite de l'un des coparlicipants, ses créan-

ciers n'ont aucun droit sur les marchandises achetées par un autre

coparticipant (1).

SECTION III

SORT DES ACTES PASSÉS PAR LE FAILLI OU LIQUIDÉ

2337. — Le dessaisissement n'ayant lieu que dans l'intérêt de la

masse et le failli ou liquidé n'étant pas un incapable, la conséquence

du dessaisissement est que la masse seule peut demander la nullité

des actes du failli ou du liquidé.

Le failli ou liquidé ne peut donc demander contre ses cocontractants

la nullité de ses actes. Il devra les exécuter dans la mesure où la

masse n'en souffrira pas (2).

Le cocontractant du failli ne peut pas davantage demander la nullité

de l'acte (3). D'ailleurs ceci serait vrai, alors même que le failli serait

(1) Cass. civ., 5 fév. 1901, S., 1902. 1. 405, D., 1902. 1. 41.

(2) Cass. civ., 13 déc. 190i, S., 1905. 1. 65 (noie Lyon-Gaen]

(3j Cass. civ., 13 déc. 1904, précilô.
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incapable, car aux incapables seuls il appartient de faire prononcer

la nullité de leurs actes.

2338. — Mais la nullité peut être demandée par la masse malgré

la bonne foi du liers qui a contracté. La bonne foi n'est pas un

obstacle à l'annulation. Et môme l'article 12i() du Code civil, d'après

lequel le paiement fait de bonne foi au possesseur de la créance

libère le débiteur, ne peut être invoqué contre le syndic par un débi-

teur qui, ignorant la faillite, s'est acquitté entre les mains du failli (1);

car, en droit, il ne peut y avoir de bonne foi, le jugement déclaratif

étant opposable par lui-même aux tiers.

Toutefois, il résulte de l'article lio du Code de commerce que le

tiers qui a payé de bonne foi un effet de commerce au failli est

libéré (2).

2339. — La conséquence de la nullité est que le tiers contractant

doit restituer à la masse ce qu'il a reçu du failli.

Notamment, la nullité d'un effet de commerce a pour effet que les

sommes payées au porteur peuvent lui être réclamées, sauf son

recours contre les garants. La disposition contraire que contient

l'article 449 pour les paiements faits pendant la période suspecte ne

s'applique pas ici, étant donné surtout qu'elle vise textuellement les

paiements faits avant le jugement déclaratif.

2340. — Le tiers de son côté peut réclamer ce qu'il a versé; mais

comme il n'a pas de droit de préférence, il est soumis, en cas d'in-

suffisance de l'actif, aux mêmes réductions que les autres créanciers.

SECTION IV

QUI EST CONSIDÉRÉ COMME FAILLI OU LIQUIDÉ (3)

2341. — Cette question ne se pose que si le failli ou liquidé est

décédé ou est une société dissoute.

Si le commerçant est décédé, ou décède pendant sa faillite, il va

sans dire que ses héritiers ou successeurs universels le rempla-

cent dans toute la procédure (4).. Ils le peuvent alors même qu'ils

ont accepté la succession sous bénéfice d'inventaire; même alors ils

(1) Dijon, 23 mars 1905, D., 1908. 2. 57 (note Percerou).

(2) No 1968.

(3) Pic, Du concours d'un liquidateur et d'un syndic, Ann. dr. comm., 1886-1887,

p. 129 et s.

(4) C. comm., art. 478 : « Lorsqu'un commerçant aura été déclaré en faillite

après son décès, ou lorsque le failli viendra à décéder après la déclaration de la

faillite, sa veuve, ses enfants, ses héritiers pourront se présenter ou se faire repré-

senter, pour le suppléer dans la formation du bilan, ainsi que dans toutes les

autres opérations de la faillite. »
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peuvent accepter le concordat au nom du défunt (1). Ce concordat

ne les liera que jusqu'à concurrence des biens recueillis (C. civ.,

art. 802).

De môme pour la liquidation judiciaire.

2342. — En cas de faillite d'une société, le mandat de ses gérants

ou administrateurs ne prend pas fin. Sans doute elle est représentée

par le syndic; mais dans toute hypothèse où le failli doit agir person-

nellement, il faut que la société soit représentée. Donc elle l'est par

ses gérants ou administrateurs (2). Si elle est en dissolution, elle est

représentée par les liquidateurs (3).

De même, en cas de liquidation judiciaire, ce sont les gérants

ou administrateurs de la société, ou, s'il y a dissolution, les liquida-

teurs qui gèrent le patcimoine avec l'assistance des liquidateurs

judiciaires (4).

(1) Gass. req., 25 nov. 1912, D., 13. 1. 417 (noie Lacour).

(2) Cass. civ., 18 juin 1902, S., 1903. 1. 385 (noie Wahl), D., 1902. 1. 385 (noie

Lacour).

(3) Gass. req., 21 mars 1904, S., 10. 1. 357, D., 1907. 1. 5 (noie Percerou).

(4) L. de 1889, art, 4, al. 2 : « Dans le cas où une société est déclarée en état de

liquidation judiciaire, s'il a été nomme antérieurement un liquidateur, celui-ci

représentera la société daiis les opérations de liquidation judiciaire. Il rendra

compte de sa gestion à la première réunion des créanciers; toutefois, il pourra être

noynmé liquidateur provisoire. » — V. Orléans, 27 fév. 190i, D., 1905. 2. 337 (noie

Levillain).
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LA MASSE ET LES ORGANES DE LA FAILLITE

2343. — Les créanciers sont constitués en une masse, qui cons-

titue une personne morale (sect. I).

Cette masse est représentée et administrée par le syndic dans la

faillite, et par le liquidé assisté du liquidateur dans la liquidation

judiciaire (sect. II).

Le juge-commissaire a un rôle important (sect. III).

Il peut, en outre, y avoir des contrôleurs (sect. IV).

SECTION PREMIÈRE

MASSE

2344. — L'étude de la masse embrasse les points suivants :

1° Quels créanciers comprend la masse;
2° Les caractères de la masse;
3° Les droits de la masse sur les biens de la faillite;

4" Les droits de la masse vis-à-vis du failli et des tiers.

§ 1. — Créanciers compris dans la masse.

2345. — En ce qui concerne sa composition, la masse est élasti-

que. En principe, elle comprend tous les créanciers; mais dès que

l'un de ceux-ci a des intérêts opposés à ceux de l'ensemble, par

exemple s'il réclame un droit de préférence sujet à contestation, il

sort de la masse, laquelle continue à être représentée par le syndic

et plaide contre lui (1).

D'autre part, sur les points où chaque créancier a des intérêts con-

tredisant ceux des autres, la personne morale s'efface; ainsi pour la

vérification des créances et la production chaque créancier agit lui-

même.

(l; NoB 24i9et s.



8513 FAILLITES, LIQUIDATIONS JLDICfAIRES ET BANQUEROUTES

De même, sur certains points, chaque créancier garde personnelle-

ment le droit de veiller aux intérêts qui lui sont communs avec les

autres créanciers; on ne peut compter sur la masse, gérée par

le syndic, pour poursuivre celui-ci en responsabilité ou demander sa

révocation; ce droit appartient donc à chaque créancier.

Il y a aussi des points où les intérêts des créanciers peuvent être

divers. La loi permet alors à chacun d'agir conformément à ce qu'il

estime être ses intérêts. C'est pourquoi tout créancier peut recourir

contre le jugement déclaratif de faillite, ou demander un changement
dans la date de cessation des paiements.-

2346. — Cette masse, par cela même qu'elle groupe les créanciers,,

a les droits des créanciers et n'a que ces droits. Les droits qui

appartiennent en dehors d'une faillite à chaque créancier individuel-

lement sont dévolus à la masse; les restrictions de ces droits s'oppo-

sent à la masse.

C'est ainsi que, par application du principe d'après lequel les

jugements rendus contre le débiteur ou les actes passés par lui sont

opposables au débiteur, ils sont opposables à la masse.

Mais aussi, dans les cas où le droit commun considère les créan-

ciers comme des tiers, la masse est également un fiers. C'est pour-

(|iioi c'est à elle qu'il appartient de demander la nullité des actes

faits pendant la période suspecte, comme il appartient aux créan-

ciers intenter l'action paulienne contre les actes de leur débiteur.

2347. — Enfin il y a des créanciers de la masse, c'est-à-dire ayant

des droits contre la masse et qui, par conséquent, sont en dehors de

celle-ci; il en sera question plus loin (1).

^ 2. — Caractères de la masse.

234S. — L'ensemble des créanciers, connu sous le nom de viasse^

constitue une personne morale, quoique la loi ne le dise pas. Ce qui

le prouve, c'est d'abord que le syndic représente l'ensemble des

créanciers en justice sans avoir à les désigner; or, on sait que les

personnes représentées en justice doivent, quand elles ne sont pas

constituées en personne morale, être désignées toutes dans les actes

de procédure, par application de la règle nid ne plaide par procureur.

Ce ({ui le prouve également, c'est que la loi donne à la masse une

hypothèque, qui doit être inscrite au nom de la masse. Du fait que
l'hypothèque est accordée non pas aux créanciers, mais à la masse,

il résulte que cette masse a la personnalité.

La personnalité de la masse paraît avoir été instituée surtout pour
donner un fondement juridique à la situation avantageuse des

(1) N's25GGels.
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créanciers de la Diasse, qui, considérés comme créanciers de la per-

sonne morale, sont préférés aux membres mômes de la masse.

2349.— A supposer que la masse ait la personnalité, elle ne cons-

titue pas, en tout cas, un9 société, car elle n'a pas pour but de faire

des bénéfices; tout au plus peut-on dire que les créanciers, en se

groupant, éviteront sur leurs créances un décJiet ; or, dans la concep-

tion française, les groupements destinés à éviter une perte ne sont

pas des sociétés. 11 y a donc association légale sans but lucratif.

Cela n'a, au surplus, aucun intérêt pratique.

2350. — Un second caractère est que, la faillite (ou la liquidation

judiciaire) étant la liquidation générale du patrimoine dans rinlérôt

du commerçant, il y a pour chaque commerçant une seule faillite,

qui englobe tous ses établissements, même si certains d'entre eux

sont prospères et si les paiements n'y ont jamais cessé.

De là il suit, comme nous l'avons dit, que si plusieurs tribunaux

ont prononcé la faillite, les opérations doivent se grouper devant un

seul tribunal (1). La jurisprudence, en proclamant ce principe, recon-

naît l'unité de la faillite (2).

Mais, en cas de cessation des paiements d'une société et de ses

membres, les biens de la société et ceux de chaque membre forment

des masses distinctes et il y a par conséquent autant de faillites ou

de liquidations au'il y a d'associés, plus une (3).

2351. — D'autre. part, la faillite, qui comprend toutes les dettes

du commerçant, et par conséquent tous ses établissements com-

merciaux, n'empêche pas que, si le commerçant failli vient à exploiter

ensuite un nouveau commerce, la faillite ne puisse et ne doive être

prononcée pour la cessation de ses paiements dans ce nouveau

commerce.

En effet, la première faillite comprenait toutes les dettes alors

existantes. Le nouveau commerce donne lieu à une masse nouvelle.

Il faudrait bien, si la première faillite était terminée, en ouvrir une

nouvelle; il doit en être de même si la première faillite est seulement

commencée.

§ 3. — Droits de la masse sur les biens du failli ou liquidé.

I. Nature juridique de l'hypothèque.

2352. — La masse, c'est-à-dire l'ensemble des créanciers chirogra-

phaires, acquiert de plein droit par la faillite une hypothèque sur les

immeubles du failli (4). L'article 490, alinéa 3, la signale implicite-

(1) Nos214Get s. -
-

(2) V. cep. Paris, 4 mari 18J1, D., 92. 2. 284 (noie Pic).

(3) Gass. req., 25 nov. 1912, D., 13. 1. 417 (note Liconr).

(4) Cas?, req., 26 mai 193^ D., 1109. 1. 425 (note Percerou).
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ment en obligeant la masse à prendre une inscription sur les

immeubles. La rédaction de 1838 a indiqué dans l'article 517 qu'il

s'agit là d'une jiypolhèque et l'article A de la loi du 4 mars 1889 a

confirmé cette solution en parlant de l'inscription d'hypothèque que

doit prendre le liquidateur. Avant la loi de 1838, on était en désaccord

sur le point de savoir s'il y avait bien une hypothèque ou seulement

une mesure de publicité.

2353. — L'hypothèque est une hypothèque judiciaire, puisque de

plein droit elle dérive du jugement déclaratif, comme l'hypothèque

judiciaire organisée par les articles 2117 et 2123 du Code civil dérive

de plein droit d'un jugement prononçant une condamnation ou

reconnaissant une dette. On prétend cependant que l'hypothèque est

légale, parce qu'elle est créée par la loi; mais toutes les hypothèques

judiciaires sont créées par la loi et à ce point de vue sont légales;

leur origine ne difïere de celle des autres hypothèques légales qu'en

un point : c'est que la loi fait dériver l'hypothèque d'un jugement , et

non pas d'un acte dilïerent (tutelle, mariage, etc.) C'est bien là le

caractère de l'hypothèque de la masse.

Les conséquences des deux opinions montrent également quelle

est la plus, juste. Si l'hypothèque est légale, elle n'existera pas seule-

ment dans la faillite déclarée, mais aussi dans la faillite de fait,

puisque la faillite de fait a tous les caractères de la faillite déclarée,

sauf ceux qui sont^ attachés à une institution spéciale à la faillite

déclarée. Il n'est pas d'institution plus spéciale à celle-ci que la

déclaration de faillite. Par conséquent, si l'hypotlièque est légale, elle

ne dépendra pas du jugement et il en sera autrement si elle est judi-

ciaire.

Or, la loi naontre bien que l'hypothèque est limitée à la faillite

déclarée, puisqu'elle veut que le bordereau indique la date du juge-

ment et qu'elle impose le soin de prendre l'inscription aux syndics.

Au surplus, si l'hypothèque s'attachait à la faillite de fait, qui serait

chargé de prendre l'inscription?

On a vu un autre intérêt à la question : l'hypothèque judiciaire ne

donne lieu qu'aune inscription unique dans chaque arrondissement

(C. civ., art. 2148), tandis que pour les hypotlièques légales, sauf

celles du mineur et de la femme mariée, il faut une inscription spé-

ciale sur chaque immeuble.

Mais il n'y a pas, en réalité, sur ce point de solution plus absolue

pour les hypothèques judiciaires que pour les hypothèques légales.

Si pour certaines seulement des hypothéquas légales l'inscription

«st unique, c'est aussi seulement pour les hypothèques judiciaires

dérivant d'une condamnation ou d'une reconnaissance qu'elle est

unique.

Au surplus, la difficulté ne saurait se poser en matière de faillite,
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puisque l'arlicle 490 dit formellement que l'inscriplion esl prise sur

les immeubles dont les sijndics connaissent l'existence. La loi a donc

formellement donné à cette hypothèque le caractère de la spécialité.

2354.— L'hypothèque n'est pas limitée aux immeubles qui appar-

tiennent au failli lors de h\ déclaration de faillite. Au fur et à mesure

que des immeubles entrent dans le patrimoine, une iiypothèque peut

être prise pour eux.

2355.— Cette hypothèque, par la force même des clioses, n'a pas

des effets aussi pleins que les autres hypotlièques.

Elle comporte sans doute un droit de préférence, c'est-à-dire que

les créanciers chirographaires auxquels appartient l'hypothèque pas-

sent avant les créanciers dont la créance est postérieure.

Mais il faut reconnaître que ce droit de préférence existerait alors

même que l'inscription ne serait pas prise. En effet, il est un résultat

du dessaisissement, qui est la conséquence immédiate du jugement

déclaratif même; ce jugement arrête la liste des créanciers, les

créanciers postérieurs ne peuvent faire valoir leurs droits au détri-

ment des créanciers antérieurs. Par conséquent, l'inscription de

l'hypothèque est, à cet égard, inutile. Demême, le droit de préférence

existe pour les meubles qui ne sont pas susceptibles d'hypothèque.

On prétend que pour le droit de suite l'hypothèque a des effets plus

complets : si le failli est dessaisi, les acquéreurs n'en ont pas moins

le bénéfice de l'article 3 de la loi du 23 mars 1855, qui leur permet

d'opposer leur acquisition transcrite aux tiers qui n'ont pas des

droits réels sur l'immeuble ou ne les ont pas conservés. Par consé-

quent, les acquéreurs auraient le droit de faire valoir leur acquisi-

tion postérieure au dessaisissement s'ils avaient fait la transcription

avant l'inscription de l'hypothèque de la masse.

Gela nous paraît difficile à admettre, car le dessaisissement pro-

duit ici ses effets comme sur tous les autres points; les créanciers

du failli ne sont pas des tiers ayant exclusivement un droit réel; ils

ont surtout, par le fait même du jugement déclaratif, un droit oppo-

sable à tout le monde.

Au reste, si la loi de 1855 était applicable, il serait exact égale-

ment que les droits acquis avant la faillite par des tiers sur les

immeubles sont opposables à la masse si les tiers font transcrire

avant Vinscription de Vhypothèque. Nous verrons ce qu'il faut penser

de cette idée (1).

II. Inscription.

2353. — L'inscriplion de l'hypothèque dans la faillite est prise

par le syndic (2).

(1) N°2359.

(2) G. comin., art. 4'JO, al. 3 : « Ils seront tenus aussi de prendre inscri^dion, au
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En matière de liquidation judiciaire, l'inscription est prise par le

liquidateur. Elle doit être prise dans les vingt-quatre lieures après-

sa nomination (1).

2357. — Elle est prise sur un simple bordereau indiquant la date

du jugement déclaratif (2).

§ 4. — Droits de la masse vis-à-vis du failli ou liquidé et des tiers.

235S. — Vis-à-vis du failli ou liquidé, la mass3, en vertu du des-

saisissement, peut méconnaître les actes qu'il passe depuis le juge-

ment déclaratif (3); elle peut aussi attaquer les actes antérieurs qui

sont suspects.

Vis-à-vis des tiers qui ont contracté avec le failli, elle a le droit

d'attaquer les mêmes actes (4).

2359. — Quant aux actes antérieurs non suspects, ils ne peuvent

plus être consolidés, s'il y a des formalités extérieures à accomplir,,

par l'accomplissement de ces formalités, à partir du jour où la masse

est constituée.

Ainsi les inscriptions d'hypothèque ou de privilège acquis sur le

failli avant la faillite ne peuvent plus être prises depuis le jugement

déclaratif (C. comm., art. 448, al. 1; C. civ., art. 2146) (5). De même
pour la liquidation judiciaire (L. 4 mars 1889, art. 5, al. 2) (6).

Si l'hypothèque de la masse avait les caractères ordinaires d'une

hypoilièque, la loi aurait décidé que ces inscriptions peuvent être

prises jusqu'à l'inscription de l'hypothèque de la masse, le sort des

hypothèques et privilèges étant réglé par la date respective des ins-

criptions (C. civ. art. 2134). Mais la loi a préféré déclarer inopposables

à la masse les inscriptions prises à partir du dessaisissement, afin

d'empêcher que les créanciers diligents n'acquièrent une situation

supérieure à celle des autres créanciers, après, peut-être, avoir con-

senti, pour ne pas nuire au crédit du débiteur et pour permettre à ce

dernier de continuer ses affaires en dissimulant ses dettes hypothé-

caires, à ajourner l'inscription jusqu'à la faillite. L'article 214G du

nom de la masse des créanciers, sur les immeubles du failli dont ils connaîtront

l'existence. »

[i] L. de 1889, art. 4, al. 1 : <« Ils (les liquidateurs provisoires) sont tenus dans le

même délai (de vingt-quatre lieures après leur nomination) de requérir les inscrip-

tio'is d'hijpothèqnes mentionnées en l'article 490 du Code de commerce. »

(2) G. comm., art. 490, al. 3 : << L'inscription sera reçue sur un simple bordereau

énonçant qu'il y a faillite, et relatant la date du jugement par lequel ils Jes syn-

dics) auront été nommés. »

(3) Nos 2337 et s.

(4) Nos 2337 et s. .

(5) No 2240.

(G) L.de 1889, art. 5, al. 2 : « Il ne peut être pris sur les biens de ce dernier (le liquidé)

d'autres inscriptions que celles mentionnées en l'article 4. »
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Code civil, qui pose cetlo règle, la formule également pour le cas où

le débiteur meurl et où sa situation est- acceptée sous bénéfice

d'inventaire.

D'autre part, quoique le privilège du vendeur d'immeuble se con-

serve par la iranscriplion el que l'article 448 du Code de commerce

parle seulement (.Vinscriplion, la transcription efï'ectuée après le

jugement déclaratif ne conserve pas le privilège du vendeur (1).

Il n'y a, en etl'et, aucune raison de distinguer entre ce privilège et

les autres. En vain dirait-on que le vendeur a mis l'immeuble dans

le patrimoine et qu'il doit, en bonne justice, recevoir la contre-valeur

de cet objet; car il y a beaucoup de créanciers qui ont mis un objet

dans le patrimoine sans avoir de privilège pour la contre-valeur (le

prêteur de deniers, par exemple), et ceux qui ont un privilège pour

compenser le sacrifice qu'ils ont fait (comme le coparfageant) ne

peuvent plus l'inscrire de[)uis la faillite.

Il ne reste, dès lors, qu'une objection, c'est que l'article 418 est

une disposition exceptionnelle qui, visant les inscriptions, ne s'étend

pas aux transcriptions. La réponse est simple; cette transcription,

([ui est une copie de l'acte destiné à publier le droit de l'acquéreur,

constitue en ce qui concerne le vendeur une simple inscription de

privilège, puisque, à cet égard, son objet est de faire connaître le

privilège; c'est pourquoi l'article 2108 du Code civil dit que la trans-

cription vaut inscription du privilège.

2360. — Les hypothèques et privilèges acquis depuis le jugement

déclaratif ne peuvent pas, à plus forte raison, être inscrits au détri-

ment de la masse. Au surplus, on ne conçoit guère qu'ils puissent

être acquis valablement.

2361. — Une inscription ne peut être prise non plus pour aug-

menter le chifTre des intérêts garantis par l'hypothèque ou le privi-

lège. On sait que, suivant l'article 2151 du Code civil, les intérêts

sont garantis au rang du capital pour trois ans; le créancier a sim-

plement le droit, si la somme due pour intérêts vient à dépasser le

chifTre de trois ans, de prendre pour l'excédent des inscriptions succes-

sives qui auront rang à leur date; ainsi ces inscriptions sont des

inscriptions premières; elles augmentent et ne se contentent pas de

conserver les droits du créancier; elles ne peuvent donc être prises

après la déclaration de faillite.

On objecte que les autres créanciers ont dû s'attendre à cette ins-

cription; non, car ils ne pouvaient savoir que les intérêts s'accumu-

leraient; le créancier hypothécaire, en revanche, a été imprudent en

en les laissant s'accumuler.

2362.— Mais s'il est interdit de s'attribuer un droit de'préférence,

(1) Gass. req., 7 fév. 189S, S., 99. 1. 307.
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il n'est pas ialerdit de garder celui qui résultait d'une précédente

inscription, c'est-à-dire d'échapper à la péremption d'une inscription

en prenant une inscription de renouvellement avant que dix ans ne

soient écoulés avant la première inscription, conformément à l'ar-

ticle 2154 du Code civil; car on ne s'assure ainsi aucun droit de préfé-

rence nouveau.

Cela est constant. Et il est également certain que si l'inscription

est prise en renouvellement après l'expiration du délai de dix ans,

elle n'est pas opposable aux créanciers (1); car elle équivaut à une

première inscription, qui ne produit effet qu'à partir de sa date.

Une inscription peut également être prise pour une hypothèque

qui était déjà opposable aux tiers sans inscription, car l'inscription

ne crée pas alors le droit de préférence; elle ne fait que l'affirmer.

Les hypothèques occultes (femme mariée, mineur) peuvent donc être

inscrites encore après la déclaration de faillite.

Mais elles ne peuvent plus l'être du jour où elles cessent d'être

occultes, c'est-à-dire où leur inscription équivaut à l'inscription d'une

hypothèque assujettie à Vinscription et fait acquérir un droit qui

avait cessé d'exister sans inscription. L'article 8 de la loi du 23 mars

1855 décide qu'après la fin du mariage ou de la tutelle, la femme
et le mineur ou leurs représentants ont encore un an pour inscrire

l'hypothèque en lui maintenant ses caractères antérieurs, c'est-à-dire

notamment la date à laquelle elle remontait; donc, pendant cette

année, alors même que la faillite a été déclarée dans le cours de

l'année ou auparavant, l'inscription peut être prise. Mais après

l'année l'inscription ne vaut que comme inscription première à

partir de sa date; elle fait donc acquérir un droit de préférence;

s'il y a faillite, elle ne peut plus être prise.

2353. — Nous pensons que l'article M8 empêche un créancier

privilégié, môme qui a un délai déterminé pour s'inscrire, de

prendre cette inscription au détriment des créanciers de la faillite.

L'article 2109 du Code civil donne au copartageant un délai de

soixante jours pour inscrire son privilège; l'article 2111 aux créan-

ciers de la succession un délai de six mois pour inscrire la sépara-

lion des patrimoines et l'article 11 de la loi du 17 mars 1909 un délai

de quinzaine au créancier gagiste d'un fonds de commerce pour faire

inscrire son privilège. Si l'inscription est prise dans ce délai, aile

est rétroactive; mais encore faut-il qu'elle puisse être prise; or,

l'article 448 dit d'une manière absolue que les privilèges ne peuvent

être inscrits après le jugement déclaratif. Au reste, la rétroactivité

et la préférence sont deux choses différentes; au point de vue de la

préférence, le privilège est assimilé à l'hypothèque, en ce sens que,

(l) Gi3s. civ., 24 mars 1891, S., 91. 1. 209.
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comme elle, il doit être inscrit; les événements qui empêchent l'ins-

crij)lion sont donc tout naturellement les mêmes pour l'un que pour

l'autre (1).

2364. — Le jugement déclaratif, s'il empêche l'inscription des

hypothèques et privilèges, laisse au contraire subsisîer le droit

d'inscrire l'action résolutoire, qui permet au vendeur de reprendre

son immeuble (en remboursant le prix s'il l'a touché;; car l'arti-

cle 4i(S ne parle que des privilèges et hypothèques, c'est-à-dire des

droits de prélei-'ence afï'eclant une créance; l'action résolutoire est

tout autre chose, c'est l'anéantissement du transport de propriété et

par conséquent de la créance même du vendeur.

L'article 7 de la loi du 2.'^ mars 1855 porte, il est vrai, que l'action

résolutoire ne survit pas au privilège vis-à-vis des tiers qui ont

acquis des droits sur les immeubles, mais à la condition que ces

tiers aient inscrit ou transcrit leur acquisition. Le jugement décla-

ratif n'équivaut pas par lui-môme à une inscription ou trans-

cription.

Mais l'inscription de l'hypothèque de la masse empêche le ven-

deur d'immeubles d'inscrire son action résolutoire si elle n'était

pas encore inscrite (2). Son privilège était déjà éteint par le juge-

ment déclaratif; l'action résolutoire est éteinte à la suite de l'extinc-

tion des privilèges vis-à-vis des tiers qui ont acquis des droits réels

sur l'immeuble et les ont conservés conformément aux lois; les

créanciers de la faillite ont acquis par le fait de la déclaration de

faillite une hypothèque et l'inscription de l'hypothèque est la con-

servation de leur droit.

On a objecté que le privilège n'est pas éteint complètement, mais

seulement inopposable à la masse. Mais aussi n'est il pas question

de déclarer complètement éteinte l'action résolutoire; vis-à-vis de la

masse, le privilège est éteint, donc l'action résolutoire l'est également^

2365. — Malgré la nullité des inscriptions postérieures à la

faillite, si un bien vient à entrer dans le patrimoine du failli, il y
entre avec les charges qui le grèvent. Ces charges sont de plein droit

opposables à la masse; par conséquent, le privilège ou l'hypothèque

qui les garantit peuvent être inscrits, cette inscription est utile; on

pourrait cependant penser que de plein droit la faillite doit respec-

ter les charges; mais on ne voit pas comment des créanciers chiro-

graphaires pourraient se comporter comme ayant un droit de pré-

férence sans avoir accompli les formalités nécessaires. En tout

cas, par cela même que les charges doivent être respectées, l'inscrip-

tion destinée à les faire connaître produit son effet vis-à-vis de la

faillite.

(1) No 2368.

(2) Gass. civ., 2i mars 1891, S., 9i. 1. 209 (noie Lyoa-Cden).
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Aussi, lorsque le failli recueille une succession, les dettes de la

succession passent avant la masse sur les biens de la succession, si

les créances de celle-ci demandent la séparation des patrimoines et

pour les immeubles la font inscrire (C. civ., art. 878 et s. ; art. 2111).

11 en est autrement s'ils négligent celte formalité, puisque, par suite

de la confusion des patrimoines, les créanciers de l'iiéritier devien-

nent créanciers de la succession. En ce dernier cas cependant, les

créanciers de la succession ne sont pas exclus; ils perdent seule-

ment leur préférence en ce qui concerne les biens de succession;

mais ils n'ont en aucun cas de droit sur les biens du failli, à cause

du dessaisissement.

J)e même, si depuis le jugement déclaratif le failli concourt à un

partage et y est constitué débiteur, le privilège des coparlageants

peut être inscrit au détriment de la masse, parce que celle-ci ne peut

prendre les biens sans supporter les charges. A défaut d'inscription,

le coparlageant est créancier sur les biens provenant du. partage,

mais sans privilège.

2366. — Tout ceci n'est vrai que des droits de préférence. Le

jugement déclaralif n'empêche pas la transcription d'un acte anté-

rieur à la faillite par lequel le failli a aliéné, à titre onéreux, un

immeuble (1). En effet, suivant l'article 3 de la loi du 23 mars 1855,

les tiers ne peuvent méconnaître la transcription d'une aliénation

que s'ils ont eux-mêmes sur l'immeuble un droit réel rendu public

avant cette prescription; or, c'est seulement par l'inscription que

l'hypothèque de la masse es', rendue publique.

Mais l'aliénation faite par le failli, même au protit d'un acquéreur

de bonne foi et à titre onéreux, môme avant la période suspecte, n'est

pas opposable à la masse si elle n'est transcrite qu'après l'inscrip-

tion de l'hypothèque de la masse (2); car l'article 3 de la loi du

23 mars 1855 porte que les tiers ayant des droits sur l'immeuble et

les ayant conservés (notamment les créanciers hypothécaires ins-

crits) peuvent opposer le défaut de transcription des aliénations; or,

l'inscription de l'hypothèque a rendu publique celte hypothèque.

Cette inefficacité s'entend en ce que l'acquéreur doit subir l'hypo-

thèque. Mais la vente n'en est pas moins considérée comme transla-

tive de propriété vis-à-vis de la masse; car les créanciers sont les

ayants cause de leur débiteur et n'ont pas plus de droits que lui.

Par conséquent, le syndic ne peut prétendre que l'immeuble fait

encore partie du patrimoine du failli (3).'

Quant aux donations d'immeubles, elles ne peuvent plus être trans-

(1) Garis. req.,2G mai 1908, D., 1909. 1. 425.

(2) Cass. req.» 13 juill. 1891, S., 92. 1. 257 (noie Garsonnet) ; 26 mai 1908, précité.

.(3) Cass. civ., 6 lév. 1906, S., 1906. 1. 235, D., 10. 1. 234.
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€riles après le jugement déclaratif ; car le défaut de transcription de

la donation peut être opposé par toutes les personnes qui ont intérêt

et non pas seulement par celles qui ont acquis et conservé des droits

sur l'immeuble, sauf le donateur (C. civ., art. 941); les créanciers ont

intérêt; ils ne se confondent pas avec leur débiteur et sont des tiers

du jour où le jugement déclaratif les a posés en adversaires du

failli.

2367. — La seule utilité incontestable de l'inscription est que si le

failli après le concordat contracte d'autres dettes, celles de sa faillite

ne sont payées les premières sur les immeubles que si l'hypothèque a

été inscrite (1).

2368. — Toutes les discussions qui précèdent sur l'elTet de

riiypothèque et de son inscription ne peuvent concerner que les

biens sur lesquels il peut y avoir hypothèque, c'est-à-dire les immeu-
bles.

Pour les autres biens, c'est naturellement le jugement déclaratif

lui-même qui empêche toute publicité ou toute formalité destinée à

acquérir des droits contre les tiers et notamment contre les créan-

ciers.

Ainsi, après le jugement déclaratif, une cession de créance ne

peut plus valablement être signifiée au failli (2). La Cour de cassa-

tion a fondé cette idée sur ce que le failli est dessaisi; mais alors la

signification pourrait être faite au syndic. La vraie raison de décider

est que les créanciers ne peuvent acquérir désormais un droit supé-

rieur à celui des autres créanciers.

De même, le créancier auquel une créance du failli a été remise

en gage ne peut, après la faillite, notifier le gage pour la rendre

opposable aux créanciers du failli.

De même encore, l'acheteur d'un meuble ou le créancier auquel ce

meuble a été donné en gage ne peut se faire mettre en possession

en cas de faillite.

L'article 2 de la loi du il mars 1909 a fait exception pour le privi-

lège du vendeur d'un fonds de commerce, lequel doit, comme celui

du gagiste, être inscrit dans les quinze jours; la faillite déclarée

avant l'expiration des quinze jours n'enlève pas au vendeur le droit

d'inscription.

Cette exception se comprend mal, étant donné que le vendeur

d'immeubles ne peut plus se faire inscrire à partir de la faillite.

Mais à la différence de l'inscription du vendeur d'un fonds de

commerce, celle du gagiste ne peut être prise en cas de faillite sur-

(1) V. infra, no 2673.

^2) Gass. req., 16 nov. 1892, S., 9i. 1. 9, D., 93. 1. 68.

\V. — PR. DE DR. COMM. 55
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venant avant l'expiration du délai de quinze jours accordé au créan-

cier pour l'inscription (1).

2369. — La faillite empêche également un jugement de valida-

lion de saisie-arrêt antérieurement obtenu par un créancier, mais

non encore signifié, de produire ses effets, c'est-à-dire d'opérer au

profit de celui ci le transfert de la créance saisie et de la soustraire

ainsi au concours des autres créanciers. En effet, suivant la jurispru-

dence, le jugement de validité ne confère au saisissant un droit

privatif sur la créance saisie qu'après la signification au tiers saisi,,

signification faite par application de l'article 1690 du Code civil

sur les cessions de créances; si cette signification n'a pas eu lieu au

moment de la déclaration de faillite, elle ne peut plus être faite au

détriment de la masse (2). C'est une solution logique; elle est grave^

puisque la signification ne peut avoir lieu eificacement que si le

transport est définitif, c'est-à-dire une fois que le jugement de validité

est passé en force de chose jugée.

Depuis la loi du 17 juillet 1907, qui a permis au juge des référés

de cantonner la saisie-arrêt, c'est-à-dire de décider que la saisie ne

sera maintenue que sur une partie des valeurs saisies, mais que celte

partie sera déposée à la Caisse des dépôts et consignations et affectée

spécialement à la créance du saisissant, le saisissant peut acquérir

^n droit privatif, non plus seulement par le jugement de validité,

mais, comme compensation delà diminution de l'étendue de la saisie-

arrêt, par cette ordonnance de référé.

Cette attribution n'est pas, comme celle gui résulte du jugement

de validité, une cession de créance; c'est une constitution de privi-

lège. Aussi n'y a-t-il pas lieu à signification; par là même, si elle a

été faite, c'est-à-dire si le dépôt a été fait avant la déclaration de

faillite, elle est opposable à la masse (3).

2370.— Les débiteurs du failli ne peuvent pas davantage opposer la

compensation àla masse des créances qu'ils peuvent avoir sur lui (4).

Ce sérail, indirectement, se libérer par une dation en paiement faite

au failli, laquelle consiste adonner une créance surlui pour acquitter

une dette vis-à-vis de lui. Du reste, l'égalité entre les créanciers

impose cette solution; sans elle, un créancier du failli, par le fait

qu'il serait en même temps débiteur, toucherait sa créance, alors

que les autres créanciers sont réduits à un dividende, c'est-à-dire ne

touchent qu'une portion de leurs créances. Cela serait d'autant plus,

inique que l'exigibilité de la créance du tiers n'est peut-être pas

(l)N'2363. — V. sur la situalion antérieure à la loi du 17 mars 1903, Rennes^

26 juin 1902, S., liîOi. 2, 15 (noie Wahl). D., 1903. 2. 169.

{•i) Cass. civ., 17 fév. \^fl, S., 'j2. 1. 207.

(3) Ciiss. civ., 3 mars 19U, S., 14. 1. 3S5.

( ) Gass. c;v.,2^ocl. 1937, S., i90J. l. 513 Oiole Boircarl).
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arrivée; que, par suite, s'il n'y avait pas eu faillite, le tiers n'aurait

pas pu opposer la compensation et (pie celte compensation serait

rendue ainsi possible par la faillite môme qui a eutraîné déchéance

du terme. On peut, dans le même sens, assimiler la faillite, qui

empêche le failli de disposer de ses créances, à une saisie-arrêt,

laquelle empêche qu'au préjudice du saisissant le débiteur éteigne

sa dette par voie de compensation (C. civ., art. 1298).

2371. — Cependant une jurisprudence constante admet que les

créances sur le failli viennent en déduction dçs créances du failli

quand les deux créances se confondent dans un compte unique, à

tel point qu'il existe une seule créance consistant dans l'excédent

des sommes dues pai- l'une des parties sur les sommes dues par

l'autre. En pareil cas, ce n'est même pas de compensation qu'il

s'agit, à proprement parler, puisque la compensation suppose deux

créances. Le principe de la non-compensation n'est donc pas violé.

Tel est le cas pour un compte courant, pour les reprises ou récom-

penses de la femme du failli.

Les cohéritiers du failli astreint à un rapport dans la succession

ont également le droit d'imputer le montant du rapport sur la part

héréditaire; ils ne sont pas tenus de remettre à la masse la part

héréditaire en se contentant d'un dividende pour la créance du rap-

port (1).

De même les règles de la compensation ne s'appliquent pas au

compte entre un propriétaire et son entrepreneur comprenant les

sommes dues pour la construction, mais aussi les réductions que

doit subir l'entrepreneur pour retards ou malfaçons (2).

Il ne suffit pas et il n'est pas nécessaire que les deux dettes résul-

tent d'un même acte. Ainsi les obligataires, qui ont encore des ver-

sements à faire sur leurs titres, ne peuvent opposer à leur dette en

compensation la créance qui leur appartient vis-à-vis de la société

pour le remboursement de leurs titres. Ils doivent efTectuer intégra-

lement les versements et sont soumis pour leur remboursement à la

loi des dividendes (3).

SECTION II

SYNDICS ET LIQUIDATEURS

2371-1. — Nous étudierons :

1° leur nomination et la cessation de leurs fonctions;

2*^ leurs obligations;

(1) Bordeaux, 20 déc. 1901, S., 1904. 2. 25 (note Tissier).

(2) Gass civ , \Ô mars 1892, S., 92. 1. 374.

(3) Comp. Ca.si. req., 2G juill. 1903, S., 190S. 1. 473 (noie Walil), D., 19C6. 1. 193

(noie Percerou).
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'S'' leurs pouvoirs;

4" leur salaire;

5° leur responsabilité.

^ 1 _ Nomination et cessation des fonctions des syndics et liquidateurs.

2372. — Le jugement déclaratif de la faillite nomme un syndic

provisoire (1). Cela est indispensable, puisque dès ce jugement le

failli est dessaisi de l'administration. Le syndic n'est que provisoire

parce que la loi veut que le syndic, représentant des créanciers, soit

définitivement nommé avec leur avis quand on aura pu les connaître

et les consulter.

En matière de liquidation judiciaire, c'est un ou plusieurs liqui-

dateurs judiciaires provisoires que nomme le tribunal (2).

Le terme liquidateur judiciaire est des plus mal choisis. Lé liqui-

dateur ne liquide pas; il liquide moins encore que le syndic, qui, lui,

du moins, passe seul les actes, tandis que le liquidateur est un simple

assistant qui prête son concours au liquidé. C'est seulement dans la

dernière période, si on arrive jusque-là, que le liquidateur procède

à de véritables opérations de liquidation.

D'un autre côté, l'expression entraîne une confusion ; car on appelle

liquidateurs les personnes chargées de liquider une société après

dissolution; elles sont connues sous le nom de liquidateurs judiciaires

quand cette mission leur est confiée par la justice.

2373. — Le tribunal est libre dans le choix du syndic, avec cette

seule restriction qu'il ne peut confier ce mandat à un parent ou allié

du failli jusqu'au quatrième degré (cousin germain, grand-oncle,

petit-neveu), ni évidemment, à plus forle, raison, au failli lui-

même (3). Le syndic peut êh'e pris ou non parmi les créanciers (4);

le tribunal peut choisir et souvent choisit le greffier ou un commis-

greffier du tribunal.

Les tribunaux de commerce importants, et notamment celui de la

Seine, dressent une liste, généralement annuelle, d'un petit nombre

de personnes auxquelles ils se réservent — sans d'ailleurs y être

obligés — de confier les fonctions de syndics. On les appelle des

(Ij G. coin.n., art. 462, al. 1 : « Par le jugement qui déclarera la failli le, le tribu-

nal de commerce nommera un ou plusieurs syndics provisoires. »

(2) L. de 1880, art. 4, al. 1 : « Si la requête est admise, le jugement nomme un

<les membres du tribunal juge-commissaire et un ou plusieurs liquidateurs provi-

soires . »

(3) G. comm., art. 463: « Aucun parent ou allié du /failli, jusqu'au quatrième

degré inclusivement, ne pourra être nommé syndic. »

(4) G. coinm., art. 462, al. 5 : « Us pourront être choisis parmi les personnes

étrangères à la masse. »
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syndics de faillite, marquant ainsi le caractère professionnel de leur

mission.

Les mêmes règles s'appliquent au liquidateur.

2374. — Il est évident aussi que ces fonctions peuvent être con-

fiées à un administrateur de la société; il n'y a pas incompa-

tibilité (i).

En disant que dans le cas de liquidation judiciaire d'une société

dissoute le liquidateur amiable peut être nommé liquidateur judi-

ciaire, l'article 4 de la loi de 1889 implique qu'il peut être également

nommé syndic si la société est en faillite (2); car le cas est le môme.
11 implique au&si que le liquidateur amiable peut être nommé

syndic ou liquidateur judiciaire tout en conservant ses fonctions de

liquidateur amiable (3). Car le texte ne peut avoir voulu dire qu'il

peut changer ses fonctions contre celles de liquidateur judiciaire;

ce serait une naïveté que de supposer que son incapacité à ce dernier

point de vue peut être alléguée.

2375. — Danji un délai de quinze joursau plus après dépôt du bilan,

les créanciers désignés dans ce bilan sont convoqués pour donner

leur avis sur la désignation du syndic définitif. Le tribunal alors

désigne le ou les syndics définitifs, qui peuvent être et qui sont géné-

ralement les syndics provisoires (4). Le tribunal n'es4; pas, plus que

dans les iiutres cas où il désigne les syndics, lié par l'avis, même una-

nime, des créanciers.-

En cas de liquidation judiciaire, les créanciers, dans leur première

réunion, donnent de même leur avis sur le maintien ou le remplace-

ment des liquidateurs provisoires et le tribunal les conserve comme
liquidateurs définitifs ou les remplace (5).

2376. — Les syndics cessent leurs fonctions immédiatement en

cas de concordat, le dessaisissement prenant alors fin. Si la faillite

se termine par un concordat par abandon ou par l'union, les syndjcs

(les mêmes ou d'autres) gardent leurs fonctions jusqu'à la liquidation^

le dessaisissement ne cessant pas.

(1) Cass. req., 29 mars 1904, D., 1905. 1. 193 (pour le liquidalwir ; noie Percerou).

(2) Bordeaux, 3 avril 1911, S., 13. 2. 265, D., 12. 2. 153.

(3) Bordeaux, 3 avril 1911, S., 13. 2. 265, D., 12. 2. 153 (noie Percerou en sens

contraire).

(4) C. comm., art. 462, al. 2 [V.infra, n» 2474); G. comm., art. 462, al. 3 : « Sur le

vu de ce procès-verbal et de l'état des créanciers présumés et sur te rapport du

juge-commissaire, le tribunal nommera de nouveaux syndics, ou continuera le»

premiers dans leurs fonctions. •>

(5) L. de 1889, art. 9, al. 3 : « Les créanciers donnent (dans la première assemblée)

leur avis sur la nomination des Hquidateurs^définilifs. »

L de 1889, art. 9, al. 6 : « Sur le vu de cette pièce (le proc' s-verbal de la première

assemblée) et le rapport du juge-commissaire, le tribunal nomme des liquidateurs

définitifs. »
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Jin cas de liquidation judiciaire, les créanciers sont, à la suite du

•concordat par abandon, consultés sur le maintien ou le remplace-

ment des liquidateurs; le tribunal statue à cet égard (L. de 1889,

<irt. 15j. La raison pour laquelle les créanciers sont consultés, c'est

que le rôle des liquidateurs va s'accentuer; jusqu'alors assistants du

débiteur, ils acquièrent, en verlu du concordat par abandon d'actif,

des droits de disposition.

Les actes des liquidateurs dont le maintien n'a pas eu lieu semble-

raient être nuls, car le mandat de ces liquidateurs a pris fin. Cepen-

dant la Cour de cassation, parlant de l'idée que le texte est muet et

que la prescription de la loi n'est pas substantielle, a repoussé la

nullité (1); elle a, il est vrai, corroboré cet argument par l'article 15

lui-même, dont l'alinéa 1 exige, à peine de nullité, l'observation des

formalités du concordat, alors que l'alinéa 2 est muet sur la nullité

des actes passés par les liquidateurs non maintenus.

2377. — Comme le syndic est nommé pour préparer le concordat

qui met fin au dessaisissement du failli, les créanciers sont, si on

n'aboutit pas au concordat et si, par conséquent, le dessaisissement

est maintenu, avec mission aux syndics de liquider le patrimoine,

consultés à nouveau sur le maiiltien ou le remplacement du syndic.

Enfin, dans ce même cas, tant que la liquidation n'est pas ter-

minée, les créanciers sont consultés chaque année sur le maintien

ou le remplacement du syndic (C. comm., art. 536).

2378. — Les syndics ou liquidateurs peuvent, à toute époque, être

révoqués par l'autorité qui les a nommés, c'est-à-dire par le tribunal,

sur la proposition du juge-commissaire ou sur la demande des

créanciers ou du failli (2).

En cas de décès ou d'incompétence du syndic, le tribunal, sur l'avis

•des créanciers, en désigne un nouveau.

La révocation du liquidateur peut être demandée aux tribunaux

11) Cass. req., 23 nov. 1913, S., 14. 1. 437.

(2) C. comm., art. 462, al. 4 : « Les syndics ainsi instilués sonl définllifs; cepen-

dant ils peuvent être remplacés par le tribunal de commerce dans les cas et suivant

les formes qui seront déterminées. >>

C. comm., art. 464 : « Lorsqu'il y aura lieu de procéder à l'adjonction ou au

remplacement d'un ou plusieurs si/yidics, il en sera référé par le juge-commissaire

kiu tribunal du commerce, qui procédera à la nomination suivant les formes établies

;par Varticle Adî. »

G. comm., art. 467 : << Le juge-commissaire pourra, soit sur les réclamations à

lui adres'iées par le failli ou par des créanciers, soit même d'office, proposer la

révocation d'un ou plusieurs des sgiidics.

» Si dans les huit jours le juge-commissaire n'a pas fait droit aux réclamations

qui lui ont été adressées, ces réclamations pourront être portées devant le tribunal.

» Le tribunal en chambre du conseil entendra le rapport du juge-commissaire et

les explications des syndics et prononcera à l'audience sur la révocation. »
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s'il n'exécute pas sa mission d'une manière irréprochable (1) (Arg.

L. 4 mars 1889, art. ^24).

2379. — 11 ne peut pas y avoir plus de trois syndics (C. comm.,

art. 402) (2), mais dans cette limite le tribunal en fixe librement le

nombre.

Kn fait, il est rare que le syndic ne soit pas unique. La pluralité

des syndics exigerait des réunions et des délibérations et pourrait

donner lieu à des désaccords qui entraveraient la marche de la'

faillite.

Quant aux liquidateurs, la loi ne fixe pas, en ce qui les concerne,

un nombre maximum.
2380. — Tous ces jugements relatifs « à la nominalion on à ta

révocation de syndics » ne sont susceptibles d'aucun recours (C. comm.,

-art. 583, al. 1 et 2). De même pour les liquidateurs (L. i mars 1889,

<irt. 24).

§ 2. — Obligations du syndic et du liquidateur.

I. Obligations lors de l'ouverture des opérations.

2381. — 1° L'opération la plus urgente est l'apposition des

scellés.

Son but est d'empêcher le fait suivant : que le failli ou, à raison

de rinsuffîsance de la surveillance que celui-ci, indifférent au sort

de [son patrimoine, exercera sur son actif, les tiers ne puissent

détourner une partie de l'actif avant que l'inventaire n'en ait fixé la

^consistance.

La loi ne l'ayant pas prévue dans la liquidation judiciaire, l'apposi-

tion des scellés n'y existe pas; du reste, l'inventaire y est fait très

rapidement.

2382. — Les scellés sont ordonnés par le jugement déclaratif (3).

Si le juge-commissaire estime que l'inventaire peut être terminé

en un jour, il a le droit d'en prononcer la dispense (4).

Avant même le jugement déclaratif, les scellés peuvent être apposés

(1) Gass. req., 29 mars 1904, D., 1905. 1. 193 (note Percerou).

(2) C. comm., art. 462, al. 5 : « Le nombre des syndics pourra, à tonte époque, être

porté jusqu'à trois. »

(3) G. comm., art. 455, al. 1 : « Par le jugement qui déclarera la faillite, le tri-

bunal ordonnera l'apposition des scellés et le dépôt de la personne du failli dans

la maison d'arrêt pour dettes, ou la garde de sa personne par un officier de police

ou de justice ou par un gendarme. »

G. comm., art. 468 : « Si l'apposition des scellés n'avait point eu lieu avant la

nomination des syndics, ils requerront le juge de paix d'y procéder. »

(4) G. comm., art. 455, al. 2 : « Néanmoins, si le juge-commissaire estime que

l'actif du failli peut être inventorié en un seul jour, il ne sera point apposé de

scellés, et il devra être immédiatement procédé à l'inventaire. »
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par le juge de paix, d'office ou sur la demande d'un créancier, si le

failli a commis des détournements sur son actif ou est en fuite (1).

2383. — Le greffier transmet au juge de paix la disposition du

jugement qui ordonne l'apposition des scellés et le juge de paix les

appose d'office ou sur la demande du syndic (2). Il en donne avis au

président du tribunal de commerce (3).

2384. — Les scellés sont apposés sur tous les objets mobiliers da

failli (4).

Toutefois, le juge-commissaire peut dispenser ou faire extraire des

scellés, afin qu'ils puissent être utilisés par le failli^ cei'tains objets

indispensables (vêtements, meubles et effets nécessaires au failli et

à sa famille) ou dispendieux à conserver (objets sujets à dépérisse-

ment prochain ou à dépréciation immédiate). Il peut aussi en exclure

ou extraire les objets servant à l'exploitation du commerce si ce

commerce ne peut être interrompu sans préjudice pour les créanciers,

et les remettre au syndic, ainsi que les livres de commerce (C. comm.^

art. 469, 470 et 476) (5). .

On extrait aussi des scellés les effets à courte échéance ou pour

lesquels il y aurait lieu de faire des actes conservatoires (par exemple

une interruption de prescription) (6).

(1) C. comm., art. 457, al. 2 : « Le juge de paix pourra, même avant cejuQemenlr

apposer les scellés, soit d'office, soit sur la réquisition d'un ou plusieurs créanciers,

mais seulement dans le cas de disparition du débiteur ou de détournement de tout

ou partie de son actif. »

(2) C. comm., art. 457, al. l : « Le greffier du tribunal de commerce adressera sur-

le-champ au juge de paix avis de la disposilio7i du jugement qui aura ordonné

l'apposition des scellés. »

(3) C. comm., art. 458, al. 3 : « Dans tous les cas, le juge de pair donnera sans

.

délai, au président da tribunal de commerce, avis de l'apposition des scellés. »

(4) C. comm., art. 458, al. 1 : « Les scellés seront apposés sur les magasins,

comptoirs, caisses, portefeuilles, livres, papiers, meubles et effets du failli. *

C. comm., art. 458, al. 2 : « En cas de faillite d'une société en nom collectif, /es-

scellés seront apposés, non seulement dans le siège principal de la société, ynais

encore dans le domicile séparé de chacun des associés solidaires. »

(5) C. comm., art. 46.) : « Le juge-commissaire pourra également, sur la demande
des sgndics, les dispenser de faire placer sous les scellés, ou les autoriser à en faire

extraire :

» If" Les vêtements, hardes, meubles et effets nécessaires au failli et à sa

famille, et dont la délivrance sera autorisée par le juge-commissaire sur l'état que

lui en soumettront les syndics;

» 2° Les objets sujets à dépérissement prochain ou à dépréciation imminente ;

» 3° Les objets servant à l'exploitation du fonds de commerce, lorsque cette

exploitation ne pourrait être interrompue sans préjudice pour les- créanciers.

» Les objets compris dans les deux paragraphes précédents seront de suite inven-

toriés avec prisée par les syndics en présence du juge de paix, qui sigjiera le

procès-verbal. » — V. art. 470 et 47G, n^^ 2408 et 2390.

[Cy, C. comm., art. 471, al. 2 : « Les effets de portefeuille à courte échéance ou.
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2385. — i2° Dans les trois jours de leur nomination, les syndics

doivent requérir la levée des scellés pour faire procéder à l'inven-

taire descriptif et estimatif des meubles trouvés chez le failli, de ses

immeubles et de ses dettes (1).

En cas de liquidation judiciaire, les liquidateurs arrêtent, dans les

vingt-quatre lieures de leur nomination, les livres du débiteur et

procèdent avec lui à l'inventaire (2).

2386. — Cet inventaire est dressé sous seing privé par le syndic

ou liquidateur en présence du juge de paix, qui le signe à chaque
vacation. 11 est fait en deux exemplaires (3).

Le ministère public peut assister à l'inventaire, comme il peut

exiger la communication des livres (4).

2387. — L'inventaire est inutile si, le failli étant mort, un inven-

taire de sa succession, a été fait par un notaire. Une expédition en

est remise au syndic et une autre déposée au greffe du tribunal de
commerce. Réciproquement, l'inventaire du syndic tient lieu de
l'inventaire notarié qui doit être dressé par les héritiers avant* de
prendre parti ou par la veuve commune en biens pour pouvoir user

du bénéfice d'émolument (5).

2388. — 3" Les syndics prennent possession des livre et papiers

du failli; ils peuvent les consulter pour connaître la situation; ils

svsceplibles d'acceplatlon ou pour lesquels il faudra faire des odes conservatoires,

seront aussi extraits des scellés par le juge de paix, décrits et remis aux syndics

pour en faire le recouvrement. Le bordereau en sera remjs au juge-commissaire. »

(1) G. comm., art. 479 : « Dans les trois jours, les sgiidics requerront la levée des

scellés et procéderont à l'inventaire des biens du failli, lequel sera présent ou
dûment appelé. »

(2) L. de 1889, art. 4, al. 1 : <( Ces derniers (lés liquidateurs provisoires) qui sont

immédiatement prévenus par le greffier, arrêtent et signent les livres du débiteur

dans les vingt-quatre heures de leur nomination et procèdent avec celui ci à l'inven-

taire. »

(3j G. comm., art. 480 : « L'inventaire sera dressé en double minute par les syndics,

à mesure que les scellés seront levés et en présence du juge de paix qui le signera

à chaque vacation. L'une de ces minutes sera déposée au greffe du tribunal de

commerce dans les vingt-quatre heures, l'autre restera entre les mains des syndics.

» Les syndics seront libres de se faire aider, pour sa rédaction comme pour
l'estimation des objets, par qui ils jugeront convenable.

» il sera fait récolement des objets qui, conformément à l'article 469, n'auraient

pas été ynis sous les scellés et auraient été déjà inventoriés et prisés. »

(4^ G. comm., art. 483 : « Les officiers du ministère public pourront se transporter

au domicile du failli et assister à l'inventaire.

» Us auront, à toute époque, le droit de requérir communication de tous les actes,

livres ou papiers relatifs à la faillite. »

(5) G. comm., art. 481 : « En cas de déclaration de faillite après décès, lorsqu'il

n'aura point été fait d'inventaire antérieurement à cette déclaration ou en cas de

décès du failli avant l'ouverture de l'inventaire, il y sera procédé immédiatement
dans les formes du précédent article et en présence des héritiers, ou eux dûment
appelés. »
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arrêtent les livres et fixent celte situation vis-à-vis de tous ses four-

nisseurs et créanciers (l). Dans la liquidation judiciaire, le liquida-

teur arrête également les livres (2j, mais le liquidé les garde, puisqu'il

continue l'exploitation.

2389. — i'' Les syndics doivent se faire remettre les objets appar-

tenant au failli (3).

2390. — 5^ Les syndics dressent le bilan s'il n'a pas été dressé

<^.ncore (4). Dans la liquidation judiciaire, où le bilan est essentielle-

ment une condition préalable au jugement, il ne peut y avoir de

bilan postérieur,

2391. — 6° Les syndics font un mémoire au juge-commissaire (5).

2392. — 7*" Le syndic ou liquidateur doit prendre inscription de

l'hypothèque de la masse (6). Nous avons parlé de cette hypothèque.

IL Obligations pendant la faillite ou la liquidation judiciaire.

2393. — Les syndics sont tenus de faire tous les actes conser-

vatoires (7).

(1) G. comm., ai-l. 475 : « Les S'jjidics appelleront le failli auprès d'eux pour
clore et arrêter les livres en sa présence.

» S'il ne se rend pas à l'invilaLion, il sera sommé de comparaître dans les qua-

rante-huit heures au plus tard.

» Soit qu'il ait ou non obtenu iin sauf-conduit, il pourra comparaître par fondé

de pouvoirs s'il justifie de causes d'onpêchement reconnues valables par le juge-

commissaire. »

(2) G. comm., art. 471, al. 1 : « Les livres seront extraits des scellés et retnis par le

Ju'je de paix aux syndics après avoir été arrêtés par lui; il constatera sommaire-

ment, par son procès-verbal, l'état dans lequel ils se trouveront. »

(3) G. comm., art. .484 : « L'inventaire terminé, les marchandises, l'argent, les

titres actifs, les livres et papiers, ineubles et effets du débiteur seront remis aux
syndics, qui s'en chargeront au bas dudit inventaire. »

(4) G. comm., art. 476 : « Dans le cas oii le bilan n'aurait pas été déposé par le

failli, les syndics te dresseront immédiatement à l'aide des livres et papiers du
failli et des renseignements qu'ils se procureront, et ils le déposeront au greffe du

tribunal de commerce. »

[^) G. comm., arl. 482 : '< En toute faillite, les syndics, dans la quinzaine de leur

entrée ou de leur maintien en fonctions, seront tenus de remettre au juge-commis-

saire un mémoire ou com/de sommaire de l'état apparent de la faillite, de ses

principales causes et circonstances et des caractères qu'elle paraît avoir.

» Le juge-commissaire transmettra immédiatement les mémoires, avec ses obser-

vations, au procureur du Roi. S'ils ne lui ont pas été remis dans les délais pres-

crits, il devra en prévenir le procureur du Roi et lui indiquer les causes du
retard. »

(6) G. comm., arl. 400, al. 2 : « Ils seront aussi tenus de requérir l'inscription aux
hypothèques sïir les immeubles des débiteurs du failli, si elle n'a pas été requise

par lui. L'inscription sera prise au nom de la masse par les .syndics, qui joindront

à leurs bordereaux un certificat constatant leur nomination. »

(7) G. comm., arl. 490, al. i : » A compter de leur entrée en fonctions, les syndics

seront tenus de fai>'e tous actes pour la conservation des droits du failli contre son

débiteur. »
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La même obligation incombe aux liquidateurs, quoiqu'ils ne soient

que des assistants ; car, chargés de veiller aux intérêts des créanciers,

ils doivent empêcher que ces intérêts ne soient lésés.

2394. — Les syndics et liquidateurs doivent aussi recouvrer les

créances échues et en toucher le montant (1).

Les versements doivent être déposés à la Caisse des dépôts et con-

signations, sauf exception (2).

2395.— D'autres obligations se retrouveront dans la suite, notam-

ment à propos des assemblées de créanciers.

§ 3. — Pouvoirs des syndics et des liquidateurs.

L Nature juridique des pouvoirs.

2396. — Provisoire ou définitif, le syndic a une double qualité :

il est mandataire judiciaire du failli; il est aussi mandataire judi-

ciaire des créanciers du failli (3).

Dans la liquidation judiciaire, étant donné que les fonctions du
syndic sont dévolues au liquidé assisté du liquidateur, c'est aussi le

liquidé assisté du liquidateur qui agit pour son propre compte et qui

représenbe la masse, même quand elle a des intérêts opposés à ceux

du liquidé; cela n'est pas plus choquant que de voir dans la faillite le

syndic représentera la fois ces deux catégories d'intérêts.

2397. — Comme représentant du failli, le syndic peut prendre

des engagements pour ce dernier dans les actes qu'il passe; par

exemple, lors de la vente da fonds de commerce, prendre au nom
du failli l'engagement de ne pas se rétablir (4). Dans la liquidation

judiciaire, c'est le liquidé assisté du liquidateur qui prend cet enga-

gement.

De ce cjue le syndic représente le failli, on a conclu également

(1) C. comm., art. 471, al. 3 : « Les autres créances (aulres que les effets extraits

des scellés, no 2384) seront recouvrées par les syndics sur leurs quittances. »

G. coram., art. 485 : « Les s;/ndics continueront de procéder, sous la surveillance

da juge-commissaire, au recouvrement des dettes actives. »

L. de 1889, art. 6, al. 4 : « Les fonds provenant des recouvrements et ventes sont

remis aux liquidateurs, qui les versent à la Caisse des dépôts et consignations. »

(2) C. comm., art. 489, al. 1 : « Les deniers provenant des ventes et des recouvre-

ments seront, sous la déduction des sommes arbitrées par le juge-comynissaire pour

le montant des dépenses et des frais, versés immédiatement à la Caisse des dépôts et

consignations. Dans les trois jours des recettes, il sera justifié au jur/e-commis-

saire desdits versements; en cas de retard, les syndics devront tes intérêts des som-

7nes qu'ils n'auront pas versées. »

C. comm., art. 489, al. 3 : « Le juge-coynmissaire pourra ordonner que le versB'

ment sera fait par la Caisse directem-ent entre les mains des créanciers de la fail-

lite, sur un état de répartition dressé par le syndic et ordonnancé par lui. *>

(3) Cass. civ., 2.Î mai 1916, S., IG. 1. 5»), D., 21. 1. 23.

(4) Cass. civ., 21 juiU. 1891, S., 91. 1. 377, D., 93. 1. 123.
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ave(>raison que, dans les procès où figure le syndic, les incapacités

et reproches en" matière d'enquête (C. proc, art. 268 et 283) sont

applicables au failli et à ses parents (1).

2398. — Le syndic ou liquidateur, d'autre part, est chargé de-

veiller aux intérêts des créanciers. C'est en cette qualité qu'il a pour

rôle, notamment, de faire écarter les créances ou les droits de préfé-

rence non justifiés (2).

De même, le syndic qui demande la nullité-des actes faits pendant

la période suspecte agit au nom de la masse, en vertu d'un droit

propre à celle-ci, car c'est uniquement dans l'intérêt de la masse que

l'action est établie (3).

Comme représentant de la masse, le syndic peut aussi intervenir

dans un nouveau commerce du failli, puisque les profits de ce com-
merce appartiennent à la masse (4).

2399. — Mais les* créanciers privilégiés ou hypothécaires, en tant

que leurs intérêts se distinguent de ceux de la masse, ne sont pas

représentés par le syndic (5). De même pour les créanciers' de la

masse.

II. Actes rentrant dans les pouvoirs du syndic,

2400. — Tant qu'une solution n'est pas intervenue, c'est-à-dire

que le failli n'est pas remis à la tête de son patrimoine par le con-

cordat pur et simple ou le rapport de la faillite, ou que ses biens ne

sont pas abandonnés aux créanciers au moyen de l'union ou du
concordat par abandon, la loi n'a pas voulu que tous les actes pus-

sent être faits par le syndic. Elle a subordonné beaucoup d'entré eux,

qui lui ont paru dangereux, à des autorisations.

Le syndic provisoire, comme les administrateurs provisoires (ceux

d'une succession dont la dévolution est contestée, par exemple), ne

peut faire que les actes conservatoires, c'est-à-dire ceux qui sont

nécessaires pour empêcher la diminution du patrimoine du failli

(interruption de prescription, inscription d'hypothèque, signification

de cession de créances, etc.).

2401. — Le syndic définitif a des pouvoirs beaucoup plus larges.

S'il y a plusieurs syndics, ils ne peuvent, en principe, agir que

collectivement. Toutefois, le juge-commissaire peut les autoriser ou

autorise l'un d'entre eux à faire séparément les actes d'administra-

tion (6).

(1) Cass. civ , 23 mai 191G, prôcilé.

(2) No>* 2498 et s.

(:}) Cass. civ., 3D avril 1900, S., 1902. 1. 9 (noie Wahl), D., 19C0. 1. C09 (noie

lioislel).

COGass. civ., 27 mai 1910, S., 11. 1. 276, D., 12. 1. i47.

(5) Ciss. civ., G fév. 1911, D., 11. 1. 253.

(fî) C. «;omm., arl. 465 : « S'il a. été Jiommé plusieurs si/mlics, ils ne pourront a^ir
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2402. — Les actes conservatoires, c'est-à-dire ceux qui sont des-

tinés à empêcher la perte de tout ou partie du patrimoine, peuvent

èive faits par les syndics sans autorisation (C. comm., art. 490).

2403. — Ces actes mis à part, la loi a abandonné ici la distinction

classique entre les actes d'administration, qui ne contiennent pas

aliénation et ont seulement pour but de faire fructifier le patrimoine

(baux, etc.) et les actes de disposition ; les premiers permis aux

personnes chargées de gérer le patrimoine d'autrui et les seconds

interdits à ces mêmes personnes sans autorisation. *

Le syndic, à la vérité, en principe, comme les administrateurs, ne

peut faire les actes d'aliénation sans autorisation ; mais il y a des actes

d'administration qu'il ne peut faire non plus. De plus, comme il n'a

que des fonctions provisoires et que peut-èlreje failli reprendra pos-

session de son patrimoine, les actes qui pourraient compromettre cette

reprise de possession ne sont pas permis, même avec autorisation.

La règle est donc, en dehors des actes conservatoires, que le syndic

peut faire exclusivement les actes que la loi lui donne pouvoir de

faire. Toutefois, nous verrons à propos des ventes d'immeubles que

la jurisprudence lui permet certains actes non prévus avec le con-

sentement du failli et l'autorisation du tribunal de commerce.

Cette jurisprudence paraît bien avoir voulu formuler un principe

général; c'est que pour tout acte cette double autorisation suffit. La

loi n'aurait donc limité les pouvoirs du syndic que pour le cas où

il n'aurait pas la double autorisation. En effet, la jurisprudence

part de l'idée que les deux seuls intérêts en jeu, celui des créanciers

et celui du failli, sont respectés si le tribunal de commerce, protec-

teur des premiers, et* le failli, seul juge de son propre intérêt, per-

mettent l'acte.

Il n'y a aucune objection en ce qui concerne le failli, que la nullité

n'a pas rendu incapable et qui est en mesure de veiller à ses intérêts
;

mais en ce qui concerne les créanciers, le tribunal de commerce n'est

aucunement leur protecteur; il leur appartient à eux-mêmes de

veiller à leurs intérêts.

2404. — En premier lieu^ le syndic peut se faire remettre par

l'Administration des postes la correspondance commerciale du

failli (1).

11 peut demander les renseignements qui lui sont nécessaires au

failli et au tiers (C. comm., art. 476).

que colléelimmenl; néanmoins, le juge-commis^airp. peut donner à un ou plusieurs

d'entre eux des autorisations spéciales à l'effet de faire séparément certains actes

d'administration. »

(1) G. comm., art. 471, al. 4 : « Les lettres adressées au failli seront remises aux
syndics, qui les ouvriront; il pourra, s'il est présent, assister à l'ouverture. »
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2405. — Le syndic peut aussi recouvrer les créances et les efTets

(le commerce sans autorisation (C. comm., art. 471) (1).

Par exemple il peut obliger les associés à verser leurs apports.

Nous avons vu que la jurisprudence déclare les actionnaires déchus

du terme (2). En tout cas, l'actionnaire ne peut exiger que le syndic

justifie de l'emploi des fonds ou demande également la libération des

autres actionnaires (3); car il est purement et simplement débiteur

du montant des actions en vertu de l'article 1845 du Code civil.

Mais pour retirer les fonds déposés à la Caisse des dépôts et con-

signations le syndic a besoin d'une autorisation du juge (4).

240Ô. — Il ne peut pas, en principe, payer les créances, puisque

les créanciers doivent être mis sur un pied d'égalité. Toutefois il peut

payer la dette garantie par le gage de biens appartenant au faillir

afin de retirer ces biens; mais il lui faut l'autorisation du juge (5).

2407. — Le syndic peut encore résilier les contrats passés sans

durée fixe, comme peut le faire tout contractant; c'est ce qui a été

reconnu pour les locations de futailles faites sans durée déterminée (6).

Cela est également vrai pour le louage de services sans durée déter-

minée.

2408. — En ce qui concerne les actes de disposition, il faut d'abord

citer la vente. Jusqu'à l'union, en raison du caractère provisoire de

l'administration des syndics, ceux-ci ne peuvent, d'une manière

générale, vendre les meubles du failli. ^

Cette interdiction est absolue pour le fonds de commerce, dans

son ensemble, dont la vente n'est pas prévue par les textes.

En ce qui concerne les objets mobiliers, la vente n'en est permise

que.dans deux cas, et seulement avec autorisation du juge-commis-

saire et après que le failli a été appelé.

D'abord, si la conservation des objets est de nature à nuire à ces

objets mêmes, c'est-à-dire s'ils sont sujets à dépérissement ou à

dépréciation rapide (7).

(1) No 2394.

(2) N» 2290. ,
• •

(3j Cass. req., l"'' mai 1937, S., 1910. 2. 197 (en noie), D., 1907. 1. 373.

(4) G. comm., arl. 489. al. 2 : << Les deniers versés par le syndic, et Ions autres

consignés par les tiers, pour compte de la faillite, ne pourront être retirés qu'en

vertu d'une ordonnance du juge-commissaire. S'il existe des oppositions, les sytidics

devront préalablement en obtenir lu mainlevée. »

(5) G. comm., arl. 547 : « Les syndics pourront à toute époque, avec l'autorisa-

tion du juge-commissaire, retirer les gages au profit de la faillite en remboursant

la dette. »

(Gj Gass. req , 5 août 1907, S., 1910. 1. 289 (note Naquel), D., 1909. 1. 441.

(7) G. comm., art. 470 : « La vente des objets sujets à dépérissement ou à dépré-

ciation iuiminente ou dispendieuse à conserver et l'exploitation du fonds de com-

merce auront lieu, à la diligence des syndics, sur l'autorisation du juge- commis-

saire. »
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Ensuite, si on a besoin de fonds pour les opérations de la faillite (1).

Les elïels mobiliers ({ue le syndic peut ainsi vendre comprennent

tout ce qui est meuble d'après la loi civile; car l'article 535 du Code

civil (V. aussi l'art. 534 C. comm., qui oppose- les effets mobiliers

aux immeubles) donne à l'expression cette portée large : titres,

créances, etc. (2).

2409. — Le juge, en donnant l'autorisation, détermine si la vente

aura lieu à l'amiable ou aux enchères. S'il décide qu'elle aura lieu

aux enchères, il indique — en observant les règles admises parla loi—
par quelle classe d'officiers publics elle doit être faite (3). Le juge

peut choisir les courtiers même pour les ventes en détail, le texte

étant général (4), quoique les courtiers, en principe, ne puissent

faire que les ventes aux enchères (5).

Mais dans la classe désignée, les syndics choisissent roITicier public

qui leur convient (6).

2410. — « Les jugements qui autorisent à vendre les effets ou mar-
chandises appartenant à la faillite » ne sont susceptibles d'aucun

recours (C. comm., art. 583, al. 1 et 4) (7).

2411. — En ce qui concerne les immeubles, quoique la loi, en

prévoyant la vente des immeubles après l'union (C. comm.,
art. 572), semblât impli-citement l'interdire dans la période anté-

rieure, il n'était pas douteux, et la jurisprudence admettait sans

difficulté qu'elle pouvait avoir lieu aussi avant l'union, car aucun

texte ne proclamait Tindisponibilité des immeubles, dont l'aliénation

pouvait être avantageuse ou nécessaire pour assurer les fonds des-

tinés à payer les frais des opérations de la faillite.

L'absence même des textes aurait conduit à dire que le syndic a

les pouvoirs nécessaires, mais il aurait été inadmissible que l'auto-

risation du juge, nécessaire après l'union, ne le fût pas auparavant.

La jurisprudence allait plus loin; elle ajoutait à cette autorisation

celle du tribunal et le consentement du failli (8).

(1) C. comm., art. 486, al. 1 : « Le juge-commissaire pourra, le failli entendu ou

dûment appelé, autoriser les syndics à procéder à la vente des effets mobiliers ou.

marchandises. »

(2) Riom, 23 juill. 191B, S., 16. 2. 33 (noie Wahl).

(3) G. comm., art. 486, al. 2 : « Il (le ji]ge-commi:«saire) décidera &i la vente se

fera soit à l'amiatjte, soit aux enchères publiques, par l'entremise de courliers ou

de tous autres officiers publics préposés à cet effet. »

(4) Gass. req., 10 mars 1896, S , 96. 1. 404; Paris, 9 mai 1894, S., 95. 2. 2il (noie

Wahl).

(o) No 1216.

(6) G. comm., art. 486, al. 3 : « Les syndics choisiront dans ta classe d'officiers

publics déterminés par le juye-commissaire celui dont ils voudront employer le

ministère. »

(7) Nimes, 26 juin 1908, D., 1908. 2. 409.

(8) Gass. civ., 4 juin 1889, D., 90. 1. 133.
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Oiianl aux formes de la vente d'immeubles, la jurisprudence les

emprunlail à celles que (ixail la loi pour la vente en cas d'union.

Ces solutions ont été consacrées par la loi du.;> janvier 1914 (1).

2412. — Cette vente, à la diflerence de la vente faite en cas

d'union, était volontaire ; elle n'opérait donc pas purge des hypo-

thèques et privilèges et laissait aux créanciers pourvus d'un de ces

droits de préférence la faculté de surenchérir du dixième. L'assi-

milation établie par la loi du 5 janvier 1914 conduit aujourd'hui à

la solution contraire.

2413. — La transaction est un autre acte de déposition que le

syndic ne peut faire seul, mais qui, pouvant être utile pour écarter

une contestation périlleuse, lui est permis avec autorisation.

Cette autorisation est donnée par le tribunal, à moins que l'objet

de la transaction ne soit susceptible d'évaluation en argent et que

cette valeur ne dépasse pas 300 francs; dans ce dernier cas, l'auto-

risation du juge-commissaire suffît. Déplus, s'il s'agit d'immeubles,

il faut l'autorisation du failli (2).

L'autorisation est donnée par le tribunal civil en matière immobi-

lière et par le tribunal de commerce en matière mobilière.

C'est une distinction ({ui a l'avantage d'être facile à observer et

([iii n'a pas d'inconvénients pratiques. Cependant tous les auteurs la

corrigent sous le prétexte divinatoire que la loi a entendu appliquer

ici les mômes règles qu'en m.itière de compétence dans les instances.

En d'autres termes, le tribunal civil ou le tribunal de commerce
seraient compétents suivant que l'un ou l'autre était compétent sur

le procès, s'il avait été intenté ou s'il a commencé.

Cette interprétation semblerait imposer encore une autre correc-

tion à la loi et c'est ce qui augmente les objections; ce n'est pas le

tribunal civil, mais le juge de paix qui dans les transactions non

commerciales doit être reconnu compétent si le montant du litige

n'excède pas les limites de la compétence du juge de paix, soit

()00 francs.

Ainsila transaction ausujet d'une nullité fondée sur les articles iiC)

et 447 devrait être autorisée par le tribunal de commerce même si

(1) G. comin., arl. 573, al. 4 (t.. 5 janv. 11)14) : « Semblable procédure sera appli-

^/uée aux ventes d'immeubles poursuivies par le sijndic avant uirion. »

(2) G. comm., arl. 487, al. 1 : « Les si/ndics pourront, avec l'autorisation du juge-

commissaire et le failli dûment appelé, transiger sur toutes contestations qui

intéressent la masse, même sur celtes qui sont relatives à des droits et actions

immobilières. »

G. comm., arl. 487, al. 2 : « Si l'objet de la transaction est d'une valeur indétei

-

minée ou qui excède SOO francs, la transactio7i ne sera obligatoire qu'après avoir

été homologuée, savoir : par le tribunal de commerce pour les transactions rela-

tives à des droits mobiliers et par le tribunal civil pour les conventions relatives à

des droits immobiliers. »
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l'acle avait pourlobjel des immeubles. Réciproquement, c'est le tri-

bunal civil qui serait compétent s'il s'agissait de transiger sur la

nullité d'une vente mobilière pour défaut de capacité ou cause

illicite.

I.e failli est appelé à riiomologallon de la transaction; il peut

même empêcher la transaction immobilière (1). /
* . .

2414. —- Le syndic intente également les actions de jy^tiçe, rela-

tivement aux biens frappés du dessaisissement; pour l'intenter, les

syndics n'ont pas besoin d'autorisation. L'avis des, contrôleurs leur

est nécessaire.

Le failli ne peut même pas suivre l'appel qu'il a formé; mais, pour

que le syndic connaisse cet appel, il est bon que le failli le lui

dénonce (2).

Par exception, le syndic ne peut intenter les actions (ondées sur

un moyen personnel' à un créancier (3), car il n'est représentant que

de la masse, et, par conséquent, n'a à défendre que des intérêts

communs.
Il va sans dire également que le syndic ne peut pas intenter les

actions dont le failli n'est pas dessaisi (4) et notamment celles qui

concernent l'état. Cependant on a soutenu que dans les procès con-

cernant l'état (comme la séparation de corps), le syndic doit figurer

comme le failli, à cause des conséquencespécuniaires que cers procès

peuvent entraîner (5). C'est partir d'un faux point de vue; ce qui

importe, c'est de savoir si les créanciers représentés par le failli

devraient, en l'absence de faillite, figurer dans l'instance à côté du

failli; la négative est certaine et admise par tout le monde.

2415. — Comme la vente des meubles, la continuation du com-

merce peut avoir lieu avec l'autorisation du juge-commissaire; c'est

le syndic qui continue alors le commerce (.G). Cette autorisation est

fréquemment donnée, la suspension du commerce pouvant être de

nature à diminuer la clientèle et, par conséquent, la valeur du fonds

qui sera ultérieurement vendu ou soumis de nouveau à l'exploitatiou

du failli.

2416. — Pour continuer le commerce, le syndic peut se main-

tenir dans les locaux loués en garantissant le bailleur (7). Il peut le

(1) C. comm., arl. 487, al. 3 : « Le failli sera appelé à l'homologalion ; il aura,

xlans tous tes cas, la faculté de s'y opposer. Son opposition suffira pour empêcher

la transaction, si elle a pour objet des biens immobiliers. »

(2) Comp. Lyon, 25 mai 1908, D., 1909. 2. 265.

(3) Gass. req., 31 mai 1905, S., 11. 1. 514.

(4) No 2332.

(5) Ti'ib. civ. Châleauroux, 13 mai 1895, D., 96. 2. 209.

(G) C. comm., art. 470. — V. supra, no 2408.

(7) C. comm., art. 550, al. 4 ^h. 12 fév. 1872) : « Les syndics pourront continuer ou

céder te bail pour tout le temps restant à courir, à la charge par eux ou leurs

W. — Ph. de DR. COMM. 5'3
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faire malgré rinterdiclion de céder ou sous-louer, mais seulement

pour le temps où les loyers ont été payés par anticipation (1).

m. Actes rentrant dans les pouvoirs du liquide et du liquidateur.

2417. — Dans la liquidation judiciaire, c'est le liquidé assista» du

liquidateur qui fait les actes.

11 peut cependant faire seul tous ceux pour lesquels la loi n'exige

pas l'assistance, à moins qu'ils ne soient plus graves que ceux dans

lesquels il doit être assisté (2).

Pour le cas de pluralité de liquidateurs, le partage d'attributions

est le même qu'en cas de pluralité de syndics '^L. de J889, art. 2i),

2418. — L'assistance du liquidateur suppose sa présence à

l'acte (3). Assister n'est pas autoriser, c'est être présent. Le liquida-

teur, comme le conseil judiciaire d'un prodigue ou faible d'esprit

(C. civ., arL 499), doit non seulement donner son adhésion à l'acte,

mais prêter l'aide de ses conseils.

I^ous ne croyons même pas que l'adhésion donnée après coup

couvre la nullité résultant du défaut d'assistance; la ratification

lient lieu d'autorisation, parce que, comme l'autorisation, elle cons-

titue une adhésion; mais elle ne peut être assimilée à une présence

qui n'a pas eu lieu.

2419. — La loi indique certains des actes qui peuvent être faits

par le liquidé assisté du liquidateur.

Ainsi le liquidé assisté du liquidateur fait les actes conservatoires,

recouvre les créances, vend les objets sujets à dépérissement ou à

dépréciation ou dispendieux à conserver (4) (L. de 1889, art. 6).

Les actions et saisies qui sont autorisées sont de même dirigées

contre le liquidé assisté du liquidateur (5). C'est également le liquidé

cessionnaires de maintenir dans l'immeuble gage suffisant et d'exécuter au fur et

à mesure des échéances toutes les obligations résultant du droit ou de laconventioi),

mais sans que la des.'inalion des lieux loués puisse être changée. »

(1) C. coinin., arl. 550, al. 5 (L. 12 fév. 1872) : « Dans le cas où. le bail contiendrait

interdiction de céder le bail ou de sous-louer, les créanciers ne pourront faire leur

profil de la sous-locatlon que pour_ le temps à raison duquel le bailleur aurait

touché ses loyers par anticipation, et toujours sans que la destination des Heur
puisse être changée. »

(2^ No 2.^25.

(3) Gass. req., 17 j.mi 1897, S , 98. 1. 180, D., 98. 1. 521.

(4) L. de 188.>, art. 6, al. l : « Le débiteur peut, avec l'assistance des liquidateurs,

procéder au recouvrement des effets et créances exigibles, faire tous actes conser-

vatoiies, vend, e tes ol)jets sujets à dépérissement ou à dépréciation ou dispendieux

à conserver. »

^5) Ij. (le 1889, art, 5, al. 1 (Ij. 4 avril 1890) : « Celles (les actions et exéculioiis) qui

subsistent doivent être intentées ou suivies à la fois contre le liquidateur et te

débiteur. »

I
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assisté du liquidaleur qui inteule les actions intéressant la masse.

Les exploits et actes de procédure doivent être de même signifiés

au liquidate^ir et au liquidé, sous peine d'être réputés n'avoir pas été

signifiés du tout (1).

2420. — Le liquidé, avec l'assistance des liquidateurs et Tautorisa-

tion du juge, qui décident après l'avis des contrôleurs, peut transiger

sur les litiges n'excédant pas L50'J francs. Au delà, ou si la valeur est

indéterminée, il faut, en ouire, l'homologation exigée par l'article 487

du Code de commerce (2).

Le compromis doit être assimilé à la transaction (3).

Pour le liquidé, les actes de désistement, de renonciation et

d'acquiescement sont assimilés aux transactions (4).

2421. — Enfin, le liquidé peut, avec l'assistance des liquidateurs

et l'autorisation du juge-commissaire, conlintier l'exploitation de son

commerce (5).

Quoique ce ne soit pas l^'i un droit, c'est en grande partie pour

permettre la conlinualion du commerce que la loi a établi la liqui-

dation judiciaire. L'exploitation permet au liquidé qui connaît la

clientèle, et dans lequel celle-ci a confiance, de se procurer des

ressources dont bénéficieront les créanciers; elle a, en outre, au point

de vue moral, le pouvoir de lui éviler la déconsidération et le décou-

ragement résultant de la .nécessité imposée au failli d'abandonner

son exploitation.

Lejugepeut, à son gré, autoriser la continuation du commerce
jusqu'à la fin de la liquidation ou pour un temps déterminé ou indé-

terminé (6); la loi ne dislingue pas et, suivant les cas, l'une ou l'autre

de ces solutions peut être recommandable.

(Ij Grenoble, 10 juill. 1908, S., 1909. 2. 53.

(2J L. de 1889, art. 7, al. 2 : << // (le débileur) petit, sous les mêmes conditions (avis

des coDlrôleurs, assistance des liquidateurs, autorisation du juge), tnaisiger sur tout

litige dont la valeur n'excède pas 1 .500 firmes. Si l'objet de la transaction est

d'une valeur indéterminée ou n'excédant pas 1 .500 francs, la transaction n'est

obligatoire qu'après avoir été homologuée dans les termes de l'article -'48! du Code

de commerce. »

L. de 1889, art, 7, al. 3 : « L'article /^'" de la loi du II avril 183^ sur les tribunaux

civils de première instance est applicable à la détermination de la valeur des

immeubles sur lesquels a porté la. transaction. »

(3) No 2325.

(4) L. de 1889, art. 7, al. 1 : « Z.e débiteur peut, après l'avis des contrôleurs qui

auraient été désignés conformément à l'article 9, avec l'assistance des liquidateurs

et l'autorisation du juge commissaire, accomplir tous actes de désistement, de

renonciation ou d'acquiescement. »

(5) L. de 1889, art. G, al. 2 : « Le débiteur peut aussi, avec l'assistance des liqui-

dateurs et l'autorisation du juge-commissaire, continuer l'exploitation de son com-

merce ou de S071 industrie. » "^
'

(6) Comp. Dijon, 15 déc. 1909, S., 12. 2. 193 (note Wablj.
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2422. — L'ordonnance du juge qui autorise la continuation du

commerce est exécutoire par provision; mais elle peut être déférée

par tout intéressé au tribunal de commerce (1). En d'autres termes,

un appel peut être formé, quoique celte ordonnance ne soit pas

contentieuse et que personne, en dehors du liquidé qui a demandé

l'autorisation, n'y ait été partie.

Cet appel, accordé contrairement au droit commun à des personnes

qui n'ont pas figuré a*ux débats, était indispensable; car, comme nous

le verrons, les créanciers du commerce continué passent avant les

créanciers antérieurs. Ceux-ci ont donc intérêt à empêclier une conti-

nuation qui créera une sorte de passif privilégié, sans peut-être

augmenter l'aclif dans une mesure égale.

2423. — Quant au mode d'assistance dans la continuation du

commerce, la jurisprudence estd'avis que l'assistance du liquidateur

n'a pas besoin d'être renouvelée pour chaque acte de commerce (2)

Cette opinion se recommande, en apparence du moins, par une

sérieuse considération pratique :1e liquidateur ne peut être constam-

ment présent pour donner son consentement. Mais la loi, en disant

que le commerce est continué avec l'assistance du liquidateur, montre

que cette assistance doit exister dans les actes mêmes du commerce;

le liquidateur est une sorte de cogérant.

Au reste, l'inconvénient n'est pas si grave qu'il le paraît, car dans

le silence de la loi, le défaut d'opposition pourra, pour les actes

courants, être considéré comme une assistance.

Le système de la jurisprudence prête à d'autres objections: à quoi

sert une assistance donnée une fois pour toutes, à côté de l'autori-

sation du juge, qui s'entoure, avant de la donner, des renseignements

nécessaires ? Pourquoi, si l'assistance du liquidateur doit être donnée
une fois pour toutes, ne lui a-t-on*pas donné la qualification, qui lui

aurait mieux convenu, d'aw/or/^a^/o/i? Assister une personne dans le

commerce, c'est lui porter son concours pour la gestion.

Le système de la jurisprudence est grave : les créanciers du nou-

veau commerce passent avant les créanciers de la faillite; cela est

singulièrement dangereux pour la masse; le liquidé ne sera retenu

par aucun frein et ruinera ses créanciers.

Cela n'empêche pas, en tout cas, que le liquidateur n'ait pour
droit et pour devoir de surveiller les actes du liquidé, dans le com-
merce comme ailleurs, et de se faire rendre fréquemment des comptes.

Il peut même retirer son assistance pour certains actes, c'est-à-dire

(1) L. de 1889, art. G, al. 3 : « L'ovdonnai^ce du juge-commissaire qui autorise la

continuation de t'exploitalion est exéculoirç par provision, et peut être déférée,

par toute personne intéressée, au tribunat de commerce. »

(2) Gass. req.,28 oct. 1902, S., 1902. 2. 481 (note Lyon-Gaen), D., 1902. 1.515;

Dijpn, 15 déc. 1909, S., 12. 2. 193 (noie Walil en sens conlraire).
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signifier aux tiers, avec lesquels le liquidé est en pourparlers, qu'il

s'oppose à ces actes, car l'assislance consiste dans une adliésion au

moins tacite et peut, par conséquent, être refusée.

2424. — C'est encore le liquidé assisté du liquidateur qui fait au

bailleur, après autorisation du juge et avis des contrôleurs, la noti-

fication tendant à la continuation du bail (1).

2425. — Aux actes limitalivement permis au liquidé assisté du

liquidateur, il faut ajouter tous ceux qui sont permis au syndic, car

le liquidé ainsi assisté a les pouvoirs du syndic; comme il est, d'ail-

leurs, plus favorisé par le législateur que le failli, l'opinion contraire

est difficile à admettre. Du reste, on peut invoquer en ce sens l'ar-

ticle 24 de la loi de 1889 (2). Les actes pour lesquels le syndic a besoin

du juge-commissaire ou du tribunal peuvent donc être faits avec les

mêmes concours par le liquidé assisté du liquidateur. Cette interpré-

tation cxtensive est admise par la plupart des tribunaux (3). Cepen-

dant quelques-uns interprètent restrictivement les droits du

liquidé (4).

Ainsi, en matière de liquidation judiciaire, la vente des immeubles

est permise comme en matière de faillite, avec les mêmes formalités,

puisque les règles de la faillite sont applicables à la liquidation. On

l'a contesté, par le motif que l'article 5 de la loi de 1889 interdit au

débiteur d'aliéner son actif. Mais la loi paraît avoir voulu interdire

l'aliénation au préjudice des créanciers, car elle dit en même temps

que le liquidé ne peut contracter de nouvelles dettes, et il ne peut être

question de déclarer ces dettes entièrement nulles, le liquidé n'étant •

pas plus que le failli un incapable.

La vente d'immeubles peut donc avoir lieu avec l'avis conforme

du juge et l'autorisation du tribunal de commerce (5).

24!^. — Il fallait préToir le désaccord entre le liquidé et les

liquidateurs sur le point de savoir si un contrat doit être passé ou

un procès soutenu; le conflit, d'après le droit commun, se réglerait

par l'abstention; l'acte ne peut être accompli, puisqu'il exige deux

consentements dont un seul est donné. C'est la solution exacte pour

le mineur émancipé ou le prodigue, dans les cas où est nécessaire

l'assistance du curateur ou du conseiljudiciaire.

(i) L. de 1889, arl. 18': « La notification à faire, s'il y a lieu, au propriétaire, dans

Les termes de l'article 450 du Code de commerce est faite par le débiteur et les

liquidateurs, avec autorisation du juge-commissaire, les contrôleurs entendus. »

« Ils ont, pour cette notification, un délai de huit jours à partir de la première

assemblée de vérification. »

(2) Gaen, 25 juill. 1910, S., 12. 2. Ii5 (noie Bourcart).

(3) Douai, 8 août 189j, S., 12. 2. 145, D., 96. 2. 1 (noie Thaller).

^4) Douai, 8 août 1894, S., 12. 2. 145, D., 96. 2. 1 (note Tlialler en sens contraire).

(5) V. dans les deux sens les décisions précitées. -
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Cette solution ne pouvait être admise en cas de liquidation, car il

y a d'autres inlérèls en jeu que ceux du débiteur; ce n'est pas dans

un but de protection, comme poiir les incapables, c'est dans l'intérêt

de ses créanciers qu'on lui donne un assistant. Si le droit commun
était appliqué, les désaccords, peut-être systématiques, ou au con-

traire dissimulant une entente, paralyseraient les droits des créan-

ciers.

La loi prévoit le cas oi^i le débiteur refuserait de recouvrer les

créances, faire les actes conservatoires, vendre les meubles dans les

conditions oij leur conservation serait coûteuse. Le liquidateur peut

y procéder seul avec l'autorisation du juge.

Pour les instances, le liquidateur agira seul et mettra le débiteur

en cause (1).

Ce sont là, en tout cas, des solutions exceptionnelles. Elles déro-

gent au principe que nous avons indiqué. En outre, elles sont rela-

tives à des actes particulièrement indispensables; s'ils ne sont pas

faits, les créances du liquidé contre les tiers se prescriront, ou les

débiteurs deviendront insolvables, les meubles perdront de leur

valeur, etc.

Donc, en dehors de ces cas, le liquidateur ne peut agir. Cela se

comprend aussi, car l'opinion contraire conduirait à décider que le

liquidateur peut, avec l'autorisation du juge, continuer le commerce
sans le liquidé; or, il n'a pas de compétence professionnelle dans la

plupart des cas.

2427. — Toutefois, les tribunaux, se basant sur la nécessité,

permettent au liquidateur de faire les actes conservatoires et urgents

avec autorisation du juge. Cela doit être admis, car les textes le

disent; mais on a fait appel à ce principe pour permettre des actes

qui, en réalité, ne sont pas conservatoires et qui ont simplement

pour but d'éviter à la masse une charge lourde, tels que la renoncia-

tion, à une location de fûts (2).

Eniln la Cour de cassation reconnaît aux tribunaux le droit de

décider qu'un acte fait parle liquidateur seul, à raison de son utilité

pour le liquidé, est réputé avoir été fait avec le mandat tacite de

celui-ci (i|). C'est une solution utile, mais un peu hardie.

Il faut ajouter qu'après l'union le liquidateur, comme nous le

verrons, exerce seul les actions en justice.

2428. — Réciproquement, dans le silence de la loi, le liquidé ne

(1) L. de 1889, art. G, al. 1 (V. n^ 2419) : « Au refus du débileur, il pourra être

:procédé par les liquidateurs seuls avec l'autorisation du juge commissaire. Toute-

fois, s'il s'agit d'une action à intenter, celte autorisation ne sera pas demandée, jnais

les liquidateurs devront mettre le débiteur en cause. »

(2) Nîmes, 15 juin 1907, S., 10. 2. 182, D., 1909. 2. 297.

l3)<Juss. req , 5 aoùl 1907, S., 10. 1. 28}, D , 1909. 1. 441.



POUVOIRS DKS SYNDICS ET LIQUIDATEURS 887

poul, d'aucune manière, se passer de l'assistance des liquidateurs.

Le remède, si les refus de ces derniers sonl injustifiés, est dans sa

l'évocation.

Ainsi aucune demande, aucune voie de recours, aucune défense

en justice ne peut être formée par le liquidé sans l'assistance du

liquidateur; l'article G ne laisse pas de doute et la jurisprudence est

constante (1).

Le liquidé ne peut même pas faire seul les actes conservatoires,

puisque la4oi lui refuse tous pouvoirs.

Ainsi, d'après les principes, le liquidé pourrait faire appel à titre ,

<*onservatoire, c'est-à-dire que son appel interrompt la déchéance, et

que l'intervention du liquidateur avant que la nullité de l'appel ne

soit prononcée couvre la nullité. Telle est, du reste, la solution que

l'on adopte pourl'appel de toute personne n'ayant pas la libre admi-

nistration de ses biens et notamment pour celui d'un failli. Cepen-

dant les cours d'appel sont justement en sens contraire (2); car le

liquidé ne peut faire seul les actes conservatoires.

IV. Sanclions.

2429.— Conformément au droit commun, les actes passés sans

pouvoirs suffisants par le syndic, le liquidateur ou le liquidé sont

nuls.

Cependant la question de savoir si la vente de meubles faite par

le syndic sans autorisation est nulle donne lieu à des débats en

doctrine. La vente est nulle suivant nous. On dit en ce sens que I3

syndic est dans la situation d'un mandataire excédant son man-

dat;, mais l'autorisation n'est pas un mandat. Le juge est une auto-

rité externe chargée d'apprécier si l'acte est utile aux intérêts com-

muns; le syndic est dans la situation d'un tuteur, d'un prodigue, etc.,

qui ont besoin de l'intervention d'un tiers; si cette intervention

n'a pas lieu, l'opération est nulle,

Il y a intérêt à adopter cette base; car quand le mandataire excède

son mandat, l'acte n'est valable qu'après ratification du mandant

(C. civ., art. 1998); jusque-là la nullité peut être invoquée par tout

le monde. Au contraire, la nullité pour défaut d'autorisation ne

peut être invoquée que par ceux dans l'intérêt desquels l'autorisation

était exigée, c'est-à-dire par le syndic.

Il y a également nullité si le failli n'a pas été appelé quand il devait

l'être; car l'autorisation, étant irrégulière, est non avenue (3).

2430. — La nullité ne peut être invoquée que par le syndic lui-

(1) Paris, 15 fév. 1916, D., 17. 2. 31.

(2) Agen, 13 déc. 1909, D., 16. 2. 31 (en noie).

!3; Riom, 23 juilL 1913, S., 16. 2. 33 (noie Wahl).
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même, comme représenlant de la masse, ou par le liquidé assisté du

li([uidaLeur, Telle est, en efï'et, la règle du-droit commun.
Les nullités ne peuvent donc être invoquées par le failli, quoique

le contraire ait été décidé (1); car le failli est dessaisi et représenté

parle syndic.

Toutefois, la nullité résultant de ce que le failli figure seul à l'ins-

tance, ou de ce que le liquidé figure à l'instance sans le liquidateur,

peut être invoquée non seulement par le syndic ou le liquidé, mais par

leurs adversaires (2); c'est la règle admise pour toute les nullités

d'instances.fondées sur l'incapacité, car, malgré le caractère relatif de

la nullité des actes faits par les incapables, les liers ont le droit de

refuser de s'engager avec ceux-ci, pour éviter qu'après l'engagement

l'incapable n'invoque la nullité.

Pour la même raison, la nullité est d'ordre public et peut être

invoquée en tout état de cause (3).

La nullité résultant, au contraire, de ce que le liquidé n'a pas été

mis en cause dans une instance dans laquelle il n'a pas consenti à

figurer (i) ne peut être invoquée parle liquidateur (5) ; car l'omission J

constitue simplement un défaut d'habilitation, une sorte d'incapacité

entraînant une nullité relative.

2431. — La nullité d'un acte est demandée devant le tribunal

civil fie juge de paix pour les affaires n'excédant pas 600 francs) ou

le tribunal de commerce, suivant que l'acte est civil ou commercial :

'

tel est le droit commun.
Cependant la loi parle d'une réclamation portée devant le juge-

commissaire (6). Mais ceci ne peut s'appliquer aux actions en nullité.

Le texte vise probablement les plaintes portées contre le syndic qui

administre mal, dans le but d'obtenir contre lui un blâme.

§ 4. — Salaire du syndic et du liquidateur.

2432. — Théoriquement, et comme les fonctions de tout manda-

taire (C. civ.. art. 1986), celles du syndic peuvent être gratuites ou

salariées (C. comm., art. 162) (7). En fait, elles sont toujours salariées;

(i) hiom, 23 juin. J913, S., 16. 2. 33 (noie Wahl en sens contraire).

(2) Paris, lf> fév. 1916. D., 17. 2. 31.

(3) Paris, 15 fév. 1916, précité.

(4) No 2426.

(5) Cass. req., 22 nov. 1910, D., 12. 1. 495.

(6) G. comm., art. 466 : « S'il s'élève des réclamations conlre quelqu'une des

opéralions des sijndics, le jtige-coynmissalre statuera dans le délai de trois jours,

sauf recours devant le triimnal de commerce.
» Les décisions dit juge-commissaire sont exécutoires par provision. »

(7) C. comm., arl. 462, al. 5: « Us pourront. ..recevoir, quelle que soit leur qualité,

après avoir rendu compte de leur gestion, une indemnité que le tribunal arbitrera

sur le rapport du juge commissaire. »



RESPONSABILITÉ DES SYNDICS ET LIQUIDATEURS 889

la loi prévoit la possibilité d'une indemnilé, qui a pour but de rému-

nérer le travail et qui constitue ainsi un véritable salaire (même texte).

Il en est de môme pour le liquidateur judiciaire (I).

2433. — L'indemnité est taxée par le juge-commissaii-e; il en est

donné connaissance aux créanciers dans l'assemblée où les syndics

rendent compte de leur gestion au créancier. L'état taxé reste déposé

au greffe et les créanciers peuvent former dans la huitaine opposi-

tion à la taxe devant le tribunal, qui statue en cliambre du conseil

(C. comm., art. -402; L. A mars 1889, art. 15 et 20).

j5 5. — Responsabilité du syndic et du liquidateur.

2434. — Les syndics sont responsables, comme tout contractant

et notamment comme tout mandataire, de leur faute légère, qui doit

s'apprécier plus durement dans les mandats salariés que dans les

mandats gratuits (C. civ., art. i992).

Il en est de même des liquidateurs.

Notamment, à défaut de versement des sommes touchées à la

Caisse des dépôts et consignations, les syndics en doivent l'intérêt au

taux légal. Ce taux est le taux commercial, suivant nous, puisque la

faillite est uneliquidation commerciale.

2435. — Les dépens des procès engagés peuvent de même être

laissés à la charge des syndics et liquidateurs, à titre de dommages-
intérêts, s'ils ont commis une faute, par exemple en engageant un

procès peu sérieux ou en négligeant les moyens essentiels. Cette

solution, fondée sur le droit commun, est adoptée par la jurispru-

dence constante de la chambre des requêtes (2). La chambre civile

paraît exiger le dol ou une faute lourde.

2436. — En cas de pluralité, la responsabilité des syndics ou

liquidateurs est solidaire quand ils ne peuvent agir que collective-

ment; ceux qui sont autorisés à faire des actes séparés sont seuls

responsables de ces actes (3). C'est encore le droit commun.
2437. — La prescription de l'action en responsabilité civile, que

nous venons d'examiner, est de trente ans, conformément au droit

commun (C. civ., art. 2262).

2438. — En dehors de la responsabilité civile, il existe une res-

ponsabilité pénale empruntée au droit commun, notamment en ma-
tière de malversation (4).

(Ij L. de 1889, art. 10, al. 4 : « Les liquklaieurs peuvent recevoir, quelle que soit

leur qualité, une indemnilé qui est taxée par le juge commissaire. »

(2) Cass. req., 15 avril l^OS, S., 190J. 1 . 2C6.

(3) C. comm., art. 4G5 : « Dans ce dernier cas (lorsque l'un des syndics aura élé

autorisé à faire seul cerlains acles), les syndics autorisés seront seuls responsables. <*

(4) C. comm., art. 596 : « Tout syndic qui se sera rendu coupable de malversation
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Les condamnations correcliônnelles contre le syndic sont publiées

dans la forme prescrite pour la publicité des sociétés commerciales

(C. comm., arl. GOO) (i). De même pour les liquidateurs (L. de 1889,

art. 2/1).

SECTION III

JUGE-COMMISSAIRE

2439. — Le juge-commissaire est désigné par le jugement qui

déclare la faillite ou la liquidation judiciaire (2). Il est remplacé par

le tribunal de commerce lorsqu'il cesse ses fonctions pour un motif

quelc'onque (3). Ces décisions sont sans recours (4-).

Si la faillite est prononcée par la cour d'appel et non par le tri-

bunal, c'est-à-dire si la cour infirme un jugement qui a refusé de

prononcer la faillite, est-ce la cour qui doit désigner le juge? Nous ne

le croyons pas; car l'article 451 veut qu'en toute hypothèse le tribunal

lui-même désigne l'un de ses membres. Du reste, la cour ne peut

pas connaître les membres du tribunal..La cour peut donc déléguer

au tribunal le soin de désigner le juge (5), et si elle ne lui délègue

pas ce droit, le tribunal statuera dans les conditions où il prononce

la faillite, c'est-à-dire d'office ou sur la demande d'un créancier ou

du failli.

2440. — En matière de liquidation judiciaire, le tribunal qui

accorde la liquidation nomme aussi parmi ses membres un juge.-

commissaire; cela ne résulte pas seulement de l'assimilation établie

«ntre la liquidation et la faillite par l'article 24 de la loi de 1889;

l'article i de la loi le dit formellement ((>). Toutes les règles sur la

nomination et le remplacement du juge sont applicables ici.

2441. — Le juge-commissaire est chargé de veiller à la régularité

de toutes les opérations (7), sous le contrôle du tribunal.

Il donne au syndic ou au liquidé les autorisations qui leur sont

dans sa gestion sera puni correclionnellement des peines portées en l'article '4Ù6

du Code pénal. »

(1) No 2752.

(2) C. comm., arl. 451 : « Var le jugement qui déclarera la faillite, le tribunal de

commerce désignera l'un de ses membres pour juge-commissaire. »

(3) G. comm , art. 454 : « Le tribunal de commerce pourra, à toutes les époques,

remplacer le juge-commissaire de la faillite par un autre de ses membres. »

(4) G. comm , art. 5S3, al l. et 2 : « Ne seront susceptibles ni d'opposition ni

d'appel ni de recours en cassation : 1" Les jugements relulifs à la nomination ou au

remplacement du juge-commissaire... »

(5) Cass. roq., 5 Cév. 1906, S., 190S. 1. 9 '^nole Naquel en sens contraire), D., 1907.

1. 2i4.

(G) No 2372.

(7) C. comm., art. 452, al. 1 : « Le juge-comyvissaire sera chargé spécialement

d'accélérer et de surveiller les opérations et la gestion de la faillite. •
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nécessaires (1). Il préside les assemblées de créanciers (2). Il franche

^^ertaines contestations dont nous parlons ailleurs; le tribunal peut

être saisi d'un recours, mais seulement dans les cas où la loi l'établit

formellement (3).

Ainsi l'ordonnance rendue en vertu de l'article 401 du Code de

commerce sur les avances du Trésor n'est pas susceptible d'appel (i).

On a voulu rendre la procédure plus rapide et on a pensé d'ailleurs

que les points sur lesquels statue le juge sont généralement peu

importants.

Le tribunal de commerce ne pouvant être saisi que par voie d'appel,

il a fallu décider que si le juge refuse de répondre, le tribunal ne peut

être saisi (5). C'est une impasse pour les intéressés.

D'autre part, il résulte du texte que l'appel seul, et dans certains

cas seulement, est autorisé; le pourvoi en cassation n'est jamais

permis contre des ordonnances (6).

2442.— « Les jugements par lesquels le tribunal de commerce statue

sur les recours formés contre les ordonnances rendues par le juge-

commissaire dans les limites de ses attributions » ne sont susceptibles

ni d'opposition, ni d'appel, ni de pourvoi en cassation (C. comm.,
art. 583, al. 1 et 6).

2443. — En outre, s'il y a des contestations devant le tribunal, le

juge-commissaire en est le rapporteur (7).

Enfin il se fait, s'il le juge utile, informer des circonstances qui

environnent la faillite f8).

SECTION IV

CONTROLEURS

2444. — La surveillance des créanciers sur les opérations de la

faillite n'a été organisée que depuis la loi du 4 mars 1889 (9), qui l'a,

(i;: N- s 2400 et s. ,2417 61 s.-

(2) Nos 2474 el s.

(3) C. comm., art. 453: « Les ordonnances du juge-comynissaive ne seront suscep-

tibles de recours que dans les cas prévus par la loi. Ces recours seront porlés devant

le tribunal de comm.erce. »

(4) Cass. civ., 1) juill. 1907 (le»- arrêt), S., 1009. 1. 249 (noie Bourcarl), D., 11. 1. 192.

(5) Cass. civ., 9 juill. 1907 (l*"^ arrêt), S., 1909. 1. 249 (note.Botircarl), D., 11. 1. 192.

(6) Cass. civ., 9 juill. 1907 (2^ arrêt), S., 1909. 1. 249 (noie Bourcarl), D., 11. 1. 192.

(7) (J. comm., arl. 452, al. 2 : « Il fera au tribunal de commerce le rapport de toutes

les contestations que la faillite pourra faire naître et qui seront de la compétence

de ce tribunal. »

(8) C. comm., arl. 477 : « Le juge-commissaire est autorisé à entendre le failli,

ses commis et emploi/és et toute autre personne, tant sur ce qui concerne la forma-

tion du bilan que sur les causes et les circonstances de la faillite. »

(9) L. de 1889, arl. 9, al. 3 : « Ils (les créanciers) sont consultés par le juge-com-

missaire sur l'utilité d'élire immédiatement parmi eux un ou deux contrôleurs. »
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en même temps, par des dispositions uniformes, réglementée en

matière de liquidation judiciaire (1).

La désignation des contrôleurs est d'ailleurs facultative pour les

créanciers. Ils sont consultés à cet effet dans leur première réunion.

Mais ils peuvent aussi les élire dans la suite (2).

2445. — La loi veut qu'il y ait un ou deux contrôleurs (L. de

18S9, art. 9); on ne peut donc dépasser ce dernier chiffre.

Les contrôleurs ne peuvent être révoqués que par le tribunal de

commerce, sur l'avis conforme de la majorité des créanciers et la

proposition du juge-commissaire (3).

La loi de 1889 n'interdisant le recours que contre les jugements

relatifs à la nomination ou à la révocation des liquidateurs; il en est

autrement des jugements qui concernent les contrôleurs (4); il est

d'ailleurs dérègle que le recours existe toujours quand il n'est pas

écarté par une disposition formelle. On ne peut donc -invoquer en

sens contraire l'analogie.

2446. — Les contrôleurs sont des mandataires, comme les organes

de surveillance dans les sociétés par actions.

Les fonctions des contrôleurs sont essentiellement gratuites (5).

2447. — Les contrôleurs sont chargés de vérifier les livres et l'état

de situation présentés par le débiteur. Ils peuvent exercer leur surveil-

lance sur les recettes et les dépenses (6).

Ils ressemblent donc beaucoup aux organes de surveillance d'une

société par actions. Ils ont du reste le même but : sauvegarder les

intérêts de tiers dont les profits dépendent de la manière dont l'alTaire

est administrée.

L'avis des contrôleurs doit être pris sur les instances (7).

Mais le syndic ou liquidateur n'est pas forcé de suivre l'avis des

contrôleurs.

Au surplus, les contrôleurs ne donnant qu'un avis consultatif et

(1) L. de 1889, arl. 20, al. 2 : « Sont égalemenL applicables à l'élal de faillite les

disposiliojis de la présente loi concernant l'inslitulion des contrôleurs. ».

(2) I>. de 1889, art. i>, al. 4 : « Les contrôleurs peuvent être élus à toute période de

la liquidation s'ils ne L'ont été dans celle première assemblée. »

(3) L. de 188 \ ai-t. 10, al. 3 : « Ils (les contrôleurs) ne peuvent être révoqués que
par le tribunal de commerce, sur l'avis conforme de la majorité des créanciers et

la ] roposilion du juge-commissaire . »

[h) Gass. civ., 14 mars 1911, S., 11. 1. 185 (noie Lyon Caen en sens contraire), D., 11.

1. 322.

. (5) L. de 1889, arl. 10, al. 3 : « Les fondions des contrôleurs sont gratuites. »

(G) !.. de 1889, arl. 10, al. 1 : « Les contrôleurs sont spécialement chargés de
vérifier les livres el l'état de situation présentés par le débiteur et de surveiller les

opérations des liquidateurs; ils ont toujours le droit de demander compte de l'état

de la liquidalion judiciaire, des receltes effectuées et des versements faits. »

("7) L. de 1S89, arl. 10, al. 2 : « Les liqui tcteurs sont tenus de prendre leur avis.

(des contrôleurs) sur les actions à intenter ou à suivre. ».
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la lui d'tiilleui's ne prononçant pas de sanction, l'omission de cet

avis ne donne pas lieu à nullité (1). Les syndics qui se passent de cet

avis, dit la Cour de cassation, peuvent être tenus de dommages-

intépéts s'ils ont engagé une instance abusivement; en d'autres termes,

l'avis a cet elTet qu'il prémunit le syndic contre une condamnation

fondée sur le caractère abusif des instances.

2448. — Comme mandataires, et malgré la gratuité de leurs

fonctions, les contrôleurs devraient, d'après les principes, répondre

de faute légère. Mais, probablement à cause de cette gratuité, la loi les

déclare responsable en cas seulement de faute lourde (2).

D'autre part, les contrôleurs ne sont responsables que de leur

faute personnelle (L. de 1889, art. 10). C'est dire qu'il n'y a pas de

plein droit solidarité entre les contrôleurs comme entre les syndics.

La loi revient simplement au droit commun, d'après lequel on ne

répond que de sa propre faute. Aussi la solidarité doit-elle être

admise dans tous les cas où elle se concilie avec la personnalité des

fautes, c'est-à-dire si la faute a été commise par tous ou si l'on n'ar-

rive pas à déterminer quel est celui des contrôleurs qui l'a com-

mise.

(l).Cass. civ., 15 déc. 19t)>, S., I90i. 1. 113 (noie [.yon-Gaen), D., 1903. 1. 79.

(2j L. de 18S9, art. 10. al. 3 : « Ils (les contrôleurs) ne peuvent être déclaras res-

ponsables qu'en cas de faule lourde et personnelle. »



CHAPITRE IX

DROITS ET OBLIGATIONS DES CRÉANCIERS
ET AUTRES AYANTS DROIT

2449. — Nous aurons à étudier ici :

1° La mesure dans laquelle les créanciers peuvent exercer des

poursuites individuelles contre le failli ou le liquidé;

2° La procédure pour l'établissement des droits des créanciers et

autres tiers;

3^ La détermination des personnes qui ont à exercer des droi's

sur la faillite ou la^ liquidation judiciaire; ^

i'' Le montant de leurs droits;

5° L'ordre dans lequel elles sont colloquées
;

6'' La manière dont elles sont payées.

SECTION PREMIÈRE

POURSUITES INDIVIDUELLES DES CRÉANCIERS
ET AUTRES AYANTS DROIT

2450. — Cette suspension doit être d'abord étudiée dans son

principe.

Elle comporte trois applications : les instances, les saisies, enlin

les interventions et tierces oppositions.

§ 1. — Principe de la suspension des poursuites.

2451. — Les créanciers ne peuvent exercer eux-mêmes leurs

droits contre leur débiteur; c'est le principe qu'on appelle suspen-

sion des poursuites individuelles. Le syndic leur est substitué pour la

mise en œuvre des moyens destinés à obtenir leur paiement. Cela

résulte d'abord du fait même qu'il y a un syndic chargé de prendre

les mesures nécessaires pour que, dans la mesure du possible, les

créanciers soient payés. La loi n'a pu vouloir autoriser un double

emploi et des procédures qui s'entre-choqueraient, le syndic cher-
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chant à obtenir les ressources par des moyens amiables et les créan-

ciers par des saisies et des ventes.

Du resle, l'article 455 suspend l'exécution sur la personne, c'est-

à-dire la contrainte par corps; et plusieurs dispositions parlent de

l'idée que les exécutions sur les biens sont également suspendues.

Pratiquement cette solution est indispensable pour économiser les

frais et arriver à la satisfaction rapide des créanciers.

Aussi n'est-elle pas contestée.

Les créanciers ne peuvent.donc engager un procès contre le failli^

ni saisir ses biens. L'article 443, alinéa 2,1e décide pour les instances

dirigées contre les commerçants faillis (1). L'article 571 le déclare

pour la saisie des immeubles (2). L'article 548 le fait entendre pour

la saisie des meubles, en établissant une exception en faveur du
gagiste (3). Ils ne peuvent môme pas faire une saisie conservatoire.

2452. — Les poursuites individuelles sont suspendues dans la

liquidation judiciaire comme dans la faillite. C'est ce que décide la

loi du 4 avril 1890, modifiant l'article 5 de la loi de 1889 (4). La

question était discutée sous l'empire de la loi de 1889, qui ne pro-

"clamait ce principe que pour les immeubles. Quelques cours d'appel

avaient admis le maintien du droit de poursuite individuelle sur les-

meubles.

2453. — Cette suppression des actions et saisies s'applique non

seulement aux créanciers agissant pour leurs créances, mais à toute

personne qui voudrait agir au nom du failli; car le syndic repré-

sente le failli aussi, bien que les créanciers (5).

Ainsi, en cas de faillite (ou liquidation judiciaire) d'une société par

actions, les actionnaires, quoique le contraire ait été jugé (6), n'ont

plus le droit, comme ils l'avaient jusque-là, d'intenter dans la mesure

de leur intérêt l'action sociale; car leur intérêt n'est plus le même,.

(1) G. comm., art. 4i3, al.2:« A parlir de ce ju^jement (déclaralif de l'aillile), /ow/e-

aclion mobilière ou immobilière ne pourra être suivie ou inlen/ée que contre les

syndics. »

(2) G. comm., art. .57t : « A partir du jurjement qui déclarera la faiUile, les

créanciers ne pourront poursuivre l'expropriation des immeubles sur lesquels ils

n'auront pas d'hypotlièques. »

(3) No 2459.

(4) L. de 1889, art. 5, al. 1 {L. 4 aviil 1890) : <* A partir du jugement qui déclare

ouverte la liquidation judicmire, les actions mobilières ou immobilières et toutes^

voies d'exécution tant sur les meubles que sur les immeubles sont suspendues

comme en matière de faillite. »

L. de 1889, art. 5, al. 2 : « Les créanciers ne peuvent poursuivre l'expropriation

des immeubles sur lesquels ils n'ont pas d'hypo'hèque. »

(5) No 2396.

(H) Alger, l'Muiil. 1908, sous Gass., 23 déc. 1910, S., 12. 1. 89 (note Wahl en sens,

conlrairel.
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étanl donné que l'intérêt commun a un représentant dans le syndic

ou le liquidateur.

§ 2. — Instances.

2454. — Les créanciers sont privés du droit d'intenter, non seu-

lement leurs propres actions, mais aussi les actions de la masse, soit

contre le failli (comme les actions en nullité des actes passés pen-

dant la période suspecte^ soit contre les tiers (comme les actions en

nullité des actes du failli pour défaut de forme ou de cause, actions

que l'art. IIGG C. civ. permet aux créanciers d'intenter) (1). La loi

et ses motifs sont généraux.

2455. — Il y a cependant des exceptions.

Les créanciers ont, comme nous le verrons, chacun le droit de

contester les droits des autres créanciers. Ils ont ce droit concur-

remment avec le syndic (2).

D'autre part, Faction paulienne ne peut être intentée que par les

créanciers qui se trouvent en droit, d'après les principes, de l'inten-

ter (3j; elle ne peut être formée par le syndic. En effet, elle est indi-

viduelle; elle ne profite qu'aux créanciers qu,i la forment et ne peut

être formée que par ceux qui sont antérieurs à l'a^cte incriminé, ont

éprouvé un préjudice et ont été victimes d'une fraude. Si elle élait

formée par le syndic, son produit entrerait dans la masse et elle

profiterait ainsi à des créanciers qui n'oni pas le droit d'en user.

Cependant la Cour de cassation a décidé que le syndic peut l'intenter

€t que son produit entre alors dans la masse (4). Nous ne savons si

cette jurisprudence récente laisse aux créanciers le droit d'intenter

l'action à. titre individuel.

2456. — En troisième lieu, la jurisprudence reconnaît aven raison

que les créanciers qui ont introduit leur action avant la faillite, peu-

vent la continuer, au lieu de se soumettre à la procédure de la véri-

fication ; l'instance étant liée, les syndics, qui sont les représentants

du failli, ne peuvent se dérober à la continuation du procès; il se

poursuit contre eux (5).

i; 3. — Sftiiici.

2467. — L'interdiction des saisies est plus absolue que celle des

instances, en ce sens qu'une saisie commencé^ ne peut continuer;

car la saisie, mesure d'exécution ou mesure conservatoire indivi-

(1) Cass. req., 28 juill. 1908, S., 10. i. 2G3, D., 1909. 1. 51. .

(2) Nos 2498 el s.

(3) V. no 22(37.

(4) Cass. req., 29 juill. 1908, S., 1909. 1. 345 (noie Lyon-Gien), D., 10. l. 40J (noie

Percarou)
; 4 mai 1910, S., 12. 1. 561 (noie Bourcart en sens contraire).

(5) Cass. civ., 3 mars 1914, S., li. 1. 3S5, D., 19. 1. 117.
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duelle, où le créancier agit pour son compte personnel, est incompa-

tible avec une liquidation générale du patrimoine.

Cependant certains arrêts admettent que malgré la laillite une

saisie commencée peut continuer (1).

Mais d'autres arrêts décident plus justement le contraire (2).

2458. — En tout cas, il ne peut y avoir suspension des pour-

suites que si la procédure n'est pas encore terminée au moment de

la déclaration de faillite. Si elle est terminée, le créancier a un droit

<icquis dont il ne peut être dépouillé.

Si, par exemple, il a fait une. saisie suivie de vente el d'attribution

du prix, cette attribution est définitive.

S'il a fait une saisie-arrêt et obtenu un jugement de validation, il

est devenu cessionnaire des droits du failli vis-à-:yis du tiers saisi, le

jugement ayant cet elTet d'après la jurisprudence; sa situation est

donc la même que s'il avait obtenu une véritable'cession ; il est créan-

cier personnel du tiers saisi.

Toutefois, il faut pour cela que le jugement de validation soit

passé en force de chose jugée avant la faillite, car la cession n'est

parfaite qu'à ce moment (3j. hi le jugement n'est pas passé en force

de chose jugée, le syndic peut, en faisant appel au nom du failli,

obtenir l'infirmation de la décision par le motif que les poursuites

individuelles sont désormais suspendues. S'il omet de faire appel, le

jugement deviendra opposable à la faillite, l'expiration des délais de

recours, en quelques circonstances qu'elle intervienne, rendant le

jugement inattaquable.

Si le débiteur avait demandé le cantonnement de la saisie-arrêt,

c'est-à-dire sa limitation à des valeurs égales aux sommes réclamées

par le saisissant et avait ainsi consigné, en vertu d'une ordonnance

de référé, conformément à la loi du i7 juillet 1907, ces valeurs, elles

sont affectées par privilège au saisissant; par suite, la faillite ne

nuit pas au saisissant et la saisie-arrêt est maintenue.

2459. — D'autre part, le droit de poursuite individuelle est

maintenu au profit des créanciers pourvus d'un gage ou d'une hypo-

thèque sur les biens frappés de leur droit de préférence, car ils ne

sont pas représentés par le syndic, qui est l'agent de la masse; la

sûreté leur a été conférée pour les exclure de l'ensemble des créan-

ciers et leur donner des droits auxquels le changement survenu

dans la situation du débiteur ne peut porter atteinte.

L'article 571 du Code de commerce se prononce en ce sens pour

les hypothèques.

(1) V.en dernier liea Lyon, 24.juill. 1911, S., 14. 2. 53, D., 13. 2. 302.

(2) Pau, 15 jaill. 1913, S., 13. 2. 318.

(3) Cass. civ., 3 mars 1914, S., 14. 1. 385, D., 19. 1. 117.

\V. — Pr. de DR. CUMM. 57
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L'article 571 ne distingue pas entre les sûretés spéciales et les

sûretés générales. Donc, le créancier p'ourva d'une hypothèque géné-

rale conserve le droit de poursuite aussi bien que celui dont la

garantie frappe certains biens.

En ce qui concerne le créancier gagiste, son droit de poursuite

est reconnu par l'arlicle 348, qui lui permet de vendre le gage (1),.

sauf (art. T)A1) si le syndic retire le gage en payant le créancier.

Au point de vue même des principes, il nous paraît inexact de

refuser au créancier nanti le droit de faire vendre le fonds; car le

privilège, survivant à la faillite, subsiste avec tous ses attributs; cela

est d'autant moins contestable que l'article 548 ne prononce pas le

droit du gagiste, mais y fait une simple allusion et que ce droit,

r3posant sur les caractères mêmes des privilèges, est reconnu par la

jurisprudence à tous les titulaires de privilèges spéciaux.

IjC créancier nanti d'un fonds de commerce, notamment, peut vendre

ce fonds de commerce. Ce système a été admis par la Cour de cassa-

lion (2), mais l'opinion contraire a été soutenue (3); la raison invo-

quée est que les articles 547 et 548 s'appliquent exclusivement au

gagiste délenteur du gage, mais probablement a-t-on obéi à une rai-

son pratique : un fonds de commerce ne se vend avantageusement

qu'en bloc; or, le créancier nanti ne peut avoir de gage sur tous les

éléments; par conséquent, les articles 547 et 548 conduiraient à une

vente fractionnée, le créancier nanti vendant certains éléments et le

syndic les autres. Il est donc avantageux que la vente soit faite en

bloc par le syndic; cela est avantageux pour le créancier nanti lui-

même, puisqu'il exercera son privilège sur la partie du prix corres-

pondant aux éléments compris dans son gage et que, pour le surplus,

il a, comme créancier chirographaire, tout intérêt à ce que le prix

soit élevé.

Mais cette observation n'a pas l'importance qu'elle paraît avoir,

car le créancier nanti a le droit, d'après l'article 16 de la loi du

17 mars 1909, d'exiger la vente globale du fonds; l'article' 15, ali-

néa 1, donne le même droit au débiteur, c'est-à-dire au syndic qui

le représente.

2460, — On est d'accord pour assimiler au créancier gagiste les

autres créanciers dont le privilège repose sur un gage tacite, comme
le voiturier ou l'aubergiste, en invoquant ce même texte et l'ar-

ticle 450 du Code de commerce, qui, en décidant le contraire pour le

bailleur, part de l'idée que les créanciers dont le privilège a un gage

(1) G. comm., arl. 5i8 : << Dans le cas où le gage ne sera pas relire par les syn-

dics, s'il est vendu par le créancier moyennant un p"lx qui ejcède la créance, le

s.urpltts sera recouvré par les syiidlcs. »

(2) Cass. civ , 31 juill. 1912, S., 13. 1. 84.

(3) Uiom, 23 juill. 1<J13, S , 16. 2. 33 (noie Wahl en sens contraire).
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pour fondement ont le droit de poursuite quand les textes ne le refu-

sent pas (1).

Mais beaucoup d'autours refusent ce droit aux créanciers privilé-

giés spéciaux dont le privilège a un autre fondement. Cela est arbi-

traire; cela est, en outre, presque scandaleux pour les créanciers à

privilège immobilier, ce privilège étant une hypothèque supérieure

aux autres hypoliièques. Et si on admet le droit de poursuite pour

ces créanciers, il est contradictoire de le refuser aux créanciers pri-

vilégiés sur les meubles. Il faut donc le leur accorder (2), sous réserve

du privilège du vendeur de meubles, qui disparaît en vertu d'une

disposition et pour des raisons spéciales (3).

11 faut même assimiler au créancier gagiste le créancier privi-

légié général. On ne peut opposer les termes limitatifs de l'article 548,

puisque malgré ces termes on applique le texte à d'autres qu'au

créancier gagiste itrolpreïneul dit. Les principes commandent cette

extension; car l'article 548 ne crée pas le droit de vente, il indique

seulement les droits du syndic en cas de vente par le créancier gagiste ;

il suppose ce dernier droit, qu'aucun texte ne contient et qui dérive

d'un principe : ce principe est que le créancier gagiste n'est pas

représenté par le syndic et est en dehors de la faillite; or, c'est le cas-

pour tous les créanciers privilégiés. Du reste, sur les immeubles,

l'article 571 accorde ce droit à tous les créanciers munis d'un droit

de préférence; pourquoi en serait-il autrement sur les meubles?

2461. — Gomme le créancier privilégié ou hypothécaire et le

syndic ont pour la vente un droit concomitant, un conflit s'élèvera

entre eux s'ils prétendent chacun exercer leur droit. La question est

analogue en apparence à celle qui se pose en matière de bénéfice d'in-

ventaire, où le droit de vendre les biens appartient à l'héritier et aux

créanciers; les tribunaux tranchent le conflit à leur gré, et ordinai-

rement donnent la préférence au plus diligent. Ce système a été trans-

porté en matière de faillite (4); c'est à tort : le créancier privilégié

saisit; le syndic, représentant l'ensemble des créanciers et exerçant

le droit de poursuite pour eux, doit aussi être assimilé à un saisis-

sant; il ne ressemble en rien à l'héritier bénéficiaire, qui agit exclu-

sivement comme propriétaire. Or, c'est au premier poursuivant, en

matière de saisie, qu'appartient la préférence.

Mais cette faculté accordée aux créanciers munis d'un droit de

préférence se modifie elle-même, comme nous le verrons, après

l'union (5).

(1) Rouen, 9 déc. 1896, S., 90. 2. 233 (noie Wahl).

(2) Bordeaux, 6 déc. 1893, S , 90. 2. 172.
,

(3) No 2581.

(4) Rlom, 23 juin. 1913, S., 1(5. 2. 3] (noie Wahl en sens contraire).

(5) No 2710.
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2432. — Une siLuation toute particulière est celle du bailleur des

locaux industriels ou commerciaux.

L'ancien article 450 du Code de commerce, pour permettre l'exploi-

tation du fonds en laissant au failli et à la masse' le temps de cher-

cher les ressources nécessaires pour payer le bailleur, suspendait

pendant trente jours les poursuites individuelles du bailleur sur les

meubles servant à l'exploitation.

La loi du 12 février 1872 a suspendu l'exécution pour la même
durée et dans les mômes conditions que l'action en résiliation.

Elle suspend toutes exécutions et toutes actions en résiliation du

bailleur jusqu'à l'expiration des huit jours qui suivent le délai de

vérification des créances accordé aux créanciers domiciliés en

France (1). Cette loi a voulu que les syndics pussent, par l'exa-

men du passif et de l'actif, savoir s'ils ont intérêt à empêcher la

résiliation en satisfaisant aux droits du bailleur.

Dans les liuit jours qui suivent ce délai, les syndics peuvent, avec

autorisation du juge-commissaire, le failli entendu, déclarer qu'ils

entendent continuer le bail et l'exécuter.

Si, dans les quinze jours qui suivent la notification, le bailleur ne

demande pas la résiliation, il est censé adhérer à la continuation et

renoncer à toute demande en résiliation, non seulement pour l'inexé-

cution résultant de la faillite, mais pour tout autre motif."

Pendant que l'exercice des droits du bailleur est suspendu, celui-

ci n'est pas privé du droit de prendre des mesures conservatoires,

notamment d'empêcher la sortie des meubles, ou de les revendiquer

>en cas de déplacement (2).

Le droit du bailleur de prendre possession des lieux en cas de fin

du bail, s'il n'y a pas eu tacite reconduction, n'est pas suspendu non

plus (3).

2463. — C'est seulement d'ailleurs pour les immeubles servant à

l'exploitation et les dépendances où loge le failli que l'exécution et

la résiliation sont suspendues; il n'y aurait eu aucun intérêt à les

suspendre pour les autres locaux servant à l'habitation du failli.

Dans ces immeubles mômes, la suspension de l'exécution ne

concerne que les meubles servant à l'exploitation; le bailleur peut

faire vendre tous les autres meubles.

(1) G. comm., art. 450, al. 3 et 4 : « Jusqu'à L'expiralion de ces Iiuil Jours, foutes

voies d'exécution sur les effets mobiliers servant à l'exploitation du commerce ou de

l'industrie du failli et toutes actions £n résiliation du bail seront suspendues, sans

préjudice de taules 7nesures conservatoires et du droit qui serait acquis au pro-

priétaire de reprendre possession des lieux loués.

» Dans ce cas, la suspension des voies d'exécution établie au présent article

cessera de plein droit. »

(2) V. le lexle qui précède.

(3) V. le texte qui précède.
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i; 4. - Interventions et tierces oppositions.

2464. — Les créanciers formant la masse ne peuvent, en principe,

pas plus intervenir dans une inslance engagée ou souleiiue par le

syndic qu'ils ne peuvent engager ou soutenir une instance eux-

mêmes (1). La Cour de cassation s'est prononcée en ce sens; mais il

y a de sérieuses dissidences. La raison de décider est que le syndic

est le représentant des créanciers, dont l'intervention serait d'ailleurs

incompatible avec la célérité indispensable en matière de faillite. On
objecte à tort que les créanciers peuvent intervenir dans les instances

auxquelles participent leur débiteur in bonis. Cela tient à ce que les

créanciers, en tant qu'ils ont intérêt à empêcher une collusion, n'ont

pas de représentant distinct de leur débiteur et chargé de défendre

leurs intérêts; or, en cas de faillite, ils ont un défenseur dans le

syndic. Du reste, l'article 443 du Code de commerce prévoit l'inter-

vention du failli, d'ailleurs facultative pour le tribunal, et exclut

ainsi implicitement celle des créanciers, qui, si elle était admise,

aurait l'inconvénient de permettre aux créanciers de l'imposer au

tribunal.

Il n'y a même pas d'exception pour l'instance en homologation des

transactions en cas de faillite, quoique, comme i\ous le verrons, les

créanciers du liquidé puissent intervenir en ce cas (2).

2465. — Mais il va sans dire que l'intervention» est permise dans

les cas où les créanciers ne sont pas représentés par les syndics;

c'est. une conséquence de leur droit d'agir eux-mêmes.

Les créanciers peuvent donc intervenir dans toute instance qu'ils

auraient pu engager eux-mêmes : action paulienne, contestation des

créances; car toute personne qui peut exercer une action peut aussi

intervenir dans cette action formée par des tiers, d'après les prin-

cipes de la procédure civile.

De même, les créanciers munis d'un droit de préférence peuvent

intervenir dans les instances dont la solution peut influer sur leur

droit.

Les créanciers peuvent, de même encore, intervenir s'ils avaient

des intérêts distincts de ceux de la masse (3). Par exemple, le ces-

sionnaire d'une créance du failli sur un tiers interviendra dans l'ac-

tion en paiement formée par le syndic pour faire juger que la

créance n'appartient pas à la masse.

La Cour de cassation a admis aussi l'intervention des créanciers

(i) Agen, 9 mai 1904, S., 1906. 2. 289 (noie Wahl) ; Paris, l^r juin 1904, sous Cass.,

26 juill. 1905, D., 1906. 1. 193 (noie Percerou en sens conlraire).

(2) No 2468.

(3) Agen, 9 mai 190i, précité (noie Wahl).
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qui invoquent des moyens spéciaux ou personnels (i). Mais la juris-

prudence ne fournit aucun exemple des moyens de cette nature, et

cette exception paraît en réalité rentrer dans celle qui concerne les

créanciers ayant un intérêt personnel. Aussi, d'autres arréls n'admet-

tent-ils comme exception- à la représentation des créanciers parle

syndic que le cas où les créanciers ont des intérêts distincts de ceux

de la masse ou opposés à eux (2). ^

2466. — Les créanciers peuvent également intervenir dans l'ins-

tance relative à la déclaration de faillite; car l'article 580, en leur

donnant le droit d'opposition, montre qu'ils ont un droit indi-

viduel. Même solution pour l'intervention dans l'instance en homolo-
gation du concordat (G. comm., art. .512).

2467. — En appel, le droit commun restreint davantage encore

l'intervention : elle n'est permise qu'à ceux qui auraient droit de

faire tierce opposition (G. proc, art. 466), c'est-à-dire à ceux

auxquels le jugement pourrait nuire sans qu'ils fussent représentés

(G. proc, art. 474).

Un créancier peut donc faire tierce opposition s'il se trouve dans

un cas où il n'est pas représenté par le syndic, mais non pas dans

l'hypothèse contraire (3). Il ne peut de même intervenir en appel que

dans le premier cas. Dans l'hypothèse de contestation d'une créance,

où, par exception, les créanciers, quoique représentés par le syndic,

ont le droit d'intervention en première instance, ils ne peuvent ni

intervenir en appel, ni faire tierce opposition. De même, le créan-

cier qui, dans toutes les instances relatives à la liquidation judiciaire,

peut intervenir en première instance, ne peut intervenir en appel, ni

faire tierce opposition.

Mais, n'étant pas représentés par le syndic, les créanciers munis
d'un droit de préférence peuvent, comme tous tiers, s'ils sont lésés

par la décision, former une tierce opposition (G. proc, art. 474) (4)-

2468.— En cas de liquidation judiciaire, on permet généralement

aux créanciers d'intervenir; l'article 7 de la loi de 1889, qui les auto-

rise à intervenir dans les instances en homologation de transac-

tion (5), a été invoqué en ce sens, quoiqu'il puisse aussi bien fournir

un argument très fort a contrario. La raison véritable pour laquelle

on a été amené à reconnaître ce droit d'intervention est purement

pratique : les créanciers sont représentés par le liquidé, dont les

intérêts sont, en réalité, opposés souvent aux leurs et qui leur est

H) Gass. req., 12 mars 1900, S., 1900. 1. 392.

(2) Cass. req., 11 nov. 1907, D., 1908. 1. 32.

(3) Cass. req., 11 hov. 1907, D., 1908. 1. 32.

(4) Riom, 23 juill. 1913, S., 16. 2. 33 (noie Walil).

(5) L. de 1889, arl. 7, al. 3 : « Tout créancier peut intervenir sur la demande en

homologation de la transaction. »
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fréquemment hostile; quoique le liquidé ne puisse agir sans l'assis-

tance du liquidateur, les intérêts des créanciers seraient trop mal

sauvegardés s'ils n'étaient pas autorisés à intervenir.

SKCTION II

PROCÉDURE POUR L'ÉTABLISSEMENT DES DROITS DES CRÉANCIERS
ET AUTRES INTÉRESSÉS

2469. — Tant dans la faillite que dans la liquidation judiciaire,

des assemblées de créanciers sont convoquées pour déterminer les

droits des diverses personnes qui se prétendent créanciers et pour

délibérer sur les solutions de la faillite.

Il ne sera question ici que du premier point; le second sera exa-

miné plus loin (1).

Lavérificationetraiïirmation des créances ont pour but de compléter

ou corriger les indications du bilan sur le passif et d'obliger les

créanciers à prouver leurs créances, le montant de ces créances et

au besoin leurs rangs.

2470. — La détermination des droits des divers intéressés soulève

d'abord la question de savoir quelles sont les personnes qui sont

soumises à la procédure ; ensuite il faudra examiner les diverses

opérations de cette procédure : convocation des assemblées, produc-

tion, vérification, admission, affirmation, contestations, procès-

Terbal.

i^ 1. — Intéressés soumis à la procédure.

2471. — La nécessité de se soumettre à la procédure de vérifica-

tion incombe d'une manière générale aux créanciers, sans restric-

tion, puisque la loi, dans toutes ses dispositions, les vise en termes

généraux.

Cependant les créanciers privilégiés et hypothécaires, qui gardent le

droit de poursuite individuelle (2), n'ont pas besoin de se faire vérifier,

suivant la jurisprudence, parce que, ayant le droit de poursuite indi-

viduelle, ils doivent être considérés comme étant hors de la faillite(3).

La solution est discutable : car la vérification a pour objet la preuve

des créances; or, les créances munies d'un droit de préférence sont

aussi importantes à prouver que les autres.

On a soutenu à tort que la jurisprudence a été repoussée par

(1) Nos 26J9els.

(2) Nos 2459 et s.

(3) V. pour le créancier nanti d'un fonds de commerce, Rouen, 2 janv. et 20 nov.

1901, S., 1902. 2. 129 (note Wahl), D., 1901. 2. 97.
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l'article 11 de^ la loi de 1889, qui oblige les créanciers à indiquer dani>

leurs bordereaux leurs droits de préférence ; mais ceci indique seu-

lement que les créanciers, quand ils font vérifier leurs créances, doi-

vent fournir ces indications; en d'autres termes, l'article II montre

que ces créances peuvent se faire vérifier et, comme nous allons le

dire, cela n'est pas douteux.

2472. — Quoi qu'il en soit, les créanciers munis d'un droit de

préférence ont le droit de se. faire vérifier; ils y ont intérêt parce

que leur créance et leur droit de préférence seront ainsi établis. Ils

y ont aussi intérêt pour le cas où, les biens soumis à leur droit de

préférence ne suffisant pas, ils appartiennent à la masse chirogra-

phaire.

2473. — En tout cas, la vérification n'est pas exigée pour les

créanciers de la masse (1), c'est-à-dire ceux qui, comme nous le ver-

rons, passent avant tous les créanciers du failli, car c'est seulement

entre les créanciers de la faillite qu'elle a pour but d'établir la dis-

tribution.

Elle n'est pas exigée non plus des tiers qui exercent un droit de

revendication, car ce ne sont pas des créanciers, mais des proprié-

taires.

^2. Convocation et tenue des assemblées.

2474. — Dans la faillite, la première assemblée de créanciers est

convoquée dès l'ouverture et se réunit dans un délai de quinze jours

au plus (2).

En matière de liquidation judiciaire, dans les trois jours du juge-

ment et au jour fixé par le juge-commissaire, les créanciers sont

convoqués par le greffier à une réunion sous la présidence du juge,^

où le débiteur, assisté des liquidateurs provisoires, présente un état

de situation. Les créanciers donnent leur avis sur le maintien des

liquidateurs et sur l'utilité de désigner un ou deux contrôleurs. Le

juge dresse procès-verbal et fixe la date de la première assemblée-

vérificative (3).

(1) V. sur ce qu'il faut entendre par là, iiifra, n'^^ 2566 et s.

(2) G. comm., art. 462, al. 2 : « Le juge-commissaire convoquera immédiatement'

les créanciers présumés à se réunir dans un délai qui n'excédera pas quinze Jours.

Il consultera les créanciers présents à cette réunion, tant sur la composition de-

l'état des créanciers présumés que sur la nomination de nouveaux syndics. Il sera-

dressé procès-verbal de leurs dires et observations, lequel sera représenté au tri-

bunal. »

^3) L. <ie 1880, art. 9, al. 1 : « Dans les trois jours du jugement, le greffier

informe les créinciers, par lettres et par insertions dans les journaux, de l'ouver-

ture de la liquidation judiciaire et les convoque à se réunir, dans un délai qui ne-

peut excéder quinze jours, daiis une des salles du tribunal, pour examiner la

silnation du débiteur. Le jour de la réunion est fixé par le juge-commissaire. »
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2475. — L*n rapport est fait dans cette assemblée par le syndic,

ou par le liquidé assisté du liquidateur- (I).

2476. — La deuxième assemblée de la faillite a pour but la véri-

fication des créances; elle doit avoir lieu dans les trois jours après

l'expiration des délais de production accordés, comme nous le ver-

rons (2), aux deux classes de créanciers les plus rapprochées (3).

Les jour et heure de la seconde assemblée sont fixés par le juge.

Ils sont mentionnés dans l'avis qui leur a été donné pour pro-

duire (4). Ils reçoivent, en outre, des avis par lettres et par les^

journaux (5).

Les séances de vérification peuvent être nombreuses, la loi n'a rien

ilxé sur ce point.

2477. — Dans la liquidation judiciaire, la convocation à la pre-

mière assemblée de vérification a lieu dans la forme prescrite pour

la première de toutes les assemblées (6). Il n'y a pas de délai légal.

Une seconde assemblée est réunie quinze jours après la pre-

mière (7), à la suite d'une nouvelle invitation à produire (8). Elle

est, en principe, la dernière et les créanciers en sont informés (9).

Ainsi, en matière de liquidation judiciaire, il ne peut y avoir que

deux assemblées de vérification, tandis que le nombre de ces assem-

blées n'est pas limité en matière de faillite; la loi a voulu précipiter,

dans l'intérêt commun, les opérations de la liquidation judiciaire.

Par exception, une troisième assemblée peut être autorisée s'il y
a en circulation, au moment de la seconde assemblée, des lettres de

(1) L. de 1889, art. 9, al. 2 ; « Au jour indiqué, le débiteur, assirdé des liqui-

daleurs provisoires, présente un état de [situation, qu'il signe et certifie sincère

et véritable et qui contient l'énumération et l'évaluation de tous ses biens mobi-

liers et immobiliers, le montant des dettes actives et passives, le tableau des profils-

et pertes et celui des dépenses. »

(2) N» 2482.

(3) C. comm., art. 493, al. 1 : « La vérifi^cation des créanciers commencera dans

les trois jours de l'expiration des délais déterminés par les premier et deuxième

paragraphes de l'article 492. »

(4) C. comm., art. 493, al. 1 : << Elle (la vérification) se fera aux lieu, jour et heure

indiqués par le juge-commissaire. »

(5) C. comm., art. 493, al. 1 : « L'avertissement aux créanciers ordonné par l'ar-

ticle précédent (V. n° 2482) contiendra mention de cette indication (V. le texte qui

précède). Néanmoins, les créanciers seront de nouveau convoqués à cet effet, tant

par lettres du greffier que par insertion dans les journaux. »

(6) L. de 1889, art. 12, al. 1 : « Après la réunion dont il est parlé en l'article 9, ou

le lendemain au plus tard, les créanciers sont convoqués en la forme prévue par
le même article pour la première assemblée de vérification. »

(7) L. de 1889, art. 13, al. 2 : « Cette assemblée a lieu quinze jours après la pre-

mière. »

(8) N» 2482.

(9) L. de 1889, art. 13, al. 2 : « Les créanciers sont prévenus que l'assemblée de-

vérification à laquelle ils sont convoqués sera la dernière. »
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change ou billets à ordre souscrits ou endossés par ie débiteur et

non encore échus; on a craint que les porteurs n'ignorassent la ces-

sation des paiements (1); c'est le motif invoqué. C'est probablement

la circulation rapide de ces effets, et l'absence ordinaire de tout

rapport, en fait, entre les porteurs et les débiteurs qui expliquent

cette différence entre les effets de commerce et les autres créances.

Aussi la Cour de cassation a-t-elle. invoquant l'identité de motifs,

appliqué cette règle aux obligations au porteur et billets de lote-

rie (2), quoique la disposition se présente comme une exception,

qu'elle parle uniquement de lettres de cliange et billets à ordre, et*

que les mots souscrits ou endossés supposent des titres susceptibles

d'endossement, c'est-à-dire à ordre.

Dans ce cas exceptionnel, la loi autorise la convocation d'une

nouvelle assemblée, alors qu'en dehors de lui la seconde serait la

dernière; c'est dire, semble-t-il, que la troisième est la dernière.

Fraisant preuve du même libéralisme que nous venons de signaler,

la Cour de cassation donne au juge la liberté d'autoriser autant

d'assemblées qu'il le juge utile; malgré les termes que nous venons

de citer, elle part de l'idée que la loi n'exige pas que les opérations

soient terminées dans la même séance (3).

2478. — Dans ces diverses assemblées sont convoqués tous les

créanciers vérifiés et môme tous ceux qui sont portés aux bilans du

failli ou liquidé. Le failli est également convoqué (4).

Les créanciers, comme pour tout acte juridique, peuvent se faire

représenter par des mandataires munis d'une procuration régu-

lière (5j. Les avocats eujy-mêmes ont besoin d'une procuration (ce

qui, en fait, leur interdit la représentation, les règlements de l'ordre

leur défendant de recevoir des mandats). L'article 9G de la loi du

J3 juillet 1911 permet bien aux avocats de représenter leurs clients

dans les instances commerciales sans procuration (6); mais les

assemblées de créanciers ne sont pas des tribunaux et lés décisions

qu'on y prend sont des accords et non des jugements (7).

(1) L. de 18S9, art. 1-3, a!. 3 : « Si des lettres de change ou des tnllets à ordre

souscrits ou endossés par le débiteur et non échus au mohient de cette dernière

assemblée sont en circulation, les liquidateurs pourront obtenir du juge-commis-

saire la convocation d'une nouvelle assemblée de vérification. »

(2) Cass. civ., 23 juin 1913, S., 14. 1. 25, D., 17. 1. 37.

(3) Cass. civ.-, 23 juin 1913, précité.

(4) C. comin., art. 49i : « Tout créancier vérifié ou porté au bilan pourra
<tssislei à la vérification des créances et fournir des contredits aux vérifications

faites ou à faire. Le failli aura le même droit. »
i

(5) C. comm., arl. 492. — V. infra, n» 24S2.

(6) N» 2816.

(7) Cass. civ., 20 juin 1921, Gaz. Pat., 12 ocl 1021 ; Douai, 10 avril 1913, S., 14. 2.

20, D., 13. 2. 281 (note Lalou).
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2479. — Un procès-verbal est dressé pour chaque assemblée (1).

La dernière assemblée de vérification se termine par un procès-

verbal de clôture (2).

i< 3. — Productions.

2480. — Pour justifier de leurs créances, les créanciers doivent

produire leurs titres au syndic ou au gretïier (C. comm., art. A9i).

Dans la liquidation judiciaire, la production est faite au grelïier ou

au liquidateur (L. de 1889, art. 11, al. 1) (3).

2481. — La production peut avoir lieu dès le jugement déclaratif

de laillite ou de liquidation judiciaire (4)..

2482. — A partir de l'avis qui leur est donné, les créanciers, dans

la faillite proprement dite, ont vingt jours s'ils sont domiciliés dans

le lieu où siège le tribunal; s'ils sont domiciliés en France hors de

ce lieu, le délai s'augmente d'un jour par 5 myriamètres de dis-

tance entre ce lieu et le lieu de leur domicile. S'ils sont domiciliés à

l'étranger ou dans les colonies, ils profitent des augmentations de

délai accordées par l'article 73 du Code de procédure (3).

Pour la liquidation judiciaire, la production doit avoir lieu dans

le délai fixé pour la première assemblée de vérification, sauf augmen-

(1) C. comm., art. 4G2, al. 2. — V. supra, n^ 2474.

(2) L. de 1889, arl. 9, al. 5 el 6 : « // est dressé de celle réunion et des dires et

observations des créanciers un procès-verbal portant fixation par le jurje commis-

saire, dans un délai de quinzaine, de ladale de la première assemblée de vérificalion

des créances.

» Ce procès-verbal est signé par le juge- commissaire et par le greffier. ».

(3) V. la note suivante.

(4) C. comm., art. 491, al. 1 : « yl partir du jugement déclaratif, les créanciers

pourront remettre au greffier leurs titres", avec un bordereau indicatif des sommes

par eux réclamées ; le greffier devra en tenir étal et en donner récépissé. »

L.. de 1889, art. 11, al. 1 : « /l partir du jugement d'ouverture de la liquidation

judiciaire, les créanciers pourront remettre leurs litres, soit au greffe, soit entre

lès 77iains des liquidateurs. »

(5) G. comm., art. 492, al. 1 : « Les créanciers qui, à l'époque du maintien ou du

remplacement des sgndics, en exécutioji du troisième paragraphe de l'article Ji6^,

n'auront par remis leurs titres, seront immédiatement avertis, par des insertions

dans les journaux et par lettres du greffier, qu'ils doivent se présenter en personne

ou par fondés de pouvoirs, dans le délai de vingt jours, à partir desdites inser-

tions, aux s;/ndics de la faillite, et leur remettre leurs titres, accompagnés d'un

bordereau indicatif des sommes par eux réclamées, si mieux ils n'aiment en faire

le dépôt au greffe du tribunal de commerce ; il leur en sera donné récépissé. »

C. comm., arl. 492, al. 2 : « ^ l'égard des créancier :i domiciliés en France, hors

du lieu oii siège le tribunal saisi de l'inslruclion de la faillite, ce délai sera

augmenté d'an jour par 5 mgriamèlres de distance entre le lieu où siège le

tiibunal et le domicile du créancier. »

C. comm., art. 492, al. 3 : « ^ l'égard des créanciers domiciliés hors du territoire

continental de la France, ce délai sera augmenté conformément aux règles de

l'article 73 du Code de procédure. »
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talion de délai par le juge pour les créanciers domiciliés hors du

lerriloire continental de la France (1).

Une nouvelle invitation à produire est adressée aux créanciers le

lendemain de la première assemblée de vériPicalion (2). Ils doivent pro-

duire au plus Lard le Jour de la seconde assemblée de vérification (3).

2483. — Cette production est accompagnée des titres des créan-

ciers, pour la remise desquels aucune forme n'est exigée (4).

Un bordereau est joint (5). Récépissé est donné du tout (6).

2484. — Le greffier est responsable des titres pendant cinq ans (7),

Les liquidateurs auxquels des titres et papiers ont été remis pour

la vérification des créances en sont responsables seulement pendant

dix ans à partir de la reddition de leurs comptes (8). "

La même règle est applicable aux syndics (L. de 1889, art. 20) (9),

2485. — La production doit être faite par tous les créanciers;

ceux mômes qui sont dispensés de vérification doivent produire pour

mémoire, ainsi que le dit l'article 546 pour le créancier gagiste. Mais

ils ne peuvent produire que pour mémoire; sinon ils se conduisent

comme des créanciers chirographaires et-, par conséquent, renoncent

à leur droit de préférence.

(1) L. de 1889, art. 12, al. 1. — V. uo 2477.

(2) L. de 1889, art. 12, al. 1 : << Les lettres de convocation et les insertions dans

les journaux portent que ceux d'entre eux qui n'auraient pas fait à ce moment la

remise des titres et bordereaux mentionnés en l'article 11 doivent faire cette

remise, de la manière indiquée audit article, dans le délai fixé pour la réunion de

l'assemblée de vérification. Ce délai peut être augmenté, par ordonnance du juge-

commissaire, à l'égard des créa)iciers domiciliés hors du territoire continental de

la France. »

(3) L. de 18'^9, art. 13, al. 1 : « Le lendemain des opérations de la première assem-

blée de vérification, il est adressé, en la forme prescrite en l'article 9, une convo-

cation à tous les créanciers, invitant ceux qui n'ont pas produit à faire leur pro-

duction. » ^

(4) Ij, de 1889, art. 11, ai. 2 : «< Cette remise n'est assujettie à aucune forme
spéciale. » — Art. 20, v. n» 2484.

(5) L. de 1889, art. Il, al. 1 : « En faisant cette remise, chaque créancier sera

tenu d'y joindre un bordereau énonçant ses nom, prénoms, profession et domicile,

le montant et les causes de sa créance, les privilèges, hypothèques ou gages qui ij

sont affectés. »

(6) L. de 1889, art. Il, al. 3 : « Le greffier tient état des titres et bordereaux qui

lui sont remis et en donne récépissé. » — Art. 20, v. n» 2484.

(7) L. de 1889, art. 11, al. 3 : « // (le greffier) n'est responsable des titres que pen-

dant cinq années à partir du jour de l'onverture du procès-verbal de vérification. »•

C. comm., art. 491, al. 2 : << f/ (le greffier) ne sera responsable des titres que pen-

dant cinq années à partir du jo\r de l'ouverture du procès-verbal de vérification. >»

(8) L. de 1889, art. 11, al. 4 : « Les liquidateurs sont responsables des titres, livres-

et papiers qui leur ont été remis pendant dix ans, à partir du jour de la reddition

de leurs comptes. »

(9) L. de 1889, art. 20, al. 1 : « L'article 11 et les di^^positions... sont applicables à
L'état de faillite. »
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Cependant lorsque le gage a été conslilué non par le failli, mais

par un tiers, l'article 516 ne s'applique pas; le créancier peut pro-

duire à la masse sans être déchu du gage, car vis-à-vis du failli il

est bien un créancier chirographaire (1).

Les tiers exerçant un droit réel, notamment ceux (jui se prétendent

propriétaires, ne sont pas soumis à la production, puisqu'elle est

imposée s-eulement aux créanciers. En cas de contestation, ils feront

valoir leur droit en assignant le syndic ou le liquidé et le liquida-

teur.

2486. — La production à la faillite est considérée par la Jurispru-

dence comme une demande en justice. En réalité, c'est plutôt une

demande de reconnaissance amiable, semblable à celle que le créan-

cier adresserait à son débiteur lui-même pour l'inviter à reconnaître

sa dette : l'aulorité judiciaire n'intervient pas s'il n'y a pas de con-

testation; c'est seulement en cas de contestation que le tribunal est

saisi et qu'il y a action en justice! Le juge-commissaire qui signe le

procès-verbal lui donne l'authenticité, c'est-à-dire intervient comme
un fonctionnaire public et non comme un tribunal; il n'a pas de

pouvoir judiciaire. Si la production était une demande en justice, la

procédure de vérification aurait le caractère d'une instance; or, la

jurisprudence le lui refuse (2).

La solution de la jurisprudence est dominée par des intérêts pra-

tiques. Ainsi, elle interrompt la prescription et dispense le créan-

cier de la nécessité de faire un acte interruplif spécial.

De même, vis-à-vis du failli, la production est considérée comme
une demande en justice, qui fait courir les intérêts moratoires contre

lui (3) ivis-à-vis de la masse, elle ne produit pas cet effet, puisque

les créances ne peuvent, contre la masse, porter intérêt) (4).

2487. — Le créancier qui ne produit pas dans les délais légaux,

ou qui ne produit pas régulièrement, est écarté de toutes les assem-

blées et notamment du vote au concordat (5). Mais il peut prendre

part aux dividendes qui seront mis ultérieurement en distribution,

en signifiant une opposition à la répartition des deniers (6). Et alors,

si sa créance est reconnue exister, il figurera à sa répartition. C'est

nécessairement le tribunal (la compétence se règle comme dans le

(1) Lyon, 8 janv. 1904, D., 1905. 2. 31.3 (noie Percerou).

(2) V., à propos de l'avocat, n» 2i78.

(3) Cass. civ., 17 janv. 1893, S., 94. 1. 113 (note Labbé), D., 93. 1. 537.

(4) N« 2532.

(5) G. comm., art. 503, al. 1 : « A défaut de comparution et affirmation dans tes

délais qui leur sont applicatjles, les défaillants connus ou inconnus ne seront pas

compi-is dans les répartilions à faire. »

(6) G. comin., art. 50 5, ai. 1 : « Toutefois, la voie de l'opposition leur sera ouverte

jusqu'à ta distribution des deniers inclusivement. Les frais de l'opposition demeu-
reront toujours à leur charge. »
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cas de contestation) qui statuera sur son admission, puisque la véri-

fication a été close et que la loi n'en prévoit pas la réouverture.

Les répartitions déjà ordonnées par le juge au moment de l'oppo-

sitim ne sont pas empêchées par cette opposition (1). Elle n'intlue

que sur les répartitions qui seront ordonnées ensuite; le tribunal

iixe la somme pour laquelle l'opposant sera admis provisoirement.

Elle est réservée pour lui (2). Si la créance est reconnue fondée,,

l'opposant prélèvera, sur les répartitions à venir, un dividende égal

<à celui qu'il aurait eu s'il n'avait pas laissé passer les délais (3).

§ 4. — Vérification.

2488. — Nous avons vu dans quel délai les assemblées de véri-

fication doivent être tenues (4).

2489. — Dans ces assemblées, les créanciers seuls (à la différence

des revendiquants) sont soumis à vérification. Mais, en principe,

tous les créanciers le sont.

Toutefois, malgré la séparation} des masses, le créancier social

vérifié est admis sans nouvelle [vérification dans la faillite des asso-

ciés en nom, car tout créancier social est nécessairement créancier

.des associés en nom (5); par conséquent,. il y a déjà eu vérification.

D'autre part, les créanciers pourvus d'une sûreté spéciale n'ont

pas à faire vérifier leurs créances, car ils sont en dehors de la masse

et c'est une assemblée de la masse qui est chargée de la vérification.

Du reste, la loi, en termes absolus, leur permet de poursuivre les^

biens qui leur servent de garantie; c'est donc ^qu'ils peuvent agir

sans formalité (0). L'article 552 du Code de commerce est surtout

décisif, car en disant que les créanciers privilégiés ou hypothécaires qiii

ne sont pas sulfisamment colloques sur les biens affectés doivent se

faire vérifier, il montre qu'ils n'ont pas à se faire vérifier pour agir

sur les biens affectés. Tels sont le créancier hypothécaire, le créan-

cier gagiste (7), les autres créanciers à privilège spécial (8).

(1) G. comm., art. 503, al 2 : « Leur opposition ne pourra suspendre l'exécution

des répartitions ordonnancées par le jucje-conimissaire. »

(2) « Mais, s'il est procédé à des répaililions nouvelles avant qu'il ail été statué

sur leur opposition, ils seront compris pour la somme qui sera provisoirement

déterminée, et qui sera tenue en réserve jusqu'au ju<jement de leur opposili'bn. »

(3) G. comm., art. 503, al. 3 : « S'ils se font uUérieui'emenl reconnaitr» créanciers^

ils ne pourront rienj'éctamer sur les répartitions ordonnancées par le juge-com-
missaire.

» Mais ils auront le droit de prélever, sur l'actif non encore réparti, les divi-

dendes afférents à leurs créances dans les pi^mières répartitions. »

(4j Nos 2474 et s.

(5) Cass. req., 25 nov. 1912, D., 13. 1. 417.

(0) G:iss., l'J juin 1897, D., 1900. 1, 577.

(7) Cass. civ., 1er déc. 1S97, S., 1901. 1. 525, D., 98. 1. 16G.

(8) G ISS. req., 2 janv. 1901, S., 1905. 1. 446, D., 1901. 1. 4',i9 (note Percerou).
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Ce dernier argument s'appliquerait aussi aux créanciers munis

d'un privilège général; cependant on est d'accord pour les soumettre

à la vérification, car, n'ayant aucun droit réel et étant privés du droit

de poursuite individuelle (1), ils ne peuvent se soustraire au sort

commun.
2490. — Quant à la forme de la vérification, elle consiste dans un

examen contradictoire entre le créancier et le syndic, en présence du

juge-commissaire. Les créances du syndic (ou du liquidateur) sont

vérifiées contradictoirement entre le juge et le syndic (2).

Pour cette vérification, le juge peut ordonner la représentation

des livres du créancier (3).

§ îi. — Admission.

2491. — S'il n'y a pas contestation, la créance est îidmise. L'ad-

mission est mentionnée au procès-verbal de la séance (G. comm.,
art. 495). Sur le titre, les syndics signent une déclaration visée par le

juge et portant w admis à la faillite de M. X pour la somme
de » (4).

Nous avons dit que pour les droits réels il n'y a pas de vérification;

mais les syndics peuvent également les accueillir avec l'approbation

di* juge-commissaire. C'est ce que décide la loi pour les revendica-

tions de meubles (5) et cette solution doit être étendue, car elle

dérive de l'idée que le syndic, avec l'assistance du juge-commissaire,

a les pouvoirs les plus larges.

2492. — L'admission est la reconnaissance du droit réclamé; elle

interrompt donc la prescription, déjà une première fois interrompue,

d'après la jurisprudence, par la production en justice.

Mais l'admission ne constitue pas une novation donnant lieu à la

prescription de trente ans dans le cas même oij la prescription anté-

(l;N'^2460.

(2) G. comm.,. art. 403, al. 2 : « f.es créances des syndics seront vérifiées par le

jurjecommissaire ; les autres le seront ctnlradictoii ement entre le créancier ou son

fondri de pouvoirs et les syndics, en présence du juye commissaire qui en dressera

pi-ocès verbal. »

L. de 1889, art. 12, al. 2 : « La v'ri/icalion et l'affirma'ion des créayices ont lieu

dans la même réunion (n^ 2474) e^ dans les formes ]irescriles par le Code de com-

merce en tout ce qui n'est pas contraire à la présente loi. »

(3) G. comm., art. 493 : « Dans tous les cas, le juye coinmissaire pourra même
d'office ordonner la représentation des livres du créancier ou demander, en vertu

d'u?i comoulsiire, qu'il en soit rapporté un extrait fait par L^s jujes du lieu. »

(4) G. cjmm., art. 497, al, 1 à 3 : « Si la créance est a.lmise, les syndics signe-

ront sur chacun des titres la formule suivante :

» Admis ai f assif de la faillite de
,
pour la somme de , le ».

» Le ju,e-c nnmissaire vi-e a la déclaration. »

(5) G. C3mm., art. 57 ' : « les syndi:s pourront, avec l'approbation du juge-com^
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rieure était plus courte, car elle ne change rien à la dette, qui con-

serve toutes ses garanties.

Elle n'est donc pas la reconnaissance par acte séparé qui, suivant

l'article 189 du Gode de commerce, remplace, en matière d'effets de

commerce, la prescription quinquennale par la prescription trente-

naire, car la reconnaissance séparée dont parle l'article 189 est celle

qui emporte novation.

2493. — En tout cas, l'admission est définitive. Ni dans son exis-

tence, ni dans son montant, la créance ne peut être contestée, car

lescréancierset le failli sesontliéspar leur manifestation de volonté;

il y a eu de leur part reconnaissance de la dette.

Elle est considérée par la jurisprudence comme constituant un

contrat Judiciaire et ayant l'autorité de la chose jugée (1). Comme,
dit-on, l'admission est prononcée par le juge, et seulement après la

solution des contestations qui ont pu s'élever sur l'admission, elle a

le caractère contentieux, et l'anirmation, qui est une adhésion à la

-décision du jugo, parfait le contrat judiciaire.

Mais la jurisprudence, en décidant que la vérification n'est pas une

instance (2), réfute elle-même la théorie qui précède; il n'y a pas

jugement, mais seulement acte authentique dressé sons la prési-

dence du juge, qui ne remplit aucun rôle contentieux et n'a pas le

droit de trancher les contestations.

2494. — Au surplus, la question n'a pas d'intérêt; car de toute

manière, l'admission est une reconnaissance de dette qui lie la

masse et, par conséquent, ne peut être révoquée sans la volonté du

créancier admis.

Cependant, l'admission peut être contestée si le créancier admis a

employé des manœuvres frauduleuses pour se faire admettre, car il

y a dol, et le dol est une cause d'annulation de toute manifestation

de volonté.

On doit même y assimiler les mana?uvres d'un tiers; quand il n'y

a pas contrat, mais reconnaissance de dette, le dol est une cause de

nullité quelle que soit la personne de qui il émane.

Il est également certain que si la créance résulte d'une convention

•contraire à l'ordre public, l'admission et la vérification nelarendent

pas valable ; car elles n'ont pour objet que d'affirmer la réalité de la

créance et non pas sa validité; du reste, la validité d'une obligation

illicite ne saurait être reconnue; c'est ce qui a été décidé pour une

mi'isaire, admellre les demandes en revendication ; s'il ij a conlestalion, le tribunal

prononcera après avoir entendu le juge-commissaire. »

(1) Gass. civ., 7 mars 1900, S., l'JOl. 1. 49 (note Walil), D., ICOO. 1. 574; 20 juin

1921, Gaz. Pal., 12 oct. 1921.

(2) N» 2478.
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créance dérivant d'opérations faites sur litres colés sans intermé-

diaire d'un agent de change (1).

D'autre part, l'admission est annulée si une force majeure a

empêché une vérification effective; on peut même aller plus loin et

permettre l'annulation en cas d'erreur substantielle.

2495. — Le créancier admis, de son côté, ne peut augmenter ses

prétentions. Cependant il le peut s'il s'est réservé de le faire.

Enfin l'admission ne lie pas le créancier si elle a été soumise à des

•conditions qu'il n'a pas acceptées (2).

§ 6. — Affirmation.

2493. — Immédiatement après l'admission, ou dans les huit jours

qui suivent, le créancier admis doit affirmer au juge que sa créance

est sincère et véritable (3). Le serment esIT inutile. La fausse affirma-

tion est punie des travaux forcés à temps (4).

L'aiïirmation, comme la vérification, a lieu dans la même forme

en matière de liquidation judiciaire que de faillite; mais elles sont

faites dans la môme séance au lieu d'être séparées par un intervalle

de huit jours (5).

2497. — Il n'est pas nécessaire que l'affirmation soit faite pour

que l'admission soit irrévocable; car l'affirmation ne fait que corro-

borer la production; il appartient au créancier seul, en refusant

l'afTirmation, de renoncer à l'admission.

,ï; 7. — Contestations.

2498. — Le failli peut, dans les assemblées de vérification, contre-

dire à l'admission d'une créance (6). Le syndic le peut également.

Enfin tout créancier vérifié peut, après avoir contredit à la vérifica-

tion d'un -autre créancier, agir en^ justice contre ce dernier pour

justifier de son contredit; il ne fait ainsi que continuer l'exercice du

droit individuel qu'il avait de contester les créances (7). .

2499. — La compétence est réglée suivant les mêmes principes

(1) Gaen, 20 déc. 1901, D., 1904. 2. 337 (noie Levillain).

(2) Gass. civ., 21 l'év. 1911, 0., 12. 1. 167.

(3j G. comm., art. 497, al. 4 : « Chaque créancier, dans la Jinilaine au plus lard

après que la créance aura été vérifiée, sera tenu d'affirmer, entre les mains du juge-

commissaire, que ladite créance est sincère et véritable. »

CO G. comm., art. 593, al. 3 : « 2° Les individus convaincus d'avoir frauduleuse-

ment présenté dans la faillite et affirmé, soit en leur nom, soit par interposilijn

de personnes, des créances supposées. »

(5) No 2490.

(G) G. comm., arl. 494. — V. n» 2478.

(7) Gass. civ., 2S avril 1915, D., 21. 1. 32. .

W. — Pr. de DR. CCMM. 58
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que les autres procès en matière de faillite : le tribunal civil ou le

juge de paix est compétent en matière civile, le tribunal de commerce

en matière commerciale si la difficulté n'est pas née de la faillite

(nullité de l'acte pour vice de forme, etc.), le tribunal de commerce

du lieu de la faillite si la difficulté est née de la faillite (nullité de

l'acte comme étant passé dans la période suspecte, etc.) (1).

La compétence appartient même à la juridiction répressive si la

créance réclamée consiste en dommages-intérêts pour lesquels la

partie lésée s'est portée partie civile devant celle juridiction.

Les contestations sur les revendications de meubles sont portées

devant le tribunal de commerce, la loi disant que le tribunal entend

le juge-commissaire, lequel est un magistrat du tribunal de com-

merce (2).

De môme pour les contestations sur les privilèges mobiliers,

l'article 551 disant que le tribunal prononce si le juge-commissaire

n'autorise pas le paiement de la créance comme privilégiée (3).

2500. — En cas de contestation portée devant le tribunal de

commerce, la procédure est simple et rapide (4). En cas de contesta-

tion devant un autre tribunal, les procédures sont celles du droit

commun.
2501. — En cas de contestation, le tribunal décide s'il y a lieu

d'ajourner le vote sur le concordat jusqu'au moment où la contesta-

tion sera tranchée. Dans le cas de la négative, il décide également si

le créancier contesté sera admis à voter dans le concordat et pour

quelle somme.

C'est le tribunal de commerce qui rend cette décision si la contes-

tation est portée devant lui (5).

(l)No273S. -

(2) Ai-t. 57!', supra, ii" 249L

(H) G. coinni., art. 551, al. 2 : < Si le privilèf/e esl coiileslé, le tribunal prononcera. »

(4) C. comin., art. 498, al. 1 : « Si la créance esl contestée, le juge-commissaire

pourra, sans qu'il suit besoin de citation, roivoyer à bref délai devant le tribunal

de commerce, qui jugera sur son rapport. »

G. coinm., art. 498, al. 2 : « Le tribunal de commerce pourra ordonner qu'il soit

fait, devant le juge-commissaire, enquête sur les faits, et que les personnes qui

pottrront fournir des renseignements soient, à cet effet, citées devant lui. »

(5) G. coinin., art. 499, al. 1 : << Lorsque la contestation sur l'admission d'une

créance aura été portée devant le tribunal de commerce, ce tribunal, si la cause

n'est point en état de recevoir jugement défnitif avant l'expiration des délais fixés,

à l'étjai d des personnes domiciliées en France, par les articles ^92 et 497^ ordonnera,

selon les circonstances, qu'il sera sursis ou passé outre à 1 1 convocation de l'assem-

b'ée pour la formation du concordat. »

G. comni., art. 499, al. 2 : « Si le tribunal ordonne qu'il sera passé outre, il pourra

décider par provision que le créancier contesté sera a(hnis dans les délibérations'

])Our une somme que le même jugement déterminera. »
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Lorsqu'elle est portée devant le Iribuiial civil, le (liljiinal de com-

merce décide également s'il y a sursis (1).

Mais si le sursis est repoussé, c'est le tribunal civil qui décide ou

qu'il y aura admission provisionnelle, c'est-à-dire que le créancier

contesté sera admis à voter, ou au contraire qu'il ne sera pas admis-

à voter ('2).

Le tribunal de commerce peut encore accorder le sursis si la con-

testalion se présente devant le tribunal répressif (3). Mais l'admis-

sion provisionnelle cependant ne peut élre accordée s'il y a poursuite

criminelle ou correctionnelle (4). On en donne comme motif que

l'admission provisionnelle est un préjugé qui serait fâcheux en rai-

son de la gravité des inculpations criminelles ou correctionnelles.

2502. — Si la contestation porte seulement sur la garantie, le

créancier est provisoirement considéré comme chirographaire (5;; il

peut donc prendre part aux vérifications, et est colloque provisoire-

rement comme les créanciers chirograpbaires.

2503. — Si la contestation est repoussée et qu'il y ait admission

définitive par suite, c'est unevéritable condamnation prononcée contre

la masse et ayant autorité contre elle, puisqu'elle oblige la faillite à

payer, dans la mesure où l'actif le permettra, la créance contestée (6).

De là on a justement conclu que le créancier peut prendre une inscrip-

tion d'hypothèque judiciaire après la dissolution de l'union; il peut

même la prendre immédiatement, quoiqu'elle ne puisse produire

effet qu'après cette dissolution et quand il n'existera plus de masse
vis-à-vis de laquelle les créanciers ne peuvent acquérir de droit de

préférence.

2504. — Le jugement qui, au contraire, écarte la créance a chose

jugée vis-à-vis de toutes les parties, mais vis-à-vis d'elles seulement.

De toute manière, comme la contestation a pour objet d'écarter un
créancier de la masse, le créancier contesté s'en trouve éliminé et

pai conséquent n'a rien à prétendre dans l'actif.

(1) C. comm., arl. 500, al. î : << Lorsque la conleslalion sera porlée devant un Iri-

biinal civil, le Iribunal de commerce décidera s'il sera sursis ou passé outre. »

(2) G. comm., art. 500, al. 2 : « Dans ce dernier cas, le Irihunal civil saisi de la

conleslalion jugera à bref délai sur requête des syndics, signifiée au créancier

contesté, et sans autre procédure, ii la créance sera admise par provision, et jjour

quelle somme. »

(3) C. comm., art. 500, al. 2 : « Dans le cas où une créance serait l'ubjet d'une

instruction criminelle ou correctionnelle, le tribunal de commerce pourra, égale-

ment prononcer le sursis. »

(4) C. comm., art. 5':0, al. 2 : « S'il ordonne de passer outre, il ne pourra accorder

Vadmission par provision et le créancier contesté ne pourra prendre part aux opé-

rations de la faillite tant que les tribunaux compétents n'auront pas statué. »

(5) C. comm., art, 501 : « Le créancier dont le privilège ou l'hypothèque seulement

serait contesté sera admis dans les délibérations de la faillite comme créancier

ordinaire. »

(6) Cass. civ., 6 mars 1894, S., %. 1. 41.
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En outre, si le failli a été parmi les contestants, l'autorité de chose

jugée se produit à son profit. Mais dans le cas contraire, elle ne peut

être invoquée; par exemple, si une créance est écartée parce que le

failli était mineur quand elle a pris naissance, le créancier est encore

admis à la récla-iner au failli, si celui-ci n'a pas été conteslanl, et

tant que le failli n'établira pas la cause de nullité.

En sens inverse, si la créance a été écartée parce que l'acte dont

elle dérive est inopposable à la faillite (acte passé pendant la période

suspecte ou après le dessaisissement), elle peut être réclamée encore

au failli, môme s'il a été contestant : l'autorité de chose jugée n'a

rien à faire ici; une créance née dans ces conditions n'est en elï'el

nulle que vis-à-vis de la masse.

2505. — Les jugements sur les contestations relatives à l'admis-

sion d'une créance sont susceptibles d'appel dans les conditions du
droit commun. Si elles sont eh matière de faillite, il faut observer

l'article 582 sur les délais (1). Dans le cas contraire, les délais du
droit commun sont applicables.

^euls les jugements qui prononcent... admission provisionnelle de

créanciers contestés ne sont susceptibles d'aucun recours (C. comm.,
art. 583, al. 1).

§ 8. — Procès-verbal.

2506. — Le juge dresse un procès-verbal des opérations (2).

2507. — Le procès-verbal de vérification est un acte authentique,

puisqu'il est signé par le juge, qui, agissant dans l'exercice de sa

mission, est ici fonctionnaire. Donc le procès-verbal fait foi de ses

énonciations jusqu'à inscription de faux.

Mais le procès-verbal n'est pas un jugement; car, comme nous

l'avons dit à propos de la production, le jugement est un acte qui

tranche des contestations. Il n'a donc pas autorité de chose jugée;

s'il lie les parties, c'est à titre de convention (3j.

SECTION III

PERSONNES QUI ONT DES DROITS A EXERCER

2508. — La loi, en apportant des restrictions aux droits de cer-

tains créanciers vis-à-vis de la faillite ou de la liquidation judi-

ciaire, montre — ce qui est d'ailleurs évident — que toute per-

(i) Cass. civ., 28 déc. 1934, S., 1905. 1. 268, D., 1C05. 1. 273.

(2) C. comm., arl. 495 : « Le procès-verbal de vérification indiquera le domicile

des créanciers et de leurs fondés de pouvoirs.

n II contiendra la description sommaire des titres, mentionnera les surcharges,

ratura et interlignes, et exprimera si la créance est admise ou contestée. »

(3) V. no 2493.

1
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sonne, ayant des droils sur le patrimoine d'une autre, garde, si le

contraire n'est pas décidé par un texte formel, tous. ces droils contre

la faillite ou la liquidation judiciaire.

Ainsi la revendication, sauf les exceptions que nous retrouverons,

peut êlre exercée par le propriétaire sur les biens détenus à un titre

quelconque par le failli (1).

De même, les créanciers qui ont, d'après le droit commun, un pri-

vilège ou une hypotlièque les conservent s'il n'y a pas dérogation

formelle (2).

Enfin, pour déterminer qui est créancier, c'est au droit commun
qu'on se réfère. C'est pour cela qu'il a été reconnu que les associés

en participation sont, dans la faillite, des créanciers pour larestitution

de leurs apports (3); car, la société étant occulte, les participants ne

sont pas, vis-à-vis des créanciers, autre chose que des créanciers.

2509. — Mais il y a des restrictions à faire vis-à-vis de la masse;

les créanciers nouveaux, c'est-à-dire postérieurs à la déclaration de

faillite ou de liquidation judiciaire, ne sont des créanciers que si la

dette a été contractée dans l'intérêt de la masse par le syndic ou le

liquidé assisté du liquidateur (et alors ils passent avant les créanciers

formant la masse) (4). En dehors de ce cas, à raison du dessaisisse-

ment, ils ne figurent pas dans la masse. C'est ce que veut dire la loi

de 18cS9, quand elle déclare que le liquidé ne peut contracter de nou-

velles dettes (5).

Il faut pourtant comprendre parmi les créanciers ceux des biens

que recueUle le failli, notamment par succession; car les créan-

ciers composant la masse ne peuvent recueillir les biens en abdi-

quant les charges. Ces créanciers nouveaux viennent en concours

avec ceux qui composent la masse. Ils ont même le droit d'user vis-

à-vis d'eux, comme nous le verrons, de la séparation des patrimoines

et les légataires ont, vis-à-vis d'eux, l'hypothèque légale. •

2510. — Une autre exception à l'exclusion des créanciers posté-

rieurs concerne les créanciers d'un nouveau commerce.

Si le failli a exercé un nouveau cammerce, les créanciers du nou-

veau commerce n'ont, il est vrai, aucun droit sur les biens antérieurs

à la faillite et même sur les biens postérieurs qui sont étrangers à ce

commerce; ce n'est qu'une conséquence du principe d'après lequel

les créanciers postérieurs à la faillite ne font pas partie de là masse.

(1) Nos 2542 el s.

(2)
Nos 2574 et s., 2597 el s.

(3),Cass. civ., 21 fév. 1911, D., 12. 1. 167.

(4) N'-s 2566 el s.

(5) L. de 1889, art. 5, al. 2 : « De so7i côté, le débileur ne peut conlracler aucune

nouvelle dette, ni aliéner tout ou partie de son actif, sauf dans les cas qui sont

énumérés ci- après. »
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Mais-Qn admet que ces créanciers du nouveau commerce peuvent

isaisir les bénéfices provenant de ce commerce et même qu'ils sont

payés avant les créanciers formant la masse. Il y a donc là une sorte

Kle privilège de la séparation des patrimoines qui a l'inconvénient,

;au point de vue juridique, de ne pas être consacré par la loi. Aussi

»est-ce à tort qu'on invoque une analogie avec la succession recueillie

par le failli ; les créanciers de cette succession, pour passer avant les

«créanciers du failli, ont besoin de réclamer la séparation des patri-

imoines, qui leur appartient d'ailleurs en dehors de toute faillite, mais

.qui n'existe pas de plein droit; et ici, c'est de plein droit et en l'ab-

sence de tout texte, qu'on reconnaît un droit de préférence aux

créanciers du commerce.

Cela s'explique en équité, mais en équité seulement. Les créanciers

•du commerce ont, par leurs avances, leurs fournitures, etc., permis

au failli de gagner sa vie; ils ont par là même soulagé la faillite des

secours qu'elle aurait été obligée d'allouer au failli. En outre, ils lui

ont assuré un supplément d'actif; il est juste que ce supplément

n'appartienne à la masse que sous réserve des droits des créanciers

du fonds.

Mais ce n'est pas là un argument de droit. Au reste, la loi n'a, ni

dans la faillite ni hors de la faillite, admis d'une manière générale un
privilège, au profit de ceux qui ont fait entrer des valeurs dans le

patrimoine, sur ces valeurs. La meilleure preuve à en donner est de

rappeler que, dans la distribution des fonds de la faillite entre les

créanciers, les créanciers commerciaux n'ont aucune préférence vis-

à-vis des créanciers civils sur les deniers provenant du commerce.

Dans la liquidation judiciaire, l'article 5 de la loi du 4 mars 1889,

qui pose le principe que le liquidé ne peut contracter^de nouvelles

-dettes (1), annonce une exception, qui est relative aux dettes com-
merciales (art. (), al. ^), mais sans dire qu'elles passent avant les

autres dettes antérieures.

2511. — Enfin, des observations doivent être faites en ce qui con-

cerne la femme du failli. La femme, comme noos le" verrons, dans

les cas ,oij elle est reconnue comme créancière, n'a pas toujours

l'hypothèque légale que lui reconnaît le droit commun (2).

Nous verrons aussi que les biens dont elle est propriétaire d'après

le droit commun lui échappent également si elle ne fait pas certaines

preuves (3).

Mais quand la femme réclame des reprises en argent, c'est-à-dire

quand elle vient à la faillite comme créancière, au lieu d'invoquer

(1) No 2509.

{•>) N^' 2ryj7 el s.

i'.i) N»'' 2557 el s.
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une propriété sur (l«s biens qui lui appartenaient en nature, elle n'est

pas soumise, suivant nous, et qnoique la jurisprudence décide le

contraire (1), nu\ mêmes restrictions et aux mêmes difficultés de

preuve que dans ce dernier cas. Cela est facile à comprendre : un

propriétaire reprend ce qui lui appartient, il échappe au concours

des créanciers. Au contraire, un créancier est soumis aux mêmes
règles que ceux-ci; si l'actif est insuffisant, il ne retrouve, comme les

autres créanciers, qu'une partie de ce qui lui est dû. A la vérité, la

femme a une hypothèque légale, qui lui permettrait, quoique créan-

cière, de passer avant la plupart des autres créanciers ; mais, comme
nous le verrons, la loi a restreint à divers égards son liypothèque

légale. Comme créancière chirographaire, elle peut prouver ses

reprises par les mbyens du droit commun.
Ces moyens varient suivant les circonstances. Pour les valeurs

recueillies par testament ou donation entre vifs, il y a un acte et elle

doit le produire; de même, pour celles qu'elle a apportées par con-

trat de mariage. Mais si elle a pu recueillir une succession ab intestat,

recevoir un don manuel, en un mot acquérir sans acte, tous les

moyens de preuve sont alors à sa disposition parce qu'elle n'a pas

pu se procurer une preuve par écrit, le mari, comme administra-

teur, ayant seul été en mesure de faire dresser un acte.

D'autre part, la femme qui n'a pas pu revendiquer, faute de

preuve de sa propriété, les linges et hardes, peut en obtenir la remise

des syndics avec l'autorisation du juge-commissaire (C. com., art. 560,

al. 2).

'

•

2512. — Si le mari était commerçant lors du mariage ou l'est

devenu dans l'année, c'est-à-dire dans le même cas oii l'hypothèque

légale est restreinle-(2), la femme est privée des libéralités que lui

avait faites le mari dans le contrat du mariage. La raison est évi-

dente; ces libéralités ont été faites à une époque et dans une situa-

tion où.la femme savait ou devait prévoir la possibilité d'une faillite;

l'annulation n'est pas pour la femme une surprise. Peut-être même
les libéralités ont-elles été faites pour frustrer les créanciers.

Mais les créanciers qui invoquent cette nullité ne peuvent, en

revanche, invoquer les donations faites par la femme au mari (3).

On admet aussi la nullité des donations faites pendant le mariage

(l) Cass. civ., 24 jûnv. 1906, D., 1908. 1. 353 (noie de Loynes).

(2] No 2509.

(3) C. commi, art. 564 : « La femme dont le mari était commerçant à l'époque de

la célébration du mariage ou dont le mari n'ayant pas alors d'aulre profession

déterminée sera devenu commerçant dans l'année qui suivra celle célébra lion ne

pourra exercer dans la faillite aucune action à raison des avantages portés au

contrat de mariage, et, dans ce cas, les créanciers ne pourront, de leur côté, se

jirévaloir des avantages faits jiar la femme au mari dans ce même contrat. »
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a la femme si le mari était commerçant ou l'est devenu dans l'année

de la donation, quoique les dérogations au droit commun doivent

être entendues étroitement; l'argument invoqué, et qui est un argu-

ment a fortiori, c'est que, ces donations étant révocables à la différence

des donations par contrat de mariage (C. civ., art. 109G), les époux

peuvent être encore plus tentés de frauder les créanciers par ce

moyen que par des donations faites dans le contrat de mariage.

2513. — Le t:exte n'est pas, au contraire, applicable à l'assurance

du mari au profit de la femme (1), car le capital n'a jamais fait

partie du patrimoine du failli (2).

Mais les primes doivent être rapportées par la femme dans la

mesure où elles sont considérées comme des libératlités (3). Certains

arrêts les déclarent même rapportables en entier (ï).

2514. — La femme a, au contraire, une créance pour les dettes

du mari qu'elle a payées de ses deniers, mais il lui appartient de faire

la preuve qu'elle les a payées de ses deniers (5).

2515. — En dehors de ces cas, c'est le droit commun qui s'ap-

plique. Notamment la femme, créancière d'une pension alimentaire

sur le mari failli, à la suite de séparation de corps ou divorce, est

admise à la faillite. Cette solution, consacrée par la Cour de cassa-

tion (G), n'a pas eu l'adhésion de tous les tribunaux; mais la juris-

prudence la plus récente lui est favorable (7). Elle n'est que l'appli-

cation du principe d'après lequel la faillite ne résout pas les droits

antérieurs. On lui a objecté qu'une pension,- basée sur les facultés

du débiteur, s'éteint quand ce dernier devient insolvable. Mais le

failli n'est pas un insolvable; il a des biens qui servent de gage à

tous ses créanciers. On avait aussi prétendu que les arrérages ulté-

rieurs ne sont pas une créance antérieure à la faillite. La Cour de

cassation ajustement décidé le contraire (8); la pension a son titre

dans le jugement qui l'a allouée; elle est donc, même pour les arré-

rages postérieurs, antérieure à la faillite. ^

La femme peut donc exiger que, pour la pension alimentaire à

laquelle elle a droit, un capital soit constitué en vue de produire les

(1) Alser, 17 oçt.. 1892, S., 93. 2. 137 (noie Labbé).

(2)NM471.

(3) No 1470.

(4) Algnr, 17 oct. 1892. -vS., 93. 2. 137 (noie Labbé).

(5) C. coinnn., arl. 5G2 : « Si la femme a payé des dettes pour son jnari, la pré-

somption légale est qu'elle l'a fait des deniers de celui-ci, et elle ne pourra, en

coiiséquen e, exercer aucune action dans la faillite, sauf la preuve contraire,,

comme il est dit à l'article 559. »

JG) Oa.^s civ.. 14 juin 1853, S , 53. 1. 609,.D.,. 53. 1. 155.

(7) Orléans, ^3.inill. 1903, D., 1905. 2. 28i.

(S, Cisi.'clv., 21 ocl. 1902, S., 1933. 1. ITJ [noie Lyon-Cien). •



MONTANT DKS DROITS DES CRÉANCIERS 1)21

arrérages nécessaires (1). Ce capital est nécessairement calculé

d'après le dividende; si, par exemple, la pension allouée par juge-

ment est de !2.000 francs et (jue le dividende soit de iO p. 100, le

capital à constituer sera celui qui sera nécessaire pour produire

800 francs par an.

La femme séparée de corps peut produire la faillite, alors même
que le jugement qui lui alloue la pension n'a pas acquis la force de

chose jugée ou même n'a pas été rendu avant la faillite (2) ; ce n'est

pas une dette postérieure à la faillite : la pension est due en vertu

du mariage et par suite de la loi (C. civ., art. 212); la jurisprudence,

pour mieux dire, la rattache, suivant les circonstances, tantôt à ce

fondement, tantôt à des dommages-intérêts dus pour les faits du mari

ayant donné lieu à la séparation
;
quand elle admet la première

conception, la pension a une origine antérieure à la faillite.

Au contraire, s'il s'agit de divorce, où la pension est allouée, suivant

la jurisprudence, au profit de l'époux innocent, comme une forme

de dommages-intérêts (C. civ., art. 301), ou quand le tribunal, en

fait, rattache à ce fondement la pension allouée à la femme séparée

de corps, il faut appliqu&r le même principe que pour tous les dopi-

mages-intérêts alloués depuis la faillite à raison d'un délit antérieur à

la faillite.

2516. — La question de savoir si les créances de la femme qui

sont annulées le sont seulement vis-à-vis des créanciers ou le sont

vis-à-vis de tout le monde, se pose comme pour les restrictions

à l'hypothèque légale (3).

SECTION IV

MONTANT DES DROITS DES CRÉANCIERS ET AUTRES

2517. — Les revendiquants reprennent purement et simplement

l'objet qui leur appartient; il en est de même des contraclants

exerçant l'action en résolution et retrouvant l'objet qui, rétroactive-

ment, redevient leur propriété.

Les créanciers, au contraire, ont besoin de faire déterminer le

jiiontant de leurs créances et ainsi de produire, soit avec un droit

de préférence, soit comme chirographaires, pour ce montant, suivant

la procédure que nous avons indiquée (4).

La première question est celle de la fixation du montant, en prin-

cipal, pour lequel ily a lieu à collocation.

(1) Orléans, 23 juill. 1903, D., 1905. 2. 281 (noie Levillain).

(2) Orléans, 23 juill. 1905, D., 1905. 2. 281 (noie Levillain).

(3) No 2603. •

(4) Nos 24G9 et s.
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La seconde question est celle de savoir s'il y a lieu d'y ajouter des

intérêts conventionnels ou moratoires.

La troisième, celle de savoir si le créancier peut avoir droit à des

dommages-intérêts, notamment en cas de résolution prononcée

contre le failli.

§ 1. — Fixation de la créance en principaL

2518. — Le montant de la créance sert de base à la collocation
;

le prix que le créancier actuel a pu payer pour acquérir cette créance

d'un tiers est sans importance; car il a droit à la somme due et à

elle seule. Cette solution est pratique, surtout, en matière d'obliga-

tions de sociétés, car ces titres changent souvent de mains et ont

un cours en bourse qui sert de base au prix des négociations (1).

2519. — Toutefois, pour les obligations à prime, on décide que

le remboursement ne porte pas sur la somme que la société avait

promis de rembourser par tirage au sort 500 francs, par exemple,

pour des obligations émises à -450 francs); si, dit-on, la prime entre

dans le capital, elle est constituée par des intérêts; en d'autres

termes, la société forme la prime à l'aide d'une retenue annuelle sur

la rémunération normale des capitaux avancés. Le raisonnement est

juste, mais la conclusion douteuse; car, comme nous l'avons dit,

dans presque tous les cas où une dette ne comporte pas d'intérêts, la

déchéance du terme aboutit à faire payer immédiatement une

somme formée en partie d'intérêts, et cependant cette somme est

admise tout entière à la faillite; il doit en être de même pour les

obligations à prime, où une partie des intérêts sert à former la

prime.

Cette solution est cependant choquante au point de vue de l'équité,

étant donné surtout que les obligations de cette nature sont toujours

en grand nombre, et c'est pourquoi on l'a écartée.

Mais, en sens inverse, si l'on n'admettait les obligataires à la faillite

que pour la somme versée par eux, on commettrait une injustice et

une illégalité, puisqu'on ne tiendrait pas compte des intérêts qu'ils

auraient touchés s'ils n'avaient pas reçu promesse d'une prime,

c'est-à-dire qui ont été mis en réserve pour eux.

L'opinion générale s'est donc ralliée à un système intermédiaire,

qui permet aux obligataires de produire : l"* pour la somme qu'ils

ont versée; 2" pouria partie acquise, au moment de la déclaration de

faillite, des primes, c'est-à-dire pour la partie prise sur les intérêts

échus, à l'exclusion de celle que la société comptait prendre sur les

intérêts à échoir.

(1) V. Paris, 3 août 18?5, D., 97. 2. 73.
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Mais ce n'est là qu'une indication. Car il reste à faire la discrimi-

nation entre ces deux fractions de la prime, et il est impossible d'y

arriver par desprocédés directs. Dire que les tribunaux apprécieront

<l'après l'équité, c'est évidemment leur faciliter la lâche; mais c'est

oublier aussi qu'il s'agit d'une question de droit et non pas d'équité.

2520. — Cette question mise <i part, le capital de la créance est

admis tout entier dans la faillite, même si, aucun intérêt n'ayant

été stipulé, il est vraisemblable que les parties l'ont ^compris

dans le capital. Par exemple, un vendeur a stipulé comme prix

106.000 francs, payables dans un an; il est admis à la faillite pour

celle somme, tandis que, s'il avait stipulé 100.000 francs et 0.000 fr.

d'intérêts, les intérêts cesseraient de courir pendant la faillite et il

ne serait par conséquent admis que pour 100.000 francs et les inté-

rêts déjà courus.

Notamment, en matière d'effets de commerce, les intérêts sont

nécessairement compris dans le capital, la loi n'admettant pas qiie

les effets de commerce produisent intérêts; la traite qui répond à

une dette de J 00.000 francs payable dans trois mois avec intérêt

p. 100 est tirée pour 101.500 francs. Elle sera admise à la faillite

pour ce dernier chiffre.

Cette solution est fâcheuse en cas de dette payable par annuités :

si une somme de 100.000 francs, constituant, par exemple, un prix

de vente, est payable en dix annuités sans intérêts, elle ne vaut pas

100.000 francs au jour de la faillite et cependant, par suite de la

déchéance du terme, est exigible immédiatement.

2524'. — 11 en est de même en cas de renie perpétuelle. Il paraît

Juste d'en fixer le montant à la valeur de rachat (C. civ., art. 1911],

laquelle, en cas de contestation, est fixée par les tribunaux. '

Pour la rente viagère (1), on aurait pu décider que, chacun des

arrérages périodiques étant'subordonné à la condition de l'existence

de la personne sur la tête de laquelle la rente est constituée, les

arrérages constituentdes créances conditionnelles, lesquelles doivent

être coUoquéescondilionnellement suivant un principe déjà étudié (2).

Mais l'opinion commune admetqu'il faut réduire, comme en matière

de rente perpétuelle, l'ensemble des arrérages à un capital.

Ce capital, suivant les opinions, sera le capital nécessaire pour

donner annuellement, au taux habituel, la rente viagère (soit

' 100.000 francs si la.rente est de 6.000 francs et le taux normal de

6 p. 100), ou bien le capital nécessaire pour obtenir d'une compagnie

d'assurances ou de la Caisse de retraites sur la vieillesse la rente via-

(I; Tlialler, Des droits du crcdireiiiier dans la faillite du débiteur, Ann. dr.

xomm., 1902, p. 183 et s.

(2) No 2296.
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gère, capital qui nécessaireme'nt dépend de l'âge de la personne sur

la tête de laquelle la rente est constituée (par exemple, 60.000 francs

si, étant donné cet âge, le capital est demandé par l'une des insti-

tutions pour fournir la rente de G.000 francs). Dans la première

opinion, le capital restera intact, et sera libéré après l'extinction de

la rente; il rentrera alors dans l'actif de la masse. La secl)nde opi-

nion, au contraire, enlève définitivement à la masse le capital, mais

qui est alors moins élevé. La seconde opinion nous paraît préférable :

du moment qu'on admet que ce capital devient exigible, ce capital

appartient au crédi-rentier et doit être placé à son profit.

2522. Voilà déterminé le montant de la créance pour laquelle on

est admis àlacollocation. Mais ce montant peut être dû intégralement

par diverses personnes, tantôt codébiteurs solidaires et tantôt cau-

tions. Le créancier ne peut, nécessairement, obtenir qu'une seule fois

ce paiement intégraL La question est dès lors de savoir dans quelle

mesure il peut s'adresser à chacun des débiteurs ou à leur faillite.

Plusieurs cas doivent être distingués :

1« Si tous les codébiteurs solidaires sont en faillite, le créancier

non payé a, comme il l'^aurait eu sans la faillite, le droit de poursuivre

chacun pour le tout. C'est le cas notamment de la faillite d'une

société en nom collectif, où les associés sont tenus solidairement des

dettes sociales (C. comm., art. 542) (1). Supposons une créance de

103.000 francs, et trois codébiteurs. S'ils sont en faillite, le créancier

produira dans chaque faillite pour la totalité des 100.000 francs. Il

accumulera donc les dividendes obtenus dans chaque faillite, à con-

dition de ne pas recevoir en tout plus qu'il ne lui est du.

La même solution est admise par les termes généraux de la loi si

les faillites, au lieu d'être simultanées, sont successives. Le créancier

produira pour le tout dans chaque faillite. Soit une première faillite

où le créancier de 10.000 francs obtient 40 p. 100 ou 4.000 francs; si

un second codébiteur a été, pendant ce temps, mis en faillite, il pro-

duira dans cette nouvelle faillite non pour les 6.000 francs restant

dus, mais pour 10.000 francs.

Cette solution est contraire au droit commun; car le créancier

n'est resté créancier que de 6.000 francs. S'il avait eu à poui^uivre

en justice le second débiteur, il n'aurait pu lui réclamer que cette

somme; or, la faillite n'est autre chose que le représentant du failli;

les poursuites sont engagées par le syndic, mais dans la mesure

seulement des sommes encore dues. -

On a voulu par cette dérogation au droit commun augmenter les

(1) C. comm., art. 5i2 : c Le créancier parleur d'enfiofjemenls souscrils, oulossés

ou Qurau lis solidairement par le failli et d'autres obligés qui sont en failUle parti-

cipera aux distribulions dans toutes les masses et y figurera pour la valeur nomi-

nale de son litre jusqu'à parfait paiement. »

^
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chances de paiement des créanciers et par là le crédit des commer-

>çanls(J).

Ce qui est vrai de la faillilo siinullanée ou successive de plusieurs

débiteurs est également vrai de la faillite de débiteurs principaux et

de cautions, la raison étant la même.
2523. — Lorsque la faillite d'un des codébiteurs a fourni un divi-

dende au créancier, elle n'a pas de recours contre la faillite des

autres débiteurs (2). Par exemple, le créancier de 10.000 francs a

produit dans la faillite de l'un des débiteurs et a obtenu 4.000 francs.

Cette faillite ne peut demander que les faillites des autres débiteurs

en supportent leur part (C. comm., art. 513).

Cela est en désaccord avec le principe d'après lequel le codébiteur

solidaire qui paie la dette a un recours contre les autres codébiteurs

(C. civ., art. 1213 et 1214). Mais cetl:e dérogation était inévitable :

comme le créancier qui a touché un dividende produit dans la faillite

des autres codébiteurs pour toute sa créance, sans déduction des

sommes payées, si la faillite où le créancier a touché le dividende

produisait pour cette partie, cette partie serait réclamée deux fois.

Soit un créancier de 10.000 francs qui a louché 4.000 francs dans la

première faillite. Il peut produira pour JÔ.000 francs dans la seconde;

si la première faillite, ^e prévalant des principes, exigeait contre la

seconde faillite un recours pour la partie (la moitié par exemple)

qu'elle doit supporter dans les paiements, soit 2.000 francs, il y aurait,

du chef de la créance de 10.000 francs, 12.000 francs de production.

De même, la faillite de la caution n'a pas, dans le même cas, de

recours contre la fallite du débiteur principal. L'article 2032 du Code

€ivil permet bien à la caution, même avant d'avoir payé, de se faire

indemniser si le débiteur fait faillite. Mais il veut dire que la caution,

qui a droit de se faire rembourser après avoir payé, peut se faire

rembourser en cas de faillite, parce qu'elle va payer. Si elle paie, en

effet, toute la dette, elle a un recours contre la faillite du débiteur

principal.

Un arrêt a cependant décidé à tort que la caution peut exercer son

recours direct contre la faillite, quoique le créancier produise égale-

ment, parce que sa créance a pour origine le mandat donné par le

failli et que sa source est ainsi autre que celle de la créance princi-

pale i3).

(1) No 2528.

(2) G. comm., art. 5il : « Aucun re-oius^ pour raison des dividendes payés, n'est

ouvert aux faillites des coobligés tes unes contre les autres, si ce n'est loisque la

réunion des dividendes que donneraient ces faillites excéderait le montant total de

la créance en principal et accessoires ; auquel cas cet excédent sera dévolu, suivant

l'ordre des engagements, à ceux des coobligés qui auraient les autres pour garants »

(3) Djuai, 31 juill. IJ13, S., l i. 2 IGl [no\e Tissiei- e:i sans coalraire), D., 14. 2. 1

(note Percerou).
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La caution, qui est obligée de payer au créancier l'excédent de la

créance de ce dernier sur le dividende concordataire (par exemple

70 p. 100 si le créancier ne touche que 30 p. 100 dans la faillite , ne

peut produire elle-même pour cet excédent (70 p. 100) à la faillite et

exiger pour elle le dividende concordataire (1) ; car la créance dont elle

a payé une partie se trouverait ainsi donner lieu à une double pro-

duction (le créancier produisant pour 100 p. iOO et la caution pour

70 p. 100).

2524. — Si le créancier dans une faillite touche toute sa créance,

la faillite a un recours contre la faillite d'un nouveau codébiteur; ici

le recours du droit commun peut être exercé, puisque, le créancier

étant complètement satisfait, il n'y a pas de production faite par lui,

c'est-à-dire pas de double emploi.

De même, si dans les premières faillites ouvertes le créancier a

touché en tout une somme égale à sa créance. C'est ce que dit encore

la loi (C. comm., art. 543).

2525. — Il se peut que le créancier obtienne plus encore. Quand

il a reçu dans deux ou plusieurs faillites une somme égale au mon-

tant de sa créance, et qu'il y a un excédent, le créancier évidemment

ne le touche pas. L'excédent profite à celle des faillites qui a un

recours contre l'autre. C'est ce que veut déclarer l'article 543 du Code

de commerce en disant que l'excédent est dévolu, suivant l'ordre des

engagements, à ceux des obligés qui auraient les autres pour garants.

Sa signification est que l'excédent doit peser sur les débiteurs dans

la mesure où, d'après la convention passée entre eux, ils sont tenus

de le supporter définitivement. L'article 543 donne plutôt un exemple

qu'une formule précise; ce qu'il dit s'applique surtout à l'hypothèse

des effets de commerce.

Soit un effet de commerce garanti par le tireur et plusieurs endos-

seurs. Le créancier a produit à la faillite de certains endosseurs, a

touché 70 p. 100 dans les faillites des endosseurs et est colloque pour

50 p. 100 dans celle du tireur. Il ne touchera dans celle-ci que

30 p. 100; les 20 p. 100 qui restent appartiendront aux faillites des

endosseurs, qui ainsi seront remboursés dans cette mesure par la

faillite du tireur. Ils viendront en premier lieu à la faillite du dernier

endosseur; si cette faillite a supporté, par exemple, 15 p. 100, elle

les recouvrera; les 5 p. 100 restants iront à la faillite de l'endosseur

précédent et ainsi de suite.

Si le créancier a touché 30 p. 100. dans la faillite d'une caution,

50 p. 100 dans la faillite d'une autre caution, et est colloque pour

40 p. 100 dans la faillite du débiteur principal, il ne touchera dans

la faillite de ce dernier que 20 p. 100, puisqu'il sera ainsi complète-
\

(1) Cass. req., 15 jânv. 1901, S., 1W2. 1. 41.



MONTANT DES DROITS DES CRÉANCIERS 927

menl satisfait. Les 20 p. 100 restants iront anx l'aillites des cautions.

Comme les cautions sont sur le même pied, on les donnera à hi

deuxième faillite, qui ainsi se trouvera avoir supporté autant que la

première, soit 30 p. 100.

S'il y a trois codébiteurs, que le créancier ait touché 30 p. 100 dans

la faillite du premier, 50 p. 100 dans celle du second et soit coHoqué

pour 40 p. 100 dans celle du troisième, il ne touchera dans celle-ci

que 20 p. 100. Comme chaque codébiteur doit payer 33 13 p. 100, la

dernière faillite devra reverser 13 1/3 p. 100 aux faillites précédentes.

Ces 13 1/3 p. 100 iront à la seconde faillite qui se trouvera ainsi

supporter 30 2/3 p. 100. Pour les 3 1/3 p. 100^ qui dépassent sa part,

elle recourra contre la première faillite.

2526. — 2" Si l'un des débiteurs non failli paie une partie de la

dette, le créancier qui veut produire à la faillite d'un autre codébi-

teur ne peut le faire que pour l'excédent, quoiqu'il ait peu de chances,

en raison de la faillite, de toucher l'intégralité de cet excédent

(C. comm., art. 544) (1). 11 est donc dans une situation plus défavorable

que s'il avait touché la première partie de sa dette dans une faillite.

Soit un premier paiement de 20 p. 100; s'il a été effectué par une

faillite, le créancier peut produire dans la faillite d'un autre codébi-

teur pour 100 p. 100; si le paiement a été effectué par un débiteur

in bonis, le créancier ne peut produire à la faillite que pour 80 p. 100.

Cela s'explique : le créancier colloque dans la laillite d'un codébi-

teur ne peut plus rien tirer de cette faillite. Partiellement payé par

un codébiteur in bonis, il le garde comme codébiteur et, par consé-

quent, n'en est pas réduit uniquement, pour ce qui lui reste du, au

dividende qu'il pourra obtenir dans la faillite d'un autre codébiteur.

Si, par exemple, le banquier a obtenu des coobligés du failli le

remboursement des effets de commerce remis par le failli après les

avoir contrepassés en vertu de la clause sauf encaissement (2), il serait

logique de dire qu'il ne peut plus être colloque dans la faillite de ce

chef. La jurisprudence décide le contraire à raison de l'indivisibilité

du compte courant (3). L'argument n'est pas sûr, car celte indivisi-

bilité ne prévaut pas contre les faits; le créancier a été payé.

2527. ~ Lorsque le créancier, payé partiellement par un codébi-

teur in bonis, produit pour l'excédent de sa créance à la faillite d'un

(1) C. comin., art. 544, al. 1 : « Si le créancier porteur d'eiiga^ementé solidaires

entre le fuilti et d'autres objets a reçu, ovant ta faillite, un acomptç sur sa créance,

il ne sera compris dans la masse que sous la déductioji de cet acompte, et conser-

vera, pour ce qui lui restera dû, ses droits contre le coobligé ou la caution. »

(2) No 1781.

(3j Ga^?. civ., 13 Uw. 190'., S., 12. 1. 45', 1^., 1107. 1. 1G9 (note Thaller en sens

contraire); Montpellier, 19 janv. 1899 et Ccen, 28 janv. 1899, D., 1901. 2. 289 (note

Thal'er en sens cotilra re); Paiis, 14 juin 1900, I)., 1901. 2. 1C9 (note Eoistel).
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autre débiteur, le premier débiteur, de son côté, peut y produire pour

exercer son recours (art. 5ii) (Ij; car alors la même créance ne

donne pas lieu à une double production. Par exemple, un codébiteur

a payé 12.000 francs sur 20.000 francs. Le créancier ne peut, dans

la faillite du second débiteur, produire que pour 8.000 francs. Le

premier débiteur, qui a payé 2.000 francs de plus que sa part, peut

produire pour eux à la faillite.

De même, si un paiement partiel a été fait par la caution in bonis,

elle peut, pour son recours, produire en même temps que le créan-

cier produit pour ce qui lui reste dû (même art. 544). Par exemple,

la caution a payé 12.000 francs sur 20.000 francs. Le créancier pro-

duira à la faillite du débiteur principal pour 8.000 francs et la cau-

tion pour 12.000 francs.

I^a caution qui louche ainsi un dividende le garde pour elle el n'en

doit ciucun compte au créancier. Supposons que la faillite du débiteur

piincipal donne un dividende de 40 p. 100. Le créancier, sur les

8.00U francs qui lui restaient dus, louchera 3.200 francs; la caution,

sur les 12.000 francs qu'elle a payés, touchera 4.800 francs.

On a soutenu cependant que le créancier peut les lui réclamer dans

la mesure où le concours de la caution (c'esL-à-dire la production

des 12.000 francs) a diminué son dividende. Si la caution n'avait pas

produit, le total des créances aurait été moindre et le créancier,

oomme'tous les autres créanciers, aurait touché plus qu'il n'èttouché;

il a dans cette opinion, un recours contre la caution.

Supposons que les créances, y compris celle de la caution, se

soient élevées à 100.000 francs; l'actif était^de 40.000 francs et le

dividende de 40 p. 100. Si la caution n'avait pas produit, il n'y

aurait eu que 88.000 francs de créanee (100.000 — 12.000). Chaque
créancier aurait donc touché non pas 40 p. JOO, mais 40 pour

88 francs, soit 45,50 p. 103. Le créancier, au lieu de 3.200 francs,

aurait touché 3.690 francs. 11 réclamera à la caution la différence,

soit 4i0 francs; la caution ne gardera donc que 12.000 francs —
4i0 francs, soit 11.560 francs.

Cette solution. n'est pas exacte, car la caution est créancière et a

le droit de garder ce qui lui revient en cette qualité. Du reste,

l'article 544 du Code de commerce, s'exprime en termes absolus. On
a objecté que l'article J252 du Code civil interdit au subrogé de faire

valoir les droits du créancier subrogeant contre celui-ci; mais si la

caution est subrogée aux droits du créancier, elle a aussi un recours

de son chef, c'est en cette qualité qu'elle se présente à la faillite ;

donc l'article 1252 ne lui est pas opposable.

(1) G. comm., arl. 5ii, al. 2 : « Le coohl\gé ou la cauL'ion qui aura fait le paiement

partiel sera compiis dans la mênw masse pour tout ce quHl aura payé à la décharge

du failli. »

I
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2528. — 3" Si, après que le créancier a reçu dans l'une des faillites

un dividende, d'autres obligés qui étaient alors in bonis ont été mis

en faillite, le créancier peut produire à ces faillites pour le montant

total de sa créance, c'est-à-dire sans déduire son dividende; car c'est

d'une manière absolue que la loi lui permet cette production inté-

grale dans toutes les faillites; elle ne subordonne pas cette solution

à la condition que toutes les faillites soient simultanées. Le but de

la loi est d'ailleurs que le créancier soit, d'une manière générale,

protégé contre la pluralité des faillites. On ne peut donc assimiler

€e cas à celui ofi, après le paiement e/fecluépar un débiteur non failli,

certains débiteurs tombent en faillite. Ainsi, il faut appliquer les

articles 542 et 513, non l'article 544.

2529. — 4° Si certains codbligés étaient en faillite, et que le

créancier ait, depuis la faillite, touché d'un coobligé non failli une

partie de sa créance, il peut produire à la faillite pour la totalité de

ce qui lui était dû, sans déduction de la somme payée par le coobligé

solvable (1); car ici encore les articles 542 et 513 s'appliquent par

leur disposition générale. L'article 544 n'exige la déduction que si

le créancier a touché d'un non-failli une partie de sa créance avant

la faillite, et par conséquent reconnaît qu'il n'y a pas lieu à déduc-

tion si ce paiement a eu lieu après la faillite de l'un quelconque des

obligés.

2530. — 5° Si dans la faillite de l'un des débiteurs, le créancier a

touché une partie de sa créance, il peut poursuivre le surplus chez

les autres débiteurs restés in bonis (2); cela va de soi, puisque cha-

cun de ces derniers es' tenu pour la totalité. Mais naturellement il

ne touchera que ce qui lui reste dû après le dividende reçu dans la

faillite (3); la loi n'est pas explicite sur ce point.

2531. — ()° Au point de vue des droits respectifs de la caution

qui a payé une partie de la dette et du créancier resté créancier du
surplus, il ne faut faire aucune distinction entre la caution qui a

cautionné la totalité de la dette et celle qui en a cautionné seulement

une portion. Pour cette dernière, la portion cautionnée forme une

créance distincte de la portion non cautionnée; le créancier récla-

mera au débiteur principal : 1° la partie non cautionnée; 2" ce qui

reste dû sur la partie cautionnée. La caution, qui paie tout ou partie

de celle-ci, se comportera comme si elle avait payé tout ou partie

d'une créance constituée uniquement par la partie cautionnée. Soit

une créance de 20.000 francs, cautionnée pour 5.000 francs. 11 faut

raisonner comme s'il y avait deux créances, l'une de 15.000 francs et

(1) Cass. civ., G mars 1905, S., 190G. 1. 2i, D., 1908. 1. 511.

(2) C. comm., art. 545 : « Nonobstant le concordat, les créanciers conservent leur

action pour la totalité de leurs créances contre les coobligés du failli. »

(:Î; Cass. civ., 31 déc. 1902 et 13 tev. 190), S., 12. 1. 439, U., 1917. 1. 169.

W. — Pr. du DR. COMM. 59
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l'autre de 5.000 francs, car pour la caution, la seconde partie seule-

constitue une créance qu'elle est tenue d'acquitter.

Si la caution a payé les 5.000 francs, le créancier se présentera à

la faillite du débiteur principal pour 15.000 francs et la caution pour

5.000 francs. Cela est incontestable pour le cas où le paiement a eu

lieu avant la faillite.

Pour le cas où la caution partielle a payé après la faillite,

la jurisprudence estime au contraire que le créancier peut pro-

duire, conformément aux articles 542 et 543 du Code de com-

merce, pour toute sa créance et que par conséquent aucune produc-

tion ne peut être faite par la caution. Ainsi on traite la caution

comme une caution qui a payé une partie de la créance qu'elle avait

cautionnée en entier. Or la caution paie tout ce qu'elle avait à payer.

Le surplus de la créance lui est aussi étranger que si elle était indé-

l)ondante delà partie payée.

§ 2. — Intérêts conventionnels ou moratoires.

2532.— Les intérêts conventionnels des sommes dues par le failli

cessent par la déclaration de faillite ou le jugement de liquidation

judiciaire (1).

Le but de cette disposition est d'assurer Légalité entre les créan-

ciers du failli. Si elle n'existait pas, les créanciers qui auraient sti-

pulé des intérêts ou qui auraient mis le failli en demeure continue-

raient à toucher pour l'avenir des intérêts, alors que les autres,

retardés dans un paiement qui devait être immédiat, ne toucheraient

pas d'intérêts.

Lr> loi a sans doute envisagé également la commodité qu'il y a à

ne pas entrer dans des calculs délicats pour éviter des injustices

portant sur des sommes extrêmement faibles.

Elle a peut-être aussi pensé à la diiïiculté qu'il y aurait, dans beau-

coup de cas, à rechercher si le créancier, en ne stipulant aucun

intérêt, a voulu comprendre les intérêts dans le capital, ou, au con-

traire, dispenser le débiteur d'un intérêt; c'est seulement dans le

premier cas qu'il pourrait être question de déduire les intérêts.

2533. — Par exception, les créanciers qui ont un privilège ou une

hypothèque sur les biens du failli peuvent, sur les biens grevés de

leur droit de préférence, se faire payer les intérêts courus depuis la

(I) C. coinin., art. 4i5, al. 1 : « Le jugeinenl déclavulif de faillile arvèle, à l'égard^

de la misse seulement, le cours des inlérêls de lou'.e (^éunce no i garantie par un
priuilège, par un nantissement ou par une liypotlièque. »

L. del88'J, art. 8, al. l : « // (le ju-îcinent ouvrant la IhniUalioii) arrête, à l'égard

de la misse seutemsnt, le cours des intérêts de toute créance non girantie par un
privilège, par un nantiisement ou par une hypothèque. »

I
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faillite, car la garantie leur a été précisément accordée par la loi

ou parla convention pour les soustraire à la règle d'égalité qui est

le fondement de la cessation des intérêts. C'est ce que décide la

loi(l).

Mais il va sans dire que dans la mesure où le créancier n'est pas

payé sur les biens soumisà sa garantie, les intérêts cessent de courir

à son profit, car il est à cet égard un créancier chirographaire. C'est

encore ce que dit la loi.

La combinaison de ces deux solutions a pour effet que l'avantage

du créancier garanti est, si les biens soumis à la garantie ne sufTi-

sent pas à lui permettre de toucher à la fois le capital et les intérêts,

de commencer par prélever sur le prix de ce bien les intérêts, afin

de n'avoir plus à prendre, comme créancier chirographaire, que du
capital; l'intérêt de la masse est évidemment contraire. Soit une

créance de lOO.OCO francs, sur lesquels 9vS.500 francs représentent le

capital et 1.500 francs les inléi'êls courus depuis la déclaration de

faillite, et des biens grevés d'hypothèque ou de privilège dont la vente

laisse disponible, pour le créancier dont nous parlons, 90.000 francs.

Si ce créancier peut, sur les 90.000 francs, imputer 1.500 francs

d'intérêts, il n'aura touché que 88.500 francs sur son capital et

produira à la masse, comme créancier chirographaire, pour
100.000 — 90.000 =r 10.000. S'il ne peut pas les imputer, il aura

louché 90.000 francs sur son capital et produira à la masse pour

98.500 — 90.000 :^ 8.500.

A notre avis le créancier hypothécaire agit comme il l'en! end :

son hypothèque garantissant les intérêts, il a le droit de se faire

payer d'abord des intérêts (2).

2534. — Pour les créanciers de la masse, les intérêts moratoires

ne sont pas non plus arrêtés par la faillite (3), car la loi ne les arrête

que pour les créanciers du failli, et d'ailleurs la masse débitrice n'a

aucune raison de prétendre échapper aux obligations ordinaires des

débiteurs.

2535. — Si les intérêts conventionnels cessent de courir, à plus

forte raison les créanciers ne peuvent-ils faire courir des intérêts

moratoires contre la masse. Ils le peuvent seulement contre le failli

(1) C. comm., art. 4-15, al. 2 : « Les iniérêls des créances garcLidies ne pourront

être réclamés que sur les sonmes provenant des biens a/féclés an privilège, à

l'hi/pothèque ou au nantissement. »

L. de 1889, art. 8, al. 2 : '< Le<i intérêts des créances garanties ne peuvent être

réclaniés que sur les sommes provenant des biens affectés au privilège, à l'hypo-

thèque ou au nantissement. »

(2) Cass. civ., 20 déc. ISH, S., 72. 1. 49 (note Laljbé), D., 73. 1. 45; 13 juil. 1896,

S., 06. 1.395, D., 97. 1. 400.

(3) Cass. civ., 2G avril 190G, S., 1907. 1. 1G9 (noie Naquel).
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et même leur production, d'après la jurisprudence, équivaut sur ce

point à une demande en justice (i).

Les créanciers privilégiés ou hypothécaires, restés en dehors de la

masse, peuvent, au contraire, sur les biens souniis à leur droit de

préférence, faire courir les intérêts moratoires.

2535-1. — Lorsque l'actif suffit à payer tous les créanciers et qu'il

y a un excédent, le syndic doit le distribuer aux créanciers qui ont

encore, à raison des intérêts courus contre le failli depuis la faillite,

et pour lesquels il leur était interdit de produire à la faillite, un droit

à faire valoir. Telle est la jurisprudence (2). On a prétendu cependant

que cet excédent doit être remis au failli et que les créanciers qui

réclament des intérêts ont à agir contre lui. Cette dernière opinion

s'appuie sur un argument spécieux : c'est que l'excédent est dû

en dehors de la faillite et que, par conséquent, son attribution n'est

pas une opération de la faillite. La première opinion ne se recom-

mande pas seulement par des considérations pratiques — procédure

plus rapide et moins coûteuse, sécurité plus grande des créanciers,

qui n'ont pas à craindre un détournement des fonds par- le failli —
elle est aussi plus juste.

i^ 3. — Dommages-intérêts (3).

2536. — La loi n'enlève pas aux personnes qui ont contracté avec

le commerçant et relèvent contre lui une faute (C. civ., art. 1142

et s.), ni à celles qui ont été victimes d'un fait illicite commis par lui

(G, civ., art. 1382 et s.), le droit de produire à la faillite.

• Notamment, d'après les principes, toute personne qui fait résoudre

un- contrat par la faute du failli (4) a droit à des dommages-intérêts,

pour lesquels il est créancier dans la masse. C'est le droit commun
(C. civ., art. 1184). Aucun texte ne permet de le considérer comme
étant inapplicable en cas de faillite ou de liquidation judiciaire.

2537. — En raison de ce principe, le vendeur qui obtient la réso-

lution de la vente, soit dans le cas où la marchandise n'a pas été

encore livrée, soit dans le cas oij elle est en cours de route, pour-

rait, d'après le droit commun, obtenir des dommages-intérêts à

raison du préjudice que lui a fait subir l'acquéreur en l'obligeant,

faute de paiement, à les reprendre, et notamment en se basant sur

la diminution de valeur des marchandises.

(1)N»2486.

(2) Gass. civ., 17 janv. 1803, S., 94. 1. 113, D., 03. 1. 537; Poiliers, 22 mai 19:3,

S., 14. 2. 41.

(3) Applelon, Des droils du vendeur à livrer dans la faillile de l'acheteur, Ann.

dr. covim., 188G-1887, p. 257 et s.

(4) Nos 2272 el 2273.

I
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La Cour de cassalion a, au contraire, souvent alïirméque le ven-

deur de meubles n'a contre la faillite ou la liquidation judiciaire

aucun droit à des dommages-intérêts pour inexécution des engage-

ments (1). Suivant elle, les articles 576 et 577 du Code de commerce,

en accordant la rétention et dans certains cas la résolution au ven-

deur, lui refusent tous autres droits. Mais, en ajoutant que les créan-

ciers du failli sont aussi fondés que le vendeur à se plaindre du

préjudice que leur cause l'inexécution des obligations du failli, la

Cour de cassation" montre que l'égalité entre les créanciers est le

sentiment qui l'anime; elle dit d'ailleurs que les règles spéciales de

la faillite sont destinées à assurer cette égalité. En réalité, le silence

du Code ne signifie rien, car le droit commun doit y suppléer.

Au point de vue des principes, la solution est donc discutable.

Aussi, dans les pays étrangers (Belgique, Luxembourg), admet-on,

au contraire, que le vendeur peut demander la résolution avec

dommages-intérêts (2).

La jurisprudence paraît s'expliquer par une raison pratique : le

vendeur, reprenant sa chose par l'action en résolution, qui lui est

même en certains cas attribuée dans des conditions plus avantageuses

que celles du- droit commun, est favorisé vis-à-vis des autres créan-

ciers, car, quoique créancier d'une somme, il reprend la chose même
qu'il avait vendue au lieu de se contenter d'un dividende sur cette

somme. La loi, en lui enlevant son privilège, a manifesté l'intention

de ramener sa situation à celle des autres créanciers; il échappe à

cette intention en exerçant, dans les circonstances où la loi le lui

permet, l'action en résolution; sa situation serait trop favorable s'il y

joignait une action en dommages-intérêts.

Aussi la Cour de cassation reconnait-elle de même que le vendeur

de meubles, exerçant le droit de rétention conformément à l'ar-

ticle 577 du Code de commerce, ne peut demander de dommages-
intérêts (3). La raison pratique est identique.

2538. — Mais lorsque l'action est valablement introduite comme
ayant été formée avant la faillite, le vendeur n'est pas dépouillé du

droit de produire à la faillite pour les dommages-intérêts (4), car, au

moment de la demande, ils étaient justifiés, et c'est au moment de la

demande qu'il faut se placer (5).

2539. — "La raison pratique que nous indiquons est spéciale aux

vendeurs de meubles. Aussi la théorie de la Cour de cassation s'est-elle

limitée à la vente de meubles.

(l)Cass.req.,8avril 1895, S. ,95. 1, 268, D ,95. 1. 481 (note Guénée en sens contraire);

24 avril 1903, S , 1904. 1. 6, D., 1904. 1. 229.

(2) V. Cass. Luxembourg, 4 août 1893, D., 96. 2. 49 (noie Pic).

(3) Cass. req., 2juitl. 1912, S., 13. 1. 145.

(4) Paris, 22 marl901, D., 1903. 2. 97 (noie Percerou).

(5; No 2288.
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Des arrêts de cours d'appel avaient, il est vrai, décidé que, comme
Je vendeur, le commissionnaire, notamment celui qui est chargé

•d'acheter, ne peut produire à la faillite pour les dommages-intérêts

de résiliation (1). Cette solution a été proposée également pour le

contrat d'entreprise (2). D'autres ont adopté le système contraire,

tant pour le commissionnaire (3) que pour l'employé (4).

La Cour de cassation reconnaît que la résolution peut être accom-

pagnée de dommages-intérêts (5). Elle permet de les attribuer à un

commissionnaire dans la faillite du commettant. Il faut même
adopter cette solution pour le vendeur d'immeubles (6).

De môme encore pour le bailleur; il a même son privilège pour

ces dommages-intérêts en cas de résiliation; la loi le lui attribue

formellement (7).

Au point de vue pratique, Jl est vrai, on pourrait dire qu'à la diffé-

rence de la plupart des créanciers (les prêteurs par exemple), le

créancier qui a en môme temps des prestations à fournir en vertu d'un

contrat synallagmatique n'est pas entièrement pour sa créance sou-

mis à la loi du dividende, puisqu'il est désormais libéré des prestations

auxquelles la créance servait de prix. Déplus, si la faillite, par l'inexé-

cution qu'elle entraîne, nuit au vendeur d'immeubles, au maître qui

a commandé une construction, etc., elle ne nuit pas moins aux

autres créanciers ; c'est un cataclysme général pour les créanciers

et il serait injuste d'accorder à l'un d'eux des dommages-intérêts.

Mais ce qui domine sans doute pour la jurisprudence la question,

c'est la volonté de la loi, qui, par la suppression du privilège du ven-

deur de meubles, n'a été défavorable qu'à ce dernier.

SECTION V

ORDRE DES COLLOCATIONS

2540. ~ La loi a modifié, au point de vue des priorités accordées

à certains créanciers, le droit commun. Sauf pour les salaires, les

modifications ont consisté à supprimer ou réduire certaines de ces

priorités, en vue de toucher le moins possible au principe de

l'égalité.

En dehors des solutions exceptionnelles ainsi établies par la loi.

(1) Douai, 2 aoùl et 2 nov. 1901, D., 1902. 2. 321 (note Raynal).

(2) Paris, 9 mai 1892, S., 95. 2. 198, D., 95. 2. 233 (note Tlialler).

(3) Douai, 13 nov. el 14 déc. 1901, D., 1902. 2. 321. ,

(4) Paris, 17 iev. 1892, S., 9i. 2. 179, D., 94. 2. 1 (no!e Boislelj.

(5) Cass. civ., 5 janv. 1900, S., IGOO. 1. 433 (noie I.yon-Caen}, D., 1901 1. 25 (noie

I>acour).

(6) Cass req., 10 déc. 1902, S., 190i. 1. 414, D., 190i. 2. 537 (noie Thaller).

(7) No^ 258G el s.
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•c'est évidemment le droit commun qui reste applicable. Mais il faut

ajouterque la jurisprudence a dû reconnaître un droit de prioritéqui,

.sans être écrit textuellement dans la loi, dérive cependant des prin-

cipes généraux et qui est celui des créanciers de la masse.

Toutes les solutions qui sont données à cet égard s'appliquent

dans la liquidation judiciaire comme dans la faillite (L. de 1889,

art. 24.) (1).

Mais elles ne s'appliquent qu'à la faillite ou à la liquidation judi-

ciaire survenue en 1^'rance. Les restrictions apportées à la revendica-

tion et aux droits de préférence sont régies par la loi du pays où la

faillite a été prononcée; car ce sont des effets du jugement décla-

ratif.

2540-1. — Le droit le plus important est celui de revendication,

qui appartient aux propriétaires d'objets détenus par le failli.

Viennent ensuite les créanciers de la masse, qui sont préférés à

tous les créanciers chirographaires et à certains créanciers privi-

légiés.

En troisième lieu, il faut examiner les privilèges.

- Puis le droit de rétention.

Ensuite les h^'pothèques.

Enfin les créances chirographaires.

Nous ne parlerons pas des garanties personnelles, c'est-à-dire des

engagements fournis par un codébiteur ou une caution. Nous les

-avons étudiées plus haut (2).

§ t. — Revendications.

. 2541. — Il faut examiner le principe, applicable toutes les fois que

la loi n'y a pas fait exception, et les solutions spéciales relatives à la

remise d'effets de commerce et de titres, au dépôt ou mandat relatif

aux marchandises, aux 'droits de la femme mariée. Nous négligeons

la revendication du vendeur de meubles, qui n'est admise que comme
une suite de la résolution (3), et la prétendue revendication acces-

soire du privilège^ qui lui est refusée (4).

I. Principe rcJaMf aux l'evcndicationa.

, 2542. La faillite doit restituer les biens que le failli détenait à

titre précaire et qui appartenaient à un tiers : le droit personnel ou

réel, qui a été conféré au failli, laisse intact le droit de propriété du

(1) Cass. req., 2 juin. 1912, S., 13. 1. 145.

(2) No- 2522 et s.

(3) Nos 2277 et s.

(4) No 2581.
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tiers. Ce droit de propriété doit être respecté dans les conditions iixées

par la convention.

Si, par exemple, le failli est locataire, il va sans dire que le bail-

leur, comme propriétaire, reprendra son immeuble. Mais, le contrat

devant être respecté dans toute sa teneur, il ne le reprendra qu'à

l'expiration du bail (nous avons vu toutefois que la faillite peut avoir

pour conséquence la résiliation anticipée du bail) (1).

De môme, si le failli est usufruitier, les biens soumis à son usufruit

seront restitués à la fin de son usufruit.

De même encore, si le failli est locataire de meubles (2), ou emprun-

teur à usage.

On admet encore que le commissionnaire acheteur qui expédie les-

marchandises peut, si elles sont en cours de route lors de la décla-

ration de faillite, les reprendre en payant le vendeur; car on le

considère comme légalement subrogé au vendeur en vertu de

l'article 12ol du Code civil, lequel accorde cette subrogation à la

personne tenue pour une autre et ayant acquitté la dette. Cela est

très contestable. A notre avis, étant vendeur, il peut revendiquer

la marchandise en son nom personnel.

Nous avons examiné plus haut les actions en résolution, notam-

ment celle du vendeur de meubles (3).

La faillite est également soumise à la revendication d'un objet

volé et arrivé entre les mains du failli, sans que ce dernier soit

encore devenu propriétaire par la prescription (C. civ., art. 2279 et

2280).

2543. — Nécessairement, pour qu'il y ait reprise, il faut que le

failli soit obligé à la restitution en nature. Sinon, il est devenu

propriétaire, à charge de payer l'équivalent;, la personne qui a livré-

l'objet n'est que créancier. Tels sont les cas de quasi-usufruit, dépôt

irrégulier, prêt de consommation. Nous parlons plus loin de l'abus

de confiance (4).
'

Il n'y a pas non plus de revendication si l'objet n'existe plus en

nature. Si le failli, par exemple, revend un objet qui lui a été vendu,

le vendeur ne peut revendiquer. le prix (5); l'article 575, alinéa 2, fait

exception en faveur des déposant ou commettant pour des raisons

que nous indiquerons (6). L'exception ici n'aurait aucune raison

d'être : le vendeur a cessé d'être propriétaire; la créance due à

l'acheteur n'appartient pas au vendeur.

(1) No 2276.

(2) Niines, 15 juin 1907, S. 10. 2. 182, D., 1009. 2. 297.

(3) N"s 2271 el s.

(4) No 2551.

(5) Giss. civ., 20 mii 1913, S., 13. l. 331, D., li. 1. 30j (noie Clnron).

(6) N° 2531-1.
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VA le droit de revendication sur le pri\ n'existe pas davantage si

l'objet avait été confié au failli, qui l'a vendu frauduleusement (1).

Mais une transformation dans les objets devenus marchandises,,

de matières premières qu'ils étaient, n'en empêche pas la revendi-

cation, si l'on peut établir leur origine; car ils restent la propriété

du déposant ou commettant. H faut appliquer sur ce point les textes

dans lesquels le Code civil (art. 565 et s.) réglemente la spécifica-

tion, c'est-à-dire (ixe la propriété des objets fabriqués avec les-

matières premières d'autrui.

2544. — Enfin, dans toute revendication, comme dans toute autre

action, le vendeur doit prouver l'identité des objets. Il ne suffît donc

pas que ces objets soient restés dans la possession du failli, il faut

encore qu'on puisse les séparer des objets similaires au milieu des-

quels ils se trouvent. Par exemple, si le blé emprunté était confondu

dans le grenier du failli avec d'autre blé provenant de sources diffé-

rentes, la revendication n'est pas possible.

II. Revendication en cas de remise d'effets de commerce

et de titres de recouvrement.

2545. — Par application du principe, l'article 574 dit que le

porteur qui avait endossé à titre de procuration un efï'et de com-.

merce au profit du failli et en avait ainsi conservé la propriété,,

peut le revendiquer si l'efTet existe encore en nature dans le porte-

feuille du failli au moment de la déclaration de faillite (2). Ces

conditions se comprennent : si l'efï'et n'existe plus en nature, c'est

qu'il a été touché ou aliéné; dans le premier cas, il ne peut y avoir

subrogation réelle, la subrogation n'existant pas dans notre droit j

dans le second cas, la revendication se heurterait au droit des tiers.

La loi considère avec raison comme ne transférant pas la propriété

et laissant intact le droit de revendication l'endossement avec affec-

tation à des paiements déterminés, c'est-à-dire avec mandat spécial

de consacrer les sommes touchées à un emploi déterminé, si le

recouvrement n'a pas été fait.

2546. — Par application de la disposition, si un titre quelconque,

nominatif, au porteur, etc., a été transmis au failli pour le recou-

vrer et que le failli ne l'ait pas encore touché, le mandant peut le

revendiquer dans la faillite.

(1) No 2551.

(2) C. comm., art. 574: « Pourront être revendiquées, en cas de failtite, les remises

en effets de commerce on autres titres noa encore payés, et qui se trouveront en

nature dans le portefeuille du failli à l'époque de sa faillite, lorsque ces remises

auront été faites par le propriétaire, avec le simple mandat d'en faire le recouvre-

ment et d'en garder Il valeur à si disposition, ou lorsqu'elles auront été, de sa

part, spécialement affectées à des paiements déterminés. »
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Au contraire, lorsque la propriété d'un titre nominatif, à ordre ou

au porteur, ou une créance ou un effet de commerce ont été trans-

mis au failli, le précédent propriétaire n'a pas de revendication,

puisqu'il a cessé d'èlre propriétaire; pour le prix qui peut lui être

encore dû, il n'est que créancier.

Il en est de même si le failli a recouvré le titre; car celui qui le

lui a remis n'a plus qu'une créance contre lui; celle solution

résulte, d'ailleurs, implicitement du texte.

111. Revendication de marcJiandises faisant l'objet de dépôt ou de mandat.

2547. — L'article 575 du Code de commerce fait une autre appli-

cation du principe, en décidant que le déposant ou le commettant

qui a remis au failli des marchandises, lesquelles doivent lui être

restituées ou être vendues pour son compte, peut, si elles sont encore

en la possession du failli, les revendiquer (1).

Si l'article 575 permet au commettant d'exercer dans les magasins

mêmesdu commissionnaire failli une revendication interdite au ven-

deur dans les magasins de l'acheteur (2), c'est sans doute parce que

chez le commissionnaire, mandataire professionnel, les marchan-

dises doivent être pour les tiers réputées, ou du moins soupçonnées

ne pas appartenir au commissionnaire; ils n'ont donc pas, comme
les créanciers d'un acheteur, l'excuse d'avoir pu les regarder comme
la propriété du failli'.

Cette revendication n'est possible évidemment — et du reste la loi

ledit — que si les objets existent encore en nature; s'ils ont été

vendus, le déposant ou commettant n'a pas le droit de revendiquer

ou les objets contre lequel les objets déposés avaient été échangés ^

ou le prix de ces objets. La subrogation réelle n'existe pas dans

notre droit.

Cela est donc conforme au droit commun.
2548. — Parmi les marchandises figurent les valeurs mobilières;

cette interprétation a été quelquefois contestée, mais elle est admise

implicitement ou explicitement par la grande majorité de la juris-

prudence (3). Elle ne saurait faire de doute, étant donné l'esprit de

la loi.

Au contraire, si le numéraire et les billets de banque ne peuvent

être revendiqués, cela tient à ce que leur identité, en général, est

(1) C. comm., art. 575, al. 1 : << Pourront être également revendiquées, aussi long-

temps qu'elles existeront en nature, en tout ou en partie, les marchandises coîisi-

gnées au fûUli à litre de dépôt, ou pour être vendues pour le com/ite du proprié-

taire . »

(2) No 2547.
'

(3) Cbmp. Paris, 25 janv. 1900, S., 1902. 2. 289 (note Walil), D., 1003. 2. 417 «noie

Thaller).
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impossible à reconnaître. Si donc, par extraordinaire, elle est suscep-

tible d'être établie (par exemple si l'on démontre qu'aucun autre

encaissement n'a été fait par le failli), la revendication est justi-

fiée (1).

2549. — Les titres pour lesquels un ordre a été donné à l'agent

de change ou au coulissier failli peuvent avoir été remis à un

sous-intermédiaire, auquel le premier a transmis l'ordre. Dans ce

cas, pour que le client puisse revendiquer, il sulTit que chez, le sous-

intermédiaire les litres dont il est encore détenteur soient appliqués

au premier intermédiaire et que le client prouve que ces titres ont

été commandés par le premier intermédiaire à la suite de l'ordre

qu'il lui avait donné. On a jugé que chez le sous-intermédiaire le

litre doit avoir été appliqué au client (2); cela est à la fois inutile, la

loi exigeant seulement la preuve de l'identité, et absurde, parce

que cette condition rendrait impossible la revendication en pareil

cas, le sous-intermédiaire, à cause du secret des opérations, ne con-

naissant que son propre donneur d'ordre, c'est-à-dire l'intermédiaire

principal.

Si le sous-intermédiaire avait revendu les titres sur l'ordre de l'in-

termédiaire, qui, lui-même, en était sollicité par son client, le prix

encore dû est soumis au privilège de celui-ci, l'article 575 donnant

ce privilège sur le prix des marchandises remises au failli.

Si l'intermédiaire avait donné lui-même l'ordre de vente en vue de

se procurer des fonds et probablement de retarder ainsi sa faillite, le

privilège n'existe pas; car l'article 575 ne confère le privilège que

sur le prix des marchandises consignées pour être vendues, c'est-

à-dire que le client avait donné l'ordre de vendre (3). Il est peut-être

choquant que le commettant soit plus mal traité vis-à-vis de la fail-

lite du commissionnaire si celui-ci a abusé de son mandat que

s'il l'a exécuté; mais la différence s'explique, le privilège étant fondé

sur l'idée que les actes du commissionnaire sont ordonnés par le

commettant.

Si la vente a lieu sur l'ordre du syndic, le prix appartient par

privilège au commettant; car le syndic n'a pu dépouiller le

commettant (4).

2550. — D'autre part, la revendication du déposant ou commet-
tant ne {ieut être exercée que moyennant remboursement des frais

(l) Angers, 18 avril 1891, D., 9,3. 2. 49.

i2) l^aris, 25 janv. 1900, S., 1902. 2. 289 (noie Wahl en sens coiilraire), D., 1903.

2. 417 (noie Tiialler en sens contraire).

(3) Paris, 25 janv. 1903, S., 1902. 2. 289 (noie Wahl), D., 1903. 2. 417 (noie

Thaller).

(4) Comp. Paris, 25 janv. 1900, S., 1902. 2. 289 (note Wahl), D., 1G03. 2. 417 (no'e

Thaller).
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faits par le failli (C. comm., art. 575). C'est une application du droit

de rétention accordé au failli, c'est-à-dire à ses créanciers, en vertu

du dehitum cum re junclum.

2551. — Si les objets ont été remis en dépôt, c'est-à-dire devaient

être restitués en nature par le failli, la revendicatiou ne peut,

évidemment, pas être exercée vis-à-vis d'un tiers de bonne foi

détenant les litres par suite d'un abus de confiance du failli, lequel

est devenu propriétaire ou gagiste en vertu de l'article 2279 du

Code civil. Il est non moins certain qu'elle peut être formée contre

un tiers de mauvaise foi qui n'est pas devenu propriétaire.

Si l'acte en vertu duquel le tiers de bonne foi est devenu posses-

seur a été annulé sur la demande du syndic, notamment en vertu des

articles 416 et 447, et si les objets sont ainsi rentrés dans la masse,

peuvent-ils y être revendiqués par application des articles 574 et 575?

L'affirmative a été justement décidée, car l'annulation a pour eftet de

faire considérer l'acte annulé comme n'ayant jamais eu lieu; donc

le failli est réputé n'avoir jamais perdu la possession qu'il tient du

déposant ou du mandataire (1).

2551-1. — Mais si les marchandises ont été vendues en vertu du

mandat confié au fûilli et que le prix soit encore dû, le mandant ou

commettant peut revendiquer le prix (art. 575, al. 2) (2); en d'autres

termes, il est créancier direct de l'acheteur. Cette solution est con-

forme au droit commun si la vente a été faite au nom du mandant.

Mais, pour le cas contraire (ce qui est le cas habituel en matière de

commission), la loi déroge ici, dans un but d'équité, au droit com-

mun; le commissionnaire est créancier direct du tiers avec lequel il

a contracté : le commettant n'est que créancier du commissionnaire^

le prix dû à ce dernier, comme toutes les valeurs de son patrimoine,

appartiendrait, s'il n'y avait pas de disposition spéciale, à la masse.

En donnant un droit de revendication au commettant, la loi traite

celui-ci comme étant le créancier direct du prix; elle exclut ce prix

de la masse.

La raison à laquelle elle a obéi est facile à saisir : le tiers a reçu

une marchandise appartenant, non au commissionnaire failli, mais
au commettant; c'est donc par le fait du commettant qu'est née la

créance du prix ; si cette créance appartenait à la masse, la masse se

trouverait enrichie injustement, puisqu'elle obtiendrait une valeur

(le prix) qui est la représentation d'une autre valeur (la marchan-
dise), laquelle n'a pas été prise sur le patrimoine du failli.

(1) Paris, l"- avril 1900, S., 10. 2. 297 (note Wahl), D., il. 1. 281 (noie Chéron).

(2) (y. comm., arl. 575, al. 2 : « Pourra même être revendiqué le prix ou la partie

du prix desdiles marchandises qui n'aura été ni payé, ni réjlé en valeur, ni co)ii-

pensé en compte courant entre le failli et l'acheteur. »

I
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La loi règle donc la situation comme si le commissionnaire avait

stipulé le pri\ an nom du commettant.

Une seconde raison est probablement que les tiers, à raison de la

profession du failli, ont dû soupçonner ([ue le prix ne lui apparte-

nait pas.

La dérogation que Tarlicle 575, alinéa 2, apporte au droit commun
est également admise si le failli avait vendu les marchandises, non

pas, comme le suppose le texte, en verti> d'une mission donnée, mais

en commettant un abus de confiance.

2552. — Le principe d'après lequel le commettant peut réclamer

le prix encore dû à lafcùUite du commissionnaire chargé de vendre

est mis en échec par la force même des choses si ce prix a été payé ;

en etïet, l'es privilèges sur un objet quelconque sont détruits quand

l'objet n'existe plus, et spécialement les privilèges sur les créances

sont éteints quand le créancier a touché le prix.

C'est ce que décide pour le commettant rarticle 575, alinéa 2. Il

décide de même pour le cas où le prix a été réglé, en valeurs, c'est-

à-dire où, pour le paiement, des effets de commerce ont été tirés par

le commissionnaire sur l'acheteur, souscrits ou endossés par celui-ci

a celui-là; ces effets cependant n'ont pas emporté novation ; la

créance garde sa nature; on aurait compris que le privilège subsistât.

2553. — En tout cas, le commettant conserve la revendication si,

lors de la faillite, le failli n'avait pas encore transmis l'effet souscrit

par le payeur; en ce cas, on admet qu'il n'y a pas paiement.

Si le commissionnaire avait tiré des traites sur le tiers et les avait

remisesciunbanquier,lequelétait simplement chargéde les recouvrer

et ne les avait ni escomptées à son profit, ni négociées à un tiers, il

n'y a pas non plus là un règlement en valeurs qui empêche la reven-

dication du commettant (1); car la créance du prix est demeurée

entière au profit du comiriissionnaire ; le commettant reste uniquement

en face delà masse; aucun tiers n'a acquis de droits sur la créance;

les traites n'ont fait que mobiliser la créance, sans la régler. Le motif

dont s'est inspirée la loi pour reconnaître le droit du commettant

demeure entier.

2554. — Souvent aussi un négociant qui confie à un commission-

naire le soin de vendre des marchandises fait traite sur ce dernier à

une échéance convenue entre eux et assez éloignée pour que le com-

missionnaire ait le temps de vendre ; de cette manière, le négociant,

en faisant escompter ses traites, se procure par avance une partie du

pxix de la veTRi-e. Si le commissionnaire a fait faillite avant l'échéance

el quoique les marchandises soient encore en sa possession, ce n'est

(l) Gass. req., 20 fév. 1903,, S., 10. 1. 353 (noie Dourcarl), D., 1909. 1. 5 (note

Percerou).
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pas siir 'les marchandises, mais sur la créance résultant du prix que

porte la provision (1) ; car le but des parties est de réaliser les mar-

chandises et non pas de les restituer au commettant. Donc, le syndic

réalisera les marchandises et le prix, jusqu'à concurrence des traites,

constituera la provision à laquelle aura droit le porteur.

2555. — L'article 575, alinéa 2, refuse également au commettant

Je privilège quand le prix a été compensé en compte courant entre le

failli et Vacheteur. Ceci se rattache au principe d'après lequel les

sommes portées dans un compte courant cessent d'avoir, pour la

personne au crédit de laquelle elles sont portées, une existence ; elles

se fondent dans le compte, d'où doit résulter plus tard une seule

créance au profit de la partie qui a fait plus de remises qu'elle n'en

a reçues. Donc, s'il existe un compte courant entre le commission-

naire failli et l'acheteur et que le prix de la vente y ait été porté, il

n'y a plus de prix de vente, et sur cette créance qui n'existe plus,

le commettant ne saurait réclamer un privilège.

Toutefois, l'article 575, alinéa 2, en subordonnant l'extinction à la

condition qu'il y ait compensation en compte courant, reconnaît que

si, jusqu'alors, il n'y avait rien au débit du failli, le privilège du

commettant subsiste, et c'est pour faire ressortir cette solution

qu'on a inséré, lors de la revision de 1838, dans le texte les mots-

compensé en compte courant, au lieu des mots passé en compte cou-

rant qui y figuraient.

Le texte, en somme, dénature le droit en se basant sur le fait.

Quoique, en droit, il y ait compte courant dès lors que la convention

édictait l'indivisibilité et la réciprocité des remises, l'article 575

déclare que quand, en fait, il n'y avait pas encore réciprocité des

remises, le privilège du commettant exisie, comme si diaprés la con-

vention cette réciprocité n'avait pas dû se*produire.

Mais cette exception aux effets du compte courant ne doit pas

s'étendre. C'est pourquoi, si même il y avait autant au crédit qu'au

débit lors de l'inscription du prix de vente, si, de plus, il n'y a plus

eu d'inscription après la vente et si, par suite, l'inscription du prix de

la vente a formé un 'solde pour le failli, ceWe hypothèse ne peut être

assimilée à celle où il n'y avait eu aucune inscription ni avant ni

après la vente. A l'absence d'inscrjption avant la vente on ne doit

pas assimiler des inscriptions qui sont, au crédit, égales à celles du

débit*; car ces inscriptions ne se sont pas neutralisées, étant donné
que le compte courant a continué.

2556. — Si le paiement ou la compensation en compte courant a

lieu depuis la faillite, le commettant peut réclamer ce prix à la

masse, c'est-ù-dire passer avant les créanciers du failli, car ce paie-

il) Rouen, 11 iiov. 11H)3, D., 190G. 2. 233 (note Percerou).
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ment aurait dû lui profiter à lui-iiu'me, puisque la loi lui accorde la

subrogation sur le prix non encore payé lors de la faillite; la masse
a donc reçu ce qui ne lui était pas du etce qui appartenait au commet-
tant; celui-ci est son créancier et a contre elle l'action en répétition

de l'indu. La loi, du reste, n'éteint le droit de revendication que si le

prix a été payé au failli, c'est-à-dire avant la faillite.

IV. Revendication de la femme mariée (I),

2557. — La femme est tantôt propriétaire, tantôt créancière.

Nous examinerons ailleurs l'application à la faillite des hypo-

thèses où elle est créancière, soit hypothécaire, soit chirogra-

pliaire (2).

La femme, dont le mari gère les biens soumis à l'usufruit de la

communauté ou du mari suivant les régimes, eu reste propriétaire

en nature si ce sont des objets matériels non fongibles, qui ne sont

pas devenus, en vertu des règles du quasi-usufruit, la propriété du
mari

.

Elle peut donc les revendiquer. C'est ce que reconnaissent implici-

tement les articles 559 et 569 du Code de commerce, qui, ainsi que

nous le dirons, fixent les preuves à apporter.

2558. — Il va sans dire que si les meubles dont la femme avait

gardé la propriété en nature n'existent plus dans la faillite, la femme
^

ne peut réclamer la propriété des meubles acquis en échange. Elle

pourrait les revendiquer dans le cas, inconnu de la pratique, où les

meubles nouveaux auraient été échangés contre les meubles de la

femme et dans celui où ils auraient été acquis en l'emploi des meu-
bles de la femme avec les formalités établies par le Code civil.

Dans ces hvpothèses, les meubles, quoique ayant été acquis à

titre onéreux, peuvent être revendiqués par la femme.

2559. — Conformément au droit commun, la femme qui reven-

dique ses biens dans la faillite de son mari doit prouver sa pro-

priété.

L'article 559 du Code de commerce, qui met cette preuve à sa

charge, la rend plus difficile qu'elle ne le serait d'après le droit com-

mun (3). Ce dernier permettrait à la femme d'établir : 1° Pour les

biens qui lui appartiennent lors du mariage, qu'elle les a remis au

(1) Bressolles, De la femme du contm?rç tnt, i8SS.

(2) Nos 2511 els., 2597 et s.

(3) C. comm., art. 559 : « ^ons quelque régime qu'ail été fornié le conlral de

mariage, hors le cas prévu par l'ar/icle précédent, la présom/Uion légale est que

les biens wquis par la femme du failli appartiennent à son mari, ont été payés de

ses deniers, et doivent être réunis à la masse de son actif, sauf à la femme à four-^

nir la preuve du contraire. »
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mari; cette preuve ne pourrait être faite que par écrit au-dessus de

150 francs, car une convention a été passée entre le mari et la

femme; 2*^ pour les biens acquis depuis, que ces biens ont été remis

<iu mari par celui qui les détenait alors, le mari les ayant apprélien-

dés comme administrateur; cette preuve pourrait être faite par

écrit seulement ou par tous moyens, suivant que la femme aurait

ou n'aurait pas élé partie à la remise.

2560. — En ce qui concerne les immeubles existant lors du

mariage, l'article 557 du Gode de commerce applique le droit com-

mun; la femme fait la preuve par le contrat de mariage (1). S'il n'y

a pas de contrat de mariage, dans le silence de la loi, elle doit invo-

quer un autre écrit.

En ce qui concerne les immeubles acquis depuis le mariage, l'ar-

ticle 558 distingue suivant que l'acquisition a eu lieu par succes-

sion ou donation ou à litre onéreux.

Pour l'acquisition d'immeubles par succession ou donation, il y a

presque toujours un acte. La preuve est donc apportée par le par-

tage, la donation et le testament (2).

L'acquisition à litre gratuit a pu porter sur une somme d'argent,

ou sur une créance qui, depuis, a été payée. Alors même que des

immeubles ont été achetés avec ces fonds, la femme n'est que

créancière; elle n'a pas droit aux immeubles achetés par la commu-
nauté et pour le mari. Néanmoins le Code civil reconnaît la pro-

priété de la femme si les immeubles ont été acquis pour servir de

remploi, c'est-à-dire s'il a été stipulé dans l'acte d'achat que l'acqui-

sition a été faite dans ce but et si l'origine des deniers est établie

(C. civ., art. 1134 et 1435).

L'article 558 du Code de commerce reproduit cette règle, mais

aggrave la seconde condition; il faut que l'origine des deniers soif

établie par un inventaire ou un autre acte authentique.

Pour les autres acquisitions d'immeubles à titre onéreux, quoique

les biens aient été acquis par la femme, et sous quelque régime

qu'ils soient mariés, il y a présomption légale qu'ils ont été payés

des deniers du mari et ils doivent être réunis à la masse (C. comm.,

art. 559) (3).

(1) C. comm.,arl. 557 : < En cas de faillile du mari, la femme dont les apports

en immeubles ne se trouveraient pas n}is en communaidé reprendra en nature

lesdlts imtrteubles et ceux qui lui seront survenus par succession ou par donation

entre-vifs ou testamentaire. »

(2) G. comm., art. 5^8 : « La femme reprendra pareillement les immeubles acquis

par elle et en son nom des deniers provenant desdites successions et donations,

pourvu que la déclaration d'emploi soit expressément stipulée au contrat d'acqui-

sition, et que l'origine des deniers soit constatée par inventaire ou par tout autre

<icte authentique. »

(31 N« 255y.

1
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Cette disposition, dans le but bien compréhensible d'éviter les

fraudes par lesquelles le commerçant ferait passer sur la tète de sa

femme son actif, déroge doublement au droit commun.
D'abord, en présumant que le prix a été payé des deniers du

mari, alors même que, d'après l'acte d'acquisition, ce pri\ a été payé

par la femme.

Ensuite, en décidant que l'immeuble dont le prix est réputé avoir

été payé par le mari est devenu la propriété du mari, alors que,

suivant les principes, le mari devrait avoir seulement une reprise

contre la femme pour l'avance qu'il lui aurait ainsi faite; la femme
serait propriétaire, mais débitrice du mari et la faillite lui réclame-

rait, en concours avec tous les autres créanciers que la femme
pourrait avoir, le remboursement de cette avance.

2561. — L'article 559 aurait pu édicter une présomption absolue,

k
c'est-à-dire interdire à la femme toute preuve contraire : il émet une

présomption en vertu de laquelle l'action en justice — l'action en

revendication — est refusée à la femme; or, les présomptions de ce

genre ne supportent pas la preuve contraire (C. civ., art. 1352).

Mais cette solution aurait conduit à des conséquences profondé-

ment iniques; la femme, qui avait des biens propres et aurait pu les

revendiquer s'ils s'étaient conservés en nature, se serait trouvée, par

la transformation de ces biens en d'autres (transformation souvent

faite dans l'intérêt même du commerce, comme dans le cas où un

immeuble d'agrément ou de rapport appartenant à la femme aurait

été remplacé par un immeuble où le mari exerçait son commerce),

réduite à la situation médiocre de créancière.

Aussi l'article 559 a-l-il admis que la preuve contraire est auto-

risée; la femme peut, par exemple, revendiquer l'immeuble acquis

en remploi ou en échange d'un immeuble à elle propre.

Il est même remarquable que l'article 559 ne limite pas les modes
de preuve. Il n'exige pas, comme l'article 558, que l'acquisition nou-

velle ait été faite par acte authentique.

2562. — Pour les meubles acquis par succession ou à titre gratuit,

ou apportés par la femme, la femme peut les revendiquer si, d'après

le droit commun, ils sont sa propriété. On sait que sous la commu-
nauté légale, les meubles acquis à titre gratuit ne sont pas la

propriété de la femme donataire ou légataire, sauf si l'acte de libé-

ralité spécifie le contraire (C. civ., art. 1401-1°), que les meubles
apportés ne restent pas non plus propres (même texte), que, sous le

régime de la communauté réduite aux acquêts, les meubles donnés
ou légués et les meubles apportés en mariage restent propres (C. civ.,

-art. 1,498), que sous les autres régimes les meubles restent propres.

Mais on sait aussi que si les meubles sont fongibles, ils restent pro-
pres seulement en ce S3ns que la femme a une action en reprise de

\V. — Pr. de DR. COMM. 60
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leur valeur; elle n'est donc que créancière et ne peut revendiquerles

meubles.

Donc, pour qu'elle puisse les revendiquer, il faut : 1° que l'on se

trouve dans un cas où les meubles lui restent propres; 2^^ qu'ils ne

soient pas fongibles et qu'ils n'aient pas été déclarés fongibles par

le contrat de mariage, c'est-à-dire transmis dans des conditions

telles que la femme ait seulement une action en reprise.

Mais, si le droit commun reste applicable, l'article 500 limite les

faits à l'aide desquels la femme peut prouver que les meubles lui

sont restés propres, c'est-à-dire établir la preuve des faits que nous

avons indiqués (1). Elle doit prouver leur origine et leur identité

par un inventaire ou un autre acte authentique (2). L'authenticité a

sans doule pour but d'empêcher, par la présence d'un notaire, la

simulation d'un apport. La jurisprudence a reconnu avec raison

qu'un acte sous seing privé ayant date certaine ne suffit pas.

Si cette preuve n'est pas faite, les meubles font partie de la faillite
;

il serait logique de décider que la femme n'est même pas créancière

de leur valeur, puisqu'elle n'a pas établi que les meubles ne lui ont

pas été re^erué^. Toutefois on a vu que la loi a été, à cet égard, plus

indulgente.

2563. — Mais l'article 560, par ses lermes mêmes, met la femme
seule en conflit avec la masse; les restrictions qu'il établit ne s'ap-

pliquent pas au cas où le tiers acquéreur d'un meuble de la femme
réclame ce meuble (3). Ici, d'ailleurs, la collusion avec le mari est

beaucoup moins à craindre. Le tiers peut donc revendiquer les

meubles sans avoir à fournir les justifications prescrites par l'ar-

ticle 560.

2564. — La femme revendiquant des meubles ou des immeubles

doit évidemment respecter les droits réels constitués régulièrement

sur les biens revendiqués (C. civ., art. 561) (4).

(1) c. comm., art. 5G0, al. 1 : << La femme pourra repret^dre en nature les effels

mobiliers qu'elle s'est constitués par contrat de mariage, ou qui lui sont advenus

par succession, donatio?i entre vifs ou testamentaire et qui ne seront pas entrés en

communauté, toutes les fois que l'identité en sera prouvée par inventaire ou tout

autre acte authentique. »

(2) G. comm., art. 560, al. 2 : << /l défaut^par la femme de faire cette preuve, tous

les effels mo-biliers, tant à l'usage du mari qu'à celui de la femme, sous quelque

régime qu'ait été contracté le mariage, seront acquis aux créanciers, sauf aux

syndics à tt>i remettre, avec l'autorisation du juge-commissaire, les habits et linges

nécessaires à son usage. »

(3) Limoges, 24 fév. 1899, S., 1902. 2. 225 (note Wahl), D., 1902. 2. 153 (noie

Lacoiir).

(4) C comm., art. 5GI : « L'action en reprise résultant des dispositions des

articles 5.^7 et ;j5S ne sera exercée par la femme qu'à la charge des dettes et hypo-

thèques dont les biens sont légalement grevés, soit que la femme s'y soit obligée

volontairement, suit qu'elle y ait été condamnée. >>
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2565. — Toutes les reslriciions ainsi apportées aux revendications

de la femme ne sont pas, comme les restrictions apportées à son
hypothèque légale (1), subordonnées à la condition que le mari fût

déjà commerçant lors de son mariage ou le soit devenu dans l'année

suivante. Cette différence est due sans doute à une inadvertance, car

il y aurait eu les mêmes raisons d'exiger cette condition pour l'une

et l'autre des deux catégories de restrictions.

§ 2. — Créanciers de la masse (2).

2566. -— Les créanciers de la masse sont les créanciers dont le

débiteur est la masse; ce sont donc les créanciers de la personne
morale et non pas du failli.

Ils passent avant tous les créanciers du failli, parce que ces

créanciers du failli forment la personne morale même qui est débi-

trice; les créanciers de la masse sont préférés aux créanciers du
failli, par la même raison que les créanciers sont payés au détriment

du patrimoine de leur débiteur; le débiteur n'a que ce qui reste après

paiement des créanciers.

Par opposition aux créanciers de la masse, les créanciers du failli

ou créanciers formant la masse sont appelés créanciers dans la masse.

Les observations qui précèdent justifient l'existence des créanciers

de la masse : la personne morale que constitue la masse peut avoir

des créanciers; comme ceux d'une société, qui passent avant les

associés, les créanciers de la masse passent avant les créanciers

formant la masse, lesquels constituent la personne morale. Cette

justification résulte aussi de quelques textes qui, comme nous le

verrons, donnent à certains créanciers ce droit de préférence.

2567. — Du même fondement, il résulté que sur les biens de la

masse les créanciers de la masse ne passent qu'avant les créanciers

formant la masse. Ils ne passent pas avant les créanciers hypothé-

caires et les créanciers munis d'un privilège spécial ; car ces créan-

ciers ne sont pas des créanciers dans la masse; la dette contractée

par le syndic et qui provient d'un contrat passé dans l'intérêt de la

masse n'a pas pour but de leur profiter. Mais il en est autrement des

créanciers munis d'un privilège général, lesquels ont un droit sur

l'ensemble de l'actif.

D'autre part il se peut que le créancier de la masse ait en même
temps, par application du droit commun, un privilège sur l'objet

soumis à un autre privilège ou à une hypothèque; il passera alors

avant ces derniers; ainsi les frais de conservation engagés par le

(i) No 2599.

(2) Gombeaux, Les créanciers de la masse en faillite, Ann. dr. comm., 1907,

p. 417 et s.
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syndic sur un objet donné en gage (C. civ., art. 2102) passent avant le

créancier gagiste; la même solution a été donnée pour les contribu-

tions relatives au fonds de commerce du failli donné en gage (1).

Les créanciers de la masse n'ont, à plus forte raison, aucune action,

même subsidiaire, contre les créanciers dans la masse : c'est la per-

sonne morale seule qui est engagée vis-à-vis d'eux; il faudrait un

texte formel pour que la dette pût être réclamée aux créanciers dans

la masse personnellement.

2568. — De la définition que nous avons donnée il résulte que les

créanciers de la masse sont ceux vis-à-vis desquels la masse est

engagée.

Nous savons que les avances des frais nécessités par le jugement

déclaratif et les formalités qui le suivent sont faites par le Trésor

public sur ordonnance du juge-commissaire. Les avances sont rem-

boursées sur les premières recettes (C. comm., art. 461) (2). Elles

sont donc des créances sur la masse, et cela se conçoit puisqu'elles

ont pour but d'aider à la liquidation dans l'intérêt de la masse.

De même, l'article 565 dit que les frais et dépenses de l'adminis-

tration sont prélevés avant la répartition. Cette distraction des frais

et dépenses dont parle l'article 565 (3) se rattactie au privilège des

frais de justice établi par l'article 2101 du Code civil (4). Mais c'est

en même temps une créance sur la masse.

2569. — Les secours accordés au failli ou à sa famille sont égale-

ment prélevés avant les répartitions (C. comm., art. 565). C'est une

créance de la masse, mais qui, par exception, est basée sur l'huma-

nité et non sur l'intérêt que présente la dépense pour la masse.

2570. — Mais c'est surtout des contrats continués ou passés par

le syndic pour le compte de la faillite que naissent les créances sur

la masse; les créances du cocontractant du syndic sont nécessaire-

ment des créances de la personne morale.

Si donc le syndic ou le liquidé continue l'assurance des objets du

patrimoine, les primes échues depuis la faillite sont une créance de

la masse (5).

On ne saurait objecter que le contrat s'impose à la masse, laquelle

ne peut refuser de le continuer. Il reste vrai que la prime désormais

couvre des risques courus par la masse, c'est-à-dire que l'indemnité

en cas de sinistre empêchera une perte pour la masse; la prime,

corrélative à cette indemnité, doit peser sur la masse.

(1) Cass. civ., 31 juill. 1913, S., 20. 1. 154.

(2) No 2190.

(3) N» 2G05.

(4) Cass. req , 2 fév. 1897, S., 99. 1. 393 (note Wahl).

(5) Cass. req., 16 avril 1904, S., 1905. 1. 505 (noie Perreau), D., 1905. 1. 105 (noie

Percerou); Paris, 31 mars 1908, S., 1908. 2. 281 (noie Leforl), D., 10. 2. 1 (noie Per-

cerou en sens conlraire).
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2571. — Les créanciers du commerce continué par le syndic ou

le liquidé sont également créanciers de la masse.

Ainsi, les traitements des employés et^ ouvriers qui continuent

leurs fonctions depuis la faillite sont, en tant qu'ils courent à partir

de ce moment, des créances de la masse, quel qu'en soit le mon-

tant (1), et sans en retrancher les attributions proportionnelles au

chiffre d'aft'aires ou aux bénéfices.

Si le syndic fait un emprunt pour continuer le commerce du failli,

le préteur est créancier. S'il continue le bail, le bailleur ultérieur de

l'immeuble est aussi un créancier de la masse.

2572. — Les prestations périodiques pour la location de matériel,

de brevets d'invention, etc., sont à la charge de la masse si elle

continue à se servir de ces objets (2). Cela a été souvent appliqué à

la location de futailles ou autres récipients (3).

Toutefois, si les objets loués ont disparu (ce qui est souvent le cas

pour les sacs et futailles), le locateur, qui n'a plus droit qu'à leur

valeur, n'est qu'un créancier dans la masse (4).

D'autre part, pour le loyer et la restitution de sacs loués au failli

et dont, après la faillite, la masse n'a pas fait usage, le locateur n'est

pas créancier de la masse (5), car il n'y a pas sur ce point contact

avec la masse.

Il est également certain que le loyer de futailles antérieur à la

mise en faillite n'est qu'une créance dans la masse (6).

Les dépens d'un procès perdu par la faillite constituent aussi une

dette de la masse (7). Peu importe que le droit fût antérieur à la fail-

lite, le procès éiant perdu par la masse (8).

2573. — De même les dommages-intérêts prononcés contre la

masse pour une faute commise par le syndic ou le liquidé, les

dommages-intérêts dus en cas de résolution pour inexécution moti-

vée par la faillite ne sont pas créances de la masse, car c'est le failli

qui a commis la faute et, par conséquent, les dommages-intérêts

sont une dette du failli.

(1) Paris, 17 fév. 1892, D., 94. 2. 1 (noie Boislel).

(2) Gass. req., 11 nov. 1912, D., 14. 1. 133.

(3) Gass. req., 9 nov. 1904, S., 1906. 1. 173 (note Naquel), D., 1905. 1. 489; Gass.

civ., 26 avril 1906 (3 arrêts), S., 1907. 1. 169 (note Naqnet); Gass. req., 22 mars 1910,

S., 10. 1. 344, D., 12. 1. 73.

(4) Gass. civ., 17 juill. 1907, D., 1908. 1. 134.

(5) Gass. req., 16 mars 1909, S., 1909. 1. 235, D., 10. 1. 137.

(6) Gass. req., 5 août 1907, D., 1909. 1. 441.

(7) Gass. civ., 17 oct, 1900, S., 1904. 1. 455 et arrêts antérieurs.

(8) Gomp. Trib. civ. Ghâteauroux, 13 mai 1895, D., 96. 2. 209 (note Thaller en sens

contraire).
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§ 3. — Privilèges.

2574. — D'une manière générale, tous les privilèges établis par

les codes et les lois peuvent être réclamés dans la faillite (1); leur

objet étant d'assurer une situation spéciale à certains créanciers,

c'est précisément dans les cas où le passif excède l'actif qu'ils ont

leur raison d'être.

Mais aussi, conformément au droit commun, les privilèges sont

ici de droit étroit; la Cour de cassation l'a reconnu en disant que les

dommages-intérêts, en cas de résolution, sont colloques au titre

chirographaire (2); ceux qui sont dus au bailleur quand le bail est

résilié font seuls exception (3).

2575. — Toutefois, la loi a apporté des dérogations au droit

commun pour les salariés, le vendeur de meubles et le bailleur

d'immeubles. Nous ne parlons pas du commettant ou déposant, qui

a un droit spécial de revendication (4).

I. Salariés.

2576.— Le privilège des domestiques ou gens de service, dans la

faillite comme en dehors de la faillite, s'exerce dans les termes de

l'article 2101-4'^ du Code civil.

2577. — De plus, par une contradiction apparente avec la ten-

dance que manifeste le législateur à restreindre les privilèges dans

la faillite, et pour favoriser de petits créanciers très intéressants

auxquels une interprétation étroite de l'article 2101-4" aurait refusé

tout privilège, l'article 549 du Code de commerce (L. de 1838) a

donné aux ouvriers pour le salaire du mois antérieur au jugement

déclaratif — délai étendu à trois mois par la loi du 4 mars 1889

(art. 22) — et aux commis pour le salaire des six derniers mois un

privilège (5). On a ainsi voulu réagir contre la jurisprudence d'après

(1) Gass. req., 18 l'év. 1895, S., 95. 1. 209 (note Lyon-Caen).

(2), Gass. req., 15janv. 1900, S., 1900. 1. 433 (note Lyon-Gaen), D., 1901. 1. 25

(note Lacour).

(3) No 2588.

(4) Nos 2547 et s.

(5) G. comm., art. 549, al. 1 (L. 4 mars 1889, art. 22) : « f.e salaire acquis aux

ouvriers employés par le débiteur pendant les trois mois qui ont précédé l'ouver-

ture de la liquidation judiciaire ou la faillite est admis au nombre des créances

privilégiées, au même rang que le privilège établi par l'article êlOI du Code civil

pour le salaire des gens de service ».

G. comm., art. 549, al. 2 et 4 (L. 6 fév. 1895) : « Le même privilège est

accordé aux commis attachés à une ou plusieurs maisons de commerce, séden-

taires ou voyageurs, savoir :

» S'il s'agit d'appointements fixes, pour les salaires qui leur sont dus durant les

six mois antérieurs à la déclaration de la liquidation judiciaire ou à la faillite.

» Et s'il s'agit de remises proportionnelles allouées à titre d'appointements ou de
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laquelle les (jens de service auxquels l'article 2101-4" du Code civil

donne un privilège pour les salaires de l'année échue et de l'année

courante sont exclusivement des domestiques. L'article 549 du Code

de commerce aurait été une restriction, pour le cas de faillite, de

l'article 2101-4° du Code civil, si ce dernier texte avait été consi-

déré comme englobant les ouvriers et les commis; il en a été une

extension, à raison de l'interprétation contraire.

Mais le privilège tant de l'article 2101-4" du Code civil que de

l'article 549 du Code de commerce se restreignait aux salariés jus-

qu'à une époque récente : domestiques, ouvriers et employés. Le mot

commis désignait des employés. Il n'y a aucune dilTérence suivant le

grade ou les émoluments. Nous avons dit ailleurs que le directeur

technique est un employé, mais que le directeur général est un man-

dataire (1). Le premier a donc un privilège et le second n'en a pas.

Le représentant de commerce, suivant qu'on le considère comme
un locateur de services ou comme un mandataire (2), avait le privi-

lège ou ne l'avait pas. Dans les travaux préparatoires de la loi du

6 février 1895, dont nous parlons plus loin, on avait déclaré qu'il en

était privé; mais ce système devait être écarté, il fallait recourir aux

principes seuls.

Le mot commis est même plus restreint à certains égards que

celui d'employés. Il ne désigne que les employés faisant des opéra-

tions dans une maison de commerce ou d'industrie; on refusait ce

caractère aux acteurs (3).

La loi du 17 juin 1919 a étendu le privilège à tous les locateurs de

services; elle spéciQe inutilement les artistes dramatiques et autres

personnes employées dans les spectacles publics, lesquels sont des

locateurs de services (4).

suppléments d'appoinlejnenls, pour toutes les commissions qui leur sont définilive-

ment acquises dans les trois derniers mois précédant le jugement déclaratif, alors

même que la cause de ces créances remonterait à une époque antérieure . »

(1) Nos 780 et s.

(2) No 1242.

(3) Cass. req., 7 déc. 1909, S., 10. 1. 32, D., 10. 1. 28.

(4) Art. 549, L. 17 juin 1919 : « Le salaire acquis aux ouvriers directement employés
par le débiteur, ainsi qu'aux artistes dramatiques et autres personnes employées

dans les entreprises de spectacles publics, et les sommes dues à tous ceux qui louent

leurs services pendant les six mois qui ont précédé l'ouverture de la liquidation

judiciaire, la faillite ou la déconfiture sont admis au même rany que le privilège

établi par l'article 2101 du Code civil pour les gens de service.

» Le même privilège est accordé aux commis sédentaires ou voyageurs, aux pla-

ciers, aux représentants de commerce, de fabrique ou d'industrie, attachés à une
ou plusieurs maisons de commerce; pour leurs salaires fixes, les remises proportioy>-

nelles et toutes les commissions qui leur sont définitivement acquises dans tes six

derniers mois précédant le jugement déclaratif, alors même que la cause de ces

xréances remonterait à une date antérieure. »
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La loi de 1919 a même étendu le privilège aux représentants de

commerce, lesquels ne sont pas nécessairement des locateurs de

services, mais peuvent être des mandataires.

Elle a toutefois laissé subsister la mewtion des commis, laquelle

n'a plus de raison d'être puisqu'ils sont des locateurs de services,

compris dans l'alinéa 1.

2578. — Quant à la période de protection, la loi de 1919 a porté

à six mois le privilège tant pour les ouvriers que pour les employés-

Les six mois sont ceux qui précèdent l'ouverture de la liquidation

judiciaire ou le jugement déclaratif de la faillite. Ce sont là deux

expressions équivalentes (1), car la faillite ou la liquidation judiciaire

est ouverte par le jugement déclaratif.

2579. — Ce privilège est accordé pour les salaires. En droit, le

salaire comprend non seulement les rémunérations fixes, mais aussi

les attributions proportionnelles soit au chiffre d'affaires, soit aux

bénéfices. Nous avons montré ailleurs que ce sont là des salaires (2).

Dans le but de restreindre la portée du privilège, qui pouvait, par

l'inlerprétation que nous venons de donner, être très onéreux à la masse

pour les appointements touchés sous cette forme, la jurisprudence

ne considérait comme privilégiés que les salaires fixes (3). La loi du

() février 1895, modifiant l'article 519, y ajoutait les remises ou

commissions, mais seulement celles qui étaient acquises dans les

trois mois précédant la faillite. Donc ici encore une interprétation

trop étroite avait amené une réaction qui n'était que partielle.

Quant à la part de bénéfices, qui est également un salaire, elle

était exclue implicitement du privilège, par cela même que la loi de

1895, se trouvant en face de deux catégories de salaires proportion-

nels, n'avait assimilé aux salaires fixes que l'une d'elles.

Sur ces points, la loi de 1919 a été beaucoup plus large: elle a

assimilé la part de bénéfices aux commissions sur les affaires, puis-

qu'elle a dit que les remises proportionnelles et commissions sont

privilégiées. De plus, elle a attribué le privilège à six mois de remises

et commissions comme à six mois de salaires fixes.

Au contraire, les indemnités destinées à payer des dépenses supplé-

mentaires nécessitées par le service du patron (frais de voyage) ne

sont pas un salaire, mais le remboursement d'une avance; elles ne

sauraient être considérées comme salaires qu'en tant qu'elles excè-

dent les dépenses. C'est ainsi que les indemnités sont considérées à

d'autres points de vue, notamment dans l'interprétation de la loi du

9 avril 1898, qui, en cas d'accident du travail, calcule les indemnités

(1) Cass. req., 17 juin 1914, S., 18-19. 1. 35.

(2) No 467.

(3) Paris, 17 fév. 1892, D., 94. 2. 1 (note Boislel en sens contraire).
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d'après le salaire. Cependant, pour l'article 549, oh a jugé que les

indemnités sont un salaire (1).

En tout cas, comme les privilèges sont de droit étroit, le privilège

des salaires ne peut être réclamé pour une indemnilé de brusque

renvoi (2).

2580. — Enfin, en ce ([ui concerne les biens sur lesquels il porte,

le privilège des salaires s'applique aux meubles et aux immeubles du

failli (3); il est général.

H. Vendeur de meubles.

2581. — Si le vendeur a déjà livré les meubles, mais n'a pas ét^

payé du prix, le droit commun lui reconnaît le privilège sur la chose

vendue (C. civ., art. 2102-1'^), le droit de demander la résolution pour

défaut de paiement (C. civ., art. 1184, 1654), enfin, mais seulement

si la vente était faite au comptant, c'est-à-dire si le prix aurait dû

être payé lors de la livraison, le droit de rétention (C, civ., art. 1612)

et le droit de revendication (C. civ., art. 2102-4°), c'est-à-dire, d'après

l'opinion consacrée par la jurisprudence, le droit de réclamer sa

remise en possession s'il a livré la chose et d'exercer ensuite le droit

de rétention jusqu'au paiement.

L'article 550 du Code de commerce, partant de l'idée que les tiers

qui ont vu les marchandises dans les riiagasins du failli les ont sans

doute regardées comme étant la propriété du failli et ont ignoré la

créance privilégiée du vendeur, supprime, en cas de faillite, le privi-

lège et le droit de revendication, c'est-à-dire les droits qui permet-

traient au vendeur de se placer dans une situation supérieure à celle

des autres créanciers (4).

2582. — Comme nous l'avons dit, la perte du privilège s'accom-

pagne souvent de la perte du droit à la résolution, et nous avons

également signalé les clauses qui ont été imaginées pour remédier à

ces déchéances (5).

Quant au droit de rétention, il en sera question plus loin (6).

2583. — La loi ne se limite pas aux meuble^î corporels, puisqu'elle

prive le vendeur de son privilège; elle s'applique à toutes aliéna-

tions dont le prix est, d'après l'article 2102 du Code civil, garanti

(1) Angers, 2 juill. 1908, D., 10. 2. 97 (noie Percerou).

(2) Paris, 7 fév. 1892, D., 94. 2. 1 (noie Boislel); Riom, 19 juin 1911, S., 12. 2. 59,

D., 12. 2. 156.

(3) Gass. req , 6 mai 1905, D., 1907. 1. 377.

(4) G. comm., art. 550, al. 6 : « l.e privdège et le droit de revendication établis

par le n» 4 de l'article 2102 du Code civil au profit du vendeur d'effets mobiliers ne

peuvent être exercés contre la. faillite. »

(5) No 2281.

(6) No» 2594 et 2595.
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par ce privilège; le vendeur de droits incorporels ne conserve donc

pas son privilège (1).

2584. — Elle s'applique aussi au vendeur d'un fonds de com-
merce.

Le vendeur d'un fonds de commerce avait autrefois un moyen
d'échapper à ces déchéances ; il se faisait constituer un nantissement

du fonds. A la dilTérence du nantissement des autres objets, celui du
fonds peut avoir lieu, depuis la loi du l^'^ mars 1898, quoique le pro-

priétaire reste en possession, c'est-à-dire quoique le vendeur ait fait

la livraison. Ainsi le \endeur, comme gagiste, avait un privilège auquel

ne s'applique pas l'article 5o0.

Cela avait faussé la loi de 1898. Elle avait voulu créer un élément

de crédit pour le propriétaire du fonds de commerce, en lui permet-

tant de le donner en nantissement sans cesser de le gérer. Or,

puisque le fonds, dès le moment où il était acheté, se trouvait grevé

d'un privilège de nantissement au profit du vendeur, il ne consti-

tuait pas cet élément de crédit.

La loi du 17 mars 1909 a établi un remède : elle a soumis en

matière de fonds de commerce le privilège du vendeur à une ins-

cription ; donc les tiers le connaissent, et la raison dont s'est ins-

piré l'article 550 ne s'applique pas; dès lors, la loi a pu décider que

le privilège serait opposable à la faillite. Il en est de même de la

résolution.

Quoique la loi du 17 mars 1909 se soit déclarée applicable aux
ventes antérieures à sa promulgation, son application se heurte à

une impossibilité matérielle et doit être repoussée si le vendeur avait

déjà perdu son privilège par la faillite de l'acheteur déclarée avant

la loi (2).

2585.— Le privilège du vendeur disparaît d'une manière absorlue

contre la faillite. Ce n'est donc pas seulement à la masse qu'il n'est

pas opposable, mais à tous les autres créanciers privilégiés; car si

ceux-ci étaient primés, la masse le serait par là même. Ainsi l'arti-

cle 2102-1°, d'après lequel le bailleur est primé par le vendeur de

meubles s'il a connu la dette du preneur vis-à-vis du vendeur, ne

fonctionne pas; le bailleur profite donc de l'extinction du privilège

du vendeur, et comme il peut arriver que le bailleur absorbe le seul

actif disponible, les créanciers de la masse ne bénéficieront pas

d'une extinction établie en leur seule faveur. Peu importe (3).

On a soutenu que, sur la collocation du bailleur, le vendeur sera

colloque, afin que le vendeur, sans préjudice pour la masse, reprenne

(1) Cass. civ., 3 mars 1890, S., 91. i. G5 (nule Lyon-Caen).

(2) Cass. civ., 17 déc. 1913, S., 14. 1. 301.

(3j Cass. req., 18 fév. 18J5, S , 95. 1. 20J (nol3 Lyon-Caen en sens contraire), D.,

95. 1. 230; Dijon, 8 janv. 1894, D., 95. 2. 17 (note de Loynes).
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son privilège vis-à-vis d'un créancier— le bailleur — que l'arlicleSSO

n'a pas voulu favoriser. Là Cour de cassation a justement repoussé

ce système, contraire au texte et à l'esprit de la loi.

III. Bailleur d'immeubles.

2586. — Les principes relatifs aux droits du bailleur pour les

sommes qui lui sont dues sont formulés par l'article 2102-1'' du Code

civil.

Si le bail a date certaine, le bailleur a sur les meubles garnissant

l'immeuble loué privilège pour tous les loyers échus ou à échoir

jusqu'à la fin du bail.

Si le bail n'a pas date certaine, comme il pourrait avoir été anti-

daté et avoir été, en réalité, fait tardivement et à des conditions

désavantageuses pour les créanciers, il n'y a privilège que pour les

loyers échus, ceux de l'année courante et ceux de l'année à échoir.

Ces principes étaient, sous l'empire du Code civil et du Code de

commerce, applicables en cas de faillite du preneur.

Par conséquent la créance du bailleur, par suite de la déchéance

du terme (1), était, si le bail avait date certaine, pour tous les loyers

à échoir, sans compter les loyers échus, garantie par le privilège.

Le bailleur ayant ainsi le droit d'exiger tous les loyers à échoir et

sa créance étant, quand le bail avait date certaine, privilégiée, cette

créance, devenue très considérable, absorbait souvent tout l'actif.

2587. — Ces principes ont été maintenus pour les locaux d'habi-

tation. Mais la loi du 12 février 1872 les a modifiés au profit de la

masse pour les locaux d'immeubles industriels ou commerciaux.

2588. — Si, après la faillite, le bail des immeubles professionnels

et des locaux en dépendant habités par le failli est résilié (2), le bail-

leur est privilégié non plus pour tous les loyers échus ou à échoir, mais

pour les deux dernières années échues avant le jugement déclaratif,

pour l'année courante, pour ce qui lui est dû à raison de l'exécution

du bail et pour les dommages-intérêts qui peuvent lui avoir été attri-

bués par les tribunaux (3).

2589. — Si le bail n'est pas résilié, le bailleur, au lieu d'être pri-

vilégié pour tous les loyers échus où à échoir, ne l'est que pour les

deux années échues avant la faillite, ou, en outre, pour l'année cou-

rante et une année à échoir, suivant que les meubles sont conservés

(1) No 2291.

(2) V. no 2276.

(3) G. comm., art. 550, al. 1 (L. 12 fév. 1872) : <( Si le bail est résilié, le proprié-

taire d'immeubles affectés à l'iy^duslrie ou au commerce du failli aura privilège

pour les deux dernières années de location échues avant le jugement déclaratif de

faillile, pour l'année courante, pour tout ce qui concerne l'exécution du bail et pour

es dommages-intérêts qui pourront lui être alloués par les tribunaux. »
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(c'est-à-dire qu'il y a continuation d'exploitation, ou cession du bail)

ou sont vendus. Dans le premier cas, on a restreint plus que dans

le second le privilège, parce que les meubles qui demeurent dans

l'immeuble le garantissent. Dans le second cas, il aurait été logique

de conserver au bailleur son privilège pour tous les loyers à échoir;

mais le législateur a craint que ce privilège ne pesât trop lourdement

sur les créanciers (1).

L'hypothèse de la résiliation diffère donc peu de celle où le bail est

continué après disparition des garanties : dans les deux cas, le bail-

leur, n'ayant plus de garantie suffisante, a privilège pour les deux

dernières années échues et l'année courante. Si, en outre, le bailleur

a privilège pour l'année à échoir dans le second cas seulement, c'est

que dans le premier cas, le bail étant terminé, il n'y a pas de loyers

à échoir.

Ce motif même indique que si l'enlèvement des meubles est anté-

rieur à la résiliation, le bailleur a privilège non seulement pour les

deux années échues et l'année courante lors de l'enlèvement, mais

pour une année à échoir; car en ce cas il y a des loyers à échoir (2).

2590. — Le cas de résiliation, comme celui de non-résiliation,

oblige à définir l'année courante et l'année à échoir.

En cas de résiliation, c'est au jour du jugement déclaratif qu'il

faut se placer pour savoir dans quelle année on se trouve.

Dans le cas d'enlèvement de mobilier, c'est au jour de cet enlève-

ment, puisque c'est l'enlèvement qui fixe la situation (3). Cependant

certaines décisions se placent au jour du jugement déclaratif (4).

Nous pensons que l'année courante et l'année à échoir se calculent

du !''• janvier au 31 décembre (5). Par exemple, l'enlèvement des

meubles a lieu le l*''^ mars 1921 et le bail a commencé au l'^'" juin.

L'année courante va du l*''" janvier au 31 décembre 1921 et l'année à

échoir du l^'^ janvier au 31 décembre 1922. La loi parle non pas des

années courante et à échoir de loyers, mais des loyers des années cou-

rante et à échoir. Cette opinion, on le voit, est favorable au bailleur.

(11 0. comm., art. 550, al. 2 (L. 12 fév. 1872) : « Au cas de non-résilialion, le bail-

leur, une fois pai/é de tous les loyers échus, ne pourra pas exiger le paiement des

loyers encours ou à échoir, si les sûretés qui lui ont été données tors du contrat

sont maintenues, ou si celles qui lui ont été fournies depuis la faillite sont jugées

suffisantes. »

C. comm., arl. 550, al. 3 (L. 12 iev. 1872) : « Lorsqu'il y aura vente et enlèvement

des meubles garnissant les lieux loués, le bailleur pourra exercer son privilège

comme au cas de résiliation ci-dessus, et, en. outre, pour une année à échoir à par-

tir de l'expiration de l'année courante, que le bail ait ou non date certaine. »

(2) Paris, 12 mars 1906, D., 1908. 2. 377 (noie Levillain).

[i) Paris, 9 mars 1899, D., 1900. 2. 441.

(4) Paris, 22 mars 190C, D., 1908. 2. 377 (note Levillain en sens contraire).

(5) Paris, 22 mars 1906, D., 1908. 2. 377 (note Levillain).
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2591. — Si le bciilleur exerce son privilège, le syndic peut sous-

louer l'immeuble ou céder le bail, suivant l'arlicle SlO^-l*^ du Code

civil, alors même que le bail interdit ces relocations, c'est-à-dire en

dérogeant à l'article 1717 du Code civil.

Pour les immeubles dont parle la loi du 12 février 1S72, qui res-

treint le privilège du bailleur, ce droit reste évidemment intact s'il

n'y a pas de défense dans le bail ; ce n'est qu'une application du droit

commun (C. civ., art. 1717).

Si le bail l'interdil, la loi de 1872 ne considère pas, ainsi que le

fait l'article 2102-1° du Code civil vis-à-vis des créanciers primés par

le bailleur sur les loyers à échoir, cette interdiction comme non ave-

nue. Le privilège du bailleur n'étant plus, depuis cette loi, établi sur

tous les loyers à échoir, mais seulement sur les loyers à courir pour

un certain temps, la relocation ne peut avoir lieu que pour ce temps.

Le même temps écoulé, le bail est résilié.

2592. — Mais l'article 550 ne limite les droits du bailleur que

vis-à-vis d'un locataire régulier; si la location lui est inopposable, il

n'a pas à obéir aux prescriptions de cet article, qui confère des

droits uniquement aux locataires, c'est-à-dire aux personnes dont le

bail est régulier. Si, par exemple, l'occupant failli est un sous-loca-

taire, et que la sous-location soit inopposable au bailleur, comme
ayant été interdite par le bail, le bailleur a les mêmes droits que si

la faillite n'existait pas; il peut, en vertu de l'article 1753 du Code

civil, qui lui donne une action directe contre son locataire, réclamer

à la faillite du sous-locataire tous les loyers échus ou à échoir dus

par le locataire principal (1).

§ 4. — Droits de rétention.

2593. — La loi s'occupe du droit de rétention du vendeur de

meubles dont le prix devait être payé comptant. Ce droit de rétention

subsiste (2).

2594. — Le droit de rétention peut même être exercé vis-à-vis

d'un sous-acquéreur, à moins, bien entendu, que le vendeur n'ait

renoncé à l'opposer (3). L'article 577 est en effet l'application du droit

commun, d'après lequel le vendeur peut retenir la chose vendue jus-

qu'au paiement du prix (C. civ., art. 1612) ; or, ce droit de rétention est,

(1) Cass. req., 11 avril 1892, S., 92. 1. 433 (noie Labbé), D., 92. 1. 3i5 (noie De
Loynes).

(2) G. comm., art. 577 : « Pourront être retenues par le vendeur les marchandises,

par lui vendues, qui ne seront pas délivrées au failli, ou qui n'auront pas encore

été expédiées, soit à lui, soit à un tiers pour son compte. »

(3) Cass. civ., 12 mai 1903, S., 1905. 1. 327, D., 1903. 1. 415; Bordeaux, 18 juin

1900, S , 1904. 2. 137 (note Wahl), D., 1901. 2. 73 (note Lacour).
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d'après une jurisprudence constante, un droit réel et peut être opposé

au sous-acquéreur. L'article 577 doit d'autant plus être interprété en

ce sens ^qu'au contraire le droit de revendication, édicté par l'ar-

ticle 576, a été, par une disposition formelle, supprimé vis-à-vis du

sous-acquéreur.

2595. — Ce droit de rétention ne disparaît que par la tradition

réelle. On a assimilé à la tradition la remise des clefs des magasins

du vendeur à l'acheteur (1), mais c'est une erreur. Car le droit de

rétention est une garantie consistant à pouvoir détenir la chose

jusqu'au paiement; il suffît donc de détenir. Du reste, l'article 577

combiné avec l'article 576 montre que la loi a entendu maintenir au

vendeur les garanties compatibles avec la confiance qu'ont pu avoir

les créanciers dans l'état de choses en face duquel ils se trouvaient;

tant que l'objet n'a pas quitté les magasins du vendeur, les créanciers

ne peuvent se tromper; ils ne peuvent croire que l'objet est au failli.

2596. — Les autres droits de rétention (comme celui du manda-
taire pour les travaux faits sur l'objet qui lui est confié) subsistent

également, puisque la loi ne les mentionne pas.

§ 5. — Hypothèques.

2597. — L'hypothèque légale de la femme est la seule hypothèque

qui soit soumise à des restrictions. On ne les applique donc pas à

l'hypothèque légale des mineurs et interdits. Même pour les créances

auxquelles ils succèdent comme héritiers de leur mère, et auxquelles

la loi a refusé, entre les mains de la femme, l'hypothèque légale, les

héritiers ont leur propre hypothèque légale.

Les restrictions à l'hypothèque de la femme doivent être placées à

côté de celles qui consistent, soit dans la suppression de certaines

de ses créances (2), soit dans les conditions mises à l'exercice de son

droit de revendication (3). Elles ont pour but d'écarter la femme qui

réclame le paiement de créances suspectes au détriment des créan-

ciers, ou le réclame sur des immeubles acquis avec des deniers que

les créanciers ont fournis.

2598. — Dans toutes les hypothèses où la femme est ainsi privée

de son hypothèque, la femme est créancière chirographaire; ce n'est

pas, en effet, sa créance, mais seulement sa garantie que la loi lui

enlève.

2599. — L'article 563 n'apporte de restrictions à l'hypothèque

légale de la femme que si le mari était commerçant déjà lors du

(1) Bordeaux, 18 juin 1900, S., 1904. 2. 137 (note Wahl en sens conlraire), D., 1901.

2. 73 (noie Lacour).

(2j Nos 2511 et s.

(3) Nos 2557 el s.
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mariage, ou, n'ayant pas de profession déterminée, est devenu com-
merçant dans l'année (1) ; le Code a voulu que la femme (jui a connu
ou qui a dû prévoir l'éventualité d'une faillite souffrît de cette faillite^

l'argent des créanciers lui ayant sans doute profité.

2600. — D'après le droit commun, toutes les créances de la femme
sur le mari bénéficient de l'hypothèque légale; du moins cela est

certain pour toutes celles qui proviennent de l'administration du
mari; il y a quelques dissidences sur les autres.

En cas de faillite, outre que la femme est privée de certaines de

ses créances, elle est réduite pour d'autres au rang de chirogra-

phaire, c'est-à-dire n'a pas, tout en étant créancière, son hypothèque
légale, si elle n'apporte pas certaines preuves.

Pour les recours qu'elle exerce contre son mari commun, à raison

de dettes contractées avec son consentement et payées par elle (C.

civ., art. 1419), elle doit établir qu'elle les a payées de ses propres

deniers (C. comm., art. 562). Sinon, nous savons qu'elle n'est même
pas créancière chirographaire (2).

A la condition d'apporter ces preuves, la femme a l'hypothèque

légale.

Elle l'a également pour le remploi de ses propres.

Enfin, la femme créancière pour des deniers ou efl'ets apportés en

dot ou acquis par succession, donation ou legs, ne peut invoquer son

hypothèque légale que si elle prouve la délivrance ou le paiement

par acte authentique ou acte sous seing privé ayant acquis date

certaine avant le jugement déclaratif de faillite (C. comm., art. 563-2°).

En raison de la nécessité de cette preuve directe, la présomption

établie sous le régime dotal par l'article 1569 du Code civil, d'après

lequel, au bout de dix ans depuis la date fixée par la délivrance, le

mari est réputé avoir reçu la dot, se trouve écartée.

La femme créancière de ses reprises a deux choses à établir :

d'abord, Videntité, c'est-à-dire le fait qu'elle a fait des apports ou a

reçu des sommes ou objets; ensuite, le paiement ou la délivrance^

c'est-à-dire le fait que ces apports, etc., ont été remis au mari.

(1) G. comm., arl. 563 : « Lorsque le mari sera commerçant au moment de la célé-

bration du mariage, ou lorsque, n'ayant pas alors d'autre profession déterminée,

il sera devenu commerçant dans l'année, les immeubles qui lui appartiendraient à

l'époque de la célébration du mariage, ou qui lui seraient advenvs depuis, soit par

succession, soit par donation entre vifs ou testamentaire, seroyit seuls soumis à

l'hypothèque de la femme :

» /o Pour les deniers et effets mobiliers qu'elle aura apportés en dot ou qui lui

seront advenus depuis le mariage par succession entre vifs ou testamentaire, et

dont elle prouvera la délivrance ou le paiement par acte ayant date certaine;

» 2^ Pour le remploi de ses biens aliénés pendant le mariage ;

» 3" Pour l'indemnité des dettes par elle contractées avec son mari. »

(2) No 2514.
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Sur le premier point, le droit commun voudrait que toutes les

preuves fussent admises. Mais la jurisprudence applique l'article 560,

relatif à la femme propriétaire. L'extension de l'article 560 à la femme
créancière se comprend pratiquement : la Cour de cassation estime,

sans doute, qu'il serait déraisonnable que la femme, qui ne peut

porter préjudice aux créanciers quand elle agit comme propriétaire,

pût les léser quand, agissant comme créancière, elle est munie d'une

hypothèque légale; il serait surprenant que la femme créancière fût

.mieux traitée que la femme propriétaire, le droit de propriété don-

nant toujours des avantages supérieurs au droit de créance.

C'est seulement pour la preuve de Yidenlilé que la femme créan-

cière est soumise à l'article 560. Pour la délivrance ou le paiement,

l'article 563 ne peut être écarté et la jurisprudence ne l'écarté pas [i).

On conçoit que la loi soit moins sévère pour la preuve de la déli-

Trance que pour la preuve de l'identité. En ce qui concerne la pre-

mière, il n'y a qu'une chose à craindre : c'est que le mari ne donne
après sa faillite une quittance antidatée pour constituer à la femme
une créance fictive avec hypothèque légale; la nécessité de la date

certaine suffit à empêcher cette fraude.

2601. — Dans toutes -les hypothèses où la femme a gardé l'hypo-

thèque légale, cette hypothèque, au lieu de frapper tous les immeu-
bles du mari, comme le veut l'article 2121 du Code civil, se restreint

aux immeubles ^qui appartenaient au mari lors de la célébration du
mariage, ou qui lui sont advenus depuis par succession, donation ou

testament (C. comm., art. 563). En un mot, les immeubles acquis

par le mari ou par la communauté à titre onéreux pendant le mariage

sont soustraits à l'hypothèque. Le Code est parti de l'idée que ces

immeubles peuvent avoir été acquis avec les fonds provenant des

créanciers de la faillite. Et quoique cela ne soit pas toujours exact,

la preuve contraire n'est pas admise, car il y a là qon pas une pré-

somption écrite dans la loi, mais une restriction absolue et sans con-

dition à un droit.

Aussi n'admettrons-nous pas, comme on l'a fait quelquefois, que

la femme puisse faire porter son hypothèque légale sur un immeuble

acquis pendant le mariage par le mari en remploi ou en échange

d'un immeuble qui avait été apporté par le mari ou avait été acquis

par lui à titre gratuit.

Si, sur un terrain soumis à l'hypothèque légale, le mari a pendant

le mariage élevé des constructions, nous pensons qu'elles sont au con-

traire grevées de l'hypothèque. On a objecté qu'elles ont été élevées

avec l'argent des créanciers, mais il faut s'arrêter au texte et non
pas aux motifs qui l'ont inspiré. En droit, les constructions ne font

(1) Cass. req., 21 nov. 1887, S., 90. 1. 471.
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.qu'un avec le terrain ; elles constituent avec lui un immeuble unique.

Au surplus, en termes absolus, l'article 2133 du Code civil porte que

J'hypothèque établie sur le terrain s'étend aux constructions.

2602. — Cette distinction entre les immeubles suivant la date de

leur acquisition a donné lieu à une sérieuse difïiculté pour le cas où

le mari était propriétaire indivis d'un immeuble lors du mariage ou

l'est devenu- depuis à titre gratuit. Cette part indivise est grevée de

l'hypothèque légale. Il est certain que si l'immeuble est vendu à une

personne étrangère à l'indivision, l'hypothèque légale continuera à

s'exercer sur la partie du prix qui représente la part du mari ; ce n'est

qu'une application du droit de suite attaché à l'iiypolhèque. La fail-

lite n'exerce aucune influence sur ce côté de la question.

Il est certain, d'autre part, que si l'indivision se dénoue au profit

-d'un copropriétaire du mari, l'hypothèque, en vertu de l'effet rétroac-

tif du partage, est perdue. Cette solution est, elle aussi, vrai-e en

dehors même de la faillite.

Si, enfin, l'indivision se dénoue au profit du mari, il n'est pas

douteux que la part indivise qui appartenait jusque-là au mari ne

reste grevée de l'hypothèque légale, car pour cette part la propriété

du mari a des origines devant lesquelles l'hypothèque légale persiste

après la faillite.

Le surplus, s'il n'y avait pas eu faillite, aurait été grevé égale-

ment de l'hypothèque légale, toujours en raison de l'effet rétroactif

du partage. Mais, en cas de faillite, il y a conflit entre cette rétroac-

tivité, qui conduirait à faire porterl'hypothèquede la femme sur l'im-

meuble entier, et le principe d'après lequel les immeubles acquis à

titre onéreux ne sont pas soumis à l'hypothèque légale; le mari a

acquis à titre onéreux la part de ses copropriétaires, puisqu'il leur a

abandonné en retour un prix de sa part dans d'autres biens.

Nous estimons que l'efl'et rétroactif du partage doit rester étranger

à la question, parce que l'article 563 pose un principe absolu, qui

déroge au Code civil, dans toutes les règles établies par celui-ci; dès

qu'il y a acquisition, et dans la mesure où il y a acquisition à titre

onéreux, l'article 563 s'applique.

A côté des auteurs qui font au contraire prédominer l'effet rétroac-

tif du partage, il en est qui admettent notre opinion pour la licila-

tion, mais qui la rejettent pour le partage, parce que les coproprié-

taires du mari ont été réglés alors non pas par un prix payé au

détriment des créanciers, mais par des valeurs indivises. Outre

qu'aucune distinction ne peut être acceptée dans le conflit de deux

principes absolus l'un et l'autre, nous observerons que, dans le cas de

partage, les biens indivis sur lesquels le failli a abandonné ses droits

auraient, s'il ne les avait pas abandonnés, appartenu à la faillite
;

c'est donc bien au détriment des créanciers, si ce n'est pas de leurs

W. — Pr. de DR. COMM. 61
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"deniers, que le failli a fait l'acquisition des droits de ses coproprié-

taires.

2603. — Ces restrictions à l'hypothèque légale peuvent être invo-

quées non seulement par la nnasse, mais par tous les tiers auxquels

l'hypothèque est opposable (I). En effet, le texte s'exprime en termes

généraux ; s'il figurait à côté des articles 446 et suivants, qui annulent

ou permettent d'annuler certains actes vis-à-vis de la masse, la solu-

tion contraire devrait êlre admise; mais ils en sont séparés; de plus,

ils sont basés sur la crainle de franches qui peuvent aussi bien avoir

été commises contre les tiers quelconques que contre la masse. Il y
a enfin des cas où il est matériellement impossible de restreindre

l'hypothèque légale vis-à-vis de la masse sans la restreindre égale-

ment vis-à-vis des tiers.

Soit un immeuble acquis à lilre onéreux pendant le mariage. Si la

femme est seule créancière hypothécaire ou si elle vient dernière en

rang, la masse seule bénéficie de l'arlicle 568 du Code de commerce;

en ce cas donc, il est incontestable que l'hypothèque lui sera refusée..

Mais s'il y a un créancier hypothécaire inscrit postérieurement, si

l'immeuble vaut 20.000 francs, si la créance de la femme égale ou

dépasse ce chiffre, le refus de l'hypothèque fait arriver le créancier

postérieur en rang utile, alors qu'il n'y serait pas venu si l'hypothèque

de la femme avait été maintenue. Donc le refus de l'hypothèque pro-

file au créancier inscrit postérieurement; elle profite à lui seul si sa

créance atteint ou dépasse la valeur de l'immeuble, c'est-à-dire si elle

est de 20.000 francs au moins; dans le cas contraire, par exemple

si elle n'est que de 10.000 francs, la masse tire également un avan-

tage du refus de l'hypothèque. Donc tantôt, dans l'opinion que nous

combattons, l'hypothèque sera maintenue en présence d'un second

créancier inscrit, et tantôt elle ne le sera pas, parce que, dans cer-

tains cas, la masse ne profiterait pas du refus de l'hypothèque et

qu'elle en profite dans les autres cas. Ces distinctions sont inadmis-

sibles.

Nous admettons de même que les tiers acquéreurs n'ont pas à

craindre le droit de suite de la femme si son hypothèque est perdue.

2604. — En cas de concordat ^simple, quoiqu'il n'y ait plus de

masse, les restrictions à l'hypothèque légale continuent d'exister, car

les créanciers ont intérêt à invoquer les restrictions qui sont édictées

en leur faveur; ce sera donc eux qui s'en prévaudront.

Mais la femme retrouve son hypothèque légale dans la mesure oii

l'établit le Code civil, dès que le concordat est exécuté; car, les créan-

ciers étant satisfaits, le failli seul aurait intérêt à invoquer les res-

trictions; or, ce n'est pas pour lui qu'elles sont faites.

'(•) Ci:is. civ., Sciée. IS:)7, S , 9S. i. 273 (noie Wahl).
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§ 6. — Créances chirographaires.

2605. — Après paiement de toutes les créances qui sont acquittées

par préférence, les sommes dont la répartition a été ordonnée par

le juge sont distribuées entre les créanciers au marc le franc, c'est-

à-dire de manière que chacun touche la même fraction (j/3, 1/10, etc.)

de sa créance (1).

Cependant, nous verrons qu'on réserve le montant des créances

contestées ou conditionnelles et le montant des créances dont les titu-

laires sont domiciliés dans les colonies ou à l'étranger et ne se sont

pas présentés.

2606. — Les créanciers privilégiés et hypothécaires viennent

comme créanciers chirographaires pour les sommes qui leur

restent dues après réalisation des biens soumis à leur préférence;

de même pour celles de leurs créances auxquelles la loi a cru devoir

refuser le privilège (2). Ainsi le bailleur qui ne fait pas résilier le bail

peut produire comme créancier chirographair^, pour la totalité des

loyers qui ne sont plus garantis par le privilège. Si le bail est

résilié, il n'y a plus de loyers à échoir.

De même, la femme mariée dans les cas oi^i elle est privée de

l'hypothèque légale (3).

2607. — S'il reste un excédent après paiement de tous les créan-

ciers, cet excédent revient au failli ou liquidé et peut être saisi par

ceux de ses créanciers qui n'avaient aucun droit sur les biens de la

masse, comme les créanciers postérieurs à l'ouverture de la faillite

ou de la liquidation judiciaire et qui ne sont pas créanciers de la

masse.

SECTION VI

MANIÈRE DONT LES CRÉANCIERS ET AUTRES TIERS SONT PAYÉS

2608. — Les revendiquants sont en dehors de la faillite et repren-

nent leurs biens librement.

2609. — Pour les créanciers, si un concordat intervient^ ce con-

(1) G. comm., art. 565 : « Le monlanl de l'actif mobilier, dislraclion faile des frais

et dépenses de l'administration de la faillite, des secours qui auraient été accordés'

au failli ou sa famille, et des sommes payées aux créanciers priviléçfiés, sera

réparti entre tous les créanciers au marc le franc de leurs créances vérifiées et

affirmées. »

(2) G. comm., art 548 : « Si le prix: est moindre que la créance, le créancier nanti

viendra à contribution pour le surplus, dans la )7iasse, comme créancier ordinaire. »

G. comm., art. 556 : « Les créanciers qui 7ie viennent point en ordre utile seront

considérés comme chirographaires et soumis comme tels aux effets du concordai

et de toutes les opérations de la masse chirographaire. »

(3) No 2598. , , ,
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cordât fixe les époques et le montant des paiements. S'il n'y a pas

concordat et qu'on se trouve en état d'union, les créanciers reçoivent

des répartitions variables suivant l'importance de l'actif à distribuer;

de même en cas de concordat par abandon d'actif.

Les répartitions ont lieu aux époques fixées par le juge, qui

apprécie si les fonds sont assez importants pour que la distribution

d'un acompte ait un intérêt (1). La loi, en permettant de ne pas

attendre la fin de la liquidation, a sans doute poursuivi, en dehors

du désir de satisfaire les créanciers, un autre but : la limitation

des ventes aux besoins de la faillite, de sorte que, si par hasard les

créanciers, à un moment donné, étaient entièrement réglés, l'actif

restant fût remis au failli.

Le juge, en même temps, prendra les mesures pour que les créan-

ciers soient prévenus. Le syndic dresse un état de répartition, qui est

ordonné par le juge.

Le juge statue sur les états de situation que lui fournit mensuelle-

ment le syndic (2).

Mais s'il y a des créanciers domiciliés hors de France, et pour

lesquels les délais de vérification ne sont pas expirés, il faut mettre

leur part en réserve afin de la leur attribuer si leurs créances sont

reconnues (3).

Ces parts sont déposées à la Caisse des dépôts et consigna-

lions (4).

De même pour les créanciers sur l'admission desquels il n'a pas

«été statué définitivement (5).

Elles font l'objet d'une nouvelle répartition entre les créanciers si, •

finalement, les créanciers dont les créances ont fait l'objet de la

(1) C. comm., art. 56G : « Le juge-commissaire ordonnera, s'il y a lieu, une repar-

ution entre les créancières, en fixera la quotité et veillera à ce que les créanciers en

soient avertis. >>

(2) C. comm., art. 566 : « A cet effet, les syndics remettront tous les 7nois au

juge- commissaire un état de situation de la faillite et des deniers déposés à la

Caisse des dépôts et consignations. »

(3) G. comm., art. 567, al. 1 : « // ne sera procédé à auciaie répartition entre les

créanciers domiciliés en France, qu'après tamise en réserve de la part correspon-

dante aux créances pour lesquelles les créanciers domiciliés hors du territoire

continental de la France seront portés sur le bilan. »

C. comm., art. 567, al. 2 : << Lorsque ces créances ne paraîtront pas portées sur le

bilan d'une manière exacte, lejuge-commissaire pourra décider que la réserve sera

augmentée, sauf aux syndics à se pourvoir contre celte décision devant le tribunal

de commerce. »

(4) G. comm., art. 568, al. 1 : « Cette part sera mise en réserve et demeurera à la

Caisse des dépôts et consignations jusqu'à l'expiration du délai déterminé par le

dernier paragraphe de l'article 49i2. »

{5j G. comm., art. 568, al. 2 : « Urte pareille réserve sera faite pour raison de

créances sur l'admission desquelles il n'aurait pas été statué définitivement. •
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réserve ne sont pas admis ou ne le sont que pour une partie des

sommes mises en réserve (1).

2610. — Les fonds mis en réserve, comme toutes les sommes
versées à la Caisse des dépots, produisent, à dater du soixante el

unième jour, un intérêt de 2 p. 100 (L. 26 juill. 1893, art. 60). Cet

intérêt appartient, quoiqu'on l'ait contesté, au créancier si la créance

vient à être admise (2), car' les intérêts sont l'accessoire, le fruit de

la somme, laquelle lui appartient. Au surplus, la solution contraire

méconnaîtrait le principe de Fégalité, puisque les créanciers non

contestés, ayant touché leur dividende, ont pu le faire fructifier.

2611. — Ces diverses règles ne s'appliquent pas aux créanciers

privilégiés et hypothécaires; leur droit de préférence leur permet de

se faire payer avant qu'il ait été statué sur les solutions de la faillite.

Le concordat ne leur étant pas opposable en ce qui concerne les

biens soumis à leur droit de préférence, ils peuvent, sur ces biens,

se faire payer par préférence sans attendre le concordat.

D'abord, les syndics et liquidateurs, pour leurs frais, peuvent

ainsi se faire paver (3).

Ensuite, les créanciers à privilège général (c'est-à-dire ceux qui

ont un privilège sur tous les meubles et subsidiairement sur tous les

immeubles, C. civ.,art. 2101, 2104, 2105) sont payés sur les premiers

deniers provenant des meubles (4).

L'article 2105 du Code civil ne les admet à une collocation privi-

légiée sur les immeubles que s'ils n'ont pu obtenir satisfaction

sur les meubles. Donc, ils se font colloquer sur les meubles, si leur

prix est distribué d'abord; si c'est celui des immeubles qui est dis-

tribué d'abord, ils se font colloquer sur les immeubles; mais lors de

la distribution du prix des meubles, ils sont colloques sur le prix

des meubles et ce qu'ils ont touché en plus de leur créance est res-

titué par eux sur les immeubles et vient, par conséquent, aux créan-

(1) G. comm., art. 56S, al. 1 : << Elle sera r>^.parlie entre les créanciers reconnus,

si les créanciers domiciliés en pays étranger n'ont pas fait vérifier leurs créances

conformément atix dispositions de la présente toi. »

(2) Gass. civ., 26 oct. 1897, S., 98. i. 5 (note LyonCaen), D., 99. 1. 590.

(3) G. comm., art. 565. — V. n» 2605.

L. de 1889, art. 15, al. 3 : « Dans la dernière assemblée, les liquidateurs donnent

connaissance de leurs frais et indemnités taxés par le juge-commissaire. -Cet état

est déposé au greffe.

» Le débiteur et les créanciers peuvent former opposition à la taxe dans la

huitaine. Il est statué par le triljunal en chambre du conseil. Dans tous les cas oit

il g a lieu à reddition de comptes par les liquidateurs, la disposition du para-

graphe précédent est applicable. »

(4) G. comm., art. 551, al. 1 : « Les syndics présenteront au juge-commissaire

l'état des créanciers se prétendant privilégiés sur les biens meubles, et le juge-

commissaire autorisera, s'il y a lieu, le paiement de ces créanciei s sur les premiers

deniers rentrés. »
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ciers qui sont inscrits postérieurement à eux sur ces immeubles, et

subsidiairement aux créanciers chirographaires.

2612. — En ce qui concerne les créanciers hypothécaires et les

créanciers privilégiés exclusivement sur les immeubles, ainsi que
les créanciers privilégiés exclusivement sur certains immeubles ou
exclusivement sur certains meubles, leur situation varie suivant

qu'on met en distribution d'abord les biens grevés de leur droit de

préférence ou les autres.

Un créancier hypothécaire ou privilégié a le droit de se présenter

sur les immeubles affectés à son droit de préférence si le prix de

€es immeubles est mis en distribution avant la répartition de la

masse chirographaire, c'est-à-dire si l'ordre sur l'immeuble est

ouvert avant cette mise en distribution. Si le créancier n'arrive pas

en rang ou n'est colloque qu'en partie, il figurera pour le tout ou
pour le surplus dans la masse chirographaire, car un créancier

hypothécaire ou privilégié est créancier chirographaire sur les biens

qui ne lui sont pas affectés (1). La loi le dit pour les créanciers

garantis sur les immeubles.

Comme ces solutions reposent sur le bon sens, elles sont égale-

ment applicables aux créanciers ayant un droit de préférence sur les

meubles.

Il y a cependant une obserA^ation spéciale à faire pour le créancier

gagiste. Si le prix de l'objet donné en gage est distribué avant le

prix des autres biens, il est colloque sur le prix du gage
;
pour le

surplus de sa créance, il se présente à la masse comme créancier

chirographaire. Si des dividendes sur les biens autres que le bien

frappé du gage sont distribués avant que ce bien ne soit vendu, il

n'est inscrit dans la répartition que pour mémoire, c'est-cà-dire qu'à

la différence des autres créanciers privilégiés et des créanciers hypo-

tliécaires, il ne touche rien. Il perd sa qualité de créancier chirogra-

phaire. C'est une sorte de déchéance qui lui est imposée pour n'avoir

pas réalisé assez vite le gage (C. comm., art. 546) (2).

On donne comme motif de cette situation singulière que le créan-

cier gagiste a eu tort de ne pas faire cette réalisation, qui peut être

très rapide.

2613. — Pour la somme qui lui est ainsi versée, la jurisprudence

(1) G. comm., art. 552 : « Lorsque la dislribution du prix des immeubles sera

faite antérieurement à celle du prix des biens meubles, ou simultanément les

créanciers privilégiés ou hi/pothécaires, non remplis sur le prix des immeubles,

concourront, à proportion de ce qui leur restera dû, sur les deniers appartenant à

la masse chirographaire. pourvu toutefois que leurs créances aient été vérifiées et

affirmées suivant les formes ci-dessus établies. »

(2) G. comm., art. 546 : « Les créanciers du failli qui seront valablement nantis

de gages ne seront inscrits dans la masse que pour mémoire. »,
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4idmet avec raison que le créancier garanti peut faire l'imputation

qui lui est la plus favorable, c'est-à-dire faire porter d'abord sur les

-intérêts son droit de préférence. En effet, comme nous l'avons dit,

toute sa créance, y compris les intérêts, est garantie de la même
manière; il a donc le droit de réclamer sa garantie pour le tout. D'un

autre côté, la créance des intérêts est distincte de celle du capital :

quoique ces intérêts soient garantis au même rang, il y a en réalité

deux créances; or, un créancier qui, au même rang, a deux créances

garanties, peut faire porter sa collocation sur celle qui lui convient;

c'est une solution corollaire de celle qui est couramment admise dans

le cas bien connu où un créancier a hypothèque sur deux ou plu-

sieurs immeubles; il a le droit incontesté de choisir l'immeuble sur

lequel il réclamera-son droit de préférence. Sans doute, les créanciers

chirographaires sont lésés ; mais la solution contraire, qui interdit au

créancier garanti de se faire coUoquer par préférence sur les intérêts,

lèse au contraire ce dernier, qui mérite davantage la protection de la

loi, puisqu'il a été placé au-dessus des créanciers chirographaires.

On peut ajouter que suivant l'article 1254 du Code civil, un paie-

ment s'impute sur les intérêts plutôt que sur le capital. Mais l'argu-

ment est moins sur, car l'article 1254 est basé surl'intérêt du débiteur,

auquel une accumulation d'intérêts pourrait nuire; et en tout cas,

l'article 1254 traduit l'intention probable de tous les contractants,

comme toutes les règles du Code civil, sur l'imputation des paie-

ments. En un mot, l'article J254 pose une règle d'interprétation

commune de volonté ; or, ici, c'est une règle impérative qu'il s'agit

d'établir (1).

2614. ^ Pour le surplus, le créancier muni d'une garantie

(gage, hypothèque) ne vient dans la masse que sous déduction de ce

que sa garantie lui a fait toucher, même pendant la faillite (2). Par

exemple, le créancier de 100.000 francs qui touche 40.000 francs en

vertu de sa garantie ne vient à la masse que pour 60.000 francs, car il

n'est créancier chirographaire que pour cette somme. Cela résulte au

surplus de l'article 548 du Code de commerce, relatif au gage (3).

Les garanties réelles sont autrement traitées que les garanties

personnelles, car lé créancier qui d'un débiteur solidaire ou d'une

caution touche une partie de la créance, figure à la masse pour la

totalité de sa créance. '

2615. — Si les premières répartitions proviennent d'autre sources

que de l'immeuble affecté, les créanciers privilégiés ou hypothécaires

y participent comme si leur créance était chirographaire. Quand

(l)No 2533.
•

'

(2) Rouenv20 déc. 1905, D., 1908. 2. 177.

(3) « Si le prix est moindre que la créance,le créancier nanti viendra à conlri-

.bulion pour le surplus dans la masse, comme créancier ordinaire ».
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l'ordre s'ouvre sur l'imaieuble affecté, on colloque entièrement le-

créahcier garanti si son rang le permet. On déduit de sa coUocation

ce qu'il a touché, pour le verser à la masse chirographaire. S'il n'est

colloque qu'en partie, on déduit de sa coUocation ce qui dépasse la

somme qu'il aurait touchée dans la masse chirographaire si l'ordre

avait été ouvert en premier lieu sur l'immeuble affecté (C. comm.,.

art. 553) (1).

En un mot, on rectifie les collocations antérieures pour arriver au

même résultat que si le prix de l'immeuble hypothéqué avait été

distribué en premier lieu.

Même solution si l'affectation porte sur un meuble.

2616. — Un troisième cas est celui où la vente est antérieure à,la

faillite. Si, lors de la déclaration de faillite, un objet donné en gage

par le failli avait déjà été vendu par le failli lui-même ou à la requête

du gagiste, ce dernier peut recevoir directement le prix encore dû.

L'article 551. du Code de commerce, d'après lequel les créanciers

privilégiés sont payés sur ordonnance du juge, n'est pas applicable-

Car de ce que le gagiste peut faire vendre au cours de la faillite le

gage et toucher directement le prix, il faut conclure qu'il peut égale-

ment le loucher directement en cas de vente antérieure (2). La même
règle est applicable aux créanciers hypothécaires ou aux créanciers

ayant un privilège spécial sur les meubles ou les immeubles.

2617. — Toutes ces dispositions ne concernent que le cas où le

droit de préférence porte sur des biens appartenant au failli (8); car

il a pour objet de régler le conflit des créanciers sur les biens hypo-

(l) G. comm., art. 5Ô3 : « Si une ou plusieurs disiribuLions des deniers mobiliers

précèdent la distribulion du prix des immeubles, les créanciers privilégiés et hypo-

Ikécaires vérifiés et affirmés concourront aux reparutions dans la proportion de

leurs créances totales, et sauf, le cas échéant, les distractions dont il sera parlé

ci-après. »

G. comm., arl. 554, al. 1 : « Après la vente des immeubles et le règlement définitif

de l'ordre entre les créanciers hypothécaires et privilégiés, ceux d'enlre eux qui

viendront en ordre utile sur le prix des immeubles pour la totalité de leur créance

ne loucheront le montant de leur coUocation hypothécaire que sous la déduction

des sommes par eux perçues dans la masse chirographaire. »

G. comm., art. 554, al. 2 : « Les sommes ainsi déduites ne resteront point dans la

masse hypothécaire, mais retourneront à la masse chirographaire, au profit de

laquelle il en sera fait distraction. »

G. comm., art. 555 : « A l'égard des créanciers hypothécaires qui ne seront collo-

ques que .partiellement dans la distribution du prix des immeubles, il sera procédé

comme il suit : leurs droits sur la masse chirographaire seront définitivement

réglés d'après les sommes dont ils resteront créanciers après leur coUocation itnmo-

bilière, et les deniers qu'ils auront toucliés au delà de cette proportion, dans la

distribulion antérieure, leur seront retenus sur le montant de leur collocatioit

hypothécaire et reversés dans la masse chirographaire. »

(>) Gass. civ., 31 juill. 1912, S , 14. 1. 84, D., 13. 1. 81 (noie t^ercerou).

(3j Paris, 22 janv. 1800, D., 92. 2. 105 (noie Hoislel en sens contraire).
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tliéqués avec la masse ; or, celle-ci, composée des créanciers chiro-

graphaires, n'a aucun droit sur les biens hypothéqués pour une dette

du failli et appartenant à des tiers.

On a opposé que ces articles sont l'application des principes du

droit civil. Cela n'est pas exact.

2618. — Les créanciers, en dehors du cas où en vertu du droit de

préférence ils ont fait procéder eux-mêmes à la vente, sont, au gré

du juge, payés soit par le syndic, qui , retire préalablement de la

Caisse des dépôts la somme nécessaire, soit par la Caisse des dépôts,

oii le créancier se présente avec un mandat de paiement du juge (C

comm., art. 489) (1). Le créancier doit présenter au syndic son titre,

à moins que le juge ne permette, faute de titre existant, le paiement

sur le vu du procès-verbal de vérification ; le syndic mentionne dans

le titre la somme payée et le créancier donne quittance de cette

somme en marge de l'état de répartition (C. comm., art. oG9) (2).

(1) N» 2394.

(2) G. comm., arl. 569, al. 1 : « Nul paiement ne sera fait par ies syndics que sur

la présentation du titre constitutif de la créance. »

G. comm., art. 569, al. 2 : « Les s>/7idics mentionneront sur le titre la somme payée

par eux ou ordonnancée conformément à l'article 4S9. »

G. comm,, art. 569, al. 3 : « Néanmoins, en cas d'impossibilité de représenter le-

titre, le juqe-commissaire pourra autoriser le paiement sur le vu du procès-verbal

de vérification. »

G. comm., art. 569, al. 4 : << Da)is tous les cas, le créancier donnera la quittance

en marge de l'étal de répartition. »



CHAPITRE X

SOLUTIONS DE LA FAILLITE
ET DE LA LIQUIDATION JUDICIAIRE

2619. — Une première solution est la conversion de la liquidation

judiciaire en faillite; elle ne supprime pas la cessation de paiements,

mais au contraire en accentue les conséquences. L'hypothèse inverse,

celle de la conversion de la faillite en liquidation judiciaire, n'existe

pas : il appartient au débiteur lui-même de demander la liquidation

judiciaire dans les quinze jours de la cessation des paiements (1).

S'il la demande, le tribunal statue définitivement^ s'il ne la demande

pas, il est forclos.

La cessation de paiements peut se terminer par quatre situations

différentes : le concordat simple, le concordat amiable, le concordat

par abandon d'actif, l'union.

Il y a, d'autre part, une solution provisoire, la clôture pour insuf-

fisance d'actif.

En un mot, il y a six cas à examiner.

2620. — Toutes les solutions prévues par la loi sont possibles

aussi bien pour une société que pour les particuliers (^). Si la société

•est en nom collectif ou en commandite, et si par suite sa cessation

de paiements a entraîné celle des associés en nom, chaque faillite,

comme nous l'avons dit, est indépendante l'une de l'autre. Par con-

séquent, ces solutions ne sont pas nécessairement dans l'une des

faillites les mêmes que dans une autre.

SECTION PREMIÈRE

CONVERSION DE LA LIQUIDATION JUDICIAIRE EN FAILLITE

2621. — La liquidation judiciaire doit ou peut être convertie en

faillite dans diverses hypothèses, qui se résument à dire qu'elle doit

ou peut cesser quand le tribunal découvre des faits qui, s'il les avait

(1) Nos 2162 et s.

(2) No 2030.
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-connus plus toi, l'auraient empêché de prononcer la liquidation (1).

La conversion est prononcée par le tribunal qui a admis le débi-

teur à la liquidation. Il statue d'ofTice ou sur la poursuite d'un créan-

cier (2). On conçoit qu'il ne puisse statuer sur la troisième des

initiatives qui sont susceptibles de provoquer, lors de la cessation

des paiements, la faillite, à savoir la requête du commerçant; car

celui-ci n'a aucun intérêt à remplacer la liquidation judiciaire par

la faillite, qui le dessaisit plus complètement et lui fait subir des

déchéances nouvelles.

2622. — La conversion peut avoir lieu si la liquidation a été

demandée plus de quinze jours après la cessation des paiements, ou

si le liquidé n'obtient pas son concordat (3). Elle est, suivant les

termes formels de la loi, simplement facultative pour le tribunal en

pareil cas (4).

2623. — Dans tous les autres cas prévus par la loi. la conversion

est obligatoire (5).

Mais même quand la conversion est obligatoire, elle n'est pas de

plein droit. La loi veut que le tribunal la prononce (6). Cela a un

intérêt pratique : c'est que si la conversion n'a pas été prononcée

avant le moment où elle ne peut plus l'être^ la liquidation judiciaire

est définitive, alors même que la déchéance était obligatoire.

Ces cas de conversion obligatoire sont les suivants :

l*' Si un acte du débiteur a été annulé soit judiciairement, soit par

la convention des parties en vertu des articles 446 à 449 du Code de

commerce, c'est-tà-dire si un acte est nul ou annulable comme ayant

été fait dans la période suspecte et si la nullité est prononcée (7).

Cette disposition est absolue; elle s'applique à tous les cas prévus

par ce texte. On a proposé une exception pour l'inscription prise

plus de quinze jours après la constitution d'hypothèque, parce que ce

(1) Nos 2134, 2137.

(2) L. de 1889, art. 19, al. 1 : « La faillite d'un commerçant admis au bénéfice de

la liquidation judiciaire peut être déclarée par jugement du t^'ibunal de commerce,

soit d'office, soit sur la poursuite des créanciers... »

(3) L. de 1889, art. 19, al. 2 et 3 : « ...1° S'il est reconnu que larequête à fin de liqui-

dation judiciaire Ji'apas été présentée dans les quinze jours de la cessation des paie-

ments. »

« ...fo Si le débiteur n'obtient pas de concordat. » — V. n^ 2650.

(4) Cass. req.,24 oct. 1900, S.. 1902. 1. 509.

(5) L. de 1889, art. 19, al. 5 et 6 : « Le tribunal déclare la faillite à toute période

de la liquidation judiciaire :

» /° Si depuis la cessation de paiement ou dans les dix jours précédents, le débi-

teur a consenti l'un des actes mentionnés d,ans les articles y/46, A47 44S, et 449 du
Code de commerce, mais dans le cas seulement où la nullité aura été prononcée par

les tribunaux compétents ou reconnue par les parties. »

(6) Paris, 14 mars 1890, S., 91. 2. 1 (note Lyon-Caen).

(7) V. la note 5.



972 FAILLITES, LIQUIDATIONS JUDICIAIRES ET BANQUEROUTES

retard est dû au créancier et non pas à une fraude du débiteur^

Nous n'admettons pas cette exception. La loi ne part pas de l'idée-

de fraude, car les actes annulés en vertu de l'article 446, c'est-à-dire

ceux qui sont nuls de plein droit, sont visés par elle, alors qu'ils-

n'impliquent pas nécessairement fraude du débiteur. Du reste, si l'arti-

cle i48-2° annule l'inscription tardive, c'est parce qu'il présume un

complot entre le créancier hypothécaire et le débiteur pour ajourner

jusqu'au dernier moment l'inscription, au détriment de la masse. En

toute circonstance ce complot peut exister. Du reste, la preuve que la

fraude du débiteur n'a rien à faire ici, c'est qu'à elle seule, et indépen-

damment de toute annulation, elle entraîne, comme nous allons le

voir, la conversion.

^'^ Si le débiteur a dissimulé ou exagéré l'actif ou le passif, omis

sciemment un ou plusieurs créanciers, ou commis une fraude quel-

conque (1).

Grâce à cette disposition, la conversion §era prononcée, notamment,,

si le débiteur a passé de mauvaise foi un acte dans la période sus-

pecte, sans que ce tribunal en ait prononcé la nullité (notamment

parce qu'elle aurait été préjudiciable à la masse ou parce que le tiers

était de bonne foi), ou sans que cette nullité ait été demandée.

La conversion étant obligatoire, si le tribunal constate la fraude,,

il est tenti de convertir la liquidation en faillite (2). Mais il reste

évidemment souverain sur le point de savoir s'il y a eu fraude (3).

La disposition relative à la conversion en faillite pour dissimula-

tion d'actif, exagération d'actif ou fraude, doit être rapprochée de

l'article 515 du Code de commerce, qui permet au tribunal ne pas

homologuer le concordat si l'intérêt public ou l'intérêt des créanciers

s'y oppose. En somme, le débiteur dont l'attitude n'est pas correcte

perd les deux faveurs que la loi met à la disposition du commerçant

malheureux : la liquidation judiciaire et le concordat.

Néanmoins, il peut arriver que le commerçant conserve le bénéfice

de la liquidation sans obtenir celui du concordat, ou réciproque-

ment (4). Car l'article 19, dans le cas qu'il envisage, exige la conver-

sion, tandis que l'article 515 donne au tribunal un pouvoir arbitraire.

Réciproquement, la conversion suppose une fraude envers les créan-

ciers, tandis que l'article 515 ne limite pas les considérations d'ordre

public auxquelles le tribunal a le droit d'obéir pour refuser Thomo-
logation du concordat.

(1} L. de 1889, art. 19, al. 7 : « ... ?» Si le débiteur a dissimulé ou exagéré l'acur

ou le passif, omis sciemment le nom d'un on de plusieurs créanciers, ou commis une-

fraude quelconque, le tout sans préjudice des poursuites du ministère puhlic. »

(2) Gass. req., 2 fév. 1904, S., 1968. 1. 451, d!, 1904. 1. 493.

(3) Cass. req., 26 mai 1913, S., 13. 1. 551.

(4) Cass. civ., 27 juill. 1898, S., 99. 1. 17 inole \Vahl\ D., 99. 1. 497 (noie Thaller)..
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IV' Si le concordat est annulé ou résolu (1);

1'^ S'il y a condamnation pour banqueroute frauduleuse (laquelle,

<i'ailleurs, suppose une fraude) ou simple (laquelle ne suppose pas

nécessairement une fraude) (2).

2624. — Dans ces divers cas, la faillite peut ou doit être déclarée

à toutes les périodes de la liquidation judiciaire, c'est-à-dire tant que

la procédure n'est pas terminée. La loi le dit pour la conversion

obligatoire (3). Il n'y a aucune raison de décider le contraire pour la

conversion facultative ; cette conversion a un intérêt tant que les

opérations sont en cours.

Ainsi la conversion ne peut avoir lieu, s'il y a eu union, après qu'elle

est dissoute.

De même, la conversion ne peut plus être prononcée après l'homo-

logation du concordat (4); car l'article 15, alinéa 2, de la loi de 1889

dit que si le concordatesthomologué, la liquidation judiciaire est ter-

minée; étant terminée, elle ne peut être convertie en une procédure

différente.

Mais la conversion peut être prononcée par le jugement même qui

homologue le concordat; car la liquidation judiciaire n'est pas ter-

minée au moment où le tribunal se prononce. La Cour de cassation

admet cette solution, mais à la condition que le dispositif relatif à

la conversion précède l'homologation; sinon elle considère celle-ci

comme ayant précédé la conversion, laquelle ainsi intervient trop

tard (5). C'est attacher trop d'importance à l'ordre suivi par le juge-

ment, et qui n'empêche pas les deux dispositions d'être concomi-

tantes.

2625. — Le jugement qui convertit la liquidation en faillite doit

être publié dans les mêmes formes que le jugement qui prononce la

faillite; car c'est un jugement déclaratif do faillite.

2626. — En cas de conversion, la faillite commence sur les der-

niers errements de la liquidation (6). En d'autres termes, pour éviter

des frais et des lenteurs, la loi fait de la faillite la continuation de la

liquidation et déclare que celle-ci ne sera pas supprimée rétroacti-

vement. Cela est d'autant plus naturel que la plupart des formalités

ne seraient que la répétition de'celles qui ont déjà été accomplies.

(1) L. de 1889, art. 19, al. 8 : « ... 3" Dans les cas d'annulalion ou de résolution du
concordat. »

(2) L. de 1889, art, 19, al. 9 : « Si le débiteur en étal de liquidation judiciaire a

été condamné pour banqueroute simple ou frauduleuse. »

(3) No 2623.

(4) Gass. civ.,3 juin 1908, S., 1908. 1. 401 fnole R. de Couder), D., 1908. 1. 456;

Paris, 14 mars 1890, S., 91. 2. 1 (note Lyon-Caen).

(5) Cass. civ., 27 juilt. IS98, S., 99. L 17 (note Walil), D., 99. 1. 497 (note Tkaller).

(6) L. de 1889, art. 19, al. 10 : « Les opérations de la faillite sont suivies sur les

-derniers errements de la procédure de la. liquidation. »
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SECTION II

CONCORDAT SIMPLE

2627. — Le concordat simple est la solution queTavorise le légis-

lateur; elle a l'avantage de remettre le failli à la tête de ses affaires,

en même temps que d'avantager les créanciers, auxquels le failli pro-

met un dividende souvent supérieur à celui que produirait la vente

de l'actif; il l'acquittera au moyen des produits futurs de son com-
merce.

2628. — Tout ce qui concerne le concordat est applicable, en

dehors d'une disposition contraire, à la liquidation judiciaire comme
à la faillite (L. de 1889, art. 19 et 24). Seulement, comme nous

l'avons dit, si le concordat est annulé ou résolu, la liquidation judi-

ciaire fait place à la faillite, et si le concordat est refusé, il peut en

être de même (1).

2629. — Nous examinerons :

' i" Les conditions de fond du concordat;

2° Les formalités qui précèdent le concordat;
3'^ Son vote et sa rédaction

;

A'' Son homologation;
5*^ Les cas c^e nullité;

0*^ La nature, les effets et la résolution du concordat.

§ 1. — Conditions de fond du concordat.

2630. — Le concordat peut être accordé à tout débiteur en fail-

lite ou en liquidation judiciaire. Une société peut obtenir son con-

cordat comme un particulier. L'article 531 le suppose, car il porte

que le concordat peut être accordé à certains seulement des associés.

Il ajoute que, dans ce cas, la société ne bénéficie pas du concor-

dat (2). Mais cette dernière solution ne représente pas sa pensée,

qui paraît être simplement que si certains associés ont obtenu le

concordat, la société n'a pas nécessairement le sien; car on ne conce-

(1) Nos 2622 el 2G23.

(2) C. comm., arl. 531, al. 1 : « Lorsqu'une société de commerce sera en faillit e^

les créanciers pourront ne consentir de concordat qu'en faveur d'un ou plusieurs

des associés. »

G. comm., arl. 531, al. 2 et 3 : « En ce cas, tout l'actif social demeurera sous le

régime de l'union. Les biens personnels de ceux avec lesquels le coucordat aura

été consenti en seront exclus, et le traité particulier passé avec eux ne pourra con-

tenir l'engagement de payer un dividende que sur des valeurs étrangères à l'actif

social. '
.

» L'associé qui aura obtenu un concordat particulier sera déchargé de toute

solidarité. »
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vrait pas que celle-ci, si ses propositions sont acceptées des créan-

ciers, ne put avoir son concordat, alors même que les associés

n'obliennent pas le leur.

Kn un mot, les masses étant distinctes, le concordat accordé à une

société ne s'étend pas aux associés (l),et réciproquement. Les créan-

ciers ne sont d'ailleurs pas les mêmes, la masse de dhaque associé

comprenant, outre les créanciers sociaux, les créanciers personnels

de cet associé.

2631. — Alors même que la société a été dissoute, ces diverses^

solutions sont possibles. On a objecté que la société ne saurait être

remise à la tête de ses afîaires (2). L'argument nous paraît peu

solide : d'abord la dissolution de la société peut être rapportée et

alors la société sera remise à la tête de ses afîaires. Ensuite, ce qui

est essentiel dans le concordat, c'est que le dessaisissement prenne

fin, c'est-à-dire que les créanciers, par leur représentant, cessent

d'avoir aucun droit d'administration; la remise du failli à la tête de

son commerce n'est qu'une conséquence. Quand il n'y a plus de

commerce, la cessation des droits des créanciers ne s'en produit pas

moins.

Au contraire, une société nulle ne peut obtenir de concordat;

l'union est la seule solution possible de la faillite (3) ; car une société

nulle ne peut contracter.

2632. — Il est un autre cas où le concordat est impossible pour

cause d'indignité. C'est celui d'une banqueroute frauduleuse (4).

Les poursuites même en banqueroute frauduleuse peuvent amener

les créanciers à refuser le concordat (5).

En cas de banqueroute simple, au contraire, le concordat n'est

pas impossible (6); mais les créanciers ont, s'ils le préfèrent, le droit

de surseoir (7).

(1) Cass. req., 25 nov. 1912, D., 13. 1. 417 (note Lacour).

(2) Douai, 27 l'év. 1895, D., 96. 2. 1 (note Thaller en sens contraire).

(3) Paris, 17 avril 1894 (sol. impl.), S., 95. 2. 121 (note Wahl).

(4) G. connnn., art. 510, al. 1 : « Si le failli a élé condamné comme banquerou-

tier frauduleux, le concordat ne pourra êlre formé, »

(5)G. comm., art. 510, at. 2: « Lorsju'uneinstrucHon en banqueroule frauduleuse

aura élé commencée, les créanciers seront convoqués à l'effet d*^ décider s'ils se

réservent de délibérer sur un concordat en cas d'acquittement et si, en consé-

quence, ils surseoient à statuer jusqu'après l'issue des poursuites. »

C. connm., art. 510, al. 3 : « Ce sursis ne pourra êlre prononcé qu'à la majorité en

nombre et en somme déterminée par l'article 507. »

G. comm., art. 510, al. 3 : « Si, à l'expiration du sursis, il y a lieu à délibérer sur

le concordat, les règles établies par le précédent article seront applicables aux
nouvelles délibérations. »

(6) G. comm., art. 511 : « Si le failli a élé condamné comme banqueroutier simple,

te concordat pourra être fdrmé. »

(7) G. comm., art. 511 : « Néanmoins, en cas de poursuites commencées, les créan-
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§ 2. — Formalités précédant le concordat.

2633. — L'assemblée du concordat ne peut être tenue qu'après

l'expiration des délais de production accordés aux créanciers domi-

ciliés en P'rance. On peut donc tenir l'assemblée avant l'expiration

des délais accordés aux créanciers domiciliés dans les colonies ou à

l'étranger (1). S'il avait fallu les attendre, les opériitions de la faillite

auraient été singulièrement retardées, et souvent sans utilité, le failli

n'ayant fréquemment aucun créancier hors de France. Mais on leur

réserve une part, qui n'est distribuée que s'ils ne se présentent pas

dans lés délais qui leur sont accordés (C. comm., art. 502, 567, 568).

2634. — En matière de faillite proprement dite, dans les trois

jours qui suivent l'expiration des délais accordés pour l'afTirmation,

le juge fixe le jour de la réunion pour le vote du conoordal, con-

voque les créanciers par lettres, et fait une insertion dans les jour-

naux (2). Les créanciers pourvus d'un droit de préférence sont eux-

mêmes convoqués, quoiqu'ils ne puissent pas voter sans perdre ce

droit de préférence; car il leur appartient d'apprécier s'il est de leur

intérêt de le perdre.

En matière de liquidation judiciaire, les propositions de concordat

sont présentées aux créanciers admis définitivement ou par provi-

sion dans une réunion tenue quinze jours au plus après la clôture

de la vérification, sauf augmentation du délai par le tribunal en cas

de contestation sur l'admission de certaines créances. Ils en délibè-

rent immédiatement (3).

Cependant le tribunal peut augmenter le délai en cas de contes-

tation sur une créance (4).

ciers pourront surseoir en délibéré jusqu'aprèf^ l'issue des poursuites en se confor-

mant aux disposilio7is de l'article précédent. «

(1) C. comm., art. 502 : « A l'expiration des délais déterminés par les arti-

cles 492 et 497, à l'égard des personnes domiciliées en France, il sera passé outre

à la formation du concordat et à toutes les opérations de la faillite, sous l'excep-

tion portée aux articles 567 et 56S en faveur des créanciers domiciliés hors du terri-

toire continental de la France. »

(2) C. comm., art. 50i : « Dans les trois fours qui suivront les délais prescrits

pour l'affirmation, le juge commissaire fera convoquer par le greffier, à l'effet de

délibérer sur la formation du concordat, les créanciers dont les créances auront

été vérifiées et affirmées ou admises par provision. Les insertions dans les jour-

naux et les lettres de convocation indiqueront l'objet de l'assemblée. »

(.3) \j. de 1889, art. 14, al. 1 : « Le lendemain de la dernière assemblée, dans

laquelle le juge-commissaire prononce la clôture de la vérification, tous les créan-

ciers vérifés, ou admis par provision, so)it invités, en la forme prescrite par l'ar-

ticle 9, à se réunir pour entendre les propositions de concordat du débiteur et en

délibérer. »

L. de 1889, art. 14, al. 2 : « Celte réunion a lieu quinze jours après la dernière

assemblée de véi ificalion. »

(4) L. de 1889, arl. 14, al. 3 : « Toutefois, en cas de contestation sur l'admission



KORMALITKS PHKCÉDANT LE CONCOHDvVT 977

26S5. — Les créanciers qui doivent èlre convoqués el qui peuvent

voler sont les créanciers admis définitivement ou provisionnelle-

ment (1). Le failli est convoqué également (2).

Le failli doit, en principe, se présenter en personne; il ne p(;ut se

faire représenter qu'en faisant agréer ses motifs par le juge (3).

2636.— Les syndics font un rapport écrit sur la situation de la

faillite et le remettent au juge (i).

Il n'est pas question de rapport dans la liquidation judiciaire; le

rapport n'en doit pas moins avoir lieu, les règles de la faillite étant

applicables à la liquidation judiciaire (L. de 1889, art. 24); il doit

être fait par le liquidé assisté du liquidateur.

Le failli ou liquidé indique ses propositions, c'est-à-dire le dividende

auquel il voudrait réduire les créances, ou les délais qui lui sont

nécessaires, ou, ce qui est le cas général, les dividendes et les délais

à la fois.

2637. — Ces formalités sont rigoureuses (5).

Notamn^ent, l'article 14 de la loi de J889, en matière de liquidation

judiciaire, est sanctionné par la nullité de la réunion qui n'a pas

lieu le quinzième jour. C'est la solution qu'avait adoptée la Cour de

cassation, qui avait ainsi tranché une question débattue entre les cours

d'appel (6). L'article 16 la justifie, puisqu'il déclare nul le concordat

qui n'est pas souscrit dans les formes prescrites; toutes les règles

d'une ou plusieurs créances, le tribunal de commerce peut augmenter ce délai sans

qu'il soit dérogé pour le surplus aux dispositions des articles 499 et 500 du Code de

commerce. »

(1) C. comm., art. 505, al. 1 : c Aux lieu, jour et heure qui seront fixés par le juge-

commissaire, l'assemblée se formera sous sa présidence ; les créanciers vérifiés et

a'firmes ou admis par provision s'y prés'iiteront en personne ou par fondés de

pouvoirs. »

(2) (>. comm., art. 505, al. 2 : « Le failli sera appelé à cette assemblée. »>

(3) C. comm., art. 505, al. 2 : « // devra s'y présenter en personne, s'il a été dispensé

de la mise en dépôt ou s'il a obtenu un sauf-conduit, et il ne pourra s';/ faire

représenter que pour des motifs valables et apjn'ouvés par le juge-commissaire. »

(4) C. comm., art. 506, al. 1 : « Les syndics feront à l'assemblée un rapport sur

l'état de la faillite, sur les formalités qui auront été remplies et les opérations qui

auront eu lieu; le failli sera entendu. »

C. comm., art. 506, al. 2 : « Le rapport des syndics sera remis, signé d'eux, au
juge-commissaire, qui dressera procès verbal de ce qui aura été dit et décidé dans
l'assemblée. »

(5) C. comm., art. 507, al. 1 : » H ne pourra être consenti de traité entre les

créanciers délibérants et le débiteur failli qu'après l'accomplissement des forma-
lités prescrites. »

L. de 1889, art. 16 : « Sont Jiuls et de nul effet, tant à l'égard des parties intéres-

sées qu'à l'égard des tiers, tous traité'i ou concordats qui, après la liquidation

judiciaire, n'auraient pas été souscrits dans les formes ci-dessus prescrites. »

(6) Cass. req
, 23 janv. 1907, S., 1909. 1. 129 (noie Naquel), D., 1908. 1. 273 (note

Th aller).

W. — Pr. de DR. COMM. 02
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de convocation enlrent dans ces formes. On conçoit, du reste, lai

rigueur de la loi ; elle a estimé qu'un délai trop court ne permettrait

pas aux créanciers de réfléchir sur les propositions fniles et qu'un

délai trop long maintiendrait inutilement une incertitude préjudi-

ciable aux intér^Hs communs. Cependant, un autre arrêt a admis la

solution contraire (1); mais un troisième arrêt l'a repoussée à nou-

veau (2;.

.§ 3. — Vote des créanciers et rédaction du concordat.

2638. — l'^n principe, tous les créanciers ont le droit de voter au

concordat.

Par exception, les créanciers pourvus d'un droit de préférence ne

peuvent voter (3); on craint que, certains d'être payés sur les objets

soumis à leur garantie et n'ayant, par conséquent, aucun intérêt dajis

un sens ou dans l'autre (ce n'est pourtant pas toujours le cas), ils ne

se laissent aller à des compromissions ou ne se guident sur leurs

sentiments personnels. Au surplus, comme le failli fait des propo-

sitions, on estime (en partant, là encore, de l'idée fausse que les

créanciers munis d'un droit de préférence seront sûrement payés)

que les personnes auxquelles la proposition est faite doivent seules

apprécier s'il y a lieu de l'accepter.

Mais comme il est permis à tout créancier de renoncer à ses avan-

tages, le créancier qui déclare ne pas vouloir user du droit de préfé-

rence est admis à voter.

C'est pourquoi le vote des créanciers au concordat n'est pas nul
;

comme il n'est autorisé que s'il y a renonciation au droit de préfé-

rence, il implique seulement cette renonciation. Le créancier sera-

donc colloque uniquement comme créancier chirograpliaire (4).

Cette renonciation est impliquée par le vote de tout créancier

hypothécaire inscrit, que l'hypothèque soit conventionnelle, judi-

ciaire ou légale, qu'elle soit générale ou spéciale. Bien mieux; le

créancier pourvu d'une hypothèque générale est privé de cette hypo-

thèque, alors même qu'il n'existait, lors du vote, aucun immeuble
dans le patrimoine (5). En vain dirait-il qu'il croyait alors que son

hypothèque resterait vaine et qu'il ne perdrait rien en y renonçant,

(1) Cass. req., 25 rxv. 11)12, D., 13. 1, 417 (noie Lacour en sens contraire).

(2) Cass. req., 15 avril 1919, D., 19. 1. 67.

(3) C. comm., art. 508, al. 1 : << Les créanciers hj/po^hécan'es inscrits ou (lisf.ensés

d'inscription, et les créanciers priviléf/iés ou nantis d'un gage n'auront pas voix

dans les opérations relatives au concordat pour lesdiles créances, et elles n'y seront

comntées que s'ils renoncent à leurs hijpothèques, gages ou privilèges. »

(4) C. comm., art. 508, al. 2 : u Le vole au concordat comportera de plein droit

cette renonciation. »

(5j (;ass. req,, 6 mars lS9i, S., 9o. 1. 41 (noie Datmljerl), D., 9i. 1. 489.
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car le texte est général, et, au surplus, le créancier n'ignorait pas

que des immeubles pouvaient entrer dans le patrimoine du failli.

La renonciation est déllnitive; elle n'est pas subordonnée à l'ho-

mologation ou au maintien du concordat (1), car elle dérive du vote

et non pas de l'elTicacité du vote ; c'est par le vole que le créancier

manifeste implicitement l'intention de renoncer à son hypothèque;

ajoutons que le texte est absolu. Des réserves mêmes n'empêcheraient

pas le résultat d'être définitif : protestatiQ non valet contra actum.

De même, la renonciation est définitive, quoique le concordat ne

soit pas voté, ou soit ensuite anéanti rétroactivement, car la volonté

de renoncer a été pure et simple.

2639. — Mais cette interprétation n'a de valeur que si le créan-

cier est capable de renoncer; sinon en eiïet, sa renonciation est nulle.

Ainsi la femme mariée, qui ne peut renoncer à son hypothèque légale

qu'avec autorisation de son mari ou de la justice, ne perd l'hypo-
.

thèque que si elle a voté avec cette autorisation. Si elle est mariée

sous le régime dotal, elle ne peut renoncer à son hypothèque, ni,

par conséquent, la perdre par son vote.

Lorsque le vote émane ainsi d'un incapable, il est nul, puisque

l'incapable garde son droit de préférence, dont le maintien est

incompatible avec le vote.

L'interdiction du vote étant fondée sur le défaut d'intérêt du créan-

cier, la loi, très logiquement, permet au créancier de voter si son

droit de préférence est contesté (C. comm., art. 501); on ignore, en

efifet, s'il a un droit de préférence; il a intérêt à voter par cela seul

que si la contestation vient à être admise, il sera, comme les autres

créanciers, chirographaire ; on n'a donc pas à craindre qu'il ne se

laisse influencer.

Cependant, divers auteurs, dénaturant cette disposition sous pré-

texte de la combiner avec celle qui prive le créancier de son droit de

préférence en cas de vote, prétendent que le créancier dont le droit

de préférence est contesté ne peut voter sans perdre ce droit. En

d'autres termes, on l'assimile au créancier dont le droit de préférence

n'est pas contesté, alors que la loi les oppose l'un à l'autre.

On paraît s'être inspiré surtout de la crainte que le créancier ne

fasse contester sa créance par le failli, dans le seul but de voter le

concordat proposé par celui-ci. 11 appartient aux tribunaux de

déjouer ce calcul en décidant que la contestation était purement

apparente.

Comme le défaut d'intérêt justifie seul la déchéance, elle ne se

produit pas davantage si le créancier pourvu d'un droit de préfé-

rence a en même temps une créance chirographaire, pour laquelle il

a autant d'intérêt à voter que les autres créanciers.

(1) Cass. req., 6 mars 1894, précité.
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De là, certains ont été amenés à conclure que le créancier pourvu

d'un droit de préférence peut, en renonçant à ce droit sur une

partie de sa créance, et en devenant ainsi pour partie créancier chi-

rographaire, voter. Mais ceci ne nous paraît pas acceptable, car la

créance reste unique, quoique la garantie perde de son étendue. Du
reste, la fraude serait trop facile si le créancier de 100. 000 francs,

par exemple, pouvait, en renonçant à son hypothèque sur 500 francs,

Toter à titre de créancier chirographaire.

2640. — La renonciation est absolue; elle ne se produit pas seu-

lement vis-à-vis de la masse. Donc, après la dissolution de l'union,

et quand les créanciers reprennent leurs droits, l'hypottièque ne

renaît pas (1).

2641. — Celte déchéance ne se produit que si la créance est

garantie par un privilège (y compris celui du gagiste) ou une iiypo-

thèque. La disposition, étant exceptionnelle et, au surplus, difficile

à justifier, ne s'étend pas aux créances garanties par l'engagement

personnel d'un tiers, c'est-à-dire par une caution. On en donne
comme motif rationnel qu'une caution est moins sure qu'une

garantie réelle; l'argument apparaît comme singulier si l'on songe

que les garanties réelles n'ont pas toujours le droit de suite, que

notamment les privilèges généraux portent exclusivement sur les

biens existant dans le patrimoine au moment où les privilèges

s'exercent, c'est-à-dire sont, comme la caution, dépendants de la

solvabilité d'une personne.

Mais lorsqu'une créance est garantie par une caution, la caution

ne figure pas dans les délibérations à côté du créancier, car elle est

débitrice et non pas créancière. Elle ne serait créancière que si elle

payait le créancier et était ainsi subrogée légalement à lui (C. civ.,

art, 12ol-3°). C'est sans doute ce que veut dire l'article 2032 du Code

civil, qui permet à la caution de se présenter à la faillite pour exercer

contre le failli un recours anticipé; la loi ne peut avoir l'idée de lui

permettre de demander une indemnité en même temps que le créan-

cier cautionné demande à être payé ; il y aurait une double collocation

pour une même créance, au détriment des autres créanciers; cette

solution est certaine; elle est fâcheuse, car, comme nous le verrons

plus loin, la jurisprudence décide que la caution, liée parle concor-

dat, est tenue de payer sans recours tout ce qui a été remis au

débiteur (2).

Au reste, nous n'admettons pas non plus l'extension de l'article 508

au droit de rétention accordé par la jurisprudence à tous les créan-

ciers pour les créances nées à l'occasion d'un bien du débiteur \debi-

(1) nas?. rer., G mars 1804, S., 9G. 1. 41 (noie Dalmberl), D., 9i. 1. 489.

(2) V. infra, n- 2687.
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tian c(())i re junclum), par exemple au dépositaire qui a lait des

dépenses sur la chose déposée, ou au constructeur de bonne foi

pour la valeur des constructions élevées sur le terrain d'autrui. Le

droit de rétention, quoique fournissant une garantie très f-olide, n'est

pas, en droit, un privilège.

On serait tenté de conclure de ces observations que le créancier,

qui a à la fois un privilège ou une hypothèque et une autre garantie,

perd par son vote au concordat le privilège ou l'hypothèque, mais non

pas l'autre garantie. Mais si cette garantie est un droit de rétention

elle est toujours l'accessoire du privilège quand elle coïncide avec lui

C'est ainsi que le gagiste a à la fois un privilège et, comme accessoire

au moyen de faire valoir le privilège, un droit de rétention; donc,

le privilège étant perdu, le droit de rétention ne lui siirvit pas. -

S'il s'agit d'une caution, le créancier, en votant au concordat et

en perdant ainsi l'hypothèque, ne peut plus y subroger la caution;

or l'article 12037 du Code civil porte que la caution est dégagée quand,

par lefait du créancier, la subrogation aux droits de celui-ci est

devenue impossible.

2642. — Le vote de tous les créanciers admis à voter doit être

libre. A cette condition seule, on peut espérer qu'il y a réellement

identité d'intérêts entre tous les créanciers et qu'il n'y a pas injus-

tice à lier la minorité par les décisions de la majorité. Aussi la loi

a-t-elle attaché de graves sanctions à la vente du vote.

Le créancier qui, à raison de son vote dans les assemblées, a stipulé

soit avec le failli, soit avec toutes autres personnes des avantages

particuliers est puni d'une amende de 2.000 francs au plus et d'un

emprisonnement d'un an au plus, pouvant être porté à deux ans si

ce créancier est le syndic (C. comm., art. 597) (1).

Le délit de l'article 597 du Code de commerce présentait cette par-

ticularité que le juge ne pouvait admettre les circonstances atté-

nuantes, c'est-à-dire modérer la peine : on sait que l'article -463 du

Code civil n'a autorisé les circonstances atténuantes que pour les

délits prévus par le Code pénal. La plupart des lois spéciales qui ont

créé des délits nouveaux ont, par des dispositions formelles, consacré

l'application de l'article 463 du Code pénal à ces délits. L'article 597

du Code de commerce a omis de le faire; il paraît y avoir eu là un

simple oubli. La loi du 28 avril 1916 l'a réparé (2).

(1) C. comm., art. 597 : « Le créancier qui aura stipulé, soit avec le failli, soit

avec toutes autres personnes des avantages particuliers à raison de son vote dans

les délibérations de la faillite, ou qui aura fait un traité particulier duquel résul-

terait en sa faveur un avantage à la charge de l'actif du failli, sera puni correc-

tionnellement d'un emprisonnement qui ne pourra excéder une année et d'une

amende qui ne pourra être au-dessus de 2.000 francs.

» L'emprisonnement pourra être porté à deux ans si le créancier est syndic de la

faillite. »

(2) « L'article 463 du Code pénal est applicable dans les cas prévus par l'article 597
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Mais le délit est puni, comme tous les délits, en raison de l'infrac-

tion elle-même et bien qu'en fait la faillite n'en ait subi aucun préju-

dice, par exemple si la majorité, en défalquant le vote du créancier,

reste acquise (J).

2643. — Il y a en outre une sanction civile. Les conventions sont

nulles (2).

La nullité a pour fondement l'objet illicite de la promesse du

créancier. C'est pourquoi elle est absolue; elle peut être invoquée

par le créancier lui-même, ce qui n'a guère de portée pratique. Elle

peut être également invoquée par le tiers qui a fait une promesse au

créancier (3). Mais la question de savoir si les parties ont le droit de

répéter les prestations une fois faites est tranchée par la loi. La solu-

tion négative (m par^ turpitudine melior est causa possidentis) est

traditionnelle; la jurisprudence n'est pas d'accord sur le point de

savoir si elle doit encore être admise aujourd'hui. En tout cas, elle est,

dans le cas prévu par l'article 597, repoussée par l'article 398 (4).

Cette nullité peut être demandée devant les tribunaux ordinaires

(c'est-à-dire le tribunal de commerce) (5), soit par le syndic, soit par

la personne qui a fourni ou promis la prestation, soit par le créan-

cier s'il croit y avoir intérêt. La demande en nullité ne suppose donc

pas nécessairement que des poursuites correctionnelles aient été

engagées; c'est le droit commun.
Mais si elles l'ont été, le syndic ou le cocontractant du créancier

peut se porter partie civile. Bien mieux; par dérogation au droit

commun, l'article 599 veut que le tribunal d'office prononce la nullité

et ordonne la restitution.

2644. — Mais les articles 597 et 598 supposent essentiellement

que le traité est postérieur à la cessation des paiements (6). Car,

dans le cas contraire, le créancier ne peut être suspecté d'avoir voulu

se faire avantager, le débiteur étant encore en mesure de payer tous

ses créanciers.

Une autre condition de la nullité prononcée par les articles 597

et 598, c'est que le traité ait porté préjudice aux créanciers (7).

du Code de commerce » (art. l^i"). T.a proposition avait été volée par la Cliambre dès

1902.

(1) Gass. crim., 28 juin 1912, D., 13. 1. 273.

(2) G. comm., art. 598, al. 1 : « Les co7ivenlions seroiil, en outre, déclarées nulles

à l'égard de toutes personnes, et inéme à l'égard du failli. »

(3) Gass. civ., 9 mars 1898, S., 1902. 1. 495.

(4) G. comm., art. 598, ai. 2 : « Le créancier sera terni de rapporter à qui de droit

les sommes et valeurs qu'il aura reçues en vertu des conventions annulées. •

(5) G. comm., art. 599 : « Daiis le cas oit l'aniiulalion des conventions serait pour-

suivie par la voi^ civile, l'action sera portée devant les tribunaux de commerce. >

(6) Gass. req., 17 avril 1905, S., 1909. 1. .385, D., 1907. 1. 01.

(7) Gass. req., 17 avril 1905, S., 1909. 1. 3S5, D., 1907. 1. Cl.
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2645. — Pour sanctionner le principe de l'égalilé, l'arlicle 597

punit aussi le traité particulier par lequel un créancier se fait consentir

un avantage à la charge de l'actiT du failli. Les peines sont les mêmes
que pour l'achat du vole aux assemblées prévu par le même texte.

Comme ce dernier contrat, le traité particulier est frappé par l'ar-

ticle 598 d'une nullité absolue fondée sur le caractère illicite de

l'objet.

2646. — Les décisions condamnant les tiers sont publiées dans

les formes prescrites pour la publication des sociétés commerciales

(C. comm., art. 600).

2647. — Dès lors que le vote est libre, et contrairement au prin-

cipe général et élémentaire d'après lequel les contrats se forment par

le consentement de toutes les parties, la majorité des créanciers,

dans la conclusion du concordat, lie la minorité. Le législateur pare

ainsi au chantage qui consisterait pour l'un ou quelques-uns des

créanciers à vendre subrepticement leur consentement, ou à l'inimitié

pour le failli qui pourrait déterminer un créancier k refuser un con-

cordat avantageux, ou encore à la simple négligence d'un créancier

qui ne viendrait pas à la réunion.

Du reste, en principe, les créanciers ont des intérêts communs : ce

qui est avantageux pour les uns l'est également pour les autres; si

la majorité estime que telle concession de délais ou telle réduction

dans les créances est nécessaire ou suffisante pour arriver à un résul-

tat utile, il est probable que cette majorité est dans le vrai. C'est à un
sentiment analogue qu'ont obéi les lois qui, dans les assemblées d'ac-

tionnaires, ont donné le pouvoir à la majorité de lier la minorité.

Il fallait seulement prendre certaines précautions peur empêcher
qu'en fait la majorité pût ne pas représenter sûrement les intérêts

généraux.

C'est pour cela qu'on a dépouillé de leur droit de préférence les

créanciers qui, n'ayant à raison même de ce droit (d'après la loi)

avantage à accepter ni à refuser le concordat, se laisseraient guider

dans leur vote par des considérations étrangères aux intérêts géné-

raux des créanciers chirographaires.

2648. — C'est pour cela enfin que l'article 507 du Code de com-
merce (modifié par L. 4 mars 1889, art. 15, al. 1) exige une double
majorité (1).

(i) C. comm., art. 507, al. 2 (L. 4 mars 1889, art. 15, al. 1) : « Ce Lraiié ne s'établira

que par le concours d'un nombre de créanciers formant la rnajorilé et représen-

tant, en outre, les deux tiers de la totalité des créances vérifiées et affirmées ou
admises par provision, conformément à la section V du chapitre V, le tout à peine

'

de nullité. »

L. de 1889, art. 20, al. 1 : « ...Les dispositions des §§ 1, 3 et 4 de l'article 15 de la

présente loi so7it applicables à l'état de faillite. »
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D'abord, une majorité en nombre, à savoir la majorité absolue

des créanciers.

La majorité ne se calcule pas seulement sur les créanciers présents,

mais sur tous les créanciers admis délinitivement ou provisionnelle-

ment. Sur ce point, la jurisprudence, qui avait déjà adopté celte

solution sous l'ancien texte assez obscur de l'article 507 du Code de

commerce, a été confirmée par la loi du 4 mars 1889.

Ensuite, une majorité en sommes, afin d'éviter que les petits créan-

ciers, représentant souvent une partie très peu importante des créan-

ciers (par exemple les fournisseurs de denrées, combustibles, etc.^

à un négociant en détail, dont les créanciers importants sont le

vendeur de son fonds de commerce ou son banquier) ne fasse la

loi aux créanciers les plus importants.

Cette majorité, depuis la loi de 1889, doit être des deux tiers; le

Code de commerce exigeait les trois quarts. Elle se calcule, comme
les précédentes, sur les créances admises définitivement ou provi-

sionnellement.

L'article 15 de la loi de 1889 veut que les majorités concordataires

se calculent sur l'ensemble des créanciers vérifiés et affirmés; néan-

moins, si l'affirmation n'a pas lieu le même jour que la vérification,

et que certains créanciers vérifiés n'aient pas affirmé la créance, les

créanciers vérifiés entrent tous en ligne de compte, car l'affirma-

tion n'est qu'une formalité (J).

2649. — Si aucune des majorités ne s'est formée, la tentative de

concordat a définitivement échoué.

Si les deux majorités sont obtenues, le concordat est accepté. Les

créanciers doivent le signer immédiatement à peine de nullité, afin

d'éviter les combinaisons ultérieures et les retours d'opinion (2).

Si l'une ou l'autre des majorités est seule obtenue, on fait une

tentative nouvelle; l'assemblée est réunie huit jours après, et on vole

à nouveau ; la majorité obtenue la première fois est effacée; il faut

que les deux majorités se trouvent dans le nouveau vote pour que le

concordat soit considéré comme agréé (3). Si elles ne s'y trouvent pas

l'une et l'autre, le concordat est considéré comme repoussé C.

comm., art. 507).

Toutefois, les créanciers qui ne reviennent pas sont censés être

présents et avoir renouvelé leur résolution primitive. C'est une

(1) Cass. req., 23 janv. 1907, S., 1909. 1. 129 (noie Naqael en sens contraire), D.,

1908. 1. 273 (noie Thaller).

(2) C. comm., art. 509 : « Le concordat sera, à peine de nullité, signé séance

tenante. »

(3) G. comm., arl. 509 : « S'il est consenti, seulement par la majorilé en nombre

ou par la majorilé des deux tiers en sommes, la délibération sera remise à /mitaine

pour tout délai. »
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solution introduite dans l'arlicle 509 du Code de commerce par la loi

du 28 mars 1906 pour faciliter le concordat (1).

Elle ne semble s'applicfuer qu'aux cvé^ncwAS qui avainul volé oi

faveur du concordat. Cela dérive du but qu'on s'est proposé par cette

modification; car maintenir le vote d'un créancier qui a voté contre

le concordat et qui, lors de la seconde réunion, n'émet aucun vote,

ce n'est pas faciliter le concordat, mais au contraire y apporter un

obstacle, en comptant comme vote négatif le défaut de vote. Cela

résulte aussi du texte, qui parle des adhésions données par ces créan-

ciers, c'est-à-dire de leur consentement au concordat.

2650. — En cas de liquidation judiciaire, si le concordat est

refusé, le tribunal à son gré maintient la liquidation judiciaire ou la

convertit en faillite (L. de 1889, art. 19) (2). Il examine dans ce but

si le refus est dû au fait du débiteur (insufïisance de propositions par

exemple") ou à l'obstination de certains créanciers. En cas de faillite,

comme en cas de liquidation judiciaire, les créanciers se trouvent

en état d'union si le concordat est refusé (3).

2651..— Quant au contenu du concordat, la faillite résultant de

ce. que le failli est embarrassé, il est rare que l'actif ne soit pas

inférieur au passif. C'est pourquoi le concordat consiste presque

toujours dans une réduction du chifïre des dettes. Par exemple, les

créanciers recevront 80 p. 100, 10 p. 100, etc., de leurs créances;

c'est ce qu'on appelle le dividende.

Rien ne s'oppose à ce que le dividende consiste dans une part des

bénéfices que fera le failli : aucun texte ne défend cette variabilité

du dividende. Le cas s'est présenté plusieurs fois pour les sociétés qui,

par le concordat, ont promis à leurs obligataires, au lieu des inté-

rêts fixes qui devaient leur être alloués, une part des bénéfices

annuels; les obligations sont ainsi devenues des obligations à revenu

variable (4). Comme les créanciers ne participent pas aux pertes,,

ils ne deviennent pas associés, mais restent créanciers.

§ 4. — Homologation du concordat.

2652. — Le concordat ainsi voté n'est encore qu'un projet. 11 est

sujet à homologation, comme un partage ou une vente de biens de

mineurs. C'est encore un moyen d'empêcher le sacrifice des intérêts

des créanciers qui n'ont pas voté ou se sont opposés au concordat.

(1) « ... dans ce cas, les créanciers présents on légalement représentés, ayant signe

le procès-verbal de la première assemblée, ne seront pas tenus d'assister à la

deuxième assemblée ; les résolutions par eux prises et les adhésions données restent

définitivement acquises s'ils ne sont venus les modifier dans celte dernière réunion. »

(2) N» 2622.

(3) Nos 2697 el 2608.

(4) V. Cass. req., 5 nov. 1895, D., 97. 1. 113 (note Tlialler).
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Le tribunal a d'ailleurs également un rôle de salubrité publique,

•celui de rechercher s'il n'est pas, en raison des circonstances, dési-

rable que le failli ne soit pas remis à la tête .de l'exploitation. Par

•exemple, le failli s'est montré incapable de faire prospérer un com-

merce.

11 doit encore se placer au point de vue de l'intérêt des créanciers.

S'il estime, notamment, que les concessions faites dans le concordat

au failli excèdent les nécessités et que le failli aurait été à même de

payer, par exemple, un dividende plus fort, il peut refuser le con-

cordat.

Le tribunal a enfin un rôle juridique, celui de rechercher si le con-

cordat ne contient aucune règle contraire à une loi impérative, par

exemple s'il n'a pas été accordé à un banquier frauduleux. La loi

elle-même lui interdit d'homologuer le concordat si les règles des

articles 507 à 514 du Code de commerce n'ont pas été observées (1).

2653. — En vue d'obtenir l'homologation, le plus diligent des

intéressés, c'est-à-dire du syndic, des créanciers ou du failli, demande

cette homologation (2).

2654.— Devant le tribunal, tout créancier peut faire opposition au

concordat. Et même, quoique le consentement de chacun soit irré-

vocable, les créanciers qui ont consenti, s'ils n'ont pas le droit de

retirer leur consentement, peuvent demander au tribunal de refuser

le sien (3). Le failli, au contraire, est lié par son consentement.

Quant au syndic, il n'a pas le droit non plus de ft\ire opposition en

sa qualité; on estime sans doute que, comme représentant de la

masse, il est lié par le vote de la masse; et cependant les membres
composant la masse, et même ceux qui onc voté le concordat, ne le

sont pas. Si un syndic est créancier,, il a en cette qualité le droit de

faire opposition; il agira contre les autres syndics. Si le créancier est

seul syndic, il en fera nommer un autre pour servir de défendeur (4).

Toute opposition doit être signifiée au syndic et au failli dans les

huit jours qui suivent la signature du concordat (5).

(1)V. no2G57.

(2) C. comm., art. 513, al. l : « L'homologation du concordat sera poursuivie

devant le tribunal de commerce à la requête de la partie la plus diligente. »

(3) C. comm., art. 512, al. 1 : « Tous les créanciers ayant eu droit de concourir au

concordat, ou dont les droits auront été reconnus depuis, pourront
// former oppo-

sition. »

(i) G. comm., arl. 512, al. 3 : « S'il n'a été nommé qu'un seul sgndic et s'il se rend

opposant au concordat, il devra provoque}- la nomination d'un nouveau sgndic,

vis-à-vis duquel il sera tenu de remplir les formes prescrites au présent article. »

(5) C comm., art. 512, al. 2 : << L'opposition sera motivée, et devra être signifiée

au S'jndic et au failli, à peine de nullité, dans les huit jours qui suivront le con-

•cordat; elle contiendra assignation à la première audience du tiiljunal de com-

merce. »
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Si ropposttion soulève des questions qui ne sont pas de la compé-

tence du tribunal de commerce, ce dernier surseoit (1).

Pour accélérer le débat, il fixe aux créanciers opposants un délai

pour s'adresser aux tribunaux compétents (2).

Les jugements qui prononcent sursis au concordat ne sont suscep-

tibles d'aucun recours (C. comm., art. 583, al. \ et o).

2655. — Le tribunal ne peut statuer qu'après le délai de huitaine

indiqué plus haut (3).

S'il survient des oppositions dans ce délai, le tribunal statue à la

fois sur elles et sur l'iiomologalion (4).

2656. — Rapport est fait par le juge-commissaire (5).

Le tribunal, à la suite de ce rapport, ne peut qu'approuver ou repous-

ser le concordat ; il ne peut pas le modifier.

Le tribunal, comme nous l'avons dit, peut toujours refuser son

homologation. Il le peut, soit dans l'intérêt des créanciers, soit pour

des motifs d'ordre public, soit pour violation des conditions de fond

ou de forme (6).

Il va sans dire que sur les questions d'ordre public, le tribunal n'a

aucun pouvoir d'appréciation; ce n'est pas seulement un droit pour

les tribunaux, c'est un devoir de s'opposer à la violation des lois

d'ordre public.

De même, s'il y a violation des règles de fond ou de forrfie.

Dans le cas d'opposition, le tribunal, s'il admet cette opposition,

refuse par là même l'homologation (7).

2657. — Si l'homologation a été refusée, l'appel peut être formé

par tout intéressé : le failli, le syndic, tous les créanciers. Les

créanciers mêmes qui ont voté contre le concordat peuvent faire

(1) C. comm., art. 5t2, al. 4 : « SI le jurjement de l'opposition est subordonné à

la solution de questions étrangères, à raison de lamatière, à la cotnpétence du tri-

bunal de commerce, ce tribunal surseoira à prononcer jusqu'après la décision de

ces questions. »

(2] C. comm., art. 512, ai. 5 : '< // fixera un bref délai dans lequel le créancier

opposant devra saisir les tribunaux compétents et justifier de ses diligences. »

(3) G. comm., art. 513, al. 1 : « Le tribunal ne pouira statuer avant l'expiration

du délai de huitaine fixé par l'article précédent. »

(4) C. comm., art. 513, al. 2 : « Si, pendant ce délai, il a été formé des opposi-

tions, le tribunal statuera sur ces oppositions et sur l'homologation par un seul et

même jugement. »

(5) C. comm., arl. 514 : « Dans tous les cas, avant qu'il soit statué su)' l'homolo-

gation, le juge-commissaire fera au tribunal de commerce un rapport sur les carac-

lères.de la faillite et sur l'admissibilité du concordat. »

(6) G. comm., art. 515 : « En cas d'inobservation des règles ci -dessus prescrites,

ou lorsque des motifs tirés, soit de l'intérêt public, soit de l'intérêt des créanciers,

paraîtront de nature à empêcher le concordat, te tribunal en refusera l'homologa-

tion. »

(7) G. comm., art. 513, al. 3 : « Si l'opposition est admise, l'annulation du con-

cordat sera prononcée à l'égard de tous les intéressés. »
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«nppel, car, la majorilé liant la minorité, ils sont réputés l'avoir

accepté s'ils n'ont pas fait opposition.

Si l'homologation est accordée, les créanciers opposants seuls-

peuvent faire appel, car les autres ont manifesté l'intention, par leur

silence, d'accepter l'homologation.

L'appel contre le jugement qui s'est prononcé sur Thomologalion

est suspensif, conformément au droit commun.

2658. — Le jugement d'homologation devenu définitif doit être

transcrit au bureau des hypothèques (C. comm., art. 517) (1).

2659. — Après le refus définitif d'homologation du concordat^

un concordat est encore possible : on ne peut repousser la validité

d'une convention, sous prétexte qu'une première convention conte-

nant des clauses différentes n'a pas été jugée satisfaisante. Eu vain,

dit-on 'que l'article 529 proclame l'union s'il n'intervient point de

concordat; cela n'explique aucunement que le concordat ne puisse

pas être conclu après qu'un concordat a été repoussé. La Cour de

cassation s'est prononcée en ce sens (2), mais certaines cours d'appel

résistent (3).

§ I). — Nullité du concordat.

2660. — Une fois le concordat homologué, il ne peut plus, en:

principe, être annulé.

Le concordat peut toutefois être annulé pour vices du consente-

ment, comme tout contrat. Mais il est beaucoup plus difficilement

annulable que les autres contrats, parce que l'assistance du juge,

l'examen auquel se livrent successivement ce dernier et le tribunal

sont des garantie^ contre ces vices. Il faut ajouter que la loi, qui

favorise le concordat parce qu'elle désire voir le failli de nouveau à

la tête de son patrimoine, a été logique en réduisant les causes de

nullité (4).

La violence, en eff'et, n'est pas une cause de nullité. D'ailleurs,,

étant données la publicité du concordat et l'intervention des magis-

trats, elle est difficile à imaginer.

L'erreur substantielle n'est pas non plus une cause de nullité. Par

exemple, pour le failli, l'erreur sur l'existence d'une créance; pour

les créanciers, l'erreur sur les ressources du failli.

Le dol est seul une cause de nullité. Encore ne peut-il pas être

(l)No2680.

(2) Gass. civ., 10 août 1847, S., 51. 1. 100.

(3) Pau, 17 mai 1910, S., 11. 2. 169.

(4) G. comm., art. 518 : « Aucune action en nidlilé du concordai ne sera rece-

vable, après l'homologulicn du concordat, que pour cause de dol découvert depuis

celle homologation et résultant, soit de la dissiimdation de l'actif, soil de l'exagé-

ration du passif. »
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•invoqué par le l'ailli, mais seulement par les créanciers. Kii d'autres

termes, le dol n'est une cause de nullité que s'il émane du failli.

A celte première dérogation au droit commun s'en ajoute une

autre : la loi ne se contente pas, comme l'article HIO du Code civil,

d*une manœuvre frauduleuse quelconque.il faut que celte manœuvre

consiste à tromper les créanciers sur la fortune du failli, c'est-à-dire

à dissimuler l'actif on exagérer le passif. En-un mot, les faits cons-

titutifs de banqueroute frauduleuse, qui empêchent le concordat ou

son homologation s'ils sont antérieurs, annulent le concordat s'ils

sont postérieurs. La loi cite également la banqueroute frauduleuse

comme cause de nullité; mais cela est inutile à dire, puisque les

faits constitutifs de cette banqueroute suffisent.

2661. — Cette action en nullité pour dol, étant fondée sur un

vice du consentement, dure dix ans à partir de la découverte du dol

(C. civ., art. 1304).

2662. — Quant à l'effet de la nullité, il est que la faillite recom-

mence dès son origine; seul le jugement déclaratif reste acquis. On

nomme à nouveau un syndic et un juge-commissaire (l). Les scellés

sont apposés s'il ya lieu (2).

Toutefois, comme un nouveau bilan ne serait que la répétition du

précédent, celui-ci sert de base; les syndics dressent seulement un

bilan supplémentaire (3). En ce qui concerne l'inventaire, on se

contente également d'un inventaire supplémentaire (i).

2663. — Le concordat étant anéanti, les créanciers reprennent le

droit d'exiger du failli leur créance antérieure. La réduction qu'ils

avaient consentie disparaît.

De môme, les inscriptions prises après l'inscription de l'hypo-

thèque de la masse, mais après le concordat, et qui étaient valables,

deviennent rétroactivement nulles (5).

De même encore, l'annulation du concordat libère les cautions qui

se sont engagées pour le concordat (6). Cela va de soi, puisque le

failli cesse lui-même d'être engagé et qu'il ne peut y avoir de caution

sans débiteur principal.

(1) C. comm., arl. 522, al. 1 : « Siu' le vu de l'arvéi de condamnation pour banque-

route frauduleuse ou par le juf/ement qui prononcera soit l'annulation, soit la

résolution du concordai, le tribunal de commerce nommera un juge-commissaire

•et un ou plusieurs syndics. »

(2) C. comm., art. 522, al. 2 : « Ces syndics pourront faire apposer les scellés. »

(3j G. comm., art. 522, al. 4 : « Ils dresseront un bilan supplémentaire. »

(4) C. comm , art. 522, at. 3 : « Ils procéderont, sans retard, avec l'assistance du

juye de paix, sur l'ancien inventaire, aurecolement des valeurs, actions et des papiers

et procéderonti s'il y a Heu, à un supplémoit d'inventa-ire. »

(5) Cass. civ., 24 mars 1891, S., 91. 1. 209 (noie Lyon-Caen).

(6) C. comm., art. 520, ai. 1 : « L'annulation du concordai , soit pour dol, soit par

£uile de condamnation pour banqueroute frauduleuse intei^venue après homoloya-

iion, libère de plein droit les cautions. »
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2664. — Mais la vérificalion et rafTirmation restent acquises, sauf

en ce qui concerne les créances nées depuis le concordat. Cependant,

les créances payées sont naturellement éliminées (1).

2665. — Il ne peut être question d'un nouveau concordat, puisque

les faits qui ont .entraîné la nullité, et qui sont constitutifs de la

banqueroute frauduleuse, excluent tout concordat. C'est seulement

à la résolution que s'applique la disposition qui prévoit un nouveau

concordat; mais elle s'applique aussi à l'annulation en tant qu'elle

décide qu'il y a lieu, en l'absence de nouveau concordat, au maintien

ou au remplacement des syndics '^2).

2666. — Par dérogation à la rétroactivité des jugements d'annu-

lation, les actes passés par le failli depuis l'homologation du concor-

dat sont valables non seulement (ce qui est de droit commun) quand

.ce sont des actes d'administration, mais aussi quand ce sont des

actes de disposition (3). Cette solution s'explique par l'intérêt du

commerce, mais elle se justifie difficilement, les tiers n'étant pas

plus intéressants que ne le sont les créanciers; ceux-ci, obligés, par

un fait imputable au failli, de revenir sur le concordat, se trouvent

en face d'un actif souvent inférieur à celui qui appartenait au failli

lors du concordat.

Les créanciers ont, il est vrai, la ressource de faire annuler ces

actes par l'action paulienne; mais il leur faut, si les actes sont à

titre onéreux, démontrer que les tiers ont agi de complicité avec le

failli pour nuire aux créanciers.

Les actes à titre gratuit eux-mêmes ne peuvent être annulés que

si le failli a agi dans ce but.

2667. — D'autre part, malgré l'anéantissement du concordat, les

(1) C. comm., art. 523, al. 2 : « // n'ij aura pas lieu à 7iouvelle vérificalion des

créances anlérieuremenl admises et affirmées, sans préjudice néanmoins du r^et

ou de la réduclion de celles qui, depuis, auraient été payées en tout ou en partie. »

G. comm., art. 522, al. 5 : << Ils feront immédiatement afficher et insérer dans les

journaux à ce destinés, avec un extrait du jugement qui les nomme, invitation

aux créanciers nouveaux, s'il en existe, de produire, dans le délai de vingt jours,

leurs titres de créances à la vérification. Cette invocation sera faite aussi par lettres

du greffier, conformément aux articles 49S et 493. »

G. comm., art. 523, al. 1 : « // sera procédé sans retard à la vérification des titres

de créances produits en vertu de l'article précédent. »

(2) G. comm., art. 524, al. 1 : « Ces opérations mises à fin, s'il n'intervient pas de

nouveau concordat, les créanciers seront convoqués à l'effet de donner leur avis sur

le maintien ou le remplacement des syndics. »

C. comm., art. 524, al. 2 : » Il ne sera procédé aux vérifications qu'après l'expi-

ration, à l'égard des créanciers nouveaux, des délais accordés aux personnes domi-

ciliées en France par les articles 492 et 497 . »

(3) G. comm., art. 525 : « Les actes faits par le failli postérieurement au juge-

ment d'iiomologation et antérieurement à l'annulation ou à la résolution du con-

cordat, ne seront annulés qu'en cas de fraude aux droi's des créanciers. »
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(M'éanciers j^ardenL ce qu'ils ont re(;u. Mais cela n'est i)as conLraire-

à l'eiret rétroactif, caria rélroaclivi.té porte sur la transaction et noa

]>as sur la créance, qui reste intacte. La solution contraire présente-

rait l'inutile complication de remettre dans la masse des sommesqui

seraient de nouveau distribuées ensjiiite entre les créanciers.

Les sommes reçues sont simplement imputables sur ce qui était

dû aux créanciers. S'ils ont reçu, par exemple, 25 p. 100, ils ne se

présenteront désormais à la faillite que pour 75 p. 100; la somme
reçue est considérée, par conséquent, comme un acompte ou un

dividende.

Toutefois, par cela môme que ces sommes sont considérées comme
dividendes, le principe de l'égalité doit à cet égard être admis.

Par conséquent, si certains seulement des créanciers avaient

touché la somme distribuée, soit 25 p. 100, les autres la prélèveront

sur les deniers de la faillite avant la répartition du surplus.

De même, s'il y a des créanciers postérieurs au concordat et admis

à concourir avec les créanciers antérieurs, les créanciers. postérieurs

doivent toucher le même dividende avant qu'une répartition nouvelle

soit faite (1).

§ 6. — Nature, effets et résolution du concordat.

I. Nature juridique du concordat.

2668. — Le concordat est une convention, c'est-à-dire un accord'

purement volontaire entré les créanciers et le débiteur pour mettre

fin au dessaisissement.

Le contrat est individuel, car le failli prend des engagements vis-

à-vis de chaque créancier; et chaque créancier n'a le droit de pour-

suivre que les engagements pris envers lui-même.

Mais quoique individuel, le contrat est indivisible; il ne peut être

anéanti vis-à-vis des uns sans l'être vis-à-vis des autres. C'est la solu-

tion admise, comme nous le disons ailleurs, pour la résolution et

l'annulation. Elle est nécessaire pour maintenir l'égalité entre les

créanciers; elle donne seule satisfaction au but du concordat, qui est

de libérer le failli par un sacrifice égal vis-à-vis de tout le monde.

2669. — Le contrat est enfin une transaction, c'est-à-dire un

contrat à litre onéreux.

(1) C. comm., art. 52fi, al. 1 el 2 : « Les créanciers antérieurs au concordai rentre-

ront dans l'inléjiralilé de leurs droits à l'égard du failli seulement; mais ils ne

pourront figurer dans la masse que pour les proportions suivantes, savoir :

« S'ils n'ont touché aucune part du dividende, pour l'intégralité de leurs créances ;

s'ils ont reçu une partie du dividende, pou?- la portion de leurs créances primitives-

correspondant à la portion du dividende promis qu'ils n'auront pas touchée. •>
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11 se peut que dans le concordat certains créanciers, notamment

ceux qui seraient parents ou amis du défunt, soient animés d'une

intention libérale. Mais cette intention est rare et ne se manifeste

jamais. Ouvertement pour tous les créanciers et réellement pour tous

ou pour la plupart, la transaction rentre dans les deux catégories

suivantes de remises de dettes : ou les créanciers abandonnent ce

qu'ils savent ne pas pouvoir sauver, ou ils renoncent à une partie de

leur créance en échange des certitudes qu'on leur donne pour le

surplus.

De ce que la remise par concordat n'est pas une donation, il résulte

qu'elle n'est pas soumise à réduction pour atteinte à la quotité

disponible en présence d'héritiers à réserve laissés par un créancier

défunt.

La remise par concordat n'étant pas une donation, le failli, héri-

tier de l'un de ses créanciers, ne doit pas davantage le rapport, comme
libéralité, du montant de cette remise à ses cohéritiers.

Mais le rapport ne porte pas seulement sur les libéralités ; il porte

aussi sur les dettes contractées vis-à-vis du défunt par ses héritiers.

On a prétendu que le failli doit le rapport de dettes. Nous ne le pen-

sons pas, car les dettes susceptibles d'être réclamées en justice ont

seules une existence juridique et sont seules sujettes à rapport.

Alors même que le failli devrait être considéré comme tenu de la

partie remise par une obligation naturelle, il n'y aurait pas lieu au

rapport de dettes; on reconnaît du reste généralement que les obli-

gations naturelles ne sont pas sujettes au rapport de dettes, le rapport

aboutissant à un paiement forcé, alors que le propre de l'obligation

naturelle est de ne pouvoir être payé que par la volonté du débiteur

(C. civ., art. 1235).

La jurisprudence écarte le rapport quand la dette provient d'un

acte à titre onéreux, mais exige le rapport quand elle provient d'un

acte à titre gratuit (1); elle considère que dans ce dernier cas il y a

libéralité. Nous avons montré que cela n'est pas exacl.

Quoi qu'il en soit,, cette jurisprudence conduit à un singulier

résultat : si un prêt a été fait au failli et est réduit par le concordat,

le rapport a lieu ou non, suivant que le prêt a été fait sans intérêts

ou avec intérêts. La jurisprudence, en effet, considère que dans le

premier cas il y a libéralité, ce qui est d'ailleurs également discu-

table.

2670. — A cette absence d'intention libérale, on rattache généra-

lement l'idée que le failli reste obligé naturellement; il peut même
rester obligé civilement (2).

(1) Cass. req., 4 nov. 1889, S., 90. i. 20G, D., 90. 1. 435.

(2) N" 2678.
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II. Envers qui et à partir de quand le concordat produit ses effets (1).

2671. — J.e concordat produit ses effets à partir du moment où le

jugement qui l'a liomologué est passé en force de chose jugée.

2672. — Le concordat liomologué — c'est-à-dire consacré par

jugement — a l'autorité de la chose jugée comme tous les juge-

ments (2).

Il est donc opposable à tous les créanciers dont la créance est

antérieure au concordat, car ils ont été tous appelés; et la majorité

d'entre eux a lié la minorité (3).

Au contraire, les créanciers hypothécaires, n'ayant pas pu voter,

restant étrangers au concordat, gardent tousleurs droits; ils peuvent

donc discuter la coUocation des autres créanciers, qui leur ont été

déclarés préférables (4).

Les créanciers pourvus d'une hypothèque générale (femme du failli,

mineur sous sa tutelle, hypothèque judiciaire) et qui n'ont pas voté

au concordat peuvent, pour la morne raison, poursuivre leur créance

sur les biens à venir du failli, lesquels sont soumis à leur hypothèque;

étant étrangers au concordat, ils conservent toutes leurs garanties.

Mais, étant liés par le concordat en ce qui concerne les biens qui

ne leur sont pas hypothéqués, les créanciers hypothécaires qui n'ont

pas été désintéressés sur les biens hypothéqués et sur la masse ne

peuvent agir sur les biens advenus au failli après le concordat (5).

Ils ne sauraient avoir plus de droit sur ces biens que les créanciers

chirographaires, ayant eux-mêmes, vis-à-vis desdits biens, cette der-

nière qualité. On a donc objecté à tort que les créanciers hypothé-

caires n'ont pas voté au concordat. Ils n'en sont pas moins liés,

comme bien d'autres (les créanciers non vérifiés par exemple) qui ne

sont pas davantage appelés.

Le concordat n'est pas non plus opposable aux créanciers de la

masse, qui doivent être payés intégralement (6).

2673. — Le concordat n'est pas davan tage opposable aux créanciers

(1) Wahl, Des droits des créanciers h;jpothécaires sur les biens acquis au failli

.postérieurement au concordat, Ann. dr. comm., 1902, p. 1 et s.

(2) Cass. civ., 7 mars 1900, S., 1901. 1. 49 (noie Wahl), D., 1900. 1. 574.

(3) G. comm., arl. 516 : « L'komolo(jation du concordat le rendra obligatoire pour

tous les créanciers portés au nouveau bilan vérifiés ou non vérifiés, et même pour les

créanciers domiciliés hors du territoire continental delà France, ainsi que pour

ceux qui, en vertu des articles 499 et riOO, auraient été admis par provision à déli-

bérer, quelle que soit la somme que le jugement définitif leur attribuerait ultérieu-

rement. »

(4) Gass. req., 20 avril 1904, D., 1905. 1 . 36.

(5) Gass. civ., 29 janv. 1900, S., 1900. 1. 337 (note Naquet), D., 1903. 1. 200. ^
V. cep. Bordeaux, 25 nov. 1897, D., 98. 2. 377 (note de Loynes).

(6) Gass. req., 16 avril 1904, S., 1905. 1. 505, D., 1905. 1. 105.

W. — Pr. de DR. COMM. 63
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postérieurs, puisqu'ils n'ont pas été appelés, n'ont pas eu le droit de

voter et, par conséquent, n'ont pas été représentés.

Mênrie la Cour de cassation considère comme une créance posté-

rieure une créance résultant d'un délit antérieur à la faillite, mai;»

constatée par un jugement postérieur (1). Cela est exact, car le

créancier, dans ce cas encore, n'a pu produire.

Et cela est vrai quoique la demande ait été formée avant le con-

cordat, avant môme le jugement déclaratif de faillite (2). 11 n'y a

eflectivement aucune raison de distinguer; le principe reste le même :

le titre n'existe que par le jugement. Du reste, le créancier n'a pas

pu voter et n'a pas été représenté par la majorité.

Mais le concordat est opposable au créancier dont la créance est

antérieure à la faillite, même si le terme était incertain, et ({ue

l'exigibilité arrive pendant la faillite (3).

m. Administration des biens du failli ou liquidé concordataire.

26 74.— Le concordat clôt la faillite ou la liquidation judiciaire (4).

Le dessaisissement prenant fin, le juge-commissaire et les syndics

cessent leurs fonctions; les syndics rendent leurs comptes au failli

et lui resliUient tout ce qu'ils détenaient pour lui (.5). Le juge cons-

tate dans un procès-verbal cette remise.

Le syndic ne peut plus exercer les actions de la faillite; il ne peut

même plufe continuer les actions commencées (6).

Le débiteur liquidé reprenant l'administration de ses biens, celui-ci.

figurera sans son liquidateur à l'instance en appel contre un jugement

d'un autre tribunal qui l'a déclaré en faillite (7); sans doute, si la

faillite vient à être prononcée, le dessaisissement est réputé n'avoir

(1) Gass. req., 19 janv. 1898, S., 99. 1. 5 (noie Lyon-Gaen en sens contraire), D.,.

99; l. 473 (note Thaller en sens contraire).

(2) Gass. req., H avril 1907, S., 1907. 1. 433 (note Lyon-Gaen), D., 1909. 1. 501.
'

(3j Gass. req., 16 déc. 1896, S., 99. 1. 5 (noie Lyon-Gaen).

(4) L. de 1889, art. 15, al. 2 : « Si le concordai est homologué, le tribunal déclare

la liquidation judiciaire terminée. »

(5) G. comm., art. 519, al. 1 : « Aussitôt après que le jugement d'homologation'

aura passé en force de chose jugée, les f'onctio?is des syndics cesseront. »

G. comm., art. 519, al. 2 : « Les syndics rendroiit au failli leur compte définitif,

en présence du juge-commissaire ; ce compte sera arrêté. »

G. comm., arl. 519, al. 2 : « Ils remettront au failli l'universalité de ses biens,

livres, papiers et effets. Le failli en donnera décharge. »

G. comm., arl. 519, al. 3 : • // sera dressé du tout procès-verbal par le juge-com-

missaire, dont les fonctions cesseront. »

G. comm., arl. 519, al. 4 : « En cas de contestation, le tribunal de commerce pro-

noncera. »

(6) Gass. req., 1" mars 1911, D., 16. 1. 229.

(7) Gass. civ., 18 mars 1901, S., 190i. 1. 321 (note Lacosle).
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pas pris fin ; mais cela n'empêche qu'il n'y a plus de liquidateur

après riiomologation du concordat.

2675. — Une clause du concordat peut soumettre, dans l'intérêt

des Créanciers, l'administration du failli à des restrictions. Par

exemple, il est stipulé que les créanciers ou leurs délégués seront

autorisés à voir les livres, ou que certains actes ne pourront être faits-

qu'avec leur autorisation.

Ces restrictions sont nécessaires surtout quand le failli s'est

engagé à verser aux créanciers une quote-part de ses bénéfices

annuels.

\S . Droits des créanciers concordataires.

j A. Droits des créanciers contre le failli ou liquidé.

2676. — Pour la somme qui représente le dividende de chacun

des créanciers, ce créancier reprend évidemment son droit de pour-

suites individuelles contre le failli.

Le failli ou liquidé devra payer, dans les termes convenus et

jusqu'à concurrence du montant fixé par le concordat, ses dettes.

2677. — La nature du terme accordé par le concordat a soulevé

des difficultés. Est-ce un terme de droit ou un terme de grâce? La

Cour de cassation a justement adopté la première opinion (1) : le

terme de grâce est une faveur accordée par des juges à un débiteur

malheureux; le ferme de droit est une prorogation concédée par la

volonté du créancier;le concordat affirme précisément cette volonté.

L'intérêt pratique est que, jusqu'à l'arrivée du terme, les créan-

ciers concordataires ne peuvent, leur créance n'étant pas exigible,

opposer leur créance en compensation des sommes qu'ils peuvent

avoir à payer au failli {C. civ.,art. 1291), alors que le terme de grâce

n'est pas un obstacle à la compensation (C. civ., art. 1292). La

première solution est d'ailleurs équitable; elle empêche que l'un des

créanciers, devenu débiteur du failli, n'obtienne, en opposant la

compensation, le paiement de sa créance, contrairement au principe

de l'égalité.

2678. — On admet généralement l'idée que le failli reste oè%é
naturellement au paiement de la portion abandonnée (2). Cette

obligation naturelle est douteuse, car il faut remarquer que les

textes ne la supposent en aucune manière dans la remise de dette,

même en dehors d'une donation. Il serait donc surprenant qu'elle

fût à la base du concordat après faillite; aussi les textes, ici encore,

n'en font-ils pas mention.

(1) Cass. civ., 18 déc. 1906, S., 1907. 1. 135, D., 11. 1. 497 (noie Applelon).

(2) Cass. civ., 30 déc. 1908, S., 11. 1. 375, D., 1909. 1. 208.
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Ce qui a permis de soutenir qu'il y a obligation naturelle, cest que

la réhabilitation du failli était autrefois subordonnée à la condition

que la partie remise fut acquittée. Mais ceci n'a rieri à faire avec

une obligation naturelle : l'obligation naturelle est celle à laquelle on

est tenu de par le droit naturel; elle est, comme l'obligation civile,

de caractère privé; or, c'est dans l'intérêt public que la loi subor-

donnait la réhabilitation à la condition que la partie remise fût

payée (i); on voulait que le failli, pour reconquérir ses droits élec-

toraux, montrât qu'il tenait à s'acquitter. Au surplus, aujourd'hui,

le paiementde la partie remise n'est plus nécessairement une condi-

tion de la réhabilitation.

En tout cas, le contrat peut mettre à la charge du failli une obli-

gation naturelle, en stipulant qu'il prend l'engagement d'honneur ou

engagement moral de s'acquitter quand il le pourra. On peut même
stipuler qu'il sera obligé de s'acquitter quand il le pourra; et alors

l'obligation est civile.

L'engagement d'honneur pour le concordataire de payer le surplus

des dettes en cas de retour à meilleure fortune est même souvent

considéré parles tribunaux comme une obligation civile (!2), car s'il

n'était que la confirmation de l'obligation naturelle, admise par la

Jurisprudence, il serait une redondance.

2679. — Dans tous les cas, les dettes restant dues ne changent pas

de nature : il n'y a pas novation; cependant il y a des difficultés. La

chanibre des requêtes de la Cour de cassation, avec la majorité de

la doctrine, a nié ce caractère novatoire (3); la chambre criminelle

l'a, au contraire, reconnu (4).

La première opinion est la plus juste : le concordat contient soit

réduction de la créance, soit prorogation de terme, soit à la fois

réduction et prorogation. Diminuer la créance, proroger le terme de

la créance, c'est reconnaître qu'il s'agit toujours de la même créance.

Il n'y a pas « nouvelle dette substituée à l'ancienne, laquelle est

éteinte » (C. civ., art. 1271-1*'). Au reste, l'opinion générale recon-

naît qu'en dehors de la faillite ces deux changements apportés à la

créance ne la novent pas.

Si l'on admet que le concordat emporte novation, on en conclura,

comme l'a fait un arrêt, que le défaut de paiement de la dette nouvelle

donne lieu à une nouvelle faillite, et que, par suite, la résolution du

<ioncordat se réSume dans cette nouvelle faillite (5). Cela est bien

(l) N0 27G3.

<2) Cass. req., 4 juill. 190i, S., 1905. 1. 37, D., 1904. 1.'559.

(3j Cass. req., 5 avril 1892, S., 92. 1. 365, D., 92. 1. 246.

(4) Cass. crim., 10 avril 1913, S., 14. 1. 57 (noie Bourcart en sens contraire), D., 15.

1. 41 (note Percerou en sens contraire). (
"

(5) Cass. criin., 10 avril 1913, S., 14. 1. 57 (noie Bonrcarten sens contraire), D.,^15.

1. 41 (note Percerou).
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dilHcile à accepter, car, d'une part, la résolution est l'anéantissement

rétroactif du fait antérieur, à savoir le concordat, et par suite il n'y

a plus de dettes nouvelles ; d'autre part, la loi, en disant que la faillite

reprend après la résolution sur ses errements antérieurs (C. comm.,

art. 523) et en assimilant dans ses effets la résolution à l'annulation,

montre qu'elle n'entend pas s'écarter des principes.

La Cour de cassation n'a admis son système que pour pouvoir

condamner comme banqueroutier, en vertu de l'article 585-3", le

failli qui, après son concordat, a fait des achats pour revendre au-

dessous du cours : ce texte exige que l'opération ait eu lieu dans

Vintention de retarder la, faillite ; pour être en droit de l'appliquer au

failli qui veut ainsi retarder la résolution du concordat en payant

ses dividendes à l'aide de l'opération frauduleuse, il a fallu admettre

que la résolution du concordat est une faillite nouvelle.

Ceci fait comprendre l'arrêt, car dans le système contraire, et si

regrettable que cela soit, il nous paraît impossible d'appliquer ici

l'article .585-3", texte exceptionnel comme tous ceux qui prononcent

des peines.

Le concordat, n'emportant pas novation, ne substitue pas notam-

ment, en matière d'effets de commerce (C. comm., art. 189), la pres-

cription trentenaire à la prescription quinquennale (1).

2680. — C'est encore comme une conséquence de l'absence de

novation que le concordat laisse subsister, pour garantie des divi-

dendes, l'hypothèque de la masse, si les créanciers n'y renoncent

pas (2).

Des garanties spéciales peuvent aussi être données pour l'exécu-

tion du concordat; par exemple, le failli hypothèque des immeubles

ou donne un nantissement de son fonds de commerce; ou bien des

tiers se constituent codébiteurs solidaires ou cautions du failli.

Si le failli n'exécute pas ses engagements, les créanciers ont le droit

de demander cette résolution (3).

B. Conséquences de l'inexécution des obligations du failli

ou liquidé.

2681. — Le concordat peut être résolu, comme tous les contrats

synallagmatiques, pour inexécution des conditions (C. civ., art. 1184).

(1) Cass. req., 5 avril 1892, S., 92. L 365, D , 92. 1. 246.

(2) G. comm., arl. 517 : « L'/iomologalion conservera à chacun des créanciers, sur

les immeubles du failli, l'hypothèque inscrite en vertu du troisième paragraphe de

l'article 490. »

G. comm , art. 517 : « A cet effet, tes syndics feront inscrire aux hypothèques le

jugement d'homologation, à moins qu'il n'en ait été décidé autrement par le con-

trat. »

(3) C. comm , art. 520, al. 2 : « En cas d'inexécution, par le failli, des conditions
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2682. — Les engagements du failli étant pris individuellement au

profit de chaque créancier, tout créancier vis-à-vis duquel les enga-

gements n'ont pas été exécutés peut demander la résolution. Les

créanciers satisfaits ne le peuvent pas.

- L'action en résolution dure trente ans, conformément au droit

commun (C. civ., art. 2262), et laprescription court du jour où l'ac-

tion est née, c'est-à-dire du jour où arrive une échéance à laquelle le

débiteur ne satisfait pas.

2683. — Le concordat est également résolu en cas de banqueroute

frauduleuse, par une conséquence logique de ce que le concordat ne

peut être accordé à un banqueroutier frauduleux (1).

2684. — Dès la poursuite en banqueroute, des mesures conserva-

toires peuvent être prises (2). Elles prennent fin de plein droit s'il y
a ordonnance de non-lieu ou acquittement (3).

2685. — Quelle qu'en soit la cause, la résolution, comme la nullité,

produit ses effets vis-à-vis de tout le monde, à raison de l'indivisibi-

lité du contrat.

En cas de résolution comme en cas d'annulation, la faillite recom-

mence dès l'origine (4). Les diverses solutions que nous avons

données à propos de l'annulation peuvent être reproduites ici.

Les créanciers, en cas de résolution, sont de nouveau appelés à'

statuer sur la solution de la faillite; ils peuvent à nouveau consentir

un concordat sur la proposition du failli ; ce concordat peut être ou
non semblable au précédent.

Par exception, en cas de résolution du concordat, les cautions

fournies pour assurer son exécution restent engagées (5). Cette solu-

tion est contraire au droit commun; on la fonde sur la crainte d'une

collision entre la caution et un créancier qui, au lieu de faire

exécuter le concordat, en demanderait la résolution dans le but de

libérer la caution. La raison paraît bien peu sérieuse.

Aussi n'étendrons-nous pas la solution au gage .ou à l'hypothèque

constitués par le débiteur lui-même.

de son concordat, la résolulion de ce traité pourra être poursuivie contre lui devant
le tribunal de commerce eîi présence des cautions, s'il en existe, ou elles dûment
appelées. »

(1) No 2632.

(2) G. comm., art. 521 : « Lorsque, après l'homologation du concordat, le failli

sera poursuivi pour banqueroute frauduleuse et placé sous mandat de dépôt ou
d arrêt, le tribunal de commerce pourra prescrire toutes mesures conservatoires

qu'il appartiendra. »

(3) G. comm., art. 521 : « Ces mesures cesseront de plein droit du jour de la

déclaration qu'il n'y a lieu à suivre, de l'ordonnance d'acquittement ou de l'arrêt

d'absolution. »

(4) Art. 522-526. — V. supra, nos 2662 et s.

(5) G. comm., art. 520, al. 3 : « La résolulion du concordat ne libérera pas les cau-

tions qui y seront intervenues pour en garantir l'exécution totale ou partielle. •>
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2686. — Un cas spécial d'inexécution est celui où le commerçant,

ayant un nouveau commerçant et ne payant pas ses créanciers, est

déclaré en faillite pour ce nouveau commerce avant d'avoir satisfait

aux obligations concordataires du premier.

La masse de sa nouvelle faillite a une hypothèque qui; conformé-

ment au principe d'après lequel la priorité des hypothèques s'établit

parl'ordre des inscriptions (C. civ.,art. 2134), passe après l'hypothèque

de la première masse.

En ce qui concerne les dividendes déjà touchés, les créanciers de

la première faillite sont traités vis-à-vis de ceux de la seconde faillite

comme ils le seraient vis-à-vis des créanciers de la première faillite

postérieurs au concordat (1).

C. Droits des créanciers contre les coobligés du failli.

2687. — C'est seulement vis-à-vis du failli que le concordat pro-

duit des effets; il ne libère pas la caution, s'il y en a une, qui s'est

engagée avec le failli vis-à-vis de l'un ou de l'autre des créanciers

(C. comm., art. 545). On a considéré cette solution de la loi comme
une conséquence de l'obligation naturelle. Il n'en est rien; car, d'une

manière générale, la transformation de l'obligation civile en obliga-

gation naturelle libère nécessairement la caution, celle-ci ne s'étant

engagée que d'une manière accessoire, pour le cas oii les créanciers

n'arriveraient pas à se faire payer par le débiteur principal, et ne

pouvant pas être tenue quand le débiteur principal ne l'est plus.

La considération qui justifie la loi, c'est que la caution s'est préci-

sément engagée pour l'hypothèse où le débiteur serait insolvable. Or,

la faillite démontre l'insolvabilité. Et dans le cas surtout où le débi-

teur principal était déjà commerçant lors de son engagement, c'est

pour avoir un répondant dans le cas de faillite que ses créanciers ont

sans doute fait intervenir une caution.

2688. — On admet que la caution qui a dû payer la somme
dont le failli a obtenu la remise n'a pas de recours contre ce dernier.

S'il en était autrement, dit-on, le failli aurait à payer une somme
supérieure au dividende. Soit une créance de 10.000 francs garantie

par une caution qui, le failli ayant obtenu son concordat en s'obli-

geant à payer 30 p. 100 sur 3.000 francs, a dû payer le surplus, soit

7.000 francs. Sielleles réclamait au failli, celui-ci, en réalité, n'aurait

profité d'aucune remise. Si même la caution se contentait, comme les

créanciers, d'un dividende de 30 p. lOD sur les 7.OOD francs, soit

(1) C. comm., art. 526, al. 3 : « Les dispositions du présent article seront applica-

bles au cas où une seconde faillite viendra à s'ouvrir sans qu'il y ait eu préalable-

ment annulation ou résolution du concordat. »
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2.100 francs, le failli paierait 3.000 francs -f 2. 100 francs = o.lOOfr.,

c'est-à-dire 50 p. 100.

Cette solution nous paraît peu juridique et moins équitable encore.

Endroit, la caution est, d'une manière absolue, un débiteur accessoire;

on la transforme arbitrairement, et sans sa volonté, en débiteur prin-

cipal et unique. Au point de vue de l'équité, la caution est plus inté-

ressante que le débiteur, et cela surtout si, s'étant engagée à un

moment où le débiteur principal n'était pas commerçant, elle ne pouvait

prévoir la faillite, c'est-à-dire un événement la privant de son recours.

D'autre part, nous ne voyons pas ce qu'il y a d'exorbitant à obliger

le failli à rembourser une caution qui s'est engagée uniquement à

le garantir et non pas à le remplacer. Disons enfin que l'on ne permet

même pas à la caution de voter dans, le concordat (1), et qu'ainsi on

sacrifie ses intérêts sans la mettre en mesure de les défendre.

2689. — Par cela même qu'elle reste tenue, la caution peut invo-

quer les mêmes exceptions que par le passé; telle est la courte

prescription inhérente à certaines catégories de dettes (2).

2690. — Si la caution reste tenue, les codébiteurs solidaires du

failli, qui sont des débiteurs principaux, restent tenus à plus forle

raison (C. comm., art. 545). C'est encore un principe qui ne se ren-

contre pas en matière de remise de dettes (C. civ., art. 1285} ; en ce qui

concerne le recours contre le failli, la question est la même que

pour la caution; nous estimons donc, pour notre part, que ce recours

peut s'exercer dans la mesure oi^i, d'après les conventions intervenues

entre tous les débiteurs, la dette devait rester à la charge du failli.

Ainsi l'article 545 du Code de commerce a pour effet de laisser

subsister, en cas de faillite de l'un des signataires d'une lettre de

change, l'obligation des autres signataires, notamment de l'avali-

seur (3).

De même, lorsque la femme du failli s'était obligée pour l'une

de ses dettes, le créancier concordataire peut lui réclamer la partie

dont le concordat a fait remise au mari, comme il pourrait la réclamer

à tout autre coobligé du failli.

Mais peut-il, du chef de la /(?m?ne, poursuivre la communauté lil

peut arriver que la communauté, après la faillite, devienne riche) ? On

a, en faveur de l'affirmative, rappelé que les obligations de la femme

autorisée du mari peuvent être poursuivies sur la communauté

(C. civ., art. 1409-2« et 1419).

Cette opinion a été repoussée par la jurisprudence (4). Klle a

quelque chose d'inique, car, indirectement, c'est le mari qui paierait;

(1) V. supra, n» 2641.

(2) Cass. req., 5 avril 1892, D., 92. 1. 146.

(:i) Cass. req., 6 fév. 1906, S., 1906. 1. 484 (noie Lyon-Caen), D., 19(.)8. 1. 225.

(4) Paris, 20 fév. 1891, S., 93. 2. 161 (noie Meynial en sens contraire).
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la partie remise de la délie. En droit, la jurisprudence raisonne de

la manière suivante : le mari seul est maître de la communauté et

peut l'obliger; si la cominunaulé est obligée par la femme aulorisée,

c'est parce que, dérogeant à la règle fjui auclor est se non ohligat, le

Code civil considère le mari comme s'étant obligé lui-même. Donc, si

le mari a obtenu un concordat, la communauté ne peut pas plus

être poursuivie du chef de la femme autorisée que du chef du mari;

car la poursuivre du chef de la femme, ce serait encore la poursuivre

du chef du mari. Maisia base de cette argumientalion est bien fragile.

V. Obligations des créanciers concordataires.

2691. — Le concordat comporte des engagements aussi bien chez

les créanciers que chez le failli.

Les créanciers renoncent au dessaisissement et permettent au

failli.de se remettre à la tête de son patrimoine. En même temps, ils

renoncent à une partie de leurs droits en ce qui concerne soit le

moment du paiement, soit le montant de ce qui leur est dû, soit tous

les deux.

De son côté, le failli précise les conditions dans lesquelles il

s'acquittera, souvent en accordant des garanties.

2692. — Le concordat, une fois homologué, ne peut être modifié

par la majorité des créanciers : ils ont fait, par une dérogation au

droit commun, la loi à la minorité, et n'ont pu la faire qu'avec

l'homologation du tribunal. Ils ne sauraient modifier, sans cette

homologation, le concordat. C'est donc à tort que le contraire a été

jugé (1). Quant à l'homologation du tribunal, c'est une formalité qui

est inadmissible; car le tribunal n'a reçu mission que de statuer sur

l'homologation du concordat lui-même.

Mais chacun des créanciers peut, en ce qui le concerne, modifier

le concordat avec l'assentiment du failli.

Par conséquent, l'unanimité des créanciers peut, avec ce.consen-

tement, le modifier vis-à-vis de tous les créanciers (2).

2693. — Le failli peut même spontanément désintéresser cer-

tains créanciers sans désintéresser les autres (3); car il ne s'est pa&

engagé à les maintenir, autrement que dans la signature du concordat

même, sur un pied d'égalité. La Cour de cassation appuie celte

solution sur une autre idée^ c'est que le failli a une obligation natu-

relle vis-à-vis des créanciers (A).

(1) Paris, 27 mai 1903, D., 1906. 2. r(nole Pic en sens conlraire).

(2) Paris, 27 mai 1903, précité.

(3) Cass. civ., 30 déc. 190-^, S., 11. 1. 375, D., 1909. 1. 208.

(4) N» 2G78.
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VI. Déchéances.

2694. — Le concordat n'a aucun effet sur les déchéances subies

par le failli. La réhabilitation seule les fait disparaître.

Mais la déclaration de faillite n'est pas inscrite au casier judiciaire

n" 3 si le failli a obtenu son concordat (L. 5 août 1899, art. 7).

SECTION III

CONCORDAT AMIABLE

2695. — Le concordat amiable, dont nous avons parlé comme
d'un moyen susceptible de prévenir la faillite (1), peut aussi inter-

venir au cours de la faillite et même pour y mettre fin.

En matière de liquidation judiciaire, la loi du 4 mars 1889,

article 16, a déclaré nuls les concordats amiables conclus après

l'ouverture de la liquidation ; mais cette règle n'a pas été étendue à

la faillite. On comprend d'ailleurs que, la déchéance et la déconsidé-

ration étant moindres en cas de liquidation judiciaire qu'en cas de

faillite, la loi y ait repoussé plus facilement les concordats amiables.

2696. — Le concordat amiable mettant fin à la faillite, les créan-

ciers n'ont plus le droit de la continuer, car la convention est libre.

En vain dit-on que tous les créanciers peuvent ne pas être connus.

Ils sont réputés inexistants, puisqu'on les a convoqués et que la loi

.ne leur donne aucun droit s'ils n'ont pas répondu à la convocation.

Si donc le jugement déclaratif a acquis force de chose jugée, il

perd S3S effets. S'il n'a pas acquis force de chose jugée, il peut être

confirmé sur appel ou rétracté sur opposition.

SECTION IV

UNION

2697. — L'union est la 'faillite continuée par suite du défaut de

concordat. Elle a pour objet de liquider l'actif pour payer les créan-

ciers (2).

Il y a donc union si le concordat n'a pas été proposé par le failli, ou

accepté^par les majorités légales, ou homologué par le tribunal, ou

encore si le concordat est annulé.

2698. — L'union suit les mêmes règles si le concordat n'est pas

accordé au liquidé judiciaire lorsque cette situation donne lieu à la

(1) No 2133.

(2) G. comm., art. 520, al. l : « S'il n'infervienl point de concordai, les créanciers

seront de plein droit en étal d'union. •
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faillite. S'il n'y a pas faillite, on assimile la situation au concordat

par abandon d'actif (1).

2699. — L'étude de l'union comprend :

1° Les organes chargés de la liquidation du patrimoine;

2° La réalisation de l'actif;

3° Le paiement des créanciers;

4" La fin de l'union.

§ 1 . — Organes chargés de la liquidation du patrimoine.

2700.— Si> faute de concordat, il y a lieu à union, le Juge-commis-

saire réunit l'assemblée des créanciers. Il les consulte sur les secours

à donner au failli (2). Il les consulte aussi sur la gestion des syndics

ou sur leur maintien ou leur remplacement (3). Les créanciers hypo-

thécaires ou privilégiés sont eux-mêmes appelés à voter (4), car ils

sont désormais, comme on le'verra, dans la vente des biens soumis

à leur préférence, représentés par les syndics.

La désignation est faite comme celle des syndics antérieurs (5).

Les syndics maintenus ne rendent pas de compte; ceux qui sont

remplacés rendent compte aux nouveaux syndics en présence du

juge (6).

Ces syndics peuvent être révoqués dans les mêmes conditions qu'au

cours de la procédure antérieure (7).

2701. — Ce sont ces syndics qui procèdent à la liquidation; ils

représentent, comme dans la procédure antérieure, la masse (8).

(1) L. de 1889, art. 19, al. 4 « Dans ce cas (refus de concordat au liquidé judiciaire),

si la faillite n'est pas déclarée, la. liquidation judiciaire continue jusqu'à la réali-

sation et la répartition de l'actif, qui se feront conformément aux dispositions du

deuxième alinéa de l'article 15 de la présente loi (assimilation au concordat par

abandon d'actif). Si la faillite est déclarée, il est procédé conformément aux arti-

cles ô29 et suivants du Code de commerce. »

(2) N» 2303.

(3) C. connm., art. 529, ai. 2 : « Le juge-commissaire les consultera immédiatement

(les créanciers) tant sur les faits de la gestion que sur l'utilité du maintien ou du

remplacement des syndics. »

(4) C. comm., art. 529, al. 2 : « Les créanciers privilégiés, hypothécaires ou nantis

d'un gage, seront admis à cette délibération. »

(5) C. connm., art. 529, al. 3 : « Il sera dressé procès-verbal des diies et observa-

tions des créanciers, et, sur le vu de cette pièce, le tribunal de commerce statue

'Comme il est dit à l'article 462. »

(6) C. comm., art. 529, al. 4 : « Les syndics qui ne seraient pas maintenus devront

rendre leur compte aux nouveaux syndics, en présence du juge-commissaire, le

failli entendu. »

(7) C. comm., art. 536, al. 3 : « //.s (les s,\n(\\cs) seront continués ou remplacés dans

l'exercice de leurs fonctions, suivant les formes prescrites par les articles 462 et

529. »

(8) C. comm., art. 532, al. 1 : « Les syndics représentent la masse des créanciers

•et sont chargés de procéder à la liquidation. *
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2702. — Toutes ces règles s'appliquent également à la liquidation

judiciaire, si, malgré l'absence de concordat, c'est la liquidation

judiciaire qui continue.

Mais le liquidateur judiciaire est chargé de réaliser l'actif et figure

aux instances seul; le liquidé est dessaisi (i), mais il ne devient

pas pour cela un failli (2).

2703. — Les syndics et liquidateurs rendent annuellement compte

aux créanciers de leurs opérations (3).

§ 2. — Réalisation de l'actif.

2704. — Comme il n'y a pas eu d'arrangement avec le failli, il

faut nécessairement que l'actif soit converti en argent pour «Hre

ensuite réparti entre les créanciers suivant leurs droits.

En principe, la réalisation de l'actif doit être générale et aussi

rapide que possible (4).

2705. — Le fonds de commerce, en principe, doit être vendu

comme le reste de l'actif. Étant donné cependant que les créanciers

peuvent espérer que l'exploitation du fonds sera fructueuse, ils ont

le droit de décider que les syndics continueront cette exploitation (5);

mais une décision en ce sens ne peut être prise que par une majorité

représentant les trois quarts en nombre et en sommes des créanciers

et créances (6). Il s'agit là vraisemblablement des créanciers et

créances vérifiés et afïîrmés et non pas de ceux qui sont présents ou

représentés au vote; car sinon il se pourrait que le vote émanât

d'éléments qui ne représenteraient même pas la majorité ordinaire

des intéressés.

Les créanciers qui ont opiné contre la continuation et le failli,

probablement aussi les créanciers qui n'ont pas assisté à l'assemblée,

(1) Gass. civ., G fév. 1899, S., 99. 1. 113 (noie LyonCuen), I)., 99. 1. 221 : 12 fév.

1906, D., 1908. 1. 449 (note Percerou).

(2) Cass. civ., 6 fév. 1899, précité. r

(3) G. coinm., art. 536, al. 1 : « Les créanciers en état d'union seront convoqués

au moins une fois dans la première année, et, s'il y a lieu, dans les années suivantes

pur le juge-commissaire. »

G. comm., arl. 536, al. 2 : << Dans ces assendjlées, les sjjjulics devront rendre compte

de leur gestion. »

(4) Arl. 532, al. 1, supra, no 2701.

(5) G. comm., art. 532, al. 2 : «< Néatimoins, les créanciers pourront leur donner

mandat pour continuer l'exploitation de l'actif. »

(6) G. comm., art. 532, al. 3 : « Elle (la déclaration) ne pourra être prise qu'en pré-

sence du juge-commissaire et à la majorité des trois quarts des créanciers en

nombre et en sommes. •>
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peuvenl faire opposilion devant le tribunal de commerce (1); mais

l'opposilion ne suspend pas l'exécution (i2).

2706. — La continuation du commerce peut être partielle, elle

peut durer plus ou moins longtemps. Ce sont là des points que

fixent les créanciers; ils déterminent en même temps le fonds de

roulement dont disposera le syndic (3).

2707. — Lorsque le syndic a continué le commerce, les créanciers

envers lesquels il s'engage dans le commerce sont créanciers de la

maëse, puisque le commerce est continué au nom de la masse. Cela

résulte, au surplus, implicitement du droit que donne la loi aux

créanciers nouveaux de poursuivre, si l'aelif est insuffisant, certains

des anciens créanciers.

Ce dernier droit consiste à pouvoir actionner, si l'actif de l'union

est insuffisant pour les payer, les créanciers de la faillite qui ont

autorisé la continuation du commerce, personnellement (4). Ils sont

poursuivis proportionnellement au montant de leur créance (5).

Supposons que les créances du commerce continué s'élèvent à

200.000 francs, l'actif à 150.000 francs, et que les créanciers formant

la masse soient au nombre de trois ayant à prétendre respectivement

600.000 francs, 300.000 francs et 150.000 francs. Les créanciers du

commerce réclameront à ces derniers les 50.000 francs qu'iis n'auront

pas trouvés dana la masse, en les divisant entre les créancier's dans

la masse, réclamant au premier 6/10, soit 30.000 francs; au second

3/10, soit 15.000 francs; au troisième 1/10, soit 5.000 francs.

2708. — Quant aux autres éléments de l'actif, il n'y a possibilité

d'éviter la vente que dans certains cas.

Les transactions sont permises après l'union dans les mêmes con-

ditions qu'avant l'union, mais le failli ne peut faire opposition,

même en matière immobilière (6).

2709. — D'autre part, si les syndics peuvent vendre les créances,

ils peuvent aussi les recouvrer. La vente n'est obligatoire que pour

(IVC. comm., art. 532, al. 4: « La voie de l'opposUion sera ouverte contre cette

délibération au failli et aux créanciers dissidents. »

(2) G. comm., art. 532, al. 5 : « Celte opposition ne sera pas suspensive de l'exécu-

tion. »

(31 C. comm., art. 532, al. 3 : « La délibération qui leur conférera ce mandat en

déterminera la durée et l'étendue, et fixera les sommes qu'ils pourront garder entre

leurs mains, à l'e/fét de pourvoir aux frais et dépens. »

(4) G. comm., art. 533 : << Lorsque les opérations des syndics entraîneront des

engagements qui excéderaient l'actif de l'union, tes créanciers qui auront autorisé

ces opérations seront seuls tenus perso nnellenient au delà de leur part dans l'-aclif,

mais seulement dans les limites du mandat qu'ils auront donné. »

(5) G. comm., art. 533 : « Ils contribueront au prorata de leurs créances. »

(6) G. comm., art. 535 : « Les sgndi'-s pourront, en se conformant aux règles pres-

crites par l'article 487, transiger sur toute espèt'é de droits appartenant au failli,

nonohst-ant touteopposiiion de sa part."»
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les autres biens, ou les créances dont l'échéance n'est pas arrivée ou'

dont le recouvrement est impossible en fait (1).

2710. — En dehors de ces cas, les immeubles, créances, valeurs

mobilières, meubles, en un mot tous les élénl'ents de l'actif doivent

être vendus.

Les syndics seuls peuvent faire vendre les immeubles. 11 n'en est

autrement que si la vente avait déjà commencé à la requête de créan-

ciers qui avaient jusqu'alors le droit de la provoquer. Si donc elle

n'avait pas commencé, les créanciers munis d'un droit de préférence

sont eux-mêmes privés du droit de la provoquer (2).

2711. — Les syndics doivent faire la vente des immeubles dans

la huitaine (3).

Malgré ce caractère d'obligation, il faut l'autorisation du juge. La

vente a lieu aux enchères dans la forme des biens de mineurs (4).

2712. — Après l'adjudication, il peut y avoir folle enchère, dans

les cas et dans la forme prescrits par l'article 994 du Code de procédure

civile, notamment si l'adjudicataire ne paie pas.

De même la vente, comme une vente de biens de mineurs ou une

vente sur saisie, peut être suivie d'une surenchère. La surenchère

doit être faite dans la quinzaine de l'adjudication (5) et le surenché-

risseur doit s'engager à porter le prix à une somme supérieure du

dixième au moins au prix primitif (6).

Elle est faite au greffe du tribunal civil dans la forme des suren-

chères après saisie (7).

Conformément au droit commun, toute personne sera admise à la

surenchère, ce qui signifie que toute personne pourra, soit pratiquer

la surenchère, soit enchérir lors de l'adjudication sur surenchère (8).

(1) G. comm., arl. 534 : >< Les sy?idics sont chargés de poursuivre la vente des

immeubles, marchandises et effets mobiliers du failli et la liquidation de ses dettes

actives et passives, le tout sous ta surveillance du juge -commissaire , et sans qu'il

soit besoin d'appeler le failli. »

(2) G. comm., arl. 572 : « S'il n'y a pas de poursuite en expropriation' des immeu-

bles commencée avant l'époque de l'union, les syndics seuls seront admis à pour-

suivre la vente. »

(3) G. comm., art. 572 : « Ils (les syndics) seront tenus d'y procéder (à la vente des

immeubles) dans la huitaine. »

(4) G. comm., art. 572 : « Ils seront tenus d'y procéder..., sous l'autorisation du

juge-commissaire, suivant les formes prescrites pour la vente des biens de

mineurs. »

(5) G. comm., art. 573, al. 1 et 2 : « La surenchère, apy^ès adjudication des

immeubles du failli, sur la poursuite des syndics, n'aura lieu qu'aux co7iditions et

dans les formes suivantes : La surenchère devra être faite daris la quinzaine. »

(6) G. comm., art. 573, al. 3 : « Elle ne pourra être au-dessous du dixième du prix

principal de l'adjudication. »

(7) G. comm., art. 573, al. 3 : « ^lle sera faite au greffe du tribunal civil, suivant

les formes prescrites par les articles 710 et 711 du Code de procédure civile. »

(8) G. comm., art. 573, al. 3 (L. 5janv. 1914) .— L'ancien texte portait que « toute per-
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La loi du 5 janvier 1914, qui est intervenue pour assimiler aux

ventes après union les ventes antérieures (1), a omis de reproduire

la iiu de l'ancien alinéa de l'article 573 : u Cette adjudication demeu-

rera définitive et ne pourra être suivie d'aucune autre surenchère. »

Mais la solution reste certaine, en vertu de la règle surenchère sur

surenchère ne vaut établie en matière de saisie (art. 838, al. 7, C. proc.

civ.).

Les ventes après union sont, en effet, des ventes forcées (2), car les

syndics y procèdent en vue de liquider le patrimoine pour le compte

des créanciers; la situation est donc la même que si la vente avait

lieu après saisie de ces derniers.

2713. — On a prétendu cependant que les créanciers hypothécaires

ou privilégiés du failli n'ont pas perdu le droit de surenchère du

dixième que leur accordent, vis-à-vis de toute acquisition, les arti-

cles 2181 et suivants du Code civil. Mais la Cour de cassation a

repoussé avec raison cette opinion. L'adjudication purge les hypothè-

ques, et les créanciers hypothécaires doivent se contenter du prix. En

droit, la vente est une. vente forcée aussi bien que la vente sur saisie,,

laquelle purge les hypothèques ;
par-dessus tout l'article 573 ne prévoit

qu'une seule surenchère; en équité, les créanciers ont pu user de la

surenchère du sixième, et par conséquent la purge n'est pas injuste.

A la vérité, les créanciers hypothécaires peuvent surenchérir après

une vente de biens de mineurs, h laquelle est assimilée la vente après

faillite; mais cette assimilation n'est établie que pour les formes et

la purge est un effet de la vente.

Cette purge des hypothèques se produit alors même que Fimmeuble

aurait fait, avant l'union, l'objet d'une saisie immobilière convertie

en vente volontaire (3), car il reste vrai que la vente a lieu après

l'union, c'est-à-dire dans les conditions prévues par l'article 573. En
vain donc objecte-t-on que l'article 573 vise uniquement les ventes

effectuées d'après les formalités prescrites par l'article 572.

On admet toutefois que l'adjudication n'emporte pas purge vis-à-

vis des créanciers hypothécaires ou privilégiés inscrits du chef d'un

propriétaire précédent. Nous ne voyons' aucunç raison d'admettre

cette restriction.

2714. — En ce qui concerne les meubles, ils sont tous vendus,

quelle que soit leur nature, sans aucune autorisation (C. comm.,
art 534). Ici encore, les ventes rentrent dans la classe des ventes

sonne sera admise à surendiérir » et que « toute personne sera également admise

à cancourir à l'adjudication par suite de surencfière. »

;l) No 2412.

(2) Cass. civ., 23 juin 1896, S., 96. 1. 389, D., 17. 1. 61.

(3) V. en deux sens opposés, Trib. civ. Seine, 30 avril 1910 et 18 mars 1911, D., 12.

2. 105 (note de Loynes).
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forcées; par conséquent, elles doivent être faites aux enchères par

officiers publics (Ij.

2715. — Par exception, le tribunal de commerce peut, après déli-

bération conforme de l'assemblée des créanciers, provoquée par un

créancier ou par le syndic, autoriser ce syndic à traiter à forfait

des créances et actions en justice de la faillite. C'est un acte qui a

pour avantage d'accélérer la liquidation et de diminuer le travail du

syndic; mais comme l'opération est dangereuse, le syndic pouvant

être amené à la faire dans des conditions désavantageuses par le

désir même de diminuer son travail, le tribunal de commerce ne

peut statuer qu'après avoir entendu le failli (2).

Cette disposition déroge à l'article 531, en ce double sens que la

vente peut avoir lieu à l'amiable, mais, en revanche, qu'elle exige

l'autorisation du tribunal et la présence du failli. Elle suppose essentiel-

lement un traité à forfait, c'est-à-dire une transaction faite, soit avec

les débiteurs, qui ne paieront qu'une partie de leurs dettes, soit avec

un tiers qui, moyennant un prix inférieur au montant des créances,

acquerra celles-ci; toute autre vente est soumise à l'article 534 (3).

§ 3. — Paiement des créanciers.

2716. — Les sommes recouvrées sont immédiatement déposées

à la Caisse des dépôts et consignations, après prélèvement, s'il y a

lieu des fonds que le juge estime nécessaires pour les dépenses de la

faillite (C. comm., art. 489) (4).

Tous les mois, les syndics remettent au juge un état de situation

de la faillite; ils y font figurer l'état des sommes déposées à la Caisse

des dépôts.

Les créanciers sont payés dans l'ordre et dans les conditions que

nous avons déjà indiquées (5).

§ 4. — Fin de l'union.

2717. — Après que le patrimoine entier du failli a été vendu et

que le prix en a été distribué, ou dans les .cas exceptionnels où les

(1) Cass. req., 26 oct. 1909, S., 10 1. 293, D., 10. 1. 64.

(2) C. comin., art. 570 : « L'union pourra se. faire auloriser par le tribunal de

commerce, le failli dûment appelé, à traiter à forfait de tout ou partie des droits

et actions dont le recouvrement n'aurait pas été opéré et à les aliéner; en ce cas, les

stjndics feront tous les actes nécessaires.

» Tout créancier pourra s'adresser au juge-commissaire pour j-rovoquer iDte déli-

bération de l'union à cet égard. »

(3) Cass. req., 26 oct. 1909, S., 10. 1. 293, D., 10. 1. 64.

(4) N« 2394.

(5) No** 2540 et s.
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créanciers onl pu élre désintéressés enlièrement sans que tous les

biens fussent vendus, les syndics rendent leur compte dans une

assemblée de créanciers convoquée par le juge-commissaire (i). Le

failli (ou le liquidé) est appelé (2).

2718. — Les créanciers dans leur dernière réunion donnent leur avis

sur l'excusabilité du failli (G. comm., art. 537) (3). Le tribunal se pro-

nonce, après rapport du juge-commissaire, sur cette excusabilité (4).

UlUe concerne le liquidé judiciaire comme le failli (5). La banque-

route frauduleuse et certains délits empêchent l'excusabilité (6).

L'excusabilité avait, avant que la loi du 22 juillet 1807 eût sup-

primé la contrainte par corps, l'avantage d'enlever aux créanciers

le droit de la faire subir au failli, droit compris dans les poursuites

individuelles qu'ils recouvrent (7). Aujourd'hui, l'excusabilité n'a

celte utilité que vis-à-vis des cas exceptionnels où la contrainte par

corps n'a pas été abolie, notamment en cas de condamnation pénale.

Cependant, les tribunaux pensent que le failli excusable reste

soumis à la contrainte par corps dans les hypothèses où elle est

maintenue par la loi de 18G7, c'est-à-dire à la suite de condamna-

lions pénales (8). Cela ne nous paraît pas exact, le texte étant général.

Si la solution des tribunaux est juste, l'excusabilité n'a plus qu'un

intérêt moral; elle a une utilité matérielle dans notre système.

L'excusabilité a encore cet avantage accessoire que le bulletin de

(1) C. comm., art. 537, al. 1 : « Lorsque la Uquidalion delà faillile sera terminée,

les créanciers seront convoqués par le juge-commissaire. »

G. comm., art. 537, aT 2 : « Dans cette dernière assemblée, les sy7idics rendront

leur compte. »

(2) G. comm., art. 537, al. 2 : « Le failli sera présent ou dûment appelé. »

(31 C comm., art. 537, al. 3 : « Les créanciers donneront leur avis sur l'excusabi-

lité du failli. Il sera dressé, à cet effet, un procès-verbal dans lequel chacun des

créanciers pourra consigner ses dires et observations. »

(4) C. comm., art. 538 : < Le juge commissaire présentera au tribunal la délibé-

ration des créanciers relative à l'excusabililé du failli, et un rapport sur les carac-

tères et les circonstances de la faillile.

» Le tribunal prononcera si le failli est ou non excusable. »

(5) Agen, 24 fév. 1902, D., 1902. 2. 249.

(6) G. comm., art. 540 : « Ne pourront être déclarés excusables : les banqueroutiers

frauduleux, les slellionataires, les personnes condamnées pour vol, escroquerie ou

abus de confiance, les comptables de deniers publics. »

(7) G. comm., ait. 539, al. 1 : « Si le failli n'est pas déclaré excusable, les créan-

ciers rentreront dans l'exercice de leurs actions individuelles, tant contre sa

personne que sur ses biens. »

G. comm., art. 539, al. 2 : « S'il est déclaré excusable, il demeurera affianchi de

la contrainte par corps à l'égard des créanciers de sa faillite, et ne pourra plus

élre poursuivi par eux que sur ses biens, sauf les exceptions prononcées par les

lois spéciales. »

(8) Agen, 24 fév. 190?, D., 1902. 2. 249 (note Glaro en sens contraire).

W. — Pr. de DR. COMM. tJ4
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casier judiciaire n° 3 n'indique pas la faillite s'il y a excusabilité

(L. 5 août 1899, art. 7).

2719. — Après la dissolution de l'union, le dessaisissement

cesse (1). Mais si les créanciers ne sont pas entièrement payés, ils

reprennent leur droit de poursuite individuelle sur les biens que le

failli acquiert (2).

2720. — Le débiteur ne peut plus étredéclaré en faillite que s'il

laisse en souffrance les dettes nouvelles qu'il contractera. Mais en

cas de nouvelle faillite, les créanciers de la première faillite produi-

ront pour la somme qui leur reste due.

On admet même que les créanciers de l'union peuvent faire rou-

vrir la faillite en cas de découverte de biens dissimulés par le failli.

Ces biens sont considérés comme ayant été toujours dans la faillite;

le dessaisissement s'applique donc à eux et les actes passés sur eux

par le failli depuis la déclaration de faillite sont nuls.

SECTION V

CONCORDAT PAR ABANDON D'ACTIF

2721. — Le concordat par abandon d'actif est un contrat par

lequel le failli ou liquidé remet à ses créanciers tous ses biens, avec

la clause qu'il sera libéré parla vente de ces biens.

Le concordat par abandon s'était introduit dans les concordats

consentis par les créanciers et homologués par le tribunal. On le

jugeait légal. Il a été régularisé par la loi du 17 juillet 1856 (C.

comm., art. 541) (3).

On pouvait objecter que l'article 541 du Code de procédure refu-

sait au commerçant le droit de cession de biens, c'est-à-dire la

faculté de faire vendre son patrimoine par ses créanciers (4). L'ar-

ticle 541 parle de la cession de biens judiciaire, qui est réglée par le

Code civil et qui, au temps de la contrainte par corps, permettait au.

débiteur d'éviter cette voie d'exécution (C. civ., art. 1268). La cession

de biens ne pouvait être refusée par les créanciers et ne dégageait pas

(1) C. comm., art. 537, al. 4 : « Après la clôlure de celle assemblée, l'union sera

dissoute de plein droit. »

(2) Arl. 539, n» 2718.

(3) C. comm., art. 541, al. 2 el 5 (L. 17 juill. 1856) : « 'Séanmoins un concordai par

abandon lolat ou partiel de l'actif du failli peut être formé suivant les règles pres-

crites par la section II du présent chapitre.

» Le concordai par abandon est assimilé à l'union pour la perception des droits

d'enregistrement »

(4) G. comm., art. 541, al. 1 : « Aucun débiteur commerçant n'est recevable à

deminder son admission au bénéfice de cession de biens. »
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le débiteur. A ces deux points de vue, le concordai par abandon en

difTérait. En tout cas, sa validité est aujourd'hui consacrée.

Le concordat simple préjudicie aux créanciers en effaçant une

partie de leurs créances; l'union préjudicie au failli, gêne les créan-

ciers et coûte cher en rendant à chaque créancier son action indivi-

duelle. Le concordat par abandon permet au failli de se- dessaisir de

son actif en le libérant, à la différence de l'union; il permet aux

créanciers de vendre les biens à peu de frais et en attendant le

moment opportun.

2722. — C'est un véritable concordat, puisqu'il repose sur la

volonté des parties. A la différence du concordat ordinaire, il ne

rend pas au failli la disposition de ses biens. Il ne ressemble cepen-

dant pas à l'union (sauf comme nous le verrons par les formalités),

quoique celle-ci enlève également au failli la disposition, parce

qu'il libère en général le failli.

En droit, le concordat par abandon est une cession de biens

volontaire, quoique celle-ci ne soit pas nécessairement, comme la

cession de biens judiciaire, faite à tous les créanciers et ne libère pas

nécessairement le débiteur. La cession de biens volontaire est prévue

par l'article 1267 du Code civil, qui ne la réglemente pas, l'envisage

comme une convention valable et dont les clauses sont fixées par les

parties.

2723. — Les conditions de vote et les formalités sont exactement

les mêmes que dans le concordat simple.

2724. — Les seules différences essentielles sont que dans le con-

cordat par abandon la masse reste formée. Les créanciers ont l'ad-

ministration. Le syndic liquide les biens comme dans le cas d'union.

En cas de concordat par abandon dans la liquidation judiciaire^

dit l'article 15 de la loi de 1889, la réalisation et la répartition de l'actif

abandonné se poursuivent conformément aux règles de la faillite (1).

On conclut avec raison de cette référence que la réalisation est faite

par le liquidateur seul et non par le liquidé assisté du liquidateur.

Au surplus, il serait singulier que le liquidé s'occupât de la réalisa-

tion, puisqu'il a renoncé à tout droit sur l'actif.

Mais les créanciers sont consultés sur le mantien ou le remplace-

ment du liquidateur (2).

De ce que l'administration est confiée au syndic ou au liquidateur,

agents de la faillite ou de la liquidation judiciaire, il résulte que le

(I) L. de 1889, art. 15, al. 2 : <t Les opéralions de réalisalion et de répartition de

l'actifabandonné se suivent conformément aux dispositions de l'article541 du Code

de commerce. »

(2) L. de 1889, art. 15, al. 2 : « Lorsque le concordat cojitient abandon d'un actif

à réaliser, les créanciers sont consultés sur le maintien ou le remplacement des

liquidateurs. »
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concordat par abandon, au lieu de meltre fin à la faillite, la continue

jusqu'à la réalisation et la répartition de l'actif (1). Cela est vrai dans

la liquidation judiciaire comme dans la faillite (2).

La faillite ou la liquidation judiciaire n'ayant pas pris fin, le syndic

ou le liquidateur peuvent intenter toutes les actions nées de la

faillite : nullité des articles 44G et 447, report de la faillite, etc. (3).

Les règles établies par la loi sont prescrites à peine de nullité, car

le texte est impératif. Par exemple, il ne peut être convenu que le

débiteur lui-même liquidera ses biens (4). Toutefois, à notre avis, le

consentement unanime des créanciers peut écarter ces formalités.

2725. — La liquidation a lieu comme en cas d'union, puisque,

comme l'union, le concordat par abandon a pour objet la réalisation

de l'actif (5).

2726. — Dans cette liquidation la masse doit respecter les charges

et aliénations provenant du débiteur, car elle prend les biens tels

qu'ils se trouvent (6).

2727. — Si les sommes obtenues par la réalisation de l'actif sont

inférieures au passif, le débiteur est libéré pour le surplus. Si elles

sont supérieures, l'excédent appartient au débiteur. L'abandon ne

transfère donc pas aux créanciers la propriété des biens. Certains

arrêts disent que le concordat par abandon transfère la propriété aux

créanciers (7), mais ce n'est pas exact; seul le mandat d'administrer

ei de vendre leur est confié.

Le concordat par abandon peut d'ailleurs se compliquer, sans

changer de nature, par la promesse du failli que si le prix de vente

n'atteint pas un chifTre déterminé, il le complétera, ou par l'inter-

vention de tiers qui cautionnent cet engagement, ou le prennent

directement, ou versent une somme à la masse pour la déterminer à

accepter le concordat. Cela ne change pas la nature du concor-

dat (8).

En tout cas, l'article 545 du Code de commerce, d'après lequel les

coobligés restent tenus, est applicable dans le concordat par aban-

don comme dans le concordat ordinaire (9).

{\) Cass. civ., 11 juin 1913, S., 13. 1. 388, D., 13. 1. 538.

(2) Cass. civ , 11 juin 1913, précité.

^3) Cass. civ., 11 juin 1913, S., 13. 1. 388, D., 13. 1. 538.

(4) Bordeaux, 4 mars 1901, D., 1903. 2. 409 (noie Lacour).

(5) C. comm., art. 541, al. 4 (L. 17juill. 1856) : i^ La liquidation de l'actif aban-

donné est faite conformément aux §§ "2, 3 et 4 de l'article 529, aux articles ôS'2^

S3o, ôS-',, 535 et 537 et au § '/ de l'article 537. »

(6) Nancy, 19 juin 1903, D., 1906. 2. 281 (note Thaller).

(7; Paris, 19 avril 1908, sous Cass., 22 juill. 1908, S., II. 1. 357.

(H) Bordeaux, 4 mars 1901, D., 1903. 2. 409 (noie Lacour).

(9) Comp. Cass. req., 6 fév. 1906, S., 1906. 1. 481 (noie Lyon-Caen), D., 1908. 1.

225.
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2728. — Les causes d'annulation du concordat par abandon sont

celles du concordat simple (1).

Il n'y a de résolution possible que si le failli a pris des engage-

ments.

SKCTION VI

CLOTURE POUR INSUFFISANCE D'ACTIF

2729. — La clôture pour insuffisance d'actif est une suspension

provisoire. Elle a lieu quand, la faillite ayant commencé etavant que

la solution définitive par l'union ou le concordat ne soit interve-

nue, on s'aperçoit que les fonds manquent pour les frais exigés par

sa continuation. Avant la loi de 1838, qui a organisé pour ce cas la

clôture, la faillite continuait, en droit, sans qu'aucune opération fût

faite. Et s'il survenait au failli des biens, le syndic, dont la mission

n'avait pas cessé théoriquement, s'en saisissait. Mais généralement,

en fait, le syndic s'était sur ces entrefaites désintéressé de la faillite;

s'il mourait, on ne le remplaçait pas, faute d'intérêt. Par suite, les

créanciers étaient forcés de surveiller eux-mêmes la situation du

failli, pour la dénoncer, si elle s'améliorait, au syndic ou au juge-

commissaire. Souvent les dénonciations de ce genre reposaient sur

des faits inexacts.

Nous avons dit que la clôture est une suspension provisoire; cela

est certain, puisque la loi prévoit des cas oii elle est rapportée (2).

Cependant, la Cour de cassation a récemment décidé que par la

clôture la faillite est consommée, c'est-à-dire terminée (3); mais cette

solution, donnée à propos d'une question spéciale, n'implique sans

doute pas un changement d'opinion.

Il est vrai toutefois que cette suspension, sans jamais perdre son

caractère, deviendra, en fait, une fin de la faillite, si elle n'est jamais

rapportée.

2730. — La clôture est prononcée par le tribunal de commerce
après rapport du juge-commissaire, d'office ou sur la demande d'un

intéressé (4).

La clôture pour insuffisance d'actif, quoique n'étant pas prévue en

matière de liquidation judiciaire par la loi du 4 mars 1889, y est

(1) G. comm., art. 541, al. 3 (L, 17 juill. 1856) : « Ce concordat produit tes mêmes

effets que les autres concordats ; il est annulé ou résolu de la même manière. »

(2) Nancy, 27 juin 1896, D., 98. 2. 177.

(3) Cass. req., 13 juill. 1914, S., 18-19. 1. 113 (noie Naquet).

(4) G. comnn., art. 527, al. 1 : « Si, à quelque époque que ce soit, avant l'homolo-

gation du concordat ou la formation de l'union, le cours des obligations de la fail-

lite se trouve arrêté par insuffisance de l'actif, le tribunal de commerce pourra

,

sur le rapport du juge-commissaire, prononcer, même d'office, la clôture des opé-

rations de la faillite. »
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possible, les règles de la liquidation judiciaire étant empruntées à la

faillite (L. de 1889, art. 24). Elle laisse survivre les droits du liquidé

et du liquidateur.

2731. — Par la clôture, les créanciers reprennent les poursuites

individuelles (1), mais seulement après le mois qui suit le jugement

rendu (2).

2732. — Mais, sauf la reprise des poursuites, la faillite continue.

Le failli est dessaisi et les syndics gardent tous leurs pouvoirs (3).

Toutefois, le syndic ne représente plus les créanciers dans les instances,

puisqu'ils reprennent leurs actions individuelles (4).

Les revendications ont lieu par une instance contre le syndic;

cependant celui-ci peut y satisfaire avec l'autorisation du juge.

2733. — Le failli ou tout autre intéressé peut faire rétracter la

clôture en consignant au syndic la somme suffisante pour les opéra-

tions ou en démontrant qu'elle existe (5).

Le créancier qui a été payé après ou sans avoir exercé des pour-

suites doit, si la clôture est rapportée, rendre à la masse ce qu'il a

reçu, puisque le principe d'égalité est, avec la faillite elle-même,

maintenu. L'article 528 veut simplement qu'on lui rembourse ses

frais.

(1) C. comm., art. 527, al. 2 : « Ce jugement fera rentrer chaque créaiicier dans

l'exercice de ses actions individuelles, tant contre les biens que contre la personne

du failli. »

(2) G. comm., art. 527, al, 3 : « Pendant un mois, à partir de sa date d'exécution,

ce jugement sera suspendu. »

(3) Gass. req., 27 juin 1899, S., 1903. 1. 397 ; Dijon, 23 mars 1905, D., 1908. 2. 57

{noie Percerou).

(4) Gass. civ., 5 nov. 1879, S., 81. 1. 161 (note Lyon-Gaen), D., 80. 1. 5.

(5) G. comm., art. 528 : « Le failli ou tout autre intéressé pourra, à toute époque,

le faire rapporter par le tribunal, en justifiant qu'il existe des fonds pour faire

face aux frais des opérations de la faillite, ou en faisant consigner entre les mains
des syndics une somme suffisante pour y pourvoir.

» Dans tous les cas, les frais des poursuites exercées en vertu de l'article précé-

dent devront être préalablement acquittés. »



CHAPITRE XI

INSTANCES

2734. — La procédure, même en matière de faillite, ne donne pas

Jieu à des observations particulières.

Les règles spéciales ne concernent que la compétence et les recours.

SECTION PREMIÈRE

COMPÉTENCE

2735. — Par dérogation au droit commun, les contestations en

matière de faillite sont soumises au tribunal de commerce (1).

D'autre part, les procès sont portés, « en matière de faillite, devant

le juge du domicile du failli » (C. proc, art. 59-7^). Nous avons dit

€e qu'il faut entendre par là pour les sociétés (2).

Ces deux règles relatives, l'une à la compétence ratione materiœ,

l'autre à la compétence ratione personœ, concernent donc les mêmes
procès, ceux qui interviennent en matière de faillite.

Comme la première ne concerne pas exclusivement les procès

-commerciaux, qui seuls, d'après le droit commun, peuvent être

portés devant le tribunal de commerce, et que la seconde reconnaît

la compétence du tribunal du domicile, alors même que le failli n'est

pas défendeur, seul cas où ce tribunal soit compétent d'après ce droit

commun (C. proc, art. 59-1''), les deux règles dérogent aux principes

généraux, en vue de porter devant un même tribunal les instances

^ui mettent en jeu la situation du failli, après que ce tribunal a pro-

noncé la faillite.

2736. — Dans ces limites donc, à raison des termes généraux du

texte, le tribu-nal de commerce est seul compétent, même si les actes

attaqués sont de nature civile. C'est en cela que consiste la déroga-

(1) C. comm., art. 635 (L". 28 mai 1838) : « Les tribunaux de commerce conm liront

de tout ce qui concerne les faillites, conforynéynent à ce qui est prescrit au livre lll

•du présent Code. »

(2) No 2147.
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lion très importante apportée par les textes au droit commun en

matière de faillite.

Ces règles concernent également la liquidation judiciaire (L. 4 mars-

1889, art. 24).

2737. — La compétence du tribunal de la faillite suppose d'abord

quela faillite, et non pas seulementle failli personnellement, est inté-

ressée dans la contestation (1). C'est seulement alors qu'on peut dire

qu'on est en matière de faillite.

2738. — Les contestations en matière de faillite sont celles qui

n'auraient pas pris naissance sans la faillite. Citons, en dehors de la

déclaration de faillite ou de la liquidation judiciaire (2), la demande

en annulation d'actes faits pendant la période suspecte ou d'actes

passés par le failli ou par lé liquidé seul depuis le dessaisissement,

les contestations sur le rang des créanciers, la question de savoir si un

créancier est créancier de la masse ou dans la masse (3), les demandes-

en revendication de marchandises ou elï'ets de commerce (4).

Les demandes d'admission sont toujours nées de la faillite; on l'a

contesté à tort. Sans doute, elles dérivent généralement d'un contrat

antérieur à la faillite, mais la cause de la demande n'en est pas moins

la faillite, puisque le créancier réclame le bénéfice d'une procédure qui

a lieu exclusivement en cas de faillite; aussi la jurisprudence est-elle

constante.

Au contraire, les règles ordinaires de compétence reprennent leur

empire, alors même que l'action est engagée par le syndic, s'il agit

comme représentant du failli, exerçant ainsi une action qui appar-

tient à celui-ci et aurait pu être intentée en dehors de la faillite:

recouvrement d'une créance, nullité d'un acte pour défaut de forme,

liquidation d'une succession échue au failli, résolution ou nullité

fondée sur des faits antérieurs à la faillite (5).

Il ne sufïit donc pas que l'action soit formée par le syndic ou contre

le syndic pour être une action née de la faillite ; comme l'a dit la Cour

de cassation dans un arrêt de principe, les articles 499 et 500 (6)

du Code de commerce reconnaissent qu'il y a des cas où la juridic-

tion civile est saisie d'actions intéressant la faillite et l'article 4.52 (7)

implique également que ces actions ne sont pas toutes de la compé-

tence du tribunal de la faillite. Les actions nées de la faillite sont.

(1) Cass. req., 21 mai 1906, S., 1906. 1. 433.

(2) No» 2143 el s.

(3) Cass. req., 24 juill. 1906, S., 190S. 1. 313 (note Naquet), D., 1907. 1. 329.

(4) Arl. 579. — V. n» 2493.

(5) Cass. req., 30 janv. 1911, S., 11. 1. 372, D., 12. 1. 142.

(6) No 2443.

(7) No 2501.
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celles qui ont pour cause ravènement de la faillite et son adminis-

tration (1).

Ainsi, une demande en restitution de fûts pris en location par un

commerçant et en paiement du loyer n'est pas née de la faillite

quoique le bail ait été continué par la masse (2), car il a continué

comme si le failli était resté à la tête de ses affaires.

2739. — En tout cas, la compétence spéciale disparaît après que

la faillite a cessé d'être ouverte, puisque la loi subordonne la compé-

tence à la condition qu'il y ait faillite ; c'est pourquoi les procès rela-

tifs à un cautionnement des obligations concordataires ne donne

pas lieu à cette compétence (3). .

SECTION II

RECOURS

2740. — En principe, les jugements rendus en matière de faillite

sont susceptibles, comme tous les jugements et notamment comme
les, autres jugements du tribunal de commerce, d'opposition s'ils

ont été rendus par défaut, et d'appel si l'intérêt en litige excède

1.500 francs.

Par exception, certains jugements, dans un but de célérité, ou à

raison de la simplicité du litige ou de son peu d'importance, ne com-

portent ni opposition ni appel (C. comm., art. 583). Nous les avons

indiqués à propos des diverses questions auxquelles ils ont trait; la

dérogation s'applique aussi bien dans la liquidation judiciaire que

dans la faillite (L. de 1889, art. 24).

2741. — La forme et les délais de recours, sauf l'appel, sont sou-

mis aux règles ordinaires. Cependant, le délai d'appel, au lieu de

deux mois à partir de la signification (C. proc. civ., art. 443), n'est

que de quinze jours à partir de cette formalité (4).

Le délai d'appel est le même en matière de liquidation judiciaire,,

par application de l'article 24 de la loi du 4 mars 1889 (5).

(1) Cass. civ., 11 janv. 1869, S., 69. 1 . 83.

(2) Cass. civ., 26 avril 1906, S., 1907. 1. 169 (note Naquel), D., 1907. 1. 25.

(.3) Cass. réq., 21 mai 1906, S., 1906. 1. 433 (noie Lyon-Gaen en sens contraire).

(4) C. comm., art. 582 : « Le délai d'appel pour tout jugement rendu en matière

de faillite sera de quinze jours seulement à compter de la signification.

» Ce délai sera augmenté à raison d'un jour par 5 myri-tmètres pour les parties

qui seront domiciliées à une distance excédant 5 myriamètres du lieu où siège le-

tribunal. »

(5) Cass. req., 15 mars 1909, S., 1909. 1. 264, D., 1909. 1. 341.



CHAPITRE XII

BANQUEROUTE

2742. — La banqueroute est un mot qui dérive d'une expression

italienne désignant la faillite [banca rotta, banc rompu ; on cassait le

banc où les commerçants se tenaient sur la place publique pour leur

commerce quand ils cessaient leurs paiements).

Elle s'entend des crimes et délits commis par le failli dans son

commerce, c'est-à-dire au détriment de ses créanciers.

Sous l'ordonnance de 1673, tout banqueroutier était puni de mort.

Les vols au détriment des créanciers étaient d'autant plus condam-

nables qu'aucune déchéance ne frappait le failli qui n'avait pas

commis de fraude.

Aussi les peines de la banqueroute ont-elles été adoucies lors-

que le failli fut soumis, en dehors de toute banqueroute, à des

déchéances.

2743. — Nous examinerons :

1° Les conditions des banqueroutes;

2° La procédure et les pénalités;

3° Les effets des banqueroutes sur la faillite ou la liquidation

judiciaire.

SECTION PREMIÈRE

CONDITIONS

2744. — Pour qu'il y ait banqueroute, il faut que le prévenu ait

été commerçant et en cessation de paiements au moment où se sont

passés les faits emportant banqueroute (1), car ce sont là les condi-

tions essentielles de la faillite et la banqueroute suppose essentielle-

ment une infraction commise par un failli.

Mais comme il est de principe que les jugements des tribunaux

civils ou de commerce n'ont pas d'autorité au criminel, la date de la

cessation des paiements peut être fixée par le tribunal qui prononce
la banqueroute sans égard à la décision du tribunal de commerce

(1) Cass. crim!, 23' juin 1893, D., 93. 1. 519.
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sur ce point (l);cela a son importance, puisque la banqueroute sup-

pose un fait postérieur à la cessation des paiements.

2745. — Il peut même y avoir banqueroute sans déclaration de

faillite (2). En d'autres termes, la faillite de fait étant, sauf les dis-

positions contraires à la loi, assimilée à la faillite déclarée, la raillile

de fait n'est pas exclusive de la banqueroute.

2746. — Cela posé, les circonstances qui entraînent ou peuvent

entraîner la banqueroute sont classées par la loi en deux catégories :

les unes, moins graves, donnent lieu à la banqueroute simple, qui

€st un délit; les autres, plus graves, à la banqueroute frauduleuse,

qui est un crime.

La distinction est importante, comme on le verra, au point de vue

de la procédure, des pénalités, des frais, des effets sur la faillite.

Déplus, en matière de crime, la tentative est assimilée à la con-

sommation; il en est autrement, sauf exception, en matière de délit

(C. pén., art. 2 et 3). Donc, la première solution est applicable à la

banqueroute frauduleuse, la seconde à la banqueroute simple.

2747. — La banqueroute simple est attachée à la faillite elle-

même si le failli est un agent de change ou courtier (3); cela tient

aux garanties que doivent offrir ces professions, dont les titulaires

ont des monopoles ou des privilèges et sont investis ou favorisés

par l'autorité.

2748. — Dans toutes les autres professions commerciales, la

banqueroute ne résulte que de faits déterminés, considérés par la loi

comme délictueux. Il ne peut y avoir banqueroute simple, comme
pour tout délit, qu'en vertu d'une condamnation spéciale aux peines

de la banqueroute. Mais tantôt la condamnation doit être prononcée

par le juge qui constate les faits; tantôt le juge, tout en constatant

les faits, peut refuser de prononcer la condamnation.

La banqueroute simple est, en effet, donc tantôt obligatoire et tantôt

facultative pour les juges.

La banqueroute est facultative (4) :

1° Si le failli a contracté des engagements excessifs-, eu égard à sa

situation, pour autrui sans être garanti, par exemple s'il a endossé

gratuitement des effets de complaisance pour autrui (5), ou avalisé

des effets dont les signataires n'étaient pas ou étaient peu solvables;

2^ Si la faillite est motivée par le défaut d'exécution du concordat

conclu lors d'une faillite antérieure;

(1) Cass. crim., 9 mai 1£'02, S., 1905. 1. GO.

(2) Cass. crim.; 23 juin J893 (sol. impl.), D., 93. L 519.

(3) C. comm., arl. 89 : « E71 cas de faillite, tout agent de change ou courtier est

poursuivi comme banqueroutier. »

(4) Cass. crim., 29 mai 1902, S., 1906. 1. 371.

(5) Même arrêt.
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3^ Si le commerçant, marié sous le régime dotal ou séparé de biens^

n'a pas publié son régime matrimonial;

A"" S'il n'a pas fait, dans les quinze jours de la cessation des paie-

ments, la déclaration exigée par la loi, ou si elle ne contient pas les

noms de tous les associés solidaires;

5° Si, sans empêchement légitime, il ne s'est pas présenté aux.

syndics dans les cas et les délais fixés, ou si, après avoir obtenu un

sauf-conduit, il ne s'est pas présenté à la justice;

6"^ S'il n'a pas tenu régulièrement et fidèlement ses écritures sans

cependant avoir commis de fraude, par exemple s'il a porté des

créances mauvaises pour leur montant nominal (1).

La banqueroute est obligatoire (2) :

1® Si les dépenses étrangères au commerce sont excessives;

2° Si de fortes sommes ont été employées à des opérations de pur

hasard ou à des opérations fictives sur valeurs ou sur marcliandises;

3° Si des achats ont été faits pour revendre au-dessous du cours

et pour retarder ainsi la faillite, ou si, dans ce même but, il y a eu

emprunts, circulations et autres moyens ruineux pour se procurer

des fonds;

4° Si, après cessation de paiements, le failli a payé un créancier au

préjudice des autres.

(1) C. comm., art. 586 : « Pourra êlre déclaré banqueroutier simple tout commer-

çant failli qui se trouvera dans un des cas suivatits : 1° S'il a contracté pour le-

compte d'autrui, sans recevoir des valeurs'jen échange, des engagements Jugés trop

considérables eu égard à sa situation lorsqu'il les a contractés;

» 2o S'il est de nouveau déclaré eh faillite sans avoir satisfait aux obligations

d'un prérédent concordat ;

» 3'^ Si, étant marié sous le régime dotal, ou séparé de biens, il ne s'est pas con-

formé aux articles 69 et 70 ;

L. 4 mars 1889, art. 23 : « -> Si dans les quinze jours de la cessation de ses paie-

ments, il n'a pas fait au greffe la déclaration exigée par les articles AS8 et 439, ou

si cette déclaration ne contient pas le nom de tous les associés solidaires ;

» .5° Si, sans empêchement légitime, il ne s'eU pas présenté en perso7ine avx-

sgndics dans les cas et dans les délais fixés, ou si, après avoir obtenu un sauf con-

duit, il ne s'est pas représenté à la justice ;

» 6° S'il n'a pas tenu de livres et fait exactement inventaire; si ses livres ou

inventaires sont incomplets ou irrégulièrement tenus, ou s'ils n'offrent pas sa véri-

table situation active ou passive, sans néanmoins qu'il g ait fraude. »

(2) C. comm., art. 585 : <> Sei'a déclaré banqueroutier simple tout commerçant

failli qui se trouvera dans un des cas suivants :

» 1» SI ses dépenses personnelles ou les dépenses de sa maison sont jugées exces-

sives ;

» 2° S'il a consommé de fortes sommes soit à des opérations de pur hasard, soit

à des opérations fictives de bourse ou sîo' marchandises ;

» 3'^ Si, dans l'intention de retarder sa faillite, il a fait des achats pour revendre

au-dessous du cours; si, dans la mêyne intention, il s'esl livré à des emprunts, cir-

culations d'effets, ou autres moyeyxs ruineux de se procurer des fonds;

» 4° Si, après une cessation de ses paiements, il a page un créancier au préjudice

de la masse. >»
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2749. — On considère également comme des infractions correc-

tionnelles, assimilées au vol, les détournements d'eOets par le con-

joint, les descendants ou ascendants ou alliés au môme degré (1).

2750. — Quant à la banqueroute frauduleuse, elle est toujours

obligatoire. Elle doit être reconnue si le failli a soustrait ses livres,

détourné ou dissimulé une partie de son actif, ou s'est reconnu frau-

duleusement débiteur (2).

Les mêmes peines s'appliquent aux personnes qui se sont rendues

•coupables de ces faits sous le nom d'autrui ou sous un nom sup-

posé (3).

La loi assimile à des banqueroutiers frauduleux les tiers, autres

que le conjoint et les proches parents ou alliés (4), qui ont détourné

des fonds au détriment des créanciers (5).

De même pour les personnes qui ont affirmé de fausses créances (6j.

SECTION II

PROCÉDURE ET PÉNALITÉS

2751. — La poursuite en banqueroute simple est engagée soit

par le ministère public, soit par les syndics agissant sur le mandat

de la majorité des créanciers, soit par un créancier (7). Si la pour-

suite est engagée par le ministère public, tout intéressé, c'est-à-

dire le syndic agissant pour les créanciers, peut, conformément

au droit commun, se porter partie civile.

(1) G. cbmm., art. 594 : « Le conjoint, les descendants ou les ascendajits du failli,

ou ses alliés au même degré, qui auraient détourné, diverti ou recelé des effets

appartenant à la faillite sa7îs avoir agi de cmiplicité avec le failli, seront punis des

^peines du vol. »

(2) G. comm., art. 591 : « Sera déclaré banqueroutier frauduleux et puni des

peines portées au Code pénal, tout commerçant failli qui aura soustrait ses livres,

détourné ou dissimulé une partie de son actif, ou qui, soit dans ses (critures, soit

par des actes publics ou des engagements sous signature privée, soit par son bilan,

se sera frauduleusement reconnu débiteur de sommes qu'il ne devait pas. »

(3j G. comm., art. 593, al. 4 : « ... 3^ Les individus qui, faisant le commerce sovs

le nom d'autrui ou sous un nom supposé, se seront rendus coupables de faits prévus

par L'article 591 . »

(4) No 2749.

(5) G. comm., art. 593, al. 1 et 2 : « Seront condamnés aux peines de la banque-

route frauduleuse :

» Les individus convaincus d'avoir, dans l'intérêt du failli, soustrait, recelé

ou dissimulé tout ou partie de ses biens meubles ou immeubles, le tout sans préju-

dice des autres cas prévus par l'article 60 du Code pénal. »

(6) N» 2496.

(7) G. comm., art. 584 : « Les cas de banqueroute simple seront punis des peines

jportées par le Code pénal et jugés par les tribunaux de police correctionnelle, svf

la poursuite des syndics, de tout créancier, ou du ministère public. »
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Le syndic ne peut cependant poursuivre ni se porter partie civile

sans le consentement de la majorité, calculée sur le nombre, des.

créanciers présents à une assemblée (1).

En matière de banqueroute frauduleuse, le syndic peut se porter

partie civile sans autorisation des créanciers; les créanciers peuvent

également se porter parties civiles (C. comm., art. 592) (2).

2752. — Conformément au droit commun, la banqueroute simple

est poursuivie devant le tribunal correctionnel comme tout délit, et la

banqueroute frauduleuse devant la cour d'assises, comme tout crime.

Les jugements et arrêts prononçant des condamnations pour

banqueroute simple ou frauduleuse sont publiés dans la forme

établie pour la publicité des sociétés commerciales (C. comm.^
art. 600) (3).

2753. — Les peines de la banqueroute simple sont celles du

délit (4).

Pour la banqueroute frauduleuse, la peine est des travaux forcés

à temps (C. comm., art. 591; C. pén., art. 402); pour la banque-

route simple, elle est d'un emprisonnement de un mois à deux ans

(C. comm., art. 584; C. pén., art. 402). Pour les agents de change

et courtiers, ofTiciers publics, lesquels sont nécessairement banque-

routiers en cas de faillite, la peine est des travaux forcés à temps

pour la banqueroute simple et à perpétuité pour la banqueroute

frauduleuse (C. comm., art. 89; C. pén., art. 404).

En cas d'inculpation de détournement de fonds par des parents ou

alliés ou des tiers (5), le tribunal peut également prononcer la réinté-

gration et une condamnation à des dommages-intérêts, même s'il

acquitte les prévenus (6).

2754. — Quant aux frais, si les poursuites sont engagées par les

créanciers en matière de banqueroute simple ou frauduleuse, ils sont,

dans le cas d'acquittement, payés par ces créanciers.

(1) G. comm., art. 589 : « Les syndics ne peuvent intenter de poursuites en ban-

queroute simple, ni se porter partie cio'ile au Jiom de la masse, qu'après y avoir été

autorisés par une délibération prise à la majorité individuelle des créanciers pré-

sents. »

(2) No 2754.

(3) G. comm., art. 600 : « Tous arrêts et jugements de condamnation rendus tant

en vertu du présent chapitre que des deux chapitres précédents seront affichés et

publiés suivant les formes établies par l'article 42 du Code de commerce, aux frais

des condamnés. »

(4) C. comm , art. 584. — V. n° 2751.

(5) Nos 2749 et 2750.

(6) G. comm., art. 595 : « Dans les cas prévus par les articles précédents, la cour

ou le tribunal saisis statueront, lors même qu'il y aurait acquittement :
/o d'office

sur la réintégration à la masse des créanciers de tous leurs droits ou aclioiis frau-

duleusement soustraits ; 2° sur les dommages-intérêts qui seraient demandés et que

le jugement ou l'arrêt arbitrera. »
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De mL'ine, si des créanciers se portent parties civiles (1).

Dans la banqueroute simple comme dans la banqueroute fraudu-

leuse et si la poursuite est engagée par le ministère public, les frais

sont, en cas d'acquittement, à la charge du Trésor (2).

Si le syndic a engagé les poursuites en matière de banqueroute

simple ou s'est porté partie civile, les créanciers supportent au

contraire les frais en cas d'acquittement.

Si le syndic a engagé les poursuites en banqueroute frauduleuse,

les frais en cas d'acquittement sont recouvrés par le Trésor public

ou le failli.

En cas de condamnation, les frais ne peuvent jamais être recouvrés

par le Trésor que sur le failli, et seulement après que les créanciers

sont satisfaits (3). La loi ne veut pas que ceux-ci souffrent d'infrac-

tions commises par le failli, et résultant de faits dont, au surplus, ils

ont généralement été victimes.

Par frais de poursuite^ il faut entendre les frais des actes de procé-

dure uniquement. Aussi a-t-on reconnu que les frais de la défense

personnelle du failli ne sont pas privés du privilège qui leur est

accordé par l'article 2 de la loi du 5 septembre 1807 (4).

SECTION III

EFFETS SUR LA FAILLITE OU LA LIQUIDATION JUDICIAIRE

2755. — Il ne peut y avoir de concordat avec un banqueroutier

frauduleux (5). La loi, qui admet le refus d'homologation pour cause

(1) G. comm,, art. 588 : « Les frais de poursuite intentée par les syndics au nom
des créanciers seront supportés, s'il y a acquittement, par la masse, et s'il y a

condatnnation, par le Trésor public, saufson recours contre le failli, conformément

à l'article précédent. »

G. comm., art. 590 : « Les frais de poursuite intentée par un créancier seront

supportés, s'il y a condamnation, par le Trésor public ; s'il y a acquittement, par le

créancier pow suivant. »

G. comm., art. 592 : « Les frais de poursuite en banqueroute frauduleuse ne pour-

ront, en aucun cas, être mis à la charge de la masse.

» Si un ou plusieurs créanciers sesontrendus parties civiles en leur nom personnel,

les frais, en cas d'acquittement, deyneureront à leur charge. »

(2) G. comm,, art. 587, al. 1 : << Les (rais de poursuite en banqueroute simple

intentée par le ministère public ne pourront, en aucun cas, être mis à la charge de

la masse. »

Art. 588 et 592, précités.

(3) G. comm., art. 587, al. 2 : « En cas de concordat, le recours du Trésor public

contre le failli pour ces frais (de poursuite en banqueroute simple par le ministère

public! ne pourra être exercé qu'après l'expiration des termes accordés par ce

traité. »

(4) Gass. civ., 12 avril 1911, D., 14. 1. 207.

(5) G. comm., art. 510, no 2632.
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d'indignité, estime que le banqueroutier frauduleux est nécessaire-

ment indigne. 11 en est autrement en cas de banqueroute simple (1).

2756. — Si le débiteur déclaré banqueroutier était en liquidation

judiciaire, la liquidation, comme nous l'avons dit, doit être obliga-

toirement convertie en faillite.

2757. — Mais malgré la banqueroute simple ou frauduleuse, la

procédure de la faillite ou de la liquidation judiciaire se déroule

suivant les règles ordinaires, sauf que les syndics doivent remettre

au ministère public les livres et papiers (2).

De même, en cas de banqueroute, les difficultés concernant la fail-

lite ou la liquidation judiciaire restent dans les attributions du tri-

bunal de commerce (3). Toutefois, la juridiction pénale, c'est-à-dire le

tribunal correctionnel en cas de banqueroute simple et la cour

d'assises en cas de banqueroute frauduleuse, statue sur la réinté-

gration des droits soustraits à la masse et sur les dommages-intérêts,

même s'il y a acquittement (4).

(1) C. comm., art. 511, no2632.

(2) C. comm., art. 602 : « Seront cependant tenus les s>jndics de la fuillile de

remettre au minlslère public les pièces, litres, papiers et renseignements qui leur

seront demandés. »

G. comm., art. 603 : « Les pièces, titres et papiers délivrés par les syndics

seront, pendant le cours de l'instruction, tenus en état de communication par la

voie du greffe ; cette communication aura lieu sur la réquisition des sijndics qui

pourront y prendre des extraits privés, ou en requérir d'authentiques qui leur

seront expédiés par le greffier.

r> Les pièces, titres et papiers dont le dépôt judiciaire n'aurait pas été ordonné

seront, après l'arrêt ou le jugement, remis aux syndics qui en donneront décharge. »

(3) G. comm., art. 601 : « Dans tous les cas de poursuite et de condamnation pour

banqueroute simple ou frauduleuse, autres que celles dont il est parlé dans l'arti-

cle ô95, resteront séparées et toutes les dispositions relatives aux biens, prescrites

pour la faillite, seront exécutées, sans qu'elles puissent être attribuées ou évoquées

aux tribunaux de police correctionnelle ni aux cours d'assises. »

(4) No 2754.



CHAIMTRE XIII

RÉHABILITATION

2758. — Toutes les décliéances du l'ailli (sauf celle qui consiste

«dans la privation de ses droits d'électeur) durent pendant l'existence

entière du failli, à moins que le failli ne soit réhabilité.

La réhabilitation fait donc disparaître pour l'avenir les déchéances.

La réhabilitation existe en cas de liquidation judiciaire comme en

<:as de faillite, les règles de l'une étant celles de l'autre (L. 4 mars

1889, art. 2-4).

Elle se rapproche de la réhabilitation pénale; de même que cette

dernière efface les déchéances résultant d'une condamnation, la pre-

mière efface les déchéances résultant de la faillite.

2759. — L'examen de la réhabilitation comporte les questions

suivantes :

1° Les conditions;

2° La procédure;

3« Les effets.

SECTION PREMIÈRE

CONDITIONS DE LA RÉHABILITATION

2760. — L'évolution de la législation sur les conditions de la

réhabilitation a toujours consisté dans une indulgence plus grande.

Le Code de commerce attribuait à la réhabilitation un caractère

moral, en même temps qu'il la considérait comme une récompense

au failli qui avait réparé le préjudice causé à ses créanciers.

Le second caractère se manifestait par l'obligation, imposée au

failli qui voulait obtenir sa réhabilitation, de payer toutes ses dettes.

Le premier par les dispositions qui excluaient de la réhabilitation

les banqueroutiers frauduleux et les faillis ayant stibi certaines con-

damnations graves.

Peu à peu la réhabilitation a perdu ces caractères. Elle n'est plus

refusée à personne et, d'autre part, elle ne nécessite plus le paie-

W. — Pr. de DR. COMM. G5
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ment des dettes, lequel permet seulement d'avancer la réhabilitation

et de la rendre plus sùre.

La réhabilitation n'est plus qu'une amnistie fonctionnant automa-

tiquement au bout d'un certain temps, si le failli, en se libérant ou en

justifiant de son honorabilité, ne s'est pas fait réhabiliter plus vite.

2761. — D'abord, le Code de commerce refusait la possibilité de

la réhabilitation aux banqueroutiers frauduleux, aux faillis condam-

nés pour vol, escroquerie ou abus de confiance, aux stelliona-

taires, aux tuteurs, administrateurs ou autres comptables qui n'avaient

pas rendu et soldé leur compte (C. comm., art. 612); même s'ils

avaient été réhabilités au point de vue pénal, ils continuaient à

subir la déchéance de la faillite.

Les lois des 30 décembre 1903 et 23 mars 1908 ont admis pour

tous ces faillis la réhabilitation, dès lors qu'ils ont été réhabilités au

point de vue pénal (1).

La loi du 16 mars 1919 (art. l^"", al. i) a introduit dans l'article 1"""

de la loi du 30 décembre 1903 une exception pour les banqueroutiers,

même non réhabilités au point de vue pénal, qui pendant la guerre

de 1914 avaient été cités à l'ordre du jour pour action d'éclat; ils

peuvent être inscrits sur les listes électorales immédiatement; mais

la loi ne paraît s'appliquer qu'à ceux qui ont fait banqueroute avant

la citation, car elle voit là, comme l'indique la rubrique, une sorte

de réhahilitalion.

Les banqueroutiers continuent à n'être éligibles, même dans le cas

, où ils sont cités à Tordre du jour, qu'après leur réhabilitation oflicielle.

D'autre part, sous le Code de commerce, le banqueroutier simple

ne pouvait être réhabilité qu'après avoir subi la peine encourue à

raison de la banqueroute. La loi du 30 décembre 1903 a supprimé la

disposition de l'article 612 qui posait cette condition.

2762. — La mort du failli n'est pas non plus un obstacle à sai

réhabilitation, quoique les déchéances ne. se transmettent pas aux

héritiers, et que l'intérêt de ceux-ci à demander la réhabilitation soit

purement moral (2).

2763. — Ceci dit, il y a plusieurs sortes de réhabilitations.

J" La réhabilitation de droit est la seule qu'ait admise le Code de

commerce. Elle existe encore; mais ses conditions ontété améliorées

par les lois des 30 décembre 1903 et 23 mars 1908.

Elle doit être prononcée par les juges s'ils constatent que le failli

(1)0. comm., art. 612 (L. 23 marij 1908) : « Ne sont point admis à la réhabilita-

lion commerciale, les banquerouliers frauduleux, les personnes condamnées pour

Vols, escroqueries ou abus de coiffiance, à ynoins qu'ils n'aient été réhabilités con-

formément aux articles 619 et suivants du Code d'instruction criminelle et 10 de la

lui du 5 août 1S99. »

(2; C. cumin., art. 614 : <i Le failli pourra être réhabilité après sa mort. »
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qui la demande a payé toutes ses dettes en principal, intérêts et

frais (1).

Pour les intérêts toutefois, depuis la loi du 30 décembre 4903, il

suffit que le failli ait payé ceux des cinq dernières années, c'est-à-

dire ceux qui ne seraient pas, si une action en justice pouvait être

dirigée contre lui, atteints par la prescription.

En cas de cessation de paiements d'un associé en nom, comme
conséquence de la cessation de paiements de la société, l'un des

associés qui sollicite la réh(\bilitation de droit par paiement intégral

doit comprendre dans ce paiement la totalité des dettes de la société,

puisqu'il est tenu de ces dettes solidairement et indéfiniment (2).

2764. — Le paiement, c'est la libération par l'un des moyens qui

constituent un véritable acquittement, c'est-à-dire une rentrée de

valeurs dans le patrimoine du créancier. Le paiement proprement dit,

c'est-à-dire en valeurs promises, n'est pas nécessaire; la dation en

paiement, la compensation suffisent. Mais une remise de dettes,

l'engagement d'un tiers non suivi de paiement, à plus forte raison

la prescription ne suffisent pas.

Si ce paiement intégral a eu lieu, la réhabilitation de droit peut

être prononcée malgré l'absence ou le refus du créancier; le

reçu de la Caisse des dépôts et consignations, où la somme due peut

être déposée, justifie du paiement (3).

2765. — ^'^ Depuis la loi du 30 décembre 1903, les juges peuvent

accorder la réhabilitation au failli qui a payé intégralement le divi-

dende promis (4).

L'associé déclaré en faillite comme conséquence de la cessation

des paiements n'a lui-même à payer, pour obtenir la réhabilitation

facultative, que le dividende promis par lui-même à ses créanciers,

parmi lesquels se trouvent les créanciers sociaux. Il n'a pas à payer

les dividendes promis par la société ou par les autres associés, car

il ne les doit pas en vertu de son concordat (5).

(1) G. comm., art. 604, al. 1 (L. 30 déc. 1903) : « Est réliabililé de droit le failli

qui aura intégralement acquitté les sommes par lui dues en capital, intérêts et

frais, sans toutefois que les intérêts puissent être réclamés au delà de cinq ans. »

(2) G. comm., art. 604, al. 2 (L. 30 déc. 1903) : « Pour être réhabilité de droit,

l'associé d'ujie maison de commerce tombée en faillite doit justifier qu'il a acquitte

dans les mêmes coyiditions toutes les dettes de la société, lors même qu'uîi concor-

dat particulier lui aurait été consenti. »

(3) G. comm., art. 604, al. 3 (L. 30 déc. 1903) : « En cas de disparition, d'absence

ou de refus de recevoir d'un ou de plusieurs créanciers, la somme due est déposée

à la Caisse des dépôts et consignations, et la justification du dépôt vaut quittance. »

(4j G. comm., art. 605, al. 1 et 2 (L. 27 mars 1908) : « Peut obtenir sa réhabilita-

tion en cas de probité reconnue :

« 1" Le failli qui, ayant obtenu mi concordat, aura intégralement payé les

dividendes promis. »

(5) G. comm., art. 605, al. 2 (L. 23 mars 1908) : « Cette disposition est applicable



1028 FAILLITES, LIQUIDATIONS JUDICIAIRES ET BANQUEROUTES

2766. — 3° Depuis la loi du 30 décembre 1903, les juges peuvent

accorder la réhabilitation sans que le failli ait payé les dividendes

promis par le concordat, s'il justifie à la fois que les créanciers lui

ont tous fait remise entière des sommes restant dues et qu'ils con-

sentent tous à sa réhabilitation (1).

Dans la réunion de ces conditions, la loi voit la preuve que les

créanciers ont reconnu chez le failli l'impossibilité de payer et

l'honorabilité. Néanmoins les juges peuvent, même alors, refuser la

réhabilitation si cette honorabilité ne leur apparaît pas.

2767. — 4° Une autre réhabilitation de droit a été créée par la loi

du 23 mars 1908 pour le failli au bout de dix ans, depuis le paiement

déclaratif, sans autre condition que de n'avoir pas été banquerou-

tier (2). Elle est de nature à enlever presque toute application à la

réhabilitation de droit admise par le tribunal de commerce, puis-

qu'elle ne demande au failli aucun sacrifice, ni même aucunepreuve

d'honnêteté.

2768. — 5« L'article 2 de la loi du 16 mars 1919, modifiant l'ar-

ticle l^"" de la loi du 5 août 1916, porte que le failli ou liquidé qui,

appelé sous les drapeaux, a été cité à l'ordre du jour pour actions

d'éclat, peut obtenir sa réhabilitation sans autre condition, et que,

dans les mêmes circonstances, s'il a été tué à l'ennemi ou est mort

de ses blessures ou de maladies contractées ou aggravées dans le

service ou en captivité, la réliabilitation peut être demandée par le

conjoint, les ascendants, les descendants, les ministres 'de la Guerre

ou de la Marine.

2769. — 6° Enfin, une sorte de réhabilitation partielle, également

automatique, est celle qui se produit au bout de trois ans s'il n'y a

pas eu banqueroute; le failli est réintégré dans sa qualité d'électeur

au bout de trois ans. Ce droit est général, on l'a appliqué aux listes

consulaires comme aux listes politiques (3).

à l'associé d'une maison de commerce tombée en faillite, qui a obtenu un concordat

particulier. »

(1) G. coinm., art, 605, al. 3(L. 23 mars 1908) : «... 2° Celui qui justifie de la remise

entière de ses dettes par ses créanciers ou de leur consentement unanime à sa

réhabilitation. »

(2) G. comm., arl. 605, al. 4 (L. 23 mars 1908) : « Lorsqu'il s'est écoulé dix ans

depuis la déclaration de faillile ou de liquidation judiciaire, le failli non banque-

routier et le liquidé judiciaire sont réhabilités de droit sans remplir aucune des

formalités prévues par les articles 60-i à 6 H inclus du Code de commerce. »

(3) Gass. civ., 3 déc. 1912, S., 14. 1. 103.
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SECTION II

PROCÉDURE DE LA RÉHABILITATION

2770. — En dehors de la réhabilitation automatique établie au

bout de dix ans par la loi du 22 mars 1908, la réhabilitation exige

une décision judiciaire.

Cette décision émane du tribunal de commerce depuis la loi du

30 décembre 1903; autrefois, elle était rendue par la cour d'appel

(C. comm., art. 606, al. 1, et 610 combinés) (1).

2771. — Depuis les modifications apportées par les lois des

30 décembre 1903, 30mars 1906 et 23 mars 1908 au Code de commerce,

la procédure de la réhabilitation est la suivante, exception faite, bien

entendu, pour la réhabilitation automatique.

Le failli adresse sa demande, avec les pièces justificatives des faits

auxquels la réhabilitation est subordonnée, au procureur de la Répu-

blique de l'arrondissement dans lequel la faillite a été prononcée (2).

Ces documents sont communiqués au procureur de la République

du domicile actuel et au président du tribunal qui a prononcé la

faillite, pour qu'ils vérifient les faits allégués (3). Le greffier du tribu-

nal de commerce informe de la demande tous les créanciers admis

et qui n'ont pas été complètement payés (4).

Dans le mois qui suit cet avis, tout créancier qui n'a pas été entiè-

rement satis'fait peut, par acte au grefï'e avec pièces justificatives à

l'appui, faire opposition à la réhabilitation (5). Cette opposition lui

permet d'intervenir dans l'instance par requête présentée au tribunal

et notifiée au failli (6).

(i) No 2771.

(2) C. comm., art. 606, al. 1 (L. 30 déc. 1903) : « Toute demande en réhab'dilation

sera adressée au procureur de la République de l'arrondissement dans lequel la

faillite a été prononcée, avec les quittances et pièces qui la justifient. »

(3) C. comm., art. 606, al. 2 (L. 31 mars 1906): « Ce inagistrat communique toutes

les pièces au président du tribunal de commerce qui a déclaré la faillite et au

procureur de la République du domicile du demandeur, en les chargeant de

recueillir tous les renseignements qu'ils pourront se procurer sur la vérité des faits

exposés. La production des quittances et autres pièces en vue de la réhabilitation

n'en rendra pas, par elle-même, Venregistrement obligatoire. »

(4) C. comm., art. 607 (L. 23 mars 1908) : « Avis de la demande sera donné par

lettres recommandées, par les soins du greffier du tribunal de commerce, à chacun

des créanciers vérifiés à la faillite,'ou reconnus par décision judiciaire postérieure,

qui n'auront pas été intégralement payés dans les conditions de l'article 604. »

(5) G. comm., art. 608 (L. 30 déc, 1903) : « Tout créancier non intégralement payé

dans les conditions des §§ / et 2 de l'article 605 pourra, pendant le délai d'un mois

à partir de cet avis, faire opposition à la réhabilitation par simple acte au greffe,

appuyé de pièces justificatives. »

(6) G. comm., art. 608 (L. 30 déc. 1903) : « Le créancier opposant pourra, par
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Le résultat des enquêtes et les oppositions sont, après le mois qui

a suivi l'avis, communiqués au procureur saisi de la demande; il

les transmet avec son avis motivé au président du tribunal de com-
merce qui a prononcé la faillite (1).

Le tribunal peut appeler le failli et les opposants. Le failli peut se

faire assister d'un conseil. L'audition a lieu contradictoirement en

chambre du conseil (2).

Le jugement est rendu en audience publique et porté à la connais-

sance des créanciers par lettres recommandées (3).

2772. — Le failli, les opposants et le procureur de la République

peuvent faire appel devant la cour d'appel dans le mois qui suit

l'avis. Les formes de procéder en appel sont les mêmes qu'en pre-

mière instance. Les opposants peuvent intervenir; mais les créan-

ciers qui n'ont pas fait opposition en première instance ne peuvent

intervenir en appel (4).

Il n'y a pas d'autre recours contre la réhabilitation. Mais si elle

est accordée en vertu d'un concordat et que ce concordat soit annulé

ou résolu, ou si l'un des créanciers fait annuler son consentement,

par exemple pour incapacité, la réhabilitation tombe de plein droit.

2773. — Si la réhabilitation est refusée, une nouvelle demande
ne peut être formée qu'après un an (5).

2774. — Si la réhabilitation est prononcée, le jugement ou l'arrêt

requête présentée au tribunal et notifiée au débiteur, intervenir dans la procédure

de réhabilitation. »

(1) G. comm., art. 60^^ (L. 30 déc. 1903) : « Après l'expiration du délai, le résultat

des enquêtes prescrites ci-dessus et les oppositions formées par les créanciers seront

communiqués au procureur de la République saisi de la demande, et transmis par

lui avec son avis motivé au président du tribunal de commerce. »

(2) G. comm., art. 610, al. 1 (L. 30 déc. 1903): « Le tribunal appellera, s'il y a lieu,

le demandeur et. les opposants et les entendra contradiptoirement en chambre du

conseil. Le demandeur pourra se faire assister d'un conseil. »

G. comm., art. 610, al. 2 et 3 (L. 30 déc. 1903) : « Dans le cas de l'article 60-',, il

se bornera à constater la sincérité des justifications produites, et si elles sont

conformes à la loi, il prononcera laréhabilitation.

» Dans celui de l'article 605, il appréciera les circonstances de la cause. »

(3) G. comm., art. 610, al. 4 (L. 30 déc. 1903) : « Le jugement sera rendu en

audience publique. »

(4) G. comm., art. 610, al. 5 et 6 (L. 30 déc. 1903) : « Il (le jugemenl) pourra être

frappé d'appel tant par le demandeur que par le procureur de la République et

les créanciers opposants, dans le délai d'un mois, à partir de l'avis qui leur aura

été donné par lettres recommandées.
» Les créanciers opposants seront également avisés du jugement. Ils pourront

exercer leur droit d'opposition devant la cour d'appel. »

G. comm., art. 610, al 7 (L. 30 déc. 1903) : « La cour d'appel statuera après exa-

9nen et suivant les formes ci-dessus prescrites. »

(5) G. comm., art. 611, al. 1 (L. 30 déc. 1903) : « Si la demande est rejelée, elle ne

pourra être reproduite qu'après une année d'intervalle. »
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€st transcrit sur le registre des tribunaux de commerce de la faillite

et du domicile. Il est adressé au procureur de la Républicjue du

lieu de la faillite; celui-ci l'adresse au procureur du lieu de nais-

sance du failli, pour que mention en soit faite sur le casier judi-

ciaire en regard de la déclaration de faillite (1).

SECTION III

EFFETS DE LA RÉHABILITATION

2775. — La réhabilitation fait cesser les déchéances résultant de

la faillite.

La réhabilitation facultative peut ainsi faire disparaître presque

instantanément, après le concordat, toutes les déchéances. La loi du

30 décembre 1903 ne le permettait qu'après cinq ans écoulés depuis

le jugement déclaratif; la loi du 23 mars 1908 a supprin^é toute

condition de délai.

2776. — La réhabilitation, nécessairement, ne rend pas aux créan-

ciers le droit de réclamer les sommes dont ils ont fait remise. Mais

il est une réhabilitation qui ne fait pas cesser la faillite : c'est celle

résultant du délai de dix ans; les déchéances sont supprimées, mais

la faillite subsiste (2).

2777.— La réhabilitation, par quelque moyen qu'elle soit accordée,

a encore pour efl'et de rendre inutile, et par suite irrecevable, l'usage

de toute autre réhabilitation. Toutefois, à la suite de la réhabilita-

tion légale, le failli n'est pas irrecevable à demander la réhabilitation

judiciaire après paiement intégral (3) ou la réhabilitation faculta-

tive. En effet, la réhabilitation légale, tout en lui donnant les avan-

tages matériels de toute réhabilitation, ne lui assure pas, à raison

de son caractère automatique, des avantages moraux. Or, la réhabi-

litation judiciaire a un but moral autant que matériel. L'intérêt des

créanciers serait lésé dans l'opinion contraire, car il leur est utile

que le failli soit poussé à rechercher ce but moral en satisfaisant ses

créanciers.

(1) G. comm., art. 611, al. 2 et 3 (L. 30 déc. 1903) : « Si e/Ze (la demande) est

admise, le Jugement ou l'arrêt sera transcrit au registre du tribunal de commerce

du lieu de la faillite et de celui du domicile du deynandeur.

>> Il sera, en outre, adressé au procureur de la République qui aura reçu la

demande, et par les soins de ce dernier, au procureur de la République du lieu de

naissance du demandeur, qui en fera mention en regard de la déclaration de la

faillite sur le casier judiciaire. »

(2) G. comm., art. 605, al. 5(L. 23 mars 1908) :« Cet te réhabilitation ne peut porter

aucune atteinte aux fonctions des syndics ou liquidateurs si leur mandat n'est

pas terminé, ni aux droits des créanciers au cas où leurs débiteurs ne seraient pus

intégralement libérés ».

(3) Gass. civ., 22 juill. 1913, S., 14. 1. 65 (noie Lyon-Gaen), D., 13. 1. 537 (noie

Percerou); Dijon, 15 fév..l911, S., 13. 2.297(note Boucart),D.,11.2.241 (noie M. N.).
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SEPTIÈME PARTIE

COMPÉTENCE, PROCÉDURE
ET EXÉCUTION

2778. — En dehors des tribunaux civils et des juges de paix, qui

sont chargés, en certains cas, de statuer sur les affaires commer-
ciales (1), il y a deux sortes de tribunaux qui n'ont compétence que

pour les affaires commerciales. Ce sont les tribunaux de commerce
et les conseils de prud'hommes.

(1) N°s 2790 et s.



CHAPITRE PREMIER

TRIBUNAUX DE COMMERCE

2779. — Les tribunaux de commerce sont quelquefois appelés

tribunaux consulaires ou \di juridiction consulaire, parce que les juges

commerciaux avaient dans l'édit de 1563 le nom de cjonsuls des

magistrats.

Les tribunaux de commerce sont la juridiction, composée de com-

merçants actuels ou anciens, qui est chargée de trancher les instances

"^relatives aux actes reconnus actes de commerce par la loi.

Autrefois accidentels et temporaires, ils sont devenus permanents

-en France depuis l'édit de novembre 1563.

Ils sont, comme la plupart des juridictions., soumis à l'autorité du

ministre de la Justice (1).

2780. — Nous étudierons :

1° L'étendue de la circonscription des tribunaux de commerce;
2° Leur composition;

3° Leur compétence;
4^ L'instruction;

5° Les recours;

'6° L'exécution.

SECTION PREMIÈRE

ÉTENDUE DE LA CIRCONSCRIPTION DES TRIBUNAUX
DE COMMERCE

2781. — Il y a des tribunaux de commerce dans les villes où le

ministre de la Justice juge utile de les faire établir par un décret

rendu sur sa proposition (2). Ils peuvent être établis ailleurs qu'au

-chef-lieu de l'arrondissement et ont alors la circonscription que le

(1) C. comm., art. 630 : « Les tribunaux de coynmevce sont dans les altrilmlions

et sous la surveillance du ministère de la Justice. »

(2) G. comm., art. 615 : « Un règlement d'administration publique déterminera

le nombre des tribunaux de commerce et les villes qui seroyit susceptibles d'en

recevoir par l'étendue de leur commerce et de leur industrie. >>

/
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décret leur assigne. S'ils sont au chef-lieu, ils ont pour circonscrip-

tion l'arrondissement comme les tribunaux civils (1); l'arrondisse-

ment judiciaire du département de la Seine comprenant le départe-

ment tout entier, le tribunal de commerce, comme le tribunal civil,

a tout le département pour circonscription. Toutefois, il peut y avoir

plusieurs tribunaux de commerce dans l'arrondissement (ainsi dans

l'arrondissement de Lille il y en a trois : Lille, lloubaix et Tourcoing).

Jamais la circonscription du tribunal, de commerce ne s'étend

au delà de l'arrondissement oi^i il est établi, sauf quand la circonscrip-

tion judiciaire du département est unique tant pour le tribunal civil

(Tribunal de première instance de la Seine) que pour le tribunal de

commerce (Tribunal de commerce de la Seine).

Hors des circonscriptions des tribunaux de commerce, les diffé-

rends relatifs aux actes de commerce sont tranchés par les tribu-

naux civils, jugeant commercialement (2).

SECTION II

COMPOSITION DES TRIBUNAUX DE COMMERCE

2782. — Daws tout tribunal de commerce, comme dans tout

tribunal civil, il y a un président, des juges, deux au moins; il y en a

vingt-deux à Paris, et des juges suppléants (3). Pratiquement le

Tribunal de commerce de la Seine se divisait en sections, et l'un des

juges qui présidait cette section prenait le nom de président de sectioîi ;

mais ce n'était qu'un usage; en droit, ce juge n'avait pas d'autre

qualification que ses collègues. L'article 2 de la loi du 17 juillet 1918

a régularisé la pratique en disant qu'à Paris le tribunal de commerce

serait divisé en chambres par décrets; le décret du 14 novembre 1918

l'a divisé en onze chambres, ayant à leur tête des présidents de

chambres.

Aucun de ces magistrats n'est rétribué (4).

(1) G. comm., art. 616 : « L'arrondissement de chaque tribunal de commerce sera

le même que celui du tribunal civil dans le ressort duquel il sera placé, et s'il se

trouve plusieurs tribunaux de commerce dans le ressort d'un seul tribunal civil

il leur sera assigné des arrondissements particuliers »

(2) G. comm., art. 640 : « Dans les arrondissements où. il n'ij aura pas de tribunaux

de commerce, les juges du tribunal ci' il exerceront les fonctions et connaîtront

des matières attribuées aux juges de commerce par la présente loi. »

(3) G. comm., art. 617 (L. 18 juill. 1889) : « Chaque tribunal de commerce sera

composé d'un président, de juges et de juges suppléants;

» Le 7iombre de juges ne peut être inférieur à deux, no7i compris le président.

» Un règlement d'administration publique fixera pour chaque tribunal te nombre

des juges et juges suppléants. »

(4) G. comm., art. 628 : « Les fondions de juges de commerce sont seulement

honorifiques. »
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2783. — Le mode d'éleclion a beaucoup varié. Depuis la loi du

8 décembre 1883, toutes personnes appartenant aux catégories énu-

mérées par la loi, non frappées d'incapacité et domiciliées depuis cincf

ans au moins dans le ressort du tribunal, sont électeurs. Cette loi a

substitué le régime démocratique au système moins populaire qui

existait jusqu'alors et qui confiait les élections à des notables com-

merçants (par abréviation N. C), lesquels avaient été désignés succes-

sivement par le pouvoir administratif et par des délégués des com-

merçants.

La loi de 1883, toutefois, ne déclarait électeurs que les citoyens et

excluait ainsi les femmes; elles ont été ajoutées par la loi du

23 janvier 1898.

Les étrangers restent exclus, la loi de 1883 ne parlant que des

Français. C'est une première classe d'incapables.

Les catégories de personnes formant le corps électoral sont les-

suivantes (C. comm., art. 618, L. 8 déc. 188^, art. l^^" et 2) :

a) Les commerçants établis depuis cinq ans au moins et patentés-

également depuis cinq ans. Cet établissement et cette patente doivent

donc durer depuis cinq ans d'une manière ininterrompue (1).

En exigeant des électeurs la double qualité de commerçants et de-

patentés, la loi n'exige pas que le commerçant soit patenté en sa

qualité de commerçant; tout en étant commerçant, il peut n'être'

patenté qu'en une autre qualité. Par exemple, le directeur de journal,

commerçant, n'est pas patenté en cette qualité et peut l'être comme-
exerçant une profession libérale (peintre, médecin); ou bien le com-

merçant, patentable en cette qualité, mais exerçant aussi une autre-

profession patentable et non commerciale, est patenté uniquement

pour cette dernière qualité, en vertu du principe d'après lequel la

patente la plus forte est seule exigée (2).

h) Les capitaines au long cours et les maîtres au- cabotage ayant

commercé pendant cinq ans, quoique ce ne soient pas des commer-
çants. Ils doivent être en exercice lors de la rédaction de la liste.

c) Les directeurs des sociétés anonymes françaises, qui ne sont pas

non plus des commerçants.

Ils doivent être également en exercice (3).

En déclarant électeurs les directeurs de sociétés, la loi a envisagé-

les agents qui ont les pouvoirs les plus larges pour représenter la

société dans l'ensemble de ses actes; aussi considère-t-on comme
directeur l'administrateur délégué quand sa délégation est géné-

rale (4).

(1) Cass. civ.,28 nov. 1898, S., 1902. 1. 508.

(2) Cass. civ., 20janv. 1908, S., 11. 1. 85, D., 1908. 1. 375.

(3) Cass. civ., 28 nov. 1898, S., 1902. 1. 508.

(4) Cass. civ., 14 janv. 1903, 0., 1903. 1. 123.
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d) Les membres actuels ou ex-membres des tribunaux et chambres

de commerce, des chambres consultatives des arts et manufactures,

les présidents et ex-présidents des conseils de prud'hommes, alors

même qu'ils ne sont pas commerçants.

e) Les agents de change et courtiers d'assurances maritimes, cour-

tiers de marchandises, courtiers, interprètes et conducteurs de

navires, lesquels sont d'ailleurs tous commerçants et patentés.

Si la loi les a mentionnés, c'est parce que la question était contestée

pour la raison singulière qu'un otficier ministériel, dans une certaine

opinion, n'est jamais commerçant.

La loi ne visant parmi les courtiers d'assurances que les courtiers

d'assurances maritimes, la Cour de cassation refuse l'électorat aux

courtiers d'assurances terrestres (1). Cela est difficile à admettre,

parce que tous les commerçants, parmi lesquels rentrent tous les

courtiers, ont l'électorat.

Tous ces électeurs doivent avoir cinq ans d'exercice et être domi-

ciliés depuis cinq ans au moins dans le ressort du tribunal (L. 8 déc.

1883, art. l'''-). Ils doivent, en outre (L.^B déc. 1883, art. 2) n'avoir

pas subi certaines condamnations, notamment pour crimes, ou pour

délits de vol, escroquerie, abus de confiance, attentat aux mœurs,
usure, tenue de maisons de jeu, loteries ou prêts sur gage. Les ofii-

ciers ministériels destitués, les faillis non réhabilités, les personnes

privées du droit de vote dans les élections politiques sont. également

exclus.

2784. — La liste des électeurs à la date du l""" septembre est

dressée chaque année par le maire assisté de deux conseillers muni-

cipaux (L. 8 déc. 1883, art. 3).

Elle est adressée au préfet ou sous-préfet, qui fait déposer cette

liste au greffe du tribunal de commerce, et une liste spéciale à chaque

canton au greffe de la justice de paix; il la fait également afficher

(L. de 1883, art. 4).

Des réclamations sont ensuite possibles devant le juge de paix,

-sans opposition ni appel (L. de 1883, art. 5), mais avec faculté de

pourvoi en cassation, qui n'est pas suspensif (art. 0). La liste est

close dix jours avant l'élection (art. 7).

2785. — Le vote a lieu par canton à la mairie du chef-lieu, sous

la présidence du maire (art. 9). Le président est élu au scrutin indi-

viduel, et les juges titulaires et suppléants au scrutin de liste (art. 10).

2786. — Pour être éligible, il faut être inscrit sur la liste électo-

rale; il ne suffit pas de réunir les conditions nécessaires pour y être

inscrit.

Aux inscrits sont assimilés les anciens commerçants ayant exercé

leur profession dans l'arrondissement et y résidant.

(l) Cass. req , 8 déc. 1920, S , 21. 1. 97 (noie Lyon Caen).
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11 faut, en outre, avoir 30 ans, être citoyen françaivS, c'est-à-dire

appartenir au sexe masculin (L. de 1883, art. 8).

Comme il faut être inscrit sur la liste électorale pour être éligible,

le commerçant qui réunit les conditions pour être inscrit et qui n'est

pas inscrit n'est pas éligible (1).

Les magistrats des tribunaux de commerce sont élus pour deux

ans; ils se renouvellent par moitié chaque année (2). La loi règle les

conditions de rééligibilité (3).

Un juge doit avoir été un an au moins suppléant, et le président

doit avoir été deux ans au moins juge (C. comm., art. 620, al. 3;

L. 21 déc. 1871; L. 8 déc. 1883, art. 8).

2787. — Les magistrats nommés prêtent serment devant la cour

d'appel; ils sont installés parleurs préuécesseurs (4).

2788. — Il y a, en outre, par tribunal 15 à 20 juges complémen-

taires, parmi lesquels on tire au sort si les magistrats ne se trouvent

pas en nombre suffisant dans le tribunal pour rendre un jugement.

Cette liste est dressée chaque année par le tribunal parmi des éligi-

bles, ou, en cas d'insufïisance, parmi des électeurs ayant leur rési-

dence au siège du tribunal (C. comm., art. 626, al. 1 et 3; L. 5 déc.

1876; L. 8 déc. 1883, art. 6).

2789. — Il y a aussi auprès des tribunaux de commerce un gref—

(1) Cass. civ., 22 mars 1899, S., 1903. 1. 326 el arrêts antérieurs.

(2) G. comm. art. 622, al. i : (< A la première élection, le pn^sidenl et la moitié des

juges el des suppléants dont le tribunal sera composé seront nommés pour deux

ans; la seconde moitié des juges et des suppléants sera nommée pour un an; aux
élections postérieures, toutes les nominations seront faites pour deux ans. »

Al. 2 (L. 3 mars 1840) : « Tous les membres compris dans une même élection

seront soumis simultanément au renouvellement périodique, encore que l'institu-

lion de l'un ou de plusieurs d'entre eux ait été différée. »

(3) G. comm. 623, al. 1 (L. ITjuilI. 1908) : « Le président et le^ juges sortant d'exer-

cice après deux années pourront être réélus sans interruption pour deux autres

périodes de deux années chacune. Les trois périodes expirées, ils ne seront éligibles

qu'après un an d'intervalle. »

G. comm., art 623, al. 2 et 3 (L. 17 juill. 1908) : « Tout ynembre élu en remplace-

ment d'un autre, par suite de décès ou de toute autre cause, ne demeurera en

exercice que pendant la durée du mandat confié à son prédécesseur. »

L. 8 déc. 1883, art. 17 : t< Toutefois, le président, quel que soif, au ntoment de son

élection, le nombre de ses années comme juge titulaire, pourra toujours être élu

pour deux années, à l'expiration desquelles il pourra être réélu pour deux autres

périodes de deux années chacune. »

(4) G. comm., art. 619 : « Ils (les juges de «commerce) prêtent serment avant d'entrer

en fonctions à l'audience de la cour royale, lorsqu'elle siège dans l'arrondissement

commercial oîi le lrib\inal de commerce est établi; dans le cas contraire, la cour

royale commet, si les juges de commerce le demandejit, le tribunal civil de l'arron-

dissement pour recevoir le ir se^^ment, et, dans ce cas, le tribunal en dresse procès-

verbal, et l'envoie à la cou ait. cnii en ordonne l'insertion dans ses registres.

Ces formalités so7it remplies sur les conclusions du ministère public el sans frais. •
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fier et des huissiers (1). Avant l'abolition de la contrainte par

corps (2), il y avait encore des gardes du commerce pour l'exécution

des jugements emportant contrainte par corps (C. comm., art. 025).

Il sera question plus loin des agréés (3).

SECTION III

COMPÉTENCE

§ 1. — Compétence « rations materiae » (4).

2790. — La compétence du tribunal de commerce est exception-

nelle. Comme celle de tous les tribunaux autres que le tribunal civil,

qui est la juridiction du droit commun, elle se restreint aux débats

qui, d'après des textes formels, doivent être portés devant lui.

Néanmoins, quand un procès est de la compétence du tribunal de

commerce, il ne peut être porté devant un autre tribunal, notam-

ment devant le tribunal civil.

La jurisprudence est unanime à reconnaître que la juridiction des

référés n'existe pas en matière commerciale, c'est-à-dire qu'on ne

peut s'adresser au président du tribunal en matière commerciale,

même sur les points urgents et qui ne préjugent pas le fond (C. proc,

art. 806 et s.) (5). Cette juridiction se rapporte aux affaires urgentes

et qui ne préjugent pas le fond. En fait, à raison de sa simplicité, de

sa rapidité et de la faible importance des frais qu'elle entraîne, elle

a largement dépassé ces limites. Si elle existait en matière commer-

ciale, elle serait portée devant le président du tribunal de commerce
;

or, la loi n'a reconnu aucune juridiction contentieuse à celui-ci. Au
reste, la loi est partie de l'idée que, le délai de comparution devant

le tribunal de commerce étant restreint à un jour franc et pouvant

même en cas d'urgence être presque complètement supprimé par le

président, les référés n'y ont aucune raison d'être.

L'expérience a d'ailleurs démontré qu'ils y seraient très utiles,

car ce n'est pas, devant le tribunal civil, le délai de comparution qui

cause un retard sérieux. Ce sont les remises de causes pour les plai-

doiries ou pour l'examen de l'affaire, les développements de conclu-

(1) C. comm., art. 62 i :«//?/ aura près de chaque tribunal un greffier et des

huissiers nommés par le roi : leurs droits, vacations et devoirs seront fixés par un

règlement d'adm,inistration publique. »

(2) No 2718.

(3) No 2813.

(4) Champcommunal, Les conflits de juridiction entre les tribunaux civils et les

tribunaux de coynmerce, Ann. dr. comm., 1911, p. 249 et s., 359 et s., 471 et s. ;

1912, p. 39 et s., 459 et s. ; 1913, p. 27 et s.

(5) Riom, 30 oct. 1913, S., li. 2. 70.
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sion, etc. Or, tout ceci se présente en matière commerciale comme

en matière civile.

Indirectement, toutefois, la décision rendue en référé peut pro-

duire un certain efl'et. Comme il. est de principe que la juridiction

d'appel qui confirme un jugement peut évoquer le fond si l'affaire

est en état, les cours d'appel quelquefois, tout en réformant l'ordon-

nance pour cause d'incompétence, tranchentje litige (1). En ce cas,

la procédure est finalement aussi rapide que si le juge des référés

avait été compétent.

2791. — Les tribunaux de commerce sont compétents en raison

de la nature de l'affaire. Le cliiffre est toujours indifférent; il n'a

d'intérêt que pour l'appel. C'est une différence avec les tribunaux

civils qui, en général, connaissent seulement des affaires supérieures

à un certain chiffre (600 francs ordinairement), les affaires moins

importantes étant soumises aux juges de paix. Les juges de paix ne

connaissent que des affaires civiles; sur les actes de commerce, ils

sont incompétents.

2792. — L'énumération des contestations qui sont de la compé-

tence des tribunaux de commerce est contenue dans les articles 631 et

suivants. Nous avons commenté antérieurement ces dispositions, dont

la portée dépasse les règles de compétence et qui, étant les seuls textes

relatifs aux actes de commerce, sont considérés comme fournissant la

liste de ces actes non seulement au point de vue de la compétence,

mais à tous les autres points de vue (2).

Nous rappelons que les actes de commerce se déterminent par

leur nature et non par la profession de ceux qui les font. L'ar-

ticle 631-1", qui porte que le tribunal de commerce connaît des con-

testations entre négociants, est inexact; il contredit les articles 631

et suivants eux-mêmes et n'est suivi par personne. Il est contraire

également à l'article 638 (3). Tout ce qui est vrai, c'est que jusqu'à

preuve contraire, comme nous l'avons dit, les actes des commerçants

sont présumés commerciaux et, par conséquent, 'rentrent dans la

compétence des tribunaux de commerce, et que, suivant la jurispru-

dence, les actes passés par un commerçant et se rattachant au com-

merce sont, en vertu de la théorie de l'accessoire, commerciaux.

Notamment, les tribunaux de commerce sont compétents sur la fail-

lite (4) ; nous avons déterminé les principes de cette compétence (5).

(1) Lyon, 25 mai 1910, S., 11. 2. 37.

(2) No 32.

(3) G. comm., art. G38, al. 1 : « Ne seront point de la compétence des ivihimaux

de commerce... les actions intentées contre un commerçant pour paiement de den-

rées et marchandises achetées pour son usage particulier. »

(4) G. comm,, art. 635 (L. 28 mai 1638) : « Les tribunaux de commerce connaîtront

de tout ce qui concerne les faillites, conformément à ce qui est prescrit au livre III

du présent Code. »

(5) No' 2735 el s.
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Les procès relatifs aux saisies de fonds de commerce sont aussi

portés devant les tribunaux de commerce, en vertu de la loi du 17 mars

1909 art. 15 et s.).

• Ils sont toujours compétents en matière de lettre de change (1),

car la lettre de change est un contrat toujours commercial ("2).

Les billets des receveurs et autres comptables de deniers publics

sont également réputés commerciaux, car l'article 634-2" attribue à

leur sujet compétence aux tribunaux de commerce (3). On voit là

généralement une simple présomption, qui peut être combattue par

la preuve que les billets ne sont pas souscrits pour les fonctions. Le

texte ne semble pas comporter cette interprétation; il édicté une

règle et non une présomption. D'ailleurs, les fonctions de comptable

n'ont rien de commercial; la présomption que les billets sont sous-

crits pour les fonctions ne sutlirait donc pas à justifier la compétence

des tribunaux de commerce.

Le tribunal de commerce est compétent en matière de délits,

quasi-délits, quasi-contrats se rattachant au commerce (4), car ce

sont des actes commerciaux en vertu de la théorie de l'accessoire,

sauf pour les immeubles (5); notamment, les procès en concurrence

déloyale sont portés devant le tribunal de commerce (6).

Quelques arrêts ont subordonné la compétence commerciale à la

condition que le demandeur fût lui-même commerçant; ils se fon-

daient sur l'article 631 du Gode de commerce, qui vise les engage-

ments entre commerçants (7). Mais ce système est généralement aban-

donné ; d'une manière générale, la compétence commerciale existe

dès qu'une contestation est commerciale pour le défendeur (G. civ.,

art. 638). •

2793. — En ce qui concerne les actes mixtes, c'est-à-dire com-

merciaux pour l'une des parties et non commerciaux pour l'autre —
par exemple, la vente d'une denrée par le commerçant à un

consommateur — la jurisprudence les considère au point de vue du

défendeur', c'est une application du principe d'après lequel les

demandes en justice doivent être formées de la manière la moins

désavantageuse pour le défendeur, celui-ci étant, jusqu'à preuve du

contraire, réputé avoir été actionné à tort. Ge principe est incontes-

-(1) Cass.'civ., 12 mai 1909, S., 10. 1. 24.

(2) No 57.

(3) G. comm., art. 634, al. 1 et 3 : « Les tribunaux de commerce connuîlront éga-

lement... i*» des billets faits par les receveurs, pai/eurs, percepteurs ou autres comp-

tables des deniers publics. »

4) Cass. civ., 19 mars 1907, S., 1907. 1. 212, D., 1907. 1. 423.

(5)
Nos 102 et 103.

(6) Paris, 9 mai 1913, S., 20. 2. 57 (note Appert).

(7) Paris, 6 juin 1894 et autres arrêts, S., 97. 2. 225 (noie Lacoste).

W. — Pr. de DR. COMM. 66
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table; il a son application la plus importante dans l'article 59, ali-

néa 1, du Code de procédure, d'après lequel, d'une manière générale j.

les instances sont engagées devant le tribunal du domicile du défen-

deur, c'est-à-dire devant le tribunal oii le défendeur éprouve le moins

de gêne à se rendre.

Donc, si l'action est dirigée contre celui qui ne fait pas acte de

commerce (aciion en paiement contre le consommateur*, elle ne peut

être portée devant le tribunal de commerce.

La réciproque serait que celui qui n'a pas fait acte de commerce

devrait exercer son action (par exemple, l'action en livraison des-

denrées) devant le tribunal de commerce. La jurisprudence lui est

plus favorable ; elle lui permet de choisir entre ce tribunal et les

tribunaux (civil ou juge de paix suivant l'importance de l'afTaire) qui

sont compétenis contre lui-même, ou, si l'on veut, qui seraient com-

pétents si l'affaire n'était pas commerciale (1).

Cette jurisprudence se base sur l'ordonnance de 1673. Elle s'inspire,,

en réalité, de motifs pratiques.

2794. — Par exception, l'article 60 du Code de procédure, d'après

lequel les demandes formées pour frais faits par les officiers minis-

tériels sont portées devant le tribunal où ils ont été faits, est appli-

cable en m:itière commerciale, quoique ces ofliciers ministériels ne

fassent pas acte, de commerce. Mais l'application de ce texte y est

moins fréquente qu'en matière civile; les seuls officiers qui soient

visés sont les huissiers et greffiers; le ministère des avoués n'exis-

tant pas devant les tribunaux de commerce, les frais qu'y font les

avoués ne sont pas faits par eux en qualité d'officiers ministériels.

Quant aux agréés, ce ne sont pas des olïiciers ministériels (2).

En matière de faillite ou de liquidation judiciaire, nous avons vu

également que les tribunaux de commerce, à raison de la généralité

de leur compétence, sont appelés à connaître d'instances civiles (3).

Ils sont également compétents, même en matière civile, sur la

demande entre associés (4) d'une société commerciale, c'est-à-dire

qui a un objet commercial (art. 631). Tel est le cas pour les actions

en responsabilité d'un actionnaire contre les administrateurs, quoique

les administrateurs ne fassent pas acte de commerce (5).

Le Code de commerce attribuait encore compétence aux tribunaux

de commerce sur les actions contre les commis et employés pour le

fait du commerce (6).

(1) Gass. req., 1er juill. 1903, S., 1901). 1. 77.

(2) N« 2814.

(3) N^ 2730.

(i) No 55.

(5) Ca^s. civ., 25juill. 1895, S., 95. 1. 333.

(6j G. coinm., arl. 63», al. 1 et 2 : « Les tri-banaux de commerce connaîLronl éga-
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Celte disposition concernait deux sortes d'actions.

D'abord celle des tiers, notamment des clients, ou des personnes

lésées par un délit. Sur ce point, la disposition est restée en vigueur.

Elle est contraire au droit commun, car l'employé personnellement

ne fait pas acte de commerce.

Ensuite l'action du patron, notamment pour concurrence, malfa-

çon, etc. A ce point de vue, le texte était également contraire au droit

commun: l'acte n'étant pas commercial pour l'employé, le tribunal

civil ou le juge de paix, suivant l'importance, aurait seul dû être

reconnu compétent. La loi avait pensé que les tribunaux de commerce
étaient seuls aptes à connaître les usages ou les règles entre patrons

et employés.

On leur reprocha, à raison de leur recrutement parmi les commer-
çants, des jurisprudences trop favorables aux patrons.

La loi du 27 mars 1907 (art. l^'' et 12) a déféré aux conseils de

prud'hommes les procès entre patrons et employés quand l'objet de

la demande n'excède pas 1.000 francs, chiffre porté à 2.000 francs

par la loi du 3 juillet 1919; au delà, la compétence appartenait aux

tribunaux ordinaires; mais la loi de 1919 a, en pareil cas, donné au

demandeur le choix entre le conseil de prud'hommes et les tribunaux

ordinaires. Ces tribunaux, étant donnés les motifs qui ont inspire la

loi de 1907, sont les tribunaux civils et non les tribunaux de com-
merce. Du reste, la loi de 1907 a supprimé tout lien entre les conseils

de prud'hommes et les tribunaux de commerce. Mais la jurisprudence

est en sens contraire (1).

2795. — En revanche, il y a des affaires commerciales dont ne

connaît pas le tribunal de commerce.

Dans ce cas, les tribunaux compétents sont, conformément au

droit commun, le tribunal de première instance ou le juge de paix,

suivant l'importance du litige (2).

Ainsi l'article 2 de la loi du 12 juillet 1905 reconnaît la compé-

tence du juge de paix (jusqu'à 300 francs et à charge d'appel devant

le tribunal civil jusqu'à 1.500 francs) sur les contestations : l'' entre

hôteliers, aubergistes ou loyers et voyageurs ou locataires en garni,

pour dépenses d'hôtellerie et perte ou avarie d'objets déposés;

2° entre voyageurs et voituriers pour retards, frais de retour ou

avarie. Il semble ainsi admettre que le tribunal de commerce est

exclu, non seulement si l'action est dirigée contre le voyageur — ce

qui est conforme au droit commun, car il n'a pas fait acte de com-

merce — mais encore si elle est dirigée contre le voiturier ou l'au-

lement : -/o des actions contre les facteurs, commis des marchands ou leurs servi-

teurs, pour le fait seulement du trafic des marchands auxquels ils sont attachés... »

(l)N°-2862.

(2) Cass. req., 23 oct. 1901, S., 1903. 1. 9 (noie Naquel), D., 1902. 1. 321.
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bergiste, qui sont des commerçants. On ne saurait donner cette

signification au texte; il a eu pour seul objet de reconnaître la com-

pétence du juge de paix, à charge d'appel, jusqu'à 1.500 francs,

alors que d'après le droit commun celle compétence s'arrête à

600 francs ; en un mot, il a augmenté, au détriment du tribunal civil,

le chifï're de la compétence du juge de paix. Mais il n'a pas voulu

supprimer la compétence qui, en vertu de la théorie des actes mixtes,

appartient aussi au tribunal de commerce.

J)u reste, pour qu'un procès de nature commerciale soit enlevé au

tribunal de commerce, il faut une disposition formelle. Ainsi, quoique

l'article 6 de la loi du 12 juillet 1905 attribue compétence au juge

de paix sur les actions pour vices rédhibitoires en matière d'ani-

maux domestiques, cette disposition ne s'applique pas si la vente est

commerciale (1).

Une objection a été faite pour le contrat de transport; elle est tirée

de ce que la loi du 12 juillet 1905 fixe le taux du ressort des juges

de paix pour ce contrat. Mais cette loi ne fait qu'augmenter un taux

déjà fixé par la loi du 25 mars 1838 ; comme celle-ci, elle se réfère au

cas où la contestation est civile (2).

Nous verrons aussi que le tribunal de commerce n'est pas compé-
tent sur l'exécution des jugements commerciaux (3).

2796. — Le contrat peut être civil pour l'un des défendeurs et

commercial pour l'autre.

En aucun cas, le procès ne peut être engagé contre les deux parties

devant le tribunal de commerce, qui est un tribunal d'exception (4).

Telle est l'hypothèse où il y a procès contre deux personnes tenues

solidairement, l'une civilement et l'autre commercialement.

L'affaire doit, si elle est dirigée contre les deux parties, être pour

le tout portée devant le tribunal civil, qui est le tribunal du droit

commun (5).

Rien n'empêche pourtant d'actionner les parties distinctement

devant le tribunal compétent respectivement pour chacune d'elles.

Mais l'exception de connexité peut être opposée devant le tribunal

de commerce pour que toutes les parties soient actionnées devant le

tribunal civil.

Lorsque les obligations des deux défendeurs peuvent être jugées

indépendamment tout en ayant un lien l'une avec l'autre, le tribunal

civil et le tribunal de commerce sont respectivement compétents

pour la dette civile et la dette commerciale. En d'autres termes, les

(1) Besançon, 16 janv. 1907, S., 1907. 2. 137 (note Baucliet).

(2) Cass. civ., 28 déc. 1909, S., 12. 1. 257 (noie Perron).

,(3j No 2850.

(4) Cass. civ., le»- avril 1914, S., 14. 1. 345.

(5) Cass. civ., 5 fév. 1907, S., 1907. 1. 3'"i5 (note Tissier), D., 1907. 1. 429.
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deux obligations doivent être engagées isolément quand il y a deux
engagements distincts. C'est ce qui a été reconnu pour le cas d'une

dette commerciale, garantie par une caution, l'engagement de la

caution étant, sauf des cas très rares, civile (1).

Par exception, si sur un billet à ordre il y a à la fois des signatures

civiles et des signatures commerciales, c'est-à-dire si l'engagement

est commercial pour les uns et ne l'est pas pour les autres (la loi dit

commerçants et non-commerçants , mais c'est une erreur), le tribunal

de commerce est compétent pour le tout, quoique l'engagement déri-

vant des premières ne devienne pas commercial.

Il en est de même pour les lettres de change irrégulières, lesquelles

sont, en ce qui concerne la compétence, assimilées aux billets à

ordre (2).

2797. — Le tribunal de commerce est incompétent sur les ques-

tions étrangères aux actes de commerce, même quand elles se présen-

tent sous la forme de demandes incidentes ou reconventionnelles (3)-

En effets il est de principe que tous les tribunaux exceptionnels,

c'est-à-dire tous tribunaux autres que le tribunal civil, restent incom-

pétents, même quand elles se présentent sous cette forme, pour les

questions qui ne sont pas de leur ressort.

Cependant, la demande reconvenlionnelle de nature civile est de

la compétence du tribunal de commerce si elle est une défense à la

demande principale ou s'il y a indivisibilité entre les deux demandes,

car si elle est fondée, la demande principale tombe; par conséquent,

la demande principale ne saurait être jugée seule
;
par exemple, à une

demande en paiement d'une marchandise, on oppose une malfaçon

qui entraîne diminution du prix (4).

2798. — La nature de l'incompétence tant du tribunal civil que

du tribunal de commerce sur les points qu'ils ne doivent pas trancher

sera étudiée plus loin (5).

§ 2. — Compétence « ratione personae ».

2799. — Au point de vue de la compétence ratione personœ, la loi

déroge gravement, pour les procès commerciaux, dans l'intérêt du
demandeur, au droit commun.

(1) Cass. r^q., 1.3 août 1872, S., 73. 1. 56.

{1) C. comm., art. 637 : « Lorsque ces lettres de change et ces billets à ordre

porteront en même temps des signatures d'individus non négociants, le tribunal de

commerce en connaîtra ; mais il ne pourra prononcer la contrainte par corps contre

tes individus non négociants, à moins qu'ils ne se soietit engagés à l'occasioîi d'opé-

rations de commerce, trafic, change, banque ou courtage. »

(3) Cass. civ., 2 avril 1862, S., 96. 1. 217 (en note).

(4) Cass. civ., 2 avril 1862, précilé ; Paris, 5 déc. 1912, S., 13. 2. 108.

(5)
Nos 2822 et 2823.
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D'après le droit commun, le défendeur peut exiger que l'afl'aire

soit portée devant le tribunal de son domicile (C. comm., art. 59,

al. 1) : actor sequitur forum rei. On en connaît la raison; le défendeur

étant, jusqu'à ce que le demandeur ait fait la preuve qui lui incombe

(C. civ., art. 1315), réputé ne rien devoir à celui-ci, l'affaire doit être

engagée de manière à causer le moindre dérangement au défendeur.

Celui-ci doit donc être cité devant le tribunal le plus proche de son

domicile.

Or, l'article 420 du Code de procédure permet, en matière com-

merciale, de choisir entre ce tribunal et deux autres (1).

L'article 420 du Code de procédure ne peut s'expliquer que par

l'idée suivante: pour faciliter la solution des contestations commer-

ciales, on a voulu que le demandeur eût le choix entre tous les tribu-

naux dans le ressort desquels le défendeur devait accomplir l'une

des opérations essentielles résultant de la convention.

En ce qui concerne le domicile, les principes doivent être aussi

complétés, en cas de pluralité de défendeurs, par l'article 59, alinéa 2,

du Code de procédure d'après lequel l'action peut être portée contre

tous les défendeurs devant le tribunal du domicile de l'un d'eux.

2800. — Le tribunal du domicile est celui dans le ressort duquel

le défendeur a le centre de ses intérêts et de ses affections. Pour les

sociétés, c'est le tribunal du siège social, le siège social étant le domi-

micile de la société. Cependant la compétence, dans les instances

dirigées contre la société en participation, n'appartient pas au tri-

bunal du siège, puisqu'elle n'a pas de siège, mais au tribunal du lieu

où sont domiciliés les associés contre qui l'action est dirigée, ou l'un

d'eux (2).

La jurisprudence admet que pour les actes ayant rapport avec une

succursale dotée d'une certaine autonomie, le demandeur peut consi-

dérer indifféremment comme domicile le siège social et la succur-

sale. C'est le système souvent ai^^elé système des gares principales,

parce qu'il est pratiqué principalement vis-à-vis des compagnies de

chemins de fer; les gares principales, c'est-à-dire celles qui ont

une certaine autonomie, sont considérées comme des domiciles

secondaires aii point de vue des faits qui y sont relatifs.

Cette compétence s'applique notamment aux contrats passés dans

le ressort de la succursale, à ceux qui ont pour objet des marchan-

(1) C. proc, art. 420 : « Le demandeur pourra assigner à son choix :

» Devant le tribunal du domicile du défendeur ;

» Devant celui dans l'arrondissement duquel la promesse a été faite et lu mar-

chandise livrée ;

n Devant celui dans l'arrondissement auquel le paiement devait être effectué. »

12) Cass. req., 8 avril 1910, S., 12. 1. 442.
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•dises provenant de ces succursales ou qui y sont deslinées (1), aux

délits et quasi-conlrals commerciaux survenus dans le même ressort.

Le but de cette jurisprudence est surtout pratique : pour le deman-

deur qui a contracté avec une succursale, il peut être compliqué de

chercher des hommes de loi au siège principal. Il est donc utile pour

lui et sans inconvénient pour la société de l'autoriser à porter son

procès devant le tribunal de la succursale. Comme, à raison même
de la commodité qu'il y trouve, il usera souvent de ce droit, les tri-

bunaux du siège social seront désencombrés; cette dernière obser-

vation a son importance si l'on songe que beaucoup de grandes

sociétés, et notamment toutes les grandes compagnies de chemins

de fer, ont leur siège à Paris.

2801. — En ce qui concerne les autres tribunaux désignés par

l'article 420 du Code de procédure, la manière dont s'exprime le texte

semble limiter leur compétence à la vente. Mais il en est de l'ar-

ticle 420 du Code de procédure comme de l'article 109 du Code de

commerce (2) : la loi a emprunté son exemple au principal des contrats

commerciaux, sans vouloir exclure les autres; on ne voit pas d'ailleurs

pourquoi elle distinguerait entre la vente et les autres contrats.

Donc la disposition doit s'appliquer à tous les contrats commerciaux,

dès lors que l'une des parties a fourni son engagement et doit l'exé-

cuter dans le même lieu (3).

L'article s'applique notamment aux procès provenant d'effets de

commerce. Il y a eu des doutes sur ce point autrefois; ils ont

disparu (4).

Mais l'article 420 du Code de procédure ne s'applique pas en dehors

des contrats; il ne peut y avoir en matière de délits et de quasi-

contrats une promesse faite; les expressions employées par la loi

supposent donc une convention. Le contraire avait été décidé (5),

mais la Cour de cassation a repousse ce système (6).

2801-1. — Le premier des tribunaux que peut, à côté de celui du

domicile, choisir le demandeur, est celui du lieu où la promesse a

été faite et la marchandise livrée.

Donc, si dans un même lieu, l'engagement a été pris et la mar-

chandise doit être livrée, le tribunal de ce lieu peut être choisi; les

deux faits doivent se produire au même lieu.

Nous avons indiqué dans quel lieu la promesse est réputée être

faite, si le contrat se forme par correspondance (7).

(1) Cass. req., 29 mars 1909, S., 1905. L 46-2, D., 11. 1. 464.

(2) No 420.

(3) Cass. req.,26 janv. 1898, S., 99. 1. 121 'note Wahl) ; 27 ocl. 1909, S., 10. 1.212.

(4) Cass. req., 26 janv. 1898, précité.

(5) Poitiers, 21 janv. 1891, D., 92. 2. 249 (combattu dans la noie Glasson).

(6) Cass. civ., 27 juin 1916, S., 16. 1. 97 (note Lyon-Caen).

(7) N" 412.
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2802. — Le second tribunal est celui du lieu oij le paiennenl devait

être effectué.

Le lieu de paiement est le lieu de l'exécution des obligations. Il est

fixé par la loi, à défaut de convention (C. civ., art. 1247).

2803. — Mais l'article 420 du Code de procédure, dans ses diverses

dispositions, n'est pas applicable si l'existence du contrat est con-

testée, puisque cette existence est une condition essentielle de l'appli-

cation de ce texte. Du reste, c'est un principe général en procédure

que, quand une compétence exceptionnelle est subordonnée à une

condition quelconque, cette condition doit être établie pour que la

compétence exceptionnelle soit reconnue (par exemple, compétence

du juge de paix en matière de loyers, subordonnée au montant du

loyer).

Mais il y a une restriction forcée à ce principe et elle est applicable

ici : si les juges, saisis par application de l'article 420, estiment que la

contestation n'est pas sérieuse, ils peuvent et doivent se reconnaître

compétents (1) ; sinon il dépendrait du défendeur, par la contestation:

la plus ridicule, de retarder la solution du litige.

2804. — Conformément au droit commun (C. proc, art. 59, al. 8),

le garant peut être actionné devant le tribunal où plaide le garanti et

au cours de l'instance, quoique ce tribunal ne soit pas parmi ceux

que désigne l'article 420 du Code de procédure.

2805. — Nous avons vu qu'en matière de faillite et de liquidation

judiciaire, la compétence ratione personœ est réglée d'une manière

spéciale (2).

Suivant l'article 00 du Code de procédure civile, les procès relatifs

aux frais faits par les officiers ministériels sont portés devant le-

tribunal où ces frais ont été faits. Cette règle, dorft nous avons

déterminé la portée (3), s'applique aussi bien à la compétence ratione-

personœ qu'à la compétence ratione materiœ.

L'article 14 du Code civil, d'après lequel le Français peut actionner-

un étranger, môme non domicilié en France, devant les tribunaux

français, est également applicable en matière commerciale.

2808. — Comme nous le verrons, toutes ces règles ne sont pas-

d'ordre public (4).

(1) Cass. req., 28 ocl. 190-2, S., 1902. 1. 481 (noie Lyon-Caen), D., 1902. 1. 515.

(2) No» 2735 et s.

(3) No 2794.

(4) No 282 i. »
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SECTION IV

INSTRUCTION EN MATIÈRE COMMERCIALE

2807. — La procédure devant les tribunaux de commerce est réglée

par le Code de procédure civile (1).

Lorsque le tribunal civil juge commercialement, la procédure est

la même (C. comm.,art. 641) (2). Il est donc, en tant qu'il juge com-
mercialement, considéré comme un tribunal distinct, de même que

le tribunal correctionnel et le tribunal civil, composés des mêmes^

juges, sont cependant des tribunaux distincts.

2808. — L'instruction comprend :

1° La citation;

2° La représentation des parties;

3*^ L'élection de domicile et les significations;

4° Les exceptions et défenses;

5*^ Les preuves et l'arbitrage;

0° Les plaidoiries et les conclusions;

7^ Les jugements.

§ 1 . — Citation.

2809. — La procédure débute par une citation ou assignation. Il

n'y a pas de préliminaire de conciliation en matière commerciale

(C. comm., art. 49-4*'); la célérité nécessaire aux affaires commer-
ciales explique cette solution.

2810.— La citation a lieu par huissier comme devant les tribunaux

civils (3).

Jusqu'à ce que l'affaire soit en élat, c'est-à-dire tant que les plai-

doiries n'ont pas été entendues, il y a lieu, conformément au droit

commun (C. proc, art. 349 et s.), à reprise d'instance, c'est-à-dire à

une nouvelle assignation, en cas de changement d'état ou de décès

d'une des parties, pour faire connaître l'instance à ses représentants.

La loi ne prévoit la reprise d'instance que pour le cas de décès, mais

il n'y a aucune raison de ne pas appliquer la même procédure au cas

de changement d'état.

Si les . personnes assignées après décès nient leur qualité ou'

(1) L.. comm., art. 642 : « La forme de procéder devant les tribunaux de com-

merce sera suivie telle qu'elle a été réglée -par le litre XX\ du livre II de la pre-

mière partie du Code de procédure civile. »

(2) C. comm , art. 641 : « L'instruction, dans ce cas, aura lieu dans la même-

forme que devant les tribunaux de commerce et les jugements produiront Les mêmes

effets. »

(3) C. proc, art. 415 : « Toute demande doit y être formée par exploit d'ajourne-

ment, suivant les formalités ci-dessus prescrites au titre des ajournements. »
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émettent la prétention, contestée par l'adversaire, de ne' pas prendre

parti immédiatement, ces questions, qui rentrent dans l'état des

personnes, sont renvoyées au tribunal civil (1).

2811. — Le délai de comparution, c'est-à-dire le délai dans lequel

le défendeur doit signifier ses défenses, était, d'après le Code de pro-

cédure, d'un jour franc, au lieu de huit jours qui lui étaient accordés

devant le tribunal civil (C. proc, art. 416) (2). La loi du 13 mars

1922, modifiant les articles 73 et 416 du Code de procédure, a aug-

menté les délais devant les tribunaux civils pour les défendeurs

demeurant hors de la France continentale et a également augmenté

et fixé d'une manière précise les délais en matière commerciale, avec

minimum de, trois jours (3).

Ln cas de célérité, le président peut permettre d'assigner de jour

à jour ou d'heure à heure (4).

§ 2. - Représentation des parties.

2812. — Devant le tribunal de commerce, le ministère des avoués

n'est pas obligatoire (5). Les parties peuvent se présenter en personne

ou se faire représenter par un mandataire quelconque (6).

Un avoué peut être désigné comme mandataire; la loi, en disant

que le ministère des avoués est interdit, entend simplement que

l'avoué ne figurera pas dans le procès avec les droits qui lui appar-

tiennent en cette qualité (droit d'être cru sur son affirmation, sauf

désaveu; droit de demander la distraction des dépens, etc.). La loi,

(1) G. proc, art. 426 : « Les veuves et héritiers des justiciables du tribunal de

commerce y seront assignés en reprise ou par action nouvelle, sauf, si les qualités

sont contestées, à les renvoyer aux tribunaux ordinaires pour y être réglés et

ensuite être jugés sur le fond au tribunal de commerce. »

(2) C. proc, art. 416 : « Le délai sera au moins d'un jour. »

(3) C. proc, art. 416 (L. 13 mars 1922) : « Le délai d'ajournement sera de trois

jours pour ceux qui sont domiciliés dans le ressort du siège du tribunal de com-

merce saisi, de huit jours pour ceux qui sont domiciliés dans le déparlement ou dans

'les départements limitrophes, et de quinze jours pour c iix qui sont domiciliés dans

tes autres parties de la Fi ance continentale. Hors de la France continentale, l'ar-

ticle 73 sera appliqué. »

(4) G. proc, art. 417 : « Dans les cas qui requerrotd célérité, le président du tri-

bunal pourra permettre d'assigner même de jour à jour et d'heure à heure, et de

saisir les effets mobiliers; il pourra, suivant l'exigence des cas, assujettir le

demandeur à donner caution ou à justifier de solvabilité suffisante. Ses ordonnan-

ces seront exécutoires nonobstant opposition ou appel. »

(5) G. proc, art. 414 : « La procédure devant les tribunaux de commerce se fait

sans le ministère d'avoué. •>

G. comm., art. 627, al. 1 : « Le ministère des avoués est interdit dans les tribu-

naux de commerce, conformément à l'article 414 du Code de procédure. »

(6) G. proc, art. 421 : « Les t>arlies seront tenues de comparaître en personne ou

.par le ministère d'un fondé de procuration spéciale. »
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en autorisant les parties à se faire représenter par un mandataire

quelconque, n'a pu vouloir exclure les avoués. Cela résulte, au sur-

plus, du moins pour les avoués de première instance, de l'article 97

de la loi du 13 juillet 1911 (qui leur reconnaît le droit de se présenter

sans procuration) (1).

La môme loi consacre le même droit pour les avocats (art. 96). Il

leur était autrefois enlevé en fait, comme nous le dirons (2).

En même temps, cette loi reconnaît implicitement, suivant la Cour

de cassation, que ces avocats, et avoués gardent leur qualité, et, par

suite, ils sont tenus de se présenter en robe (3). Mais cela ne veut

pas dire qu'ils aient les droits et les prérogatives des avocats ou

avoués; ils ont simplement leur qualité d'avocats ou d'avoués. Du

reste, autrefois déjà les cours d'appel estimaient que les tribunaux

de commerce pouvaient autoriser ou exiger le port de la robe (4).

Seuls les huissiers ne peuvent représenter les parties devant le

tribunal de commerce, ni même les assister (5). Ils ne peuvent que

pkider dans leurs causes personnelles et celles de leurs femmes,

parents ou alliés en ligne directe, ou de leurs pupilles.

Mais la seule sanction est une amende et des peines disciplinaires

contre l'huissier; il semble donc que le tribunal ne peut écarter

l'huissier qui accompagne ou représente un plaideur.

2813. — Dans plusieurs villes, notamment à Paris, il existe des

agréés ou avocats-agréés, c'est-à-dire des mandataires dans lesquels

le tribunal a confiance et que celui-ci signale officiellement dans une

liste. Le tribunal ne désigne qu'un nombre limité d'agréés.

La désignation des agréés par les tribunaux est considérée par la

jurisprudence comme légitime (6). Ils ne font ainsi aucun règlement;

ils se contentent d'affirmer l'honorabilité de personnes déterminées;

comme tribunaux, ils'sortent peut-être de leur rôle; mais on ne peut

prétendre qu'une réunion de magistrats n'ait pas le droit de déclarer

sa confiance.

(1)N°28K').

(2) No 2816. ,

(3) Cass. req., 5 nov. 1912, S., 13. 1. 182, D., 13. 1. 446.

(4) Nîmes, 2 avril 1906, S., 1907. 2. 1 (note Tissier).

(5) G. comm., art. 627, al. 2 et 3 (L. 3 mars 1840) : « Dans les causes portées devant

les tribunaux de commerce, aucun huissier ne pourra, ni assister comme conseil,

ni représenter les parités en qualité de procureur fondé, à peine d'une amende de

i.5 à 50 francs, qui sera prononcée, sans appel, par le tribunal, sans préjudice des

peines disciplinaires contre les huissiers contrevenants.

» Cette disposition n'est pas applicable aux huissiers qui se trouveront dans l'un

des cas prévus par l'article 86 du Code de procédure. »

(6) Cass. req., 4 mai 1915, S., 20. 1. 14, D., 16. 1. 205; Lyon, 27 déc. 1898, S.,

1901. 2. 41 (note Tissier en sens contraire); Toulouse, le^ août 1904, S., 1905. 2. 137

{note Tissier en sens contraire), D'., 1904. 2. 448.
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On ne peut nier cependant que les agréés n'aient en fait : l'' un^

monopole, puisque seuls ils peuvent prendre ce litre, qui exerce une

influence inévitable sur le développement de la clientèle; 2° des pri-

vilèges, puisque seuls ils sont dispensés de faire légaliser la signa-

ture de leurs mandants et qu'ils ont ordinairement aux audiences un

banc spécial.

2814. — Il est certain, en tout cas, que, en présence des articles 421'

du Code de procédure et 627 du Code civil, le législateur seul pouvant

entraver la liberté de l'industrie, les agréés n'ont aucun monopole

de plaidoirie; par conséquent, les parties peuvent s'adresser à tout

autre défenseur (1).

11 est certain, d'autre part, que les agréés n'ont pas une existence-

officielle; ils ne pourraient l'avoir, comme les officiers ministériels,

qu'en vertu d'une loi; les tribunaux de commerce qui organiseraient-

une corporation avec des privilèges ou des charges outrepasseraient

leurs droits (2).

Les agréés, n'étant pas des officiers publics, n'ont pas le droit

d'opposer aux clients une taxe de leurs honoraires, qu'ils auront fait

faire par la chambre des avoués ou par le tribunal de commerce (3).

2815. — Néanmoins, comme toutes les clientèles,- celle d'un agréé-

peut être cédée. En pareil cas se pose la question de savoir si, faute

d'une procuration nouvelle, -le successeur peut représenter le client

qui a donné maadat au prédécesseur. Non, puisque l'article 627 du

Code de commerce veut que le mandataire représente un pouvoir

spécial; il n'en est autrement que si la procuration donnée au cédant

portait pouvoir de substituer (ce qui est d'ailleurs habituel); mais

dans ce cas même, il faut que la substitution soit formelle; la qualité

de cessionnaire ne suffît pas au successeur pour représenter le client,,

car cette cession ne confère pas au successeur un pouvoir spécial.

Cependant le contraire a été décidé (4).

D'autre part, le titre d'agréé impliquant qu'on a été réellement

agréé par le tribunal de commerce, celui qui prend indûment ce

titre peut être poursuivi en dommages-intérêts par les véritables

agréés (5). .11 peut aussi l'être par .toutes autres personnes faisant

profession de représenter les parties devantle tribunal de commerce,.

car il leur porte également préjudice par sa fraude.

De même, dans les villes où il n'y a pas d'agréés, nul ne peut

(1) Lyon, 27 déc. 1918, S., 1901. 2. 41 (noie Tissier).

(2) Cass. req., 4 mai 1915, S., 20. 1. 14, D., 16. 1. 205; Toulouse, 1«'' août 1904,

S., 1905. 2. 137 (note Tissier), D., 1904. 1. 448.

(3) Paris, 23 janv. 1912, S., 14. 2. 27.

(4) Douai, 21 nov. 1910, S., 11. 2. 4L

(5) Cass. req., 23 déc. 1908, S., 1909. 1. 315, D., 1909. 1. 216; Toulouse, L'r août

190'i, S., 1905. 2. 137 (noie Tissier), D., 1904. 2. 448.
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prendre ce titre, qui est susceptible de faire croire à une investiture de

-ceux qui le prennent; des dommages-intérêts peuvent être demandés

par toutes personnes faisant profession de défendre des plaideurs

devant le tribunal de commerce, notamment par les avocats ou

xivoués (1).

2816. — En principe, les divers mandataires doivent être munis

d'une procuration spéciale. I.es agréés eux-mêmes, n'ayant pas une

existence légale, doivent avoir cette procuration (2).

Toutefois, l'article 9G de la loi du 13 juillet 1911 a décidé que les

avocats régulièrement inscrits à un barreau seraient dispensés de

procuration devant les juridictions commerciales (3). Cette disposi-

tion a été votée parce que les règlements de Tordre interdisent aux

avocats de recevoir une procuration; les avocats étaient ainsi obligés,

pour représenter une partie devant les tribunaux de commerce, de

faire donner une procuration à un tiers, généralement à un agréé, et

d'assister ce dernier.

Les avoués de première instance sont également dispensés d'avoir

une procuration, mais seulement dans leur arrondissement (4).

2817. — L'avocat ou l'avoué peut, non seulement plaider, mais

faire tous les actes qui rentrent dans les pouvoirs d'un mandataire

ad litem, puisque c'est ce mandat qui lui est conféré : comparution

devant un arbitre, actes de recours, acceptation d'offres, dénégation

de signature, etc. (5); mais il ne peut pas faire les actes exigeant un

mandat spécial, comme les aveux et offres (C. proc, art. 352).

De plus, quoique la loi du 13 juillet 1911 permette en termes absolus

aux avocats et avoués de se présenter sans procuration devant les

juridictions commerciales, on limite avec raison aux plaidoiries ce

droit, car il n'a été accordé aux avocats que comme avocats, c'est-à-

dire pour l'exercice de leur profession, laquelle est de plaider. C'est

pourquoi, pour représenter un créancier dans les actes et les votes

d'une faillite, l'avocat ou avoué doitavoir une procuration (0).

2818. — Le mandat spécial peut être placé au bas de l'original ou

(1) Nîmes, 2 avril 1906, S., 1907. 2. 1 (note Tissier).

(2) C. comm., art. 61-7, al. 1 : « ^ul ne pourra plai 1er pour une partie devant ces

.tribunaux, si la partie présente à l'audience ne l'autorise, ou s'il n'est mimi d'un

pouvoir spécial. Ce pouvoir, qui pourra être donné au bas de l'original ou de la

copie de l'assignation, sera exhibé au greffier avant l'appel de la cause, et par lui

visé sans frais. »

(3) L. 13 juill. 1911, art. 96 : « Les avocats régulièrement inscrits à un barreau

sont dispensés de présenter une procuration devant les juridictions commerciales. »

(4) L. 13 juill. 1911, art. 97 : « Les avoués près le tribunal de première instance

sont dispensés de présenter une procuration devant le tribunal de commerce de

Jeur ressort. »

(5) Gass. civ., 11 juill. 191i, S., 17. 1. 157.

{6) No 2478.
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de la copie de la cilalion. Il est présenté au greffier avant l'appel de

la cause et visé par lui sans frais (C. comm., arl. 627).

La loi n'exige pas la légalisation de la signature du mandant sur la

procuration, mais généralement le tribunal la demande; c'est un

droit pourlui, comme pour tous les tiers devant lesquels un mandataire

se présente, de demander ainsi à celui-ci la justification de l'identité

du mandant.

Mais par cela même que le tribunal use simplement d'un droit, il

n'est pas forcé de dertiander la légalisation. Généralement, on ne

demande aucune légalisation aux agréés, le tribunal ayant confiance

en eux ; en droit, cela n'est pas critiquable. Mais pour accorder

une faveur aux agréés, certains tribunaux ont officiellement décidé

que seuls ils n'auraient pas à faire légaliser les pouvoirs; c'était un

règlement nul, en vertu de l'article 5 du Code civil (1).

2819. — Quant à l'étendue des pouvoirs, elle dépend de la con-

vention. La partie qui prétend que son mandataire a excédé ses pou-

voirs n'est.pas tenue de recourir au désaveu, procédure engagée contre

les officiers publics qui ont agi dans l'exercice de leurs fonctions. Le

mandataire doit donc, en cas de contestation, prouver l'étendue de

son mandat.

§ 3. — Élection de domicile et significations.

2820. — Si les parties se présentent ou se font représenter à la

première audience, et que le jugement définitif n'y soit pas rendu

(ce qui est le cas habituel), celles qui ne sont pas domiciliées dans

la ville où siège le tribunal doivent y faire élection de domicile, afin

que les significations soient rapides. Le domicile est mentionné au

plumitif de l'audience. A défaut de domicile élu, toutes les signifi-

cations, même celle du jugement définitif, sont valablement faites

au greffe (2).

§ 4. — Exceptions et défenses.

2821.— Elles sont, en principe, celles du droit commun : litispen-

dance, connexité, faux incident civil, etc.

Toujours par application du droit commun, l'étranger qui actionne

un Français doit fournir la caution judicatum solvi, exigée par l'ar-

(1) Paris, 17 juiU. 1913, D., 14. 2. 19.

(2) G. proc, art. 422 : « Si les parties comparaissent et qu'à la première audience

il n'intervienne pas de jugement définitif, les parties non domiciliées dans le

lieu oii siège le tribunal seront tenues d'y faire élection d'un domicile.

» L'élection de domicile doit être mentionnée sur le plumitif de l'audience ; à

défaut de cette élection, toute signification, même celle du jugement définitif, sera

faite valablement au greffe du tribunal. »
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ticle 10 du Code r ivil et l'article i23 du Code de procédure (L. 5 mars

18951. Autrefois, il en était dispensé à raison de la célérité désirable

dans les procès commerciaux.

2822. — Nous avons indiqué également les circonstances dans

lesquelles il y a incompétence (1).

L'incompétence du tribunal de commerce, dans les matières qui

échappent à sa juridiction, peut être proposée, comme toute incom-

pétence ratione materic(\ jusqu'à ce que l'aU'aire soit enélat(C. proc,

art. JTO). Elle peut aussi être proposée pour la première fois en

appel. Mais toujours, par application du droit commun, l'incom-

pétence ralione mateviie, notamment celle du tribunal de com-

merce, ne peut être proposée pour la première fois en cassation.

De même, comme toute incompétence ralione materiœ, l'incompé-

tence du tribunal de commerce doit être, au besoin, déclarée d'office

par le tribunal (2).

Par exception, si un billet à ordre a été revêtu uniquement de

signatures non commerciales, et si, par conséquent, le tribunal de

commerce est incompétent ralione materiœ, il n'est tenu de se des-

saisir que si le défendeur le lui demande.

De même pour les lettres de change réputées simples promesses;

la loi les assimile, au point de vue de la compétence, aux billets à

ordre (3).

Enfin une clause qui déférerait au tribunal de commerce les difTé-

rends relatifs à un -acte civil serait contraire à l'ordre public (4).

Cette exception d'incompétence peut être tranchée en même temps

que le fond (5).

2823. — Les règles qui précèdent sur l'incompétence ralione

materiœ s'appliquent également dans le cas inverse où une instance

qui devrait être soumise au tribunal de commerce est portée devant

une autre juridiction. Cependant la Cour de cassation admet que

le tribunal civil saisi d'une affaire qui devrait être portée devant un

autre tribunal appelé à juger les contestations privées, notamment le

tribunal de commerce, n'a qu'une incompétence relative, semblable à

(1)
Nos 2790 et s.

(2) C. proc, art. 424, ci1. 1 : << St le Iribiinalesl incompétent àraison de la matière,

il renverra les parties, encore que te dcclinatoire n'ait pas été proposé. »

(3) G. comm., art. 636 : « Lorsque tes lettres de change ne seront réputées que

simples promesses, aux termes de l'article 112, ou lorsque les billets à ordre ne

porteront que des signataires d'individus no7i négociants et n auront pas pour occa-

sion des opérations de commerce, trafic, change, banque ou courtage, le tribunal

de commerce sera tenu de renvoyer au tribunal civil s'il en est requis par te défen-

deur. »

(4) Nancy, 7 mars 1913, S., 15. 2. 46.

(5) No 2835.
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rincompétence ratione personœ (1). L'incompétence doit être opposée

au début de l'instance et ne peut être proposée pour la première fois

en appel. Cependant on permet au tribunal de se déclarer d'office

incompétent, mais on ne l'y oblige pas.

Cette théorie est, au point de vue pratique, irréprochable; les tribu-

naux civils ayant compétence pour les procès commerciaux dans les

arrondissements où il n'y a pas de tribunal de commerce, on ne peut

leur reprocher de n'être pas aptes à les trancher, et si les parties con-

sentent à les laisser saisis d'une aff'aire commerciale, il n'y a aucun

intérêt en jeu qui milite en faveur du dessaisissement du tribunal,

sauf l'intérêt du tribunal lui-même, si le tribunal estime être trop

encombré ou se trouver en face d'un différend qui n^essite une

connaissance, qui lui échapperait, des usages commerciaux.

Mais, en droit, l'incompétence du tribunal civil répond bien à

l'incompétence ratione materiœ. Du reste, il y a dans la procédure

devant les tribunaux de commerce des formalités très différentes de

celles qui se rencontrent devant le tribunal civil; ces formalités, qui

sont d'ordre public, s'imposent au tribunal civil lui-même, quand il

fait l'office de tribunal de commerce; elles n'existent plus quand le

tribunal civil est saisi comme tribunal civil.

On objecte que le tribunal civil a la plénitude de juridiction. Il ne

l'a pas, puisqu'il y a à côté de lui d'autres tribunaux auxquels la loi

réserve impérativement les affaires commerciales. Si, d'ailleurs, il

avait la plénitude de juridiction, il devrait rester saisi des atTaires

commerciales malgré l'opposition du défendeur et ne pourrait se

dessaisir d'office.

Les tribunaux sont encore divisés sur le point de savoir si l'incom-

pétence du juge des référés en matière commerciale urgente est

absolue ou relative. Cette seconde opinion estpourtantplus suivie (2);

elle se base sur ce que le président est l'organe du tribunal civil, dont

l'incompétence en matière commerciale est relative. On peut objecter

qu'il forme, en droit, un tribunal distinct du tribunal civil et ne cons-

titue qu'une juridiction d'exception. La Cour de cassation ne s'est

pas encore prononcée.

En tout cas, l'incompétence du juge de paix en matière commer-

ciale est d'ordre public (3), car le juge de paix est une juridiction

exceptionnelle.

2824. — En dehors de l'incompétence ratione materùe du tribunal

•de commerce saisi, tout déclinatoire doit être proposé avant les

(1) Cass. civ., 12 mai ti;09, S , 10. 1. 24; Toulouse, 11 janv. 1892, S., 93. 2. 17 (noie

Tissier en sens contraire).

(2) V. Paris, 28 déc. 1909, S., 10. 1. 169 ; Lyon, 25 mai 1910, S., 11. 2.37. — Contra

Riom, 30ocl. 1913, S., 14. 2.70.

(3) Cass. civ., 12 mai 1909, S., 10. 1. 24.
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défenses au fond (1). Ceci s'applique non seulement (ce qui est

conforme au droit commun) à l'exception d'incompétence ratione

prrson;(', mais encore à la lilispendance et à la connexilé, pour

lesquelles il y a à cet égard, en matière de procès portés devant le

tribunal civil, des ditTicultés.

Conformément au droit commun, les règles de la compétence

ratione personœ peuvent être écartées parla convention; elles ne sont

pas d'ordre public.

Ainsi la compétence ralione personœ indiquée par le vendeur dans

ses factures (généralement celle du tribunal du lieu où se trouvent

les établissements du vendeur) est opposable à l'acheteur s'il a reçu

la facture sans protestation (2).

Mais si le lieu de paiement a été fixé dans le contrat, la facture du

vendeur, qui indique un autre lieu, ne s'impose pas à l'acheteur,

tant qu'il n'a pas manifesté l'intention d'y accéder; le silence n'est

pas une adliésion, car on ne saurait obliger l'acheteur à écrire une

lettre pour confirmer le contrat antérieur, lequel lie le vendeur (3).

Les exceptions et défenses qui reposent sur l'intérêt privé des

parties (comme la lilispendance, la connexité, la caution judicatum

solvi) doivent aussi, comme nous l'avons dit, être proposées avant

toute défense au fond et on peut y renoncer d'avance. Celles qui

reposent d'une manière certaine sur l'ordre public peuvent être pro-

posées jusqu'à ce que l'affaire soit en état, car il est interdit d'y

renoncer, et peuvent même être proposées en appel. Le Code de

procédure, en disant que les déclinatoires, sauf celui qui est fondé

sur l'incompétence ratione maleriœ, doivent être proposés avant toute

autre défense, ne veut parler que de la première catégorie.

2825. — En outre, il peut y avoir dans l'acte un domicile élu. Le

tribunal dans le ressort duquel se trouve ce domicile est compétent

(C. proc, art. 59, al. 9). On admet que la convention n'a pas voulu

écarter les autres tribunaux compétents, à moins qu'elle ne dise le

contraire.

§ 5. — Preuves et arbitrage.

2826. — Le tribunal paut ordonner une expertise ou un arbi-

trage ; les experts et arbitres sont désignés par les parties ou, à leur

défaut, parle tribunal (4).

(1) C. proc, art. 424, al. 2 : « Le declinatoire pour toute auti\>, cause que l'incovi-

pétence ratione materiae tie pourra être proposé que préalablement à tAite autie

défense. »

(2) Cass. req., 27 janv. 1909, S., 1909. 1. 135, D., 1909. 1. 173.

(.3) Cass. civ., 17 juin 1903, D., 1905. 1. 345.

(4} C proc, art. 4^9, al. 3 : « Les arbitres et les experts seront nommés d'office par

de tribunal, à moins que les parties n'en conviennent à l'audience. »

W. — Pr. de DR. CCMM. " 67
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Il peut y avoir récusation pour les causes indiquées par le Code

de procédure en matière d'expertise (art. 308 et s.); elle doit être

proposée dans les trois jours (1).

Les arbitres, comme les experts, font un rapport, qui est déposé

au greffe (2).

2827. — Ainsi, au lieu de rendre immédiatement un jugement, le

tribunal peut renvoyer devant un ou trois arbitres, pour examiner

les pièces, entendre les parties et essayer de les concilier, ou, s'ils n'y

parviennent pas, donner leur avis (3).

Ce sont les arbitres rapporteurs, par opposition aux arbitres juges,

qui sont des particuliers désignés par les parties elles-mêmes pour

rendre une sentence équivalant à im jugement, c'est-à-dire pour

trancher la conte.station.

Ils ne sont pas des experts. Aussi n'ont-ils pas à prêter le serment

imposé aux experts par l'article 305 du Code de procédure (4).

L'article 429, en statuant ainsi, a voulu aider les tribunaux de

commerce, composés de juges qui ont souvent d'autres occupations,

dans l'examen de, l'allaire. En fait, il s'est installé auprès des grands

tribunaux un corps d'arbitres désignés par le tribunal à l'avance,

comme le sont les agréés; on renvoie devçint eux la plupart des

affaires. G.';néralement l'arbitre chargé de connaître d'une affaire est

unique; généralement aussi ses propositions sont consacrées par

les juges. Les honoraires de l'arbitre s'ajoutent aux frais de justice.

A cause de ce rôle extensif, on admet que l'arbitre rapporteur

peut recueillir toutes les déclarations des parties et des tiers pour

s'éclairer, quoique l'article 429 n'envisage pour lui que la mission

d'examiner les documents; on considère le texte comme simplement

énonciatif (5).

2828. — Quant à l'expertise, elle est ordonnée pour établir les

faits contestés, conformément aux articles 352 et suivants du Code

de procédure (6).

L'expertise a lieu dans les mêmes formes qu'en matière civile

(art. 302 et s. C. proc).

(1) C. proc , art. 430: « l.a récusaLion ne pourra être prononcée que dans les trois

jours de la nomination. »

(2; U. proc, art. 431 : « Le rapport des arf)itres et experts sera déposé au gre^e du
tribunal. »

(3) G. proc, art. 429, al. 1 : « S'il y a lieu de renvoyer les parties devant des arbi-

tres, pour examen de comptes, pièces et registres, il sera nommé un ou trois arbi-

tres pour entendre les parties, et les concilier si faire se peut, sinon donner leur

avis. •>

(4) Cass. rcq., 25 mars 1902 et 19 jaill. 1905, S., 1908. 1. 259.

(5) Cass. req., 27 oct. J909, S., 10. 1. 457.

(<)) G. proc, art. 42.), al. 2 ; <- S'il y a lieu à visite ou estimation d'ouvrages ou

marchandises, il sera nommé un ou trois experts. »
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2829. — La preuve par témoins est établie par l'enquéle.

Les enquêtes ont lieu dans la forme prescrite pour les enquêtes^

sommaires devant le tribunal civil : audition publique devant le tri-

bunal; absence de procès-verbal, sauf si le jugement est susceptible

d'appel (I).

2830. — Le tribunal peut aussi, même d'ofïice, ordonner que les

parties seront entendues en personne, à l'audience ou à la chambre
du conseil, et, s'il y a empêchement légitime, commettre, pour les

entendre, l'un des juges ou un juge de paix, qui dressera procès-

verbal (2).

2831. — Si une pièce est arguée de faux, la preuve du faux se fait

devant la juridiction compétente, c'est-à-dire devant le tribunal civil,

avec obligation pour le tribunal de commerce de surseoir sur le chef

relatif à cette pièce (3).

§ 6. — Plaidoiries et conclusions.

2832. — Comme il n'y a pas d'avoué, il n'y a pas non plus néces-

sairement de conclusions signifiées. Les conclusions sont dévelop-

pées verbalement à l'audience; mais quelquefois dans les affaires

importantes on les signifie; cela n'est interdit par aucun texte.

2833. — Il n'y a pas non plus de ministère public devant le tribu-

nal de commerce.

Cependant la jurisprudence permet au ministère public d'inter-

venir devant le tribunal civil jugeant commercialement, dans les

conditions établies pour le droit de communication devant le tri-

bunal civil par l'article 83 du Code de procédure. C'est une solution

utile, mais qui nous paraît contraire à l'article 641 du Code de com-
merce; la communication au ministère public fait partie de Vinstriic-

tion, qui se fait dans la même forme que devant le tribunal de

commerce.

(1) G. proc, art. 432 : « Si le tribunal ordonne la preuve par témoins, il y sera

procédé dans les formes ci-dessus prescrites pour les enquêtes sommaires.

» Néanmoins, dans les causes sujettes à appel, les dispositions seront rédigées

par écrit par le greffier, et signées par le témoin; en cas de refus, mention en sera

faite. »

(2) C, proc, arl. 428 : « Le tritninal pourra, dans tous les cas, ordonner même
d'office que les parties seront entendues en personne, à l'audience ou dans la cham-
bre, et, s'il y a empêchement légitime, commettre un des juges, ou même un juge

de paix, pour les entendre, lequel dressera procès-verbal de leur déclaration. »

(3) C. proc, art. 4*^7 : « Si une pièce produite est méconnue, déniée ou arguée de

faux et que la partie persiste à s'en servir, le tribunal renverra devant les juges

qui doivent en conyiaîlre, et il sera sursis au jugement de la demande principale.

» Néanmoins, si la pièce n'est relative qu'à un des chefs de la demande, il pourra

être passé outre au jugement des autres chefs. «
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§7. Jugements.

2834; — Comme les Jugements du tribunal civil, ceux du tribunal

de commerce !?ont rendus par trois magistrats au moins, dont le

président ou un juge titulaire (1). Si on ne peut trouver deux asses-

seurs parmi les autres titulaires ou les juges suppléants, le président

lire au sort parmi les juges complémentaires (2).

2835.— Le tribunal peut statuer sur la compétence et sur le fond

par un même jugement, pourvu qu'il le fasse dans des dispositions

distinctes (3). C'est une différence avec le tribunal civil, qui, si sa

compétence est discutée, doit statuer d'abord sur elle, et qui doit

attendre alors, pour statuer au fond, que le délai, d'appel contre le

jugement de compétence soit expiré ou que l'appel soit repoussé

(C. proc, art. il'-2). La solution donnée par la loi pour le tribunal

civil est plus logique, car si la compétence est discutée, on peut

prévoir qu'elle sera repoussée; et si elle est repoussée, le jugement

qui aurait été rendu sur le fond serait sans portée. En matière com-

merciale, la loi a préféré la solution contraire, qui répond à la rapi-

dité désirée par le législateur.

2836. — Les jugements sont rédigés dans la même forme que

ceux du tribunal civil; ils sont aussi expédiés dans la même forme

(C. proc, art. lil et s.) (4).

Toutefois, les qualités qui indiquent les noms, professions et

demeures des parties, les conclusions, les points de fait et de droit

soumis au tribunal, et qui, rédigées par les avoués, précèdent dans

la grosse le dispositif du jugement rendu par le tribunal civil, sont

rédigées, faute d'avoués, par le greffier en matière commerciale.

2837. — Les dépens se règlent comme devant les autres tribu-

naux (C. proc, art. 130, 131).

Comme dans toutes les matières sommaires, ils sont liquidés par

le tribunal.

(!) G. coinin., art. 62G, al. 1 : « Les jugements, dans les tribunaux de commerce,

seront rendus par trois juges au moins; aucun suppléant ne pourra être appelé que

pour compléter ce nombre. »

(2) C. comm., art. 626, al. 4 (1^. 5 déc. 1876) : « Les juges complémentaires seront

appelés dans l'ordre fixé par un tirage au sort fait en séance publique, par le pré-

sident du tribunal, entre tous les noms de la liste. »

(3) G. proc, art. 425: « Le même jugement pourra, en rejetant le déclinatoire, sta-

tuer sur le fond, mais par deux dispositions distinctes : l'une sur la compétence,

l'autre sur le fond. »

(4) G. proc, arl. 433 : « Seront observées, dans la rédaction et l'expédition des

jugements, les formes prescrites dans les articles I M et 1-'i6 pour les tribunaux de

première instance. »



HECOURS. lOGl

SECTION V

RECOURS

2838. — FjGS recours sont ceux du droit commun : opposition,

appel, voies extraordinaires.

Mais pour les voies de recours extraordinaires, les jugements ne

diffèrent aucunement de ceux du tribunal civil.

§ 1. — Opposition aux jugements par défaut.

2839. — Le défaut-congé, c'est-à-dire le défaut contre le deman-
deur qui ne comparaît pas, ne permet pas au tribunal d'examiner le

litige; il doit renvoyer le défendeur de la demande (1). Cela indique

que le demandeur est débouté sans examen. Le jugement n'est donc

pas motivé sur autre chose que sur le défaut môme. Néanmoins la

loi paraît dire que la demande est considérée comme mal fondée.

^Elle ne peut donc pas être reproduite.

2840. — Si c'est le défendeur qui ne comparaît pas, il est jugé

par défaut; les conclusions du demandeur sont adjugées si elles sont

trouvées justes (2). En réalité, elles sont toujours trouvées justes et

le défaut même du défendeur est considéré comme impliquant que

ce dernier estime justifiée la demande.

Si certains défendeurs comparaissent, et si d'autres ne compa-
raissent pas, il paraît y avoir lieu d'appliquer l'article 153 du Code

de procédure, quoique le Code de commerce n'y renvoie pas; en

d'autres termes, pour éviter la contrariété de jugements qui pourrait

se produire si, après un jugement prononcé contradictoirement

contre les comparants, et par défaut contre les non-comparants, ces

derniers faisaient opposition et obtenaient un jugement contraire au

premier, les juges doivent rendre un jugement de profit joint, afin

de réassigner les défaillants et de rendre ensuite un jugement qui,

même en cas de défaut, sera réputé contradictoire vis-à-vis de tout

le monde.

En effet, c'est là une règle de bon sens, fondée sur des raisons com-
munes à toutes les juridictions.

Cependant la jurisprudence, tout en autorisant ce mode de pro-

céder, permet aussi au tribunal d'appliquer le droit commun, auquel

déroge l'article 153 du Code de procédure, c'est-à-dire de rendre un

(1) C. proc, art. 434, al. 1 : « Si le demandeur ne se présente pas, le tribunal

donnera défaut, et renverra le défendeur de la demande. »

(2) C. proc, art. 434, al. 2 : « Si le défendeur ne comparaît pas, il sera donné

défaut, et les conclusions du demandeur seront adjugées si elles se trouvent justes

et bien vérifiées. »
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jugement qui sera contradictoire vis-à-vis des comparants, et

pourra, en ce qui concerne les défaillants, être attaqué par ceux-ci

au moyen de l'opposition.

2841.— Le jugement par défaut est signifié au défendeur par

huissier commis (i).

Le jugement par défaut est exécutoire un jour après la significa-

tion. L'opposition suspend l'exécution (2). La signification du juge-

ment par défaut contient, à peine de nullité, élection de domicile au

lieu où elle est faite si le demandeur n'y est pas domicilié (C. proc,

art. 435).

2842. — L'opposition, d'après l'article 436 du Code de procédure,

n'est recevable que si elle est faite dans la huitaine de la significa-

tion du jugement (3). Ce délai est emprunté à l'article 157 du Code

de procédure, qui concerne l'opposition au jugement rend^ par le

tribunal civil faute de conclure.

Mais peu de temps après, l'article 643 du Code de commerce est

venu appliquer aux jugements par défaut rendus par le tribunal de

commerce les articles 155, 158 et 159 du Code de procédure relatifs

aux jugements par défaut rendus par les tribunaux civils (4). Or ces

articles, qui concernent les jugements par défaut faute de compa-

raître, portent que l'opposition peut avoir lieu jusqu'à l'exécution

et que l'exécution doit avoir lieu dans les six mois. On a prétendu

que l'article 643 du Code de commerce abroge l'article 431 du Code

de commerce.

C'est une erreur, comme l'a reconnu la Cour de cassation. Il y a

devant les tribunaux de commerce, comme devant les tribunaux

civils, deux sortes de défaut.

Si le défendeur ne vient pas et ne se fait pas représenter, il y a

défaut faute de comparaître. Et l'article 643 du Code de commerce
s'applique.

S'il vient ou se fait représenter, mais ne développe pas de conclu-

(1) G. comm., art. 435, al. 1 : « Aucun jugement par défaut ne pourra être signifié

que par un huissier commis à cet efj'et par le tribunal; la signification contiendra,

à peine de nullité, élection de domicile dans la commune oii elle se fait, si le deman-

deur n'y est domicilié. »

G. comm., art. 643 : « Néanmoins, les articles 156, 158 et 159 du même Code (de

procédure, signification par huissier commis, recevabilité jusqu'à l'exécution, faits

constituant l'exécution), relatifs aux juqemenlspar défaut rendus par les tribunaux

inférieurs, seront applicables aux jugements par défaut rendus par les tribunaux

•de commerce. »

(2) G. proc, art. 435, al. 2 : « Le jugement sera exécutoire un jour après la s'gni-

fication et jusqu'à l'opposition. »

(3) C. proc, art. 436 : « L'opposition ne sera plus recevable après la huitaine du

jour de la signification. »

(4) No 284

L
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sions, il y a défaut faute de conclure. Et l'article 436 du Code de pro-

cédure s'applique.

L'opposition a lieu dans les mômes formes que devant le tribunal

civil. Notamment, suivant l'article 437 du Code de procédure^ elle

contient les moyens de l'opposition.

Elle est signiGée au domicile élu par le demandeur dans la 'com-

mune du défendeur (1).

L'article 437 du Code de procédure employant les rhêmes termes

que l'article 161, relatif aux oppositions aux jugements par défaut

en matière civile, on admet que la sanction formellement édictée

par ce dernier texte, à savoir la nullité de l'opposition qui ne contient

pas les moyens, doit être appliquée (2) ; une objection tirée de ce que,

en matière de procédure, il n'y a pas de nullité sans texte, serait

sérieuse.

§ 2. — Appel.

2843. — Au point de vue du taux de la compétence, les tribunaux

lie commerce jugent en dernier ressort, si la demande porte sur un

chifl're déterminé, jusqu'à 1.500 francs, comme les tribunaux civils (3).

"Au delà même de 1.500 francs, ou quand la demande est indéter-

minée, il n'y a pas lieu à appel si les parties ont déclaré vouloir être

jugées détinitivement et sans appel (C. comm., art. 639) (4). C'est

également la règle admise devant les tribunaux civils.

2844. — S'il y a demande reconventionnelle ou en compensation,

le jugement est en dernier ressort, quoique cette demanda et la

demande principale réunies dépassent 1.500 francs; mais si l'une des

deux demandes dépasse ce chifl're, le jugement est en premier res-

sort, à moins que la seule demande dépassant ce chiffre soit une

demande en dommages-intérêts, exclusivement fondée sur la demande
principale"(5).

(1) G. proc, art. 437 : « L'opposilion contiendra les moyens de l'opposant, et assi-

qnalion dans le délai de la loi;- elle sera signifiée au domicile élu. »

C. proc, arl. -438 : « L'opposition faite à l'instant de l'exécution, par déclaration

sur le procès-verbal de l'huissier, arrêtera l'exécution; à la charge par l'opposant

de la retirer dans les trois jours, par exploit contenant assignation, passé lequel

délai, elle sera censée non avenue. »

(2) Cass. civ., 9 mars 1920, S., 20. 1. 200;

(3) C. comm., arl. 639, al. 1 et 3 : <« Les tribunaux de commercejugeront en dernier

.ressort; ... 2'> Toutes les demandes dont le jirincipal n'excède pas la valeur de

1 .500 francs. »

(4) C. comm., art. 639, al.'l et 3 (L. 3 mars 1840) : <• Les tribunaux de commerce

jugeront en dernier ressort :

n i° Toutes les demandes dans lesquelles les parties justiciables de ces tribunaux

et usant de leurs droits auront déclaré vouloir être jugées définitivement et sans

appel. »

(5) G. comm., arl. 639, al. 4 à 6 : « 3° Les demandes reconventionnelles ou en corn-
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2845. — La disposition ou le jugement sur la compétence est

sujet à appel, même quand, par le chiffre de l'affaire, la disposition

ou le jugement sur le fond y échappe (1). C'est le droit commun : en

matière de compétence, le litige est considéré comme indéterminé.

Dans tous ces cas, l'appel est recevable par lui-même comme en

matière civile, de même qu'il est irrecevable hors de ces cas : le juge-

ment ne peut, par un énoncé inexact, permettre ou refuser l'appel ea

dehors des dispositions de la loi (2).

2846. — L'appel est fait dans la même forme et porté devant la

même juridiction — la cour d'appel — que l'appel des jugements

rendus par le tribunal civil, et soumis à la même procédure (3'.

Les délaissontlesmêmes qu'en matière civile (C. proc, art. 4d6)(4).

11 n'y a d'exception qu'en cas de faillite (5).

Mois l'appel, au lieu de pouvoir être fait seulement après la liui-

taine qui suit le jugement, peut être fait dès le jour du jugement (6) :

c'est une conséquence du droit accordé au demandeur d'exécuter le

jugement immédiatement; en compensation de ce caractère immé-

diatement exécutoire, on a voulu donner aux intéressés le moyen de

faire tomber le plus rapidement possible le jugement.

2847. — Nous verrons que l'appel ne suspend pas l'exécution (7),

La cour d'appel peut seulement hâter la procédure en abrégeant

les délais de citation (8).

pensai ion, lors même que, réunies à la demande principale, elles excéderaient

1.500 francs.

» Si L'une des demandes principales ou reconvenlionnelles s'élève au-dessus des

limites ci dessus indiquées, le tribunal ne prononcera sur toutes qu'en premier

ressort.

» Néanmoins, il sera statué en dernier ressort sur les demandes en dommaqes-

inléréls, lorsqu'elles seront fondées exclusivement sur là demande principale elle-

même. » — V. Cass. civ., 28 déc. 1909, S., 10. 1. 90.

(1) G. proc, art. 425 : « Les dispositions sur la compétence pourront toujours êt'-e

attaquées par la voie de l'appel. »

(2) G. comm., art, 6i6 (L. 3 mars 1840) : « Daiis les limites de la compétence fixée

par l'article 639 pour le dernier ressort, l'appel ne sera pas reçu, encore que le'

jugement n'énoncepas qu'il est rendu en ilernier ressort et même quand il énoncerait

qu'il est rendu à charge d'appel. »

(3) G. comm., art. 6i4 : << Les appels des jugements des tribunaux de commerce
seront portés par-devant les cours dans le ressort desquelles les tribunaux sonC

situés. »

(4) G. comm., art. 645 (L . 3 mai 1862) : « Le délai pour interjeter appel des juge-

ments des tribunaux de commerce sera de deux mois à compter du jour de la signi-

fication du jugement, pour ceux qui auront été rendus contradictoiremeni, et du
jour de l'expiration du délai de l'opposition, pour ceux qui auront été 7'endus par

défaut. »

(5) No 27 il.

(6) G. comm., art. 6i5 : ^^ L'appel pourra être interjeté le jour même du jugement. »

(7) No28i9.

(8) G. comm., art. 6i7 : « ... Mxis elles pourront, suivant l'exigence des cas.
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2848.— Quanl à la procédure en appel, elle esl emprunlée à la

procédure de l'appel contre les jugements des tribunaux civils en

matière sommaire (J).

SECTION VI

EXÉCUTION

2849. — Nous avons vu que le jugement par défaut est exécutoire

avant l'expiration du délai d'opposition, mais que l'opposition sus-

pend cette exécution (2).

L'appel ne suspend pas l'exécution, contrairement au droit com-

mun; mais pour exécuter, il faut fournir caution ou justifier de sa

solvabilité. Le tribunal peut cependant perriiettre l'exécution provi-

soire sans caution s'il y a titre non attaqué ou condamnation précé-

dente dont il n'y aura pas appel (3).

Même si l'exécution provisoire a été à tort ordonnée sans caution,,

ou si le tribunal était incompétent, elle ne peut être arrêtée par la

cour d'appel. Celle-ci ne peut surseoir à l'exécution (4); elle peut

seulement, comme nous l'avons dit (5), pour hâter la procédure

d'appel, accorder la permission de citer extraordinairement à jour

et heure fixes.

La procédure de la prestation de la caution est fixée par le Code

de procédure (6).

accorder la permission de citer extraordinairemenf, à jour et heure fixes, pour
plaider sur l'appel. »

(1) G. comm., art. 648 : « Les appels des Jugements des tribunaux de commerce
seront institués et Jugés dans les cours comme appels de Jugements rendus en ma-
tière sommaire. La procédure, Jusques et y compris l'arrêt définitif, sera conforme

à celle qui est prescrite pour les causes d'appel, en matière civile, au livre III de

la première partie du Code de procédure civile. »

. (2) No 2841.

(3) G. proc, art. 439 : « Les tribunaux de commerce pourront ordonner l'exécution

provisoire de leurs jugements, nonobstant l'appel et sans caution, lorsqu'il y aura

titre non attaqué ou condamnation précédente dont il n'y aura pas d'appel; dans

les autres cas, l'exécution provisoire n'aura lieu qu'à charge de donner caution, ou

de Justifier de solvabilité suffisante. »

(4) G. comm., art. 647 : « {.es cours royales ne pourront, en aucun cas, à peine de

nullité, et même des dommages intérêts des parties, s'il y a lieu, accorder des

défenses ni surseoira l'exécution des Jugements des tribunaux de commerce, quand
même ils seraient attaqués d'incompétence. »

(5) No 2847.

(6) G. proc, art. 440 : <( La caution sera présentée par acte signifié au domicile

de l'appelant, s'il demeure dans le lieu oit siège le tribunal, sinon au domicile par

lui élu en exécution de l'article 'i'22, avec sommation à Jour et heure fixes de se

présenter au gre/fe pour prendre communication, sans déplacement, des titres de
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2850. — S'il s'élève des difficullés sur l'exéculion des jugements

des tribunaux de commerce, c'est le tribunal civil — tribunal du

droit commun — qui statue (1). Le tribunal compétent est celui du

lieu où l'exécution est demandée (2). Mais le juge des référés, qui est

compétent pour statuer provisoirement sur les exécutions (C. proc,

art. 806), a notamment cette compétence pour les jugements des

tribunaux de commerce, quoique toute compétence lui fasse défaut

en matière commerciale (3).

Toutefois, en cas d'urgence, l€ président du tribunal de commerce
peut autoriser un' demandeur en justice à saisir les effets mobiliers

du défendeur (4). Ce n'est là qu'une mesure conservatoire; elle ne

peut être suivie de vente vingt-quatre heures après commandement
comme la saisie-exécution, qui suppose un titre authentique, mais

qui peut aussi être arrêtée par une opposition à commandement.
2851. — De même, l'exécution d'une sentence arbitrale en matière

commerciale est ordonnée par le président du tribunal civil (C. proc,

art". 1020).

De même encore, la demande en exequatur d'un jugement rendu à

l'étranger en matière commerciale est portée devant le tribunal civil,

les tribunaux de commerce ne pouvant connaître de l'exécution

d'aucun jugement.

la caution, s'il est ordonné qu'elle en fournira, et à l'audience pour voir prononcer

sur l'admission en cas de conleslalion. »

C. proc, art. 441 : « Si l'appelant ne comparaît pas ou ne conteste point la cau-

tion, elle fera sa soumission au greffe; s'il conteste, il sera statué au Jour indiqué

par la sommalion ; dans tous les cas, le jugement sera exécutoire nonobstant oppo-

sition ou appel. »

(1) G. proc, art, 442 : « Les tribunaux de commerce ne connaîtront point de l'exé-

culion de leurs jugements. »

(2) G. proc, art. 553 : << Les contestations élevées sur l'exécution des jugements

des tribunaux de commerce seront portées au tribunal de première instance du lieu

oii l'exéculion est poursuivie. »

(3) Gass. req., 23 déc 1912, D., 14. 1. 240.

(4) G. proc, art. 417. — V. n» 2025.



CHAPITRE II

CONSEILS DE PRUD'HOMMES (1).

2852. — Les conseils de prud'hommes ont, à deux points de vue,

un caractère plus spécial encore que les tribunaux de commerce.

Les juges sont pris non pas parmi les personnes attachées à une

profession commerciale quelconque, mais parmi celles qui font par-

tie de la profession à laquelle appartiennent les plaideurs.

D'autre part, ils ne tranchent pas toutes les affaires commerciales,

mais seulement une petite catégorie d'entre elles; pour mieux dire,

les conflits qui leur sont soumis sont des conflits d'ordre profes-

sionnel, et non pas même nécessairement d'ordre commercial.

Ils sont, en effet, institués pour régler, autant d'ailleurs par voie

de conciliation que par voie de décision, les difficultés nées du con-

trat de travail ou du contrat d'apprentissage entre les patrons et

leurs subordonnés.

La loi qui les règle actuellement est celle du 27 rriars 1907, modifiée

par celles des 3 juillet 1919 et 30 mars 1920. Ils ont été institués par

la loi du 18 mars 1806, qui en établissait un à Lyon et permettait

d'en établir par décret partout ailleurs.

2853. — Nous étudierons :

J'^ L'étendue de la circonscription des conseils de prud'hommes;
2^ Leur composition;

3° Leur compétence
;

4° La procédure et les jugements;
5^ Les recours.

(1) Bloch el Ghaumel, Traité théorique et pratique des conseils de prud'hommes,

\^\.1\^ld\uoMV'^, Manuel pratique des conseils de prud'liommes, 1910; Sauzet, Iji

juridiction des conseils de prud'hommes, Ann. dr. comm., 1889, p. 97 et s. , 145 et s.
;

Pic, Traité élémentaire de législation industrielle, 5^ édit., 1922.
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SECTION PREMIÈRE

ÉTENDUE DE LA CIRCONSCRIPTION DES CONSEILS DE PRUD'HOMMES

• 2854. — Les conseils de prud'hommes sont établis, dans les villes

où l'importance du commerce ou de l'industrie en justifiela nécessité,

par décrets dans la forme des règlements d'administration publique,,

sur la proposition des ministres de la Justice et du Travail, après avis

des chambres de commerce, des chambres consultatives des arts et

manufactures et des conseils municipaux. La création est de droit

quand elle est demandée par le conseil municipal de la commune oii

le conseil doit)» être établi, avec avis favorable des chambres de com-

merce et des arts et manufactures, du conseil général, du ou des

conseils d'arrondissement du ressort indiqué et de la majorité des

conseils municipaux devant composer la circonscription (L. de 19U7,

art. 2).

Le décret llxe la circonscription.

Il ne peut y avoir plus d'un conseil dans une ville, mais le conseil

peut être divisé en sections (L. de 1907,, art. 25; L. de 1919, art. 14).

2855. — Dans les ressorts où il n'y a pas de conseil de prud'-

hommes, c'est le juge de paix qui statue sur les contestations entre

ouvriers ou employés; ses jugements sont en premier ou en dernier

ressort dans les mêmes conditions que les décisions des conseils de

prud'hommes (L. 15 juill. 1905, art. 5).

SECTION II

COMPOSITION DES CONSEILS DE PRUD'HOMMES

2856. — Le nombre des conseillers prud'hommes est pair; il ne

peut être inférieur à douze; le maximum n'en est pas fixé. Le conseil

est divisé en catégories, entre lesquelles sont distribués les commerces-

et industries soumis à la juridiction ; le décret fixe cette distribution

et le nombre des conseillers attachés à chaque catégorie (L. de 1907,

art. 3).

Dans chaque catégorie, il y a en nombre égal des patrons et des

ouvriers ou employés. Le minimum est de deux patrons et deux

salariés (L. de 1907, art. 7).

2857. — Les conseils sont élus pour six ans et renouvelés par

moitié tous les trois ans. Ils sont indéfiniment rééligibles (L. de 1907,

art. 4 et 11).

2858. — Les électeurs sont de deux espèces : les patrons et les

salariés.

Les patrons élisent les conseillers patrons; les ouvriers ou
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employés élisent les conseillers ouvriers ou employés, f^es éleclions

sont faites au scrutin de liste et par catégorie dans des réunions dis-

tinctes présidées par le juge de paix ou l'un de ses suppléants

(L. de 1907, art. 8).

Les électeurs patrons sont ceux qui occupent un ou plusieurs

ouvriers ou employés (I), les associés en nom collectif, les gérants

et directeurs de mines, industriels et commerçants, les administra-

teursde sociétés, les ingénieurs et cliefs de service des mines et indus-

triels (L. de 1907, art. 5; L. de 1920).

Les électeurs salariés sont, d'une^part, les chefs d'équipe ou con-

tremaîtres prenant part à l'exécution matérielle des travaux, les

cliefs d'atelier de famille travaillant eux-mêmes ; d'autre part, les

employés et les contremaîtres ne remplissant que des fonctions de

surveillance ou d'instruction (L. de 1907, art. 5).

Ces diverses personnes ne sont électeurs que si elles sont inscrites

sur les listes électorales politiques, ont 25 ans au plus et exercent

depuis trois ans, et dans le ressort du conseil depuis un an, une pro-

fession dénommée dans le décret d'institution du conseil (L. de 1907,

iwl. 5; L. 3 juin. 1919; L. 30 mars 1920).

Les femmes sont électeurs comme les hommes, à la condition

d'être Françaises, de présenter les mêmes conditions professionnelles

que les hommes, de n'avoir encouru aucune condamnation prévue

aux articles 15 et 16 du décret organique du 2 février 1852 (L. de

1907, art. 52; L. de 1920).

2859. — Sont éligibles les hommes ou femmes français résidant

depuis trois ans dans le ressort du conseil, âgés de 30 ans, sachant

lire et écrire, inscrits sur les listes électorales ou justifiant des con-

ditions nécessaires pour être inscrits, ou les anciens électeurs ayant

exercé cinq ans la profession dans le ressort et n'ayant encouru

aucune condamnation prévue dans les dispositions précitées du

décret de 1852 (L. de 1907, art. G; L. de 1920).

L'inscription sur les listes électorales ne détermine pas l'éligibilité

si elle a eu lieu à tort (2); l'article 6 de la loi de 1907, il est vrai, paraît

considérer cette inscription comme suffisant à entraîner l'éligibilité;

mais en assimilant à l'inscrit celui qui réunit les conditions requises

pour être inscrit, il a sans doute voulu déclarer que l'inscription est

une présomption d'éligibilité; ce qui explique l'admissibilité de la

preuve contraire. Cela est d'ailleurs équitable.

2860. — Chaque section a un président et un vice-président élus

chaque année à la majorité absolue des membres présents dans une

(1) La loi de 1920 a rétabli le mol ou, au lieu de el qu'avait suLslilué au premier la

loi de 1919; mais on ne sait si elle maintient l'énuméralion qui suit, à savoir les

associés, etc.

(2) Gass. civ., 18 mai 190S, S., 1909. 1. 193 (noie Naquel).
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assemblée qui comprend tous les conseillers de la section. Le prési-

dent est alternativement un patron ou un salarié; le vice-président

est alors un salarié ou un patron, c'est-à-dire ne doit pas appartenir

à la môme catégorie que le président (L. de 1907, art. 17 et s.).

Le président du conseil entier est élu chaque année par les prési-

dents et vice-présidents; il ne peut être pris que parmi les présidents.

Il n'a qu'un rôle administratif (L. de 1907, art. 25).

Le conseil est complété par un secrétaire et, s'il y a lieu, des secré-

taires adjoints, qui tiennent les rôles des audiences et sont nommés
par décret sur la proposition du ministre de la Justice (L. de 1907,

art. 24; L. de 1920).

SECTION III

COMPÉTENCE

2861. — Les contestations soumises au conseil sont celles qui ont

trait au contrat de louage de services.

Le conseil de prud'hommes est également compétent pour le con-

trat d'apprentissage, l'article i^^ de la loi du 27 mars 1907 visant les

contestations entre les patrons et les ouvriers et apprentis (1).

Mais le représentant de commerce, qui n'est pas un employé, n'est

pas compris dans les justiciables du conseil de prud'hommes (2).

Le conseil de prud'hommes n'est pas compétent non plus sur les

procès entre patrons et domestiques. Cependant on admet la juridic-

tion des prud'hommes entre patrons et domestiques, si les domesti-

ques avaient été engagés comme employés et n'ont été affectés à leur

emploi que par un abus de contrat (3j; c'est peut-être aller un peu

loin, car cette affectation n'a pu avoir Heu que par la volonté des

parties et, par suite, l'engagement a été modifié.

2862. — Dans les procès entre patrons et ouvriers, le conseil de

prud'hommes est compétent quel que soit le chiffre du salaire; vis-

à-vis des employés, il ne l'était, sous la loi de 1907 (art. 32),

que si le salaire n'excédait pas 1.000 francs. Ce chiffre a été porté,

par l'article 16 de la loi de 1919, à 2.000 francs; et au delà, les conseils

de prud'hommes restent compétents, mais concurremment avec les

tribunaux ordinaires (4).
"

On avait limité la compétence au cas où la demande ne dépasse

pas 1.000 francs, parce que les demandes importantes concernent

habituellement les employés d'un rang élevé, auquel on n'avait pas

(1) Cass. civ., 7 mars 1911, S., il. 1. 168, D., 12. 1. 94.

(2) Cass. civ., 18 oct. 1910, D., 11. 1. 448."

(3) Cass. civ., 22 déc. 1909, S., 10. 1. 136.

(4) No 2794.
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jugé opportun d'assurer le I)énéfice d'une juridiclion rapide et

peu coùleuse.

l.a ditlérence enlre les employés'et les ouvriers resle assez impor-

tante pour donner unjntérêt de plus à la distinction, déjà si impor-

tante à d'autres points de vue, entre, les employés et les ouvriers.

Comme à tous égards, l'employé est le salarié qui exerce une fonction

de surveillance, de direction, ou qui est chargé de rapports avec le

public ou de travaux d'écriture; l'ouvrierest le travailleur manuel (1).

Suivant la jurisprudence, c'est le tribunal de commerce qui est le

tribunal ordinaire {^).

2863. — Le conseil est également compétent sur les procès entre

ouvriers à l'occasion du travail (L. de 1907, art. 1, al. 3). Cette com-

pétence ne s'étend évidemment pas aux employés ; sur ce point

encore, laloi a manifesléson intention d'avoir pour les employés une

portée moindre que pour les ouvriers (3).

2864. — Les conseils de prud'hommes connaissent, en outre, de

toutes les demandes reconventionnelles ou en compensation qui

rentrent dans leur compétence par leur nature (L. de 1907, art. 33;

L. de 1919, art. 17).

Lorsque les demandes reconventionnelles rentrent dans la com-

pétence des prud'hommes, par là même la demande du demandeur

principal en dommages-intérêts pour le préjudice que lui cause la

demande reconventionnelle rentre dans la' même compétence (4),

car elle n'est que l'accessoire de la demande reconventionneile.

D'autre part, la Cour de cassation admet la compétence des

prud'hommes sur la demande reconventionnelle qui échapperait en

elle-même à sa compétence, s'il y a indivisibilité avec la demande
principale ; comme il n'est pas possible que les deux demandes soient

jugées séparément, il faut qu'elles soient soumises au même tribu-

nal, le tribunal de commerce étant une juridiction exceptionnelle

aussi bien que les prud'hommes. Il y a indivisibilité notamment si

les deux parties émettent des prétentions dont l'une est la négation

de l'autre (5). .

2865. — Le conseil de prud'hommes estégalement compétent sur

les litiges provenant de conventions accessoires au louage de services.

On considère comme un accessoire du contrat, donnant lieu à la

compétence des conseils de prud'hommes, les clauses relatives au

(1) Cass. civ., 30 mai 1910 el 9 janv. 1917, D., 18. 1. 41 (noie Sarrul).

(2) Cass. civ., 11 juill. 1916, S., 17. 1. 5 (noie Lyon-Caen), D., 18. 1. 41 (noie

Sarrul); Paris, 18 janv. 1910 el Nîmes, 4 juill. 1909, S., 10.2.24 el 148. —V. n» 2794.

(3) Cass. civ., 19 déc. 1916, D., 18. 2 41 (noie Sarrul).

(4) Cass. civ , 29 nov. 1910, S., 11. 1. 112.

^5) Cass. civ., 11 juill. 1916, précité.
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logement de l'ouvrier chez le patron ou au dépôt de ses outils dans

cette chambre (I).

Le conseil de prud'hommes est compétent de même sur une

demande en dommages-intérêts pour rupture du contrat de travail

sans observation du délai de prévenance (2).

La Gourde cassation estime même qu'après le moment où le con-

trat prend fin d'après la volonté des parties, la compétence des

prud'hommes ne cesse pas; elle s'applique aux faits postérieurs à

ce moment, mais antérieurs à la séparation efï'ective, si ces faits

résultent du contrat de travail (3). Dans l'espèce, il s'agissait de

troubles causés par l'ouvrier qui refusait de s'en aller.

En revanche, le conseil de prud'hommes n'est jamais compétent

en matière d'accidents du travail, matière réservée aux tribunaux

civils et aux juges de paix (L. 9 avril 1898, art. 15 et s.).

2866. — La compétence ratione personœ est fixée par la situation

<le l'établissement et, si le travail n'a pas lieu dans cet établissement,

par le lieu où l'engagement a été contracté. Entre les sections, la

répartition se fait suivant le genre de travail et non suivant la

nature de l'établissement (L. de 1907, art. il)
;
jusqu'alors la com-

pétence était déterminée par la nature de la profession du patron
;

le changement a eu pour but de régler la compétence d'après le

métier de l'ouvrier. Ainsi la section commerciale est seule compé-

tente entre patrons et employés (4).

Conformément au droit commun, les règles de la compétence

ratione personœ ne sont pas d'ordre public (5) : le contrat de travail

ou une convention postérieure peut les modifier; elles doivent être

opposées in limine Ittis, etc.

SECTION IV

PROCÉDURE ET JUGEMENT

867. — Toutes les demandes dérivant du contrat de louage de

services doivent être formées dans la même instance, à peine d'être

déclarées non recevables, à moins que les causes de demandes ne

soient nées ou n'aient été connues du demandeur qu'après l'intro-

duction de la demande; et c'est à lui qu'il appartient d'en justifier

(L. de 1907, art. :V3, al. 5).

Le but de cette disposition, d'après la Cour de cassation, est d'em-

(l)Cass. civ., 16 juin 1914, D., 18. 1. 31.

(2) Gass. civ., 24 nov. 1914, S., 16. 1. 99, D., 18. 2. 41 ^note Sarrul).

(3) Gass. civ., 30 juin 1903, D., 1903. 1. 455.

(4) Gass. civ., 30 mai 1916, D., 18. 1. 41 (noie Sarrul).

(5) Gass. civ., 13 mai 1912, S., 12. 1. 321.
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•pécher que le demandeur n'intente sur divers litiges des actions

séparées afin de priver son adversaire du droit d'appel qui, en cas

de réunion des afl'aires, serait possible (1). Ce but n'est peut-être pas

unique, car le texte s'applique alors même que chacune des affaires

est, par elle-même, susceptible d'appel ou, en sens inverse, que le

total des litiges n'excède pas le taux du dernier ressort; la loi paraît

donc avoir plutôt voulu éviter les ennuis que peuvent causer au

défendeur la successsion et la multiplicité des petits procès.

La disposition, en tout cas, est dans l'intérêt du défendeur; par

conséquent il peut y renoncer. Comme toutes les exceptions d'ordre

privé, elle doit être opposée avant toute défense au fond; faute de

quoi, il y a renonciation implicite (2).

Cependant la Cour de cassation paraît avoir implicitement reconnu

que le conseil de prud'hommes doit d'office écarter une demande

nouvelle qui aurait pu être formée en même temps que la demande
précédente, ce qui équivaudrait à reconnaître que l'article 33, ali-

;néa 5, est d'ordre public (3).

La tentative de conciliation devant le conseil de prud'hommes est,

de son côté, d'ordre public, alors que les autres tentatives du même
genre sont d'intérêt privé et sont, par suite, couvertes par une défense

au fond, et peuvent être oubliées sans que le jugement rendu soit nul.

En effet, l'article 1" de la loi du 27 mars 1907 donne aux prud'-

hommes la mission essentielle de concilier et l'article 2 ne leur permet

destatuer conme tribunal que si la conciliation a été sans effet.

Par conséquent, le jugement rendu sans cette tentative est frappé

d'une nullité d'ordre public, qui, comme toutes les nullités de cette

nature, peut être invoquée pour la première fois devant la Cour de

cassation (4).

2868. — La tentative de conciliation est, en tout cas, obligatoire.

Elle a lieu devant le bureau de conciliation, qui comprend un prud'-

homme patron et un prud'homme ouvrier ou employé, et est présidé

alternativement par l'un ou par l'autre. Les séances ne sont pas

.publiques; elles ont lieu au moins une fois par semaine (L. de 1907,

•art. 21 et 22; L. de 1919, art. 20).

Les parties peuvent s'y présenter volontairement, ou le défendeur

être convoqué par lettre du secrétaire, que porte le demandeur chez le

défendeur ou qui est mise à la poste par le secrétaire (L. de 1907,

art. 27). Si le demandeur ne comparaît pas, l'affaire est rayée et ne

tt) Cass. civ., 16 juin 1914, S., 14. 1. 368, D , 18. 1. 31.

(2) Gass. civ., 16 juin 1914, précité.

(3) Cass. civ., 18 déc. 1912, S., 13. 1. 265, D., 14. 1. 224.

(4) Cass. civ., 3 fév. 1915, S., 15. 1. 49 (noie Ruben de Couder), D., 18. 1. 41 (note

-Sarrul).

W. — Pk, de DR. CÛMM. 68
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peut être reprise qu'après huit jours. Si le défendeur ne comparaît"

pas, la situation est la même que s'il n'y a pas conciliation.

La représentation et l'assistance devant le bureau de conciliation

ont lieu suivant les mêmes règles que devant le bureau de juge-

ment.

2869. — A défaut de'conciliation, les parties sont appelées devant

le bureau de jugement, comprenant un nombre égal de patrons et

d'ouvriers ou employés, et deux au moins de chaque catégorie, y
compris le président du bureau, qui est, alternativement, le prési-

dent ou ]e vice-président de la section (L. de 1907, art. 23; L. de

1919, art. 12).

Les parties peuvent consentir à être jugées immédiatement après

l'échec de la. tentative de conciliation; sinon l'aflaire est portée à la

première audience du bureau de jugement (L. de 1907, art. 30).

Devant le bureau de jugement, le secrétaire convoque les parties

à un jour franc, soit par lettre recommandée avec avis de réception,

soit par ministère d'huissier (L. de 1907, art. 29; L. de 1919,

art. 15).

2870. — Dans l'organisation de la représentation, on est parti de

deux idées : d'abord la comparution personnelle des parties facilite

les conciliations; ensuite il faut écarter les agents d'affaires, qui

pourraient mettre des entraves à la conciliation.

Les parties peuvent se faire assister d'un ouvrier ou employé, ou

d'un palron exerçant la môme profession. Elles peuvent se faire

représenter par lui suivant pouvoir sur papier libre, en cas d'absence

ou de maladie. Les chefs d'entreprise peuvent toujours se faire

représenter par le directeur-gérant ou par un employé (L. de 1907,

art. 31).

Les parties peuvent aussi se faire représenter ou assister par un

avocat inscrit au barreau ou par un avoué exerçant devant le tribunal

civil de l'arrondissement; ils sont dispensés de présenter une procu-

ration.

Le jugement est nul si la partie a pour mandataire une personne

qu'elle n'a pas le droit de désigner, comme un agent d'atïaires (1).

On ne peut d'ailleurs se faire représenter par un avocat ou un

avoué qu'en cas d'absence ou de maladie (2). A la vérité, l'article 26,

alinéa (), de la loi de 1907 semble permettre sans restriction cette

représentation, mais il n'est que l'application de l'alinéa 1, qui oblige

les parties à venir en personne, et dont l'alinéa 2 fait une application

en autorisant la représentation dans le cas seulement d'absence ou

(1) Gass. civ., 2i avril 1009, D., 1900. 1. 492.

(2) Cuss. civ., 2G juin 1912, S., 13. 1. 121 (noie [.yoii-Caen en sens contraire), D., 13.

1. 190.

«
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de maladie, spécialement par une personne exerçant la même pro-

fession.

Les parties peuvent déposer des conclusions écrites, mais elles ne

peuvent se faire des significations.

2871. — Le bureau de jugement rend ses décisions à la majorité

des membres présents. En cas de partage, le même bureau statue à

une séance ultérieure, mais sous la présidence du juge de paix ou de

l'un de ses suppléants (L. de 1907, art. 23; L. de 19m, art. 12). ,

2872. — La distraction des dépens nepeut être demandéeparl'avoué

représentant un plaideur, car elle n'est reconnue par l'article 133 du

Code de procédure qu'au profit de l'avoué agissant en sa qualité, et

devant les prud'hommes, oii le ministère des avoués n'existe pas,

l'avoué n'agit que comme un mandataire ordinaire (1).

SECTION V

RECOURS

287â. — Si l'une des parties ne comparaît pas, le jugement est

rendu par défaut (L. de 1907, art. 31).

2874. — Les jugements sont en premier ou en dernier ressort,

suivant que le chiffre de la compétence excède ou non 300 francs;

sur la compétence, ils ne sont jamais (c'est le droit commun) (2) qu'en

premier ressort (L. de 1907, art. 32; L. de 1919, art. 16).

S'il y a une demande principale et une demande recouA^entionnelle

ou en compensation et que toutes soient dans les limites de la com-

pétence du conseil, il n'y a pas lieu à appel.

Si l'une est susceptible d'appel, toutes deux donnent lieu à appel,

à moins que la seule demande sujette à appel ne soit une demande

reconventionnelle en dommages-intérêts fondée exclusivement sur la

demande principale, ou qu'il y ait défaut du défendeur et que seules

ses demandes reconventionnelles soient, par leur nature, susceptibles

d'appel; dans ces derniers cas, le conseil statue en dernier ressort

sur le tout.
*

Si une demande reconventionnelle est reconnue non fondée et

formée uniquement pour rendre le jugement susceptible d'appel,

l'auteur de cette demande peut être condamné à des dommages-

intérêts (L. de 1907, art. 17; L. de 1919, art. 33).

2875. — Le conseil peut ordonner l'exécution provisoire nonobs-

tant appel, avec dispense de caution : 1^ en ce qui concerne la partie

non contestée des salaires et appointements jusqu'à concurrence des

(1) Gass. civ., 16 nov. 1910, S., 13. 1. 50G. — V. n» 2812.

(2) V. no 2845.
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neuf dixièmes s'il s'agit de salaires protégés par l'article Gl du

livre I du contrat de travail (salaires des ouvriers), des trois quarts

s'il s'agit d'appointements de 2.000 à 6.000 francs par an, et des

deux tiers s'il s'agit d'appointements supérieurs (1); S'' en ce qui

concerne les autres sommes, jusqu'à concurrence du quart avec

maximum de 100 francs. Pour le surplus, l'exécution provisoire peut

être ordonnée, mais moyennant caution (L. de 1907, art. 33; L. de

1949, art. 17).

2876. — L'appel était autrefois porté devant les tribunaux de

commerce; il est aujourd'hui déféré aux tribunaux civils (L. dojuill.

1905; L. 27 mars 1907, art. 34).

2877. — L'appel ne peut être fait avant les trois jours qui suivent

le jugement, sauf s'il y a exécution provisoire, ni après les dix jours

qui suivent la signification (L. de 1907, art. 34).

Le tribunal doit statuer dans lés trois mois à partir de l'acte

d'appel {Ibid.).

Si l'on admet (c'est l'opinion de la jurisprudence) que l'article 1033

du Code de procédure, qui augmente les délais de procédure à

raison des distances entre le domicile de la personne qui signifie et

celui de la personne à qui la signification est faite (L. 13 mars 1922,

art. 8), s'applique aux délais d'appel, il s'applique notamment au

délai d'appel contre les décisions des conseils de prud'hommes (2).

Il est puéril d'objecter que l'article 34 de la loi de 1807 déclare

irrecevable l'appel après les dix jours ; il veut dire simplement que

le délai est de dix jours.

2878. — L'article 34, § 3, dit que l'appel est jugé comme en

matière commerciale; de ce qu'il ajoute sans assistance obligatoire

d'un avoué, on peut conclure qu'il a entendu appliquer la procédure

commerciale de première instance, où il n'y a pas d'avoué.

Mais puisque ces mots apparaissent ainsi comme inutiles, on peut

aussi dire que la loi a entendu appliquer la procédure commerciale

€71 appel et ajouter que, par exception, cette procédure se déroulera

sans l'intervention d'avoué. En d'autres termes, la procédure est la

procédure sommaire de l'article 648 du Code de commerce, avec la

simple modification que l'avoué n'y figure pas. Ce second système

paraît le meilleur, puisque l'article 33 s'occupe de la procédure

en appel; c'est celui qu'adopte la Cour de cassation (3).

(1) La loi du 27 juillet 1921, modifiant l'article Gl du, livre î du Code du travail, a

porté de 2.000 à 6.000 francs la partie insaisissable au delà du dixième des appointe-

ments des employés; mais les dispositions résumées au texte n'ont pas subi le contre-

coup de ce changement.

(2) Cass. civ., 20 juin 1911, D., 11. 1. 441 (note X...); 29 nov. 1911, S., 14. 1. 73

(note Naquet en sens contraire).

(3) Cass. civ., 14 mars 1911, S., 11. 1. 197, D., 11. 1. 305 (note H. L...); Cass.,

Ch. réunies, 18 janv. 1912, D., 12. 1. 162.

1
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La représentation est organisée comme devant le conseil de prud'-

hommes lui-même (L. de 1907, art. 34).

2879. — Le délai d'opposition aux jugements rendus par le

tribunal civil sur appel contre un Jugement des prud'hommes est

celui que fixe Tarlicle 158 du Code de procédure pour l'opposition à

tous jugements des tribunaux civils (1).

On a essayé à tort d'appliquer l'article 20 du Code de procédure,

c'est-à-dire de fixer à trois jours ce délai, sous prétexte que l'article 43

de la loi du 27 mars 1907 ne renvoie pas à l'article 158 ; car l'article 34,

§ 3, de la même loi déclare que la procédure suivie devant le tribunal

civil sera celle des matières commerciales; or, l'article 158 du Code

de procédure est applicable en matière commerciale.

2880. — Les décisions rendues en dernier ressort par le conseil

de prud'hommes, ou, à défaut de conseil de prud'hommes, par le juge

de paix, ne peuvent être attaquées en cassation que pour violation

de la loi ou excès de pouvoir (L. de 1907, art. 35; L. J3 nov. 1908,

art. 10). Elles ne peuvent donc l'être pour incompétence.

Au contraire, les jugements rendus en appel par le tribunal civil

peuvent être attaqués en cassation pour violation de la loi, excès de

pouvoir ou incompétence, conformément au droit commun (L. de

1907, art. 35; L. 13 nov. 1908, art. 40).

Les pourvois, au lieu d'être examinés par la chambre des requêtes,

sont portés directement devant la chambre civile, dans un but de

célérité; celle-ci doit statuer dans le mois qui suit la réception des

pièces (L. de 1907, art. 35).

(i) Cass. civ., 12 fév. et 26 mai 1913, S., 13. 1. 500, D., 15. 1. 102.
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85. — En faveur du caractère commercial du rôle des agréés,

V. Cass. civ., 5 fév. 1907, S., 1907. 1. 305 (note Tissier en sens

contraire), D., 1907. 1. 429.

130. — Par l'application du principe d'après lequel on n'est com-
merçant que si on exerce le commerce pour son compte, il a été jugé

que les agents d'assurances, qui contractent au nom des compagnies,

ne sont pas des commerçants, car ils font des actes de commerce
€omme mandataires. Cass. req., 8 déc. 1920, S., 21. 1. 97 (note Lyon-

€aen).

139. — Dans le sens de l'opinion d'après laquelle l'inscription à

la patente n'implique pas nécessairement la qualité de commerçant.

Cass. req., 8 déc. 1920, S., 21. 1. 97 (note Lyon-Caen).

169 (ligne 5). — Au lieu de : préjudiciable, lire : préjudicielle.

642. — Le décret du 11 septembre 1920 a réglementé les taxes exi-

gibles à raison des formalités à accomplir sur le registre spécial des

brevets d'invention. V. aussi L. 26 juin 1920, art. 3, 4 et 5.

261. — Suivant l'article 4 de la loi du 26 juin 1920, les transmis-

sions de propriété, cessions ou concessions du droit d'exploitation

ou de gage des brevets, ne sont valables, à l'égard des tiers, qu'après

avoir été inscrites sur le registre des brevets d'invention à VOffice

national de la propriété industrielle.

266. — La concession ou cession de licence est soumise, depuis

la loi du 26 juin 1920, à une inscription sur le registre de VOffice

national. V. n^ 261.

285. — Suivant l'article 2 de la loi du 26 juin 1920, les transmis-

sions de propriété, les cessions ou concessions du droit d'exploitation

ou de gage d'une marque déposée ne sont valables, vis-à-vis des tiers,

qu'après avoir été inscrites sur le registre spécial des marques de

fabrique ou de commerce tenu à VOffice national de la propriété

industrielle.

286. — La loi du 26 juin 1920 (art. l^-- et 2) fixe les taxes relatives

au dépôt, au renouvellement ou à la transmission des marques de

fabrique, ainsi que les formalités de dépôt.

457. — Au lieu de : l'article 22, lire : l'article 18.
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479. — La loi du 24 juin 1921 sur les sociétés en parlicipation

(Append., n°^ 1002 et s.), modifie l'article 47 en disant : « Indépen-

damment des trois espèces de sociétés indiquées dans Varticle 19

ci-dessus... » La modification est entièrement sans intérêt.

505 (al. 2). — Ajouter : à la condition toutefois qu'on ne con-

sidère pas cette qualité comme impliquant l'exercice d'un acte de

commerce.

512 (p. 1G8, ligne 3). — Au lieu de : dépasse, lire : ne dépasse

pas.

551 (al. 1). — Au lieu de : C. comm., art. 56, lire : L. 24 juill.

1867, art. 56.

562 (ligne 4). — Au lieu de : conçoivent, lire : couvrent.

649 (p. 205, note 2). — Au lieu de: article 21, alinéa 3, lire : arti-

cle 24, alinéa 3.

712 (p. 227, note 2). — Au lieu de : article 41, alinéa 3, lire :

article 42, alinéa 3.

769 (dernier mot de l'alinéa 1). — Au lieu de : régularité, lire :

irrégularité.

833 (p. 266, note 3). — Au lieu de : L. de 1866, art. 15, lire :

L. de 1867, art. 15, al. 4.

1002. — La loi du 24 juin 1921 a modifié les articles 47 à 50 du

Code de commerce, relatifs aux sociétés en participation; elle n'a, du
a'este, aucun intérêt, car elle s'est contentée, comme le montreront

les numéros suivants, de consacrer des solutions qui, en jurispru-

dence et souvent aussi en doctrine, ne faisaient pas de doute.

Il est clair que par là même la loi de 1921 doit être considérée

•comme interprétative et régissant les sociétés en participation anté-

rieurement créées.

Cette loi maintient l'expression d'associations en participation,

mais son article 49, alinéa 1 {infra, n" 1005) dit : « Les associations en

participation sont des sociétés... », termes qui ne laissent pas d'être

bizarres.

1004 (al. 3). — La loi du 24 juin 1921 a fait disparaître l'expres-

sion portant que les associations en participation sont relatives à

une ou plusieurs opérations de commerce. Ainsi se trouve consacré

le système de la jurisprudence et de la doctrine que ces sociétés peu-

vent avoir pour objet une entreprise commerciale.

Au lieu de : art. 47, lire : art. 48.

1004 (al. 4). — Au lieu de : art. 47, lire : art. 48.

1005. — L'article 49, alinéa 1, modifié par la loi du 24 juin 1921,

porte, conformément à l'opinion universellement admise : « Les- asso-

ciations en participation sont des sociétés dont l'existence ne se révèle

joas aux tiers ».

1006. — Le système de la jurisprudence, qui n'admet, dans les
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parLicipalions, ni actions ni paris, a été consacré par l'article 49,.

alinéa 5 nouveau (L. 24 juin 1921). « // ne peut être émis de titres

cessibles ou négociables au profit des associés ». Cela semble impliquer

que les obligations négociables sont autorisées. Et aussi les parts

de fondateur si on admet que les porteurs de parts ne sont pas des

associés; cependant il est vraisemblable que la loi a entendu consa-

crer, la jurisprudence pour ces dernières comme pour les actions.

1007. — La loi du 24 juin 1921 a remplacé l'article 50 par l'ar-

ticle 49, alinéa 2 : « Elles ne sont pas sujettes aux formalités de publi-

cité prescrites pour les autres sociétés de commerce ». Si on ajoute les

mots de publicité, c'est probablement parce qu'on a considéré que-

les autres formalités étaient écartées par le texte (nouvel art. 50), qui

dit que ces associations peuvent se prouver par tous les moyens. En

ajoutant aux mots « les autres sociétés », ceux-ci « de commerce ».

on a voulu rappeler que les sociétés civiles ne sont pas non plus

soumises à la publicité, ce dont personne ne doutait.

Le nouvel article 50, substitué <à l'article 49 sur la preuve, dit plus

simplement, mais dans le même sens que l'ancien texte : « Les asso-

ciations en participation peuvent être constatées conformément aux
dispositions de l'article 109. »

(P. 334, note 6). — Au lieu de : article 59, lire : article 49.

1008 (al. 1). — Le défaut de personnalité, qui ne pouvait faire de

doute, a été proclamé par le nouvel article 49 (al. 4) : « L'association

en participation ne constitue pas une personne morale. »

1009 (al. 1). — L'article 48 a été légèrement et singulièrement

modifié par la loi du 24 juin 1921. Il a, en tout cas, entièrement

conservé son sens : « Les associations en participation ont lieu pour
les objets, dans les formes ou proportions d'intérêt et aux conditions

convenues entre les parties. » Le mot ou est incompréhensible et dû

évidemment à une inadvertance. Le mot parties a été substitué à

participants parce que le législateur, sans doute, s'est souvenu que ce

dernier mot désigne seulement les associés qui ne sont pas gérants ;

mais, comme il désigne aussi, dans un autre sens, toutes les per-

sonnes qui ont participé à l'association, et qu'aucun doute ne pouvait

s'élever sur la signification que lui attribuait l'ancien texte, le chan-

gement est inutile.

1010 (al. 1). — Toujours sans utilité, le nouvel article 49 (al. 3)

dit : « Chaque associé contracte avec les tiers en son nom person-

nel ».

1018. — Dans les sociétés coopératives de consommation sou-

mises à la loi du 7 mai 1917 (n° 1029), les actions peuvent être de

25 francs, quel que soit le capital (L. 19 mai 1920). Cette règle leur-

est nécessairement applicable, dans le cas seulement où elles sont à.

capital variable (n° 1034).
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1029, 1032. — Au lieu da : loi du 7 avril 1917, lire : loi du 7 mai"

1917.

1046. — Le décret du 22 janvier 1808 a été remanié par un décret

du 8 mars 1922, dont l'article 58 oblige les sociétés actuelles à modi-

fier leurs statuts conformément à ses dispositions dans les deux ans.

1047. — La loi du 20 février 1922 a soumis au système de la loi

de 1905 les entreprises ayant pour objet l'acquisition d'immeubles,

au moyen de la constitution de rentes viagères.

La loi du 21 mai 1921a élevéde 50.000 à 500.000 francs le minimum-
des fonds du premier établissement des sociétés d'assurances sur la

vie à forme mutuelle ou tontinière.

Sur le contrôle des sociétés d'assurances mutualité et d'assu>

rances natalité, V. L. 26 mai 1921.

1049. — Aux sociétés anonymes, le décret de 1922 assimile les-

sociétés en commandite par actions (art. 49).

1050. — Dans le système du décret de 1922, les sociétés doivent

avoir un million de capital au moins (art. 1"''). Il n'y a plus de capitaV

de garantie.

Les apports, s'il y en a, doivent figurer au bilan sous une rubrique-

spéciale (art. 54).

1052. — Cette disposition a été reproduite par l'article 51 du

décret de 1922.

1055. — Les placements sont indiqués par l'article 57 du décret

de 1922, et les engagements sont réglés par l'article 17.

La publicité est organisée par les articles 44 à 46 et celle des modi-

fications aux statuts par l'article 47.

1056. — Les formes de constitution se trouvent dans l'article 1^'

du décret de 1922.

Les énonciations des statuts et la nécessité de les reproduire sur

les listes sont dans l'article 2.

1058. — Les articles 11 et 12 sont remplacés par les articles 3

et 4 du décret de 1922.

1060. — L'article 14 est remplacé par l'article 5 du décret de

1922, l'article 12 par l'article 4, l'article 15 par l'article 6.

1061. — L'article 14 est remplacé par l'article 5 du décret de

1922.

Le décret de 1922 n'admet plus le forfait avec le directeur. L'ar-

ticle 5 porte que le directeur peut recevoir, outre l'allocation fixe

prélevée sur la part de la cotisation prévue pour les frais de gestion,

soit par les statuts, soit par un vote de l'Assemblée, une allocation

variable à prendre en fin d'exercice sur les excédents de recettes,

après constitution de réserves obligatoires, et qui ne sera calculée

ni sur le montant des sommes assurées, ni sur le montant des coti-

sations. Mais on ne peut attribuer à forfait la gestion ni à un direc-
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teur, ni à une entreprise distincte. Pour les sociétés déjà constituées,

les traités seront revisés par l'assemblée générale tous les cinq ans,

et ne pourront rester en vigueur au-delà d'un nouveau délai de cinq

ans.

1062. — L'article 21 est remplacé par l'article 12 du décret de

1922.

1063. — L'article 19 est remplacé par l'article 10 du décret de

1922, l'article 16 par l'article 7, l'article 17 par l'article 8, l'article 18

par l'article 9, l'article 20 par l'article 11.

Ce dernier texte adopte les principes de la loi du 22 novembre

1913 en exigeant le quorum des trois quarts et la majorité des deux

tiers pour les modifications aux statuts; mais le quorum des trois

quarts n'est jamais décroissant.

Parmi les modifications aux statuts, entrent celles qui concernent

la nature des risques et le périmètre de la circonscription territoriale

(art. 18). L'article 26 du décret de 1868 donnait, en pareil cas, à

chaque sociétaii'e le droit de se retirer; ce droit n'existe plus.

1064. — Les articles 13 et 15 du décret de 1922 s'occupent des

documents sociaux.

L'article 23 indique des règles fixées pour l'estimation des valeurs

dans l'inventaire.

1065. — Les articles 26 et 27 du décret de 1922 sont consacrés au

fonds de réserve.

1066. — Sur l'emploi du fonds, voir l'article 27 du nouveau

décret.

1067. — Le décret de 1922 (art. 2, al. 6) interdit tout avantage au

profit des fondateurs.

1068. — L'article 25 est remplacé par l'article 17 du nouveau

décret, l'article 9 par l'article 2, l'article 28 par l'article 20, l'ar-

ticle 29 par l'article 21, l'article 31 par l'article 23.

1069. — L'article 34 est remplacé par l'article 29 du décret de

1922, Farticle 22 par l'article 27, l'article 37 par l'article 33, l'arti-

cle 27 par l'article 19.

1070. — L'article 25 est remplacé par l'article 17 du décret de

1922.

1071.— L'article 32 est remplacé par l'article 28 du décret de 1922.

1079. — La loi du 21 mai 1921 supprimera disposition 'de l'ar-

ticle 5, § 1, de la loi du 19 décembre 1907, qui exigeait que le capital

des sociétés de capitalisation fût divisé en actions nominatives ne

pouvant être libérées de plus de moitié. Cette condition n'était pas

exigée pour les compagnies d'assurances. Elle était d'ailleurs singu-

lière, car elle empêchait de sauver les entreprises en péril par l'appel

de la seconde moitié, et c'est seulement en cas de faillite que cet

appel pouvait avoir lieu.

1
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La même loi a élevé de 50.000 à 500.000 francs, le minimum du

fonds de premier établissement'des sociétés de capitalisation à forme

mutuelle ou tontinière et de 1 à 2 millions le minimum du capital

de sociétés anonymes ou en commandite.

1109. — Sur les sociétés agricoles, voir Loi du 20 juillet 1920.

1156. — Sur les sociétés de crédit agricole mutuel, voir loi du

.5 août 1920.

1182. — Au lieu de : loi de 1865, lire : loi du 24 juillet 1867.

1477. — Au lieu de : article 1251-1'', lire : article 1251-3*^.

1533 — (p. 539, note 1), au lieu de : S., 1900. 1. 44, lii'e : S., 1900.

1. 14.

1691 (p. 608, ligne 3). — Au lieu de : partie, lire : Paris.

1745 (p. 629, note 3). — Au lieu de : S., 1905. 2. 1, lire : S., 1905.

2. 57.

1800. — L'article 3 de la loi du 8 février 1922 porte : « L'arti-

cle 113 du Code de commerce est abrogé. » Par conséquent, la femme

capable de signer une lettre de change est tenue en vertu de cette

lettre de change, c'est-à-dire à titre commercial.

1816. — Au lieu de : art. 110, al. 7, lire : art. 110, al. 8.

1819. — L'article 2 de la loi du 8 fé.vrier 1922 a abrogé l'alinéa 7

de l'article 110, lequel, comme nous l'avons dit, était injustifiable.

On n'a donc plus désormais à indiquer la valeur fournie.

De même, l'article 7 de la loi du 8 février 1922 porte : « L'alinéa

final de l'article 188 du Code de commerce est abrogé; » il abroge

ainsi la nécessité de la valeur fournie dans le billet à ordre.

1824. — Au lieu de : Loi du 28 mars 1904, lire : Loi du 28 mai

1904.

1827. — L'article l®*" de la loi du 8 février 1922 a ainsi complété

l'article 110, alinéa 2, du Code de commerce : « Elle est datée et

signée. »

1856. — L'article 5 de la loi du 8 février 1922 modifie ainsi l'ar-

ticle 137 : « L'endossement n'a besoin en la forme que de la signature de

l'endosseur. » On a voulu par là assimiler l'endossement en blanc ou

l'endossement irrégulier à un endossement ordinaire (V. sur le nou-

vel article 138, appendice, n^ 1858). Il est regrettable qu'on ait, par

inadvertance, supprimé la nécessité de la date, à laquelle le Code

attachait une juste importance.

1.858. — 11 n'y a plus aujourd'hui d'endossement irrégulier. La

loi du 8 février 1922 ayant réduit les formalités de l'endossement à

une simple signature, l'article 6 de cette loi a logiquement modifié

ainsi l'article 138: «.L'endossement opère le transport ; il n'est une

procuration que si telle a été la volonté clairement exprimée des

parties contractantes. »

1859. — En raison de la modification apportée par la loi du
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8 février 1922 à l'arlicle 138, l'endossement en blanc transfère la-

lettre de change en titre au porteur, ce qui ne laisse pas d'être sin-

gulier, puisque la lettre de change, à son origine, ne peut être qu'un,

titre à ordre.

1860, 1862. — Aujourd'hui il n'y a plus d'endossement irrégulier

(appendice, n° 1858).

1864. — Ces solutions restent vraies depuis la loi du 8 février

1922.

1865. — Il reste vrai que le titre redevient à ordre quand le nom
est indiqué, mais il va sans dire que la loi du 8 février 1922 a rendu

fausses, en principe, les solutions visant la révocation du mandat;

elles ne sont plus vraies que si l'endossement a été déclaré formel-

lement être fait à titre de mandat.

1866. — Solution restée exacte.

1867. — La date n'est plus nécessaire; cependant, si elle est

indiquée, l'antidate reste punie, puisqu'on a oublié de supprimer

l'article 139.

1945. — La théorie de la jurisprudence a été consacrée par l'ar-

ticle 4 de la loi du 8 février' 1922, qui a ajouté à l'article 116 un

alinéa ainsi conçu : « La propriété de la provision est transmise de

droit aux porteurs successifs de la lettre de change. »

1950. — On ne peut plus, contester aujourd'hui que \[i propriété

ne soit transmise, en présence de l'article 4 de la loi du 8 février 1922.

(appendice n° J943).

2029. —Au lieu de : art. 1251-P, lire : 1251-3°.

2034 (7« al.). — Au lieu de : art. 1250-3«, lire : 1251-3o.

2092. — Au lieu de : L. de 1874, art. 5, lire : L. de 1874, art. 5^

ajoutant un alinéa 7 à l'article l*"'" de la loi du 14 juin 1865.

2235 (dern. al.). — Au lieu de : Loi du 17 mars 1919, lire : loi du

17 mars 1909.

2241 (al. 3). — Au lieu de : L. 23 mars 1885, lire : L. 23 mars.

1855.

2311 (dern. al.). — Au lieu de : Loi du 27 prairial an X, lire :

arrêté consulaire du 27 prairial an X.

2458 (dern. al.). — Au lieu de : Loi du 17 avril 1907, lire : loi du

17 juillet 1907.

2505 (dernière ligne). — Au lieu de : al. 1, lire : al. 1 et 4.

2600 (al. 7, 3*' ligne). — Au lieu de : par, lire : pour.



TABLl^: ANALYÏIOUE

INTRODUCTION

Le droit commercial. Sa place dans l'ensemble du
droit. Son objet et son interprétation,

§ 1. — Place du droit commercial dans l'ensemble du droit. "

Nos Pggj^

1. Définition du droit privé. Ses diverses brandies 1

2. Pénétration de ces brandies entre elles 2

3. Analogie des institutions du droit civil et du droit commercial 3

4. Répartition des matières entre les divers codes 3

5. Caractère factice de la distinction entre les diverses branches du droit

privé. Application à la procédure 3

6. Fausseté théorique de la distinction entre le droit civil et le droit

commercial 3

7. Caractère factice de cette distinction. Inconvénient delà distinction au

point de vue des organisations judiciaires 4

8. Tendance de rapprochement entre le droit civil et le droit commercial. 5

.9. Critique des raisons données en faveur de la distinction : 1° Existence

d'usages spéciaux en matière commerciale 5
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EFFETS SUR LA FA(LLITE OU LA LIQUIDATION JUDICIAIRE

2755. l^ans quels cas la banqueroute rend le concordat imposable 1023

2756. Conversion de la liquidation judiciaire 1024

2757. Continuation de la faillite suivant les régules antérieures 1024

CHAPITRE XIII

Réhabilitation.

2758. Définition. Application à la liquidation judiciaire 1025

2759. Division 1025

SECTION PREMIÈRE

CONDITIONS" DE LA RÉHABILITATION

2760. Changement dans le caractère et les conditions depuis le Code de com-

merce 1025

2761. Condition relative à la banqueroute. .
.' 1026

2762. Absence d'influence de la mort du failli 1026

2763. 1° Réhabilitation de droit par le paiement intégral des dettes. Intérêts.

Application aux associés 1026
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2764. Suite. Définition du paiement-. 1027

2765. 2° Réhabililalion du failli qui a payé les dividendes pronnis 1027

2766. 3° Réhabilitation en cas de remise de dettes et consentement des créan-

ciers 1028

2767. 40 Réhabilitation après dix ans 1028

2768. 50 Réhabilitation des mobilisés 1028

2769. 6° Réhabilitation spéciale en ce qui concerne les droits électoraux. . . 1028

SECTION II

PROCÉDURK DE LA RÉHABILITATION

2770. Nécessité d'une décision judiciaire, sauf dans la réhabilitation après

dix ans. Compétence 1029

2771. Procédure 1029

2772. Recours. Annulation 1030

2773. Droit de reproduire la demande rejelée 1030

2774. Publicité de la réhabilitation 1030

SECTION III

EFFETS DE LA RÉHABILITATION

2775. Cessation des déchéances 1031

2776. Droits des créanciers 1031

2777. Droit de demander la réhabilitation judicaire après la réhabilitation

légale 1031

SEPTIÈME PARTIE

Compétence, procédure et exécution.

2778. Division
*

1033

CHAPITRE PREMIER

Tribunaux de commerce.

2779. But. Surveillance 1034

2780. Division 1034

SECTION PREMIÈRE

ÉTENDUE DE LA CIRCONSCRIPTION DES TRIBUNAUX DE COMMERCE

2781. Etablissement de ces tribunaux. Étendue de la circonscription 1034

SECTION II
.

.

COMPOSITION DES TRIBUNAUX DE COMMERCE

2782. Magistrats formant le tribunal. Absence de rétribution 1035

2783. Corps électoral . 1036

2784. Formation des listes çt recours 1037

2785. Vote. ^ 1037

2786. Éligibilité 1037

2787. Serment 1038

2788. Juges complémentaires 1038

5789. Greffiers, huissiers, anciens gardes de commerce 1038
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SECTION III

COMPÉTENCE

§1. — Compétence ralione maleriaR.

2790. Caractère exceplionnel. Incompétence du tribunal civil, du juge de

paix et du juge des référés 1039

2791. La compétence ne dérive pas du chiffre de l'affaire 1040

2792. Actes réputés commerciaux au point de vue de la compétence 1040

2793. Compétence en matière d'actes mixtes 1041

2794. Ca« exceptionnels oij le tribunal de commerce estcompétent en matière

non commerciale 1042

2795. Cas 011 le tribunal civil ou le juge de paix est compétent en matière

commerciale 1043

2796. Procès civil pour l'un des défendeurs et commercial pour l'autre . . . 1044

2797. Demandes incidentes ou reconventionnelles dans un procès commer-

cial 1045

2798. Renvoi pour la nature de l'incompétence 1045

§ 2. — Compétence ralione personaî.

2799. Raison du choix entre le tribunal du domicile et d'autres tribunaux.

Pluralité de défendeurs 1045-

2800. Détermination du tribunal du domicile. Succursales 1046

2801. Pour quelles sortes de procès on peut choisir d'autres tribunaux .... 1047

2801-1. Tribunal du lieu de la promesse et de la liwaison 1047

2802. Tribunal du lieu de paiement 1048

2803. Cas où l'existence du contrat est contestée 1048

2804. Action en garantie en matière de faillite 1048

2805. Action en matière de frais d'officiers ministériels ou contre les étran-

gers « 1048

2806. Renvoi pour la nature de l'incompétence 1048

SECTION IV

INSTRUCTION EN MATIÈRE COMMERCIALE

2807. Application aux tribunaux civils jugeant commercialement 1049

2808. Division 1049

§ 1. — Citalion.

2809. Absence de conciliation 1049

2810. Formes de la citation. Reprise d'instance 1049

2811. Délai de comparution 1050

§ 2. — Représentation des parties.

2812 Interdiction du ministère des avoués. Défense personnelle et mandat. 1050

2813. Agréés. Légalité de l'institution 1051

2814. Absence de monopole des agréés. Organisation en corporation. Ils ne

sont pas des officiers publics 1052

2815. Cession de la clientèle des agréés. Défense pour d'autres défenseurs

de prendre le titre d'agréés 1052

2816. Nécessité pour les mandataires de présenter une procuration. Excep-

tion pour les avocats et avoués 1053

2817. Étendue de la représentation des avocats ou avoués 1053

2818. Forme et légalisation de la procuration 1053

2819. Étendue des pouvoirs. Désaveu 1054
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§ 3. — Élection de domicile et significations.

"2820. Nécessité d'une élection de domicile pour les significations 1054

§ 4. — Exceptions et déferises.

2821. Application du droit comnnun. Exception yî/r/ica^«m solvi 1054

2822. Exception d'incompétence ratione mateviœ du tribunal de commerce. 1055

2823. Exception d'incompétence ratione maferiœ des autres tribunaux en

matière commerciale 1055

2824. Autres déclinatoires. I"]xception d'incompétence ?'o/io?ie /9e/'S07ja? . . . 1050

2825. Compétence en matière d'élection de domicile 1057

§ 5. — Preuves et a) bitrage.

282G. Désignation des experts et arbitres. Récusation 1057

2827. Rapport. Rôle des arbitres. 1058

2828. Rôle des experts. Forme de l'expertise 1058

2829. Enquête 1059

2830. Comparution personnelle 1059

2831. Incident de faux 1059

§ 6. — Plaidoiries et conclusions.

2832. Absence de conclusions obligatoires 1059

2833. Ministère public 1059

§ 7. — Jugements.

2834. Nombre de magistrats 1060

2835. Jugement simultané sur la compétence et sur le fond 1060

2836. Formes du jugement. Qualités 1060

2837. Dépens 1060

SECTION V
RECOURS

2838. Voies ordinaires et extraordinaires 1061

§ 1. — Opposition aux jugements par défaut.

2839. Défaut congé contre le demandeur 1061

2840. Défaut contre le défendeur. Défaut profit joint 1061

2841. Signification du jugement. Exécution 1062

2842. Opposition 1062

§ 2. — Appel.

2843. Taux du premier et du dernier ressort. Renonciation anticipée à l'appel. 1063

2844. Appel en cas de demande reconventionnelle ou en compensation , . . 1063

2845. Appel du jugement sur la compétence 1064

2846. Forme et délais de l'appel 1064

2847. Effets de l'appel. Réduction des délais 1064

2848. Procédure en appel 1065

SECTION VI

EXÉCUTION

2849. Suspension de l'exécution en cas de recours 1065

2850. Compéience du tribunal civil pour l'exécution. Saisie conservatoire. . 1066

:2851. Ex-écu-tion-d^une décision arbitrale ou d'un jugement étranger 1066
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CHAPITRE II ,

Conseils de prud'hommes.

2852. Caractère de la juridiction 1067

2853. Division 1067

SECTION PREMIÈRE

ÉTENDUE DE LA CIRCONSCRIPTION DES CONSEILS DE PRUD'iIGMMES

285i. Établlssennent par décrets 1068

2855. Compétence du juge de paix là où il n'y a pas de prud'hommes .... 1068

SECTION II

COMPOSITION DES CONSEILS DE PRUD'hOMMES

2856. Nombre de conseillers. Égalité entre les patrons él ouvriers 1068

2857. Durée des pouvoirs ^ 1068

2858. Éleclorat 1068

2859. Éligibilité 1069

2860. Présidents et vice-présidents. Secrétaires 1069'

SECTION III

- COMPÉTENCE

2861. Nécessité d'un louage de services ou d'un contrat d'apprentissage.

Représentant de commerce. Domestique 1070

2862. Montant que doit avoir le salaire. Tribunal compétent si les salaires

sont élevés 1070'

2863. Procès entre ouvriers ou employés 1071

2864. Demandes reconventionnelles. 1071

2865. Procès sur conventions accessoires au louage de services. Rupture du

contrat. Faits postérieurs au contrat. Accidents du travail 1071

2S66. Compétence ralione personse. Dérogations conventionnelles 1072

SECTION IV

PROCÉDURE ET JUGEMENT

2867. Nécessité de former toutes les demandes dans la même instance. . . . 1072

2868. Conciliation 1073

2869. Tribunal compétent. Citation 1074

2870. Représentation des parties. Conclusions écrites 1074

2871. Décisions 1075

2872 . Dépens 1075

SECTION V
RECOURS

2873. Défaut ^ 1075

2874. Appel T 1075

2875. Exécution nonobstant appel 1075

2876. Tribunaux compétents pour l'appel 1076

2877. Délai d'appel 1076

2878. Procédure en appel 1076

2879. Délais d'opposition en appel 1077

2880. Pourvoi en cassation 1077

Appendice 1078-
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A forfait. Clause — sur l'efTet de com-

merce, 2017.

Abandon. V. Délaissement.

Abordage. GaracLère commercial, 101.

Abrogation. — des lois anciennes, v.

î,oi. — des textes sur l'immixtion dans

les fonctions d'agents de change, 16.36.

Abus de confiance. Détournement par

un directeur général ou directeur de

société anonyme, 782. — dans le war-

rant hôtelier, 1889. Détournement de

titres au porteur par — , 1562. Revendi-

cation en cas de faillite, 2543,2551. V.

aussi Vol.

Abus de signature. V. Baison com-

merciale.

Acceptation. — d'une offre, 412. —
tacite, 429, — d'une stipulation pour

autrui, v. ce mot. — de l'assurance au

profit des héritiers, 1433. — de l'assu-

rance au profit d'un tfers, 1434-143G.

— de lettres de change par un commis-

sionnaire, 1346. — de lettres de change.

Cas où elle a lieu, 1891-1895. — , forme,

1896, 1901-1904. —, conditions de fond,

1898-1900.— , nature eteffets, 1905 1909.

— , refus, 1910-1917. — par interven-

tion, 1918-1925, 2016. Droits sur la pro-

vision en cas d'— , 1948. Effet de 1'

—

sur la preuve de U provision, 1955-1958.

— dans le chèque, 2063. V. aussi

Accepteur, Lettre de change.

Accepteur. Définilion de F—, 179i.

Droits et ohligations de 1'— , v. Lettre

(le change. Y . Rassi Accertalion , Lettre

de change.

Accessoire. Théorie de 1'— , actes de

commerce, 98-105. Actes de commerce,

accessoires d'une exploitation non com-

merciale, 128. Application de la théorie

de r— aux actes non commerciaux

du mineur commerçant, 173.

Accidents, liesponsahilité pour —

,

V. Délit, Dommuges-intérêls, Respon-

sabilité. — du travail, compétence,

102, 2865, — du travail dans le com-
merce, 186.

Achat. — pour revendre, acte de com-

merce, 43, 45, 53. — de matériel par un

commerçant, acte de commerce, 99. —
de fournitures pour une maison de

tolérance, 40-2. — de navires et acces-

soires, 91, 92. Commission d'— , v. ce

mot. — de fonds de commerce, v. ce

mot. — de produits agricoles ou de

bestiaux, 105. — d'immeubles, v. ce

mot. — par un gérant de société, 594.

— par le liquidateur de société, 1170.

— d'actions déterminé par des pros-

pectus ou rapports mensongers, 972,

973. V. aussi Vente.

Acompte. V. Intérêt.

Acquéreur. Obligation de retenir les

titres perdus ou volés, 1573. V. aussi

Achat, Vente.

Acquiescement.— au jugement décla-

ratif de faillite, 2182. — en cas de liqui-

dation judiciaire, 2420.

Acquit. V. Quittance.

Acte authentique. Preuveparl'—, 421.

Acte de commerce. Caractères géné-

raux, 34-40. Énumération, 42-97, Théo-

rie de ïaccessoire, v. ce mot. Contrats

civils se rattachant à un — , caractère

commercial, 100, Actes mixtes, 65,

105-108, Preuve dans les actes mixtes,

450. Preuve de la commercialité,

109-113. Intérêts attachés aux —, 114-

(1) Les chiffres renvoient aux numéros.
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120. — étrangers aux conlrals, 101,

102. Capacité, v. ce mot. Formalité du

bon pour dans les — , v. ce mot. Enre-

gistrement des — , V. ce mot.

Acte mixte. V. Acte de commerce.

Acte de notoriété. — pour les trans-

ferts de rente sur l'Etal, 1513.

Acte public. Acte authentique.

Acteur. V. Artiste dramatique.

Acte sous seing privé. Preuve par

T— , 421-423. Bon pour ou approuvé,

V. ce mot. Formalité des doubles, v. ce

mot. Date certaine, v. ce mot.

Actif.— social, différence avec le capital

social, 737, 762. — social, cession, 1174.

Charge du passif en cas de cession

d'— social, 1174. Plus-value d'— , cons-

titutive de bénéfices, 024-926.

Action (en justice). — paulienne, v.

Créancier.— directe des créanciers con-

tre les associés, 557, 579, 705, 986-988.

— résolutoire, v. Résolution. — des

sociétés par actions, droits des admi-

nistrateurs et gérants, 965. — des

sociétés par actions, droits des action-

naires, actions sociales et individuelles,

966-984. — contre les sociétés par

actions par les tiers, 985-988. — par

le liquidateur de société, 1170, 1172. —
par les sociétés étrangères autorisées,

1205. — par ou contre les sociétés

étrangères non autorisées, 1210. —
directe du commettant ou contre le

commettant, 1.364, 1364-1. — directe

du bénéficiaire de l'assurance, v. Assu-

rance contre les accidents, Assurance

sur la vie. — sociale en cas de faillite,

2361.— par ou contre le failli ou liquidé,

2321, 2325, 2332, 2333, 2414, 2419,2426,

2428, 2430, 2451, 2454, 2456. V. aussi

Assignation, Instance.

Action (de société). Différences avec

l'obligation, 1501. Différences avec la

part d'intérêt, 483-487, 490. Émission,

.v. ce mot. Souscription, v, ce mot.

Augmentation et réduction, v. Capi-

tal. Achat et vente, caractère commer-
cial et capacité, 51, 56. Achat et sous-

cription pour un mineur, v. ces mots.

— cessible par les voies civiles, 485, 486.

— dans la société en participation,

1006. Caractère juridique de T— , 632.

Diverses sortes, 633-639. — d'apport et

ini.xles, définition et dangers, 033, 634.

— d'apport rémunérant des parts de

fondateurs, 742. — d'apport pour une

créance sur l'actionnaire, 675. Libéra-

lion des — d'apport et mixtes, 678,

679. Vérification des — d'apport, v.

Assemblée générale. Annulation de

l'apport, 691, 692, — d'apport, vole par

l'actionnaire sur ses apports, 860, 861.

— industrielles, 635. — d'apport en

cas de fusion, 1175. — de jouissance,

V. Amortissement. — créées par trans-

formation d'aulres droits, 740-742. —
privilégiées ou de priorité, 637, 638,

879. Réduclion du capital quand il y a

des — privilégiées, 757. — A et B, 639.

— de travail, v. Sociétés à participa-

tion ouvrière. Libéra'.ion des actions

de numéraire, v. Versements. Situation

de cédants au point de vue des verse-

ments, 805-810. Exécution faute de

versements, v. ce mot. Epoque à par-

tir de laquelle les — sont négociables

ou cessibles, 814-821, ht. dans les so-

ciétés à capital variable, 1021. Forme que

peuvent avoir les — , 822, 823. Forme

dans les sociétés à capital v&riable,

1020. Forme des actions d'apport, 824.

Forme des actions déposées en garan-

tie de la gestion des administrateurs,

798. — non constituées par des titres

négociables, 822. A partir de quel mo-

ment la transmission est parfaite en vue

de l'assistance aux assemblées, 857.

Vente d'— d'une société nulle, 708.

Faillite de la société, déchéance du

terme, 2290. — dans les sociétés de

crédit agricole ou maritime, 1110, 1116.

V. d.\iss,i Actionnaire , Société anonyme,

Société en commandite par actions.

Valeurs tnobilières.

Actionnaire. Opposabililé des statuts

aux — , 665. Transmission des actions

en responsabilité aux cessionnaires

d'actions, 722-1. Communication aux

— , v. ce mot. Convocation par les — aux

assemblées générales, 852. Exclusion

des assemblées pour intérêt personnel,

860-862. Obligation aux versements,

V. ce mot. Augmentation des engage-

ments des — par l'assemblée générale,

887, 888. Actions en justice des —,

actions individuelles et sociales, 966-

984. Actions sociales en cas de faillite,

2153. Représentation commune des —
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-pour des actions en justice, 976, 977,

ht;}. Absence de responsabilité vis-

à-vis des tiers, 985, 98(5. — dans les so-

ciétés de caution mutuelle, 1121, —
dans les banques populaires, 1125. Mort

d'un — , 1184. — Représentation des

— par le liquidateur, 1172. Prescrip-

tion des actions après dissolution, 1191.

V. aussi Aclio7i de société, Associé,

Soclélé a>ioni/7ne, Société en comman-
dile par actions.

Addition. — à un brevet, 254-256, 264.

Adhérents. — à une société d'assu-

rence niuluelle, 1057. — à une coopé-

rative, 1031.

Adhésion (contrat d'), v. Assurance

(en générât), Cliemins de fer.

Adjudication. Vente à cri public de

marchandises neuves, 1214. Compé-
tence pour les ventes de marchandises

aux enchères, 1216, 1334. — d'objets

warrantés, v. Warrant. — d'objets

donnés en gage, v. ce mot. Vente de

titres aux enchères, immixtion dans

les fonctions d'agents de change, 1630.

V. aussi Saisie, Vente.

Administrateur. Désignation, 770-712,

847. Date de l'entrée en fonctions, 773.

Nombre, 766, 767. Qualité d'action-

naire, 768, 769. Liquidé judiciaire,

2311. Changement, publicité, 538. Publi-

cité de la retraite dans les sociétés à

capital variable, 1015. Emolument,

vérification comme avantages particu-

liers, 690. Attributions, 785. Bonvoca-

tion aux assemblées, 850. Obligations,

791. Droit d'intenter les actions de la

société, 965. Responsabilité civile des

— pour les vices de constitution de la

société anonyme, 718-720. Caractère

social ou individuel des actions en

responsabilité, 967. 970, 972-975. Res-

ponsabilité pénale, 729-734. Rôle de

fondateur en cas d'augmentation du

capital, 749. Responsabilité dans le

cours de la société, 794-797, Responsa-

bilité en cas d'augmentation du capital,

752-1. Responsabilité en cas de divi-

dendes fictifs, 800. Responsabilité en

cas de placement de titres, 1526. Rému-
nération, 790. Augmentation de la

rémunération, 883, 887. Responsabilité

des commissaires de surveillance pour

Je fait des —, 83'*. Droit de vote dans

\V. — Pr. UE DR. CUMM.

les assemblées où il est intéressé, 862.

Cessation des fonctions, 775-777, 847.

Cessation des fonctions en cas de liqui-

dation, 1171. I^rescription de l'action

en responsabilité contre les — après

dissolution, 1193. Administrateur délé-

gué, V. ce mol. Président du conseil

d'administration, v. ce mot. — dans les

coopératives, 1036. — dans les assu-

rances mutuelles, 1060. — dans les so-

ciétés à participation ouvrière, 1095. —
dans les sociétés de crédit agricole ou

maritime, 1114, 11 16.— dans les sociétés

de caution mutuelle, 1121. — dans les

banques populaires, 1125. — en cas de

faillite de la société, v. ce mot. — syn-

dic de la faillite ou liquidateur de la

société, 2374,

Administrateur délégué. Définition,

778. Fonctions, 778, Substitution aux

fonctions, 779. Déclaration de souscrip-

tion en cas d'augmentation du capital,

750. Élection au tribunal de commerce,

2783. V. aussi Administrateur.

Administrateur judiciaire. Caractère

commercial, 86.

Administrateur légal. Commerce au

nom du mineur, 148. Acceptation de

l'assurance par le père — , 1436. Failli

—, 2331.

Admission. — à la cote, v. ce mot. —
dans la faillite, ou la liquidation judi-

ciaire, 2491-2495, 2503. — dans la

faillite, compétence, 2738. Contestation

al' — des créanciers, v, ce mot.

Affectio societatis. — comme condi-

tion de la société, 469.

Affirmation^ — des créances, 2496,

2497, — des créances après annulation

du concordat, 2664. — de fausses

créances, 2750.

Affrètement. V. Transport.

Agences. — de sociétés, v. Succursa-

les. — de voyages, 1262.

Agent d'affaires. Caractère commer-

cial, 84. Représentation devant les

prud'hommes, 2870.

Agent de change. Lieu oii il en

existe, 1588. Commerçant, 133. Offi-

cier public, 1591. Diverses sortes, 1590.

Nomination et cautionnement, 1599,

1600. Incompatibilités, 1681. Failli ou

liquidé, 2307, 2311. Faillite de 1' —,
2747. Banqueroute, 2754. Commis,

75
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V. ce mot. Fondés de pouvoirs, v. ce

mot. Discipline, 1G05. Tirage de chè-

que barré sur un — , 20S5. Opérations

entrant dans les attributions et le

monopole, 1614. Monopole des négo-

ciations de litres, J618-1G42. Hono-

raires et courtages, 1G68, 1G69. Inter-

diction de l'aire des actes de commerce,

120, 143, 14'., 1587, 1G8G-1G88, Livres,

V. ce mol. Tenue du carnet, 202. Bor-

de^'eau, v. ce mot. Couverture, v. ce

mol. ExécuLion des clients, v. ce mot.

Compétence pour la vente de litres

donnés en gage, 1381. Intervention dans

le transfert de renies sur TEtal, 1513.

Obligation d'accepter les ordres, 1G85.

Obligation {\\x secret, v. ce mot. Obliga-

tions relatives à l'e-xéculiou des opéra-

lions, 1G66, 1708, 170;). Interdiction de

se porter c<)nt>'e-partie, v. ce mot. Res-

ponsabililé, 1710-1717. Responsabilité

dans les transferts de rente sur l'Etal,

1513, 1712. Certification de signature

jiour les transferts de titres, 1515.

Négociation de lettres de change, 1855.

Eleclion au tribunal de commerce,

2783. Société pour une charge d' —

,

1G09-1G13. (Jhainbre si/ndicale des —

,

V. ce mot. V. aussi Hoiirse, Opérations

de bourse.

Aggravation. — du risque, 444.

Agréé. Rôle de 1'—, 2813-281G. Ca-

ractère commercial, 85, 99. Compé-
tence sur les frais des — , 2794.

Agriculture. Non-commercialité des

actes relatifs à V— , 49, 105.

Ajournement. V. Assignation. — du

concorda t, v. ce mot.

Aliénation. V. Vente.

Aliments. Achat d'— , v. Nourriture. —
Vente d'objets d'alimentation, lOG. —
au failli pendant la faillite, 2303, 2304,

2569, 2700. Pension alimentaire du failli.

2328. Pension due à la femme du l'ailli,

2515. V. aussi Acte de commerce.

Allonge. — dans Teffet de commerce,

1857.

Amende. Iinmi,\tion dans les fonctions

d'agents de change, 1633, 1634. Con-

travention aux obligations de l'agent

de change ou courliers, 1688. — pro-

noncée contre les sociétés, v. Société

[en général).

Amortissement. — industriels dans les

sociétés par actions, 929 931. — indus-
triels, opposabilité aux parts de fonda-

teur, 958. — Définition de V— des ac-

tions, actions de jouissance, 686. —
des actions sur les bénéfices, 938942.
Comparaison de 1'— avec le rachat d'ac-

tions, 761. — des actions, opposabilité

aux parts de fondateur, 958. Réduction

du capital si certaines actions sont

amorties, 758. — des actions avant

répartition de Tactif, 956, 1181. — des

actions dans les sociélés à participation

ouvrière, 1105.— des obligations, v. ce

mot. Livraison de litres amortis, garan-

tie, 17l8. Livraison de titres amorlis,.

obligation de l'agent de change, 1666.

Anatocisme. — dans le compte cou-

rant, 1786.

Ancien droit. V. Lois.

Animaux. Achat d'— , v. Agriculture.

Tarifs de chemins de fer, 12G8.

Annonces légales. Insertion da.is un

journal d'— , v. ce mot.

Annuités. — en malière de brevets,.

274, 275.

Antichrèse. — par le mineur commer-
çant, 173. — pendant la période sus-

pecte, 2235, 2239, 2240.

Antidate. V. Date.

Appel. — contre les jugements des tri-

bunaux de commerce, 2843-2848. —
contre le jugement déclaratif de faillite,.

2180-2183, — en matière de liquidation

judiciaire, 2184, 2186, 2187.— en matière

de fainUe, 2740-2741. — en matière de

cessation de paiements, 2205. — en

matière de sauf-conduit au failli, 2301.

— en matière de secours au failli, 2303,

2304. — en matière de vente de meu-

bles du failli, 2410. — contre les juge-

ments relatifs au syndic ou liquida-

teur, 2380. — contre les ordonnances

du juge-commissaire, 2441, 2442. — par

le failli ou liquidé, 2323, 2414, 2428.

Dé^ignalion du juge-commissaire par

la cour d'— , 2439. — contre la dési-

gnation des conlrôleurs de faillite,

24i5 Intervention des créanciers du

failli en — , 2467. — du jugement sur

la contestation des créances, 2505 —
du jugement d'homologation du con-

cordat, 2655, 2657. — en matière de

réhabilitation, 2772. — contre les juge-

ments des prud'hommes, 2874 2879.
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Appel de fonds. — sur les actions el

droits sociaux, v. Versement.

Appel en garantie. — de l'assureur,

1458, 1479.

Application. — de litres, immixtion

dans les ("onctions d'agents de change,

1630.

Apport. V. Dissolution, Société, Verse-

ment.

Apporteur. — en nature, responsabilité,

717, 720. V. aussi Action, Société.

Approbation. V. Autorisation.

Arbitre. Caractère commercial, 80. —
en matière commerciale, 2825, 2826*

Exécution de la décision arbitrale, 2851

.

V. aussi Compromis.

Arrérages. V. Dividendes, Intérêts.

Arrestation. — du failli, v. Contrainte

par corps.

Artisan. Acte de commerce, 78. Qualité

de commerçant, 136.

Artiste dramatique. Engagement non

commercial, 73. Privilège dans la fail-

lite, 2577. V. aussi Contrat de travail,

Théâtre.

Assemblées de créanciers. But el

objet des — , 2474, 2479. Désignation

du syndic ou liquidateur, 2875. Prési-

dence du juge-commissaire, 2441. V.

aussi Concordat.

Assemblées générales. But des —
dans les sociétés par actions, 8iO, 841.

— des coopératives de consommation,

1034. Assistance aux — , actes d'admi-

nistration, 858. Convocation aux —

,

V. ce mot. Diverses sortes d'— , 842-

844. Personnes ayant accès aux —

,

855-868, i)07-916. Nombre de voix de

chaque actionnaire, 869-873. Mode de

votation, 904, 910-918. Quorum, 874-

897. Majorité, 898-901, 917-919. Tenue

matérielle et procès-verbal, 902-906.

Sanction des règles relatives aux —

,

907-919. Garaclère social ou individuel

des actions en nullité d'— , 971. — dans

les assurances mutuelles, 1063 Repré-

sentation des actions de travail dans

les — , 1096. — des actions de travail,

1099, 1100. — constitutive, rôle, 684-

696, 700-734. — constitutive, désigna-

lion des premiers administrateurs, 770.

— constitutive, en cas d'augmentation

du capital, 71. — ordinaire, objet,

846, 847. — ordinaire, désignation ou

confirmation des administrateurs, 771,

772. — ordinaire, désignation des or-

ganes de surveillance, 827, 829. —
ordinaire, opposabilité des délibéra-

tions aux parts de fondateurs, 958. —
ordinaire, droits sur les actions sociales

el individuelles, 967, 978-982. — ordi-

naire, désignation du liquidateur, 1167.

— extraordinaire, objet, 848. — extra-

ordinaire, compétence pour augmenter

le capital, 743. — extraordinaire, com-

pétence pour transformer les réserves

en actions, 743. — extraordinaire, com-

pétence pour dissoudre la société, 1 134.

— extraordinaire, dissolution de la

société pour perte des trois quarts,

1148-1151. — extraordinaii-e, fusion,

1175. — extraordinaire dans les com-

mandites par actions, 895. — extraor-

dinaire, opposabilité des décisions aux

parts de fondateurs, 958, 959.

Assemblées spéciales. — dans les

sociétés par actions en cas d'actions

de priorité, 844, 885, 893. — dans

d'autres cas, 886. Quorum dans les —

,

893. Majorité, 901. — des actions de

travail, 1099, 1100. — des porteurs de

parts de fondateur, v. ce mot. —
pendant la liquidation, 1173.

Assignation. — devant le tribunal de

commerce, 2809-2811. — simultanée

pour toutes les demandes non justifiées

par écrit, 447. Interruption de la pres-

cription en matière d'effets de com-

merce, 2042. — en faillite, 2160. V. aussi

Action en justice, Exploit, Instance.

Assistance. — du liquidateur de faillite,

2418 2421.

Association. — sans but lucratif, dis-

tinction avec la société, 461-466. —
sans but lucratif à capital variable,

1030. — sans but lucratif, caractère non

commercial, 123. — sans but lucratif,

droit de faire le commerce, 147. — sans

but lucratif, mutualités, 1054. — sans

but lucratif, adoption des formes com-

merciales, 993. — en participation,

V. Société en participation. — de parts

de fondateur, 962, 963. — d'obligataires,

1551, 1552. — d'obligataires, constitu-

tion d'hypothèque ou nantissement,

1530, 1531.

Associé. V. Actionnaire, Retraite, So-

ciété, Transformation.
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Assurances (en général). Définilion,

1044. Nature juridique et caractères,

1409-1415. Caractère civil ou com-

mercial, 74, 75. Interprétation, 1415. —
par une société, effet de la dissolution,

1158, Rôle des magasins généraux dans

1'—, 1324. Courtiers d— , 1595. —
Forme et preuve, 1416, 1417. Objets

susceptibles d'être assurés, 1418-1431.

Consentement, 1432-1439. Obligations

de l'assuré envers l'assureur, 1440-1445.

Obligations de l'assureur, 1447-1460.

Prescription des actions, 1461, 1462.

Rapports du bénéficiaire avec l'assuré

et ses ayants cause, 1463-1473. Action

de l'assuré contre les tiers, 1474, 1475.

Action de l'assureur contre les tiers,

1476-1478. Action du tiers contre son as-

sureur, 1479. Fin du contrat, 1488-1492.

Sociétés d'— , v, ce mot. — continuée

par le syndic, 2570. Réassurance, v. ce

mot, — cumulatives, 1429. — partielle,

1429, 1430. V. aussi les mots quisuivent.

Assurance contre les accidents. Dé-

finition, 1418, — par un commerçant,

acte de commerce, 99. — du travail,

nature juridique, 1437. — du travail,

rapports du patron avec des assurés,

1460. Suicide de l'assuré, 1448. Effet du

concordât après faillite en cas d'assu-

rance de responsabilité, 1450. Action

directe et privilège, 1456, 1457. V. aussi

yissurance {en général).

Assurance en cas de décès. V. As-

surance sur la vie.

Assurance contre l'incendie. But et

définition, 1418. — du matériel et des

marchandises, acte de commerce, 99.

Privilège du porteur de warrant sur

l'indemnité d'— , 1335. Comme condi-

tion du warrant hôtelier, 1390. Privi-

lège du porteur du warrant hôtelier

sur l'indemnité, 1404. Droit du pro-

priétaire sur l'indemnité d'— , 1457. V,

aussi Assura7ice (en général), Assu-

rance contre les accidents.

Assurance maritime. Acte de com-

merce, 96. Courtiers d'— , 1595. Rési-

liation en cas de faillite, 2272. V, aussi

Assurance (en général).

Assurances mutuelles. V. Assurance

(en général), Société d'assurances.

Assurance de responsabilité. V.

Assurance contre les accidents.

Assurance sur la vie. Définition,

1047, 1418. But, 1421. Diverses sortes,

1420-1426. Validité, 1418. Nature juri-

dique, 1421, 1427. Uniformité de la

prime, 1425. Réserves mathématiques,

1425. Rachat et réduction, 1441. Nan-

tissement de la police, 1442. Avance

sur police, 1443. Suicide de l'assuré,

1448. Droit personnel du bénéficiaire,

1454-1456. Transmission de la police,

1455. — pendant la période suspecte,

2220-2222. — entre époux en cas de

faillite, 2513. V. aussi Assurance (en

général).

Attestation. V. Acte de notoriété, Cer-

iifical.

Aubergiste. Privilège de 1'— en cas

de faillite, 2460. V. aussi Hôtel.

Augmentation du capital. V. Capi-

tal.

Autorisation. — à un incapable, carac-

tère civil, 72. — de justice pour la

femme, v. ce mot. — à la femme de

faire le commerce, 158-163.— maritale

par le failli, 2331. — au mineur de

faire le commerce, 151-157. — pour la

vente de marchandises, 1214, 1215. —
pour la création des bourses, 1582. —
des sociétés anonymes, 641-647. — des

sociétés d'assurances sur la vie, 1047.

— des sociétés étrangères, 1204-1206.

Approbation des sociétés d'habitations

à bon marché, 1108. — de réaliser le

gag-, 1379, 1380.

Autorité. — de la chose jugée, v. ce

mot.

Aval. Mutualités pour 1'— des effets de

commerce, 1117, — d'un billet à ordre,

caractère civil ou commercial, 57, 61,

71. Personnes qui peuvent fournir 1"—

,

1877. Étendue de l'engagement 1878-

1879. Forme, 1880-1883. Capacité,

1884. — garant d'un effet de com-

merce, 2016.

Avances. V. Frais de justice, Gage,

Prêt.

Avantages particuliers. — dans les

sociétés par actions, 687,690. — posté-

rieurs à la constitution, 694. Responsa-

bilité des titulaires d'-, 717, 720. Vote

du titulaire d'— dans les assemblées

constitutives, 860, 861.

Avaries. — dans le transport de mar-

chandises, v. ce mot.
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Avenant. Nalure juridique et rétroac-

livilé de T— , 1436. Désignalioii de

l'assuré dans un —, 1433. Changement

de l'assuré dans un —, 1435. Rapport et

réduction du capital de l'assurance en cas

d'- , 1469. — pendant la période sus-

pecte, 2221,2222.

Aveu. — comme preuve en matière

commerciale, 445. — comme preuve de

la qualité de commerçant, 138. — de

non- paiement, prescription des efTets

de commerce, 2036.

Avocat. Incompatibilité avec la qua-

lité de commerçant, 143, 144. Procu-

ration danslesassembléesdecréanciers,

2478. Représentation devant les tribu-

naux de commerce, 2812, 2816, 2817.

Représentation devant les prud'hom-

mes, 2870.

Avoué. Compétence pour les frais,

2794. — devant le tribunal de com-

merce, 2812, 2816, 2817. Représenta-

lion devant les prud'hommes, 2870.

V. aussi Officier public.

Bagages. Tarifs de chemins de fer,

1268. Prescription de l'action en res-

ponsabilité, 1305. V. aussi Transport.

Bail. Location de meubles, acte de com-

merce, 43. — d'immeubles, 47, 103. —
dMmmeubles par le mineur commer-
çant, 173. — d'un fonds de commerce,

qualité de commerçant du propriétaire

ou du locataire, 130. — par un gérant

de société, 594. — par une .société,

effet de la dissolution, 1158. Assurance

du risque locatif, 1418. Résiliation du

— en cas de faillite, 2275, 2276, 2589,

2590. Déchéance du terme en cas de

faillite, 2291. Location-vente de mar-

chandises, droits en cas de faillite,

2281. — au syndic de la faillite, 2416.

Continuation du — en cas de liquidation

judiciaire, 2424. Loyer, créance sur la

masse, 2571, 2572. Revendication de

l'immeuble ou du meuble loué dans la

failli te, 2542. V. a.ussi Bailleur, Cession,

Sous-location.

Bailleur. Droit de faire opposition en

cas de vente de fonds de commerce,

338. Responsabilité du — envers son

locataire en cas d'établissement d'un

commerce similaire, 406. Situation du
— en cas de warrant hôtelier, 1394,

Droit de poursuite du — en cas de

faillite, 2462, 2463. Privilège du —, v.

ce mot. V. aussi Bail.

Balance. — du compte courant, 1786,

1788.

Banque. — de France, v. ce mot. Opé-
rations de —, v. ce mot. —populaires,
1125. V. aussi Banquier.

Banque de France. Privilège d'émis-

sion des billets de banque, 1727. Dépôt
de fonds,. 1739. Mandai rouge, 1748.

Recouvrement d'effets, 1740. Escompte
d'effets, 175J, 1752, 1753. Escompte
d'effets de complaisance, 1805. Es-

compte du warrant hôtelier, 1398. Inté-

rêts des comptes courants, 1785.

Banqueroute. Conditions de la —, 2744.

— du mineur non autorisé à faire le

commerce, 170, Conversion de la liqui-

dation judiciaire en faillite après —

,

2623. — dans la faillite de fait, 2442,

2745. Procédure, 2751, 2753. Peines,

2754. Frais, 2755. Effets, 2756, 2757.

Concordat en cas de —, 2632. Résolu-

tion du concordat par la —, 2683, 2684.

Effet de la — sur l'excusabilité, 2718.

Réhabilitation en cas de —, 2761, 2767,

2769.

Banquier. Diverses espèces, 1725.

Opérations des —, v. Opérations de

banque. Responsabilité des — pour

les vices de constitution de la société

par actions, 721. Responsabilité du —
pour les opérations de bourse, 1710.

Compétence pour la vente de litres

donnés en gage, 1381. Obligations en

- ce qui concerne les titres perdus ou
volés, 1573. Exécution des ordres de

bourse, 1601. Interdiction de servir de

contre-partie, v. ce mot. Tirage de

chèque sur les — , 2056. Chèque barré

sur les — , 2085. V. aussi Banque.

Barremeiit. — d'un chèque, v. ce

mot.

Bénéfices. Définition des —, 924-926.

Impôt sur les — commerciaux, v, ce

mot. Calcul des — dans les sociétés par

action, 924-931. Écritures en vue de la

détermination des — 921-923. Distri-

bution des — , v. Distribution, Divi-

dendes.

Bénéfices dé guerre. Contribution

sur les — , V. Impôt.

Bénéfice d'inventaire. Faillite et con-

cordat, 2341.
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Bénéficiaire. — d'une assurance, v.

ce mot. — d'une lettre de change, 1794.

— d'un billet à ordre, 1794.

Besoin. Recommandalaire ou — dans

une lettre de change, 1812, 1921.

Bien de famille. — du failli, 2830.

Biens réservés. Droit de la femme
d'exercer un commerce sur ses — , 159.

Caractère de — appartenant aux pro-

duits du commerce, 181, 182.

Bilan. Caractère non obligatoire pour

les commerçants, 201. Caractère obli-

gatoire dans les sociétés anonymes,

922. Communication aux organes de

surveillance dans les sociétés par ac-

tions, 831, 832. Communication aux

actionnaires, 836, 839. Dépôt du — pour

la faillite ou la liquidation judiciaire,

2152-2156, 2165. Rédaction du — du

failli par le syndic, 2390. — après annu-

lation du concordat, 2662.

Billet de banque. Émission de —

,

1727. Revendication, perte ou vol de—

,

1557, 1730. Caractères, 1728, 1731. Re-

vendication de — dans la faillite, 2548.

Billets à domicile. Définition, 1797,

Caractère civil ou commercial, 60. V.

aussi Billet à oindre.

Billet à ordre. Caractère civil ou com-

mercial des engagements, 59. Pré-

somption de commercialité du — d'un

commerçant, 109, 110. Application des

règles de la lettre de change, 1796. Ca-

pacité, 1801, 1936. Objet et cause, 1802-

1807. Sanction des conditions de fond,,

1808, 1809. Formes, 1810-1840. Provi-

sion, V. ce mot. Transmission du —

,

V. Cession, Endossement. Garanties de

paiement, 1875-1887. Perte, v. ce mot.

Paiement par les garants et recours,

2013-2034. Paiement en — dans la

période suspecte, 2225-2229. Mode de

paiement. 1959, 1960. Époque de paie-

ment, 1961-1967. Effets du paiement,

1968-1971. Paiement par intervention,

1972-1980. Constatation du défaut de —,
V. Protêt. Prescription, 2037. Compé-
i^ence, v. ce mot. Déchéance du por-

teur, V. Protêt. Conflit de lois, 2048,

2049. Nullité du paiement d'un — dans

îa période suspecte, 2258-2262. Dé-

chéance du terme contre le failli, situa-

tion des coobligés, 2294. V. aussi Let-

tre de change.

Billet au porteur. Validité, 2050.

Forme, 2051. Transmission, 2052.

Exceptions non opposables, 2052. Perte

et vol de — , 1559. Paiement en — dans

la période suspecte, 2225.

Bonification. — dans la vente au comp-
tant, V. Escompte.

Bonne arrivée. Vente sous — , 1226.

Bons. — d'amortissement dans les com-

pagnies d'assurances, 468. Libération

des actions par — , 674. — de la Défense

nationale perdus ou volés, 1556.

Bon au porteur. — pour le paiement

des salaires, 1494.

Bon pour ou approuvé. — dans les

actes des commerçants ou les actes com-

merciaux, 422. — dans les effets de

commerce, 1814. — dans l'aval, 1882.

— sur l'acceptation, 1903.

Bonne foi. — dans les délits en matière

de sociétés, 734. — en matière de titres

perdus ou volés, 1564-1566. — en ma-

tière d'effets de commerce, v. Excep-

tion. — en matière d'opérations de

bourse faites sans agent de change,

1640, 1641. — Connaissance de la ces-

sation des paiements dans la période

suspecte, 2249, 2250. Paiement de —
au failli, 2339.

Bonnes ou mauvaises nouvelles.

Assurance sur —, 1431.

Bordereau. — d'agent de change, 1682,

1684. Signature des — d'agents de

change, 1604. Preuve par le — d'agent

de change ou courtier, 424-427. — des

intermédiaires pour les opérations sur

valeurs mobilières, 1684. — dans la

retraite, 2020. — des créanciers dans la

faillite, 2483.

Boule de neige. Vente sous forme de

—, 1213.

Bourse de commerce. Définition, 1582. .

Diverses espèces, 1583. Organisation,*

1584. — à parquet, 1590. Opérations

de — , V. ce mot. Intermédiaires dans

les — , V. Agent de change, Coulissier,

Courtier. Obligation de faire les opéra-

tions à la —, 1664. — Accès du failli

ou du liquidé à la —, 2308, 2309, 2311.

Brevet. Effets de commerce en —, 1810.

Brevet d'invention. Définition, 231.

Conditions de l'obtention, 233-250.

Droits attachés au —, 251, 270. Obliga-

. lions du breveté, 271-280. Vente de
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— , acte de commerce, 47. Vente de —
par un mineur commerçant, 175. Apport

de — , enregistrement, 575. V. aussi

Licence.

Brouillard. Caractère non obligatoire,

203.

Bulletin. — de souscription, 666. —
annexe au Journal officiel, 853, 1528.

— des oppositions en matière de titres

perdus ou volés, 1567. V. aussi Casier

judiciaire.

Bureau. — dans les assemblées géné-

rales, 902.

Caf. Vente —, 1219.

Caisses. — de crédit maritime, 1116. —
commune des agents de change, 1715.

— des dépôts et consignations, offres

réelles, v. ce mot. — des dépôts et

consignations, dépôt des fonds de la

faillite, 2609, 2610, 2618, 2716.

Camionnage. Entreprise de —, acte de

commerce, 82. Responsabilité du ca-

mionneur, 1285.

Cantonnement. — de saisie arrêt, v.

Saisie.

•Capacité. Moment où se détermine la—
en cas de contrat par correspondance,

412. AulorisaLion à un incapable, v. ce

mot. — pour être commerçant, 146-

185. Faillite d'un incapable, 2115. —
en matière d'actes de commerce, 117-

120. — en matière d'opérations de

i)ourse, 1586, 1587. — en matière de

«ociélé, 505, 519-526. — en matière de

gage, v. ce mot. — en matière de con-

version au porteur ou au nominatif,

1508. Responsabilité de la — en ma-

•tière de transfert de titres nominatifs,

1519. Incapacité en matière de titres

«tu porteur, inopposabilité au porteur

•de bonne foi, 1548. — dans la lettre de

•change, 1798-1800. — dans le billet à

•ordre, 1801. — en matière d'endosse-

ment, 1853. — en matière d'aval, 1884.

— en matière d'acceptation, 1898, 1907,

1936. — dans le chèque, 2062. — du

failli, 2320. V. aussi Conseil judiciaire,

Femme, Interdit, Mineur, Prodigue.

Capitaine. — au long cours, élection au

tribunal de commerce, 2783,

Capital. — des actions, 651, 654, 700-

734. — social, 655, 735-738. Augmenta-

lion du — , définition, but et moyens,

739-742. Id., Conditions de validité, 743-

752-1. /(/., pour racheter les parts de

fondateur, 961. Augmentation ou réduc-

tion du — par délibération d'assemblée

générale, 879, 887. Création d'actions

de priorité par délibération de l'assem-

blée générale, 879, 887. Réduction du

— , définition, but et moyen, 737, 753-

756. Id., Conditions de validité, 757-760,

884./£/.,parvoiede rachat, 761-764. /(/.,

par les intérêts fixes alloués aux action-

naires, 937. Effet de la nullité d'une

réduction du —, 916. Réduction par

rachat de parts de fondateur sur l'actif,

961. Réduction suivie d'augmentation,

754. — dans les sociétés à capital

vaiiable, 1016, 1017. — dans les socié-

tés d'épargne et de capitalisation, 1079.'

— dans les banques populaires, 1125.

Capitalisation. Définition, 1072. Vali-

dité des opérations de — , 1073. Socié-

tés de —, V. ce mot.

I

Carnet. — d'agent de change, v. ce

mol. — de chèque, 2069.

Cas fortuit. Risques dans la vente,

1217-1222. Preuve du — , v. Responsa-

bilité. Prolongation du délai de protêt,

1998. Suspension de la prescription des

effets de commerce, 2040. Force ma-

jeure empêchant la vérification des

créances, 2494.

Casier judiciaire. — du failli, 2313.

— du failli après concordat, 269 i. —
en cas d'excusabilité du failli, 2718.

Réhabilitation, 2274.

Cassation. — d'ordonnances du juge-

commissaire, 2442, 2443. — des déci-

sions des prud'hommes, 2880. Elections

au tribunal de commerce, 2784.

Cause. — illicite, acte de commerce,

40-2.— illicite dans la société, 504, 519-

526. Commerce illicite, qualité de com-

merçant, 135. Vente avec houle de

neige, v. ce mot. — illicite dans l'assu-

rance, 1429, 1431. — illicite en matière

de tilres au porteur, 1548. — illicite en

cas d'atteinte au monopole des agents

de change, 1636-1641. — illicite ou

fausse dans les effets de commerce,

1802. Admission d'une créance contraire

à l'ordre public, 2494. V. aussi Ordre

public.

Caution. Caractère civil ou commercial,

71. — en matière de titres perdus ou

volés, 1573. — d'une lettre de change
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on d'un billet à ordre, v. Aval. — d'un

concordai, v. ce mot. — en matière de

compte courant, 1777. — judicatum

Suivi des sociétés étrangères, 1208.

Sociétés de — mutuelle, v. ce mot.

Maintien des obligations de la — dans

Teffet de commerce, 1840. — en cas de

protêt faute d'acceptation, 1913-1917.

— en cas de perle d'un effet de com-

merce, 1939-1942. — pendant la période

suspecte, 2210, — d'une dette du failli,

exigible avant terme, 2294. Droits du

créancier en cas de faillite de la — ou

du débiteur principal, 2522-2531. Situa-

tion de la — en cas de faillite du débi-

teur, 2522-2531, 2687-2689. Situation de

la — du concordat annulé, 2663. —
garantissant le concordat, 2680, 2685.

— judicatum solvi, 2821, 2824.

Cautionnement. — des agents de

change, 1599, 1600. V. aussi Cau-

tion.

Certificat. — de dépôt, v. Récépissé. —
de propriété pour les transferts de rente,

1513. Gertincalion de signature pour les

transferts et conversions, 1515, 1519,

1711, 1712.

Cessation de commerce. Vente de

marchandises neuves après —, 1214,

1215.

Cessation de paiement. Définition de

Ja —, 2120-2128. Constatation de la —,
2163-2169. Date de la —, 2200-2206.

Date de la — en cas de banqueroute,

2744. Période suspecte, v. ce mot. V.

aussi Faillite.

Cession. Différences avec la négocia-

lion, V. ce mot. — de fonds de com-
vierce, v. ce mot. — de créance, v. ce

mol elDélégation. Apport de créances,

signification, 574. — de brevet, 257-

264. — d'un effet de commerce par

voie civile, 1852. — du droit de sous-

cription, V. ce mot. — de droits so-

ciaux, V. Société en commandite sim-

ple. Société en nom collectif. —
(ïactions, v. ce mot. — d'actions non

constatées par des litres négociables,

822. — de parts de fondateur, v. ce

mot. — d'actif, v. ce mot. — d'assu-

rance, rétroactivité, 1465. — d'assu-

rance pendant la période suspecte,

1434. — des droits de l'assuré contre

le tiers responsable à l'assureur, 1478.

— de bail en cas de faillite, 2591. V.
aussi Inaliénabilité, Vente. j^

Cession de biens. — pour éviter la ^
faillite, 2133, 2721, 2722.

Chambre de commerce. Failli oi>

liquidé, 2306, 2311. Élection au tribu-

nal de commerce, 2783.

Chambre consultative. — des arts et

manufactures, élection au tribunal de
commerce, 2783.

Chambre des députés. Droits du failli

on liquidé, 2306 2311.

Chambres syndicales. Règlements des

— , v. ce mot. — des courtiers, 1605.

— des agents de change, désignation

et rôle, 1605, 1607. — des agents de

change, personnalité morale, 1606. —
des agents de change, caractère privé,

1606. — des agents de change, avis

sur les nominations, 1599. — des

agents de change, admission à la cote,

1607. — des agents de change, pour-

suites pour immixtion, 1634, 1635. —
des agents de change, publication du

Bulletin des oppositions, 1567. — des

agents de change, responsabilité, 1607.

— des agents de change, liquidation de-

marchés à terme, 1653. — des agents de

change, cours de compensation, 1654.

— des agents de change, responsabilité

pour le fait des agents de change, 1716.

Change. Définition, 1793. Répertoire

du — , 208. Opérations de — , carac-

tère commercial, 56, 57. Contrat de —

,

1793. Cours du —, 1868, 1869. Rechange,

v. ce mot.

Changement. — aux statuts, v. Modi-

fications aux statuts.

Changeur. Rôle du — , 1603. Achat de

litres au porteur perdus ou volés dans

la boutique d'un — , 1564. Obligation

en ce qui concerne les titres perdus ou

volés, 1573.

Chemin de fer. Transport par — ,

application des règles du contrat de

transport, 1249. Transport par — , con-

trat d'adhésion, 1255. — de l'État, con-

trat de transport, 1250. Refus de mar-

chandises, 1255. Tarifs de —,1267-1272.

Délais de transport, 1274. Délais de

mise en route, 1275. Rachat de — ,.

droits des obligataires, 1159. Obliga-

tions des — de l'État, v. ce mot. V.

aussi Transport.
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Chèque. Définilion el bul, 2053-20(U.

— postal, 2060. Caraclère civii ou com-

mercial, 62. Conciliions de fond, 20G2-

2068. Forme, 20G9-207<3. Eiïets, 2078.

Libération des actions par — , G74.

Paiement, 2079-2081. Perte, 2082,

2083. — barré, 1602, 2084-2087. Lieu

de paiement, 2088. Délai de paiement,

2089, 2091. Mode de paiement, 2091.

Paiement en — dans la période sus-

pecte, 2229. Constatation du paiement,

2092. Recours, 2093-2097. Prescription,

2098. Conflits de lois, 2099.

Chififre d'affaires. Taxe sur le — , v.

Impôt.

Chose jugée. Autorité de la — en ma-

tière commerciale, 445. Autorité du

jugement annulant une société, 526,

567, 716. Autorité du jug'ement pro-

nonçant la dissolution d'une société,

1156. Autorité du jugement déclarant

ou repoussant la faillite ou la liquida-

lion judiciaire, 2192-2195. Autorité du

jugement fixant la date de cessation

des paiements, 2201-2206. Autorité de

— attachée à l'admission des créances,

2493, 2494, 2504. Autorité de — du

concordat, 2672. Aulorilé de — dans

la faillite de fait, 2142.

Cif. Vente — , v. Caf,

Circulaire. V. Émission, Prospectus.

Citation, V. Assignation. — à l'ordre

du jour, réhabilitation, 2761, 2768.

Clause. — d'avis et — prohibitive pour

les actions sociales et individuelles,

978, 979. — relatives à la responsabi-

lité, V. Limitation, No7i-responsabi-

lité. — pénale dans le contrat de trans-

port, 1294.

Clientèle. Cessibilité de la —, 329 V.

aussi Fonds de commerce.

Clôture. — pour insuffisance d'actif,

2729-2733.

Code civil. V. Droit civil.

Code de commerce. Promulgation du

— , 15. V. aussi Droit cojnynercial.

Codébiteur. V. Solidarité.

Coffres-forts. Location de—, 1744, 1745.

Cogérant. — de société, pouvoirs res-

pectifs. 506.

Comité consultatif. — des sociétés

de capitalisation et d'épargne, 1074. —
des sociétés d'habitations à bon marché,

1108.

Commandement. — inlerruptif de

prescription en matière d'effets de com-

merce, 2045.

Commanditaire. Nom du — dans la

raison sociale, 495. Mort d'un — , 1134.

Prescription des actions après dissolu-

lion, 1191. Transformation (ïun associé

en nom en — , v. ce mol. V. aussi

Société en commandite par actions,

Société en commandite simple.

Commencement de preuve par écrit.

Preuve testimoniale en cas de — , 443.

Commerçant. Faits déterminant la qua-

lité de — , 121-136. Preuve de la qualité

de— ,137-139. Incompatibilités, 141-144.

Capacité, 146-185. Commercialilé des

actes du — , 35. Présomption de com-

mercialilé des actes du — , 109, 110.

Théorie de Vaccessoire, v. ce mot.

Droits et obligations du —, 186-218.

Fonds de commerce, v. ce mot. Qualité

de — nécessaire pour la faillite ou la

liquidation judiciaire, 2114. Moment ofi

doit exister celte qualité pour la faillite,

2117-2119. Failli exerçant un nouveau

commerce, 2335. Distinction des deux

masses en cas de faillite nouvelle, 2351,

2686. Continuation du commerce du

failli, 2415, 2416. Continuation du com-

merce du liquidé, 2421-2423. Nouveau

commerce de failli ou liquidé, droits

des créanciers, 2510, 2571. V. aussi

Fonds de commerce.

Commerce. V. Commerçant, Fonds de

commerce.

Commis. — d'agenls de change, 1604.

Formation des contrats par — voya-

geurs, 414. V. aussi Employé.

Commissaires aux apports, 687, 688.

Commissaire-priseur. Caraclère com-

mercial, 87. Compétence pour les ven-

tes de fonds de commerce, 326. Com-

pétence pour la vente de marchandises,

1216, 1594, Compétence pour la vente

d'objets déposés dans les magasins

généraux, 1334. V. aussi Courtier.

Commissaires de surveillance. Dé-

signation des — dans les sociétés ano-

nymes, 826, 827. Durée des pouvoirs,

828. Remplacement, 829. Nombre, 830.

Rôle, 832, 922, 923. Convocation aux

assemblées, 850. Responsabilité, 833-

835. — dans les assurances mutuelles,.

1062. V. aussi Conseil de surveillance.
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•Commission. Définition, 1343. Diver-

ses sortes, 1344. Caractère civil ou

commercial, 75-1, 1343. Entreprise de

— , acte de commerce, 83. Rôle du com-

missionnaire, 1345. Différence avec le

courtier, 134G. Commissionnaire, qua-

lité de commerçant, 130. Commission-

naire, distinction avec le représentant

de commerce, 1242. Obligations du

commissionnaire, 1348-1351. Obliga-

tions du commettant, 1352-1361. Rap-

ports des parties avec les tiers, 1.362-

1364- 1. Interdiction de servir de contre-

partie, V. ce mot. Honoraires en cas

de contre-partie, 16921, 694. — en ma-

tière d'effets de commerce, 1755. Carac-

tère de commissionnaire de l'agent de

change, 1665. — de transport, v. ce

mot. Commissionnaire ducroire, 1351.

Commissionnaire ducroire, contrat de

transport, 1262, 1284. Commissionnaire

ducroire, agent de change et coulis-

sler, 1708, 1709. Honoraires du com-

missionnaire ducroire, 1353. — du

banquier pour un prêt, 1319. Résolu-

tion de la — en cas de faillite, domma-
ges-intérêts, 2539. Revendication du

commissionnaire acheteur dans la fail-

lite, 2542. Revendication du commettant

dans la faillite, 2547-2556. V. aussi

Mandat, Vrête-noyn.

Commodat. V. Prêt.

Communauté (ou indivision). V.

Copropriété

Communauté conjugale. Autorisa-

tion du mari, caractère civil, 72. Enga-

gements de la femme commerçante sous

la — , 183. Représentation des actions

de la femme aux assemblées générales,

858. Sort de l'assurance par un époux

sous le régime de la —, 1467. Primes

de cette assurance, récompenses, 1468.

Primes, rapport et réduction, 1470.

Communication des livres, 441. Com-
pensation entre les reprises et les

récompenses en cas de faillite, 2371.

Poursuite de la — en cas de concordat,

2691. V. aussi Contrat de mariage.

Communication. — des livres dans les

instances, 441, 442. — des livres à la

chambre syndicale, 1605, 1607. — des

dépôts de sociétés aux greffes et chez

Je notaire, 568. Copie des statuts de

sociétés anonymes au siège social,

569. — des documents à la régie, v.

Impôt. — des documents sociaux aux

commissaires de sui'veillance et au

conseil de surveillance, v. ces mots.

— de documents aux actionnaires, 836,

837, 839. — de documents sociaux aux

tiers, 838. Caractère social ou indivi-

duel de l'action pour refus de — , 972.

— dans les sociétés d'assurances

mutuelles, 1064.

Compagnies d'assurances. V. So-

ciétés d'assurances.

Comparution. — personnelle des par-

ties, 2830.

Compensation. — entre créances et

dettes de la société et d'un associé,

493. Versement par — sur les actions,

674, 676, 748. Cours de — dans les

marchés à terme, 1654.

Compétence. — des tribunaux de com-

merce ratione materiœ, 2790-2798. —
des tribunaux de commerce ratione

personae, 2799-2806. — du juge des

référés, v. ce mot. — du conseil de

prud'hommes, 2861-2866. — en cas de

contrats par correspondance, 412. —
pour la femme commerçante, 181. —
dans le procès relatif à une entreprise

commerciale, 99. — en cas d'accident

du travail, 102. — pour les rentes de

marchaniHses, 46. — pour les sociétés

civiles à forme commerciale, 996. —
dans les actes mixtes, 107, 2793. —
— entre associés, 1010, 2794. — pour

la désignation du liquidateur, 1168. —
entre patrons et salariés, 2794. V.

aussi Conseil de prud'hommes.— pour

la nullité d'un acte passé par une per-

sonne incapable de faire le commerce,

169. — pour la restitution du profit du

mineur non autorisé à faire le com-

merce, 169.— en matière de délivrance

de brevets d'invention, 242. — dans le

contrat de transport, 1278. — en ma-

tière de fonds de commerce, 326, 354-

356, 2792. — en matière de titres perdus

ou volés, 1577 1580. — en matière

d'effets de commerce, 1931, 1932,2792,

2796, 2800, 2822. — en matière de

délits et quasi-contrats, 2792, 2800.

— dans la faillite, 2143-2150, 2370,2371,

2431, 2735-2739. — pendant la période

suspecte, 2232, 2233. — dans la fail-

lite de fait, 2143. — pour la faillite des
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étrangers, 2144, 2145. — dans les con-

teslalions en malière de faillite, 2499,

2501. — pour la conversion de la liqui-

dation judiciaire en faillite, 2G21. — en

matière de réhabilitation, 2770. — en

matière d'incidents et de demande

reconventionnelle, 2798. — en cas de

garantie, 2S05. — sur Texécution des

jugements, 2850, 2851. — Exception

d'incompétence, 19:U, 1932, 2822-2824.

Jugement sur la — et sur le fond, 2835.

Appel des jugements sur la — , 2845.

Compromis. — par un mineur com-

merçant, 17 i. — par un gérant de

société, 594. — par le liquidateur de

la société, 1 170. — en matière de liqui-

dation judiciaire, 2325, 2420. V.

aussi Arbilre.

Compte. — en banque, 1756. V. aussi

Comple couvant. — des administra-

teurs de sociétés, 846. — du liquidateur

de sociétés, 1182. Revision de — en

matière de contre-partie, 1699. Indivi-

sibilité du — en cas de faillite, 2371.

Vente au —, 1222.

Compte courant. Définition et but,

1756-1758. — dans les sociétés de crédit

agricole ou maritime, 1113, 1116. Ca-

ractère civil ou commercial, 65. Cas où

il intervient, 1760. Remises dans le

— , 1759, 1761, 1762. Nature juridique,

1763-1765. Effets du —, 1766-1786. Fin

du — , 1787-1790. Indivisibilité en cas

de faillite, 2371. Opération de bourse

au comptant en — , 1644. Remise en —
éteignant la revendication du commis-

sionnaire dans la faillite, 2555, 2556.

Compte de profits et pertes. Commu-
nication aux organes de surveillance

dans les sociétés par actions, 831, 832,

922, 923.

Compte de retour. — dans l'effet de

commerce, 2020.

Concession. — temporaire, mort d'un

associé, 1137.

Conciliation. — en malière commer-
ciale, 2809. Interruption de la prescrip-

tion en matière d'effets de commerce,

2041. — devant le conseil de prud'-

hommes, 2867, 2868.

Conclusions. — devant le tribunal de

commerce, 2832. — devant les prud'-

hommes, 2870.

Concordat. — en cas de décès du failli,

2341. Ajournement du — en cas de

contestation, 2501. Conditions de fond

du —, 2630-2632. Formalités préala-

bles, 2633-2637. Vote des créanciers,

2487, 2638-2650. Rédaction, 2651. Ho-

mologation, 2652-2659. Nullité, 2660-

2667. Effet du — sur les pouvoirs du

syndic, 2376, 2377. Caution pour l'exé-

cution, caractère civil, 71. Montant de

l'indemnité d'assurance de la respon-

sabilité en cas de — , 1450. Action en

nullité des actes de la période suspecte

après le — , 2251. Revendication du

vendeur de meubles après le — , 2285.

Effet du — sur l'hypolhèque inscrite

depuis la faillite, 2367. Effet du — sur

l'hypothèque légale de la femme, 2604.

Répartition en cas de — , 2609. Con-

version de la liquidation judiciaire en

faillite après — , 2624. — après résolu-

lion du — primitif, 2685. — par aban-

don, formation et nature, 2721-2723.

/(/., effets, 2376, 2724-2727. Id , annu-

lation et résolution, 2728. — amiable

empêchant la faillite, 2129-2132. —
amiable après faillite, 2695, 2696.

Concurrence déloyale ou illicite.

Définition, 405. Caractère commercial,

102. Conditions de la —, 406. Cas de

—
, 406, 409. Confusion du nom com-

mercial, 230-406. Droit de concurrence

du vendeur d'un fonds de commerce,

359-363. Compétence, 2792.

Condamnation. — pénale contre une

société, V. Société [en général).

Condition. — suspensive, délai de pu-

blication des actes relatifs aux sociétés,

544. Souscription sous — suspensive,

V. ce mot. —^ dans l'acceptation d'une

lettre de change, 1900. Droit pour un

créancier conditionnel de demander la

faillite, 2159. Droit du vendeur sous

— suspensive en cas de faillite, 2281.

Situation des créanciers conditionnels

en cas de faillite, 2296. — résolutoire,

V. Résolution.

Confirmation. V. Ratification.

Conflit de lois. V. Étranger.

Confusion. — de noms, v. Conciirrence

déloyale. — par suile de rachat de

titres, v. ce mot. — des meubles en cas

de faillite, 2544.

Congé. — dans le contrat de travail,

V. ce mot.
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Congrégation religieuse. Droit de

faire le commerce, 147.

Connaissance. — de la cessation des

paiements, v. Bonne foi.

Connaissement. Transmission du —
pour transférer la propriété, 1223.

Transmission du — pour le gage, 1376,

1886. Transmission du — par le failli,

2282.

Connexité. Exception de —, 2821, 2824.

Conseil. — général, d'arrondissement

ou municipal, droits du failli ou liquidé,

2306,2311, 2312.

Conseil d'administration. V. Admi-

nisfvaleur

.

Conseil judiciaire. V. Prodigue.

Conseil de prud'hommes. Circons-

criptions, 2854, 2855. Composition, 2850

2860. Failliou liquidé, 2306, 2311. Com-

pétence, 2861-2866. Procédure et juge-

ment, 2867-2872. Recours, 2873-2880.

Conseil de surveillance. Désignation

du — dans les commandites par actions,

826, 827. Durée des pouvoirs, 828,829.

Remplacement, nombre, 830. Délit

commis par le — , acte de commerce,

102. Rôle, 831, 922. Convocation aux

assemblées, 850. Rôle du — dans la

vérification des apports, 684, 700, 734.

Immixtion dans la gestion, 831. Res-

ponsabilité, 833-835. Responsabilité

civile du — pour les vices de consti-

tution, 717, 722, 728. Responsabilité

pénale, 729-734.

Consentement. Formation des contrats,

411-415. — tacite, 429. — en matière

de sociétés, 512, 519-526. Annulation

des actions d'apport pour lésion, erreur,

dol, ou inexistence, 691, 692. Droit

des créanciers en cas de nullité de la

société par actions pour dol dans les

apports, 705. Dol et réticence en matière

d'assurance, 1438, 1439. Dol surle cours

de la bourse, 1662 Vices du — du tiré

accepteur, 1907, 1936. Dol ou erreur

en matière d'admission des créances,

2494. Vices du — en matière de con-

cordat, 2660, 2667.

Constitution. — des sociétés, v. ce

mot.

Construction. V, Immeubles.

Contestation. — des créances dans la

faillite, 2498-2505.

Contrainte par corps. — en matière

commerciale, 116. — contre les so-

ciétés, 502. — contre le failli ou liquidé,,

2300-2302, 2718.

Contrat. — d'un administrateur avec la |

société, V. Société anonyme. — conti- •

nues par le syndic, 2570-2572. — passés

par le syndic ou liquidateur, v. Faillite,

Liquidation judiciaire. — direct en

matière de bourse, v. Contre-partie.

Contrat de mariage. Preuve de la

qualité de commerçant par la publicité

du — , 130. But de la publicité du —

,

210. Cas où elle est exigée, 211. Forme,

214. Par qui elle est faite, 212-215.

Sanction, 213, 216, 2748. V. aussi

Communauté conjugale, Séparation

de biens.

Contrat de travail. Définition du —,
1242. Nature juridique du —, 1243.

Distinction avec la société, 467, 1243.

Caractère commercial du — , 73. Carac-

tère commercial du — dont l'objet est

illicite, 40-2. Gens de mer, caractère

commercial, 97. Employé de commerce

intéressé ou non, non commerçant,

130. Directeur ou gérant, v. Directeur.

Participation aux bénéfices dans la

société à participation ouvrière, v. ce

mot. Pouvoirs des gérants de sociétés,

594. Communication des livres, 441. —
avec une société, effet de la dissolution,

1158. Engagement par le liquidateur de

sociétés, 1170. Fin du —, 1244, 1245.

— par un failli, 2334, 2335. Dommages-

intérêts en cas de faillite, 2539. Com-
pétence du —, 2862-2865.

Contrefaçon. — en matière de brevet,

268-270. Poursuite en — dans le cas

de copropriété, 250. Poursuite par un

licencié, 267, — en matière de marque

de fabrique, 299-302. — en matière de

dpssins de fabrique, 319-321.

Contre-partie. Inlerdiclion pour le

commissionnaire ou conlissier de se

porter contre-partie, 1689-1700. Inter-

diction pour l'agent de change ou cour-

tier, 1695, 1700. Autorisation de contre-

partie, 1692, 1694. Liberté du contrat

direct, 1625, 1630. Marché à terme ou

par ditîérence et report direct sur titre

coté ou non coté, 1623, 1626-1629.

Contribution. — de deniers, vente de

fonds de commerce, 352, 353. V.

Impôt.
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'Contrôle. — dans les sociétés, v. Com-

missaires lie surveillance, Communi-
cation, Conseil de surveillance, So-

ciété en commandite simple.

Contrôleur de faillite. J)ésignalion

du —, 2444, 2445, 2474. Liquidé —,
2311. H»)le du —, 2414, 2420, 2446,

2447. Hesponsabililédu —, 2448.

'Conversion. — des réserves, créances

ou parts de fondateur en actions, v.

ces mois. — des litres nominatifs en

litres au porteur et réciproquement,

1508. — des actions nominatives au

porteur avant ou après libération, 823.

/(/. dans les sociétés d'assurances, 1051.

— des actions d'apport au porteur, 824.

— des actions nominatives au porteur,

droits des créanciers, 759. Responsa-

bilité des agents de change en matière

de — , 1711. — de la lig nidation judi-

ciaire en faillite, v. ce mot.

Convocation. Personnes chargées des

— aux assemblées générales des so-

ciétés par actions, 850-852. — Époque

<le la — aux assemblées constitutives,

685. — d'une assemblée pour réparer

une nullité de constitution, 713. Délais

de —, 853. Formes des — , 854, Irrégu-

larité de la —, 787, 907-916.

Convertibilité. — du billet de banque,

1728.

Coopérative. V. Société coopérative.

Copie. — des documents communiqués,

v. Communication. — du protêt, 1995.

Copie de lettre. Livre de —, v. Cor-

respondance.

Copropriété. Distinction aveclasociélé,

464. Caractère non commercial, 464. —
en matière de brevet, 249, 250. Apport

par les copropriétaires, dispense de

vérification, 689.

Correspondance. — du failli, 2404.

Livre de copie de lettre, 198. Enliasse-

ment des lettres reçues, 209. Forma-

tion des contrats par — , 412. Preuve

des contrats par la — , 430. Mise en

demeure par lettre, 419. Indications

sur les documents des sociétés par

actions, 571. Vote par — dans les

assemblées, 904.

Cote. — des livres de commerce, 204.

— en bourse, admission par la chambre
syndicale, 1607. — en bourse, publi-

cité préalable, 1528.— dans les bourses

à parquet, 1617. — en bourse, deuxième

partie de la cote, 1614, 1617, 1622. Défi-

nition des effels susceptibles d'être

cotés, 1621-1624.

Cotisation. — dans les assurances mu-
tuelles, V. Prime.

Coulissier. Caractère non officiel,

1602. Caractère de banquier, 1602.

Droit de ne pas accepter les ordres,

1685. Rôle dans les opérations de

bourse, 1602. Rédaction d'un borde-

reau, V. ce mot. Compétence pour la

négociation de titres non cotés, 1621,

1622. Compétence pour la vente de

litres donnés en gage, 1381. Obliga-

tions en ce qui concerne les titres per-

dus ou volés, 1573. Tolérance pour la

négociation de rentes sur l'Etat, 1620,

1624. Tolérance pour la négociation

des autres litres, 1624. Exécution du

client en bourse, 1677. Interdiction de

servir de contre-partie, v. ce mot.

Commissionnaire ducroire, 1709. Res-

ponsabilité, 1710.

Coupons. Définition des — , 1506. Ca-

ractère commercial du paiement des

— par une banque, 40. Libération des

actions par — , 674. Prescription des —,

attribution à l'État, 1549, 1550. Perte et

vol de — , 1557. — d'actions, 652. V.

aussi Dividendes, Intérêts.

Cour d'appel. V. Appel.

Cour de cassation. V. Cassation.

Cours. Définition des — de bourse,

1590. Constatation des —, 1582, 1590,

1593, 1595, 1616. — moyen, premier

— , dernier — , 1645. — du marché

à terme, 1652. — de compensation,

1654. — des primes, 1655. — légal ou

forcé du billet de banque, 1728, 1729.

— du change, v. ce mot.

Courtage. — des agents de change,

1668, 1669.

Courtiers. Désignation des —, failli ou

liquidé, 2307, 2311. Lieu où il en

existe, 1588. Différence avec le com-

missionnaire, 1346. Caractère civil

ou commercial des opérations de cour-

tage, qualité de commerçant, 130, 133.

Interdiction pour les — de faire des

actes de commerce, 120, 143, 144,

1686, 1688. Incompatibilités, 1681.

Officiers publics, 1593. Diverses sortes,

1592. Nomination, 1599. ~ de mar-
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chandises, vente de marchandises, 46,

1216, 1593, 1594. Id., vente d'objets

déposés dans les magasins généraux,

1334, 1594. Ici., après faillite, 1594, 2409.

Ici., vente d'objets donnés en gage, 1381'

1594, Ici., estimation des marchandises,

1593. Id., ventes et achats de matières

métalliques, 1616. — d'assurances,

1595. — interprètes ou maritimes, 1597.

— de transport, 1597. — gourmets

piqueurs de vins, 1598. Election au

tribunal de commerce, 2783. Interdic-

tion de se porter conLre-partie, v. ce

mot. Contrats directs sans l'intermé-

diaire de —, 1625, 1631. Faillite, 2747.

Banqueroute, 2754. Bordereau de —

,

V. ce mot. Chambre syndicale des —

,

v. ce mot. Discipline, 1605.

Coutumes. V. Usages.

Couverture. Définition, 1671. Droits

des agents de change à la — , 1671,

1672, 1678. Nature juridique, 1673. En
quoi elle consiste, 1674. Répétition de

la — en cas de nullité pour alleinte au

monopole des agents de change, 1641.

Créance. Achat et revente de — , acte

de commerce, 46. — comprises dans un
fonds de commerce cédé, 333. Trans-

formation de — en actions, 741,744.

Gage de -, 1373, 1377. Signification

de cession de — dans la période sus-

pecte, 2242. Signification de cession ou
nantissement de — depuis la faillit^

2368. Vente de — en cas d'union, 2709,

2710. V. aussi Créancier, Délégation.

Créanciers. Comparaison de l'action

paulienne avec l'action en nullité des

actes de la période suspecte, 2254.

Action paulienne pour les actes de la

•période suspecte et les actes antérieurs,

2267-2269. — syndic de la faillite, 2373.

Assemblées de —, v. ce mot. Situation

des— en cas de nullité de sociétés pour
défaut de publicité, 551-559. Situa-

tion en cas de nullité pour vices de
constitution, 702-705. Révocation d'une

vente des éléments d'un fonds de com-
merce, 323. Révocation d'un compte
courant, 1774. Révocation d'une assu-

rance sur la vie, 1473. Droits des — en
cas de vente d'un fonds de commerce,
335-358. Obligation de l'acquéreur d'un

fonds de commerce vis-à-vis des —

,

364-366. Droits des — des sociétés, v.

ce mot. Concours des créanciers sociaur

et des créanciers des associés, 494.

Concours en cas de liquidation, 1161,

1163. — des associés, opposition au

partage, 1180. Compensation des

créances et dettes, v. ce mot. Assu-

rance au profit des—, 1421. Droits des

— sur l'assurance, 1471. V. aussi Fail-

lite. Droits des — en ce qui concerne le

rachat et la réduction de l'assurance.

1441. Nonopposabilité des statuts aux

— , 665. — Action directe des — contre

les associés, v. Action en justice. Dvoiis

des — en cas de réduction du capital,

758, 759. Droits des— en cas de rachat

d'actions, 761-763. Responsabilité des

administrateurs vis-à-vis des — , 794,

796. Communication aux — des socié-

tés, V. ce mot. Droits des — dans la

société en participation, 1009, 1010.

Représentation des — par le liquida-

teur après dissolution de la société,

1072. Rôle des — dans la déclaration

de faillite, 2157-2160. Demande en fail-

lite, 2158-2160. Demande en liquidation

judiciaire, 2162. Droits dans \di faillite,

V. ce mol. Recours contre les juge-

ments de faillite ou liquidation judi-

ciaire, V. ces mots. Action paulienne en

cas de faillite, 2455. — de la masse,

détermination, 2568-2573, 2707. — de

la masse, vérification, 2473. — de la

masse, inlérôls, 2534, 2535. — de la

masse, rang, 2566, 2567. — de la masse»

compétence, 2738. V. aussi Gage, Hypo-

thèque, Saisie.

Crédit. Ouverture de —, v. ce mot. —
agricole ou maritime, v. Société de

crédit agricole ou maritime. Maisons

de — municipal, 1368. Vente à — , 1235.

V. aussi Banquier.

Crédit foncier. Rachat des obligations,

15i5, 1546.

Cri public. Vente à — , v. Adjudica-

tion.

Croupier. — en matière de société, 474,

1004.

Cumul. — d'assurances, 1429. — des

actions de l'assuré contre l'assureur et

le tiers responsable, 1474, 1475.

Curateur. — à succession vacante,

caractère commercial, 86.

Date. — certaine dans les actes sous

seing privé, 423. — dans les effets de
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commerce, 1827. — de Tendossemenl,

1806. Anlidale de l'endossemenl, 18G7.

— de l'aval, 1882. — de l'acceplalion,

1899, 19U3. — du chèque, 2071, 207G.

— de l'acle dans la période suspecte,

2244-2246. — de l'acle vis à-vis de la

failli le, 2318.

Dation en paiement. — dans la pé-

riode suspecle, 2225, 2232.

Déballag^^s. Venle de — , 1215.

Débit de tabac. Gommerçanl, 134.

Décès. V. Compte couranl. Concordai,

Faillite, llérilier, Réhabililalion, So-

ciélé.

Déchéance. — en malière de brevets,

276-280. — en matière de dessins de

fabrique, 318. — dans le contrat de

transport, v. ce mol. — en matière

û^asfiuraiice, v. ce mot. — du porteur

négligent, v. Protêt, Lettre de change.

— du terme, v. ce mot. — contre le

failli ou liquidé judiciaire, 2305-2312.

Effet du concordat sur les — , 2694.

Héhabilitation de ces déchéances, v. ce

mot. V. aussi Résiliation.

Déclaration. — de souscription et de

versement, 681-683, 749. — de consli-

luLion dans les assurances mutuelles,

1058. — par l'assuré en cas de sinistre,

1069. — d'expédilion de marchandises,

1264, 1265. Fausse — en matière d'assu-

rance, 1438. — du sinistre en matière

d'assurance, 1445.

Déconfiture. Dissolution de la société

par la — , v. ce mot. Fin du compte

courant par la — , 1787.

Décorations. Failli ou liquidé, 2308,

2311.

Découvert, — en matière de bourse,

1647.

Décrets. — sur les bourses, v. Règle-

ments.

Dédit. — dans le marché à prime, v. ce

mot.

Défaut. V. Opposition.

Délai. — de grâce, v. Terme. — de con-

vocation aux assemblées générales, v.

ce mot. — d'exécution des obligations,

V. Terme. — de transport, v ce mot.

— de paiement, v. Terme. — du protêt,

V. ce mot. — pour demander la faillite

ou la liquidation judiciaire, 2135-2139.

du dépôt du bilan pour la faillite, 2153.

— de comparution, 2811. — d'appel,

28i6. — d'appel en matière de faillite,

2181.

Délaissement. — en matière d'assu-

rance, 1452.

Délégation. — dans le transfert de

titres nominatifs, 1516. — comme fon-

dement de la lettre de change, 1796. —
comme fondement du chèque, 2079. —
pendant la période suspecte, 2232.

Délibération. — des conseils d'adminis-

tration, V. Administrateurs. — des

assemblées générales, v. ce mot.

Délit. Caractère commercial, 102. — de
la femme commerçante, 183. Obliga-

tions de la société pour le — des gé-

rants, 611. Infractions en matière de-

sociétés, 729-73i. — du failli pendant

la période suspecle, 2209. — dans la

faillite, 2642-2646. — postérieur à la

faillite, opposabilité du concordat, 2673.

Effets du — sur Texcusabilité, 2718.

Compétence, 2792. V. aussi Dol, Dom-
mages-intérêts, Peines, Responsabilité.

Délivrance. — de legs, v. ce mot.

Démission. V. Retraite.

Dénomination. V. Nom commercial,.

— de protêt, 2018, 2019.

Denrées. Définition des — , 46.

Dépens. Liquidation des — , 2837. — en-

matière de titres perdus ou volés, 1580.

— des procès engngés par le syndic au

liquidateur, 2435, 2572. — devant les

prud'hommes, 2872. V. aussi Frais de

justice.

Déport. — en matière d'opérations de

bourse, 1652, 1660.

Dépossession. — en matière de titres

au porteur, 1652. V. aussi Perte.

Dépôt. — de fonds et de titres chez un

banquier, 1738-1743. — en compte cou-

rant, V. ce mot. Caractère civil ou com-

mercial, 64, 1320. Certificat de — de

titres au porteur, 1504. Droits du dépo-

sitaire en cas de perte ou vol de titres,

1581. — dans les magasins généraux,

V. ce mot. Restitution d'un — dans la

période suspecte, 2225. — de la marque

de fabrique, 286 288, 291-293, 297. —
du dessin de fabrique, 310-315. — des

statuts et autres actes des sociétés aux

greffes, 529, 530, 537-567. — de mar-

chandises refusées à destination, 1273.

— de marchandises dans les magasins
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da failli, 2281. Revendication du dépo-

sant dans la faillite, 2547-2556.

Désaveu. — devant les tribunaux de

connmerce, 2819.

Désistement. — en cas de liquidation

judiciaire, 2420.

Dessaisissement. — du failli ouliquidé,

à partir de quel moment il se produit,

2197, 2316, 2317. —du failli ou liquidé,

nature juridique, 2315-2325. — dufailli,

biens qui y sont soumis, 2326. — du

failli, soit de ses actes, 2335-2340. — du

failli en cas d'union, 2719. — dans la

faillite de fait, 2142.

Dessins et modèles de fabrique. —
Définition, 303. Conditions de la pro-

tection, 305-315. Durée du droit, 316-

318. Nature des droits, 319-322.

Destinataire. — indépendant de l'e.xpé-

diteur dans le coiîtrat de transport,

1258-1261.

Destitution. V. Révocation.

Destruction. — de titres au porteur,

1563.

Détaxe. — en matière de transports par

cbemins de fer, 1272. Prescription de

l'action en —, 1300, 1308, 1310.

Détournement. — d'un fonds de com-

merce donné en gage, 382, 396. — de

fonds, V. Abus de confiance. — de va-

leurs à lots vendues à tempérament,

1663.

Dette. V. Créancier.

Dette publique. V. Renies sur l'État.

Directeur. — d'une exploitation com-

merciale, non-commerçant, 130. —
général de société anonyme, 769, 780-

783. — de société, 782, 783. — de

société, cumul avec les fonctions d'ad-

ministrateur, 777. — dans les assu-

rances mutuelles, 1060, 1061. — de

société, élection au tribunal de com-
merce, 2783. V. aussi Contrat de tra-

vail.

Discipline. — des agents de change,

1605, 1688, 1706, 1716.

Dispense. — de rapport, v. ce mot.

Clause de — de protêt, 1988, 1990.

Disponible. Vente en —, 1221, 1227.

Dissolution des sociétés. Publication

de la —, 540, 552, 1153-1155. — par le

temps, 1128. — par la consommation de

la négociation, 1129. — par l'extinction

de la chose, 1130. — par la mort.

1133-1137. — par le mariage de deux

associés, 465, 1140. — par la cession

des droits d'un associé au conjoint d'un

autre, 1140. — par la succession d'un

époux au coassocié de l'ajtre, 465,

1140. — par la déconfiture ou la faillite,

1138. — par délibération de l'assemblée

générale, 878, 887, 1152. Opposabililé

de cette délibération aux parts de fon-

dateur, 959. — par la perte d'un objet

ou de l'actif apporté, 1131, J132. —
pour perte des trois quarts, 1147-1151.

— pour perle des trois quarts, carac-

tère social ou individuel de l'action,

973, 978. — par l'interdiction, 1139.

— par la concentration des droits sur

une seule tête, 1141. — quand il y a

moins de sept actionnaires, 1140. —
par la volonté d'un associé ou des asso-

ciés, 1143, 1144. — pour justes motifs,

1145-1147. -^ par la mort dans les

sociétés à capital variable, 1022, 1134.

— par la retraite dans les sociétés à

capital variable, 1022, 113i. — par la

faillite dans les sociétés à capital va-

riable, 1134. Conséquence delà nullité

de la — , 1152. Extinction d'une action

en nullité par la — , 715. Effets de la —

,

1156-1159, 1543, 1544. Liquidatioti

après dissolution, v. ce mot. Prescrip-

tion après — , V. ce mot. Concordat

d'une société dissoute, 2631. — d'une

société d'assurances muluelJp-, 1071.

— des coopératives de main-d'œuvre,

1104-1106.

Distraction. — des dépens devant les

prud'hommes, 2870.

Distribution. — des bénéfices d'une

société nulle, 522. — des bénéfices et

des pertes d'une société en nom collec-

tif ou en commandite simple, 618-628.

— des bénéfices d'une société par ac-

tions, 934-942. Prélèvement des amor-

tissements et réserves, v. ces mots.

Opposabilité de la — aux parts de fon-

dateur, 958. — d'après dissolution de

la société, 1170, 1174-1181. — de béné-

fices dans les assurances mutuelles,

1067. — en cas de faillite, 2487. V.

aussi Bénéfices, Dividendes.

Dividendes. — dans les sociétés par

actions, 934, 935. — dans les sociétés

à participation ouvrière, J 101-1103.

Intérêts fixes aux actionnaires, 933-937.
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Inlérêls lixes pendant la liquidation,

1164. Inlérêls fixes dans les sociélés à

parlicipalion ouvrière, 1101. Intérêts

fixes dans les sociétés de crédit agri-

cole ou maritime, 1115, lllG. Acompte
sur le — , *J3G. Modification aux — par

délibération d'assemblées générales,

880, 887. — fictifs dans les sociétés de

personnes, 630. '— fictifs dans les so-

ciétés par actions, 043-947. Droits des

administrateurs aux — , v. Tantièmes.

Droits des parts de fondateurs aux —

,

935, 955, 956. Augmentation des — des

actionnaires au détriment des parts de

fondateurs, 958. — dans les sociétés de

caution mutuelle, 1122. — dans les

banques populaires, 1125. Responsabi-

lité des administrateurs en cas de —
fictifs, 796, 800. V. aussi Bénéfices,

Coupons, Dislribulion.

Divorce. Publicité du —, 218. Action

en — du failli, 2332. Aliments à la

femme divorcée du failli, 2515.

Docks. V. Magasins généraux.

Dol. Vices du conseniement, v. ce mot.

— de l'assuré, 1447. V. aussi Délit.

Domestique. Compétence du conseil

de prud'hommes, 2861.

Domicile.— de la femme commerçante,

181. — pour le pto'.èt, 1994. — fixant

. la compétence, 2800. Éleclion de —

,

2820, 28->5.

Domiciliation. — des eiïels de com-

merce, 1749, 1826. — du chèque, 2088.

Dommages-intérêts. Calcul des —,
416. Point de départ des —, 418,419.

Point de départ des — en matière d'ap-

ports, 578. — pour défaut d'exécution

des obligations en cas de vente, 1238-

1241. Montant des — dan^ le contrat

de transport, 1278, 1297. Clauses modi-

fiant ce montant, 1294. — en cas de

nullité des actes de la période suspecte,

2256. Compensation en cas de faillite,

2371. — vis-à-vis de la faillite, 2536-

2539. — , créance sur la masse, 2573. —
privilégiés dans la faillite, '^574, 2579,

2588. V. aussi Délit, Responsabilité.

Donation. — et legs au profit des socié-

tés, 492. — et legs aux coopératives de

consommation, 1037. — aux coopéra-

tives ouvrières, 1042. — ou legs du

bénéfice d'une assurance, 1433, 1465.

—

de litres nominatifs, acceptation après

W. — Ph. de DR. COMM.

le décès du donateur, 1515. — de biens

à venir, passif, débit d'au compte cou-

rant, 1774. — et constitutions de dot

dans la période suspecte, 2217-2219.

Transcription de — dans la période

suspecte, 2292. Résolution de la — en

cas de faillite, 2286. Transcription de la

— après la faillite, 2366. — reçue par

la femme du failli, 2511, 2512. — au

failli par sa femme, 2512. — V. aussi

Rémuîièration.

Donneur d'ordres. — dans une lettre

de change, 1815.

Dot. V. Donation.

Douanes. V. Impôts.

Doubles. Formalité des — dans l'acte

sous seing privé, 421. Formalité des —
dans la correspondance, 430. Formalité

des — dans lasociélé, 512,514,515,663,

664. Formalité des — dans la vente à

tempérament de valeurs àlols, 1663. —
en matière d'effets de commerce, 1828.

Droit civil. Rapports entre le — et le

droit commercial, 2, 3. — comme élé-

ment d'interprétation du droit com-

mercial, 20. — comme élémentd'inter-

prétation en matière de société, 457.

V. aussi Droit commercial.

Droit civique. V. Élection.

Droit commercial. Utilité d'un — dis-

tinct du droit civil, 6 13. Formation du

—, 13-15. Objet du —, 16 18. Division

du—, 18. Interprélationdu—,20-29. V.

aussi Code de commerce, Droit civil.

Droit d'entrée. — dans les sociétés

d'épargne et de capitalisation, 1076.

Droit de préférence. — stipulé en

cas d'augmentation du capital, 747

Cession du — , v. Souscription. —
stipulé pour l'acquisition des actions,

489.

Droit international. V. Étanger.

Droit de rétention. — du vendeur

d'un fonds de commerce, 367. — du
vendeur à tempérament de valeurs <i

lots, 1662. — du commissionnaire,

1360. — de la l'ailliLe vis à vis d'un

revendiquant pour les frais, 2550. —
dans la faillite, 2593-2596.

Droit de souscription. V. Souscrip-

tion.

Ducroire. V. Commission.

Duplicata. — en cas de perle de titres

nominatifs, 1555. — en cas de perte de

76
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litres au forleiir, 1570. Vente du —
defTel de commerce, 1938-1942. — en

cas de perle d'effel de commerce, 1943.

lielus de paiement t'Ur ce — , 1982.

Eau. 'I ransport par — , \. Navigalion.

Sociélé exploitant des — minérales ou

thermales, caractère civil et commer-

cial, 127, 128.

Échantillons. Vente sur—, 1224.

Échéance. V. Tenue.

Économat. Actes de commerce, 52.

Édition. V. ï'vopriélé littéraire.

Effet < e commerce V. Billet à ordre,

Chèque, Lettre de change, Récé/iissé,

Warrant.

Effets de complaisance. Nullité. 1803-

1807, 1809. — entraînant la faillite,

. 2121. Banqueroute, 2748.

Effets publics. Défini ion des — au

point de vue du monopole des agents

de clian^^e, 1619, lOvJO.

Égalité. — dans le capital des actions,

654, 700-73i. Respect du principe de

r— dans les délibérations d'assemljlées

générales, ^^82, 891. Re.«pect du prin-

cipal de r— en cas de réduction du

ca[)ilal, 757, 7'^8. — en matière de tarifs

de chemins de fer, 12»2, 1274. — en

matière de tarifs de magasins généraux,

1325.

Élections. Failli ou liquidé judiciaire,

230G 2312. — du tribunal de commerce,

2783 278G. — au conseil de prud'hom-

lïves, 2857-2859. — de domicile, v. ce

mot.

Émancipation. V. Mineur.

Emballage. — dans le contrat de trans-

port, 1281. V. aussi Enveloppe.

Embauchage. — d'un ouvrier, concur-

rence déloyale, 409,

Émission. Modes d'— des valeurs mobi-

lières, 1520-1527. PuJjlicité de 1'—, 1528.

Caractère commercial de T— , 55, 107.

— d'actions sans appel au public, for-

malités de constitution, 649. — au pair,

au-dessus ou au-dessous du pair, 656-

C60. — à l'émission, 814, 1228. Réduc-

tion d'une -, 671. — d'obligations,

pouvoir du conseil d'administration,

786. Remise en circulation après rachat,

15'i6. V. aussi Snuscription.

Employé. V. Commi<} voyageur, Com-
pétence, Contrat de travail, Préposé,

Hvciété à participation ouvière.

Emprunt. — par un gérant de société,.

594. — par le liquidateur de la société,.

1 170, V. aussi Obligation, Prêt.

En fait de meubles possession vaut
titre. V. Prescription.

Endossataire. 1794, 1796. V. aussi En-
dossement.

Endossement. Caractères, 1851. Con-
ditions de fond, 1853-1855. Formes,

1856-1867; Appendice 1856. Prix, v.

Escompte. Effets, 1870, 1871. Effets-

sur la provision, 1945-1954. — à litre de

mandat, 1872, 1873-1. — de garantie ou

à titre de gage, 1371, 1372. — pour servir

de garantie, 1876. — après l'échéance,.

1855. — irrégulier et en blanc, 1858-

1867; Appendice, 1858. — dans la pé-

riode suspecte, 2227. Mutualités pour

r— des effets de commerce, 1117. —
du warrant, v. ce mot. — du récépissé

de magasins généraux, v. ce mot. — du

warrant hôtelier, 1396. Formes de Y—
des titres à ordi'e autres que la lettre

de change et le billet, 1511. — de valeurs-

mobilières, garants, 1720. — d'assu-

rance, rétroactivité, 1465. — d'assu-

rance pendant la période suspecte, 1434.

Revendication de l'eflet endossé en cas

de faillite, 2545. V. aussi Billet à ordre^

Lettre de change.

Endosseur. V. Billet à ordre, Endos-

sement, Lettre de change, Warrant.

Enfants. Assurance au profit d'— non-

conçus, 1422. V. aussi Héritiers.

Engagement. — d'employés ou d'ou-

vriers, V. Contrat de travail.

Ennemi. V, Étranger.

Enquête. — ordonnée par le tribunal

de commerce, 2829. — dans un procès

intéressanl la faillite, reproches et inca-

pacités, 2398. V, aussi Témoins.

Enregistrement. — des actes de com-
merce, 115. — des transmissions

d'actions et parts d'intérêt, 490. — des

sociétés d'assurance sur la vie, 1047.

— des tontines, 1048. — des sociétés

d'épargne et de capitalisation, l<»7i,.

1209. — d'un brevet d'invention, 241-

246. — de la cession d'un brevet, 261-

263.

Entrepreneur. Achat de matériaux, acte

de commerce, 5i. — de construction,

acte de commerce, 79-82. — de cons-

truction de navire, acte de commerce,.
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DO. — travaillant pour l'Étal, caractère

commercial, 133. Compensation entre le

pri.\ et les malfaçons en cas de laillile,

2371. Do.mmages-inlérêts en cas de fail-

lite, 2539. V. aussi *4r/isan, Entreprises,

Immeubles, Manufactures.

Entreprises. Caractère commercial des

diverses —, 76 88. V. aussi Entrepre-

neur.

Enveloppe. — dans la vente ai*, poids,

1222.

Épargne. Sociétés d'— , v. Sociétés de

capitalisation. — de la femme mariée,

v. Droits réservés.

Époux. V. Femme, Mariage.

Erreur. V. Consentement.

Escompte, — dans la vente au comptant,

1236, 1237. — en matière de marchés à

terme, 1653. — d'effets de commerce,

1868. — d'effets de commerce par les

banques, 1751-1755. — clause sauf

encaissement dans le compte courant,

V. ce mot.

Escroquerie. — en matière de consti-

tution de sociétés par actions, 732. —
dans le warrant hôtelier, 1389. Dé-

tournement de litres au porteur par —

,

1562, — en m.atière de contre-partie,

1700-1. — en matière d'effets de com-

plaisance, 1807. — en matière de chèque,

2065, 2068. V. aussi Vol.

Établissement de crédit. V. Banque.

État. Entreprise de transport, acte de

commerce, 82, Monopole de 1' — , v. ce

mot. Chemin de fer de T— , v. ce mot.

Transport pour le compte de 1'— , 1312.

Prescription des coupons et litres au

profit de r— , 1550. — des personnes,

compétence, 2810.

Étranger. Protection de 1'— pour les

dessins de fabrique, 309, Brevet pour

une invention déjà brevetée à V— , 237,

253. Introduction d'objets similaires

aux objets brevetés, 271-273. Droit de

faire le commerce, 41. Interdiction du

commerce pour les ennemis, 141. Loi

régissant le contralpar correspondance,

412. Sociétés élrangères, 1200-1210.

Transports internationaux, 1315, 1316,

Perte et vol de titres à I'— , 1560,

Perte et vol de titres —, 1561. Effets

de commerce, 2048, 2049, Chèque, 2099.

Faillite des —, 2144, 2145, Période sus-

pecte en droit international, 2215, Élec-

tion au tribunal de commerce, 2783,

2786, V. aussi Exequatur.

Exceptions. — devant le tribunal de

commerce, 2801-2825. — nées d'un pré-

cédent porteur dans les litres au por-

teur, 1547, 15i8, — nées d'un précédent

porteur dans les effets de commerce,

1808, 1909, 1929-1936. — nées d'un

précédent porteur dans l'endossement

de garantie, 1372. /(/. dans l'endosse-

ment après échéance, 1855. Id. dans

l'endossement irrégulier ou en blanc,

1859. /(/. dans l'endossement de pro-

curation, 1873. Id. invoquées par Tac-

cepteur, 1907. Id. dans le billet au

porleur, 2052. /(/. dans le chèque,

2080, 2081. — de coulisse, v. Agent de

change. — de contre-partie, v. ce mot.

Exclusion. — d'un associé, v. Retraite.

Exclusion de communauté. V. Ré-

gime exclusif de communauté.

Excusabilité. — du failli ou liquidé

judiciaire, 2718.

Exécution. — sur les biens, v. Saisie.

— de litres faute de versements, 1536,

1537. — en bourse, 1675-1678. — du

jugement de faillite ou liquidation judi-

ciaire, 2188, 2189. — provisoire en cas

de continuation de commerce du

liquidé, 2422. — des jugements des tri-

bunaux de commerce, 2841, 2849-2851.

— des jugements des prud'hommes,

2875. V. aussi Saisie.

Exequatur. — d'un jugement étranger,

2851. — d'uR jugement étranger de

faillite, 2145.

Exercices. — dans les sociélés par

actions, 924-926.

Expéditeur. — de marchandises, rap-

ports avec le voiturier et le destinataire,

1257-1260. V. aussi Vente.

Expédition. — de marchandises, v.

Transport. Déclaration d' — par che-

min de fer, 1264, 1265. — des juge-

ments, 2S36.

Expert. — Caractère commercial, 86.

Expertise. — en matière commerciale,

2826-2828. Influence de 1' — en ma-
tière de transport sur les rapports entre

acheteur et vendeur, 1225. — en cas

de refus de marchandises par le desti-

nataire, 1273.

Exploit. — en cas de liquidation judi-

] claire, 2419. V. aussi Assignation.
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Exportation. Tarifs d' — , 1268.

Fabricant. V, Manufacliires.

Facteur aux halles. Qualité de com-

merçant, 133.

Facture. Remise par —, 428, 429. Re-

mise de — dans la période suspecte,

2229. Transmission de la — par le

failli, 2282. Fixation de la compétence

dans la—, 2823.

Faillite. Définition, 2100. Caractères

généraux, 2105-2112. Conditions pour

qu'il y ait —, 2113-2136. — de fait ou

virtuelle, 2141,2142. Compétence, 2143

2150. Procédure, 2151-2161, 2166-2115.

Recours contre le jugement, 2176-21^3.

Exécution du jugement, 2188, 2189.

Frais de l'instance, 2190, 2191. — du

mineur non autorisé à faire le com-

merce, 170. — d'une société civile à

forme commerciale, 1001. — d'une so-

ciété en liquidation, 1164. — d'un agent

de change, 1717. Personnes vis-à-vis

de qui existe la—, 2192-2195. Point de

départ des effets, 2197, 2198. Date

de la cessation de paiements, 2200,

2206. Déchéance du terme contre le

failli, 2289-2296. Effets de la — sur

les créances du failli, 2297, 2298.

Masse, v. ce mot. Syndic, v. ce mot.

Période suspecte, v. ce mot. Action

paulieime en cas de — , v. Créances.

Action en simulation, 22~0. Effets

de la — sur les contrats antérieurs,

résolution, 2271-2288. Fin du compte

courant par la —, 1787. Exigihilité

des dettes du failli, 2289-2296. Non-

exigibilité des créances, 2297. Cons-

titution d'assurance sur la vie pendant

la période suspecte, 1455. Endos-

sement ou cession de l'assurance

pendant la période suspecte, 1434. Re-

mises en compte courant pendant la

période suspecte, 1769. Constitution

d'une assurance sur la vie après la fail-

lite, 1455. Acceptation d'une assurance

sur la vie après — de l'assuré, 1434.

Dissolution de la société par la — d'un

associé , v. ce mot. Prescription des

actions après dissolution de la société

mise en — , 1187. Prescription après

— de la société non dissoute, 1187.

Mesures contre la personne du failli,

2300-2302. Aliments et secours, 2303,

2304. Déchéances, 2305-2312. Casier

judiciaire, 2313. Dessaisissement, 2315-

2342. Masse, v. ce mot. Syndic, v. ce

mot. Contrôleur, v. ce mot. Juge-

commissaire, v. ce mot. Droits des

créanciers et autres tiers, 2449-2618.

Assemblées des créanciers, v. ce mol.

Effet de la — sur l'endossement irré-

gulier ou en blanc, 1861. Effet de la

— sur l'endossement de procuration,

1873. Acceptation de lettre de change

après — du tiré, 1898. Effet de la —
de l'accepteur sur le protêt, 2001.

Effet de la — du tireur sur l'accep-

tation, 1908. Effet de la — du tireur

en cas de refus d'acceptation, 1917.

Opposition du syndic de la — du por-

teur, 1930. Effet de la — du tiré sur le

paiement du chèque, 2095. Syndic,

caractère commercial, v. ce mot. Com-
munication des livres, 441. Suppres-

sion des poursuites, 2450-2468. Vérifi-

cation et affirmation des créances, 2471-

2507. Personnes ayant des droits à

exercer, V.508-2516. Montant des créan-

ces, 2517 2539. Ordre de collocation,

2540 2607. Mode de paiement des créan-

ciers, 2608-2618. Hypothèque légale de

la femme du failli, v. ce mot. Privilège

et action résolutoire du vendeur d'un

fonds de commerce, 375. Vente de

marchandises après — , 1214, 1594.

Revendication, v. ce mot. Revendi-

cation des marchandises en cas de

comptes courants, 1780. (Contre passa-

lion des effets de commerce reçus sauf

encaissement, 1781, 1782. Sort de la

provision en cas de — du tiré, 1848,

2006. Sort de la provision en cas de —
du tireur, 1946-1954. Solutions de la —

,

v. Clôture, Concordat, Cession. Délits,

2438. V. aussi Banqueroute, Vol. Ré-

habilitation, V. ce mot.

Faute. Degré de — dont le voiturier est

responsable, 1279. — de l'assuré, 1447.

V. aussi Responsabilité.

Faux. — en matière d'effets de com-

merce, 1935. — en matière de chèque,

2077,2087. — incident civil, 2821, 2831.

Femme. Autorisation du mari, carac-

tère commercial, v. ce mot. Autorisa-

tion de justice pour les -actes d« com-

merce, 117. Caractère spécial et exprès

de l'autorisation pour les actes de com-

merce, 1 17. Capacité de l^— pour lexcr-
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cice d'un commerce, 158-1C3. Sanclion

des conditions de capacilé, lGG-171.

Étendue de la capacité de la — com-

merçante, 178-185. Caractère commer-

cial des engagements par lettre de

change, 58. Capacité pour les actes

accessoires aux actes de commerce,

118 1. Capacité pour entrer en société,

508. Société entre époux, v. Mariage.

Qualité de commerçante de la — au-

torisée à Taire le cominerce, 130.

Qualité de commerçante de li — pré-

posée de son mari, 130-1. Preuve de la

qualité en laquelle la — exerce le com-

merce, 130-1. Capacité en matière

d'effets de commerce, 1800, 1801. Actes

de la — du failli pendant la période

suspecte, 2210. Sort des biens de la —
e.î cas de faillite du mari, 2336. Droits

d3 la — en pas de faillite, v. ce mot.

Hypothèque légale de la — , v. ce mot.

Élections au tribunal de commerce,

2783, 2786. Élections au conseil de

prud'hommes, 2858, 2859. Reprises et

récompenses, v. Communauté conju-

gale, Faillite. V. ajssi Capacité, Com-

munauté conjugale, Mariage, Régime

dotal, Séparation de biens, Séparation

de corps.

Feuille de présence.— dans les assem-

blées de sociétés par actions, 83S, 839,

903.

Filiation. Actions relatives à la — en

cas de faillite, 2332.

Filière. Vente par —, 1229-1231.

Fins de non-recevoir. V. Déchéance,

Prescription.

Firme. V. No7n commercial.

Foires et marchés. Différences avec

les bourses, 1582.

Folle enchère. — en cas de vente

après union, 2712.

Fonctionnaires. — Incompatibilité

avec la qualité de commerçant, 143,

144.

Fon iateur. — de société anonyme,

déclaration de souscription et verse-

ment, 680-682. Déclaration de sous-

cription en cas d'augmentatio.i du capi-

tal. 750. Responsabilité civile des —

,

717-728. — Responsabilité pénale, 729-

7.34.

Fondés de pouvoir. — d'agents de

change, 160i.

Fonds de commerce. Définition, 219.

Nature juridique, 220-224. Eléments

qui le composent, 225 322, 323. Achat

d'un — , acte de commerce, 46, 99.

Vente du — d'un mineur commerçant,

175. Achat de matériel, v. le mot.

Forme et preuve de la vente, 32 i 328.

Étendue de la vente, 329-333. Publicité

de la vente, 334-358. Obligations des

parties dans la vente, 359-377. Apport

d'un — , formalités, 576. Bail d'un —

,

V. ce mot. Validité du nantissement,

378. Nantissement au profit des obli-

gataires, 1530, 1531. Formalités du

nantissement, 379-388. Etenduedu nan-

tissement, 389-393. Droits du proprié-

taire en cas de nantissement, 394-396;

Droits du créancier nanti, 397-404.

Droits du créancier nanti en cas de

faillite, 2459. Inscription du nantisse-

ment ou du privilège du vendeur dans

la période suspecte, 2241. Cession du

— d'une société, V. Société. Vente

après cessation de commerce, v. ce

mot. Vente par. le syndic, 2408. Nou-

veau commerce du failli, v. Commer-

çant. Vente du — en cas d'union,

2705-2707. Compétence, v. ce mot. V.

aussi Commerçant.

Fonds commun. — des agents de

change, 1715.

Fonds de prévoyance. V. Réserve.

Force majeure. V. Cas fortuit.

Formation. — des contrats, v. Consen-

tement. — des sociétés, v. ce mot.

Forme. — des contrats, v. Preuve. —
des sociétés, v. ce mot. Changement

de — des sociétés, v. Transformation.

Fournitures. V. Achat, Marchandises,

Vente.
y^

Frais généraux. Prélèvement d'inté-

rêts aux actionnaires et commanditai-

res sur les — , v. Dividendes.

Frais de gestion. — dan? les sociétés

d'assurances, 1061. — dans les sociétés

d'épargne ou de capitalisation, 1076.

Frais de justice. Privilège des — sur

les marchandises warrantées, 1335.

Privilège des — pour les dépens en

matière de faillite ou liquidation judi-

ciaire, 2190, 2191. Frais du jugement

déclaratif de faillite, 2190, 2191, 2568.

Banqueroute, 2755. V. aussi Dépens^

Officier ministériel.
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Franco. Vente — , risques et transfert

de propriété, 1219.

Fraude. Condition de — pour les actes

de la période suspecte, 2248. V. aussi

Dol.

Fruits. Non-commercialité des ventes

de — , 49, 50. V. aussi Dividendes,

Intérêts.

Fusion. — des sociétés, 1175-1177.

Gage. Définition, 1365. Caractère civil

ou connnnercial, 69, 1365. Capacité du

débiteur, 1367. — par un mineur, 118.

Capacité du créancier, 1368. Formali-

tés, 1369-1377. — d'un fonds de com-

merce, V. ce mot. Avances sur valeurs

mobiii.res, liberté du commerce,

1368. — des actions des administra-

teurs ou gérants de la société, 798, 799.

— des actions d'apport non négocia-

bles, 819. — des actions d'apport des

administrateurs, 819. — sur les mar-

chandises déposées dans les magasins

généraux, 1328-1338, 1342. Warrant

hôtelier,' 1383-1402. — d'une police

d'assurance sur la vie, 1442. Avance

sur police d'assurance sur la vie, 1443.

— d'obligations non encore émises,

1527. — de titres au porteur perdus ou

volés, 1566, 1572. Droits du gagiste en

cas de perte des titres donnés en gage,

1581. Actions données en — , assistance

«ux assemblées générales, 858. Droits

du créancier, 1378-1382. — en matière

de compte courant, 1777. — pendant la

période suspecte, 2235, 2239, 2240.

Signification de — de créance ou

Tonds de commerce depuis la faillite,

"2368. Mise en possession de— après la

faillite, 2368. Droit de poursuite du

créancier gagiste .en cas de faillite,

2458, 2459, 2461. Production à la

faillite, 2485. Vérification dans la

faillite, 2489. Répartition au créancier

gagiste, 2612. — garantissant le con-

cordat, 2680. V. aussi Privilège.

Garantie. — dans la ven'e, 1223. Obli-

gation de — dans la vente du fonds de

commerce, 359-363. Obligation de —
pour les apports, v. Société (en géné-

ral). — de la gestion des administra-

teurs de sociétés anonymes, 798, 799.

— en matière de titres à ordre, v.

Endossement, Lettre de change. — en

matière d'effets de commerce, v. Billet

à ordre, Lettre de change. Appel en

garantie de l'assureur, 1458, 1479. —
du placement des titres par les ban-

quiers, V. Syndicat. V. aussi Ariti-

chrèse, Aval, Caution, Compétence,

Gage, fli/pothèque, Privilège, Solida-

rité.

Garde, —du failli ou liquidé, 2300 2302.

— du commerce, 2789.

Gares principales. Système des —
2800.

Gens de mer. V. Contrat de travail,

Navire.

Gérant. — d'une exploitation commer-
ciale, V. Directeur. Sens du mot dans

la société en commandite, 481. — des

sociétés en nom collectif et en comman-
dite, 588-611. Désignation des — dans

la commandite par actions, 768. Cessa-

lion des pouvoirs dans la commandite

par actions, 779. Fonctions des gérants

dans la commandite par actions, 789.

Convocation aux assemblées, 850. Droit

de vote dans les assemblées où ils sont

intéressés, 862. Droit d'intenter les

actions de la société, 964. — de société,

changement, publicité, 538. Déclara-

tion de souscription et versement par

les —, 680, 682. Point de départ des

fonctions, 773. Responsabilité civile

pour les vices de constitution de

sociétés en commandite par actions,

717, 722-727. Responsabilité pénale

pour ces vices, 729-734. Obligations

des — dans la commandite par actions,

791, 793, 800. Responsabilité du con-

seil de surveillance pour les faits des

— , 834. Cessation des fonctions en cas

de liquidation, 1171.— en casde faillite

de la société, v. ce mot. — dans la

société en participation, 1010. Publi-

cité de la retraite dans les sociétés à

capital variable, 1015. Prescription de

l'action en responsabilité après disso-

lution contre le.«5 — , 1193.

Gestion d'affaires. — se rattachant à

un commerce, caractère commercial,

101. — dans l'assurance, 1432, 1436,

1437. V. aussi Quasi-contrat.

Grand livre. Caractère non obligatoire.

203. — de la dette publique, v. Rente

sur l'État

Grande vitesse. Tarifs de chemins de

fer, 1268.
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'Greffier. — du Iribunal de commerce,

2781). Caractère comrtiercial, 87. Com-
pétence pour les ventes de marchan-

dises, 1594. iiôle en matière de faillite,

2175, 2383. — syndic de faillite, 2373.

Responsabilité du — pour les litres

des créanciers de la faillite, 2484. Com-
pétence sur les frais du — , 2794.

Grosse. — des jugements, 2836,

Groupement.— des petits actionna ires,

865-808.

Habitations à bon marché. Société

d' — , V. ce mot.

Héritiers. — du failli, droits civiques,

2312. Droit à Fassurance en cas de dé-

cès, 1421, 1433. — du failli, substitution

au défunt, 2341. Rapport successoral,

V. ce mol. Réserve héréditaire, v. ce

mol. Demande en faillite ou en liqui-

dation judiciaire, 2136, 2137.

Homologation. — des tarifs de che-

min de fer, 1268. — de concordat, v.

ce mol.

Honoraires. V. Courtage, Salaire.

Hôtel. Exploitalion d' — , caractère civil

ou commercial, 127, 128. Warra^it

hôtelier, v. ce mol. V. aussi Auber-

giste.

Huissier. — au Iribunal de commerce,

2789. Caractère commercial, 87. Com-
pétence pour les ventes de marchandi-

ses, 1594. Compélence pour les protêts,

1991. Compélence sur les frais des —

,

2794. Ueprésenlalion devant les tribu-

naux de commerce, 2812. V. aussi

Officie)' public.

JHypothèque. Caractère civil, 70. —
d'immeubles par le mineur commer-
çant, 173. — par un gérant de société,

594, 595. — par le liquidateur de la so-

ciété, 1170. — pour une ouverture de

crédit, 1736. Report de 1' — sur l'in-

demnité d'assurance, 1458. — en ma-

tière de compte courant, 1777. — de la

femme du failli mineur non autorisé à

faire le commerce, 170. — au profit des

obligataires, 1530, 1531. Conflit entre

le créancier hypothécaire et le créan-

cier nanli sur un fonds de commerce,

3J2, 402. — pendant la période sus-

pecte, 2235 2240,2258, 2264. Déchéance

du terme en cas de failli le, 2291. — delà

masse, 2352-2367 — de la masse après le

concordat, 2680.— de la seconde masse

en cas de nouvelle faillite, 2686. — en cas

de faillite, 2597, 2606. — de la femme
mariée dans la faillite, 2597-2604. —
de la femme mariée dans la faillite

de fait, 2142. Purge des — en cas de

faillite, 2412. Droit de poursuite du

créancier hypothécaire en cas de fail-

lite, 2459, 2461. Vérification des —
dans la faillite, 2471, 2472, 2489. Pro-

duction des créanciers hypothécaires,

2485. Contestation de 1' —, 2502. —
judiciaire du créancier admis à la fail-

lite, 2503. Répartition aux créanciers

en cas de faillite, 2611-2617. Maintien

ou restriction des — dans la faillite,

2508. Intérêts des créances hypothé-

caires dans la faillite, 2533, 2535. Vole

au concordai, 2638-2641. Vote à l'union,

2700. Opposabililé du concordat aux

créanciers hypothécaires, 2672. — ga-

rantissant le concordat, 2680. Suren-

chère des créanciers hypothécaires en

cas de vente après urùon, 2713. V.

aussi Inscription.

Identité. Responsabilité de 1"— en ma-

tière de transfert de titres nominatifs,

1519. Preuve de 1'— pour la revendica-

tion en cas de faillite, 2544.

Immeubles. Non-commercialilé des

actes relatifs aux — , 47. Professions

relatives aux immeubles, non commer-

çants, 121. Professions concernant à

la fois des — et une exploitalion com-

merciale, 127. Non-commercialilé des

actes malgré la Ihéorie de l'accessoire,

104. Commercialité des actes sur les

— transformés en meuble*, 48. Actes

relatifs aux fruits et produits des —

,

49, 50. Sociétés immobilières, v. Mines,

Société civile, Société civile à forme

coynmerciale. Achat et revente d'un

mobilier accessoire à un — , 48, 53.

Construclion pour un commerce, acte

de commerce, 99. Achat d'— par le

mineur commerçant, 173. — compris

dans le nantissement d'un fonds de

commerce, 390-392. V. aussi Construc-

tions, Vente.

Immixtion. — des commanditaires, v.

Société en commandite simple. — du

conseil de surveillance, v, ce mot. —
dans le monopole desagenlsde change,

V. ce mot.

Importation. Tarifs d'— des chem.ins
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de fer, 12G8. — (^'objels. semblables à

des objels brevetés, v. Étranger.

Impôts. Preuve de la qualité de com-

merçant par les impôts, 139. Utilité

des livres de commerce au point de

vue des — , 196. — pour les sociétés en

parlicipation, 1003. — pour les sociétés

à participation ouvrière, 1081. — pour

les sociétés d'habitations à bon marché,

1107. — pour les sociétés de caution

mutuelle, 1118. — pour les banques

populaires, 1125. Droits à'enregistre

-

nient, v. ce mot. — sur les revenus des

prêts et dépôts, 1741. — sur les béné-

fices commerciau.x, 187, 196, 490. —
sur les revenus de valeurs mobilières,

490. Timbre sur les titres de sociétés,

490. Patente, 188, 189. Contribution

sur les bénéfices de guerre, 196. Taxe
sur le chiffre d'alfaires, 198, 208. — sur

les opérations de bourse, 208. — sur

l'ouverture de crédit, 1735. Distinction

entre l'aclion et l'intérêt au point de

vue des — , 490. Timbre des effets de

commerce, 1829, ISiO. Timbre du chè-

que, 20.Ï5, 2058, 2065, 2076. Privilège

des conlril)utions indirectes, des doua-

nes et de l'octroi sur les marchandises

déposées dans les magasins généraux,

1335. Privilège des contributions di-

rectes en matière de warrant hôtelier,

li03. Droit de communication de la

Régie, 490. Charge des droits de douane,

oclroi, elc, dans la vente, 123i. Enre-

gistrement du protêt, 1995.'

Imputation. — des paiements, v. ce

mot. — en cas de paiement à un créan-

cier garanti dans la failltle, 2613.

Inaliénabilitè. — des actions des admi-

nistraleiv's, v. ce mot. — des actions

de travail, 1089. Aliénabilité des actions

d'apport, V. ce mot.

Incapable. V. Capacité.

Incarcération. — du failli. V. Con-
trainte par corps.

Incidents. — devant les tribunaux de

commerce. 2798.

Incompatibilité. — avec la qualité de

commerçant, 141-144, 168. — avec les

fonctions de courtier ou d'agent, de

chmge, 143, 144, 1681, 16S6 1688.

Incompétence. Exception d'— . V.
Compétence.

Incorporation. — du droit dans le litre

en matière de titres au porteur,.

1547.

Indemnité. V. Assurance, Dommages-
intérêts.

Individualisation. — des marchan-
dises, 1218.

Indivisibilité. — en matière de preuve
par les livres, 437. — des valeurs mo-
bilières, 1498. — du compte courant,

1767-1774, 1790. —du concordat, 2668.

Indivision. V. Copropriété.

Indu. Répétition de 1'— , caractère com-
mercial, 101. Répétition de 1'—, rachat

d'actions par la société, 764. Dividendes

fictifs, V. ce mot. Répétition des intérêts

perçus après amortissement des obli-

gations, 1539. V. aussi Quasi-contrat.

Infirmité. Cause de dissolution de so-

ciété, 1145.

Infraction. V. Délits, Veines.

Insaisissabilité. Effets de la faillite sur

les biens insaisissables, 2328, 2329.

Inscription. — du privilège du vendeur

d'un fonds de commerce, v, ce mot. —
du privilège du gagiste d'un fonds de

commerce, v. ce mot. — du warrant,

V. ce mot. — dt'i warrant hôtelier, v.

ce mot. — de Vhypothèque des obliga-

taires, V. ce mot. — d'hypolh'ques et

privilèges pendant la période suspecte,

2240-1, 2241, 2258, 2264. — après le

jugement déclaratif, 2359 2367. — hypo-

thécaire par le failli, 2323. — de l'hypo-

thèque de la masse, 2356, 2357, 2392.

Sort des — après annulation du concor-

dat, 2663. V. aussi Nantissement.

Insertion. — des statuts et autres actes

de société dans un journal d'annonces

légales, 531-567. Sanctions, 5i7-549. —
des convocations dans un journal d'an-

nonces légales, 853.

Instance. Compétence, v. ce mot. —
engagée par une femme commerçante,.

181. — engagée par un gérant de so-

ciété, 594. V. aussi Action (en justice),

Assignation, Procédure.

Instruments de travail. — du failli,

2328.

Interdiction. — de faire le commerce,

v. Coynmerçant. — légale ou judiciaire,

V. Interdit.

Interdit. — légal ou judiciaire, capacité

pour faire le commerce, 165. Capacité

en matière d'effets de commerce, 1799-
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ISOl. Dissolulion de la société par l'in-

lerdiclion, v. ce rr.ol. EfTel de 1' — sur

Tendossemenl en blanc, 18G1. Compa-

raison de 1' — avec le failli, 2320.

Intérêts. Point de départ des — mora-

toires, 418, 419. Point de départ des

— moratoires en matière d'apport?,

578. Point de départ des — en cas

d'avances de la société à un associé

et réciproquement, 581, 583. Point de

départ des — dans la vente, 1233. —
garantis par l'inscription du gage d'un

fonds de commerce, 386. — en matière

de report de bourse, 16G1. — en cas

d'annulation de rachat d'actions, 704.

Maximum des — dans le prêt, 1317-

1319. — Maximum des — dans les

obligations de société, 1538. — après

que les titres sont appelés au rembour-

sement, 1539. — dans le dépôt de fonds,

1739. Pai'ls d' — dans les sociétés de

personnes, v. ce mol. — fixes servis

aux actionnaires et commanditaires,

V. Dividendes. — garantis par le gage

d'un fonds de commerce, v. ce mot. —
garantis par le warrant hôtelier, 1387.

— de titres perdus ou volés, 1575. —
dans le compte courant, 1785, 1786,

1789. — après protêt, 2020, 2023. —
moratoires en cas d'annulation des

actes de la période suspecte, 2256. —
des dettes du failli ou liquidé, 2532-

2534, 2535-1. — des dettes du failli ou

liquidé exigibles avant terme, 1291. —
moratoires par suite de production de

la faillite, 2486. — moratoires dus p ir

la masse, 2535. Non-déduction des —
en cas de production à la faillite, 2520.

V. aussi Coupons.

Intermédiaires. V. Agent de change,

Banquier , Commissionnaire , Chan-

geur, Coulissier, Courtier, Mandat.

Interprétation. — dudroitcommercial,

20-29. — des tarifs de chemins de fer,

1272. — des polices d'assurance, 1415.

Interrogatoire. — des parties, 2830.

Interruption. — de prescription en cas

d'appel de fonds, 808. — de prescription

par le liquidateur de société, 1170. —
de la prescription quinquennale après

dissolution, 1197. — de la prescription

dans le contrat de transport, 1302. —
de la prescription par l'inscription au

compte courant, 1778. — de la prescrip-

tion en matière d'effets de commerce,

20 il 2046. — de prescription par le

failli, 2323. — de prescription par la

production dans la faillite. 2486. — de

prescription par l'admission des créan-

ces, 2492.

Intervention. — des créanciers d'un

associé dans le partage de la société,

1180. — des créanciers dans l'instance

en faillite, 2157, 2466. — du failli dans

les actions en justice, 2322 — des

créanciers du failli ou liquidé dans les

instances, 2464-2468. Acceptation par

— , v. ce mot. Paiement par — , v. Billet

à ordre, Lettre de change. — de l'assu-

reur, 1458, 1479.

Introduction. — de titres sur le marché,

V. Cote.

Inventaire. — chez les commerçants,

V. Livres de commerce. — dans les

sociétés par a -tiens. 922. Communica-

tion de r— dans les sociétés par actions,,

831, 83 i, 836, 839. Opposabilité de 1'—

aux parts de fondateur, P58. — en cas

de faillite ou liquidation judiciaire,.

2385-2387, 2 •)62.

Invention. Condition de brevetabilité,

234-240.

Irresponsabilité. Clauses d'— , v. Non-

responsabili/é.

Jetons de présence. — des adminis-

trateurs, 790.

Jeu. Opération faite sans intermédiaire

d'agent de change, 1636. Banqueroute,.

2748.

Jouissance légale. V. Usufruit.

Jour férié. Prolongation des délais de

convocation, 854. Prolongation de la

prescription dans le contrat de trans-

port, 1302. Prolongation des échéances

dans les effets de commerce, 1824. Pro-

longation du délai des protêts, 1997.

Journal. Livre journal, 197. Insertion

dans un — , v. ce mot.

Juge. — au tribunal de commerce, 2782-

2788. — complémentaire, 2788.

Juge de paix. Compétence en matière-

commerciale, 2791, 2793, 2795. Rôle en.

cas de faillile, 2383, 2431, 2499. Récla-

mations en matière d'élections, 2784. —
faisant l'office de conseil de prud'liom-

mes, 2855. V. aussi Justice de paix.

Juge-commissaire. Nomination du —
dans la faillite ou la liquidation judi-
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ciaire, 2172, 2439, 2i40, 2442. — aprîs

l'annulation du concordat, 2662, Rap-

port du syndic au — , 2391. Rôle du —

,

^440, 2441, 2443. Autorisation du —
<Jans la faillite ou la liquidation judi-

•ciaire, 240S, 2409, 2411, 2413, 2421,

-242G, 2431, 2441. Autorisation du —
^près union, 2711. Taxation des salaires

•du syndic ou liquidateur, 2433. Compé-

tence dans les contestations, 2499. Ces-

sation des fonctions par le concordat,

"2074. Rapport sur l'e.xcusahilité, 2718.

<^lôture pour insuffisance, 2730. — dans

la faillite de fait, 2142. Recours contre

les ordonnances, 2441.

Jugement. — du tribunal de comnierce,

2833-2837. Autorité de chose jugée,

V. ce mot, — pendant la période sus-

pecte, 2209.

Juré. Failli ou liquidé, 230G, 2311.

Justes motifs. Dissolution de société

pour — , 1145, 1146.

Justice de paix. Publicité des sociétés

par dépôt au gref]'e de la — , v. ce mot.

V. aussi Juge de paix.

Laissé pour compte. — dans le con-

trat de transport, 1298.

Légalisation. — des procurations de-

vant les tril)unaux de commerce, 2819,

Légitimité. V. Filial ion.

Legs. Délivrancede — pendantla période

suspecte, 2209. — dans la période sus-

pecte, 2217. — recueilli par la femme
du failli, 2511, V. aussi Uonalion, Suc-

cession.

Lésion. —V. Consentement.

Lettre de change. Nature juridique,

1792-1795.— suppléant le chèque, 2061.

Monopole de la négociation des effets

de commerce pour les agents de change,

1616. Caractère commercial des enga-

gements, 58, 59. Émission fréquente

<le —
,

qualité de commerçant, 126.

Pouvoirs du gérant de société, 594.

Pouvoirs du liquidateur de société,

1170. Sanction des règles de forme, 58.

Capacité, 1798-1800. Objet et cause,

1802-1807. Sanction des conditions de

fond, 1808, 1809. Forme, 1810 1840.

Négociation d'effets, 1750, Escompte
* d'effets, V, ce mot. Provision, v. ce

mol. Transmission de la — , v. Cession,

Endossetnent .Kégoc'idiUon des — , 1854,

Garanties de paiement, 1875 1887.

Acceptation, v. ce mot. Perle, v. ce mot.

Réalisation d'un effet de commerce
donné en gage, 1359, 1382. Mode de

paiement, 1959, 1960. Epoque de paie-

ment, 1961-1967, Effets du paiement,

1968-1971. Paiement par intervention,

1972-1980. Constatation du défaut de

— , V. Protêt. Prescription, 2035-2047,

Con"àt de lois, 2048, 2049. Compétence,

V. ce mot, Domicdialion des elTets,

V. ce mot. Recouvrement des effets par

les banques, 1749. Paiement en — dans

Il péro le suspecte, 2225, 2229. Nullité

du f aienr.ent d'une — dans la période

suspecte, 2258 2262. Déchéance du

terme contre le failli, situation des

coobligés, 2294. Paiement au porteur

par le failli, 2339. Recours en cas de

pro'êt faute d'acceptation, 1913-1917.

Paiement par les garants et recours,

2013-2034. Recours en cas de faillite,

v. Solidarité. Revendication du com-

mettant en cas de — tirée par ou sur

le commerçant failli, 2553, 2554.

Lettre missive. V. Correspondance.

Lettre de voiture. — comme preuve

du conirat de transport, 1263, 1264.

Transmission de la — pour transférer

la propriété, 1223. Transmission de la

— pour le gage, 1376, 1886, Transmis-

sion de la — par le failli, 2282.

Levée. — des titres en matière de mar-

chés à terme, 1646.

Libération. V. Paiement, Versement.

Liberté du commerce. Principe de la

— ,141. V. aussi Concurrence déloyale,

Monopoles.

Licence. Concession de — par un bre-

veté, 265 267. Concession de — par un

mineur commerçant, 175.

Limitation. Clauses limitant la respon-

sabilité dans le contrat de transport,

12L)4. — du taux de V intérêt, v. ce mot.

Linges et hardes. — de la femme en

cas de faillite, 2511.

Liquidateur judiciaire. Caractère

commercial, 86. Nomination et cessa-

tion des fonctions, 2372-2380, 2474. Obli-

gations, 2381-2395. Pouvoirs, 2396-2431

,

Responsabilité, 2434-2438. Salaires,

2432, 243 î. Prescription delà respon-

sabilité des titrci des créanciers, 2484.

Vérification des créances du — , 2490.

Remplacement du — en cas d'union,
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2702, 2703. V. aussi Liqu'ulalion judi-

ciaire, Si/nclic.

Liquidation. — de commerce, v. Ces-

sation de commerce. — des opéralioiis

à terme, 1053. — de la filière, v. ce

mot.

Liquidation judiciaire. Application

des règles de la laillite, 211"^. — des

associés en cas de laillite de la société

ou réciproquement, 2128. Délai pour

demander la —, 2137-2139. — Requête

en —,2162 2165. Droit pour le tribu-

nal de la repousser, 2168. Rôle du tri-

bunal saisi de demandes en — et en

faillite, 2169. Forme du jugement, 2171.

Juge-commissaire , v, ce mot. Nomi-

nation du liquidateur, 2172. Recours

•contre le jugement, 2l8i-2187. Exécu-

tion du jugement, 2189. Période sus-

pecte dans, la —,2214. Revendication

du vendeur de meubles dans la —

,

2287. Déchéance du terme contre le

liquidé, 2289, 2291. Déchéances contre

le liquidé, 2311, 2312. Réhabililaiion,

V. ce mot, Dessaisissement, v. ce mot.

Masse, v. ce mot. Liquidateur judi-

ciaire, V, ce mot. Assemblées de créan-

ciers, V. ce mol. Droits des créanciers,

V. Faillite. Conversion en faililte, 2621-

2626. Solution de la — , v. Clôture,

Concordat, Union.

Liquidation des sociétés. Définition

de la — , 1160. — en cas de nullité

pour défaut de forme ou de fond, 520-

526. — en cas de nullité pour défaut

de publicité, 555, 559. — en cas de nul-

lité d'une société par actions pour vices

de constitution, 706-709. — en cas de

dissolution, 1161, 1162. — dans la so-

ciété en participation, 1009, 1162. —
dans les sociétés de caution mutuelle,

1124. Nature juridique de la — , 1163.

Caractère social ou individuel des ac-

tions intentées pendant la — , 974.

Droits des associés pendant la — , 1173.

Droits des parts de fondateur dans la

— , 956. Droits des obligataires, v. Obli-

gation. Droits des créanciers, 1162,

Nullité des opérations de — en cas

•d'annulation de la dissolution, 1152.

Résultat de la —, 1174-1181. Fin de la

— , 1182, 1183. Communication des

livres, 441. Désignation du liquidateur,

1166-1168. Pouvoirs du liquidateur,

1169-1172. Situation du liquidateur en

cas de faillite de la société, v. ce mot.

Liquidateur syndic de la faillite, 2374.

Communication des livres, 441. Pres-

cription des actions après — , v. ce

mot. Prescription des actions nées

pendant la [liquidation, 1190. Prescrip-

tion des actions du liquidateur, 1190.

Prescription des actions contre le

liquidateur, 1196. — dos coopératives

de main-d'œuvre, 1102, 1103. — des

sociétés de crédit agricole ou maritime,

1115, 1116. Liquidation judiciaire ou

faillite, situation du liquidateur après

dissolution, 2374. V. aussi Liquidation.

Liste des actionnaires. Communica-

tion de la —, 837, 839.

Liste de présence. V. Feuille de pré-

sence.

Liste des souscripteurs. Dépôt au

greffe pour les sociétés anonymes, 531,

546. Sanction, 546. Annexe à la décla-

ration de souscription, 683, 700-73i.

Litispendance. Exception de — , 2821,

2824.

Livraison. V. 0/.éralio7is de bourse,

Résolution, Transport, Vente.

Livres de commerce. But et utilité,

196. — dans les sociétés civiles à Corme

commerciale, 999. — obligatoires, 197-

202, 208. — facultatifs, 203. — des

agents de change, 1682. Forme des

livres. 204, 205. Sanctions, 2U6, 2748,

2750. Temps pendant lequel ils doivent

être conservés, 207. — susceptibles de

faire preuve, 431-437. Représentation

et communication des — , 4.38 442. Re-

présentation des — pour la vérification

des créanciers, 2490. Durée de la pres-

cription d" la preuve par les livres, 355.

— dans les sociétés par actions, v. Bi-

lan, Compte de profils, Perte, Inven-

taire.,Arvèi des — du failli ou liquidé,

2385. Prise de possession des — du

failli ou liquidé, 2388.

Locataire. Responsabilité entre loca-

taires en cas de commerce sinnlaire,

406. V. aussi Bail, Bailleur.

Location. V. Bail.

Lois. — antérieures au Code de com-

merce, abrogation, 26 29. Rélroacliuilé

des — , V. ce mot.

Loterie. Opérations de capitalisation,

1073. Obligations à lot, v. ce mol. Vente
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à tempérament de valeurs à lot, 1662,

1663.

Louage. — de choses, v. Bail. —
d'ouvrage, v. Enlrepreneu)'. — de

services, v. Contrat de travail.

Magasin. — de l'acheteur failli, 2280-

2282.

Magasins généraux. But, 1321. Orga-

nisation et attributions, 1322-1326. Ca-

ractère commercial du dépôt dans les

—, 1320. Titres délivrés par les —, v.

Récépissé, Warrant. Estimation des

marchandises par les courtiers, 1593.

Traité documentaire, 1886.

Mainlevée. — du gage d'un fonds de

commerce, 388. — du warrant hôtelier,

1393. — de l'opposition en matière de

titres perdus ou volés, 1577.

Maison de tolérance. Caractère com-

mercial des contrats passés par une —

^

et de l'enlreprise, 40-2, 135. Effet de

commerce, 1802.

Maîtres de pension. V. Nourriture.

Majoration. — d'apports, 687, 700-734.

Réduction du capital en cas de — d'ap-

ports, 755, 757.

Majorité. — dans les assemblée^ géné-

rales, 898-901, 917 919. — dans les

assemblées spéciales, 901. — dans les

assemblées des assurances mutuelles,

1063. — dans les assemblées des actions

de travail, 1100.

Malversations. — du syndic de faillite,

2438.

Mandat. Caractère civil ou commercial,

75-1, 83. — à un agréé, v. ce mot. —
d'hypothéquer les biens d'une société,

594. — pour la déclaration de souscrip-

tion et versement, 683, 750. — pour

l'assislance aux assemblées générales,

859, £04, 908-916. — des petits action-

naires, en cas de groupement, 867. —
de faire une opération sans intermé-

diaire d'agent de change, 1636, 1638. —
— rouge de la Banque de France, 1748.

Endossement àe procuration, v. ce mot.

Fin du — en cas de faillite, 2272. — dans

les assemblées de créanciers, 2478. V.

aussi Commission, Prête-nom, Repré-

sentation.

Mandataire aux halles. — (Qualité de

commerçant, 133.

Manufacture. — Caractère commer-

cial des entreprises de —, 78, V. aussi»

Entrepreneur, Transformation.

Manuscrit. V. Propriété littéraire.

Marchand. V. Commerçant.

Marchand de biena.Non commerçant^

121, 127.

Marchandises. Définition des —, 46-

50. Achat, Adjudication et Vente, v.

ces mots. Location, v. fî«iZ. Compri-

ses dans un fonds de commerce, v. ce

mot. Transport de — , v. ce mot. Sens

du mot — pour la revendication du

vendeur en cas de faillite, 2284. V.

aussi Prescription, Vente.

Marché.— d'un administrateur avec la

société, v. Société anonijme. Foires eC

— , V. ce mot.

Marché au comptant. — en matière

d'opérations de bourse, 644,645. — en

compte courant, 1644. Exécution en

bourse, v. ce mot. V. aussi Aqent de

change, Négociation, Opération de-

bow'se.

Marché par différences. Définition,

1647. Validité, 1648-1651. — hors

bourse, 1650. — par contrat direct,

1626, 1651. — sous forme d'opération

au comptant en compte courant, 1644.

V. aussi Marché à terme, Opération

de bourse.

Marché à livrer. Définition, 1228. V.

aussi Filière.

Marché à prime. — en bourse, 1655.

Marché à terme. Définition du — en

matière de bourse, 1646. But et utilité,

1647, 1648. Validité, 1648-1654. — par

contrat direct sur titres cotés ou non

cotés, 1623, 1626, 1629, 1651. — hors

bourse, 1650. Cours du terme, 1652.

Exécution des — , 1633, 1654. Exécu-

tion en bourse, v. ce mot. Report dans

le — , V. ce mot. Couverture, v. ce

mot. V. Opération de bourse.

Mari. V. Communauté conjugale,

Femyne, Mariage, Séparation de

biens.

Mariage. Société entre époux, 509, 510,

519-526. Dissolution d'une société par

le — de deux associés, v. ce mot. Assu-

rance entre époux, révocabilité, 1435.

Action en nullité du — du failli, 2332.

V. aussi Contrat de mariage, Femme.

Marque de fabrique. Définition, 280.

En quoi elle consiste, 283, 284. Moyen»
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de l'acquérir, 285-290. Conditions de

validité, 291 21)3. Nature et effets, 294-

302.

Masse (de la faillite). Nullité des actes

de la période suspecte \ is-àvis delà—

,

2252 2254. Créanciers compris dans la

—, 2345-2347. Caractère de la —, 2348-

2351. Droits de la-, 2352-2370. Créan-

ciers de la — , 25GG.

Matériel. V. Achat, Assurance contre

les accidents, Assurance contre l'in-

cendie, Fonds de commerce, Vente,

Warrants.

Matières métalliques. Négociation 3t

constatation de cours des — , 161G.

Matières premières. Achat de — , 54.

V. aussi Marchandises.

Mésintelligence. Cause de dissolution

de société, 1145.

Mesure. Vente à la —, 1222.

Mesures conservatoires. — en matière

d'effets de commerce, 2024, 2025. La

faillite est-elle une—? 2108,2150.—
ei. cas de faillite ou liquidation judi-

ciaire, 2323, 2393, 2400, 2402, 2419,

2426, 2427, 2428. — en cas de banque-

roule, 2684.

Meubles. Droits des créanciers sur les

— indispensables au failli, 2328. V. aussi

Marchandises, Prescription, Vente.

Militaire. Incompatibilité avec la qua-

lité de commerçant, 143, 14 i.

Mines. Vente des produits des — , com-

mercialité, 49. Société minière, carac-

tère commercial, 47, 49. Mort d'un

associé, dissolution, 1137. V, aussi

Imyneubles.

Mineur. Capacité pour la vente de valeurs

mobilières, 117, 118-1, 1586. Capacité

pour les actes de commerce, 118, 118-1.

Capacité d'entrer dans une société, 505-

507. Achat ou souscription d'actions

pour un — , 11^,505-507. Apports d'im-

meubles dans une société, 507. Actes

accessoires à un acte de commerce
gage ou hypothèque, 118, 118-1. Con
ditions pour être commerçant, 148-157

Sanction des conditions, 166-171-1

Etendue de la capacité du mineur com
merçant, 172-177. Succession de l'héri-

tier— aux droits sociaux, 1136. Suspen-

sion de la prescription, v. ce mot.

Capacité en matière d'effets de com-

merce, 1798, 1801, 1808. Suspension de

la prescription des effets de commerce
par la minorité, 2040. V. aussi Capa-

cité, Tuteur.

Minimum. — du capital d'actions, 651-

654, 700-734. — du nombre des action-

naires, 661, 662, 700-734. — du capital

des actions dans les sociétés à capital

variable, 1018.

Ministère public. Poursuite pour

immixtion dans les fonctions d'agents

, de change, 1634. Hôle en matière de

faillite, 2175, 2301, 2386, 2Î51. Rôle en

maiière de réhabilitation, 2771. —
devant le tribunal de commerce, 2833.

Mise en cause. — de l'assureur, 1458,

1479. — des créanciers dans 1 instance

en faillite, 2157.

Mise en demeure. V. Doyyxmages-inté-

rêts, Intérêts.

Mise en route. Délai de — pour les

marcliandises transportées, 1275.

Mobilier. Achit et revente d'un — , 53.

V. aussi Marchandises.

Modèles. V. Dessins et modèles de fa-

brique.

Modifications aux statuts. Publicité

des — ,537-541. Compétence dans les

sociétés de personnes, 606-608. Com-
pétence dans les sociétés par actions

V. Assemblée générale. Quorum pour

les — , V. As<iemblée générale.

Monnaies. Constatation du cours des

— , 1616. — dans laquelle doit être

payé l'effet de commerce, 1958. — dans

laquelle doit être payé le chèque, 2091.

V. aussi Billets de banque, Matières

métalliques, Numéraire.

Monopole. — de l'État pour certains

commerces, 142. — des courtiers, v. ce

mot. — des agents de change, v. ce

mot. — des commissaires-prise urs, v.

ce mot. — des notaires, v. ce mot.

Monts-de-piété, 1368.

Mort. — d'un associé, dissolutini de la

société, V. ce mot. — d'un associé,

transformation de la société en nom
collectif en commandite, v. ce mot. —
dans le contrat de travail, 1245. Adju-

dication de marchandises neuves après

décès, 1214. Acceptation d'une assu-

rance s.ur la vie après le décès de l'as-

suré, 1434. Fin du compte courant, 1787.

Motif légitime. — de rupture dans le

contrat de travail, 1244.



1214 TABLE ALPHABETIQUE

Mutation. V. Société, Yen le.

Mutualité. V. Assurances mutuelles,

Banques populaires, Sociétés d'assu-

rances, Sociétés de capitalisation et

d'éparfjne. Sociétés de caution mu.

luelle. Sociétés de crédit maritime.

Nantissement. V. 'Antichrèse, Gage.

Nationalité. — des sociétés, 1200-1202.

Changement de — des sociétés par

• délibération d'assemblée générale, 881,

887. — dans les sociétés de caution

mutuelle, 1121. — dans les banques

populaires, 1125.

Navigation. Actes relatifs à la — par

mer, acte de commerce, 82, 89-97. —
fluviale, contrat de transport, 1247,

1248.

Navire désigné. Vente par — ou à

désigner, 1226.

Négociation. Différence entre la — et

la cession civile, 485. — des litres au

porteur perdus ou volés, 1564, 1565.

Négociabilité des titres comme condi-

tion d'admission à la cote, 1607. Défi-

nition de la — au point de vue du

monopole des agents de change, 1625-

1630. — d'effels de commerce par les

banquiers, 1750. V. aussi Actions (de

société). Cession, Port de fondateur.

Titres négociables. Titres nominatifs.

Titres à ordre, Titres au j orteur.

Valeurs mobilières.

Nom commercial. Définition,, 226. —
dans la société, 498. En quoi il peut

consister, 227. Propriété du —, 228,

229. Acquisition de la propriété par la

possession, 230. Cessibilité du — , 330-

332. Cession du — avec le fonds de

commerce, 330.

Non acceptable. Clause—, 1954.

Non-responsabilité. Clauses de —
dans le contrat de transport, 1290-1298.

Notaire. Caractère commercial, 87.

Publicité du contrat de mariage des

commerçants, 212. Compétence pour

les ventes de marchandises, 1594.

Compétence pour les ventes de fonds

de commerce, 326. Compé'ence pour

la vente de litres donnés en gage, 1381.

Certification de signature pour les

transferts de titres, 1515. Vente de

litres Jiux enchères, immixtion dans

les fonctions d'agenis de change, 1630.

Compétence pour les protêts, 1991.

Notoriété. V. Acte de notoriété

Nourriture. Contrat relatif à la — des

employés ou des animaux, acte de com-

merce, 99. Achats par un maître de

pensiop, 105.

Nouveauté. — dans le brevet d'inven-

tion, 234-237. — dans la marque de

fabrique, 285. — dans le dessin de

fabrique, 307. 312.

Novàtion. — dans le compte courant,

176'i, 1775-1779. — résultant d'un effet

de commerce, 1843, 2047. Interrup-

tion de prescription en matière d'effels

de commerce, 2043, 2493. — résultant

du chèque, 2078. — par l'admission des

créances, 2492. — résultant du concor-

dat, 2679.

Nue propriété. V. Usufruit.

Nul ne plaide par procureur. Dé-

rogation à la règle — en cas de repré

sentation commune des actionnaires,

976, 977. — dans la société en partici-

pation, 1010-1.

Numéraire. Revendication de — dans

la faillite, 25'i8. V. aussi Billet de

banque, Monnaie.

Objet. — des contrats, v. Cause. Chan-

gement d'— des sociétés par délibéra-

lion d'assemblées générales, 881, 889.

Obligation. — naturelle résultant du

concordat, 2678, 2693. Définition des —
de sociétés, 1500. But et comparaison

avec les actions, 1501. — de la Défe'nse

nationale perdues ou volées, 1556. —
des chemins de fer de l'Etat perdues

ou volées, 1156. — à primes et à lots,

1502, 1541. — à primes et. à lots, droit

du reporteur des titres, 1661. Vente à.

tempérament de valeurs à lois, 1662,

1663. Gage d'— non encore émises,

1527. Non-représentation des obliga-

taires dans les assemblées d'action-

naires, 855. Approbation des délibéra-

lions d'assemblées générales, 856.

Droits des obligataires en cas de disso-

lution de la société, 15i3-1544, 1159.

Garanties des —, 1530, 1531. Verse-

ments sur les— ,1532-1537. Intérêts des

— , 1538, 1539. Remboursement des —,

1541-1548. Prescription, 1549, 1550.

Sociétés d'obligataires, v. Association.

Compensation entre remboursements

et versements en cas de faillite, 237L

— émises par une société faillie, dé-
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cliéance du lerme, 2210. Calcul des

sommes dues aux obligataires en cas de

laillile, 2518, 2519. V. aussi Émission,

Sou<tc> iption, Valeurs uiobilières.

Octroi. V. Impôls.

Œuvre d'art. V. Pro] riélé artistique.

Officier public. Failli ou liquidé, inca-

pacilé, 2307, 2812 Cas jgù 1'— est un

commerçant, 133, 142. Inconipalibililé

avec le commerce, 143, 144. Société pour

un office public, 1G09. Faillite; d'un —

,

2115. — cbargé de la vente des meubles

du failli, 240J. Compétence sur les pro-

cès relatifs aux frais, 2";94, 2805. V.

aussi, Af)ent de chanqe, Commissaire-

priseur, Courtier, Greffier, Huissier,

Notaire.

Offre. Révocation d'une — , 412. — dans

la slipulatioii pour autrui, v. ce mot.

— de titres nominatifs, acceptation

après le déc" s, 1515.

Ofifres réelles. — en matière d'effets

de commerce, 1967.

Omission. — dans les effets de com-
merce, 1830-1833, 1839.

Opérations de banque. Définition,

1 725. — interdites aux agents de change

et courtiers, 1687. Caractère commer-
cial, 40, 63. Billets de tjanquê, v. ce

mot. Rôle des banquiers dans les émis-

sion?, 1521-1526. Prise en nantissem.ent

de titres non émis, 1527. Souscription,

1732. Souscription, caractère commer-
cial, 40. Négociation de valeurs mobi-

lières, 1733. Paiement de coupons,

caractère commercial, 40. Prêt par un

banquier, v. ce mot. Ouverture de

crédit, V. ce mot. Dépôt, v. ce mot.

Coffres-forts, v, ce mol. Virements,

V. ce mot. Escompte d'effets, v. ce

mot. Comptes courayiLs, v. ce mot.

Opérations de bourse. — pour le failli

ou liquidé, 2309,2311. — interdites aux

agents de change, 1687, 1688. Livres

relatifs aux — , 208. Commercialilé des

— en cas de fréquence, 113. — eiïec-

luées d'une manière fréquente, qualité

de commerçant, 126. Obligation d'ac-

cepter les ordres de bourse, 1685. Bor-

dereau, V. ce mol. Preuve des —

,

1684. V. Marché au comptant. Mar-

ché à terme, Marché par différences.

Reports.

Opérations de change. V. Chaufje,

Effets de commerce, Lettre de change.

Opérations de courtage. V. Courtier.

Opposition. — contre les jugements des

tribunaux de commerce, 2839-?8i2. —
contre le jugement déclaratif de faillite,.

2176, 2179, 2182, 2183. — en matière de

faillite, 2740, 2741. — contre les juge-

ments relatifs aux syndics ou liquida-

teurs, 2380.— contre les jugements des

prud'hommes, 2873. — en matière de-

venlede meubles dij. failli, 2410. — à la

taxation des salaires du syndic ou liqui-

dateur, 2433. — contre les jugements

rendus sur les ordonnances du juge

commissaire, 2442. — au concordat,.

2654, 2655. — à la réhabilitation, 2771.

— des créanciers en cas de vente de

fonds de commerce, 335 347. — des-

créanciers d'un associé au partage de

la société, 1180. — en cas de warrant

hôtelier, 1.35i. — en matière de titres-

perdus ou volés, v. Perte. — en ma-

tière d'effets de commerce, v. Faillite,

Inerte. — en matière de chèque, 2081,

2083. V. aussi Appel.

Ordonnances. — sur le droit commer-

cial, 14. — du président du tribunal de

commerce, v. ce mot. — de ré/éré, v.

ce mot.

Ordonnateur. — dans une lettre de

change, 1815.

Ordre de bourse. V. Opérations de

bourse.

Ordre du jour. — dans les convoca-

tions d'assemblées générales, 854. —
dans les assemblées générales des assu-

rances mutuelles, 1063.

Ordre public. Contrat contraire à l'—

,

V. Cause, Contrat de travail. Non-bre-

vetabilité des inventions contraires à.

r— , 240. Caractère d'— des nullités de

sociétés pour défaut de publicité, 561-

566. Caractère d'— des nullités des

sociétés par actions pour vices de cons-

titution, 710, 711. Caractère d'— des

nullités dans les assemblées générales,

910-918. Caractère d'— des actions

sociales et individuelles, clauses prohi-

bitives et d'avis, 978, 979. Causes de

dissolution de société qui sont d'—

,

1135-1137, 1145-1151. Caractère d'—
des tarifs de chemins de fer, 1271, 1272.

Caractère d'— des règles de la respon-

sabilité dans le contrat de transport,.
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1290-1298. Garaclère d'— des ngles

sur la prescription dans le contrai de

transport, 1307, 1314. Clause interdi-

sant le warrant hôtelier, 1388. Faillite,

2111. — sur les personnes tenues des

versennenls sur les litres, 1534. Nullité

<1'— des opérations faites sans intermé-

diaire d'agent de change, 1G37-1641.

Clauses contraires à 1'— dans la vente

à tempérannenl de valeurs à lois, 16G2,

16G3. V. aussi Renonciation.

•Outils. — nécessaires au failli, 2328.

Ouverture de crédit. Définition et

utilité, 1735, 17.36. Réalisation du cré-

dit, 1737. — en compte courant, v. ce

mot. V. aussi Prêt.

Ouvrier. V. aussi Artisan, Contrat de

travail, Salaire, Société à participa-

tion ouvrière.

Pacte commissoire. — dans le gage,

1380. — dans la vente à tempérament

de valeurs à lots, 1662.

•Paiement. — de Vindû, v. ce mot —

.

d'effets de commerce, v. Billet à ordre,

Chèque, Lettre de chanc/e. — pendant

la période suspecte, 2223-2231. — après

la faillite, 2-338. Imputation des — en

cas de vente de fonds de commerce,

374.

Paraphe. — des livres de commerce,

204.

"Parent. Syndic. — du failli, 2373.

Parères. — destinés à piouver les usa-

ges, 451.

Pari. Opéralion faite sans Tintermé-

diaire d'agent de change, 1636.

Parquet. Bourse à —, 1590, 1599, 1609,

1616.

-Part bénéficiaire. V. Part de fonda-

teur.

Part de fondateur. Définition, 949.

13ut et avantages, 950, 951. Comparai-

son avec les actions, 951, 955. Nature

juridique, 952, 953. — dans la société

en participation, 1006 et Appendice,

1006. Vérification comme avantage par-

ticulier, 690. Apport de — moyennant

des actions, 742, 744. Négociahilité des

— , 954. Droit des porteurs de — , 935,

955-959. Rachat de -,960, 961. Rachat

des — et apport du prix, 742, 744. Aug-

mentation des droits des — par l'assem-

])lée générale, 883, 887. Non-représen-

tation des — dans les assemblées d'ac-

tionnaires, 855, 957. Approbation des

délibérations d'assemblées générales,

856. Droits dans la liquidation de la

société, 1181. Association des —, 962,

963. — dans les assurances mutuelles,

1067 et Appendice, 1067. V. aussi Va-

leurs mobilières.

Part d'intérêt. — dans les sociétés de

personnes, différence avec l'action,

483-490.

Partage. Garaclère des remises de biens

sociaux aux associés, mutation, 494.—
de société, 1178-1181. — pendant la

période suspecte, 2234. -^ pendant la

faillite, 2365. V. aussi Inscription,

Liquidation, Privilège.

Participation. Société en — , v. ce mot.

— des ouvriers et employés aux béné-

fices, 467. — des ouvriers et employés

dans la Société à participation ou-

vrière, v. ce mot. — aux bénéfices dans

le prêt, 467, 468. — aux bénéfices dans

les coopératives de production, 1043.

Passif. V. Actif, Créancier, Fusion^

Perle.

Patente. Election au tribunal de com-
merce, 2783, V. aussi Impôt.

Paternité. V. Filiation.

Peines. — prononcées contre les sociétés,

V. Société [en général). — en cas de

vices de constitution des sociétés par

actions, 729-734. — en cas de vices dans

l'augmenlalion de capital, 752-1. — en

cas de simulation de souscription et

versements, 804. — en cas de ma-

jorité factice, 917, 918. — en cas de

dividendes fictifs, 800, 947.— en matière

de publicité de piaffements de litres,

1528. — en matière d'immixtion dans

les fonctions d'agents de change, 1633,

1634. — pour manquement aux ol)Iiga-

tions de l'agent de change ou courtier,

1688. — en matière de contre-partie,

1700-1. — en cas de violation du secret

. des agents de change, 1706. — disci-

plinaires, V. Discipline. V. aussi Délits.

Pension. — de retraite du failli, 2328.

— alimentaire, v. Aliments.

Perfectionnement. — d'un brevet,

254-256, 264.

Période suspecte. Constitution de la

provision pendant la — , 1946. Actes

susceptibles d'être suspects par leur

nature, 2207-2214, 2213, 2216-2243. Ilis-
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torique, 2212. — dans la liquidalion

judiciaire, 2214. — en droit inlerna-

lional, 2215. Preuve de la date des

actes, 2244-224»i. Condilions de la nul-

lité. 2247-2251. Caractères et effets de

la nullité, 2252-2265. Droit du syndic

de demander la nullité, 23'j8. Revendi-

cation des meubles dont la vente a été

annulée, 2551. Conversion de la liqui-

dation judiciaire en faillite après annu-

lation, 2G23. Compétence, 2'".33.

Personne morale. Personnalité des

sociétés, V. ce mot. Personnalité des

sociétés de fait, 559. Sociétés en par-

ticipation, 10()3 et Appendice, 1008.

Sociétés à capital variable, 1012, 1013.

Coopératives, 1030. Assurances mu-
tuelles, 1055. Droit de faire le com-

merce, 146. Personnalité de la société

en liquidation, 11631 165. Personnalité

des sociétés d'obligataires, 1552. i*er-

sonnalité de la corporation des agents

de change et de la chambre syndicale,

1606. Personnalité de la société pour

une charge d'agent de change, 1611.

Masse, 2348, 2349. V. aussi Association

,

Congrégation religieuse, État (/.'j,

Société, Syndical professionnel.

Perte. Répartition des pertes, v. Distri-

bution. Obligation de réparer les —
avant distribution des bénéfices ulté-

rieurs, 926. Uissolulion de société pour

— , V. ce mot. — dans le contrat de

transport, v. ce mot. — ou vol de lilres

nominatifs, 15(J5, 1555. — ou vol de

lilres au porteur, situation antérieure

à la loi de 1872, 1553, 1554. hl., titres

auxquels est applicable la législation

nouvelle, 1555-1561. Id., faits consi-

dérés comme perte ou vol, 1562, 1563.

Id., époques des oppositions, 1564-1566.

Id., conditions de validité des opposi-

tions, 1567-1570. Id., effets des opposi-

tions, 1571-1576. Id., mainlevée des

oppositions, 1577-1580. Id., personnes

qui peuvent faire opposition, J581. Li-

vraison de titres frappés d'opposition,

garantie, 1719. W., obligations de l'agent

de change, 1666, 1710. /(/., levée du se-

cret, 1702.— d'effets de commerce, 1930,

1937-1943. — d'un chèque, 2081, 2082.

Pesage. V. Poids.

Petite vitesse. Tarifa de chemins de

fer, 1268.

W. — Pr. de DR. COMM.

Pharmacien. Oualité de commerçant,
133. Non-brevelabilité des produits

pharmaceutiques, 239. Marque de fa-

brique pour ces produits, 239. Vente
de produits pharmaceutiques, remise

par une société coopérative à ses mem-
bres, 494.

Placement. W. Achat, lianquier, Émis-
sion, Gage, Souscription, Syndicat.

Plaidoirie. V. Agréé, Avocat, Avoué.

Plus-value. — d'actif, v. ce mot.

Poids. Vente au —, 122?.

Police. — d'assurance, 1415-1417. —
d'assurance mutuelle, forme, 1068. —
d'épargne et de capitalisation, 1075.

Porteur. — d'une lettre de change, 1794.

— d'un billet à ordre, 1796. — négli-

gent, V. Billet à ordre, Lettre de

change.

Possession. V. Gage, Prescription.

Post-date. V. Pâte.

Poste. V. Correspondance.

Pour compte de qui il appartiendra.

Assurance — , 1432.

Préemption. Droit de— , v. Pré/'é'ence.

Préférence. Droit de — , v. ce mot.

Preneur. — d'une lettre de change,

1794. — d'un billet à ordre, 1796.

Préposé. Définition du —, 1242. For-

mation des contrats par les — , 414.

Responsabililé du voiturier pour le fait

de ses —, 1280, 1281. V aussi Commis-

voyageur, Contrat de travail, Direc-

teur, Employé, Ouvrier.

Prescription. Durée de la — en matière

commerciale, 455, 456. Durée de la —
de la preuve par les livres, 455. Inter-

ruption, V. ce mot. Suspension, v. ce

mot. — da7io7n commercial, v ce mot.

— en matière de marque de fabrique,

290, 295. — en matière de nullité de

société pour défaut de publicité, 562,

563. — en matière de nullité de société

par actions pour vices de conslitution,

711, 714. — en matière de responsabi-

lité pour vices de constitution, 724 726.

— en matière de nullité d'assemblées

générales, 915. — des actions conlre les

associés ou la société après dissolution,

1184-1197. — en matière d'assurance,

1461, 1462. — en matière de litres au
porteur, v. ce mot. Application de la

règle « En fait de meubles possession

vaut titre » aux fonds de commerce,

77
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223, 327, 377. Application aux billels de

banque, v. ce mol. Application .'lux

apports de meubles corporels, 57i.

Application en matière de warrants

hôteliers, 1^9.). — de l'aclion en libéra-

tion des actions contre les anciens por-

teurs, 807-803. — dans le transport de

voyageurs, 1278. — dans le transport

(le marchandises, 1299 1314. — en ma-

tière de valeur» mobilières, attribution

à ri^]Lat, 15i9, 1550. — en matière de

litres au porteur, 1553. — en matière

d'opération faite sans intermédiaire

d'agents de chmge, 1G37. — de la res-

ponsabilité de l'agent de change pour

les transferts de rentes, 1712. — en

matière de compte courant, 1772. — en

matière d'edets de commerce, 2035-

20i7. — en matière de chèques, 2098.

Application dans la l'aillite, 25i2. —
de l'action en nullité des actes de la

période suspecte, 2251. Suspension de

la — , V. ce mot. Interniplion de la —

,

V. ce mot. — de la responsabilité du

syndic ou liquidateur, 2437, 248i. —
après concoidat, 2f)79, 2G89. — de

l'action en résolution du concordai,

2682.

Présentatio'.î. V. Billet à ordre, Billet

on jtorteur, Chèque, Lettre de cha/if/e,

Titre au porteur.

Président. — en référé, v. ce mot. —
du tribunal de commerce, 2782, 2790.

— du tribunal de commerce, désigna-

lion des commissions de surveillance,

829. — du lril)unal de commerce, sai-

sies, 2850. Convocation aux assemblées

par le — du tribunal, 852. — de cham-

bre, 2782. — du conseil d'administra-

tion, 784 902. — des assemblées en cas

de liquidation, 1171. — du conseil de

prud'hommes, 2860.

Présomption. Preuve par — , 445 450.

— de commercialité, v. Billet à ordre.

Commerçant. — de commercialité des

actes du mineur commerçant, 177. —
de délivrance de la dot en cas de fail-

lite, 2600. V. aussi l'reuve, Témoins.

Prêt. Différences avec le dépôt, 1740.

Caractère civil ou commercial, 67, 68,

112, 1318. — à la grosse, caractèrrf

commercial, 95. — d'une société civile

à forme commerciale, caractère com-
mercial, 1000. — par un banquier,

caractère commercial, 68, 1319. — par
les magasins généraux, 1.324. — par
un commissionnaire, 1345. Distinction

avec la société, 467, 468. Avances de
la société à un associé et réciproque-

ment, 581, 583. — aux coopératives^

10.37, 1042. lntf>réls dans le —, v. ce

mol. Maisons de — sur gage, 1.368..

Revendication dans la faillite, 25i3 —
à usage, revendication dans la faillite,

2542.— au syndic, créance sur la niasse^

2571.

Prête-nom. Commissionnaire —, 1343.

— pour l'exploitation d'un commercer-

qualité de commerçant, 130. Souscrip-

tion par un — , v. ce mol.

Preuve. — ordonnée par le tribunal de
commerce, 2826-2831. Modes de — en

matière commerciale, 420 454. Charge-

de la — de la commercialité d'un acte,.

lOJ-112. Modes de — de la com-
mercialité, 113. Charge de la — de 1»

qualité de commerçant, 137. Modes de-

— de la qualité de commerçant^
13-^, 139. — du rattachemanl des actes-

d'un mineur à son commerce, 177. —
du rattachement des actes d'une femme-

mariée à son commerce, 185. — de la

vente d'un fonds de commerce, 32i. —
en matière de constitution de société,

512-518. — de la société en participa-

tion, 1007. — de l'insertion dans un

journal en matière de sociétés, 536. —
du coutrat de transport, 1263-1265. —
en matière de responsabilité dans le

contrat de transport, 1276-1278, 1284-

1289. Clauses modifiant la charge de la

— dans le contrat de transport, 1292.

— en matière de gage, 1.370-1377, —
en matière d'assurance, 1415-1417. —
du suicide de l'assuré, 1448. — de la-

propriété des titres nominatifs, 1509-

1515. — du paiement du titre nominatif,

j
1515. — contre l'inscription au registre

des transports, 1518, 1519. — de la pro-

priété des titres en vue des versements,

153i. — du compte courant, 1765. —
des opérations de bourse, 1684. —
qu'une opération de bourse a été faite

par l'intermédiaire d'agent de change,

1642. — du déguisement en matière de

marché par dilTérences, 1649. — en

matière de contre- partie, l(î97, 1699.

— de la provision dans la lettre de
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change, 1955-1958, 2œ8, 2009. — de la

provision dans le chèque, 2097. —> en

malière de prescription d'etïels de com-

merce, 2038-1. — preuve du caracUre

civil ou commercial des délies pour la

faillite, 2125. — en malière de cessa-

tion des paiements, 2202. — de la date

dans la période suspecte, 2244-2246. —
des reprises ou revendications de la

lemme en cas de faillite ou liquidation

judiciaire, 2511-2516. — pour les reven-

dications en cas de faillite, 2544, 2559.

2565. — pour Thypothèque de la femme

dans la faillite, 260J-2603. V. aussi

Enquête, Expertise.

Prime. — d'émission des actions, 656-

658, 738. Obligations à — , v. ce

mot. — à'assurance, v. ce mot. —
d'assurance dans les mutualités, 1053,

1068. Uniformité de la — dans l'assu-

rance sur la vie, 1425. Récompense des

— d'assurance, v. Communautt^. co?iju-

gale. Rapport des — d'assurance, v. ce

mot. Réduction des — d'assurance, v.

Réserve. — d'assurance sur la vie en

cas de faillite, v. Assurance sur la vie.

— créance de la masse, 2570. — Mar-

chés à — , 1655-1657.

Priorité. Droit de — v. Préférence.

Privilège. — du vendeur d'un fonds de

commerce, 367-375, 2584. — du gagiste

d'un fonds de commerce, v. ce mot. —
en conflit avec le créancier gagiste d'un

fonds de commerce, 382, 395, 401, 403.

— sur les marchandises déposées dans

les magasins généraux, 1.335, 1342. —
du commissionnaire, 1355-1359. — de

l'agent de change, 1680. — en cas de

warrant hôtelier, 1401-1404. — des

assurés sur la réserve mathématique,

1425. — du bénéficiaire en cas d'assu-

rance de responsabililé, 1457. — des

tiers sur l'indemnité d'assurance, 1458.

— pendant la période suspecte, 2238,

2258. — du contractant en cas de nullité

de l'acte dans la période suspecte, 2257.

— dans la faillite, 2574-2592, 2606. —
du commissionnaire dans la faillite,

1364-1. — du vendeur de meubles dans

la faillite, 25^1-2585. — du bailleur

dans la faillite, 2586-2592. Déchéance

du terme en cas de faillite, 2291. —
dans la faillite, contractant en cas d'an-

nulation de l'acte, 2340. Droits de pour-

suites du créancier privilégié en cas

de faillite, 2460-2463. Vérification des

— dans la faillite, 2471, 2472, 2489. Pro-

duction des créanciers privilégiés, 2485.

Contestation du — , 2502. Maintien ou

restriction des — dans la faillite, 2508.

Intérêts des créances privilégiées dans

la faillite, 25.33, 2535. Répartition aux

créanciers en cas de faillite, 2611-2617.

Voie au concordat, 2638-2641. — dans

la faillite de fait, 2142. Disparition du

— par l'inscription au compte courant,

1779. V. aussi Gage, Inscription.

Procédure. — devant le tribunal de

commerce, 2807-2837. — en appel,

2848. — de la banqueroute, 2751-2754.

— de la réhabilitation, 2771. — devant

le conseil de prud'hommes, 2867-2872.

Procès-verbal. — dans les assemblées

générales, 905, 906. — dans les assem-

blées des assurances mutuelles, 1063.

— dans les assemblées de créanciers,

2479, 2506, 2507.

Procuration. V. Mandai, Représenta-

tion.

Prodigue. Capacité pour faire le com-

merce, 164. Capacité en matière d'effets

de commerce, 1799-1801. Dissolution

de société par la dation d'un conseil

judiciaire, 1139. V. aussi Capacité.

Production. — dans la faillite ou liqui-

dation judiciaire, 2480-2487.

Produits. V. Dividendes, Fruits, Inté-

rêts.

P. ofit joint. Défaut —, 2840.

Promesse. — de société, v. ce mot.

Proposition. V. Offre.

Propriété. — du nom commercial, v.

ce mot. — artistique, vente d'œuvre

d'art, acte de commerce, 45. •— indus-

trielle, v. Brevet d'invention, Licence.

— liiléraire, vente de manuscrit, acte

de commerce, 45. — littéraire, contrat

d'édition, 468.

Prorogation. — de société, nature juri-

dique, 1198. — de société, formalités,

1199. — de société, publicité, 540, 1199.

— de société par délibération de l'as-

semblée générale, 878, 887, 1199. — dg

société, frais, 1199.

Prospectus. — mensongers détermi-

nant des achats ou souscriptions d'ac-

tions, 972, 973, 975, 1526. V. aussi

Émission.
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Protestation. — dans le conlral de

transport, 1302. Acte de — en cas de

refus de paiement d'une traite, 1982.

Protêt. — à la requête du porteur de

warrant, 133 i. — à la requête du créan-

cier gagiste, 1382. — des effets de

commerce, nécessité, 1981-1990. /(/.,

formes, 1991-1996. Id., époque, 1997-

2002. Id., sanction, décliéance, 2003,

2012. Décliéance faute de — dans le

billet à ordre faute de provision, 18i5.

— faute d'acceptation, 1911-1917. —
en cas d'acceptation conditionnelle ou

partielle, 1900. — non interruptif de

prescription, 2046. — entraînant la fail-

lite, 2122.

Provision. — dans le billet à ordre,

1845. — dans la lettre de change, obli-

gation de faire provision, 1844. — dans

la traite tirée pour comple, 1846. En
quoi consiste la — , 1847. Retrait ou

disparition de la —, 1848. Droits du por-

teur sur la —, 194i-1954, Appendice,

1945. Preuve delà —, 1955-1958. Droits

sur la — en cas de protêt tardif, 2003-

2012. Recours du tiré qui a reçu — ou

non, 2026. Recours contre le tiré qui

a reçu — ou non, 2034. — dans la

retraite, 2021. — dans le chèque, 2063-

2068, 2079, 2089, 2093, 2095.

Prud'hommes. V. Conseil de prud'-

hommes.

Publicité. — du conlral de mariage,

V. ce mot. — de l'aulorisalion de faire

le commerce à un mineur, 153, 168. —
de la séparation de biens, v. ce mot.

— du divorce ou de la séparalion de

corps, v. ces mots. — des brevets d'in-

vention, 245, 246, 261, 262. — des mar-

ques de fabrique, 288. — des dessins

de fabrique, 310-315. — des ventes de

fonds de commerce, 326, 327, 33i-

358. — du privilège et de l'action en

résolution du vendeur d'un fonds de

commerce, 370, 371. — des actes rela-

tifs à la constitulion de société, 528-

536. — ;des sociétés en participation,

1007. — des sociétés à capital variable,

1015. — des sociétés d'assurances mu-
tuelles, 1055. — des sociétés de caution

mutuelle, 1118. — des banques popu-

laires, 1125. — des sociétés de parts de

fondateur, 963. — des actes postérieurs

à la constitution, 537-550. — dans les

sociétés d'agents de change, 1611. Per-

sonnes qui peuvent invoquer la nullité

pour défaut de — des sociétés, 551-

559. Ciractères et extinction de cette

nullité, 560 566. Autorité du jugement

d'annulation, 567. — des sociétés par

voie d'affic/ies, v. ce mot. — des so-

ciétés par voie de communication ^ v. ce

mot. — des apports, 572-576. — de la

dissolution de la société, 1153-1155. —
de la dissolution comme point de départ

de la prescription, 1189. — du privilège

du gagiste en matière de fonds de com-

merce. 379-388. — des apports en so-

ciété, V. ce mot. — des tarifs de che-

mins de fer, 1270. — en matière de

placement de litres, 1528. — de la

transmission de valeurs mobilières, v.

Endossement, Titres au porteur,

Transfert. — en matière de titres

perdus ou volés, 1567. — du jugement

déclaratif de faillite ou liquidation ju-

diciaire, 2172-1-2175, 2197, 2316. —
du jugement de conversion de liquida-

tion judiciaire en faillite, 2625. — d'ac-

tes pendant la période suspecte, 2241-1-
,

2243. — des délits en matière de faillite,

2438, 2646. — de la banqueroute, 2753.

Puissance paternelle. — du failli,

2331.

Purge. — en cas de f.iillile, v. Hypo-

thèque.

Qualité. — de la marchandise vendue,

1224, 1225.

Qualités. — des jugements, 2836.

Quasi-contrat. — Caractère commer-
cial, 99. — du failli pendant la période

suspecte, 2209. Caractère quasi con-

tractuel de la nullité des actes de la

période suspecte, 2253, Compétence,

2792. V. aussi Gestion d'a/faires, Indu.

Quasi-délit. V. Délit.

Qu;.si-usufrait. Revendication en cas

de faillite, 2542.

Quittance. Acquit du chèque, 2092. V.

aussi Récépissé.

Quitus. — aux administrateurs de so-

ciété, 980.

Quorum. — dans les assemblées géné-

rales, V. ce mot.— dans les assemblées

spéciales, v. ce mot. — dans les assem-

blées des assurances mutuelles, 1063.

— dans les assemblées des actions de

travail, 1100.
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Quotité disponible. V. Réserve.

Rachat. — de paris de fondateur, 742^

9G0, %1. — d'aclions, 761-764. —
d'obligalions, 1545, 1546. — de la police

d'assurance, 1441. — de chemins de

/e)\ V. ce mol.

Radiation. V. Mainlevée.

Raison commerciale. — dans les

sociélés, 479, 495-497. — dans la soclélé

en parlicipalion, 1008. Publicilé des

changements dans la — des sociétés,

539. Obligation de la société pour les

engagements pris sous ia signature

sociale, 599-G02. V. aussi Noin com-

mercial.

Rapport. — au commlssai7'e aux appovis.,

V. ce mot. — du conseil d'administra-

tion, 846. — des organes de surveil-

lance dans les sociétés par actions, 831,

832, 836, 839. — des organes de surveil-

lance dans la liquidation, 1182. — de

dettes dans la liquidation de la société,

1179. — successoral, primes et capital

d'assurance, 1469, 1470. — successoral

en cas de faillite, 2371. — successoral

des sommes remises par le concordat,

2689.

Ratification. — d'une action en nullité

de société pour défaut de publicilé, 566.

— d'une action en nullité de société

par actions pour vices de constitution,

710-713. — des actes des administra-

teurs, 795. — des nullités d'assemblées

générales, 918. Renonciation à une

action sociale ou individuelle par l'as-

semblée générale, 967, 980. — des opé-

rations faites sans intermédiaire d'agent

de change, 1637.— des actes du liquidé,

2418. V. aussi Règlenient.

Réalisation. — de crédit, v. Ouverture

de crédit. — de gage, v. Gage, War-
rayit.

Réassurance. But et nature juridique,

1428. Effets vis-à-vis de l'assuré, 1428.

Maximum de l'indemnité, 14i9.

Récépissé.— de dépôts en banque, 1743.

— de dépôt de titres au porteur, 1504,

1510. — des fonds ou titres remis aux

' agents de change, 1683. — de chemins

de fer comme preuve du contrat de

transport, 1264. — de chemins de fer,

transmission pour transférer la pro-

priété, 1223.— de chemins de fer, trans-

mission pour le gage, 1376.— de chemins

de fer, présentation pour demander
l'exécution du contrat, 1259. — de ma-
gasins généraux, définition, 1327. — de

magasins généraux, endossement, 1.329,

1339, 1342. — de magasins généraux,

droit du porteur, 1340, 1341.— de maga-

sins généraux, transmission dans la

période suspecte, 2229. V. aussi Maga-
sins généraux, Qui! lance, Warrant.

Réception. — des marchandises, v.

Transport,

Rechange. — dans Teflet de conmierce,

2020-2022, 2031.

Recherche. — de la paternité ou mater-

nité, v. Filiation.

Récolement. — apn's annulation du

concordai, 2662.

Récolte. V. Fruits.

Recommandation. — dans un effet de

commerce, v. Besoin.

Récompense. V. Communauté conju-

gale.

Reconnaissance. — par acte séparé

en matière d'effets de commerce, 2043.

Recours. — entre voituriers dans le

contrat de transport, 1288, 1289. Pres-

cription du recours entre voituriers,

1313. — en matière de lettre de

change et de billet à ordre, v. ce mot.

— en matière de warrants, 1334. —
en matière de chèque, 2093-2097. —
contre le tiers responsable de l'acci-

dent en cas d'assurance, v. Responsa-

bilité. — des coobligés en cas de fail-

lite, v. Caution, Solidarité. Assurance

du — du voisin, 1418. — contre les

décisions, v. Appel, Cassation, Oppo-

sition, Tierce opposition.

Récusation. — des experts, 2826.

Réduction. — d'une émission d'actions,

671. — du capital, v. Capital. — de

l'actif, V. Capital. — de l'assurance,

1441. — pour atteinte à la quotité dis-

ponible, V. Réserve.

Référé. — en matière commerciale,

2790. — en matière de vente de fonds

de commerce, 348, 356. — en matière

de litres au porteur perdus ou volés,

1577-1580.

Refus. — de marchandises à transporter,

V. Chemin de fer. — de marchandises

par le destinataire, v. Transport. — de

marchandises par les magasins géné-

raux, 1325.
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Régime dotal. Biens dotaux de la

femme commerçante, 180. Engage-

ments de la femme commerçante, 184.

Responsabilité de l'agent de change

pour le remploi, 1712. V. aussi Contrat

de mariage.

Régime exclusif de communauté.
Engagement de la femme commer-

çante, 18i.

Régime matrimonial. V. Contrat de

mariage, Régime dotal, Régime exclu-

sif de comynunaulé, Sépai alion de

biens.

Registre. — des protêts, 1996.

Registre de commerce. Inscription

au — , 190-195 — comme preuve de la

qualité de commerçant, 139.

Règlement. Décrets sur les bourses,

1584. — des chambres syndicales, 454.

1584. Opposabilité de ces — aux

clients, 1667. — en matière de contre-

partie, 1697, 1699. V. aussi Ratifica-

tion.

Règlement de juges. — dans la

l'aillile des sociétés, 2149.

Règlement transactionnel. But,

2109.

Réhabilitation. — du failli ou liquidé,

2758-2777.

Remboursement. — de titres nomina-

tifs ou au porteur, 1505. V. aussi

Amortissement, Indu, Obligations,

Paiement.

Remèdes. Non-brevelabilité des —

,

239.— Marque de fabrique pour les —

,

239.

Remise. V. les renvois du mot Livrai-

son. — dans le compte courant, v. ce

mot.

Remise de dette. — aux actionnaires,

v. Verseynent.

Remorquage. Entreprise de —, acte de

commerce, 82.

Remplacement. Droit de — par l'ache-

teur en cas de défaut de livraison,

1239.

Remploi. V. Dot, Régime dotal.

Rémunération. Caractère commercial

de certains actes à titre gratuit, 40, 52,

63.

Renonciation. — à une action, v. Rati-

fication. — à l'action en responsabilité

dans le contrat de transport, 1283. — à

la prescription dans le contrat de trans-

port, 1307, 1314. — à la prescription en

matière d'assurance, 1462. — au terme,

v. ce mot. — à succession dans la

période suspecte, 2217. — en cas de

liquidation judiciaire, 2420.

Renouvellement. — de l'inscription

du gage d'un fonds de commerce, 387.

— de l'inscription du warrant hôtelier,

1393. — de Tinscription après faillite,

2362.

Rente perpétuelle. Montant de la

production en cas de faillite, 2521.

Rentes sur l'État. Transfert des —,
1513, 1518. Preuve contre l'inscription

au Grand-Livre, 1518, 1519. Intérêts

payés après amortissement, 1539.

Remboursement anticipé, 1543. —
perdues ou volées, 1556. Monopole

des agents de change, 1620, 1624. Res-

ponsabililé de Fagent de change, 1712.

Droits des créanciers sur les — du

failli, 2329. V. aussi Titre nominatif,

Titre au porteur, Valeurs mobilières.

Rente viagère. Nature du contrat de

— , 1426. Montant de la production en

cas de faillite, 2521.

Réparation. — de nullités, v. Ratifica-

tion. — de préjudice, v. Responsa-

bilité.

Répartition. V. Distribution.

Répertoire. — du change, v. ce mot.

Répétition. — de Vindu, v. ce mot.

Réponse de primes, 1657.

Report. — en bourse, définition, 1652,

1658. But, 1659. — par marché direct

sur titres cotés ou non cotés, 1623, 1628,

1629. —interdit aux agents de change,

1687. Droits de propriété du reporteur,

1661. Actions mises en — , assistance

aux assemblées générales, 857. Prix du

—, 1658, 1660. — à nouveau de béné-

fices dans les sociétés, 934. — à nou-

veau dans les comptes courants, 1786.

V. aussi Opération de bourse.

Représentant de commerce. Nature

du contrat du —, 1242. Privilège dans

la faillite, 2577. Compétence du conseil

de prud'hommes, 2861.

Représentation. — des livres, 438 440,

442. — commune des actionnaires pour

les actions en justice, v. ce mot. —
devant le tribunal de commerce, 2812-

2819. — devant le conseil de prud'-

hommes, 2868-2870. V. aussi Mandat.
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Reprise. — matrimoniale, v. Commu-
naulé conjugale, Faillile. — d'ins-

lance, 2810.

Reproche. V. Enquête.

Requête. — en lailli'e, 2159, 2160. —
en liquidalion judiciaire, 2162.

Réserves. Transformation des — en

actions, 740, 743. — dans les sociétés

par actions, 932, 933. — dans les socié-

tés à participation ouvrière, 1102. Gréa-

lion de — par délibérations d'assem-

blées générales, 880, 887. — au détri-

ment des parts de fondateur, 958. —
dans les sociétés d'assurances, 1052,

1065, 1066, 1069. — dans les sociétés

<ie capitalisation, 1079. — dans les

sociétés de crédit agricole ou maritime,

1115, 1116. — dans les sociétés de cau-

tion mutuelle, 1123. — dans les banques

populaires, 1125. — malhémaliques dans

l'assurance sur la vie, 1425. — hérédi-

taires, prime et capital d'assurance,

1469, 1470.

Résiliation. — d'une assurance mu-
tuelle, 1070. — des polices d'épargne et

de capitalisation, 1078. — du contrai de

travail, v. ce mot, V . aussi Déchéance,

Résolution, Retraite, Révocation.

Résolution. Droit de — du vendeur

d'un fonds de commerce, 367, 375 377.

— de la vente pour défaut de livraison,

1238, 1239. — de la vente pour défaut

de paiementduprix, 1241,— de la vente

pour refus de prise de possession, 1241.

— de l'assurance, 1438, 1440, 1441, 1492,

— de l'assurance pour survenance d'en-

fant, inexécution des conditions, ingra-

titude, 1472. — du contrat avec les

obligataires en cas de dissolution, 1544.

Exécution de titre faute de versement,

V. ce mot. — des contrats en cas de

faillite, 2271-2288, 2364, 2407. Dom-
mages-intérêts contre la faillite en cas

de — , 2536-2539. — du concordat,

2681-2686. V. aussi Résiliation.

JResponsabilité. — en cas de concur-

rence déloyale, v. C3 mot. — civile

pour vices de constitution des sociétés

par actions, 717-728.— pénale pour vices

de constitution, 729-734. — dans le

contrat de transport, v. ce mot. — du

contrôleur de faillite, 2448. — des

gérants de société, 611. — des admi-

nistrateurs, v. ce mot, — des fonda-

teurs, V. ce mot. — des organes de

surveillance, v. Commissaires de sur-

veillance. Conseil de surveillance. —
des agents de change, v. ce mot. — de

l'établissement débiteur en matière de

transfert de titres nominatifs, v. ce

mot. — des banquiers et syndicats en

cas de placement de lilres, 1526. — eu

matière de titres perdus ou. volés, 1573,

1575. — de la chambre syndicale des

agents de change, 1607. — en matière

d'immixtion dans les fonctions d'agents

de change, 1635. — en inalière d'opé-

rations de bourse, 1710 1717. — Assu-

rance de la responsabilité, v. ce mot,.

Situation du tiers responsable vis-à vis

de l'assuré et de l'assureur, 1474-1478.

— pour concurrence déloyale, v. ce

mot. — du syndic ou liquidateur, 2434-

2438. V. aussi Délit, Dommages-inté-

rêts.

Ressort. V. Appel.

Restitution. — d'apports, v. Amortisse-

ment. — de divi lende,s fictifs, v. ce

mot. — de Yindu, v. ee mot.

Retard. — dans le contrat de transport,

V. ce mot.

Rétention. Droit de — , v. ce mot. —
de titres perdus ou volés, 1573.

Réticence. — en matière d'assurance,

V. Consentement.

Retour sans frais. — Clause de — sur

un titre non timbré, 1840. Clause de —

,

dispense de protêt, 198i-1987, 1990.

Clause de — , dispense de protêt faute

d'acceptation, 1912.

Retraite. Liberté de — d'associés dans

la société à capital variable, 1043. —
d'associés, effet sur la dissolution delà

société, V. ce mot. — d'associés, publi-

cité, 538. — d'associés, publicité dans

les sociétés à capital variable, 1015, —
dans les sociétés de caution mutuelle,

1122. — d'administrateurs on gérants,

v. ces mots.— forcée d'associés dans les

sociétés à capital variable, 1025. Droit

de l'associé qui s'est retiré, 1025. —
Prescription des actions contre un asso-

cié retiré, 1188. — dans l'effet de com-

merce, 2020-2022, 2031. V. aussi Rési-

liation.

Rétroactivité. — de la nullité des

sociétés, v. Liquidati )n. — des lois

en matière de modification aux statuts,
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892, 8'J3. — des lois en matière de Irans-

foriTialion de sociétés civiles en sociétés

à lorme commerciale, 992. — de la loi

sur le warrant hôtelier, 1391. — des

lois en matière de titres perdus on

volés, 1565. — en matière d'assurance

sur la vie, 1463-1473. — de l'avenant

d'assurance, v. ce mot.

Revendication. — des meubles, v.

rrescrlpiion. — du vendeur d'un fonds

de commerce, .367. Droit de — du

commissionnaire, 1.360. — en général

dans la faillite, 2508, 2517, 25il-2544,

2608, — du vendeur de meubles dans

la faillite, 2277-2288. — en cas de

remise d'eiïets et de litres contre la

faillite, 2545, 2546. — du déposant ou

mandataire dans la faillite, 2547-2556.

— de la femme mariée dans la faillite,

2557-2565. Vérification et admission

dans la faillite, 2473, 2491. Production

des créanciers revendiquants, 2485.

Compétence en matière de — dans la

faillite, 2738.

Revente. V. Vente.

Revenus. V. Dividendes, Fruits, Inté-

rêts.

Revision. — de compte, v. ce mot.

Révocation. — des actes à la requête

des créanciers, v. ce mot. Cas de —
des agents de change et courtiers, 144,

1688.— des gérants de sociétés, 589-591,

774. — des administrateurs de sociétés

anonymes, 776. — du directeur général,

781. — du directeur, 782. — d'employé

par un gérant de société, 594. — d'une

o/Z're, v. ce mot. — d'une stipulation

pour autrui, v. ce mot. — d'une assu-

rance sur la vie, 1434, 1435. — d'une

assurance pour survenance d'enfant,

etc., V. IXésolulion. — du syndic ou
liquidateur, 2378. — d'une donation en

cas de faillite, 2383.

Risques. V. Assurances, Cas fortuit.

Rupture. — de contrat, v. Résiliation.

Sac. V. Enveloppe.

Saisie. Comparaison avec la faillite,

2108. — de navire, acte de commerce,
91. — des biens d'un mineur commer-
çant, 176. — des biens d'une femme
mariée commerçante, 179, 180. — de

marchandises en cours de roule, 1260.

Saisie-arrêt, inopposabilité au déten-

teur de litres au porteur, 15i8. — en

matière de coffres-forts, 1745. — d'un-

compte courant, 1771. — de la provi-

sion d'une lettre de change, 1947. Adju-

dication de marchandises neuves sur

—, 1214. Ventes forcées à l'amiable de

marchandises neuves, 1215. — pour le

paiement des effets de commerce,
2024, 2025. — interruplive de prescrip-

tions en matière d'effets de commerce,

2044. Saisie-arrêt pendant la période

suspecte, 2209, 2369. — par ou contre

le failli ou liquidé, 2323, 2325. Valida-

lion de saisie-arrêt depuis la faillite,

2369. Cantonnement de saisie-arrêt en

cas de faillite, 2369. — en cas de fail-

lite, 2451-2453, 2457-2463. — en cas de

liquidation judiciaire, 2419, 2451-2453,-

2457-2463. — conservatoire ordonnée

par le président, 2850.

Salaire. — des administrateurs, 790.

Augmentation du — des administra-

leurs, 883, 887. — du directeur d'assu-

rances mutuelles, 1066. — du commis-

sionnaire, v. Commission. Paiement

des — par bons au porteur, 1494. Cour-

tages des agents de change, v. ce mot.

— du commissionnaire, v. Commis-
sions. — du failli comme aide du syn-

dic, 2324, 2334, 2335. Droits du failli

sur son — , 2328. Privilège des —
dans la faillite, 2576-2580. — en cas de

commerce nouveau du failli, créances

sur la masse, 2571.

Sans compte de retour. Clause —,
2020.

Sans garantie. Clause — sur l'effet de

commerce, 2017.

Sauf-conduit. — au failli, 2301.

Sauf encaissement. Clause — en cas

de compte courant pour les elfels de

commerce, 1781-1784.

Scellés. — en cas de faillite ou liquida-

tion judiciaire, 2384-2385. — après

annulation du concordat, 2662.

Scrutateur. — dans les assemblées

générales, 902.

Secours. — au failli, v. Aliments.

Secret. — des opérations du commis-

sionnaire, 1350. — des agents de

change, 1665, 1701-1707.

Secrétaire. — Dans les assemblées

générales, 902. — du conseil de prud'-

hommes, 2860.

Séparation de bieus. Capacité de la»
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femme séparée pour les actes de com-

merce, 117. Femme séparée exerçant le

commerce avec son mari, non commer-

çante, 130. Représentation des actions

de la femme aux assemblées générales,

858. Engagements de la femme com-

merçante, i8i. Publicité de la —, 218.

— contre le failli, 2331, 233 î. V. aussi

Contrat de mariage, Femme.

Séparation de corps. Publicité de la

--, 218. Capacité de la femme séparée

pour les actes de commerce, 117. Biens

dotaux de la femme séparée de corps,

180. — Action en — du failli, 2332,

2414. Pension à la femme du failli,

2515.

Séparation des patriinoines. — en

cas de succession recueil lie parlefailli

2365. — en cas de nouveau commerce

du failli, 2510. V. aussi Inscription,

Privilège.

Serment, Preuve par le — , 4 46. Preuve

parle — en cas de refus de représenter

les livres, 440. — en matière de pres-

cription d'effets de commerce, 2036. —
des magistrats du tribunal de com-

merce, 2787.

Siège social. Lieu où se trouve le —

,

499. — dans la société en participation,

1008. — déterminant la nationalité,

1200-1202. — fixant la compétence,

2800.

Signature. — sociale, v. Raison com-

merciale. — dans un effet de commerce,

1813. — de Fendossement, 1856. — de

l'acceptation, 1903. — sur le cbèque,

2075, 2077".

Signification. — de cession ou apport

de créances, v. Cessioyi, Créances.

Silence. Preuve du contrat par le —
prolongé, 429.

Simulation. — de souscriptions et ver-

sements, V. ces mots. Actions en —
dans le cas de faillite, 2270.

Sinistre. V. Assurance.

Société (en général). Interprétation de

la matière, 471. Caractères distinclifs,

465-469. Distinction avec l'association

et d'autres contrats, 461-463. Nature

juridique, 470. Caractère commercial,

55. — ayant à la fois des objets civils,

et commerciaux, caractère commer-

cial, 127. — ne comprenant pas au moins

deux personnes, 465. — entre le mineur

et son père ou ^a mère, 155. — entre

la femme et son mari, 158-1, 4()5.

—

entre la femme mariée et un tiers,.

158-1, 178. — avec un failli, 2334,

2335. Promesse de —, 517. Diverses

sortes de — , 472-478. Personnalité

morale des —, 475, 491-502, 559 Hai-

son sociale, v. ce mot. Nom commer-

cial, V. ce mot. Siège social, v. ce mot.

Sièges secondaires ou succursales, v.

ce mot. Condamnations pénales contre-

les sociétés, 501, 502, Objet, capacité,

consentement, 503-526. Formes, 512-

526. Nécessité d'apports, 465. Nature

juridique de l'apport, 470. Formalités

pour l'apport d'un brevet, 260. Forma-

lités pour l'apport d'un immeuble, 470.

Restilulion des apports en cas de-

nullité de la —, 522, 523. Droits

des créanciers à la réalisation des

apports, v. Action. Réalisation de l'ap-

port, 578. Garantie en matière d'apport,

580. Put)licité des actes relatifs à la

— , V. ce mot. Dissolution des — , v..

ce mot. Liquidation des — , v. ce mot..

Fusion, V. ce mot. Transformation, w
ce mot. Cession d'actif, v. ce mot.

Faillite des — nulles, 2116, 2119, 2126.

Faillite ;des — dissoutes, 2119. Faillite-

des associés entraînée par celle de la

— ou réciproquement, 2126-2128,2336,

Compétence pour prononcer la faillite

de la — et des associés, 2147-2149. Dis-

tinction entre la faillite de la — et celle

des associés, 2351. Dépôt du bilan,.

2156. Demande de faillite par un asso-

cié, 2159. Requête en liquidation judi-

ciaire, 2163, 216». Faillite de la —, dé-

chéance du terme pour les obligataires,

associés et actionnaires, 2290. Faillite

de la — , situation des gérants et admi-

nistrateurs, 2342. Faillite de la — dis-

soute, liquidateur, 2342. Vérification

des créanciers sociaux dans la faillite

des associés, 2489. Concordat en cas de

faillite d'une —, 2630, 2631. Réhabili-

tation d'un associé, 2763. Compétence

sur les procès entre associés, 2794.

Société anonyme. Définition, 479. So-

ciété de capitaux, 474. Raison des dis-

positions spéciales, 457, 458. Avantages

et inconvénients, 482. Caractères de

Vaction, v. ce mot. Caract' re commer-

cial de l'engagement de l'actionnaire,.
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V. Souscriplion. Nombre d'exem-

plaires et dépôt de statuts,^ 514, 515.

Formalités de constitution, 640-694.

Moment de la constitution, 605. Indi-

cations spéciales sur les documents

sociaux, 571. Capital, v. ce mot. Admi-
nistration, V. Admia'isLraieur, Admi-

nistrateur délégué. Marché des admi-

nistrateurs et directeurs avec la société,

782, 783, 792. Contrôle, v. Commissaire

de suiDeillance. Actions en justice de

la société ou contre la société, v. ce mot.

V. aussi Action, Société (en général).

Sociétés d'assurances. Différence avec

les autres sociétés, 1045. — à capital

variable, 1012. Caractère civil ou com-
mercial des opérations, 74, 1046. Carac-

tère civil et commercial de l'adhé-

sion à une mulualilé, 104, 1046. — sur

la vie et tontines, 1047, 1048. — à prime,

1049-1052. — mutuelles, 1053-1071;

Appendice, 10531071. — étrangères,

1209.

;Société à capital variable. Définition,

1011. Sociétés qui peuvent avoir cette

l'orme, 1012. Sociétés de crédit agricole

ou maritime, 1112. Caractère commer-
cial, 121, 1013. Personnalité, 1013.

Constitution, 1014. Publicité, 1015.

Capital, 1016, 1017. Minimum des

actions, 1018. Versement initial, 1019.

Forme des titres, 1020. Négociabilité,

1020, 1021. Dissolution et sortie d'asso-

ciés, 1022-1025.

"Sociétés de capitalisation et d'épar-

gne. Définition, 1072. Légalité, 1073.

Constitution, 1074-1075. Conditions de

validité, 1076-1079: Appendice, 1019.

— étrangères, 1209.

Société de capi-aux. V. Société de

personnes.

Société de caution mutuelle. 1117-

1124.

Société civile. Non commerçant, 122.

Incapacité de faire le commerce, 146.

Assurances mutuelles, 1054. — à capital

variable, 1012. Clause de limitation de

responsabilité, 990. — de parts de fon-

dateur, 962, 963. — d'obligataires, 1530,

1531, 1551, 1552. \ . aussi Société civile

à forme commerciale.

Société civile à forme commer-
ciale. Historique, 989, 991. Sociétés qui

peuvent adopter cette forme, 992, 993.

Formes susceptibles d'être adoptées,

994-997. Qualité de commerçant, 122.

Conditions d'existence, 998. Commer-
cialité des actes de la —, 37, 47, 1000.

Fonctionnement, 999, 1001. Transfor-

mation des sociétés civiles en ^-, 992.

Anciennes sociétés civiles par actions,

versements, 1582. Coopérative de main-

d'œuvre, 1092. Prescription après disso-

lution, 1186. V. aussi Société civile.

Société coopérative. Définition, 1027.

Association sans but lucratif, 462, 1028,

1031. Formes qu'elles peuvent adopter,

1030. Vaiiabililé du capital, 1012, 1029.

Caractère non commercial, 123. —
dans les sociétés à participation ou-

vrière, V. ce mot. — de consommation,

règles spéciales pour loucher des avan-

ces de l'Etat, 1034-1037. — de main-

d'œuvre, V. Société à participation

ouvrière. — ouvrière, 1038-1043. Vente

par une — à ses membres, 494.

Société en commandite par actions.

Définition, 479. Société de personnes

et de capitaux, 474. Raison des dispo-

sitions spéciales, 457, 458. Avantages

et inconvénients, 482. Caractères de

l'action, V. ce mot. Caractère commer-

cial de l'engagement de l'actionnaire,

V. Souscription Gérant ou comman-
ditaire, qualité de commerçant, 131.

Formalités de constitution, 640-694,

Moment de la constitution, 695. Nombre
d'exemplaires, 514, 515. Indications

spéciales sur les documents sociaux,

571. Capital, v. ce mot. Action directe

des créanciers, v. ce mot. Solidarité

entre associésen nom, 584, 585. Gestion

de la —, 588, 611, 765, 774, 789, 791,

793, 800. Contrôle, v. Conseil de sur-

veillance. Actions en justice de la so-

ciété ou contre la société, v. ce mot.

Société en commandite simple. Dé-

finition, 479. Origine, 480. Société de

personnes, 474. Caractères du droit

social, \'. Part d'intérêt. Interprétation

par le Code civil, 457. Caractère com-

mercial de l'engagement du comman-

ditaire, 56. Gérants et commanditaires,

qualité de commerçant, 131. Nombre
d'exemplaires, 514. Cession de droits

sociaux, 474. Action directe des créan-

ciers, V. ce mot. Solidarité entre asso-

ciés en nom, 584,585. Obligation des
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commanditaires aux délies, 586. Ges-

lion de la — , 588 611. CoulrcMe et

immixtion des commanditaires, 612-

.617. — pour une charge d'agent de

change, 1609-1613. V. aussi Action,

Société {en général).

Sociétés de crédit. V. Banque, Ban-

quier.

•Société de crédit agricole. But, 1 109.

Conditions de validité, 1109-1115. Ca-

ractère commercial, 122, 1109. Admi-

nistration, 1114. Répartition des béné-

fices, 1115. Dissolution, 1116.

Sociétés de crédit mar.time, 1116.

Sociétés d'épargne. V. Sociétés de

capitalisation.

Société de fait. V. Liquidation des

sociétés.

Sociétés d'habitations à bon mar-
ché, 1107, 1108.

Sociétés étrangères. Faits détermi-

nant la nationalité, 1200-1202. Régime
des —, 1203-1210.

Sociétés immobilières.V. Immeubles,

. Société civile à forme comnierciale.

Société minière. V. Mines.

Société en nom collectif. Définition,

479. Origine, 480. Société de personnes,

474. Interprétation par le Code civil,

457. Associés, qualité de commerçant,

131. Nombre d'exemplaires, 512. Ces-

sion de droits sociaux, 474. Apport, v.

Société (en général). Versements en

dehors des apports, 582. Solidarité des

associés, 584, 585. Gestion de la —

,

588-611. Transformation en société en

commandite, v. ce mot. Transforma-

tion en commandite pour le cas de

décès, V. ce mot. V. aussi Société en

général.

Société à participation ouvrière.

But, 1080. Formes des —, 1084. Cons-

titution en actions de travail, 1082-1085.

Formalités de constitution, 1086 1090.

Coopérative de main-d'œuvre, 1091-

1094. Caractère commercial de la coo-

pérative, 1092. Représentation des ac-

tions de travail dans l'administration

et les assemblées, 1095-1098. Assem-

blées des actions de travail, 1099, 1900.

Droits dans les bénéfices, 1101-1103.

Dissolution et liquidation, 1104-1106.

Participation aux travaux publics, 1081.

Immunités fiscales, 1081.

Société en participation. Définition,

1002. Avantages, 1003. Syndicat de

banquier, 1524. Caractère commercial,

1007. Objet qu'elle peut avoir, ICOi.

Conditions de validité, 1005, 1006. Pu-
blicité, 1007. Défaut de personnalité,

1008. Rapports entre les parties, 1009-1.

Rapports avec les tiers, 1010. Instance,

1010-1. Dissolution et liquidation,

lOOi), 1162. Demande de faillite par un

participant, 2159. Effets de la faillite

d'un participant sur les biens de l'autre,

233*). Droits des coparticipants dans la

faillite de l'un d'eux, 2508. Compétence,

2800. V. aussi Société (en général),

Appendice, 1002-1010.

Société particulière. — ou univer-

selle en matière commerciale, 473. V.

aussi Société (en général).

Société de personnes. — opposée à

la société de capitaux, 474.

Société à responsabilité limitée,

645, 647.

Société universelle. V. Société parti-

culière.

Solde. — de compte courant, 1788-1790.

Vente de — en détail, 1215.

Solidarité. — entre associés, 584. 585,

603-605. — en matière de responsabi-

lité pour vices de constitution, 727,

728. — des administrateurs et gérants,

797. — entre porteurs successifs des

actions pour les versements, 806. —
des organes de surveillance, 835. —
dans la société en participation, 1010.

— entre les commettants, 1354. — en

matière de warrant hôtelier, 1405, 1406.

Maintien de la — en matière d'effets

de commerce, coobligés, 1843. Recours

solidaire en matière d'effets de com-

merce, 2013-2034. Montant de la pro-

duction et recours dans les faillites en

cas de — , 2522-2531. Situation des

codébiteurs en cas de concordat, 2689.

— avec le failli déchu du terme, 2294.

Sous-entrepreneur. Acte de com-

merce, 79.

Sous-location. — en cas de faillite,

2591,2592.

Souscripteur. — d'un billet à ordre,

1796. Droits et obligations du — , v.

Billet à ordre.

Souscription. Caractère commercial

de la — par une banque, 40, 51. —
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Caractère commercial de la — à des

actions, 56. Caractère coinmercial de

la — à des obligations, 107. — d'ac-

tions pour un mineur, v, ce mot. Bul-

letin de — , 666. Nécessité de la —
intégrale des actions, 667, 671, 746. —
intégrale dans les sociétés de crédit

agricole ou maritime, 1112. — fictive,

668, 746. — fictive, pénalités, 804. —
conditionnelle, 669. — par un prête-

nom, 670, 746. — par la société elle-

même, 746. Déclaralion de — et

versement, v. ce mot. Cession du droit

de — avant la constitution de la

société, 815. — déterminée par des

prospectus ou rapports mensongers,

dommages-intérêts, 972, 973, 975. V.

aussi Émission.

Spsclacles. V. Théâtre.

Statuts. V. ModiflcaUon aux statuts,

Société.

Stipulation pour autrui. — dans le

contrat de transport, 1258-1261. —
dans l'assurance en cas de décès, 1433-

1436. — dans l'assurance contre les

accidents du travail, 1437, — au profit

de l'acquéreur de l'objet assuré, 1489.

— dans le transfert de titres nomina-

tifs, 1516.

Subrogation. — légale du commission-

naire qui a payé une dette ou fait une

dépense, 1355, 1361. — légale du com-

missionnaire en cas de faillite, 2542.

— de l'assureur aux droits de l'assuré

contre le tiers responsable, 1477, 1478.

— en matière de recours pour verse-

ments sur les titres, 1723. — légale en

cas de paiement d'un efTet de com-

merce, 2028, 2029, 2034. — réelle de

marchandises à d'autres pour le gage,

1374.

Substitution. — de marchandises dans

le contrat de transport, 1301.

Succession. Commerce échu à un

mineur, 149. Communication des

livres, 441. Dissolution de la société

par la — d'un époux à l'associé de

l'autre, v. ce mot. — recueillie par le

failli, dettes, 2365, 2509. — recueillie

par la femme du failli, 2511. V. aussi

Legs.

Succursales. EfTets attachés aux agen-

ces et — des sociétés, 500. Publicité

de la vente d'un fonds de commerce

dans les —, 1335. Publicité des actes

relatifs aux sociétés dans les — , 542,

543. Sanction de cette publicité,

545-1. — des sociétés étrangères non
autorisées, 1210. Lieu des — fixant la

compétence, 2800.

Suicide. — en matière d'assurance sur

la vie ou contre les accidents, 1448.

Supposition. — dans les effets de com-
merce, 1834-1839.

Surenchère. — en cas de vente de
fonds de commerce, 339, 348-351. —
en cas de vente après faillite, 2412,

2712, 2713

Sursis. — en matière de Concordai^

v. ce mot.

Surtaxe. — en matière de transporta

par chemins de fer, 1272. Prescrip-

tion de l'action en —, 1310.

Surveillance. — dans les sociétés^

V. Commissaires de surveillance.

Conseil de surveillance, Société en

commandite simple.

Suspension. — de la prescription

quinquennale après dissolution de la

société, 1197. — de la prescription au

profil d'un mineur commerçant, 176.

— de la prescription dans le contrat de

transport, 1302, 1313. — de la pres-

cription des coupons et titres, 1550. —
de la prescription des effets de com-

merce, 2039, 2040. — de l'assurance en

cas de non-paiement des primes, 1440.

— des poursuites individuelles, v. Fail-

lites.

Syndic des agents de change, 1608.

Syndic de faillite. Caractère commer-
cial, 86. — d'un associé, demande de

faillite de la société, 2159. Nomination,

2172. Nomination apr>' s l'annulation du

concordat, 2662. Garde ou arrestation

du failli, 2300. Nomination et cessation

des fonctions, 2372-2380. Obligation,

2381-2395. Pouvoirs, 2396-2431, 2716,

2717. Salaires, 2432, 2433. Responsa-

bilité, 2434-2438. Action paulienne

intentée par le —, 2455. — dans la fail-

lite de fait, 2142. Responsabilité du —
pour les litres des créanciers, 2484.

Vérification des créances du — , 2490.

Cessation des fonctions par le con-

cordai, 26<4. Remplacement en cas

d'union, 2700. — en cas de concordat

par abandon, 2376, 2724. Clôture pour
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insuffisance, 2732. Poji'suiles en ban-

queroute, 2751, 2752.

Syndicat. — professionnel, v. ce mot.

— de garantie ou d'émission pour les

valeurs mobilières, 1522-1526. — des

agents de change, v. Chambre syndi-

cale.

Syndicat professionnel. Corporation

des agents de change, 1605. Capacité

pour les actes de commerce, 119. Fixer-

cice d'un commerce, 147. — agricole,

rapports avec les sociétés de crédit

agricole, IIO'J, 1113. — de fêcheur?,

rapports avec les sociétés de crédit

maritime, 116.

Tacite reconduction. — en matière

d'assurance, 1491.

Tantièmes. — des administrateurs, 7D0,

935. Augmentation de —, 883, 8S7.

Tare. — dans la vente au poids, 1222.

Tarifs. — de chemins de fer, v. ce mot.

Taxe. V. Impôt.

Téléphone. Contrat par —, 413.

Témoins. Failli ou liquidé, 2310, 2311.

Preuve par,— 443-450. Preuve par — de

de la société, 512, 516, 518. Preuve par

— contre les statuts d'une société, 518.

Tentative. — en matière de banque-
" roule, 2746.

Terme. — de grâce en cas de vente de

fonds de commerce, 3i7. — de grâce

dans la lettre de change, 1963. Dé-

chéance du — en cas de vente de fonds

de commerce, 353. Déchéance du —
en cas de dissolution de la société,

1156-1158, 15i3, 1544. Paiement
du pri.x de vente avant l'échéance,

1237. Anticipation de remboursement

pour les obligations, 1542. Anticipation

de remboursement pour les actions,

V. Amorlissemenl. Délai de paiement

dans les effets de commerce, 1821, 1824.

Id. dans le chèque, 2089, 20'j0. Droit

pour un créancier à — de demander la

faillite, 2159. Paiement d'une dette

avant — dans la période suspecte, 2231.

Déchéance du — , dettes et créances du

failli, 2289-2296. Nature du — accordé

par le concordat, 2677.

Testament. V. Donation, Legs.

Théâtre. Entreprise de spectacles, carac-

tère commercial. 88. V. aussi Artiste

dramatique.

Tierce opposition. — contre un juge-

ment en dissolution de société, 11.57.

—

en matière de liquidation judiciaire,

218 'i. — , en matière de déclaration de

faillite, ou report de la cessation de

paiement, v. Opposition. — contre les

jugements rendus pendant la faillite,

2467.

Timbre. V. Impôts.

Tirage au sort. — en vue de la réduc-

tion du capital, 757. — des actions en

vue de l'amortissement, v. Amortisse-

ment. — des obligations, v. ce mot.

Tiré. Définition du ~, 1794. Droits et

obligations du — , v. Lettre de change.

Tireur. Définition du —, 1794. Droits et

obligations du — , v. Lettre de change.

Tireur pour compte. — dans une

lettre de change, 1815. Provision en

cas de traite tirée pour compte, 1846.

Titres. V. Valeurs mobilières.

Titres mixtes, 1507.

Titre négociable. V. .Action, Billet à

ordre, Billet au porteur. Billet de

banque. Obligation, Récépissé, Titre

au porteur. Titre nominatif. Valeurs

mobilières, Warrant. Actions de so-

ciété non constatées par des — , v. ee

mot.

Titre nominatif. Définition, 1502. Com-

paraison avec le titre au porteur, 1505.

Obligations civiles non)iiiatives, 1494.

Nécessité de — pour les actions dans

certaines sociétés, 822. Nécessité de

— pour les actions de travail, 1089.

Nécessité de — dans les sociétés à

capital variable, [020. Nécessité de —
dans les sociétés de caution mutuelle,

1119. Conversion de — au porteur ou

réciproquement, v. ce mot. Gage de —

,

V. ce mot. Transmission de— , v. Trans-

fert. Versements, 1532, 1533. Dépôt de

titres au porteur, 1504. Perte ou vol de

— , V. ce mot. V. aussi Valeui's mobi-

lières.

Titre à ordre. Valeurs mobilières à

ordre, 1507. Obligations civiles à ordre,

1494. Gage de —, v. ce mot Transmis-

sion de — , V. Endossement. V. aussi

Billet à ordre, Chèque, Effet de com-

merce. Endossement, Lettre de change,

Récépissé, Warrant.

Titre au porteur. Comparaison avec le

litre nominatif, 1505. Nature juridique,

1505. Obligations civiles au porteur,
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1494. Droit pour les aclionnaires

d'exiger des —, 822-824. Conversion

de — en nominalif ou réciproquement.

V. ce mot. Transmission de — , 1510.

Gage de — , v. ce mot. Versements,

1531-1535. Dépôt de —, certificat nocni-

nalif, 1504. Perle ou vol de .— , v. ce

mot. V. aussi Valeurs mobilières.

Tontines, 1048.

Tradition. V. Vente.

Traite. V. Lettre de change. — docu-

mentaire, 1886.

Traité à forfait. — en cas d'union,

2715.

Transaction. — par un mineur com-

merçant, 174. — par un gérant de so-

ciété, 51)4. — éteignant les actions

sociales et individuelles dans les socié-

tés par actions, 981. — par le liquida-

teur de la société, 1170. — pendant la

période suspecte, 2231-1, 223i. — pen-

dant la faillite ou la liquidation judi-

ciaire, 2413, 2420. Intervention des

créiiiciers du failli ou liquidé dans la

—, 24ti4, 2468. — en cas d'union, 2708.

Transcription. — de l'apport en so-

ciété, 470, 572.— du warrant, v. ce mot.

— du warrant hôtelier, 1396. — pen-

dant la période suspecte, 2242. — après

la faillite, 2360, 2366. — du jugement

d'homologation du concordat, 2658. —
de la réhabilitation, 2774. V. aussi

Publicité.

Transfert. — de propriété dans la vente,

1217 1222. — de litres nominatifs, 1512-

1519. — de garantie. 1371. Responsa-

bilité des agents de change dans le —

,

1711, 1712.

Transformation. — de produits, com-

mercialilé, 48, 49, 105. — de société,

société nouvelle, 1177. — de société en

nom collectif en commandite pour le

cas de décès, 481. — d'un associé en

commanditaire, 481. — d'une société

en société anonyme, dispense de véri-

fication, 689. — de sociétés par délibé-

ration d'assemblées générales, 881 , 889.

— des sociétés civiles en sociétés

civiles à forme commerciale, 992. Pres-

cription des actions contre un associé

en nom transformé en commanditaire,

1188. — de i-éserces, créances ou parts

de l'onduleur en actions, v. ces mots.

V, aussi Manufactures.

Transit. Tarifs de —, 1268.

Transport. Conventions constituant des

contrats de — , 1247-1253, Nature juri-

dique et caractère du contrat de —

,

1254-1256. Entreprise de — , acte de

commerce, 82. Entre quelles personnes

se trouve le contrat de — , 1257-1261.

Commission de — , définition, 1262.

Commission de — , acte de commerce,

83. Commissionnaire de — , rôle dans

le contrat, 1262. — fluvial, v. Naviga-

tion. — maritime, acte de commerce,

92, 94. Courtiers de — , 1597. Absence

de règles légales pour le — des voya-

geurs, 1252. — pour un commerçant,

acte de commerce, 99. Forme et preuve»

1263-1265. Durée, 1266. Paiement du

prix, 1267-1272. Obligation de recevoir

les marchandises, 1273-1. Délais de —

,

1274, 1275. Responsabilité du voiturier

et du commissionnaire, 1276-1298. Du-

rée de la responsabilité, 1266. Charge

des frais de — dans la vente, 1234.

Mode de livraison en cas de vente en

cours de — , 1223. Fins de non-recevoir

et prescriptions, 1299-1314. Risques

dans la vente en cas de — , 1218, 1219,

1222. — en droit international, 1315,

1316. Rôle des magasins généraux dans

le — , 1324. Privilège du voiturier en

cas de faillite, 2460. V. aussi Chemin

de fer.

Tribunal civil. Compétence, v. ce mot.

Preuve en matière commerciale devant

le — , 450. Autorisations en cas de fail-

lite, 2413. — jugeant commercialement,

2781.

Tribunal de commerce. Circonscrip-

tion, 21Si. Composition, 2782-2789.

Failli ou liquidé, 2306 2312. Publicité

des sociétés par dépôt au greffe du —

,

v. ce mot. Compétence, v. ce mot.

Président du — , v. ce mot. Autorisa-

tion au syndic après faillite, 2411, 2413.

Procédure, 2807-2837. Recours, 2833-

2848. Exécution, 2849-2851.

Tuteur. Liquidé judiciaire, 2311. Com-
merce au nom du mineur, 148. Repré-

sentation des actions du — aux assem-

blées générales, 858. Failli, 2331.

V. aussi Mineur.

Types. Vente sur — , 1221. *

Unions de coopératives. 1035.

Union des créanciers. Quand elle



TAHLE ALPIIAHETIOUE 1231

€xiste, 2GU7, 2698. Mode de liquidation

du palrirnoine, 2700-2703. Réalisation

de l'aclir, 2î0i 2715. lléparlilion en

cas d' —, 2609, 2719. ElTel de 1' — sur

les pouvoirs du syndic, 2376, 2377,

2700-2703. Action en nullité des actes

de la période suspecte après V —,
22jI. Conversion de lu liquidation judi-

ciaire en faillite après —, 2624. Fin de

y _, 2717-2720.

Unité. — de la laillile, 2146, 2350.

Usages, llôle des — dans la formation

du droit commercial, 13. Rôle des —
dans l'interprétation du droit commer-

cial, 21 24. Preuve par les — , 451- 45i.

Codillcation des — , 453, 1232.

Usufruit. Droits de Tusufruilier d'un

fonds de commerce, 222. Représenta-

tion des actions aux assemblées géné-

rales, 858. Droit de l'usufruitier sur les

sommes payées à litre d'amortisse-

ment, 941. Warrant hôtelier en cas

d'— , 1394, 1402. Transfert de rentes sur

l'Etat soumis à un — , 1513. Droits de

l'usufruitiei" en cas de perte des titres

au porteur, 1581. — sur les biens des

enfants du failli, 2331. Revendication

de l'immeuble en cas de faillite de

l'usufruitier, 2542.

Valeur fournie. — dans les lettres de

change, 1819, 1820; Appendice, 1819.

Valeurs mobilières. Définition des —

,

1493. Choses de genre, 1497. Indivisi-

bilité, 1498. Négociabilité, v. Négocia-

lion. Diverses catégories, 1500-1502.

Émission, v. ce mot. Souscription,

V, ce mot. Forme, 1503-1507. Conver-

sion au nominatif ou au porteur, v, ce

mot. Modes de transmission, 1509-

1519. Achat et revente de — , acte de

commerce, 46. Vices cachés dans la

vente de — , v. ce mot. Capacité pour

les — du mineur, v. ce mot. — sur

lesquelles porte le monopoledes agents

de change, 1619-1624. Vente de — par

un mineur commerçant, 175. Vente à

tempérament de valeurs à lots, 1662,

1663 Libération d'actions par des —

,

674. Qjranlie dans la vente de —

,

1718 1724. Vente à l'émission, 814,

1228. Levée du secret des agents de

change en cas de vente de — , 1702-

1704. Gage de —, v. ce mot. Verse-

ments, v. ce mol. Garanties des por-

teurs, 1530, 1531. Intérêts, v. ce mot.

Remboursement, v. ce mot. Prescrip-

tion, V. ce mot. Revendication de — en

cas de faillite, 2546, 25i8, 2519. V. aussi

Action, Coupons, Oljligatioiis, Opéra-

tiotrs (le bourse, Fart de fondateur.

Titres au porteur, Titres nominatifs.

Validation. — de saisie-arrêt, v. Saisie.

Vendeur. V. Vente.

Vente. Conditions de validité de la —

,

1213-1216. — de marchandises, acte de

commerce, 44. — à'immeubles, v. ce

mot. — pour un prix inférieur à la

valeur, caractère commercial, 40. —
de navires et accessoires, 91, 93. Carac-

tère commercial des entreprises de

fournitures, 77. — k l'encan, carac-

tère commercial, 87. Commission de

— , V. ce mot. — de marchandises neu-

ves, 1214. — aux enchères, v. Adjudi-

cation. — sur saisie, v. ce mot. — de

matériel, acte de commerce, 99. — de

fori'ls de commerce, v. ce mot. —
— d'immeubles par le mineur commer-

çant, 173. — de valeurs mobilières,.

V. ce mot. Transport de propriété et

risques, 1217-1222. Obligations du ven-

deur, 1223-1231. Obligations de l'ache-

teur, 1232-1236. Sanctions des obliga-

tions, 1238-1241. — par un gérant de

société, 594. — par le liquidateur de

société, 1170. — de marchand'ses refu-

sées par Te destinataire, 1273. Opposa-

bililé de l'assurance à un acquéreur,

1489. — de meubles, privilège dans la

faillite, v. Privilège. — de meubles,

résolution ou revendication en cas de

faillite, 2277-2288, 2581 — Id., dom-

mages-intérêts, 2536-2539. — de meu-

bles et immeubles par le syndic, 2408-

2412, 2429. — en cas de liquidation

judiciaire, 2419, 2425, 2426, 2429. —
après-midi, 2705-2715. V. aussi Achat,.

Cession. Inaliénabilité.

Vérification. — des déclarations de

souscription, v. Assemblée générale,

Conseil de surveillance. — des apports

et avantages particuliers, v. Action,

Assemblée générale, Avantages par-

ticuliers, Commissaires de surveil-

lance. — des documents sociaux, v.

Communication, Conseil de surveil-

lance. — des créanciers de la faillite

ou liquidation judiciaire, 2469-2507,,
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2512. — des créanciers après annula-

lion du concordat, 2G64.

Versement. — initiât sur les actions,

672-67U, 748. — ultérieur sur les

actions, 802-811. Déclamation de sous-

itiscriplion et — , v. ce mot. Action des

créanciers en — , v. Actions en jus-

tice. Dispense de — , 804. Non-opposa-

bilité de la dispense de — aux tiers,

988. Réduction du capital par dispense

de — , 757, 759,760. Augmentation des

— , 887, 888. Peines en cas de simula-

lion de souscription et versement pour

provoquer des — , 804. — initial dans

les sociétés à capital variable, 1019. —
initial dans les sociétés d'assurances,

1050. — dans les sociétés d'épargne

et de capitalisation, 1078. — dans les

sociétés de crédit agricole ou mai'itime,

1112. — dans les sociétés de caution

mutuelle, 1 120. Sanctions en matière de

— , 1536, 1537. — par les obligataires,

1532-1535. Appel de fonds par le liqui-

dateur, 1170, 1172. Appel de fonds par

le syndic, 2405. Prescription des actions

en — après dissolution, ll'JO, 1194.

Recours en matière de — , 1721-1724.

Vices. — du consentement, v. ce mot.

— cachés dans la vente ou le place-

ment de valeurs mobilières, 1526, 1718.

— cachés, obligation de l'agent de

chmge, 1656. — propre en matière de

contrat de transport, 1281.

Violence. V. Consentement.

"Virement. Définition et but du —

,

1746. Libération des aclions par —

,

674. Transmission du — , 1747. Mandat
rouge, 1748.

^isa. — des livres de commerce, 204.

Voie d'exécution. La faillite est-elle

une — ? 2108. V. aussi Contrainte par
corps, Saisie.

Voisinage. Concurrence déloyale par

l'exercice du commerce dans le — d'up

commerce similaire, 406. Assurance du

recours du voisin, 1418.

Voitures. Dommage causé par lès —
d'un commerçant, caractère commer-
cial, 102.

Voiturier. V. Transport.

Vol. Responsabilité du voiturier pour le

— des préposés, 1281. — de litres nomi-

natifs ou au porteur, v. Perle. — d'effets

de commerce, v. Perte. — d'effets de

commerce avant l'émission, 1935. — de

meubles, ou litres au porteur, v. Pres-

cription. Détournement dans la faillite,

2749, 2750, 2754. Réhabilitation du failli

en cas de — , escroquerie, abus de

confiance, 2761.

Vote. — dans les assemblées générales,

V. ce mot.

Voyageur. Transport de — , v. ce mot.

— de commerce, v. Commis-voyageur.

Vue dessus. Vente avec — , 1220.

Wagons. — réservoirs, contrat relatif

aux — , 1253. — réservoirs, clauses mo-

difiant la responsabilité, 1296. Clause

de — complet, 1268.

Warrant. Définition et but, 1.328, 1329.

Endossement, 1328-1332. Droits du

porteur, 1333-1338. — hôtelier, but,

1383, — hôtelier, nature juridique, 1384,

— hôtelier, étendue, 1385. — hôtelier,

créances garanties, 1386, 1.387. — hôte-

lier, conditions, 1388-1395. — hôtelier,

transmission du litre, 1396-1398. —
hôtelier, droits de l'emprunteur, 1399,

1400. — hôtelier, droits du gagiste,

1401-1406. Transmission du — dans

la période suspecte, 2229. V. aussi

Magasins généraux. Récépissé.



TABLE DI'^S TEXTES EXPLIOEES ^

I. CODE DE COMMERCE

Articles.

4
5, al. 1

5, al. 2

6, al. 1.. .......

6, al. 2

7, al. 1...

7, al. 2

8, al. 1

8, al. 2

9

10, al. 1 el2.
10, al. 3
11

12
13
14
15
16

17
18
19
^0
21
22
23, al. 1

^3, al. 2

24
25........

26
27

28, al. 1

28, al. 2
29
30
31

32
33

Numéros de l'ouvrage.

121-136.
148, 149, 150-170, 172-

177, 2115.

32, 118, 118-1, 166, 171,
171-1.

130, 158, 159-163, 2115.

72, 178, 183.
130-1.
173.
175.
178.
180.
197, 293.
198, 209.
199-201.
204.
205.
205,207.
433.
434.
441, 442
438 440, 442.

438.
441, 442.

457.
479.
474, 479.
49 S- 498.

5S4. 599, 600 610.

479,584.
495-498.
479, 610.

496.
586.
5'..0, 614,831.
616, 617, 831.

615, 831.

497.
497.
21.

793.
802.

Articles.

34, al. 1....

34, al. 2....

34, al. 3....

34, al. 4....

34, al. 5....

35, al. 1 ....

35, al. 2....

36, al. 1....

36, al. 2....

37
38
39
40
41

42 à 46
47

48

49 (ancien)

49, al. 1....

49, al. 2....

49, al 3....

^9, al. 4....

49, al. 5....

50
51 à 63
64

65
66
67
68
69
70
71

72
73
74, al. 1....

74, al. 2....

74, al. 3....

75, al. 1....

75, al. 2....

Numéros de l'ouvrage.

484, 654.
637-639, 894.
874.
885.
885, 893.
822.
1510.
822, 1515. 1517.

1512, 1515.

641. 643.

642, 6';4.

512.
515.

518.
527, 2173.

479, 1002, 1003, Appcnd.
479, 1002.

1004, 1009, 1010 1, Ap-
pelle!. 1009.

1007.
1005.
Append. 1007.
Append. 1010.
Append. 1008.
Append. 1006.
1007, Append. 1007.
3).

1184-1197.
218.
218.
210. 211,214-217.
212-214, .17.

216.
(4).

1582.
1616.
1616.
1588-1591.
1588.
1599.
1609^ 1612, 161.3.

1612.

(1) Les chiffres renvoient aux ninncros. Les chiffres en caractères gras renvoient aux numéros oii

est reproduit le texte cité.

(2) Cet article, relatif a l'administration des sociétés anonymes, a été abrogé par la loi du 2'f juillet

1867 et rempLicé par l'article 22, alinéa 1, de cette loi.

(3) Ces articles, relatifs à la juridiction arbitrale chargée de trancher les différends entre associés,

ont été abrogés par la loi du 17 juillet 185G.

(4) Disposition transitoire devenue sans objet.
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Articles.

7f), al. 3...

7G, al. 1....

7fi, al 2
77
"^S

79
80
81

82
HA
8i
8f), al. I.

85, al. 2.

85, al. 3,

80
87
88
89
90
91, al. I.

91, al. 2.

9], al. 3.

91, al. 4.

91, al

*>2, al.

9?, al.

93, al

93, al. 2
93, al. 3

9^ al. 4

94, al. 1

94, al. 2

95, al. 1

95, al. 2

95, al. 3
95, al. 4
9B
97
98
99
KX)
101

102

103, al. 1 et 2.

103, al. 3
104

105, al. 1

105, al. 2
lOô
107

108, al. 1

10^, al. 2
10S, al. 3
108, al. 4

lOS, al. 5

lOJ

5,

1 .

2

il. l"

109. al

109, al

10.). al

10'.). :il

109, al

10.», a

109, a

109. al 8
110. al. 1

110, al. 2

il. G.

il. 7

Numéros de l'ouvrage.

1611.
1582. 161 8-1 642, 1750,

1854.

1616.
1592.
1593.
159F.
1596.
1681.
1597, 1681.
1717, 2307.
197.
120, 1587, 168G-1G88.
143.
1708.

IG48, nos.
144, 1G88.

144.
1717, 2747,2753.
1584, 1600, 1675.

69, 100, 1369, 1370, 1377.

1371,1442.
i85. 486, 1371.
Sl«.). 1373.

1382.
1374, 1375.

1376.
3 r9.

1381. 1594.
1594.
1380, 1675.

1343.
1343, n63.
1356, 1680.
1^57.
1356.
1359.
197.
• 284-1289.
1284-1290.
1284-1289.
1218.
1263-1265.
1263.
1280.
1291-1296.
1280.
1299-1306.
1307, 1316.
12>^5, 1273.
124S.
1308, 1309, 1314.

1310.
1311.
1313.
1312.
113. 139, 32i, 512, 1209,

1214.

421.
421.
421.
424-427.
428, 429.

430.
431-437.
443-450.
1797.
1827, Append. 18&7.

Articles.

110, al. 3...

110, al. 4....

110, al. 5. ..

110, al. 6....

110, al. 7....

110, al. 8....

111, al. 1....

111, al. 2....

112
113

114.

115.

116.

117, al. 1

117, al. 2

117, al. 3
118
119

120, al. 1

120, al. 2
121, al. 1

121, al. 2

122, al. 1

122, al. 2

122, al. 3
122, al. 4

123
124, al. 1

124, al. 2

125, al. 1

125, al. 2

126, al. 1

126, al. 2
127

128

129
130
131

132, al. 1

132, al. 2

133

134, al. 1

134, al. 2
135
136

137, al. 1

137, al. 2.

137, al. 3.

138.........

139
140
141

142, al. 1.

142, al. 2.

143
144
145

146
147

148

149

150.

Numéros de l'ouvrage.

1818.
1812.
1821, 1825.

1819, Append. 1819.
1816.
1828.
1826.
1815.
1834-18.39.
1800, 1801,2037, Append.
1800.

1798, 1808.

1815, 1844, 1845,1846-
1849, 2029.

1844-1849, Append.
1945.

1955, 1956.

1955, 1957.

19o8.
1894. 2015.
1911.
1913-1915.
1916.
19> 6.
1907.
1903.
1902.
Î903.
1903.
1903.
IfcjOO.

1900.
1896, 1897.
1896.
1918-1922.
1923.
1923.
1923, 2016..

1821, 1823.

1823.
1822, 1823.
1823.
1823.
1823.
1 824, 1997.

1824.
1963.
1850-1856, 1870.
1372, 151 1,1856, Append.
1856.

1.372, 1511, 1856.
1372, 1511, 1856.
1511. 1858-1867, Append.
1858, 1859.

1867, Append. 1867.

2014, 2016.
'877.
1877, 1880.
1878, 1879, 2016.
1959.
1970.
1968, 1969, 2338.
1961.
I9H8, 1971.
19.39. 1971.
1930-1937, 1947, 1949,"

2081.

.. 1938.
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Articles.

151
152
153
15i
155

156, al. 1

156, al. 2

157
158, al. 1

158, al. 2

159, ai. 1

159, al. 2

159, al. 3
159, al. 4

159, al. 5
160, al. 1

160, al. 2 à 4,

160, al. 5

160, al. 6
161

162, al. 1

162, al. 2

163, al. 1

163, al. 2
164, al. 1

164, al. 2
164, al. 3
164, ai. 4

165, al. 1

165, al. 2

166
167, al. 1

167, al. 2

167, al. 3
168, al. 1

168, al. 2

168, al. 3
168, al. 4

168, al. 5
160

170, al. 1

170, al. 2

171
172

173, al. 1

173, al.2à6
17.3, al. 7

174
175
176, al. 1

176, al. 2
177
178
179
180
181

182
183
18i
185
186
187
188, al.l à3
188, al. 4

Numéros de louvragc.

1938, 1939.

1941.
1982.
l 43.
193'.>. 1942.
1960.
1983.
1963.
1972, 1978.

1975.
980, 20?8.

1978, 1980.
1980.
1^79.
979.

1965^ 2005, 2049.
1965.

1965.
1965.
1964.

1985-1990, 1997.

1997.
19S 1-2005.
2001.
2015.
201 5-2017.
2015-2017.
2029.
i018.
2018.
?049.

2018.
2<)29.
2029.
1966, 2003, 2018.
966.
>003.
2018.
1966, 2003-2012, 2018.
2011.
1958, 2004, 2008, 2012,

21)18.

2010,2012,2018.
2003, 2004, 2011, 2018.

2025, 2044.

1991.
1993.
1994.
1992.
1981-1990.
1995, 1996.
e(*02.
2020.
'020.
2020.
2020.

2020.
•.'0?0, 2031.

2020, 2031.

2023.
i< 23.
2> '20.

1796, 1801.

1796, 1827.
1812.

Articles. Numéros de l'ouvrage.

188, al. 5 1821.

188, al. 6 1819, Append. 1819.
189, al. 1 2035, 2047, 2098, 2492,

26/9.

189, al. 2 2036.
190 à 436 (1).

437, al. 1 2114-2128, 2141.

437. al. 2 2118.
437, al. 3 2136.
438, al. 1 2153.
438, al. 2 2147,2148,2156.
439 2155, 2156.

440 2143, 2152-2161, 2188.
441 2172,2201, 2202.

442 2172-1-2174 2204.

443, al. 1 2197, 2315-23.2.

443, al 2 2321, 2451-2456.
443, al. 3 2142, 2323.
443, al. 4 2322.
444, al. 1 2289-2293, 2294, 2296.

444, al. 2 1796, 2295.
445, al. 1 2532, 2534, 2535.

445, al. 2 2533.
446, al. 1 176^, 2207-2215, 2244-

22;)8, 2263 2265, 2551.

446, st[. 2 2207, 2217-2222.

446, al. 3... 1769, 1946, 2223-2233.
446, al. 4 2235-2240.
447 1946, 2207-2215, 2223-

2240, 2244-2258, 2263-
2265. 2551.

448, al. 1 2197, 2240-1-2243, 2359,
2363. 2364.

448, al. 2 2240-1-2243, 2249.

448, al. 3 2240-1.
449, al. 1 2231-2, 2248, 2259-2262,

2.339.

449, al. 2 2259.
449, al. 3 22 0.

450, al. 1 2275.
450, al 2 2275.
450, al. 3 2462.
4.,0, al 4 2462.
450, al. 5 2276.
450, al. 6 îi276.
451 2439.
452. al 1 2441.
452, al 2 2443.
453 <!441.

454 2439.
455, al. 1 •^382, 2451.

455, al. 2 2382.
456 2300, 2302.

457, al. 1........ 2383.
457, al. 2 2382.
4,58, al. 1 2384.
458, al. 2 2384.
458, al. 3 2383.
459 2175.
460 2300, 2302.

461 2190, 2191, 2568.

462, al. 1 2372.
462, al. 2 2474, 24:8.

462, al. 3 2375.
462, al. 4 2378.

(1) Droit maritime.
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Articles.

462, al. 5
463
464
465
466
467
468
469
470
471, al. 1

471, al. 2
471, al. 8
472
473
474
475
476
477
478
479
480
481
482
483
484
485
486, al. 1

486, al. 2

486, al. 3

487, al. 1

487, al. 2

487, ai. 3
488
489, ai. 1

489, al. 2

489, al. 3
490, al. 1

490, al. 2.... ..

490, al. 3

491, al. I

491, al. 2

492, al. 1

492, al. 2

492, al. 3
493, al. 1

493, al. 2
494

495, al. 1

495, al. 2
496
497, al. 1 à 3..

497, al. 4

498, al. 1

498. al. 2

499, al. 1

499, al. 2

500, al. 1

500, al. 2
501
502
503, al. 1

503, al. 2
503, al. 3
504
505
506
507, al. 1

Numéros de l'ouvrage.

2373,2379,2432.2433.
2373.
2378.
2401, 2436.
2431.
2378.
2382.
2384.
2384, 2408.
2388.
2384, 2405.

2394, 2404, 2405.

2300, 2302.

2300, 2302.
2303.
2388.
?384, 23 SO, 2404.

2443.
2341.
2385.
2386.
2387.
2391.
2386.
2389.
2394.
240 S.

2409.
2409.
2413.
2413.
2413.
2324.
2394, 2716.

2405, 2618.

2394, 2618.

2393, 2402,

2392.
2:-!52-23.)5, 2356, 2357,
23 9.

2480, 2481.

2484.
2478, 2482.
2482.
2482.
2476.
2490.
2478, 2498.

2491, 2506.
2491. 2506.
2490.
2491.
2496.
2500.
2500.
2501.
2501.
2501.
2501.
2502, 2639.

2633.
2487.
2487.
2487.
2634.
2635.
2636.
2637, 2649.

Articles.

507. al. 2
508, al. 1

508, al. 2
509
510
511

512, al. 1

512, al. 2 à 5..

513, al. 1

513, al. 2

513, al. 3
514
515
516
517
518
519
520, al. 1

520, al. 2

520, al. 3
521

522. al. 1

522, al. 2

5-^2, al. 3
522, al. 4

522, al. 5
523, al. 1

523, al. 2
524
525
526, al. 1

526, al. 2

526, al. 3 .,

527, al. 1

527, al. 2

527, al. 3
528
529, al. 1

529, al. 2 à 4...

530
531

532, al. 1

532, al. 2 à 5...

533
534
535
536, al. 1 el 2..

536, al. 3

537, al. 1 el 2..

537, al. 3

537, al. 4

538
539
5i0
541, al. 1

541, al. 2

541, al. 3

541, al. 4

541, al. 5
542

543.

544, al. 1.

544, al. 2.

545

546.

Numéros de l'ouvrage

2647.
2638, 2640, 2641.
2638, 2639.
2649.
2632, 2755.

2632, 2755.

24G6, 2654.
2654.
2652, 2655.
2655.
2856.
2656.
2656.
2672.
23.r2. 2658, 2680.
2660.
2674, 2075.

2663.
2b80.
2685.
2684.
2662.
2662.
2662.
2662.
2665.
2665.
2664, 2679.

2665.
2666.
2667.
2667.
2686.
2729. 2730.
2731, 2732.

2731.
2733.
2659, 2697.
2700.
2303.
2630, 2631.

2701, 2704.
2705-2707.
2707.
2709, 2714, 2715.

2708.
2703.
2700.
2717.
•<i718.

2719.
2718.
2718,2719.
2718.
2721.
2721-2:24.
2728.
2725-2727.
2721.
2522, 2523, 2528, 2529,

25.^1.

•2523, 2B24, 2525, 2528,
252i», 2531.

2.526, 2528, 2529.

2527.
2406^ 2530, 2687, 2690,

2727.

2485, 2612.
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Articles.

547
548

549
550, al. 1

550, al. 2

550, al. 3

550, al. 4

550, al. 5

550, al. G

551, al. 1

551, al. 2

552
553
554
555
556
557
558
559..

560, al. 1

560, al. 2

561

562
563
564
565
566
567, al. 1

567, al. 2

568, al. 1

568, al. 2

569
570
571
572
573raï.ï*er2
573, al. 3
573, al. 4

574
575, al. \

575, al. 2

576, al. 1

576, al. 2

576, al. 3
577
578
579
580
581

582, al. 1

582, al. 2

583, al. 1

583, al. 2(1°)..

583, al. 3(2")..

583, al. 4(3°)..

583, al. 5(4»)..

583, al. 6 (5°) ..

584
585, al. j à 3(10

et2o)

585, al. 4(3o)..

585, al. 5 el 6
(40 et 50)

Numéros de l'ouvrage.

2459.

2451, 2459, 2460, 2606,
2614.

2577-2580.
2588-2592.
2589, 2590.

2589, 2590.

2416.
2416.
375.2381-2585.
2611.
2499.
24S9, 2812-2614.
2S15.
2615.
2615.
2606.
2560.
2560.
2557, 2559, 2560, 2561.

2557, 2562, 2563, 2565.

2562, 2563, 2565.

2564.
2514-2516, 2600.
2599-2604.
2512, 2513, 2515, 2516.

2568, 2569, 2605,2611.
2609.
2609.
2609.
2609.
2610.
2618.
2715.
2412, 2451, 2459.

2710,2711.
2712.
2712,2713.
2411, 2712.

2545,2546.
2545, 2547-2551.
1364, n5S, 1779, 2543,
2552-2555.

1360, 2278-2281, 2284-

2288, 2537.

2282.
2283.
2537, 2594, 2595.

2279.
2493* 2499, 2738.

2176-2183, 2205, 2206.

2206.
2.Ô05, 2741.
2183, 2741.
2301, 2304, 2380, 2410,

2439, 2442, 2503,
2654.

2380, 2439.
230 ! , 2304.
2410.
2505, 2654.

2442.
2751, 2753.

2748.
1805, 1807, 2679, 2748.

2748.

Articles.

586
587
588
589
590
591
592
593, al. 1

593, al. 2 (lo)..

593, al. 3(2o)..

593, al. 4 (3")..

594
595
51)6

597, al. 1

597, al. 2

598, al. 1

598, al. 2

599
600
601
602
603
604, al. 1 et 2..

604, al. 3

605, al. 1 el 2

(1°)

605, al. 3 (20)..

605, al. 4

605, al. 5........

606, al. 1

606, al. 2
607
608
609
610, al. 1

610, al. 2 à 4..

610, al. 5 à 7...

611, al. 1

611, al. 2 et 3..

612
613
614
615
616
617
618
619

620, al. 1 et 2..

620, al. 3
621

622
623
624
625
626, ai. 1

626, al. 2

626, al. 3
626, al. 4

627, al. 1

627, al.2el3..
628
629
630
631 (lo)

631 (20)

631 (30)

632, al. 1 et 2..

Numéros de l'ouvrage.

274«.
2754.
2754.
2751.
2754.
2750, 2753.

2751. 2754.
2750.
2750.
2496.
2750.
2749.
2753.
2438.
2133, 2642-2645.
2642.
2133, 2643, 2644, 26 i5.

2343.
2644.
2438, 264G, 2752.
2757.
2757.
2757.
.2763.
2764.

2765.
2766.
2766.
2776.
2770. 2771.
2771.
2771.
2771.
2771.
2770. 2771.
2771.
2772.
2773.
2774.
2761.
2308.

2762.
2781.
2781.
2782.
2783.

2784.

2783.
2786,

2786.
2786.
2786.
2789.
2789.

2788, 2834.
2788.

2788.

2834.
2816, 2818.

2812, 2814.

2782.
2787.
2779.
35, 55, 2792.

35.
35.
40, 42-54.
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Articles.

632, al. 3......

632, al. 4

632, al. 5

632, al. 6

632, al. 7

632, al. 8

633, al. 1 el 2

633, al. 3
633, al. 4

633, al. 5

633, al. 6......

633, al. 7
634, al. 1

634, al. 2(1°)
634, al. 3(2°)
635
636

Numéros de l'ouvrage.

.36, 49, 76, 78, 82, 83.

36, 76, 77, 84-88.

57-66.
57,63-65.
35.
57-62, 98-105.

.^2,36, 76,79-81, 89-91,
89, 92.

89, 93.

-9, 94 96.

89,97.
89, 97.

2792, 2794.
2794.
2793.
2735-2739, 2792.
58-60, 2377, 2822.

Articles.

637 .-.

638, al. 1

638, al. 2

639, al. 1 à 3(10
et 2°)

639, al. 4(3o)..

639, al. 5 et 6..

640
641

642
643
644
645
646
647
648

Numéros de l'ouvrage.

2796.
44, 45, 49, 98, 2792.
109.

2843.
2844.
2844.
2781.
2807.
2807.
2841, 2842.

2846.
2846.
2846.
2847, 2849.
2848.

II. CODE CIVIL

Articles.

3

Numéros de l'ouvrage.

1203, 2048.
2818.

141.

1932, 2144, 2804.
2821.

181.

2515.

160.

181.

160.

161, 181.

72, 182.

161.

161.

519.

218.

2515.

117, 158, 180, 1800.

2331.

148.

171,507.
156.

150.

148, 172.
164.

164.

491, 966.

2408.

630.

2341.

464.

1179.

1179.

1179.

40-1.

1476.

2365.

1180.

2234.

1422.

1476.

2246.

2366.

2218.

1774.

5
11

14
16
108
212
213
215
217
218
220
222
224
225
234-252
301
311
384
450
457
484
485
487
499
513
529
535
549, 550
802
815
826
830
832
853
856
878
882
883
906
928
932
941
1081
1084

Articles.

1096
1101
1108
1116
1117
1121

1122
1123
1125
1131

1134, al. 1..

1134, al. 2..

1138

1139
1141
1142 et s....

1146
1147 à 1149.

1150
1151
1153

1154
1166

1167

1172
1180
1184

1187
1188
1206
1213
1214
1220
1229
1231
123.
1236
1239

Numéros de l'ouvrage.

1435, 2512.

1905, 1931.

503.

705,1438,1662,1907,2660.
519.

366^1174, 1258-1260,1436,
1516.

1136, 1421, 1433, 1981.

145, 1798.

166.

1802, 1807, 1837.

665, 1271, 1492.

366, 848, 1144, 1492.

1131, 1217-1222, 1509,
1515, 1781.

il8.

326, 573, 1510.

1297, 2536.

1237, 2256.
1237.

1237, 1278.

1237, 1278.

416, 418, 578, 1233, 1240,

2023, 2256.

1786.

366, 554, 986, 1364, 1458,

1460, 2237, 2333, 2454.

323, 357, 1473, 2263, 2267-

2270, 2455.

628.

2158.

367, 782, 1224, 1237,

1440, 1492, 1537,

2536, 2581,2681.
1237, 1542, 1961.

353, 1543, 1913, 2289.

2046.

2523.

605, 2523.

1498.

1449.

1449.

2669, 2678.

1972, 1976, 2028.

1968.

1244,

1544,



ÏABLK DES TEXTES EXPLIQUES 12o9

Articles.

1240

Numéros de l'ouvrage.

2338.

1245 1968.

1244, al. 1

1244, al. 2

1246
1247

i960.

347, 1963.

1224.

2«()2.

1250-10 1355, 1478.
1251-3<' 1338, 1361. 1477, 1722,

1252
1257

2029, 2034, 2542, 2641.
2527.

1967.

1254 2613.

1257
1259

1967.

1400.

1267
1268

2133,2722.
2721.

1271 2679.

1273
1278

1843.

1775, rû6.
1281
1282 els
1285

1777.

2131.

2690.

1290 1931.

1291 2677.
1292
1298
1302

26 ?7.

2P.70.

1276.

1304 563, 915, 2661.

1307 1808.

1310 171-1, 1808.

1312 171 1, 1808.

1315 1276. 1287, 1515, 1642,

1317
2799.

426.

1321 1863.

1325 421.

1326 422, 1814, 2050.

1328 423, 2245.
1329 436.

1330
1341
1346

431, 4.37.

420, 446, 512, 518, 1417.

447.

1348 110, 452.

1351 567, 1156, 2192-2195.

1352 110, 1862, 2561.

1361 440.

1376
1378

630.

764, 2256.

1382, 1383

1384

213,270,321,405,409,721,
796, 958, 1272, 1277,

1278, 1476-1487, 1526,

1711, 1712, 2095, 2536.

609 833, 1280, 1281.

1395 509
1401-1° 2562.

1409 2° 2690.
1419 161.163-1, 182,2331,2600,

1434,1435
1421, 1422
1440

2690.

2560.
509.

2218.

1449 117, 158.

1498 2562.
1499 1467.

1547
1569

2218.
2600.

1585 1232.

1596 1690, 1693.

Articles.

1603
1612
1626
1641 et s.

1648
1653
1654
1657
1689
1690

1693.,

1694.,

1709.,

1710.
1717.
1733.

1753.
1779.
1780.

1782.

1783.
1784.

1793.

1832.
1834.
1835.
1845.
1846.

1853.
1854.

1855.

1856.

1857.

1858.
1859, al

1861
1865-1»
1865-20
1865-30

1865-40
1865-50

1869
1870
1871

1872
1911.........

1927, 1928
1936
1965

il. 1

1967..

1984 ..

1986..

1987..

1988.
1992..

1993..

1994..

1998.,

1999.,

2002.,

2003.
2016.
2032

.

2072.

Numiros de l'ouvrage,

1223.

367, 2581, 2594.
360-363.

1718.

1718.

1718.

367, 1237,2277,2581.
1241.

486.

327, 486, 574, 818, 822,
1176, 1264, 1478, 1516,

1794, 1851, 1852, SOiO,

2369.

580, 2015, 2093.

1852, 2093.

1745.

1242.

2591.

1474.

2592. .

1242, 1254.

782, 1244.

1281.

1280.

1276-1298.
16'.t7.

461-465.
512.

473.

2405.

578,581, 5S3.

522, 618, 619.

620.

467, 621-628, 952.

589-592.

596, 788.

596.

588.

486, 1004.

1128.

1129, 1130.

1133-1137.

1138, 1139.

1143.

1023, 1143.

1023, 114'^.

1145.

1178-1180.

2521.

1326.

1739.

1412, 1636, 1639, 1648,

1649.

1640, 1641.

593.

1319, 1353, 2432.

682, 859.

785, 1170.

611, 833, 2434.

1642.

779, 780, 1691.

601 , 2429.

1353.

1354.

776, 1861, 1873.

2014.
2641.

390.
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Articles.

2074
2075....

2076.. ..,

2078
2084
2092
2093
2101-1°
2101-20 613°
2101-40
2IO2-I0
2102-30
2102-40

2104
2105
2108
2111

2113
2117
2118
2119
2121
2123
2124
2127
2133

Nuinéros de l'ouvrage.

1369-1371.

381, 819, 1377, 1442.

380, 1374.

1379, 1380.

1365.

2327.

1950.

2568, 2611.

2611.

2576, 2577, 2611.

2585, 2591.

1355.

367, 1360,2278, 2581.

2611.

2611.

2359.

2352, 2365.
.374.

2353.

392.

399.

2601.

427, 2353.

175.

1810.

1402.

Articles.

2134
2146
2148
2151
2154....

2181
2220 ,

2228, 2229...

2244
2245 à 2248..

2249
2252
2257....

2262..

2264,2265...
2275
2277
2278
2279

2280
,

Numéros de l'ouvrage..

1736, 2359, 2686
371, 2359.

1531, 2353.
2361.
2362.

2713.

808, 1314, 1462, 2050.
223.

808, 2041, 2044.

2041.

2046.

175.

724, 2039.

455, 563, 1184, 1545, 1778^
2251, 2437, 2682.

377.

2036.
455.

1197, 2040.

223, 326, 573, 1389, 1553,

1556-1558, 1564, 1566,
1572, 1581, 1730, 2282,
2.542, 2551.

1553, 1556-1558, 1564,1565,
1572, 1577, 1730, 2542.

III. CODE DE PROCEDURE CIVILE

Articles.

20

Numéros de l'ouvrage.

2879.
2M09.

2735, 2799.

1944,2799.
2735.

2825.

2794, 280 i.

976, 1992.

19.94, 1995.

2493, 2811.
2833.

1963.

2837.

2837.

2836.

2822.

2840.

427.

2879.

2836.

2828.

1273.

2810.

2817.

2042.

2812.
2810.
2811.
2025, 2811.
1278. 2799-2805.
2S12, 2814.

2820.
2821. 2824.
2822.
2824.
2835, 2845.

Articles

426

Numéros de l'ouvrage

2810.
49-4" 427 2831.
59 al. [ 428 2830.
59, al. 2 429, al. 1

429, al. 2

429, al. 3
430

2827.
59, al. 7

59, al. 9
60

2^28.
2826.
2826.

61 431 2«27.
68 432 2829.
73 433

434, al. 1

434, al. 2
4.35

2S36.
83 2839.
124 2S39.
130 2841.

^

131 436 2842.
141 el s 437.. 2842.
150 438 2842.
153 439 2 188. 2849.
154 440 2849.
158 441 2849.
172 442 2850.
302 et s 443 2181.

323 456 2846.

3i9 466 2467.

352..

397
414

474
541

553

2178, 2467.

1310. 1698, 1699v
2850.

415 557

558
567
592
806

342.
416 342.

417 345
420 2328.
421 2790, 2850.
422 838, al. 7

861

2712
423 181.

424, al. 1

424, al. 2
872
1003

214.

2325.

425 1020 2851

.
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V. CODE PÉNAL

Articles.

2 et 3 2746.

11 <?69.

147 206.

291 et 292
308

463.

2826.

378
400, al. 6

1706.

396.

INuméros de l'ouvrage. Articles.

402 et 404..

40:>

406
408
411

419
463

Numéros île l'uuvruye.

2753.

1389, 1700.

13S9.

782, 1389, 1663.

1368.

1619.

l.-i89, 1663,2642.

V. CODE D INSTRUCTION CRIMINELLE

Article.

63^.

Numéro de l'ouvrage.

127.^.

VI. LOIS, DÉCRETS, ARRÊTÉS, ETC.

Nature et date des textes.

Arrêt Conseil 24 sept. 1724

Arrêt Conseil 26 fév. 1726.

Arrêt Conseil 26 nov. 1781

Arrêt Conseil 7 août 1785

Arrêt Conseil 10 juin 1788.

L. 1er avril 1791

L. 15 août 1793
L. 14 vendémiaire an IH..

L. 6 Ihermidor an III

L. 27 ventôse an IV
L. 8 ni\Ô3e an VI
L. 22 frimaire an VII

L. 28 floréal an VU

L. 22 pluviôse an VII
L. 24 germinal an IX
L. 28 venlôse an IX
Arr. consul. 27 prair. an X

Objet.

L. 25 venlôse an X ...

L. 21 germinal an XI
L. 24 germinal an XI
L. 25 venlôse an XI..
L. 18 mars 1805

L. 18 mars 1806
L. 3 septembre 1807..

L. 5 septembre 1807..

L. 15 septembre 1807

Bourse

Bourse
Bourse
Bourse
Bourse
Liberté du commerce.
Beules sur TElat
Rentes sur l'Etat

Etîets de commerce ...

Bourse
Rentes sur l'Etat ,

Enregistrement

Rentes sur l'Etat.

Ven'es publiques..

Banque de France.
Bourse
Agenls de change.

Articles. Numéros de l'ouvrage.

Ventes publiques
Pharmacie
Banque de France
Notaires
Conseils de prud'hoi mes

Dessins et modèles
Intérêts

Frais de justice ...:

Abrogation des anciens
textes ..

8

13.

1626, 1636, 1640,
1648.

1626.

1626, 1636.

1626, 1648.

1626.

141.

1518.

1513.

1967.

1648.

2329.

1995.

370.

1003, 1852.

1513.

1513.

2329.

1594.

1727.

1633.

164.

1633.

1626, 1636.

202.

1670.

1513, 1516.

1513, 1712.

2311.

1701.

1606.

326.

494.

1803, 1805.
2307.

2852.

2306.
303-322.

416. 1317.

2754.

2627, 1636.
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Nature et date des textes.

L. 16 janvier 1808

!.. 21 avril 1810..

Décr. 22 novembre 1811..

Décr. 17 avril 1812

Décr. 15 décembre 1813..

L. 28 avril 1816

Ordon. 26 juin 1816

L. 19 mars 1817

AvisCons.d'El.llininl818
Ordon. 9 avril 1819

L. 25 mars 1838

L. 28 mai 1838

L. 3 mars 1840

L. 25 juin 1841 .

L. 5 juillet 1844.

Objet.

Banque de France
Mines

Venles pul)liques.

Venles publiques..

r.ourliers

Ventes publiques..

Ventes publiques..

Lettres de change.

Assurances
Ventes publiques .

Juges de paix

Faillile

Tribunaux de commerce.

Ventes publiques....

Brevets d'invention

L. 23 mars 18;8

L. 15 juillet 1845

Ordon. 15 novembre 1846

L. 15 mars 1849

L. 5 juin 1850

Décr. 2 février 1852

Décr. 28 février 1852
Décr. 16 mars 1852
L. 23 mars 1855

L. 17 juillet 1856
L. 17jaillet 1856

L. 30 mai 1857
L. 9 juin 1857
L. 23 juin 1857

Protêt.

Chemins de fer

Chemins de 1er.

Faillite

Timbre

Elections.

Créait Foncier
Décorations ....

Transcription

.

Articles.

32
1

4 et s.

1.3

89... .

3
l

1

2

3
4

5

6

1 et2
1

2

3
4

5
6

11....

16

18

20....

21

24

29
30
M
32

34 ....

40
44

faillites

Sociétés en commandil(
par actions

Sociétés étrangères..

Banque de France ...

Marques de fabrique

D

15

8

15 et 17...

14

38 et 39...

l

3
7

Numéros de l ouvrage.

1515.

989, 997.

47, 49.

1216.

1216.

1598.

1216.

1216.

V. C. com., art. 115,

163.

1423.

1216.

2795.

V. C. com., art. 437
à 614, 635.

646.

V. C com., art. 639.

V. G. com., art, 646.

V. (1. com., art. 623.

V. G. com , art. 627.

V. G. com., art. 617.

V. G. com., art. 622.

1214.

231,233 240.
233-236.

238, 239.

252.

241.

241, 246.

242.

254-256.

255.

327, 575.

327.

245.

237.

233 240.

236.

271,276,277.
279, 280.

268.

274.

2020. — V. aussi G.

com., art. 173, al.

1.

1249.

1249.

«12.
1840.

485, 486.

1984.

2145, 2306.

1545.

2308.

470, 572.

572, 2355, 2366.

2364.

2241,2362.
V. G. com., art. 5il.

644.

V. G. com., art. 631.

I20i-1210.

1753.

281-283, 291 294.

284-290.
295-297.

3C0.
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Nature et date des teites. Objet. Articles. Numéros de l'ouvraye.

L 23 juin 1857 Marques de fabrique

Veilles publiques
\/i 269, 281, 302

L 28 mai 1858 l 1214.

2à7 1594.

L 28 mai 1858 Magasins généraux l 1323.

2 1327-1329.

3 1327-1329.

4 1330, 1339.

5, al. 2.... 1331.

5, al. 3.. . 1332.

6 1340.

7 1334, 1339.

8, al. 1.... 1342.

8, al. 2.... 1336.

9, al. 1.... 1337.

9, al. 2.... 1334, 1337.

9, al. 3.... 1334, 1337.

10 1335.

Il 1331.

Décr 12 mars 1859 Magasins généraux 3 1326.

4 1314.

16 1332.

20 et s.... 1334.

L 11 juin 1859 Enregistrement 22 114.

Décr 3 juillet 1861 Ventes publijues l 1210.

L 3 mai 1862 Délais 5 V. C. com., art. 160
et 166.

Agents de change
7 V. C. com., art. 645.

L 2 juillet 1862 » V. G. com., art. 74,

75, 90.

Décr l*r octobre 1862 Agents de change 7 1604.

Commandites
8 1599.

L. 6 mai 1863 »

10

615.
L 13 mai 1863 Chemins de fer

Sociétés à responsabilité

1264.

L. 23 mai 1863
limité » 645.

L. 23 mai 1863 Gage et commissions

Chèques

»

1, al. 1....

1, al. 2....

V. G. com., art. 91 à

L. 14 juin 1865

95.

2058.

2075.

1, al. 3.. 2073.

l,al. 4.... ^070.

l.al. 5.... 2070.

1. al. 6.... 2071,2072.

1, al. 7.... 2092.

l, al. 8.... 2073.

2, al. 1.... 2063.

2. al. 2.... 2066, 2067, 20G8.

3 2063.

4 62. 2093, 2094.

5 2089, 2090, 2094,
2095.

6, al. 1.... 2076.

6, al. 2.... 2065, 2070, 2092.

6, al 3.... v!064.

8, al. 1.... 2084, 2085.

8, al. 2... 2086.

8, al. 3.... 2085.

9, al. 1. .. 2085.

9, al. 2.... 2085.

9, al. 3.... 2086.

9, al. 4.... 2085.

9. al. 5.... 2087.

10 2085.

11 2088.

L. 13 juin 1866
:L. 18 juillet 1866

Usages » 453, 1202.

Courtiers 1 1593, 1690.

2 2307.

i 1334, 1593.
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Nature et date des textes.

L. 18 juillet 1866
Décr. 5 janvier 1867....

L. 22 jui'Uf 11867
L. 24 juillet 1867

Objet. Articles.

Courtiers 7

Agents de change 2
Gonlrainle par corps
Sociétés

1

1, al. 1....

1, al. 2....

1, al. 3....

l,al. 4....

1, al. 5....

2

3, al. 1....

.3, al. 2....

3, al. 3....

3, al. 4....

3, al. 5....

3, al 6....

4, al. 1....

4, al. 2....

4, al. 3....

4, al. 4....

4, al. 5....

4, al. 6....

4, al. 7....

5, al. 1....

5, al. 2....

5,al.3et4
6

7, al. 1...

7, al. 2....

8, al. 1....

8, al. 2....

8, al. 3....

8, al. 4 ...

8, al. 5....

8, al. 6....

9, al. 1....

9, al. 2....

10, al. 1...

10, al. 2...

10,al.3ei4

11

12

13, al. 1 ..

13,al.2et3

13, al. 4,5, f

14
15 io et 2
15 30

16

17

18 à 20....

21, al. 1...

21, al. 2...

22, al. 1...

22, al. 2...

23
24, al. 1...

-
24, al.2 ..

•

24, al. 3...

25. al. 1...

25, al. 2...

25, al. 3 ..

25, al. 4...

25, al. 5...

Numéros de l'ouvrage.

1686.

1605.

116, 2300, 2718.
651-654.
667 677, 748.
680-682.
683.
512, 514.

814, 815.

678, 679, 823,824..
816, 821.

816.
8t6.
806.
807-809.
687-694.
687 694.

687.
QQO
701* 860-862.
6-1, 692.

689.
827.
6«.)7. 827.
828.
684.
6<jl, 700, 701, 706-

709.

702-705, 913.

717.
720.
669, 701, 711-713,.
725, 726, 914.

714.
563, 714, 915.

714.
833.
833.
831.
832.
947.
851.
83 % 839.

729, 1202.

730.
917-919.
731.
732, 804.

800, 833.
733.
966, 976, 977, 1173.

(IK

645, 1205.

664.
766-773.
778-784.
661.
514, 648,651-654.
680 683.
648.
68^, 770, 827.
776, 777.

770.
773.
697.

(Ij Dispositions transitoires.



TABLE DES TEXTES EXPLIQUES 1245

-Nature et date des textes.

L. 24 juillet 1807

Objet.

Sociétés,

Articles. Nuinéros de l'ouvrase.

26, al. 1

.

26, al. 2.

26, al. 3.

27, al, 1.

27, al. 2.

27, al. 3.

28, al. 1.

28, al. 2.

28, al. 3.

20, al. 1.

29, al. 2.

30, al, 1.

30, al. 2.

30, al. 3.

31, al. 1.

31, al. 2...

81, al. 3...

31, al. 4...

32, al. 1...

32, al. 2...

32, al. 3...

33, al. 1...

33, al, 2...

34, al. 1...

3'i, al. 2..

34, al. 3...

34, al. 4...

35 r.

36

.37, al. 1...

37, al. 2...

37, al. 3...

38
39
40
41

42, al. 1...

42, al. 2...

42, al. 3...

43
44

45, al. 1...

45, al. 2...

40, 47

48, al. 1...

48, al. 2...

49

50, al. 1...

50, al. 2...

50, al. 3...

51,al.let2

51, al. 3...

52, al. 1...

52, al. 2...

52, al. 3...

53
54
55, al. 1. .

55,al.2el3

50, al. 1...

769.
798, 799.

798.
846, 8 i7, 863, 865-

8r)7, 869,871-873.
865.
864.
898.
903, î;04.

838, 903.
875.
875.
874.
897.
853, 874.
743. 753-758, 876,
887, 888, 891,
895, 1144, 1175,
1199.

868.
899.
853, 85'., 890, 900.
828, 1182.

832.
829.
832.
8M.
922,. 924 -933.

923
922* 924-933.

832, 923.
836, 837, 8Sd.

933.
1148 1150, 1151.

1154.
1150.
1142.
966, 976, 977, 1113.

782, 792.
700-709, 839.

7î 7-719, 728,752-1,
839.

720.
712-714.
833.
752-1, 794, 795.

729, 800.
947.
(1).

1011-1013.
1014.
1016.
1018, 1020.
1021.
1020. >

1017.
1019.
1023, 1191.

1024.
1025.
1013, 10.30.

1022, 1134.

529
530.
531 539.

(1) Dispositions transitoires.



1246 TABLE DES TEXTES EXPLIQUÉS

Nature et date des textes.

L. 24 juillet 1867.

Décr. 22 janvier 1868

Décr. 22 janvier 1868
L. 12 aoùl 1870
L. 31 août 1870

Objet.

Sociétés

Assurances

Assurances
Banque de France ,

Magasins généraux

Articles.

56, al. 2...

56, al. 3...

57

Numéros de l'ouvrage.

536.
545, 556, 557-567.
532-535

58
59

532
542,' 543, 545.

60 531.
61,al.let2
62

537-541, 1152-1155.
105.

63, al. 1...

63, al. 2...

63, al. 3...

64
65

5b8.
569.
570.
571, 1015, 1090.
527.

66
67

1046, 1047, 1419.

(1).

37, 47, 122, 146,989,68

69

990, 991, 1001-

1092, 1532.

595.
70 1539.
71 1018.

11 1080.

73 1085.

74 1080, 1087, 1093,

75
1094, 1101, 11U3.

1089.

76 1096, 1097, 1100.

77 1096, 1099.

78 iOy5.

79 1092, 1104, 1106.

80 1081.

1 1012, 1049.

2 1050.

3 1051.

4 1052.

8

9

1057.

1057, 1068.

10 1057.

11..

12

14

15

1058.

1058, 1060.

1060, 1061.

1060.

16 1063.

17 1063.

18 1063.

19 1063.

20
21

1063.

1062.

23 1064.

24 1064.

25 I0:)5, 1070.

27 1069.

28 1068.

29 1068.

31 1061, 1068.

.32 1066. 1067, 1069,

33
1071.

1055.

34 1069.

37 1069.

38 à 41....

42

1055.

1055.
•

1

1728.

1 322.

2 1322.

(1) Disposition traii.«itoire.



TABLK DES TEXTES EXPLIQUES 1247.

Nature et date des textes.

L. 31 août 1870
L. 23 aoiU 187!

L. 21 décembre 1871

L. 12 février 1872

L. 28 février 1872
L. 15 juin 1872....

L. 29 juin 1872
L. 21 novembre 1872.

L. 26 novembre 1873.

L. 19 lévrier 1874

L. 3 août 1875........

L. 5 décembre 1870.

Décr. 23 juin 1879.

L. 27 février 1880.

L. 15 juillet 1880
L 8 décembre 1883.

L. 21 mars 1884.

L. 28 mars 1885.

L. 12 janvier 1886,

L. U avril 1888...,

L. 19 février 1889
L. 4 mars 1889

Objet.

Magasins générau.x
lin pois

Tribunau.v de commerce.

Faillile

Impôls
Titres au [orleur,

Impôts
.luiys

Marques de fabrique
I h "ques

Banque de France
Tribunaux de commerce.

Communes
Valeurs mobilières des mi-

neurs

Patenle
Chambres et tribunaux de
commerce

Syndicats professionnels.

Marchés à terme

Intérêts dans le prêt

Transports .,

Assurances
Faillite et liquidation judi-

ciaire

Articles.

7 et 8.

l

2

3
4

5
8

9
10

12

13, al.

14

15

16.......

18

1 et 2.

2

1

2

l

2

10,12etl6

1..

3..

10.

à7

1,

2,

6,

3

8

9 et 10.

17

20

3
»

1

2 ou 3.

1

2, al. 1

,

2, al. 2.

2, al. 3,

3, al. 1,

3, al. 2.

3, al. 3.

4, al 1

.

4, al. 2.

i. al. 3

5, al. 1

,

Numéros de l'ouvrage.

1324.

1735.

V. (î. com., art. 618,.

619, 620,621.
V. C. com., art. 450*

et 550.
.no.

1555 1563.

1557.

1575.

1575

1575.

1575.

1575.

1575.

1702. 1710:

1565.
1584.
16«2, 1684..

1556, 1558.
1577.

1741.

2306.

.^81 302.

2069. — V. aussi L..

14 juin 1865.

1728.

V. G. com., art. 620.

V G. com., art. 626.„

1504.

175, 1586.

1630.

1508.

188.

2783.

2306, 2783..

2/88..

2783.

2786.

2785.

2786.
2306.

119.

119.

1627. 1644, 1646,.
1649-1651.

l63o, 1708.

68, 1317, 1753, 1755.

V. C. com., art. 105
et 108.

1457, 1458.

2114-2128, 2162.

2137, 2139, 2146,,
2169.

^162,2165.
2118.
21.4. 2163,2164.
2163, 2IH4.

2147, 2148. 2149.
2171,2356,2392.
2342.
2169, 2t72,
2184- -189. 2325,.

2419, 2452.



1248 TABLE DE.S TEXTES EXPLIQUÉS

Nature et date des textes.

L. 4 mars 1889

L. 18 juillet i889.
L. 4 avril 1890....

Objet. Articles.

Faillile et liquidation judi-

ciaire 5, al. 2...

0, al. 1...

6, al. 2...

6, al. 3...

6, al. 4...

7, al. 1...

. 7, al. 2...

7, al. 3...

8, al. 1...

8, al. 2...

9, al. 1...

9, al. 2...

9, al. 3...

9, al. 4. .

9, al. 5...

9, al. 6...

10, al. 1..

10, al. 2..

10, al 3..

10, al. 4...

Il, al. 1...

11, al. 2...

11, al. 3...

Il, al. 4...

12, al. 1...

12. al. 2...

13, al. 1..:

13, al. 2...

13, al. 3...

14

15, al. 1...

15, al. 2...

15, al. 3...

15, al. 4...

IG

17

18

19,al. 1 10

19, al. 1-2°

19, al. 2...

19, al. 3-1°

19, al. 3 20

19, al.3-3'>

19, al. 3 40

19, al. 4...
'

20, al. 1...

20, al. 2...

21

22

23

24

Tribunaux de commerce
Liquidation judiciaire

I Numéros de l'ouvrage

2359, 2425, 2509.
2419, 2426.
2421.
2422.
2394.
2420.
2420.
2420, 2469.
2289-2293, 2294,
22%, 2532, 2534,
2535.

2533.
2474.
2474.
2375, 2444, 2445.
2444.
2479,
2375, 2479.
2447,
2447.
2445, 2446, 2448.
2432.
247 L 2480, 2483.
2483.
2484.
2484.
2477, 2482.
2490.
2483.
2477.
2477.
2634.
2376, 2647.
237H, 2674, 2724.
2611.
2433.

2637, 2G95.

'il

2424.
2NI. 2621.
2622, *<?650i 2658.
2622.
2623.
2623.
2n23.
2623.
2626.
2433, 2483, 2484,
2647.

2i.33. 2444.
2311.
V. C com., art. 5i9.

V. G. com., art. 438,
al. 1, et art 586,
al. 4.

441, 2112, 2172,
2187, 2214, 2287,

2303, 2378, 2417,
2425, 2438, 2440,
2540, 2730, 2736,
2740, 2741, 2758.

V. C. com., art. 617.

V. L. 5 mars 1889,
art. 5.

(1) Disposition sur les tarifs des greffiers.



TABLE DKS TEXTES EXI'LIQUES 1249

Nature et date des textes.

Décr. 7 octobre 1890

Objet.

Agents de change,

Conv.de Berne 14 ocl. 1890

L. 27 décembre 1890
Règl. 3 décembre 1891

L. 6 lévrier 1893

L. 28 avril 1893

L. 26 juillet 1893
L. l*--- aoùl 1893

L. 7 juin 1894 . Lettres de change

Transports.

Louage de services...

Agents de change
Séparation de corps...

Opérations de bourse

Caisse des dépôts,

Sociétés

L. 5 novembre 1894...

L. 30 novembre 1894.

L. 12 janvier 1895
L. 6 février 1895
L. 11 juin 1896
L. 7 décembre 1897..,

23 janvier 1898
1er mars 1898
9 avril 1898
13 avril 1898

Règl. 29 juin 1898
L. 18 juillet 1898
L. 5 août 1899

L. 12 mars 1900
L. 7 avril 1900
Décr. 1er lïiars 1901

L. 1er juillet IQOl....

L. 20 juillet 1901.

L. 8 février 1902
L. 7 avril 1902...

L. 9 juillet 1902.,

Crédit agricole

Habitations ouvrières
Saisie-arrêt

Faillite

Mandataires aux halles...

Témoins
Tribunaux de commerce.
Fonds de commerce
Accidents du travail

Bourse
Agents de chat)ge

Warrants agricoles

Casier judiciaire

Valeurs à lots...

Intérêts

Chemins de 1er.

Associations.

Crédit agricole

Titres au porteur
Brevets d'invention.

Actions de priorité; fusion

Ar

3

ticles.

»

lie
21..

23..

27..

30..

34..

.36 €

40.

42..

55..

58..

59

t s

137...

61..

63.

65.

69.

82.

41.

28.

»

»

»

»

»

60.

1..

2..

3..

4..

5..

6..

!..

1 et2.

16

14

»

»

1 et 4

6

7
»

»

50 ....

1

W. — Pr. DE DR. COMM.

.Numéros de l'ouvrage.

1584.

1599.

1605, 1607.

1607, 1916.

1607, 1916.

1608.

1605.

1604.

1604.

1607, 1701-1707.
16H3.

1715.

1670.

1675, 1677.

1679.

1653.

1672.

1672, 1675, 1676.

1584, 1606, 1667.

1315.

202.

V. C. civ., art. 1780.
1584.

V. C. civ., art. 311.
208.

1C84.

2610.

V. L.24iuilletl867,
art. 1. al. 1 et 2.

V. L. 24 juillet 1867,
art. 3.

V. L. 24 juillet 1867,
art. 8, al. 3 à 6.

V. L. 24 juillet 1867,
art. 27, a!. 2.

V. L. 24 juillet 1867,
art. 42, al. 1 et 3.

V. L. 24 juillet 1867,
art. 68 à 71.

809.

V.art. 110, al. 1, 112,
632, al. 8.

1109 1316.

1107.

2328, 2335.

V. C. coin., art. 549.
133.

2310.

2783.
381-404.

1457.

1621, 1624.

1584, 1715.

1323.

231.3.

2313.

2313, 2694, 2718.
1663.

416, 417, 2023.
1249.

1255.

46 1 -465, 963, 1030,
1055.

1114.

\'. L. 15 juin 1872.
131 280.

,637-639, 879. 885,

I

894, 895.

79



i25ô TABLE DES TEXTES EXPLIQUES

Nature et date des textes.

L. 9.juillet 1902

L. 10 novembre 1U03.

L. :30 décembre 1903..

r>. 28 mai 1904

L. 2H décembre 1904

L. 17 mars 1905.. '

L. 17 mars 1905.:

L. 12 juillet 1905.

L. 13 juillet 1905

Décr. 12 mars 190G...,

L. 28 mars I90G

L. ai mars 1906

L. 12 avril 1900

L. 12 avril 1906

L. 23 avril 1900

L. HO avril 1900

Décr. 21 juin UKjO....

L. 22 décembre 1906

L. 2i". décembre 1906

!.. 30 décembre 1900

!.. 30 janvier 1907...,

L. 27 mars 1907

L. 13 juillet 1907.

Iv. 17 juillet 1907

L. 19 décembre 1907'

L. 23 mars 1908.......

Dérr. le'- avril 1908,

L. lijuin 1<J08

Objet.

Aclionsde priorité ; fusion.

Actions de priorité; fusion.

Réhabilitation

Effets de commerce.
Kfl'els de commerce.
Transports ...

Sociétés d'assurances

Juges de paix

Effets de commerce....
Sociétés d'assurances,

Faillite

Réhabilitation

Accidents du travail...

Habitations ouvrières.

Crédit agricole

Warrants agricoles...

Sociétés d'assurances

Lettres de change
Lettres de change
Vente au déballage....

Emissions
Prud'hommes

Articles.

11

12
17 et

21

22
23
24
25....

26....

27....

29
30....

31....

32....

33....

Epargne de la femme ma-
riée

Saisie-arrêt

Sociétés de capitalisation.

Réhabilitation

34.

35.

41.

43.

l,al. 4

6

Sociétés de capitalisation.

Crédit agricole

Numéros de l'ouvrage..

816.
637-639, 816, 879;

885, 8;^4, 895.

2300. — V. aussi G.
com.,art.004, 606^
609, 610, 611.

V. art. 1.34, aL 1.

1824, 1997.

V. C. com., art. 103,
al. 3.

1047, 1209, 1419.

1425.

2795.

2855.

2795.

1997.

1047.

V. C. com., art. 509..

V. C. com., art. 606.
186.

1107.

1115.

1323.

1047.

V. art. 176, al. 2.

1824.

1215.

1528.

2794, 2861, 2863,
2867.

2854, 2867.

2856.
2857.

2858.

2859.

2856.

2858.

28^7.
2791.

2860, 2874.

2868.

2868.

2869, 2871.

2860.

2860.

2870.

2868.

2869.

2869.

2870, 2873.

2862, 2873.

2864, 2867, 2875,

2878.
2876-2878.

2880.
2866.

2879.

159.

182.

181.

345, 2369, 2458.

1072 1079, 1209.

2308. — V. aussi C.

com., art. 605, 607,

608, 612.

1072-1079.

1109-1116.



TABLE DES TEXTES EXPLIQUES 1251

"Nature et date des textes

*L. 17 juillet 1908
L. 18 décembre 1908...

L. 19 février 1909
.L. 17 mars 1909

L. 12 juillet 1909

*L. 14 juillet 1909

L. 29 octobre 190'.)...

L. 27 janvier 1910....

L. 18 lévrier 1910
L. 19 mars 1910
L. 24 décembre 1910

L. 13 juillet 1911

L. 30 décembre 1911

L. 27 février 1912....

!.. 8 mars 1912

L. 23 décembre 1912
L. 28 mai 1913

L. 3 juillet 1913
L. 31 juillet 1913

'<L. 8 août 1913

Objet. Articles. Numéros de l'ouvrage.

Trihiinaiix de coiTimerce l V. C. com., art. 623.

Ghenvins de 1er »

3

12 0.

Assura[jces 1457.

Fonds de commerce 1 330, 367-372.

2 376, 386, 2241 2368.

3 336-347, 1174.

4 373.

5 348-351, 378.

7 573. •

8, al 1.... 378.
•

8, al. 2 ... 404.

9, al. 1.... 389.

10 379.

11 384,2235,2241,2363.
12 403.

13 363.

15 346, 2459, 2792.

16 404, 2459.

Bien de famille

24 327, 383, 385, 399.

28 387.

29 388. ^

34 1531.

10 2330.

Dessins et modèles
»

303, 312.

Effets de commerce 1824. 11^97.

Effets de commerce 1998.

Crédit agricole »

»

11091116.
Crédit agricole 1109 1116.

Effets de commerce »

10

1998.

Finances 1630.

96 2478, 2812, 2816,
2817.

Chèque barré
97 2812,2816,2817.

)> V. L. 14 juin 1865,

art. 8, 9, 10.

Bourse 5 1631.

Hentes sur TEtat

8 1695.

33 1634, 1700.
» 1556.

Habitations ouvrières 1107.

Assurances » 1457.

Sociétés d'épargne 1072 1079, 1209.

Fonds de commerce » 336, 338, 341, 345,
346.

Warrant hôtelier l,al. 1...

1, al. 2....

1365.
1387, 1395.

1, al. 3.... 1401.

2, al. 1.... 1386, 1394.

2, al. 2.... 1394.

2, aï. 4.... 1394, 1402.

2, al. 7.... 1394.

2, al. 6.... 1403.

3, al. 1.... 1392.

3. al. 2.... 1392.

3, al. 3 à 6 1389, 1396.

3, al. 10... 1396.

4, al. 1.... 1.389, 1392, 1.396.

4, al. 2.... 1396.

5, al. 1.... 1396.

5, al. 2.... 1405.

5, al. 3 et 4 1397.,

6, al. 1 à 3 1392, 1399.

7, al. Ià3 1393.

8, al. 1.... 1.399.

8, al. 2.... 1400.

8, al. 3.... 1400.

10 1398, 1404.

11, al. 1... 1406.



1232 TABLE DES TEXTES EXPLIQUES

Nature et date des textes.

L. Saoul 1913

L. 22 novembre 1913,

L. 4 décembre 1913

h. 5 janvier 1914

Décr. 12 avril 1914

L. 5 août 1914

Décr. 21 aoùL 1914

Décr. 27 septembre 1914

L. 17 mars 1915

L. 4 avril 1915

L. 4 avril 1915

Décr. 7 novembre 1915..

L. 18 décembre 1915

L. 28 avril 1916

T.. l^r juillet 1910 '..

Décr. 28 juillet 1916

L. 5 août 1916
Décr. 10 août 1916

L. 26 janvier 1917

]j. 6 février 1917 ,

L. 19 mars 1917

L. 13 mars 1917

L. 26 avril 1917

L. 7 mai 1917

Objet.

Warrant bôlelïer.

Ij. 7 janvier 1918

Décr. 31 janvier 1918.

Sociétés par actions

L. 31 juillet 1917

L. 1-=^ août 1917

L. 2aoùl 1917

Décr. 4 septembre 1917...,

Décr. 5 septembre 1917....

L. 31 décembre 1917

L. 18 avril 1918.

L. 29 juin 1918..

Crédit agricole

Faillites

Crédit maritime
Banque de F'rance

Cessation des paiements
Commerce avec l'ennemi
Warrant bôtelier

Commerce avec l'ennemi
Titres au porteur
Commerce avec l'ennemi
Coopératives ouvrières..

Faillite

BénéGces de guerre
Coopératives ouvrières...

Kéhabili talion

Agents de change
Chèque barré

Renies sur l'Etat

Lettre de change
Caution mutuelle et ban
ques populaires

Société à participation ou
vrière

Coopéralives de consom-
mation ,

Impôts

Change
Chèque

Change
Coopératives de consom
mation

Impôts

Chèques postaux
Cautions mutuelles et ban

ques populaires
Intérêts

Impôts

Articles.

11, al. 2.

11, al. 4.

12

13

16

1

2

3

4

l.

8.

12

15

1.

l.

l

2

1 ........

2
3
4

5

6
7

8

9
10 et s

»

38

18

25

2.

Numéros de l'ouvrage^

1401.

1406.

1401, 1403.
1389.

1388, 1391.

V. L. 24 juillet 1867,
art. 31.

V. C. com., art. 34^
al. 5.

V. L. 24 juillet 1867,
art. 27, al. 11.

892, 893.
1116.

V. (i. com., art. 573.

1116.

1728.

2109.

141.

V. L. 8 août 1913.

141.

1554.

141.

1038. 1039.
1039.
1042.
1042.

2642.
196.

1038.

2768.

1669.

V. L. 14 juin 1865, art.

8, al."3. et art. 11.

1556.

V. C. com., art. 115.

1117 1125.

V. L. 24 juillet 1867,

art. 72 à 80.

V. L. 24 juillet 1867,

art. 64.

1029, 1034.

1034.

1034.

1035.

1035.

1035.

1036.

1036.

1036.

1036.

187, 196.

1741.

208.

V. L. 14 juin 1865,-

art. 2, ai. 2.

208.

1037.

1829.

208.

2060.

1117 1125.

417, 1317.

115.
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Nature et date des textes.

L. 17 juillet 1918

L. 31 juillet 1918...

Décr. 14 novembre 1918...

L. 20 décembre 1918
L. 16 mars 1919

L. 18 mars 1919 '....

L. 17 juin 1919
L. 2 iuillel 1919
L. 3juillet 1919
Décr. 25 août 1919
L. 9 septembre 1919
Décr. 19 octobre 1919
L. 24 octobre 1919
Décr. 15 mars 1020
L. 30 mars 1920
L. 14 mai 1920
L. 28 mai 1920
L. 25 juin 1920

L. 26 juin 1920

L. 20 juillet 1920
L. 5 août 1920
L. 7 août 1920
Décr. 11 septembre 1920.
L. 31 décembre 1920
L. 26 février 1921

Décr. 14 mai 1921
L. 21 mai 1921

L. 24 juin 1921

L. 27 juillet 1921

L. 8 lévrier 1922

Décr. 8 mars 1922

Objet.

Tribunaux de commerce
Bons de ta Défense
Tribunau.K de commerce
Banque de France
liébabililation

Registre du commerce ..

Faillite

Règlement Iransaclionne
Prud'bommes
Agents de cbange
Mines
Titres an porteur
Habitations ouvrières....

Registre du commerce..
Prud'hommes
Coopératives
Titres au porteur
Impots ,

Propriété industrielle ....

Crédit agricole

Sociétés agricoles

Banques populaires
Propriété industrielle

Impôts
Habitations ouvrières
Perception
Assurances
Associations en participa

tion

Salaires

Effets de commerce

Assurances

Articles.

12..

66..

69..

111

1...

2...

3...

4...

5...

U.,

1

2

3
4

5
6
7

1

2

3
4

5.

6
7

9
10

11

12

13

15

17

18

19

20 et 21

23..

Numéros de l'ouvrage.

2782.

1556.

27S2.

1727.

2761.

2768.

190-195.

V. C. com., art. 549.

2109.

V. L. 27 mars 1907.

1669.

47, 122.

1554. ;

1107.

190-195.

V. L. 27 mars 1907.
1016.

1554.

115.

187, 196..

196, 208.

196.

455, 1550.

Append. 285.

Append. 285,286.
Append. 242.

Append. 242, 261,,

266.

Append. 242.

Append. 1109.

Append. 1116.
1125.

Append. 242.

1829.

1107.

1550.

Append. 1047, 1079.

V. C. coai., arl

50.

2.335.

Append. 1827.

Append. 1819.

Append. 1800.

Append. 1845,

Append. 1856.

Append. 1858.

Append. 1819.

Append. 1050,

Append. 1057,

1068.

Append. 1058.

Append. 1058,

Append. 1060,

Append. 1060.

Append. 1063.

Append. 1063.

Append. 1063.

Append. 1063.

Append. 1062.

Append. 1064.

Append. 1064.

Append. 1055,
1070.

Append. 1063.

Append. 1069.

1068.

Append, 1064,

47 à

1950.

1056.

1067,

1060.

1061.

1068,.

1068.
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Nature et date des textes.

Décr. 8 mars 1922

TABLE DES TEXTES EXPLIQUES

^L. 13 mars 1922

Objet.

Assurances

Articles.

26
27

28
29
33
44 à 47....

49

51

54
57
58

Procédure 7

Append. 1065.

Append. 1065, 1066,
1069.

Append. 1071.

Append. 1069.

Append. 1069.

Append. 1055.

Append. 1049.
Append. 1052.

Append. 1050.

Append. 1055.
Append. 1046.

V. G. proc, art. 416.

38.909. — Bordeaux, imprimerie Y. Gadoret, 17, rue Poquelin-Molière.
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