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P R É F A C E . 

J'ose espérer que le public voudra bien faire à cette nouvelle édition 

le même accueil qu'aux précédentes. Je n'ai rien négl igé pour la rendre 

digne du m ê m e succès. F idè le à la pensée qui m'avai t tout d 'abord fait 

prendre la plume, j ' a i voulu que ce Cours de Droit commercial présentât 

aux étudiants l 'exposé complet de ce qu'ils doivent savoir pour se dire 

parfaitement initiés à la législation commercia le française et pour pas

ser un bon examen. J'ai voulu de plus qu'il fût pour le jurisconsulte et 

le négociant le guide sûr que l 'on consulte toujours avec fruit, le li

v re sommaire que l'on conserve toujours sous sa main, sur son 

bureau, et où l 'on est certain de trouver immédia tement le rensei

gnement dont on a besoin et les moyens de se procurer facilement des 

informations plus approfondies. J'ai cru pouvoi r offrir au public ces 

avantages sans diminuer l 'intérêt scientifique de mon œuvre. Bien au 

contraire, l 'analyse phi losophique des principes, la clarté et la rigueur 

de la méthode permet tent de placer chaque question à l 'endroit même 

où l 'on aura d 'abord l ' idée de la chercher. C'est ce que j e me suis efforcé 

de fa i re ; et plusieurs j u g e s compétents , maîtres de la science ou prati

ciens, jurisconsultes ou commerçants , # ont bien voulu , me donner l 'as

surance que j e n 'avais pas trop mal réussi dans cette partie de ma 

tâche. U n e table analytique très détaillée permettra, après un coup d'œil 

sommai re , de mettre immédia tement le doigt sur le siège de chaque 

mat iè re ; et une table alphabétique fournit le moyen de re t rouver les 

questions qui, p a r l e u r nature mixte, sont susceptibles d 'occuper plu

sieurs places dans la synthèse générale du Droi t commercia l . 

Outre de nombreuses corrections de détail tendant surtout à une 

meilleure exposit ion des matières, une amélioration très importante a 

été réalisée dès la seconde édit ion. Conformément au vœu émis par 
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I I P R É F A C E . 

des lecteurs fort instruits des besoins de la pra t ique, j ' a i cru devo i r 

sous chaque solution citer l 'opinion des auteurs qui l 'ont admise , en 

m ê m e temps que j e tenais parfaitement au courant les indicat ions de 

jur isprudence, déjà fort appréciées dans ma première édi t ion. L e s notes, 

qui contiennent ces renseignements , faciliteront au lecteur les recher

ches ultérieures et les citations ; elles permet t ront à ceux qui voudron t 

approfondir une matière de t rouver immédia tement dans des l ivres plus 

développés toutes les indications dont ils auront beso in : les détails pra

tiques, les travaux d'histoire et d 'érudit ion, une exposit ion plus déve

loppée des discussions et des arguments . De plus ces notes compléte

ront utilement l 'étude des questions controversées ; car lorsque l 'on étu

die un sujet, il n'est pas indifférent de savoir si telle opinion est isolée ou 

' consacrée par des autorités plus ou moins nombreuses , et de constater 

comment se groupent ces autorités sous les d iverses quest ions . 

Dans un intérêt de br iève té , j e m e suis abstenu en général de r ep ro 

duire à côté des noms d'auteurs, le titre de leurs ouvrages , toutes les 

fois du moins qu'il n'y avait pas de confusion possible ; un répertoire 

bibliographique, placé à la suite de cette préface, fournira sur ces ouvra

ges tous les renseignements nécessaires. Je m e permets d'insister pour 

que mes lecteurs consultent aussi, à la suite de cette préface, Yexplica-

lion des signes et abréviations ; ils y t rouveront l ' indication de quelques 

autres procédés matériels employés pour évi ter les redi tes , les phrases 

indifférent, et pour réduire le texte au plus strict nécessaire , sans 

porteratteinte à la clarté. 

Si j e me suis autant préoccupé d 'obtenir la br iève té de la forme, c'est 

afin de pouvoi r condenser plus de matériaux dans ce Précis, et d'en 

faire un ouvrage tout à fait complet . Quand j e dis un ouvrage tout à 

fait complet , j e n'ai pas la prétention insensée d 'avoi r résnmé tout 

ce qui a été écrit sur le Dro i t commerc ia l , et d'offrir des solutions tou

tes prêtes pour toutes les questions qui peuvent se présenter dans la 

prat ique. U n pareil travail est impossible , et une p romesse de ce genre 

serait une t romper ie pour le publ ic ; on ne saurait p r évo i r les innombra

bles combinaisons de faits qui peuvent se produi re . I l faut même-a l le r 

plus loin , et dire qu'aucun enseignement oral ou écrit ne peut fournir 

les m o y e n s de résoudre tous les p rob lèmes que les faits peuvent faire 

surgir . U n e prat ique assidue et une intell igence droi te peuvent seules 

donner ce talent; car c'est de lui qu'il est vrai de dire : ce n'est pas une 
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science, c'est un art, ars boni et xqui. Ce qui est vraiment scientifique, ce 

qu'un l ivre de Droi t peut et doit contenir, c'est avant tout l 'exposition 

des principes, non pas de principes abstraits et purement théoriques, 

mais de ceux qui sont mis en j eu par les réalités de la pratique des af

faires; ce sont les combinaisons diverses de ces règles , dans les cas qui 

peuvent faire naître un conflit apparent; ce sont enfin les conséquences 

les plus importantes de ces principes et de leurs combinaisons, ouvrant 

dans toutes les directions les voies que la pratique aura à suivre, lui 

donnant l ' impulsion première , lui indiquant la route à tenir, et l 'aban

donnant ensuite aux lumières du bon sens et au sentiment des réalités. 

Te l les sont les l imites que j e me suis volontairement posées dans cet 

ouvrage ; j ' a i él iminé avec soin toutes les questions d 'espèces; mais j ' a i 

développé tout ce qui présente un intérêt général , tout ce qui peut four

nir des applications fécondes. L o i n de m'en tenir aux principes abstraits, 

j ' a i cherché à descendre profondément dans la réalité des choses et à 

éclairer les règles par de nombreux exemples, choisis parmi ceux qui 

en montrent le mieux la portée. C'est dans les limites de ce cadre ainsi 

défini que j e me suis efforcé de faire un travail complet . 

P o u r remplir mon p rogramme, j ' a i mis à contribution tout d 'abord 

les auteurs qui en si grand nombre ont concouru, dans les temps an

ciens et modernes , à former la science du Droit commercial . L e s notes 

reflètent en abrégé les résultats de cette immense élaboration scientifi

que, qui représente le travail accumulé de tant de générat ions. — J'ai puisé 

aussi à toutes les sources qui pouvaient m'apporter des notions précises 

sur la pratique des affaires commercia les , notions que j ' a i voulu fondre 

avec les théories scientifiques, plus intimement qu'aucun ouvrage ne 

l 'avait fait jusqu' ici . Je ne me suis pas borné à consulter les l ivres écrits 

sur la pratique commercia le , sur la comptabili té, sur le compte courant, 

sur les banques, sur les chèques, sur les bourses et toutes les opérations 

qui s'y font ; j ' a i pris des renseignements directs auprès des commerçants 

eux-mêmes toutes les fois que cela m'a été possible. Enfin j ' a i trouvé 

tous ces éléments très excel lemment mis en œuvre , dans les deux der

nières sources d' informations dont il me reste à parler, la jur isprudence, 

et l 'enseignement éminent de M . Rataud à la Faculté de Droit de Par is . 

A raison du caractère essentiellement pratique et progress i f du Droit 

commercia l , la jurisprudence présente en cette matière une importance 

tout à fait spéciale. Ses décisions portent, en effet, toujours le cachet de 
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l'alliance la plus heureuse entre une connaissance sérieuse des vérités 

pratiques, et une science très profonde des principes du droit. C'est le 

résultat de l'excellente organisation de nos juridictions commerciales : 

chaque procès, éclairé à son début par des praticiens consommés, jugé 

en premier ressort par les magistrats consulaires qui vivent au milieu 

de la pratique des affaires, qui les font eux-mêmes journellement, vient 

se soumettre à une discussion plus scientifique devant les cours d'appel ; 

et lorsque, accompagné de tous ces éléments d'instruction, il arrive 

devant le contrôle régulateur de la Cour suprême, il a été tellement 

scruté de tous côtés, que la lumière s'est faite dans toutes ses parties, 

et que la décision dernière emprunte une très grande valeur à la fusion 

de tous ces éléments divers. L a jurisprudence arrive ainsi à constituer 

un corps de doctrines, admirablement approfondi, et presque toujours 

très savamment construit dans son ensemble. 

Enfin, c'est pour moi un bonheur, en même temps qu'un devoir de 

reconnaissance, d'exprimer ici tout ce que j e dois à mon savant maître, 

M . Rataud, qui a transformé à Paris l'enseignement du Droit commer

cial, et qui se fait un plaisir de communiquer généreusement ses vues 

personnelles sur tous les points du droit, ainsi que les renseignements 

qu'il a su recueillir par ses recherches infatigables. Malheureusement, 

je n'ai pas pu citer M . Rataud autant que j e l'aurais voulu, et cela pour 

deux raisons. D'abord, il y a des idées générales, des aperçus ingénieux 

qui éclairent toute une matière, qui inspirent toute une théorie, mais 

qu'on ne peut isoler de l'ensemble, et sous lesquels on ne peut mettre 

un nom. Ensuite, tant qu'un auteur n'a pas lui-même exprimé sa pensée 

par écrit, on n'est jamais sûr de la rendre exactement; on n'est pas 

certain que la marche des idées ne l'aura pas amené à en modifier 

quelque peu la formule. Enfin, celui qui voudrait la reproduire a sou

vent beaucoup de peine h distinguer dans ses souvenirs ce qui vient de 

l'auteur premier et ce qu'il y a ajouté par ses réflexions personnelles. 

Aussi, malgré l'autorité que le nom de M . Rataud eût donnée à un 

grand nombre de mes solutions, j e n'ai pas osé le citer expressément de 

peur d'altérer sa pensée, et j ' a i dû me contenter, à mon grand regret, 

de cette indication générale dont le lecteur, j e l'espère, voudra bien se 

souvenir pour rendre à chacun ce qui lui est dû. 
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EXPLICATION DES SIGNES ET ABRÉVIATIONS. 

aff. affirmative (indique une décision dans le sens de l'affir

mative sur une question controversée). 

al. alinéa. 
arr. arrêté. 
art. (1). article. 
Cass. ; cass. Arrêt de la Cour de cassation cassant une décision judi 

ciaire. 
C. civ. Code civil. 
C. connu. Code de commerce. 
C. com. ital. Code de commerce italien (2) . 
cf. comparez. 
ch. chapitre 
cons. consultez. 
Cons., Cons. d'Et. Conseil, Conseil d'Etat. 
C. P. ou C. pén. Code pénal. 
C. pr. ou C. pr. civ. Code de procédure civile. 
D. (3). Dalloz. 

D. P. (4). Dalloz périodique. 
D6cr. Décret. 
etc. (5) . et cœtera. 
ex. exemple. 
h. i. hoc loco, à l'endroit indiqué. 
in fine. à la fin. 

infrà. ci-dessous. 
initio. au commencement. 
J. Bordeaux. Mémorial de jurisprudence commerciale et maritime de 

Bordeaux (6). 

(1) Les citations d'articles sans indication du code auquel ils appartiennent se réfè
rent en général au code de commerce, sauf dans les cas où le contexte indique suffi
samment qu'elles sont empruntées au code civil. 

(2) Observation importante : Les numéros des articles cités jusqu'à la page 145, 
doivent être tous augmentés d'une unité : ils ont été pris sur une édition provisoire; 
le texte définitif, promulgué seulement le 31 octobre 1882, contient un article de plus 
dès le début. 

(3) Cette iudication toute seule-se réfère au Recueil alphabétique de la collection 
de MM. Dalloz, intitulé Jurisprudence générale. Ainsi D., v° Cassation, n° 1403, signifie 
Dalloz, Recueil alphabétique, au mot Cassation, numéro 1403. 

(4) Cette iudication se réfère au Recueil périodique de MM. Dalloz. Ainsi D. P. 57. 2. 
135, signifie : Dalloz périodique, volume 57, ou année 1S57, 2" partie, page 135. Chaque 
volume de ce recueil présente en effet cinq parties, ayant chacune une pagination dis
tincte. 

(5) Ces mots, à la suite d'une citation d'arrêt, indiquent qu'il y a plusieurs autres 
arrêts dans le même sens. Ces arrêts sont toujours plus anciens que l'arrêt cité; car 
nous nous sommes fait une loi de citer le dernier arrêt, celui-ci permettant, au moyeu 
des renvois qui sont dans tous les recueils, de retrouver tous les arrêts antérieurs. 

(6) Y. , pour le mode do citation, la note 4 ci-dessus. 
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J. Mars. 

J. .Nantes. 
J. Pal. 
jur. 
jur. const. 
L. 
LL 
loc. cit. 
II. citt. 
nég. 

Ord. 

P-
p. ex. 
Q . 
Hej. 

Heq. 
S. (4). 
t r c S., 2 e S. (5). 
sect. 
suprà. 
t. 
tit. 
Trib. 
Trib. comm. 
v. ou V. 

v° . . . 

§• 
( ! )• 

NOTA. 

Dans les citations de jurisprudence, un nom de ville suivi d'une date indi
que un arrêt de la Cour d'appel de cette ville. Ainsi Paris, 19 février 1860, in
dique un arrê 3e la Cour de Paris du 19 février 1860. 

(1) Même observation. 
(2) Même observation. 
(3; Recueil général de jurisprudence, qui se confond maintenant avec le Sirey. V. 

la note suivante. 
(4) Recueil de Sirey. Voyez la note 4, page précédente, pour la manière de citer ce 

recueil, qui est entièrement périodique. 
(5) Le système adopté par l'auteur est accompagné d'un point d'affirmation ( ! ) . A 

défaut de ce signe, c'est le dernier des systèmes exposés. — Après l'énoncé de ebaque 
système, les deux points (:) indiquent que là commence l'exposition des arguments de 
de ce système; les divers argument sont séparés par un point et virgule, suivi d'un 
trait ( ; — ) . 

Journal de jurisprudence commerciale et maritime de 

Marseille (Girod etClariond) (1). 
Jurisprudence commerciale et maritime de Nantes (2). 
Journal du Palais (3). 
jurisprudence. 
jurisprudence constante. 
Loi. 
Lois. 
loco citato, à l'endroit cité. 
locis citatis. 
négative (décision dans le sens de la négative, sur une 

question controversée). 
Ordonnance, 
page. 
par exemple. 
indique une question controversée. 
Arrêt de rejet ; arrêt de la Cour de cassation rejetant un 

pourvoi. 
Arrêt de la chambre des requêtes de la Cour de cassation. 
Sirey. 
1 e r Système, 2 e Système. 
section. 
ci-dessus. 
tome. 
titre. 
jugement d'un tribunal civil. 
jugement d'un tribunal de commerce. 
Voyez. 
au mot... 
paragraphe. 
Ce point d'affirmation indique dans les questions contro

versées le système adopté par l'auteur. 
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RÉPERTOIRE BIBLIOGRAPHIQUE 

ou 

T A B L E A L P H A B É T I Q U E D E S O U V R A G E S C I T É S E N A B R É G É D A N S CE V O L U M E (1). 

A L A U Z E T . 

AMELINE. 

AUBRY et R A U . 

BEAUSSANT. 

BÉDARRIDE. 

BENEKCE. 

BESLAY. 

BoiLEUX. 

BOITARD et COLMET-

DAAGE. 

BONCENNE. 

BONNIER. 

BOULAY-PATY. 

BOZÉRIAN. 

BRAVARD 

Commentaire du code de commerce et de la législation 
commerciale, 2 e édit. 1868-1871. 1 vol . 

Sociétés en commandite par actions. 1868. 1 vol. 
Cours de Droit civil français, 4 e édit. 8 vol . 
Code maritime. 1840. 2 vol. 

Commentaires sur les différents Titres du Livre 1 e r et sur 
les Livres II, III et IV du code de commerce. 

Commentaire de la Loi du 14 juillet 1867 sur les sociétés 
par actions, etc. 1871. 2 vol. 

Commentaire de la Loi du 14 juin 1865 sur les chèques. 
1874. 1 vol . 

Commentaire de la Loi du 10 décembre 1874 sur l 'hypo
thèque maritime. 1878. 1 vol . 

Traité des principes d'indemnité en matière d'assurance 
maritime et de grosse aventure, traduit de l'anglais 
par DUBERNAD. 1825. 2 vol . 

Commentaire du code de commerce : — des Commer
çants. 1867. 1 vo l . ; — des Sociétés en commandite par 
actions. 1869. 1 vol . 

V. BOULAY-PATY. 

Leçons de procédure civile, 13e édit. 1879.2 vol . 
Traité de la procédure civile, 2 e édit. 1837-1844. 6 vol . 
Traité des preuves, 4 e édit. 1873. 2 vol . 
Traité des faillites, réédité par BOILEUX. 1849. 2 vol. 
Cours de Droit commercial maritime. 1831. 4 vol. 
Traité des assurances et contrats à la grosse d'Emérigon 

mis en rapport avec le code de commerce. ) 1826. 2 vol. 
La Bourse, etc. 2 vol . 

Traité de Droit commercial, publié et continué par DÉ
MANGEAT. 1862-1875. 6 vol . 

Manuel de Droit commercial, 7 e édit. 1868. 1 vol . 

(1) Ce répertoire ne comprend pas les ouvrages cités accidentellement et dont le ti
tre est donné in extenso dans les citations. — Pour les ouvrages composés de plusieurs 
traités, ou, comme les dictionnaires ou répertoires, de plusieurs articles, le titre de 
chaque traité ou article est meutiouné dans les premières citations relatives à chaque 
matière nouvelle, mais n'est généralement pas répété dans les citations suivantes. 
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BUCHÈRE. 

CARRÉ et C H A U V E A U . 

CAUMONT (Aldr ick) . 

CAUVET. ( J ) . 

CAUVET (Em) . 

C A U W È S . 

CHAUVEAU ( A d . ) . 

C O I N - D E L I S L E . 

COLMET de SANTERRE 

DE C O I R C Y . 

COURTOIS. 

CRESP . 

CUBAIN. 

C U R A S S O N . 

D A . 

D A G E Y I L L E . 

D A L L O Z . 

DELABORDE. 

DELAMARRE et LEPOIT 

VIN ( l r e é d . ) . 

— (2e é d . ) . 

DELANGLE. 

D E L V I N COURT. 

DÉMANGEÂT. 

DEMANTE. 

DESIOLOMBE. 

DESJARDINS (Ar th . ) . 

DESPREAUX. 

DEVILLENEUVE et MASSÉ 

D I E T Z . 

D R O Z . 

Traité théorique et pratique des opérations de bourse 

1877. 1 vol. 
Les lois de la procédure civile et administrative, 4 e édit. 

1862-1867. 9 tomes en 11 vol. 
Dictionnaire de Droit maritime. 1867. 1 vol. 
Traité des assurances maritimes. 1862. 2 vol. 
Traité des assurances maritimes. 1879-1881. 2 vol. 
Précis d'économie politique; 2° éd. 1882-1883. 2 vol. 
V . CARRÉ. 

Commentaire analytique du code civil. 
V. DEMANTE. 

Les sociétés anonymes. 1809. 1 vol. 
Commentaire des polices françaises d'assurance mari

time. 1871. 1 vol. 
Questions de Droit maritime. 1877-1879. 2 vol. 
Opuscules divers. 
Traité élémentaire des opérations de bourse et de change, 

8* édit. 1881. 1 vol. 
Cours de Droit maritime, publié et complété par LAURIN. 

1876-1883. 4 vol. parus. 
Traité des droits des femmes. 1842. 1 vol. 
Traité de la compétence des juges de paix. 2 vol. 
Du compte courant. 1877. 1 vol. 
Commentaire du code de commerce. 1827. 4 vol. 
Répertoire alphabétique ou jurisprudence générale. 
Traité des avaries particulières sur marchandises. 1838. 

1 vol. 

Traité du contrat de commission. 1813-1833. 6 vol. 
Traité théorique et pratique de droit commercial. 1860-

1861.6 vol. (2 e édit. refondue du précédent ouvrage) (1). 
Commentaire sur les sociétés commerciales. 1843. 2 vol. 
Cours de code civil. 3e édit. 1831. 3 vol. 
Institutes du droit commercial français, 1831. 2 vol. 
V. BRAVARD. 

Cours analytique de code civil, continué par COLMET de 
SANTERRE. 1849-1880. 9 vol. parus. 

Cours de code Napoléon. 1874-1878. 30 vol. parus. 
Traité de droit commercial maritime. 1878-1882, 3 vol. 

parus. 

Compétence des tribunaux de commerce 1836. 1 vol. 
Dictionnaire du contentieux commercial, 6e édit. par 

DUTRUC. 1873. 2 vol. 

Du compte courant. 1 vol. 
Traité des assurances maritimes. 1881. 2 vol. 

(1) C'est à cette 2e édition que se réfèrent toutes nos citations toutes les fois qu'il 
n'y a pas d'indication contraire. 
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IX 

DUBERNAD. 

DUFOUR (Edm.) . 

DURANTON. 

DUVERDY. 

DUVERGIER. 

ESNAULT. 

ESTRANGIN. 

G . FABRE. 

FEITU. 

FENET. 

FOUREIX. 

FREMEHY. 

FRESQLET. 

DE FRESQLET. 

GADRAT. 

GOUJET et MERGER. 

HELBRONNER. 

HORSON. 

LAINNÉ. 

L A R O Q U E - S A Y S S I N E L et 

DUTRUC. 

LAURIN. 

LEHIR. 

LEMONNIER. 

LOCRÉ. 

L Y O N - C A E N et R E N A U L T 

M A I . E P E Y R E et JOURDAN 

MALLET. 

MALLEVILLE. 

MARCADÉ et PONT. 

MASSÉ. 

MATHIEU et BOURGUI-

GNAT. 

V. BENECKE. 

Droit maritime. 1859. 2 vol . 

Cours de Droit français. 22 vol . 

Contrat de transport, 2 e édit. 1874. 1 vol . 

Collection complète des lois, décrets, etc. 1788-1882. 

Traité de la vente. 2 vol . 

Contrat de société. 1 vol. 

Traité des faillites et banqueroutes. 1816. 3 vol. 

Traité du contrat d'assurance de Pothier, annoté. 1810. 

1 vol . 

Des courtiers. 1882. 2 vo l . 

Traité du compte courant. 1873. 1 vol. 

Recueil des travaux préparatoires du code civil. 1836. 
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INTRODUCTION. 

1. L ' u t i l i t é des é t u d e s d e D r o i t c o m m e r c i a l n'a pas besoin 
d'être démontrée de nos jours. 

Les faits de commerce se mêlent tellement à toutes les opérations jour
nalières de la vie, que personne ne peut se flatter de rester même pour 
peu de temps en dehors de leur domaine. Depuis le négociant, puissant 
ou modeste, qui vit presque uniquement dans ce milieu, jusqu'à l'humble 
consommateur qui va lui demander les choses nécessaires à son existence; 
depuis le grand capitaliste, usant largement des institutions de crédit et des 
ressources de la Bourse, jusqu'au petit rentier, cherchant à tirer le meilleur 
parti de ses maigres épargnes, tout le monde a besoin de connaître les lois 
qui président aux transactions commerciale?. 

Par la même raison, pareille nécessité s'impose au jurisconsulte qui, sans 
des études sérieuses de Droit commercial, ne peut espérer connaître à fond 
aucune partie du Droit. 

2. l ' i n t é r ê t s c i e n t i f i q u e se joint d'ailleurs à l'utilité pratique pour 
encourager à l'étude du Droit commercial. 

D'abord c'est de toutes les parties de notre législation celle qui tient de 
plus près au Droit civil, dont elle n'est en quelque sorte qu'un rameau, 
ayant pourtant sa sève propre et ses lois particulières de développement. 
Les règles générales des obligations dominent tous les contrats dont la multi
plicité constitue la vie même du commerce; les sociétés restant presque à 
l'état rudimentaire en Droit civil, ne prennent leur entier développement 
(pie dans le Droit commercial : le mandat, le cautionnement, la solidarité, s'y 
rencontrent a chaque pas; le droit pour les créanciers d'exercer les actions 
de leur débiteur, et celui de méconnaître les actes faits en fraude de leurs 
droits y trouvent mille applications intéressantes; enfin on ne saurait com
prendre la déconfiture, ni étudier sérieusement les droits des femmes mariées, 

et la matière des privilèges et hypothèques, sans approfondir les règles de la 
faillite. 

Un autre intérêt, non moins grand, du Droit commercial, c'est la simplifi
cation des formalités. On y voit les engagements les plus considérables et les 
plus délicats constatés avec toute leur force juridique par un écrit de quelques 
lignes, quelquefois au moyen de deux mots inscrits par un officier public 
sur son carnet. On y voit une nombreuse série d'obligations et de rapports 

1 
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2 I N T R O D U C T I O N . 

très compliqués se condenser en quelques phrases qui tiennent toutes sur 

une très petite feuille de papier (lettre de change, billet à ordre, chèque, 

warrant, lettre de voiture). 
Enfin l'attrait de ces études est complété par le caractère essentiellement 

vivant et progressif des institutions commerciales. Lorsqu'on pénètre, 
comme cela est indispensable aujourd'hui, dans les détails de la pratique 
des affaires, on est émerveillé de tout ce que leur mécanisme a d'ingénieux 
et souvent de grandiose dans sa simplicité. Si l'on contemple avec un vif in
térêt ces machines merveilleuses, employées par l'industrie pour faire avec 
une exactitude mathématique les travaux les plus délicats sous la main d'un 
simple ouvrier, c'est avec un charme encore plus vif qu'on étudiera ces res
sorts cachés et ces leviers puissants qui permettent à un seul négociant de 
mettre en mouvement d'un bout du monde à l'autre, hommes et choses, cré
dit et capitaux, pour faire converger tout ce mouvement vers le point fixé 
d'avance par les nécessités de ses affaires. Que l'on admire le génie humain 
qui sait mettre en œuvre la matière avec tant de précision; mais que l'on 
réserve une admiration non moins profonde pour l 'homme versé dans la 
mécanique des affaires, qui doit chaque jour organiser de toutes pièces une 
combinaison nouvelle pour parer à la variabilité infinie des circonstances, et 
qui n'a pas le droit de se tromper, exposé qu'il est à payer de sa fortune et 
de son honneur la moindre inexactitude dans le résultat final des opérations 
qu'il a voulu réaliser. 

En présence de ces faits si originaux de la vie commerciale, en présence 
des progrès incessants de l'invention humaine dans cette sphère, le l'ôle « lu 
j i iri*<-oii*u9tc s'élève et s'agrandit; celui-ci doit suivre cesprogrès par un 
développement continu de la science. 11 s'agit pour lui de faire la théorie 
juridique de ces rapports nouveaux, de ces contrats incessamment créés ou 
modifiés; il lui faut pour cela élargir les principes, en acquérir une vue plus 
haute et plus compréhensive, découvrir sous la variabilité incessante des 
formes la permanence des grandes vérités morales, analyser soigneusement 
l'essence de chaque chose, éliminer les accidents; éclairer la pratique sans 
gêner son essor; ramener ses écarts sans méconnaître ses conditions vita
les, qui ne sont jamais, si l'on sait les comprendre, en désaccord avec les 
règles absolues du juste; et enfin résumer toutes les solutions patiemment 
élaborées dans une synthèse puissante, seule digne en dernière analyse du 
nom de science. 

Les petits esprits en présence de l'infinie variété des faits tendent à croire 
qu'il n'y a plus de principes, et s'en remettent pour les solutions juridiques 
aux lumières vacillantes d'une conscience plus ou moins bien inspirée; mais 
les esprits vraiment philosophiques croient avec une foi inaltérable à l'unité 
de la vérité, à l'unité de la morale, à l'unité de la science; ils veulent trouver 
cette unité; et, puisqu'ils le veulent, avec le travail et l'aide de Dieu, ils la 
trouvent. 

Dans cette introduction, nous consacrerons trois paragraphes à l'étude des 

trois sujets suivants : — Rôle social et économique du commerce; carac

tères généraux de la législation commerciale; — 2° Origines et rédaction du 

Code de commerce; — > Autres éléments de la législation commerciale. 
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I N T R O D U C T I O N . 3 

§ I e r 

I tô l e s o c i a l et é t o n o n i l q u e d u c o m m e r c e ; c a r a c t è r e s 
g é n é r a u x d e l a l é g i s l a t i o n c o m m e r c i a l e . 

3. R ô l e m o r a l et s o c i a l d u c o m m e r c e . — Les études littéraires, 
si fécondes à d'autres points de vue pour l'éducation de la jeunesse, prépa
rent peu a estimer le commerce et à apprécier justement son rôle social. 
L'antiquité classique dédaignait tout travail autre que le travail intellectuel 
ou le travail agricole; le commerce était laissé aux esclaves, aux affranchis, 
aux gens les plus humbles et aux étrangers. 11 était en honneur seulement 
chez les peuples qui ne nous ont point laissé de littérature. 

Les préjugés fondés sur les souvenirs de l'antiquité ont les plus fâcheuses 
conséquences pour notre société moderne notamment l'encombrement des 
carrières dites libérales, des places gouvernementales, du journalisme; 
l'envahissement de la politique par une foule de déclassés et d'inutiles ( I ) . 

Au contraire, le commerce a un rôle très grand et très noble. Au point de 
vue moral individuel, c'est une forme de la grande loi du travail : Tu gagne

ras ton pain à la sueur de ton front. Cette forme est déterminée parla loi éco
nomique de la division du travail : chacun, au lieu de produire tout ce qui 
lui est nécessaire, produit une seule espèce de valeur en grande abondance 
et se procure, par voie d'échange, tout ce dont il a besoin; il obtient ainsi 
une bien plus grande somme de jouissances que s'il produisait tout lui-
même. Au point de vue moral général, et au point de vue de la loi de charité 
et du patriotisme, chacun concourt ainsi à produire pour la société tout 
entière une immense multiplication des richesses : chacun a infiniment plus de 
bien-être sans que personne soit dépouillé (2). Comme Bastiat l'a très bien 
montré, dans l'antiquité classique on ne connaissait qu'un moyen pour s'en
richir; il est élémentaire : c'était d'aller prendre la richesse là où elle se 
trouvait, de sorte que la fortune d'un individu ou d'un peuple ne pouvait 
s'établir que par -la ruine d'autres individus ou d'autres peuples. Mais heu
reusement la civilisation moderne » a changé tout cela » : grâce à la division 
du travail entre les individus et les nations, chacun, en produisant beaucoup 
au delà de ses besoins, peut accroître indéfiniment ses satisfactions, et aug
mente en même temps la masse générale de biens, qui assure la prospérité 
matérielle de l'humanité (3). 

Donc, il y a une grande dignité dans le commerce et dans le rôle du com
merçant, à la condition qu'il ne voie pas seulement le lucre, qu'il comprenne 
les côtés élevés de sa profession, qu'il soit honnête, et n'exclue pas toute oc
cupation ou préoccupation intellectuelle. 

(1) V. plusieurs des petits pamphlets de Bastiat, notamment : Baccalauréat et so
cialisme. OEuvres complètes, t. IV, p. 442. Paris, Guillaumin, in-18, 1863. 

(2) V. Bastiat, Harmonies économiques, ch. I"Organisation naturelle. Œuvres 
complètes, t. VI, p. 25. 

(3) V. dans les petits pamphlets de Bastiat, celui porte le titre Propriété et spolia
tion. OEuvres complètes, t. IV, p. 394. 
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4 I N T R O D U C T I O N . 

Entre les nations, le commerce est le plus puissant instrument de civilisa

tion et le plus sûr garant de la paix. 

i. P l a c e d u c o m m e t e o «laits l ' é c o n o m i e s o c i a l e e t d a n s l a 
l é g i s l a t i o n . — En économie politique ( I ) on distingue trois branches de 

la production ou de l'industrie : Agricole (comprenant l'industrie extractive 

que quelques-uns classent à part); manufacturière, et commerciale. L'industrie 

agricole fait naître les matières premières ; l'industrie manufacturière les 

transforme pour les adapter à nos divers besoins; l'industrie commerciale 

les transporte pour les faire arriver du producteur au consommateur. 

Pour l'industrie agricole, le droit civil suffit en général, parce qu'elle sup

pose seulement les rapports fixes du propriétaire ou du fermier avec la terre, 

en y joignant quelques contrats très simples. Les opérations dont elle se 

compose se faisant lentement, on peut sans difficulté remplir toutes les for

malités exigées par le droit civil pour la garantie des droits de tous. 

Au contraire, pour les deux autres ordres de production, il faut un méca

nisme plus souple, à raison de la multiplicité très grande des transactions et 

et du besoin qu'elles ont d'une grande rapidité. En effet, ces deux industries 

se fondent essentiellement sur la circulation des richesses : celle-ci est l'objet 

immédiat du commerce; pour l'industrie manufacturière, si ce n'est pas 

son objet immédiat, c'est la condition essentielle de son exercice, car il 

faut qu'elle appelle incessamment les matières premières et qu'elle déverse les 

produits fabriqués. 

Le but de la législation commerciale est d'organiser ces modes de transac

tion plus rapides, déterminés depuis longtemps ou modifiés récemment par 

les usages et les besoins de la pratique. 

5. C a r a c t è r e s g é n é r a u x d e l a l é g i s l a t i o n c o m m e r c i a l e . — 
Comme nous venons de le voir c'était surtout le besoin d'une célérité beaucoup 
plus grande qui devait inviter le législateur à poser des règles spéciales pour 
les transactions commerciales. Mais à côté de la célérité, comme complé
ment, souvent comme correctif, le commerce a aussi besoin d'un crédit bien 
plus fortement organisé qu'en droit civil, et d'une sécurité plusénergiquement 
garantie. C'est ce triple besoin que la législation commerciale est appelée à 
satisfaire; ce sont les moyens employés pour y pourvoir qui donnent à cetle 
législation ses caractères essentiels (2). 

La célérité, qui permet d'accumuler une foule d'opérations fructueuses dans 

une même journée, provoque des règles spéciales sur la formation, sur la 

constatation des contrats et sur la décision des controverses qu'ils peuvent 

soulever. Facilité de contractera distance par quelques lignes échangées dans 

deux lettres, quelquefois par des formules encore abrégées par l'usage ; de con

tracter oralement en deux mots après quelques pourparlers très brefs, dans 

un local où l'on est sûr de se rencontrer à point nommé (la Bourse) ; facilité 

d'employer des agents intermédiaires (commissionnaires, courtiers, agents 

de change) sans se soumettre aux longneurs d'une procuration écrite; facilité 

(1) Cf. Massé, 11, 
(2) V. Brav., Dr. commère., t. I, p. 26 et suiv. 
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de constater les contrats par la preuve testimoniale, ou par des écrits dispen
sés des formes du droit civil, de céder les créances par une courte mention 
sur le titre (titre à ordre) ou même par une simple remise de celui-ci (titre au 
porteur ; enfin avantages d'une procédure abrégée et moins coûteuse. Tels 
sont en résumé les bienfaits de la législation commerciale dans ce premier 
ordre d'idées. 

Le crédit est nécessaire au commerçant pour pouvoir multiplier ses opé
rations sans se heurter à chaque instant contre les limites nécessairement 
restreintes de ses capitaux personnels; il a besoin aussi, pour traiter rapide
ment les affaires, d'offrir à ses correspondants des titres capables, par les 
garanties dont la loi les entoure, d'appeler instantanément leur confiance. 
De là tous ces effets de circulation ou de crédit que la pratique moderne a 
tant développés, lettres de change, billets à ordre, récépissés, warrants, chè
ques, etc.; de là les facilités accordées pour le nantissement commercial; de 
là toutes ces institutions collaborant au même but par mille moyens diffé
rents : compte courant, assurances, sociétés, banques, bourses, magasins 
généraux, etc. 

Enfin la sécurité est le complément indispensable des deux premiers avan
tages; que servirait en effet de faire vite, si l'on ne pouvait traiter sûre
ment? Et combien de temps vivrait le crédit, si la confiance des créanciers 
risquait toujours d'être trahie? A ce besoin répondent l'obligation pour les 
commerçants de tenir exactement des livres, pouvant porter témoignage 
contre eux au profit de leurs correspondants, et dans certains cas dévoiler 
tous les secrets, honorables ou non, de leurs affaires; l'obligation de publier 
leur contrat de mariage; la multiplication considérable de la solidarité dans 
les engagements commerciaux; et enfin les règles minutieuses et protec
trices de la faillite, par lesquelles le législateur prend en main les intérêts de 
tous les créanciers d'un insolvable, et veille à ce que les mieux informés, les 
plus durs ou les plus favorisés ne se fassent pas payer au détriment des 
autres Naguère encore fa contrainte par corps, qui était de droit contre les 
débiteurs commerçants, ajoutait encore une sanction plus énergique à l'exé
cution de leurs obligations. 

On conçoit donc lacilement pourquoi, chez tous les peuples où le corn- , 
merce a été développé, des règles spéciales ont été réservées dans les lois 
pour les transactions commerciales; et pourquoi au commencement de 
notre siècle ces règles spéciales avaient pris une importance assez grande 
pour que le législateur français leur ait consacré un Code entier, le Code de 

commerce. Ce Code lui-même est devenu insuffisant, depuis sa rédaction, il a 
dû être complété par une série de lois nouvelles qui présentent un dévelop
pement presque égal au sien, et il appelle encore d'autres améliorations. 

§ « 

O r i g i n e s cJ r é d a c t i o n «lu C o d e d e C o m m e r c e 

fi. Chez les anciens peuples de l'Orient, le commerce était très développé ; 

et il y eut certainement des lois, coutumières ou écrites, qui s'y rapportèrent; 

mais nous n'en avons aucun vestige. Nous savons seulement que le prêt à la 
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grosse existait chez les Indous au douzième ou treizième siècle avant l'ère 
chrétienne; car il en est question dans les lois de Manou (1). Nous ne savons 
rien du droit commercial des Phéniciens, malgré la splendeur commerciale 
de Tyr et de Carthage. 

En Grèce il y eut aussi beaucoup de commerce dans les colonies de l'Asie 
Mineure, dans les îles de la mer Egée, à Corinthe et surtout à Athènes. Mais, 
quant à la législation, nous n'avons quelques renseignements que sur le droit 
athénien. Et encore, les recherches sur cette législation sont très difficiles; il 
ne fut jamais codifié; presque aucun texte de loi ne nous est parvenu; il faut 
chercher les règles du droit dans les orateurs, dans les historiens et dans les 
poètes; elles y sont nécessairement très disséminées et souvent assez peu 
précises (2). 

Après les conquêtes d'Alexandre, le commerce fleurit à Alexandrie, mais 
ne nous a laissé aucuns monuments juridiques. Rhodes aussi fut un grand 
centre commercial; mais la collection des Lois rhodiennes est un ouvrage 
apocryphe; c'est un recueil d'usages nautiques rédigé au bas empire (septième 
ou huitième siècle) (3) . Et s'il y a au Digeste un titre De lege Rhodid ( l iv. 14, 
tit. 2), il est spécial à une matière particulière (de jactu). 

Chez les Romains, peuple essentiellement soldat et agriculteur, le com
merce était considéré comme vil et indigne d'un homme libre, laissé aux 
esclaves, aux affranchis et à des artisans presque tous étrangers. Le com
merce maritime ne fut guère pratiqué, dans l'empire romain, que par les 
peuples conquis (4). Denys d'Halicarnasse dit que dans le recensement de 
l'an 280, on trouva 110,600 hommes sans compter les esclaves et les trafi
quants, étrangers domiciliés, parce que le commerce n'était pas permis aux 
Romains. Cicéron a écrit au De officiis (1-42) : Nec enim quidquam ingcnuum 

habere potest officina; — Opifices omnes in sordidà arte versantur; — Solo cum-

dem popidum imperatorcm esse terrarum et portilorcm. — A partir de l'Empire, 
la cessation des guerres permit au commerce de se développer et les néces
sités des approvisionnements de Rome appelèrent sur le commerce certaines 
faveurs du législateur : c'est ainsi que l'armement d'un navire marchand put 
être une cause d'exemption des charges publiques ( o ) , et un moyen pour les 
Latins Juniens d'arriver à la cité (6). Néanmoins dans le Digeste, deux titres 

(1) V. Will . Jones, Institutes of Hindu law, ch. VII I ; art. 136, 157. 
(2) V. Pardessus, Collection de lois maritimes, t. I , ch. i, et il. — V. plus spéciale

ment les remarquables travaux de M. Caillemer, doyen de la Faculté de droit de 
Lyon, qui a publié diverses brochures sur des points spéciaux de la législation d'A
thènes (Paris, chez A. Durand). Sur le droit commercial, v. surtout : — Des institutions 
commerciales d'Athènes au siècle de Démosthènes (ihid., 1865), où l'on trouve des détails 
fort intéressants sur la législation relative aux étrangers, aux douanes, à Yemporium 
ou bourse, aux tribunaux commerciaux, — et Lettres de change et contrat d'assurance 
(ibid., 1865). — V. aussi un mémoire sur les Trapézites, présenté à l'Académie des 
sciences morales et politiques par M. Koutourga, professeur d'histoire à l'université de 
Saint-Pétersbourg. 

(3) Pard.. Lois maritimes, t. I, p. 21-31, 209-223. Dufour, Dr. marit., t. I, p. 29. 
(4) V. Bravard, t. I, p. 2 et 3. 
(5) L. 3, De vacatione munerum, D. 50. 5; L. 5, § 3, De jure immunitatis. D. 50. 6. 
(6) Ulp. reg., tit. I I I , \ 6. — V. sur ces points Dufour, Dr. marit., t. I , p. 7 et 8. 
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seulement traitent de matières véritablement commerciales, de lege Bhodia de 

jactu (1. 14, tit. 2), et de nautico fsenore (1. 22, tit. 2. V. également au Code, 1. 4, 
tit. 33j. Deux autres s'occupent des précautions prises contre les détournements 
dont les trafiquants se rendaient coupables : nautx, caupones, tabularii ut re-

cepta restituant (liv. 4, tit. 9 ) ; furti adversus nautas etc. (liv. 47, tit. 5). Enfin il 
en est trois qui règlent les rapports entre les esclaves faisant le commerce 
et leurs préposants : De exercitoria actione (liv. 14, tit. 1), De institoria actione 

(liv. 14, tit. 3), et De tributorià actione (liv. 14, tit. 4 ) ; (V. égal, au Code, l iv. 4, 
tit. 23); ces derniers titres confirment l'assertion des historiens que le com
merce était réservé aux esclaves. 

Pour la Gaule, la splendeur commerciale de Marseille remonte à une haute 
antiquité, mais elle n'a laissé aucun monument. Peut-être les usages déjà éta
blis à l'époque romaine forment-ils la base du Consulat de la mer (v . infra, n. 9) . 

7. Au moyen âge, la suppression de l'esclavage produisit une tendance au 
développement rapide du commerce; mais les agitations de l'invasion bar
bare et des époques subséquentes entravèrent ce développement. Les rois de 
la première race, et surtout Charlemagne, firent de grands efforts en sa fa
veur: ce dernier prince établit des relations avec la Perse pour protéger le 
commerce français; fit des traités avec les souverains arabes, appela les sa
vants étrangers; et donna aux transactions la sécurité en défendant efficace
ment son empire contre les Danois. 

Après Charlemagne, la décadence recommença par suite des entraves in
nombrables à la circulation; des guerres privées continuelles; du dédain ou 
du brigandage des seigneurs; de la misère du peuple. Aussi le commerce 
terrestre resta presque nul jusqu'à l'émancipation des communes. Les Juifs 
seuls s'y livraient avec une certaine activité. 

Le commerce maritime se conserva dans les ports de la Méditerranée et de 
l'Océan. Les croisades lui donnèrent une grande impulsion. Au début des 
temps modernes, il s'épanouit par suite des grandes inventions qui signa
lèrent cette époque : l'imprimerie, la boussole, la découverte du nouveau 
monde et du cap de Bonne-Espérance. Mais il se développa surtout hors de 
France; il jeta un grand éclat en Hollande, en Espagne, à Pise, à Gènes, à 
Venise. Nécessairement, le droit maritime se développa parallèlement. 11 fut 
très longtemps purement coutumier; peu à peu les usages se trouvèrent 
constatés clans les statuts de plusieurs villes du littoral de la Méditerranée (1). 
C'est encore au droit maritime sous sa forme purement coutumière que se 
réfèrent les premiers monuments d'un caractère plus général dont nous avons 
à parler. 

8. « I n g é n i e n t o n r o o l e * «J 'Oleron . — L'époque de leur rédaction est 
inconnue; elle remonte au moins au onzième siècle. Une opinion très répan
due est qu'ils furent promulgués par Eléonore de Guyenne au retour de la 
terre sainte (2), et reçurent leur nom d'une copie certifiée par un notaire ou 

(1) En Italie, statuts de Trani (1063), de Pise (1160), de fenise (1233), de Gênes (plu
sieurs au quatorzième siècle); en Espagne, coutume de Valence (1250), ordonnance de 
Barcelone (1258); eu France, statuts d'Arles (1150), de Montpellier (1223), de Marseille 
(1253). — V. Pardessus, Lois maritimes, t. IV et V. 

(2) Ou se fonde sur l'autorité de Clairac, qui les édita en 1671 avec le droit maritime 
de Wisby et les recès de la Hanse, sous le titre : Us et coutumes de la mer. 
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greffier d'Oleron. Mais cette opinion a été savamment combattue par Pardes

sus ( I ) . Ils ont;cinquante-six articles dont vingt-cinq paraisssent plus récents. 

C'est un résumé très concis des usages en vigueur dans les ports de l'Océan (2). 

9. C o n s u l a t « le l a m e r . — Sa date, son lieu de rédaction et la langue 

même où il était écrit sont incertains. Plus probablement, il parut entre 1343 

et 1433,[à Barcelone, et en langue catalane (c'est la langue du plus ancien 

exemplaire connu, imprimé en 1494) (3) . Il a deux cent quatre-vingt-dix-sept 

chapitres (ou deux cent cinquante-deux suivant les exemplaires). C'est une 

espèce de Digeste contenant des maximes du droit en vigueur alors sur la 

Méditerranée. 11 est assez complet, mais présente très peu d'ordre et de mé

thode. Il contient un mélange du droit romain, du droit grec byzantin, du 

droit rhodien et de celui des villes commerçant avec le Levant, notamment 

Marseille. 11 a eu une très grande autorité dans le Midi et dans la Méditerra

née, et même jusque dans le Nord, où il a été copié par les autres recueils. 

10. T a b l e i l ' i m a i n . — Amalfi est une ville de la province de Salerne en 

Italie, où était une cour de haute amirauté pour toutes les nations euro

péennes; Conslantinople même y envoyait. Martin Frescia parle, en 1570, de 

la Table amalfitaine comme ayant une grande autorité. Longtemps perdue, 

elle fut retrouvée en 18S-4 à la bibliothèque impériale de Vienne, et publiée à 

Naples, en 1845. Elle a soixante-six articles, les uns en latin, les autres en 

italien ancien, les autres en italien correct. 

11. inrolt m a r i t i m e «le W i s b y . — Wisby est une ville de l'île de 

Gothland (Suède). C'était autrefois le marché le plus fréquenté de l'Europe 

septentrionale. Ce recueil a soixante-six articles en allemand. Il est presque 

tout emprunté au -Consulat de la mer et aux Rôles d'Oleron. Il fut la législation 

de tout le Nord, notamment des Suédois et des Danois ( i . 

12. R e c è s «le l a H a n s e . — La Hanse teutonique était une ligue de villes 

commerçantes de l 'Allemagne septentrionale : d'abord Cologne, Lubeck, 

Dantzig; plus tard, près de soixante villes, parmi lesquelles même Dayonne, 

Bordeaux, La Rochelle. Les lois communes à toutes les villes qui faisaient 

partie de la ligue s'appellent recès. Ce mot vient de reccssus, parce que ces 

règles étaient arrêtées au moment où les délégués, réunis à Lubeck, se sépa

raient. Beaucoup de recès, depuis 1369 jusqu'à 1572, contiennent des dispo

sitions relatives au Droit commercial et surtout au Droit maritime. Mais le 

plus important et le plus complet est de 1591 ; il fut rédigé de nouveau, tou

jours à Lubeck, en 1614; cette nouvelle rédaction consista seulement dans 

un meilleur classement des matières (5). ' 

13. G u i d o n d e l a m e r . — C'est un ouvrage sûrement français, rédigé à 

(1) V. Pardessus, L. marit., t. I, p. 306, 307. Dufour, Dr. marit., t. I, p. 32. 
(2) Les rôles d'Oleron ont été copiés avec des changements et des additions par 

plusieurs documents postérieurs : les Parlidas de Castille; les jugements de Damme en 
Flandre; les lois de Westcapclle en Zélande; YOrdinantie en Hollande; et les lois de 
Wisby dont nous parlons plus bas V. Pardessus, L. marit., t. I, IV et VI. Dufour, Dr. 
marit., t. I, p. 33. 

(3) V. Pardessus, L. marit., t. I I , p. 26. Dufour, Dr. marit., t. I , p. 36. 
(4) V. Pardessus, L. marit., t. I , p. 423 et suiv. 
(5) V. Pardessus, L. marit., t. I I , p. 448 et suiv. 
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Rouen par un négociant inconnu, au seizième siècle. 11 est très précieux sur
tout pour Je contrat d'assurance. Il a été suivi presque en tout point par 
Tord, de marine de 1681 (1). 

1 i. Tous ces documents sont relatifs au Droit maritime. 11 faut arriver jus
qu'au seizième siècle pour trouver en France des documents de quelque 
importance qui se réfèrent spécialement au Droit commercial terrestre ; et ce 
ne sont pas des coutumes rédigées, mais des textes de lois proprement 
dites. 

Après plusieurs ordonnances rendues contre les banqueroutiers (2), nous 
trouvons trois textes de la plus haute importance. 

l.'i. E d i t d e n o v e m b r e 1563 (Charles IX et L'Hospital), créant la juri
diction consulaire et une bourse à Paris, complété par une déclaration du 28 
avril 1565. — (rétait une innovation pour la France quoiqu'il y eût déjà à 
Lyon une conservation du commerce de Lyon, et, dans quelques autres villes, 
des institutions analogues. Cette institution fut développée par les rois pos
térieurs. 

Puis viennent les grandes ordonnances de Louis XIV, rendues sur l'initia
tive de Colbert (3). 

16. O r d o n n a n c e d e tiittî sur le commerce de terre, appelé autrefois 
dans l'usage code marchand. — Elle est presque en totalité l'œuvre d'un ancien 
négociant, Savary, très influent dans la commission de rédaction. Elle se 
divise en douze titres, correspondant la plupart à ceux du code de com
merce, avec beaucoup moins d'articles, cent quatre en tout. Elle offre une 
lacune regrettable sur les faillites et banqueroutes, pour lesquelles il n'y a 
pas j > 1 a s de treize articles; mais il faut se rappeler que plusieurs ordonnan
ces s'en étaient déjà occupées (V. supra, n. 14). Le Code a fait de nombreux 
emprunts à l'ordonnance. 

C o m m e n t a i r e * ! d e l ' o r d o n n a n c e d e ICî . ' t . — fis ont une grande 
importance : car, souvent dans les travaux préparatoires du Code de com
merce, quand on reproduisait une ancienne disposition des ordonnances, on 
ne la motivait pas, on se référait aux explications des anciens auteurs. Aussi 
ils sont souvent cités. 

I.r Parfait Négociant (1675), par Jacques Savary, de Douai (1622-1690). — Cet 
ouvrage a eu un succès immense: il est très complet, mais plutôt œuvre de 
pratique que de doctrine. Savary a publié aussi des Parères, recueil d'avis et 
consultations. 

Jousse, contemporain et collègue de Pothier, a fait un ouvrage en forme de 
Commentaire de l'ordonnance, clair, simple, judicieux, mais peu approfondi; 
il était très estimé et est souvent cité actuellement. — Il en est de môme des 
Commentaires de Burnier et de Boutaric. 

(1) V. Pardessus, L. marit., t. I I , p. 373 et suiv. 
(2) Ord. 10 oct. 1536 (François I » » ) ; ord. 1560 (Charles IX). Elles furent suivies d'au

tres ordonnances sur le même objet: Ord. 1579 (Henri I I I ) ; édit mai 1609 (Henri IV). 
(3) Efforts pour le développement de l'industrie et des sciences; appel des étrangers : 

Van Hobais pour la draperie fine ; Hindret pour la bonneterie ; Huyghens pour les ma
thématiques; Winslow pour l'auatomie; Cassiui pour l'astronomie; Rœruer pour la 
physique. 
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Pothier (1099-1772). Commentaires sur plusieurs matières de l'ordonnance : 

traités du contrat de change, du contrat de société. C'est ce qu'il y a de 

meilleur sur les matières qu'il a traitées. 

Dwpuy de la Serra. Sur les lettres de change (1693), est cité souvent avec 

grande estime par Pothier. Son ouvrage est souvent publié à la suite du Par

fait Négociant de Savary. 

17. O r d o n n a g i e e d e a « S I sur lit marine; non pas seulement sur le com

merce maritime (1). — Elle est très -longue, elle a cinq livres divisés chacun 

en titres nombreux, et généralement plus longs que ceux de l 'ordonnance de 

1673 : — I . Amirautés (quatorze titres). — II . Les gens de mer et les navires 

(dix titres). — III. Les contrats maritimes (onze titres). — IV. La police des 

ports (dix titres). — V. La pêche maritime (huit titres). Le deuxième et le 

troisième livre ont seuls servi de base aux dispositions du code de commerce 

sur le Droit maritime ; le quatrième et le cinquième sont encore en vigueur 

pour la plus grande partie. 

L'ordonnance de 1681 fut généralement adoptée en Europe. Elle est consi

dérée comme le chef-d'œuvre législatif de Louis XIV. 

Comti icnt i i ires i d e l ' o r d o n n a n c e «le IGHi. — (V. notre observa

tion sur ceux de l'ordonnance de 1673). 

Valin, avocat, puis procureur du roi à La Rochelle (mort en 1763), a publié 

un commentaire en 1760, après quarante ans d'études. Ce commentaire a 

une très grande valeur ; il était tenu en très grande estime par les rédacteurs 

du Code. 

Emérigon (1723-1784), avocat au Parlement de Provence, puis conseiller à 

l'amirauté de Marseille, appelé la lumière du Midi, a donné également un 

commentaire de l'ordonnance de 108! et surtout un Traité des assurances, jus

tement considéré comme un ouvrage de premier ordre. 

Pothier, traités sur diverses matières de l'ordonnance : contrats de louage 

maritime, prêt à la grosse aventure ; traité des assurances (2). 

I t é d a e l i o n « lu c o d e «le c o m m e r c e . 
18. Les ordonnances, quoique modifiées ou complétées par différents tex

tes (3), étaient devenues insuffisantes par suite des progrès de la fortune 

mobilière, du développement et de l'activité plus grande du commerce. 

(1) Il y avait eu déjà antérieurement en France des ordonnances relatives à la ma
rine, mais toutes s'occupant exclusivement de matières de droit public et non de droit 
commercial privé. V. les ord. sur la navigation de 1573, 1584, 1629, 1673. C'est cette 
dernière qui a créé chez nous l'inscription maritime. — V. Dufour, Dr. marit., t. I, 
p. 24. 

(2) Parmi les auteurs qui ont écrit hors de France sur le Droit commercial, on cite 
surtout les auteurs italiens, héritiers des traditions coulnmières des grandes villes 
commerçantes de l'Italie. Les plus connus sont : Straccha, opuscules divers, Ams
terdam, 16G9; Scaccia, De commerciis et camhiis, Cologne, 1738; surtout Casaregis 
(1670-1737), divers discursus; édités à Venise, 1740. 

(3) Sur le Droit maritime : Déclar. 1747 sur le privilège des ouvriers sur les navires; 
de 1779, sur les assurances; édit de 1776, et ord. 1781, sur les consulats en pays étran
ger; ord. 1784, 1786, sur la police de la navigation; ord. 1778, 1779, sur les prises. V. 
Pard., Droit comm., t. I. Introd., p. 41. — Sur les Bourses et les agents de change : 
Règlement de 1720; arrêts du conseil, de 1724, 1781, 1785, 1786. 
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Dès 1787, une commission fut chargée de réviser les ordonnances et la lé
gislation commerciale. Ses travaux furent interrompus par la Révolution. 

La révision fut reprise en vertu d'un arrêté des consuls du 13 germinal an 
XII (3 avril 1801). La rédaction du projet fut présentée le 4 décembre suivant; 
elle reproduisait, en général, les ordonnances, sauf les changements indiqués 
par l'expérience ou par les vœux des grandes places de commerce. Le 3 dé
cembre un nouvel arrêté ordonna la communication de ce projet aux con
seils et tribunaux de commerce, aux tribunaux d'appel et au tribunal de cas
sation. Les observations de ces différents corps furent imprimées ; elles for
ment trois volumes in-8". La commission révisa son travail, et publia ses m o 
tifs, en 1803, sous le titre de Révision du iirojet de code de commerce. Le projet 
ainsi modifié fut envoyé au conseil d'Etat où il fut oublié pendant long
temps. 

Ce fut seulement en 1806, et sous l'influence de nombreuses faillites scan
daleuses, qu'on donna suite à ce projet. La discussion fut commencée au 
conseil d'Etat le 4 novembre 1800; elle dura pendant un an et occupa 
soixante séances. Chacune des parties du futur Code passa par la même fi
lière que les titres du code civil : communication officieuse au tribunat (sec
tions de l'intérieur et de législation); nouveau travail en sections (intérieur 
et législation) au conseil d'Etat; puis, rédaction arrêtée en assemblée géné
rale; présentation au Corps législatif par un conseiller d'Etat, chargé de 
faire l'exposé des motifs; communication officielle au tribunat; vœu d'adop
tion ou de rejet émis par le tribunat, et soutenu par deux tribuns devant le 
Corps législatif; et, enfin, vote par ce dernier. L'ensemble du projet avait 
été divisé en cinq projets distincts, comprenant chacun plusieurs titres ou un 
livre entier; et ils furent votés et promulgués séparément dans le courant de 
septembre 1807 (1). Mais l'effet de la promulgation fut retardé par la loi des 
15-23 septembre 1807, art. 1, jusqu'au I " janvier 1808, époque à laquelle toutes 
les parties du Code devinrent simultanément exécutoires. L'art. 2 de la même 
loi, comme l'art. 7 de la loi du 30 ventôse an XII, abroge l'ancienne législa
tion sur les matières dont le code de commerce s'est occupé. Nous aurons 
plus loin à déterminer la portée de cet article.. 

Une nouvelle rédaction officielle a été donnée par Tord, du 31 janvier 1841. 
Elle n'a fait qu'enregistrer des modifications opérées par diverses lois, notam
ment celle de 1838 sur les faillites, et changer les dénominations officielles 
contenues dans le Code pour les mettre en harmonie avec le régime politique 
de l'époque. 

Le Code de commerce compte six cent quarante-huit (618) articles, et est di
visé en quatre livres, subdivisés eux-mêmes en titres, chapitres, sections et 
paragraphes. 

Il a servi de modèle à tous les codes de commerce de rédaction moderne. 
La Hollande (1811), la Belgique (1830) et la Grèce (1835) l'ont pris intégrale
ment; mais la Hollande l'a révisé en 1838, et la Belgique en a entrepris une 
révision complète; déjà tout le livre 1 e r a été remanié par une série de lois 
des 30 décembre 1867; 3, 5, 20 mai, 15 décembre 1872 ; 3, 18 mai, 30 juin 

(1) Le 10 furent votés, et promulgués le 20, les titres 1-7 du livre I e r ; les 11 et 21, le 
titre S ; les 12 et 22, le livre 3 ; les 14 et 24, le livre 4 ; et enfin, les 15 et 25, le livre 2. 
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1S7J et le livre 11 par la loi du 21 août 1879. ( l ) . L e C W e de commerce italien, 

jusque dans son édition de 1863 était complètement calqué sur le nôtre dont 

il suivait toutes les divisions; il donnait seulement plus de développement à 

certaines matières. La refonte complète qui vient d'être terminée le 31 

janvier 1882 et qui sera exécutoire à partir du 1 e r janvier 1883, suit encore 

la même division générale en quatre livres, mais il contient des modifications 

très importantes : la procédure de la faillite est complètement transformée, 

une place est faite dans le Code à plusieurs matières réglées chez nous par des 

lois spéciales, et même à des objets sur lesquels notre législation est muette, 

telles que la force probante des télégrammes, le contrat de report, le compte 

courant, toutes les formes d'assurances (2). L'Espagne (1830) et le Portugal 

(1833) ont suivi notre code en lui donnant beaucoup plus de développement. 

L'Allemagne, dans son Code de commerce allemand du 5 juin 1869, qui ne serait 

pas complet si on l'isolait de la loi générale sur le change de 1848, a imité 

sur beaucoup de points notre législation, et l'a profondément modifiée sur 

d'autres (3). L'Angleterre et les Etats-Unis n'ontpas de code; le Droit commer

cial y est régi par les usages et par quelques bills, notamment en Angleterre 

ceux sur les sociétés et les faillites (4). 

§ 3 

A u t r e s é l é m e n t s «le l a l é g i s l a t i o n r o m m e r e l a l e . 

Ces éléments peuvent être classés en cinq catégories : 

I . — L o i s p o s t é r i e u r e s q u i ont mort i f i é o n c o m p l é t é l e 
c o d e de c o m m e r c e . 

19. Nous ne parlerons ici que des plus importantes, et nous les diviserons 
en trois groupes : 

A . — Refontes }>artielles. 

L. 28 mai-28 juin 1838, sur les faillites et banqueroutes, a remplacé tout le 
livre 111 du code de commerce._ 

L. 23 mai 1863, sur le gage commercial et le privilège du commissionnaire, a re
manié le titre 6 e du livre 1 e r pour y ajouter trois articles. 

B. — Modifications importantes. 

L. 17 juillet 1836, sur les concordats par abandon, modifie l'art. 541, en y in
troduisant quatre alinéas sur cette matière. 

L. 17 juillet 1856 (autre que la précédente) sur lessociétés en commandite par 

actions; — L. 23 mai 1863, sur les sociétés à responsabilité limitée. Ces deux lois, 

(1) Aj. L. 14 juin 1874, sur les assurances, qui doit former les titres X et XI du livre 
I " du code de commerce. V . Annuaire de législation étrangère, 1873, p. 384; 1874, 
p. 336; 1875 p. 420, et 1880, p. 503. 

(2) Consultez Ilnuovo diritto commerciale Italiano da Alberto Marghieri. Napoli, 1882, 
8°. Le Code de la marine marchande de 1865, notablement modifié en 1877 (v. annuaire 
de lég. élr. 1878, p, 345) ne contient que des règlements administratifs. 

(3) V. Koch, Allgemeines Landrecht fur die preussischen Staaten, t. III, p. 183. 
(4) Consult. Tableau des lois commerciales en vigueur dans les principaux États de 

l'Europe et de ïAmérique, brochure par M. Lyon-Caen, 1876. 
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modifiant plusieurs règles du titre des sociétés sans toucher au texte, 
ont été abrogées par la L. du 21 juillet 1807, sur les sociétés commerciales em
brassant toute la matière des sociétés, et contenant de nombreuses modifica
tions au titre 3 du livre I e r , mais toujours sans en remanier le texte. 

L. 18 juillet J8G6, sur les courtiers de marchandises, supprimant leur mono
pole. 

L. 21 décembre 1871 sur l'élection des juges aux tribunaux de comiicrce, modi
fiant les art. 018-621, avec nouvelle modification sur un point par la L. 3 déc. 
1876. 

C. — Lois récentes sur des matières commerciales non traitées par le code. 

L. 28 mai 1838, sur les négociations concernant les marchandises déposées dans 

les magasins généraux. 

L. 28 mai 1858 (Autre...) et L. 3 juillet 1861, sur la vente publique de mar

chandises aux enchères et en gros, lois complétées par trois décrets de 1863. 
L. 23 mai 1865, sur les chèques (Adde, L. 19 février 1874, art 5 et s.). 
L. 19 mai 1866, sur la marine marchande, remaniant la législation douanière. 

L. 13 juin 1860, sur les usages commerciaux. 

L. 22 juillet 1867, sur la contrainte par corps, supprimant cette voie d'exécu
tion, qui était auparavant de droit commun en matière commerciale. 

L. 10 décembre 1874, sur l'hypothèque des navires. 

II . — L é g i s l a t i o n t i a t é r l o n r c a u r o d e . 
20. Elle a été abrogée expressément « touchant les matières sur lesquelles il 

est statué par le code, • L." 15 sept. 1807, art. 2. — Mais l'application de cet ar
ticle ne doit pas être exagérée: il y a des matières que le Code a traitées très 
incomplètement, dont il n'a réglé que quelques points, on ne peut pas dire qu'il 
ait statué sur elles,qu'il forme sur elles un statut complet; ilfaut bien, pour les 
réglementer recourir a la législation antérieure. Telle est, par exemple, la ma
tière des Bourses de commerce, des agents de change et des courtiers, aux
quelles on applique diverses lois de l'époque intermédiaire, notamment l'ar
rêté du 27 prairial an X.—En sens inverse certains auteurs (1) vont trop loin 
en admettant qu'il faut appliquer les anciennes lois dans toutes les matières 
autres que celles « sur lesquelles le Code ne laisse rien à désirer » . Lorsque le 
code a traité un sujet dans toutes ses parties essentielles une lacune sur un 
ou quelques points de détail n'autorise pas à revenir aux lois antérieures et à 
les appliquer comme un texte actuellement en vigueur. 

21. En théorie générale, on reconnaît que l'usage ou la coutume peut éta
blir des règles de droit, parce que la coutume est l'expression du consente
ment universel dans la nation. 

Les usages, pour avoir une autorité en droit, doivent réunir les trois carac
tères suivants (2). Ils doivent être : — 1° Constants, c'est-à-dire être appliqués 
sans divergence à tous les cas semblables dans toute la région où l'on pré
tend qu'ils existent. Cette condition n'empêche pas qu'on ne distingue, au 
point de vue de l'extension des usages, les usages généraux appliqués dans 

111. — U s a g e s o u c o u t u m e s . 

(11 Locré, Esp. du C. decomm., av.-propos, p. 7, et Alauzet, n. 9. 
(2) V. Delani. et LepoitviD, t. I, n. 283. 
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toute la France, et les usages locaux existant spécialement dans une région 

limitée, comme une province, ou même une place de commerce. — 2° Multi

pliés. Il ne suffit pas qu'on ne signale aucune divergence dans l'application de 

l'usage, il faut en outre que les cas où il a été appliqué soient assez nom

breux pour qu'on ne puisse pas douter du consentement général donné à la 

règle qu'il consacre. — 3° Anciens. 11 faut qu'ils aient duré un certain temps, 

pour que ce même consentement puisse avoir existé. 

22. Mais quelle est au juste l'autorité juridique de l'usage? La question est com

plexe; il faut distinguer la sphère dans laquelle on veut l'appliquer ( I ) . 

i°Pour interpréter les conventions. 

L'usage a une autorité absolue, si elles ne sont pas claires (car il ne peut 

aller contre une volonté formelle), et si la loi positive est muette. C'est ce que 

reconnaissent en droit civil les art. 1159 et i 1 GO, C. civ. , et il faut appliquer 

a fortiori cette règle en matière commerciale par les raisons que nous allons 

donner tout à l'heure ; c'est aussi l'intention probable des parties. 

2° Pour suppléer à la loi ou l'interpréter. 

On ne peut pas non plus contester, croyons-nous, qu'ici le devoir du juge 

ne soit de se conformer à l'usage : il ne peut se refuser de juger (C. civ., art. 

4) ; dès lors en l'absence d'un texte ou en cas d'obscurité de la loi, il ne peut 

mieux prendre sa solution ailleurs que dans l'usage. M. de Portalis, dansle dis

cours préliminaire du projet de code civil, consacre cette autorité de l'usage: 

« Mais, » dit-il, « à défaut de texte précis sur chaque matière, un usage ancien, 

constant et bien établi, une suite non interrompue de décisions semblables, une 

opinion ou une maxime reçue tiennent lieu de loi (2). » — Il faut appliquer 

à plus forte raison cette doctrine au droit commercial, qui a été avant tout 

et longtemps coutumier (3) ; le Code a eu surtout pour but de fixer les usages; 

et on n'a pas eu l'intention de supprimer ceux qu'on ne reproduisait pas ; — 

en outre la L. 15 sept. 1807, art. 2, en abrogeant l'ancienne législation sur les 

matières dont le Code s'est occupé, ne comprend pas dans son énumération 

les usages, tandis que l'article 7 de la L. du 30 ventôse au XI t les énumère en 

cequi concerne le droit civil ; — l'article 1873, C civ,, réserveexpr sssémentl'ap-

plication des usages commerciaux en matière de société, et il parait bien être 

simplement un témoin de la théorie générale de nos codes sur ces usages ; — 

enfin un avis du Conseil d'Etat du 13déc. 1811 (approuvé le 22, mais pourtant 

non inséré au bulletin des lois) porte : « Les tribunaux doivent juger les 

questions particulières qui se présentent, suivant leur conviction, d'après le 

droit commun et les usages du commerce. » (4) 

La règle que nous venons de poser trouvera surtout son application pour 

les institutions nouvelles, inconnues ou peu développées lors de la rédaction 

du code de commerce ; ainsi le compte-courant, ainsi les chèques avant la loi 

de 1805 qui les a réglementés. 

(1) Sic Delam. et Lepoitv., t I, u. 202 et suiv. Massé, u. 83. 
(2) Locré, Législation civile commerc., etc., t. I, p. 239, n. 11. Fenet, t. I, p. 471; il 

faut lire également les pages 4G9 et 470. 
(3) V. Frémery, p. 12 et suiv. Delam. et Lepoitv., n. 20, 266. 
(4) En ce sens, Req. 1" déc. 1875 D. P. 77. 1, 450. Req. 30 déc. 1879, D. P. 85. 1. 1 OS 

(motifs).— V., pour plus de détails, notre travail sur l'autorité de l'usage sous le titre 
d'Etude de droit maritime, daus la Revue générale de législation, t. III (1879), p. 176 et s. 
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< | . Mais ce point une fois admis, il reste encore une question à examiner : 
la violation d'un usage établi peut-elle donner ouverture à cassation? 11 faut re
marquer d'abord que les juges du fait sont souverains pour constater cet 
usage, car c'est un point de fait, qui peut même être prouvé par témoins ( I ) . 

— Mais si, en le constatant, ils s'en sont écartés, quid juris? — P r S. Il y 

a lieu à cassation: —l'usage a en droit commercial la même autorité que la loi ; 

— il n'a de valeur que par l'autorité du législateur ; donc en le violant on 
viole la loi ; — il a la force d'une convention tacite ; or la cour de cassation an
nule en vertu des art. 1134, U06 G. civ. les décisions qui ne donnent pas effet 
aux conventions des parties (2). — 2 e S. / / n'y a pas lieu à cassation ( ! ) : La Cour 
de cassation a été instituée pour assurer l'application de la loi, pour mainte
nir l'unité delà législation; mais dans cette institution, le législateur n'a voulu 
protéger que la loi écrite, il n'a pas eu la pensée de rendre invariables, ni uni
formes, des usages qu'il n'a pas cru devoir consacrer expressément, et qui par 
leur nature résistent à cette fixité; - / p o u r nous l'usage a une autorité pro
pre qui n'est pas fondée sur celle du législateur ; il suffit qu'il n'ait pas été 
proscrit par la loi positive (3) ; — il n'y a pas de texte que l'on puisse dire 
violé quand un usage est méconnu; — l'usage ne se confond pas non plus 
avec la convention tacite des parties : il est possible que celles-ci l'aient ignoré, 
ou aient tacitement entendu s'en écarter (4). 

Ce dernier système doit être admis en principe. Mais il faut excepter le cas 
où les lois auraient renvoyé expressément à l 'usage; dans ce cas, ce serait 
violer la loi que de ne pas se conformer à l'usage (o) . 

3° Pour contredire la loi ou l'abroger. 

Trois points nous paraissent hors de doute : c'est que l'usage ne peut rien, ni 
contre les principes généraux du droit, ni contre une loi d'ordre public, ni 
contre celle qui prohibe formellement la pratique qui esfdevenue un usage (6). 
Dans ces cas la volonté du législateur est trop formelle pour que la v o 
lonté inconsciente delà nation, qui constitue l'usage,puisse triompher sur elle. 
Nous appliquerons cette observation, par exemple, à la loi limitative du taux 
de l'intérêt (L. 3 sept. 1807). 

<8. Mais en dehors de ces deux cas, c'est-à-dire si la loi est impérative ou per

missive, l'usage peut-il abroger lu loi (7)? J'écarte sur ce point toute discussion 
théorique et toute argumentation tirée du droit romain ou de l'ancien droit 
français (8). Le fait de la codification, qui s'est produit chez nous au com
mencement du siècle, change et précise les données du problème. 11 s'agit de 

(1) Delam. et Lepoitv., 1" édit., t. I, p. 656. 
(2) Delam. et Lepoitv., t. I, n. 566; Lyon-Caen et Renault, n. 52. 
(3; V. notre article déjà cité: Revue générale de législation, etc., t. III , (1879) p. 161 et 

suiv. 
(4) Cass. 14 août 1817. D., v° Cassation, n. 1403, et v° Effet de commerce, n. 244. 
(5) Massé, n.83. 
(6) Delam. et Lepoitv., t. I, n. 264. Massé, n. 83. Ly.-C. et R. n. 51. Cass. 14 mai 

1852. D. P. 52.1. 539, etc. 
(7) La question nous paraît être la même pour les deux catégories de lois; car la per

mission constitue un droit pour celui qui veut en user. U s'agit donc, dans les deux cas, 
de refuser un droit formellemeut reconnu par la loi. 

(S) Consult, Dalloz, v° Lois, n. 529 et suiv. 
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savoir quelle a été, sur ce point, la volonté de nos législateurs modernes. 

I e r S. L'usage ne peut actuellement abroger une loi : — les rédacteurs de nos 

codes ont voulu fixer la législation, la rendre parfaitement claire, nette et 

précise pour tous, et écarter pour cela toute autre source de droit ; — M. Por

ta is (Disc, prélim. du projet de code civil) admet l'usage, mais seulement pour 

régler les détails dans lesquels le législateur n'a pas pu entrer ( t ) ; il dit : « A 

défaut de texte précis... un usage ancien... tiennent lieu de loi • (2) ; — le 

système adverse distingue ce qui, aux yeux du législateur, est d'ordre public 

ou ne l'est pas ; mais cette distinction est impossible à faire ; si le législateur 

ordonne, il ne gène ainsi la liberté que pour une raison majeure ; s'il permet 

il consacre une liberté que nous n'avons pas le droit de violer (3). 

2° S. L'usage peut abroger la loi (!) : — Si l'on doit chercher la solution dans 

l'intention du législateur, voici ce qu'on lit dans le discours préliminaire du 

projet de code civil, qui est la préface de tous nos codes et qui, rédigé par Por-

talis est signé parles quatre rédacteurs Portalis, Tronchet, Bigot-Préameneu 

et Malleville : « Les lois conservent leur effet tant qu'elles ne sont point abro

gées par d'autres lois ou qu'elles ne sont point tombées en désuétude. Si nous n'a

vons pas formellement autorisé le mode d'abrogation par la désuétude ou le 

non-usage, c'est qu'il eût peut-être été dangereux de le faire. Mais peut-on se 

dissimuler l'influence ell'utilité de ce concert indélibéré, de cettepuissance invi

sible, par laquelle, sans secousse et sans commotion, les peuples se font justice 

des mauvaises lois, et qui semblent protéger la société contre les surprises fai

tes au législateur, et le législateur contre lui-même » (4) . Ces paroles, qui ont 

passé trop inaperçues, nous paraissent aussi formelles que possible, et ré

pondre péremptoirement à tout ce qu'on pourrait dire sur l'esprit de nos 

législateurs; — quant à la difficulté de distinguer ce qui est d'ordre public 

et ce qui ne l'est pas, on fait chaque jour cette distinction pour appliquer 

aux conventions l'article 6 du C. civ. ; il n'y a rien de plus difficile ici (5). 

—' Nous ne nous servons pas d'un argument, souvent donné (6), et tiré du 

silence de la L. 13 sept. 1807, art. 2, qui, à la différence de la L. 30 ventôse 

an XII, art. 7, n'abroge pas les usages. Cet argument n'est nullement con

cluant dans notre question ; car il ne pouvait s'agir que d'abroger les 

usages déjà existants ; on ne peut rien induire pour les usages postérieurs 

au code. De plus, quand même on assimilerait ces deux classes d'usages, les 

anciens usages contraires au code, s'ils ne sont pas abrogés expressément, le sont 

tacitement par suite de cette contrariété même ; or, pour les nouveaux, il ne 

(1) Locré, Législation civile comm., etc., t. I ,p . 257, n. 9 ; Fenet, t. I, p. 469. 
(2) Locré, ibid., t. I, p. 259, n. 11; Fenet, t. I. p. 471. 
(3) Cass. 11 juill, 1855. D. P. 56. 1. 9, etc. — Toullier, t. VI I I , n. 74-78; t. XIII, 

p. 542, et suiv. Foucart, Dr. administratif, I, 88. Zachariaî, §23. Demolombe, t. I, n. 35, 
130. Aubry et Rau, 4e éd. n. 29 ; 1.1, p. 56. — Consult. Req. 30 déc. 1878, D. P. 80. t. 
108 (motifs). 

(4) Locré, ibid., t. I, p. 269, n. 27. Fenet, t. I , p. 479. 
(5) Bourges, 23 mai 1840, S. 41. 2. 97, etc.—Delam. et Lepoitv., t. I , n. 27, 266. Fa-

vard, Rép,, v° Désuétude; Duranton, t. I,n. 107, 108. De Courcy, Questions de Dr. marit. 
t. I, p. 12 et suiv. Trolley, Coursde dr. admin. t. I . p. 21 ; Ly.-C. et R., n. 51. V. éga
lement notre article déjà cité : Rev. gén. t. III (1879), p. 164 et suiv. 

(6) V. Massé, n. 83. 
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s'agit, bien évidemment, dans notre question, que de ceux qui sont contrai
res au code ; donc l'argument ne porte à aucun point de vue. 

23. L a p r e u v e «le rsi<sas;e sur un point donné sefait par témoins, par 
les attestations des commerçants, et surtout par les parères des Chambres de 
commerce, c'est-à-dire par des délibérations constatant les règles coutumiè-
res sur le point en litige ( I ) . 

La L. du 13 juin 1863 a eu pour objet d î constater législativement un cer
tain nombre d'usages généraux ; notamment pour les ventes commerciales 
sur les conditions, tares, etc. On a indiqué l'intention de continuer ce travail 
pour d'autres matières commerciales. C'est une œuvre utile, dût-elle n'arri
ver jamais à être complète, comme le reproche M. Troplong (2) à toute tenta-
tivede ce genre.— La L. de 1866 respecte toutes les conventions particulières 
contraires. Mais elle ne permettrait pas d'invoquerun usage localcontraire ; ceci 
a été dit lors de la discussion de la loi, et le législateur a pris soin de n'insérer 
dans la loi que les usages tout à fait généraux. Nous étudierons cette loi à 
propos des ventes commerciales. 

IV. — l>ro i t coEtiBntsn o u c o d e , c i v i l . 
2'K il Est-il applicable comme d r o i t - l o i , c est-à-dire sous peine de cassation, 

dans le silence du code de commerce ? 

1 e r S. Non : — Le droit commercial se suffit à lui-même avec la coutume et 
l'équité ; — art. 1107, in fine, C. civ. : « Les règles particulières aux transac
tions commerciales sont établies par les lois relatives au 'commerce; • donc, 
les rédacteurs mêmes du code civil ont écarté son application en matière com
merciale; — M. Tronchet, dans la discussion de l'art. 1601, C. civ., a déclaré 
que les règles du code civil ne s'appliquaient pas au commerce (3); et cela a 
été dit aussi dans le discours préliminaire du code de commerce (4). — Donc, 
dit-on, on n'appliquera le code civil que si ses solutions sont conformes à 
l'intérêt du commerce; il ne vaudra que comme droit naturel et à raison des 
règles de droit naturel qu'il contient ; sauf toutefois lorsque le code de com
merce y renvoie expressément (v. art. 18; art. 92, 93 anciens), ou lorsque le 
code civil pose des principes d'ordre public (3). 

2° S. Oui (!) : — En rédigeant le code civil on a admis seulement qu'il pour
rait y avoir des règles spéciales au commerce; c'est là tout le sens de 
l'art. 1107, in fuie, et des paroles prononcées dans les travaux préparatoires 
du code civil et du code de commerce;—en effet, l'art. 1107, dans son dernier 
alinéa, réserve à la fois les règles du code civil sur les contrats spéciaux et 
les règles du droit commercial sur les matières du commerce ; or, puisque 
cette disposition n'empêche pas qu'on n'applique les règles générales du titre 
des contrats lorsque les titres spéciaux du code civil sont muets, elle ne 
peut pas empêcher non plus qu'on n'applique ces règles générales lorsque le 
code de commerce ne dit rien ; — si le code civil nous dit en quelques 

(1) Consult. Montpellier, 6 févr. 1849, D. P. 49. 2. 122. 
(2) Nantissement, préface, p. vm et îx. 
(3) Locré, Législation civile, comm., etc., t. XIV, p. 34. 
(4) Locré, Législation civile, comm., etc., t. XVII, p. 30, 32, 53. 
(5) Delam. et Lepoitv., t. I, n. 15-24. 31 ; t. IV, n. 9, p. 14 et suiv. 

2 
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endroits que ses règles ne s'appliquent pas en tout point aux matières com

merciales, ( v . art. 1133, 1341, i873, 2084), c'est qu'en général elles s'y appli

quent; d'autre part, le code de commerce renvoie plusieurs fois aux règles du 

code civil (art. 18, art. 91 nouveau, 4e al., ancien art. 92 et nouvel art. 94, 2 e 

al .) , et on a déclaré maintes fois dans les travaux préparatoires que le code 

de commerce ne faisait que suppléer au code civil (1) ; — l'avis du conseil 

d'Etat des 13-22 déc. 1811, cité plus haut (n. 22), pose aussi en principe 

qu'on doit suivre les règles du code civil, dans le silence du code de com

merce; — cela a été dit expressément a propos d'une loi spéciale, mais dans 

les termes les plus généraux et les plus formels, v. l'exposé des motifs de la L. 

du 23 mai 1863, sur le gage commercial (D. P. 03. 4. 74, note no 10); — enfin 

la conclusion du premier système mènerait à l'arbitraire le plus complet (2). 

Mais ce dernier système ne doit pas être appliqué aveuglément et d'une 

manière trop absolue : le Droit commercial peut s'écarter du Droit civil, non 

seulement en vertu de textes formels, mais encore par des dérogations 

implicites, fondées sur diverses raisons. C'est ainsi qu'on admet ou qu'on 

peut admettre en matière commerciale (nous nous réservons de discuter à sa 

place chaque point en particulier) ( 3 ) : — la preuve testimoniale au-dessus de 

130 fr., même en dehors des ventes que vise l'art. 109. C. com. ( v . art. 1341, 

C. c i v . ) ; — la mise en demeure même sans écrit; — la non-nécessité des 

doubles dans les conventions synallagmatiques (cf. 1323, C. c i v . ) ; — la pos

sibilité d'une date certaine en dehors des conditions de l'art. 1328, C. civ. (4 ) ; 

— la validité de la vente de la chose d'autrui, etc. Au contraire, avant la loi 

de 1863, le système que nous avons admis entraînait la conséquence que les 

formalités du Droit civil étaient nécessaires pour la constitution du gage 

commercial, (o). 

25. < | . Dans quel ordre faut-il faire figurer les usages et le droit civil? Je pense 

qu'il faut consulter d'abord les usages, et recourir seulement ensuite au droit 

civil : en effet, nous ne parlons que d'un usage qui serait spécial aux ma

tières commerciales; or, specialia generalibus derogant. Sans doute, l'avis du 

conseil d'Etat, cité plus haut, énumère ces deux sources du droit dans l'on lre 

inverse; mais rien ne montre qu'il y ait là quelque chose d'intentionnel (6). 

Cette doctrine ne s'appliquera, bien entendu, que dans les cas où l'usage 

peut l'emporter sur la loi, et non dans les cas cités plus haut (n. 22, 3°), où 

il doit rester impuissant contre elle (7) . 

(1) Locré, Législation civile, comm.,etc., t. XVII, p. 2, 4, 13S, 145, 146. 
(2) Req. 19 févr. 1873, D. P. 73. 1. 301, etc. Locré, Esprit du C. comm., av.-propos, 

p. îv. Massé, u. 1440-1442. Bédarride, Achats et ventes, u. 11. Alauzet, n. 7, 8, 9, 1011, 
1012. Dufour, Ur. marit., t. I, p. 68 et suiv. Démangeât sur Bravard, t. II, p. 402. Hel-
bronner, Compte courant, n. 3. Lyon-Caen et Renault, n. 46. 

(3) V. Delam. et Lepoitv., 1" édit., t. I, p. 647 ; t. II , p. 76. 
(4) Douai, 19 fév. 1866, D. P. 66. 5. 375. 
(5) Cass. 19 juin 1860, D. P. 60. 1. 249, etc. 
(6) Troplong, Rev. de législ., t. XVI, p. 70, 71. Delam. et Lepoitv., lr>' édit.., t. I , p. 651. 

Lyon-Caen et Renault, n. 51. La Cour de cassation (26 mai 1868, D. P. 68. 1. 471) fait 
passer d'abord le droit civil; mais, dans l'espèce, il s'agissait d'un usage local, et l'une 
des parties était étrangère à la localité. 

(7) V. une réserve analogue dans Dufour (Dr. marit., n. 31), qui cite dans le même 
sens plusieurs passages de Casaregis. It. Lyon-Caen et Renault, n. 51. 
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V. — i / é i j u i t e 

26. On dit souvent que la juridiction consulaire doit juger toujours ex sequo 

et bono; que les juges n'ont pas besoin de connaître le droit; et on argumente 
de ce qu'il n'y a pas de ministère public près des tribunaux de commerce; 
on cite aussi ces paroles de Cambacérès : « Les véritables règles du com
merce sont celles de la bonne foi et de l'équité (1). » 

Cette doctrine est vraie lorsqu'il s'agit de l'interprétation des actes, parce 
que le style commercial est souvent peu précis, que beaucoup de choses sont 
sous-entendues comme allant plus ou moins de soi. (2) . Ici l'équité se rap
proche beaucoup de la coutume. Il en est de même lorsqu'il s'agit de 
la preuve des transactions, pour laquelle les juges ont la plus grande latitude ; 
du reste, l'art. 109, in fine, admet toujours la preuve testimoniale, et par 
suite, les présomptions de l 'homme ^C. civ., art. 1353). 

Mais jamais on ne peut, au nom de l'équité, aller contre les prescriptions 
formelles de la loi : — l'équité est souvent trompeuse; elle s'inspire souvent 
d'une étude incomplète des intérêts en présence; — les jugements commer
ciaux sont susceptibles d'un recours en cassation; donc, les juges ne peuvent 
impunément s'écarter de la loi ; — si l'on n'a pas établi le ministère public 
auprès d'eux, c'est seulement pour ne pas le leur présenter comme un régent 
incommode, et parce qu'on a craint, dans les magistrats, une rigidité de 
principes juridiques qui ne serait pas tempérée par une connaissance suffi
sante des usages et des affaires commerciales; — les paroles que l'on cite de 
Cambacérès ne se référaient nullement aux règles que devrait suivre le juge 
commercial, elles s'adressaient au législateur, que le Consul invitait à ne pas 
trop entrer dans les réglementations de détail. 

27. Les l é g i s l a t i o n s é t r a n g è r e s peuvent enfin fournir des comparai

sons utiles, et même des indications précieuses sur les points que notre 

législation n'a point réglés (3). 

Nous abordons maintenant l'étude du code de commerce. Dans cette étude, 

nous nous efforcerons autant que possible de suivre l'ordre du Code. Nous 

ne nous écarterons de cet ordre que dans les cas où la méthode et la facilité 

des explications l'exigeront. Dès à présent, nous avons à annoncer une trans

position de ce genre : nous étudierons le livre III du Code, relatif aux fail

lites, avant le livre II, qui s'occupe du commerce maritime. Cette transposi

tion est usuelle dans les cours; elle est fondée sur le caractère tout spécial 

du Droit maritime, qui forme un ensemble à part, tandis que la faillite se lie 

intimement avec les matières du premier livre. C'est bien ainsi que les or

donnances de Louis XIV avaient considéré les choses, puisque la matière de 

la faillite était comprise dans l'ordonnance de 1673, tandis que le Droit mari

time était réservé pour l'ordonnance de 1681. Les rédacteurs du code de 

commerce ont aussi procédé dans l'ordre que nous nous proposons d'adop

ter, car le livre 111 a été voté le 12 septembre 1807, tandis que le livre II ne 

l'a été que le 15 du même mois. 

(1) Delam. et Lepoitv., t. I, u. 29. 
(2) Massé, n. 84. 

(3) V. Dufour, Dr. marit., n. 32. Lyon-Caen et Renault, r. 41. 
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L I V R E P R E M I E R . 

D U C O M M E R C E E N G E N E R A L . 

28. Dans ce premier livre, la division qui parait le mieux répondre à la 
pensée du législateur, et qui respecte le plus l'ordre des articles, est celle-ci : 
Première partie, Des personnes en droit commercial, comprenant l'étude des 
commerçants, de leurs obligations professionnelles, tenue des livres et publi
cité à donner à leur régime matrimonial, et enfin des sociétés considérées 
comme des personnes intellectuelles (titres 1-4); — Deuxième partie, Des con

trats en droit commercial (titres 5-8). Au début de cette seconde partie, nous 
dirons quelques mots de la propriété commerciale, dont la réglementation 
spéciale n'a pas assez d'importance pour faire l'objet d'une division à part. 
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PARTIE PREMIÈRE. 

D E S P E R S O N N E S E N D R O I T C O M M E R C I A L . 

T I T R E P R E M I E R . 

D E S C O M M E R Ç A N T S . 

Ce titre se divisera en quatre chapitres : — I° Des actes de commerce; — 
2° Qui est commerçant ; — 3° Auxiliaires des commerçants; — 4° Habilitation 
des incapables à faire le commerce. 

CHAPITRE PREMIER. 

DES A C T E S DE C O M M E R C E . 

29. Cette matière, vu son importance, mérite d'avoir une place à part et de 
ne pas être traitée accessoirement, comme nous serions obligé de le faire au 
cours de notre titre. D'ailleurs, elle est utile pour l'étude de beaucoup d'autres 
matières. Enfin, elle nous offre l'occasion d'approfondir et d'étendre immé
diatement l'idée générale et sommaire que nous avons prise du commerce. 

Aux yeux de l'économiste, le rôle du commerce est de faire circuler les 
biens, de rapprocher les produits (naturels ou manufacturés) du consomma
teur, qui les consomme définitivement ou les emploie à une nouvelle pro
duction. 

Au point de vue juridique, les agissements du commerçant sont caractéri
sés par ce fait que les biens ou valeurs ne font que passer entre ses mains; 
il n'entend pas acquérir sur eux des droits définitifs, mais seulement des 
droits transitoires; ces droits mêmes ne sont que secondaires dans ses préoc
cupations : son objet essentiel est de spéculer sur le passage de ces biens entre 
ses mains. Il n'acquiert pas les biens parce qu'ils lui conviennent, pour les 
avoir, mais pour gagner sur leur placement. (1). 

(1) V. conf. Beslay, Des commerçants, n. 10. 
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Cette circulation incessante des valeurs, qui est l'instrument de la spécula

tion, explique le besoin d'une célérité très grande dans les transactions, et 

justifie la place qui est faite aux actes de commerce comme objets du Droit 

commercial, puisque cette législation spéciale a précisément pour but d'or

ganiser cette célérité, en même temps que le crédit et la sécurité plus grande, 

qui en sont le complément indispensable. V. supra, n. 5. 

Ce caractère explique aussi pourquoi il n'y a dans le code de commerce 

aucune partie correspondant au livre II du code civil, aux droits que l'on 

peut avoir sur les choses. Les diverses variétés de droits consacrés au code 

civil suffisent, et au delà, aux besoins du commerce. Il y a seulement, dans 

l'énumération des biens, quelques éléments spéciaux au droit commercial, 

comme la propriété du nom, d'une maison de commerce, des dessins, des 

marques de fabrique Nous aurons à en dire quelques mots au commencement 

de notre seconde partie. 

C'est encore par suite de l'idée générale indiquée ci-dessus qu'on doit con

sidérer comme commerçants tous ceux qui font des affaires non pour eux-

mêmes, mais pour tout venant, en gagnant par le fait de leur interposition. 

30. Nous définirons donc ainsi un acte de commerce : Un acte est commercial 

pour la personne qui le fait, lorsqu'elle n'entend être qu'un I n t e r m é d i a i r e 
s p é c u l a n t sur la transmission de la valeur qui fait l'objet du contrat (1). — Ce 

qui est caractéristique, c'est cette position d'intermédiaire spécidant prise par 

une personne. H y a là, avant tout, une question d'intention ; nous verrons 

comment on pourra la prouver en justice. 

On dit souvent que les actes de commerce consistent à acheter pour re

vendre ( 2 ) ; c'est là leur aspect le plus ordinaire; mais cette formule ne les 
comprend pas tous. C'est ce que montre évidemment l'art. 632, dont le pre
mier alinéa vise l'achat pour revendre, tandis que les alinéas suivants énu-
mèrent ensuite six autres catégories d'actes de commerce. Nous reviendrons 
bientôt sur ce point (3) . 

31. I n t e r ê t e s de l a d i s t i n c t i o n des actes commerciaux ou non. — D'a
bord, ils confèrent la qualité de commerçant quand ils sont habituels (v . c i -
dessous, ch. I I ) . — En dehors de cela, et à l 'égard de toute personne : — 
1° Ils donnent lieu à la compétence ratione materise des tribunaux de com
merce (art. 631); — 2° La preuve peut en être faite par les modes commer
ciaux (art. 109 ; v . tit. 7, ch. 1 e r ) ; — 3° Ils sont soumis aux règles établies par 
les usages commerciaux (v. tit. 7, ch. 2° ) ; — 4° Les droits d'enregistrement 
sont notablement atténués (L . H juin 1839, art. 22 et 23; v. ibid.); — ajou
tons comme conséquences moins immédiates : — 5° Le gage jouit de certaines 
facilités en matière commerciale (a. 91 et suiv) ; — 6° Le taux légal de l'in
térêt y est de 6 0/0 au lieu de 5 0/0 en matière civi le ; — 7° Le crime de faux 
est puni plus sévèrement en écriture de commerce (C. pén., art. 147). 

(1) Beslay, ibid., n. 4. Alauzet, n. U . 
(2j Massé, n. 3, 10, 947. 
(3) 11 y a des auteurs qui repoussent toute définition, et réduisent le rôle de l'inter

prète à commenter l'énumération faite par le Code d'après les données de l'utilité 
pratique : Nouguier, Tribunaux de comm., t. 1. p. 308. Labbé, dans Sirey, 68. 2. 329, 
note. Lyon-Caen et Renault,n. 68. It., M. Vernier, au Corps législatif, séance du 4 mai 
1863 (Monit. du 5). 
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32. E n u m e r a t i o n des a c t e s c o m m e r c i a u x d'après la loi (art. 631-
633, 638). — Cette énumération se trouvait au projet de code dans l'art. 2; 
elle a été renvoyée à la matière de la compétence des tribunaux de com
merce (1). On a suivi en cela l'ordonnance de 1673, qui n'avait pas dû s'oc
cuper des actes de commerce à propos des commerçants ; car, dans notre 
ancien droit, la condition ordinaire, sinon essentielle (2), pour être commer
çant, était d'appartenir à une corporation ou maîtrise. Aussi l'ordonnance 
traitait la matière des corporations au titre 1 e r ; nous en disons quelques mots 
dans notre chapitre I I I . 

L'énumération des articles 632 et suivants est limitative (3) ; sans pourtant 
que cela puisse nous empêcher d'appliquer des analogies évidentes à certains 
actes non prévus par la loi. 

Toutes les questions relatives à la définition des actes de commerce, sont 
des questions de droit soumises à la censure de la cour de cassation (4). 
L'existence des conditions légales dans tel ou tel cas particulier est appréciée 
souverainement par les juges du fait (5). 

Il y a trois catégories d'actes de commerce; ils feront l'objet d'autant de 
sections : — 1° Actes commerciaux par leur nature; — 2° Actes commerciaux 
en vertu de la théorie de l'accessoire, théorie d'après laquelle l'acte accessoire 
doit être caractérisé par l'acte principal auquel il se rattache; — 3° Actes 
présumés commerciaux par l'autorité de la loi. — C'est une division analo
gue à celle des immeubles : par nature, par destination ou par l'objet auquel 
ils s'appliquent (deux catégories qui ne font qu'une en notre matière), et par 
détermination de la loi. 

SECTION PREMIÈRE. 

ACTES C 0 M M E 1 I C I A U X PAR LEUR NATURE. 

33. Ce sont ceux auxquels s'applique directement la définition que nous 

avons donnée. — Nous rencontrerons seulement dans cette section quelques 

actes commercialisés par la loi, en dehors de cette définition, et pour des 

motifs d'utilité générale. Ces actes rentreraient plus exactement dans notre 

troisième section; mais nous ne les séparerons pas pour ne pas scinder des 

(1) Locré, Législ. civile, comm etc. t. X V I I . p. 114 et s., t. XX, p. 219. 
(2) Beaucoup d'auteurs en font une condition essentielle : V. Orillard, Compét. des 

trib. de comm., n. 138. Bédarride, Juridictions comm., n. 18. Molinier, p. 110. Mais 
Bjslay (Des commerçants, n. 192) fait observer que cela n'est pas tout à fait exact, puis
qu'il y avait des endroits et des professions où il n'y avait pas de maîtrise (V. infrà, 
n. 60). La démonstration de ce point d'histoire a été faite par Goldschmidt, Handbuch 
des Handelsrechl, t. I , p. 328, note 2. 

(3) Cass. 15 mai 1815; Paris, 13 janv. 1816. Locré, t. IV, p. 86. Troplong, Sociétés, 
n. 317. Delangle, Sociétés, n. 26, 313. Malepeyre et Jourdain, Sociétés, p. 3 et 4. Oril
lard, Compétence des trib. de comm., n. 243. Bravard, t. VI, p. 729. — Contra : Dalloz, 
v° Compét. comm., n. 46. Nonguier, Trib, de comm., 1.1, p. 347. 

(4) Cass. 29 avril 1868, D. P. 68. 1. 312. 
(5) Req. 13 mars 1878, D. P. 78. 1. 311. . 
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matières analogues. Nous trouverons aussi quelques applications isolées de 
la théorie de l'accessoire qui domine toute la deuxième section. 

Art. 632. La loi répute acte de commerce : — tout achat de denrées et 
marchandises pour les revendre, soit en nature, soit après les avoir travail
lées et mises en œuvre, ou même pour en louer simplement l'usage ; — toute 
entreprise de manufacture, de commission, de transport par terre ou par 
eau ; — toute entreprise de fournitures, d'agences, bureaux d'affaires, éta
blissements de ventes à l'encan, de spectacles publics; — toute opération de 
change, banque et courtage; — toutes les opérations des banques publiques; 
— toutes obligations entre négociants, marchands et banquiers ; — entre 
toutes personnes, les lettres de change, ou remises d'argent faites de place 
en place. 

Les actes commerciaux par leur nature, énumérés par la loi, peuvent se 
ranger sous quatre genres : — I» Spéculations sur les marchandises; — 
2° Spéculations sur certains louages d'ouvrages; — 3» Spéculations sur 
les capitaux; — 4» Spéculations relatives aux transports maritimes. 

§ I e r 

« p£culat lons s u r le* m a r c h a n d i s e s . 

I. — Achat d e d e n r é e s et m a r c h a n d i s e s p o u r les r e v e n d r e . 
V. art. 632, 1" al. 

34. « Achat pour revendre » , c'est-à-dire achat fait avec l'intention de re
vendre; il faut que la revente soit le but principal de l'achat. C'est l'intention 
qui est essentielle ici, comme cela résulte d'ailleurs de notre définition. Ainsi 
ne serait pas commercial l'achat d'objets pour les garder ou les consommer, 
quand même on les revendrait bientôt après, soit pour profiter d'une occa
sion, soit parce qu'on s'en est dégoûté (1). 

11 faut en outre la pensée d'une spéculation dans l'achat et la revente : 
de tout temps la spéculation a été considérée comme de l'essence du com
merce; et le Code n'a certainement pas voulu exclure cette condition (2). 
Cela doit faire déclarer non commercial : — l'achat de tonneaux par un vi
gneron pour vendre son vin, quoique les tonneaux soient revendus avec 
le vin; car on ne spécule pas sur les tonneaux (3) ; — même l'achat du vin 
pour le mélanger, afin de rendre plus marchand celui que l'on pro
duit (4); — l'achat de couleurs par un artiste-peintre (3); — ou l'achat de 

(1) Panlessus, n. 12. Delam. et Lepoitv., t. I, n. 35. Bravard, t. V I , p. 22G, et Déman
geât, t. V I , p. 336. L y . Caen et Ren. n. 78. 

(2) Req. 13 mars 1878, D. P. 78. 1. 311. — Pardessus, n. 12. Bravard, t. I, p, 48; 
t. V I , p. 226. Beslay, Commerçants, n. 46. 

(3) Pardessus, n. 13. Molinier, n. 16, 19. Orillard, Compétence etc., n. 270. Nouguier, 
Trib. de comm., t. I , p. 361. Alauzet, n. 2966 et 3026. Bravard, t. I , p. 50, 51, et Dé
mangeât, t. V I , p. 332. Ly. C. et Ren. n. 81. 

(4) Bordeaux, 12 juillet 1848, D. P. 49. 2. 108. 

(5) Paris, 5 mai 1855, D. P. 56. 2. 19. — Locré, t. IV. p. 111. Demang. sur Brav. 
t. V I , p. 332. L y . C. et Ren. n. 82. 
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terre par un sculpteur (1).—Il en est ainsi lors même que la revente est l'objet 
principal de l'opération, si celle-ci reste étrangère à tout esprit de lucre Par 
exemple , c'est un comice agricole achetant des bestiaux pour en encourager 
l'élevage ( 2 ) ; c'est un manufacturier achetant des objets de première 
nécessité pour les revendre à ses ouvriers au prix coûtant (3). C'est aussi le 
cas des sociétés coopératives de consommation (V. infrà, n. 33i). 

Comment se prouvera l'intention de revendre en spéculant? Si c'est un 
commerçant qui achète, cette intention est présumée, pourvu qu'il s'agisse 
des marchandises de son commerce; mais non s'il achète pour ses besoins 
personnels (art. 038, l o r al., in fine). Si c'est un non-commerçant, ce sera à 
son adversaire de prouver l'intention (4). Et dans le doute, l'acte sera con
sidéré comme civil (o). Sur cette question les juges du fait sont souverains (6). 

<J. La revente qui suit l'achat est-elle aussi commerciale? Le marchand de cou
leurs a fait acte de commerce en achetant des couleurs en gros, fait-jl encore 
acte de commerce en les revendant en détail? — 1 e r S. Mon : l'art. 632, 1 e r al., 
ne parle que de l'achat; et le silence du législateur sur la vente n'est pas ici 
une omission, car il y pensait; il en parle dans l'art. 632, 4 e al., dans l'art. 
633, dans l'art. 638 (7). — 2 e S. Oui (,!) : toute personne non prévenue le pen
sera ; — c'est la contre-partie de l'achat, le complément de la spéculation ; — 
arg. de l'art. 638, l ' r al. qui déclare non commerciale la vente de ses récoltes 
par le propriétaire ou fermier; ce qui suppose bien que la vente peut être 
comme l'achat un acte de commerce (8). 

Il faut généraliser cette disposition de l'art. 632, 1" al., et l'appliquer à l'é
change, à la location : ainsi serait commercial l'achat pour louer (même a l . ) , 
la location pour sous-louer, etc. (9). 

Nous comprendrons donc dans cet alinéa, comme le dit M. liravard, toute 
acquisition à titre onéreux dans un Iml île spéculation (10). — Mais il faut que l'ac
quisition soit à titre onéreux; celui qui reçoit une donation, eût-il l'intention 
de spéculer sur ce qu'il reçoit, ne fait pas acte de commerce ( U ) . 

33. Par a contrario de l'art. 632, I e r al., il ne faut pas considérer comme 

(1) Lyon, 13 mai 1881, D. P. 82. 2. 54, etc. — Locré, ibid. Démangeât, ibid. Par
dessus,t. I , p. 17. Ly. C. et ReD. n. 82. 

(2) Paris, 21 juin 1875, D. P. 7C. 2. 189. 
(3) Paris, 14 nov. 1864. — Ly. C. et Ren. n. 80. 
(4) Cass. 21 avril 1852, D. P. 54. 5. 447. — Molinier, n. 17 et 18. Massé, n. 965. Nou-

guier, Trib. de comm., t. I, p. 361 et sniv. Béiiarride, Juridictions comm., n. 203. Bra
vard, t. VI, p. 226, et Démangeât, t. VI, p. 336. Ly. C et Ren. n. 79. 

(5) Poitiers, 7 janv. 1856. D. P. 56. 2. 84. 
(6) Req. 13 mars 1878, D. P. 78. 1. 311. 
(7) Locré, t. IV, p. 98. Delaniarre et Lepoitv., t. I , n. 40. Coin-Delisle, Contr. par 

corps, p. 76. 
(8) Pardessus, n. 20. Nonguier, Trib. de comm., t. I , p. 356. Orillard, Compét. des 

trib., u. 300. Vinccns, t. I, p. 123. Bédarride, op. cit.. n. 212. Bravard, t. VI , p. 226, et 
Démangeât, t. VI, p. 337. Alauzet, n. 2963. Ly. C. et Ren. n. 87. 

(9) Molinier, n. 12. Massé, n. 12 et 2660. Bravard, t. VI, p. 226-227. Nonguier, Trib. 
de comm., t. I, p. 353. Dalloz, v» Acte de comm., n. 27. Ly. Cet. Ren. n. 69, 84, 85, 86. 

(10) Bravard, t. I, p. 47-48; t. VI, p. 225, et Démangeât, t. VI , p. 323. 
(U) Bravard, t. VI, p. 225. 
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commercial l'achat qui n'a pas pour but une vente, comme celui d'un objet 
que l'on veut garder, consommer ou donner à un tiers ; ni la vente qui n'a 
pas été précédée d'un achat, comme celle d'un objet que l'on a produit com
plètement par son travail ou par la culture. L'art. 038, f r al., prend soin de 
nous le dire : 

Art. 638, 1 e r al. Ne seront point de la compétence des tribunaux de com
merce les actions intentées contre un propriétaire, cultivateur ou vigneron, 
pour vente de denrées provenant de son crû, les actions intentées contre un 
commerçant, pour paiement de denrées et marchandises achetées pour son 
usage particulier. 

Par conséquent ori ne doit pas ranger parmi les actes de conlmerce : 
La vente de ses récoltes par le propriétaire ou le fermier, quoiqu'ils aient 

acheté ou loué la terre pour en revendre les produits ; s'ils ont peut-être une 
pensée de spéculation, il est toujours vrai qu'ils ne revendent pas ce qu'ils 
ont acheté ( t ) . Cette solution s'appliquera — lors même que le producteur 
tiendrait une boutique pour la vente de ses produits (2); — lors même qu'il 
ferait subir à ses récoltes une certaine transformation, pourvu que celle-ci 
ne soit qu'un accessoire; par exemple s'il fait du vin avec le raisin, ou même 
s'il le distille (3) ; ou même encore s'il fait du sucre avec ses betteraves (4), 
sauf à voir, en fait, si la raffinerie n'est pas une seconde entreprise parallèle 
ou même l'entreprise principale. 

... Ni les achats et ventes de bestiaux destinés à utiliser les terres (5) ; sauf 
à établir en fait que le trafic des bestiaux était le principal (6). 

... Ni l'exploitation d'une mine, v. L. 21 avril 1810, art. 22 (7) ; —ou d'une 
carrière (8) ;— ou d'une saline ((J) ; — lors même que l'exploitant n'en serait 
que le locataire (10) ; — ou qu'il se livrerait à des opérations accessoires, qui 
présenteraient le caractère commercial, si elles étaient isolées ; comme le trai
tement des minerais, la fabrication d'agglomérés (11). 

(1) Cass. 26 ju in 1867, D . P . 67. 1. 224. Massé, n. 21. Beslay, Des commerçants, n. 13-

16. L y . C. et R e n . n. 76. 

(2 ) Beslay, op. cit., n . 123-124. — Contra: Massé, n. 22. 

(3) T r i b . Bruxel les , 11 déc. 1852, D . P . 54. 5. 122. — Pard. , n. 11. Bravard , t. V I , p . 

232, et Dcmang . , t. V I , p . 345. L y . C. et R e n . n. 90 — Massé , n. 21, 22, admet cette 

solut ion pour le v in , mais non pour les produits de la dis t i l la t ion. 

(4) R e q . 12 mai 1875, D . P . 76. 1. 320. — Pardessus, n. 35. Bédarr ide , Juridiction 

comm., n. 352. Alauze t , n. 3024. Ori l lard , Compétence, etc., n . 304. Beslay, Des comm., 

n. 51 et suiv. L y . C. et R . u. 90. — Contra : Massé, n. 22. Bravard , t. V I , p. 232, et De-

mang . , t. V I , p . 345. 

(5) C r i m . r e j . 27 j u i l l . 1878, D . P . 79. 1. 389. — Contra : Massé , n. 22. 

(6) V . Rouen , 9 août 1861 D. P . 61 . 5. 9. — V . solutions semblables ou ana logues : 

Pardessus, n. 14. Loc ré , t. I V , p . 106. Or i l la rd , Compét., u. 272. Beslay, Commerçants, 

n. 54. Alauze t , n. 3020. L y . C. et R . n. 85. 

(7; Cass. 31 j a n v . 1865, D . P . 65. 1. 390. — Beslay, Commerçants, n . 52. L y . C. et R. 

n . 89, 90. 

(8) Bordeaux, 23 n o v . 1854, D . P . 55. 5. 7. — L y . C. et R . n. 89. 

(9) T r i b . de c o m m . d ' A i x , 7 ju in 1858, D . P . 58. 5. 12. — L y . C. et R . n. 89. 

(10) Paris , 22 fév . 1848, D . P . 54. 5. 11. — Contra : Caen, 17 déc. 1847, D. P 48. 5. 4 

(11; L y o n , 13 f év r . 1878, D. P . 79. 2. 99. — L y . C. et R . u. 90. 
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Il suit de là qu'une opération peut très bien être commerciale pour l'une 

des deux parties en présence sans l'être pour l'autre. Ainsi le marchand de 

vin qui achète du vin à un vigneron fait un acte de commerce, tandis que 

le vigneron n'en fait pas un ( t ) . 

36. « Denrées et marchandises » , ajoute l'art. 632, 1 e r al. Cela comprend d'a

bord toute espèce de meubles corporels, même les animaux, fussent-ils re

misés pour quelque temps sur un fonds (2), et les arbres, qui restent meubles 

lors même qu'ils ont été mis en pépinière (3). 
Cela comprend aussi les meubles incorporels; on ne saurait en douter puis

que la loi déclare commerçants les banquiers et agents de change, dont les 
opérations portent exclusivement sur ce genre d'objets (4). — Donc serait com
mercial l'achat d'un fonds de commerce pour le revendre (3). Si on l'achète 
pour le garder et l'exploiter, la nature de l'acte soulève une question que 
nous examinerons avec la théorie de l'accessoire à notre section 2 m c (n. 30). 
En tout cas, l'acheter pour en faire une donation n'est pas faire un acte de 
commerce (0). 

Cette même formule parait bien exclure les immeubles; aussi l'on admet gé
néralement que les spéculations sur les immeubles ne sont pas des actes de 
commerce : — Cette distinction est traditionnelle et corroborée parle sens na
turel des mots denrées et marchandises dans l'art. 632; — l'idée du commerce a 
toujours entraîné l'idée de circulation, de transport et les économistes le dé
finissent par là ; or, le transport n'est pas possible pour les immeubles, quoi
qu'ils soient susceptibles d'une circulation intellectuelle par une série de trans
lations de propriété; — cette circulation requiert beaucoup moins de célérité; 
elle n'a pas besoin des formes expéditives du commerce ; ils ne peuvent être 
dissimulés aux créanciers; les garanties spéciales de la faillite sont donc 
moins nécessaires contre celui qui spécule sur les immeubles ; — l'art. 039, 
2° fournit un argument de texte : la L. 16-24 août 1790, tit. 4, a. 3, relativementà 
la compétence des tribunaux civils, parlait séparément des actions mobilières 
et immobilières, tandis que l'a. 039, 2<>, pour la compétence des tribunaux de 
commerce, ne reproduit que la partie relative aux actions mobilières (7). 

D'où, ne serait pas commerciale : — une société fondée pour des achats et 

(1) Mobilier, n. 29. Orillard, Compét., n. 243, Nonguier, Des trib. de comm., t. I, 
p. 350. Bravard, t. I, p. 51, et Deniang., t. VI , p. 322. Ly. C. etR. n. 87, 97. 

(2) Rouen, 9 août 1861, D. P. 61. 5. 9. 
(3) Toulouse, 23 mai 1845, D. P. 45. 2. 157 ; Aix, 7 avril 1859, D. P. 59.5. 9. 
(4) Cass. 26 août 1868, D. P. 68. 1. 439 ; Req. 15 juin 1874, D. P. 75. 1. 158, etc. — 

Pardessus, n. 9. Mobilier, n. 20. Massé, 1386 et suiv. Alauzet, 2967. Ly. C. et R. n. 72. 
(5) Demang. sur Brav., t. VI , p. 380. Alauzet, n. 2968. 
(6) Contra : Rouen, 25 juin. 1877. D. P. 78. 2. 41. 
(7) Cass. 4 juin 1850, D. P. 50. 1. 163 ; Paris, 15 fév. 1868. D. P. 68. 2. 208, etc.—Par

dessus, n. 8. Molinier, n. 14. Orillard, Compétence, etc., n. 187,285, 286. Nouguier, Trib. 
de comm., t. I, n. 360. Dageville, t. V, p. 14. Malep. et Jourd., Sociétés, p. 9. Massé, 
n. 1382. Bravard, t. I , p. 47; t. VI, p. 225. Alauzet, n. 2971. Labbé,dans Sirey, 1868. 2. 
323. Pont, Sociétés, t. 1, n. 106. Ly. C. et R. n. 73, 74.—En sens contraire : Aix, 5 août 
1868, D. P. 6S. 2. 209, etc.;— Ollivier, Rev. prat. 1856, t I, p. 241. Rubeu de Couderc, 
Dict. v° Actedi commerce, n. 91. Démangeât sur Brav., t. VI, p. 323 et suiv. Beslay, 
Commcrça?ils, n. 107. Garsonnet, Reçue critique, 1869, p. 325 et suiv. 
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ventes de terrains; par exemple la Société immobilière ( 1 ) ; — ni la location, 

par le propriétaire, d'une maison garnie (2) ; à moins qu'elle ne soit habituelle 

et principale, auquel cas on a pu juger quele mobilier est le principal et non 

pas la maison ; — ni la location d'un immeuble pour le sous-louer (3). 

Mais serait commercial comme portant en réalité sur un objet mobilier : 

— l'achat d'une coupe de bois ou de foin sur pied (4) ; — d'une maison à dé

molir (o) Quant à la location d'un canton dépêche, nous dirons qu'elle n'est 

pas un acte de commerce, parce qu'on a pas acheté le poisson, celui ci étant 

chose nullius, et par conséquent non susceptible d'être acheté (6). 

•H. Quid de lâchât des terrains pour les revendre bâtis? Pour nous, c'est une 

question de fait ; il faut voir sur quoi on a principalement spéculé. Est-ce sur

tout sur la plus-value des terrains auxquels des constructions, même relative

ment peu considérables, donneront beaucoup de valeur (exemple : création 

de villas avec jardins)? L'opération ne sera pas commerciale. Elle le sera si 

l'on a surtout spéculé sur les opérations de construction ; l'opération rentrera 

alors dans une entreprise de manufactures (infra, n. 40),l'achat et la revente 

des immeubles n'étant que l'accessoire (7 ) . 

37. « Soit après les avoir travaillées et mises en œuvre » (art. 632, 1 e r al .) . Cette 

disposition comprend l'industrie proprement dite, qui sans doute ne fait pas 

sa fonction principale de la circulation des marchandises, mais pour laquelle 

cette circulation est une condition essentielle de son fonctionnement, puis

qu'elle doit incessamment appeler les matières premières et évacuer les pro

duits fabriqués; il est vrai pour l'industriel, comme pour le commerçant, que 

les marchandises ne font que passer entre ses mains ; qu'il les acquiert, non 

pour les garder, mais pour spéculer sur leur placement ; il est vrai aussi que 

ses opérations ont besoin de la même célérité et des mêmes facilités que le 

commerce proprement dit (8). D'ailleursl'industrie serait aussi comprise dans 

le deuxième alinéa de notre article. 

11. — U n i r e p r i s e * «le f o u r n i t u r e s (V. art. 632, 3 e a l . ) . 

38. C'est la promesse de fournir une quantité de marchandises, soit en une 

fois, soit en plusieurs livraisons, soit plus souvent encore à certaines pério

des régulières pour un temps plus ou moins long (ex. fourniture de pain, 

de viande à un lycée, à un régiment). L'opération est avant tout, pour l'en

trepreneur, une série d'achats ou locations pour revendre ou relouer. 

(1) Paris, 15 fév. 1868, D. P. 68. 2 . 208. 
( 2 ) Rej., 30 avril 1862, D. P. 62.1. 351. — Ni même l'achat de meubles pour garnir 

la maison : Paris, 24 f'évr. 1877, D. P. 78. 5. 10. 
(3) Paris, 15 juill. 1861. D. P. 61. 5. 9, etc. — Al. 2972. 
(4) L V O D , 7 déc. 1854, D. P. 55. 5. 7. Nîmes, 28 août 1874, D. P. 76. 5. 10. — Molinier, 

n. 14 et 15. Nouguier, Des trib. de comm., t. I , p. 361. Bédarride, Jurid. comm., n. 210, 
211, 221. Demang. sur Brav., t. VI, p. 328. Alauzet, n. 2971. Ly. C. et R. n. 75. 

(5) Alauzet, ibid. Ly. C. et R. u. 75. 

(6) Sic: Paris, 31 mai 1869. D. P. 70. 2 . m.—Contra : Toulouse, 27 juillet 1860 D P 
60. 2 . 154. 

(7) Aussi la jurisprudence donne des solutions diverses : non-commercialité Paris 
15 fév. 1868 D. P. 68. 2. 208, etc. Bravard, t. I, p. 179; commercialité, Cass., 2'arrêts' 
3 fév. 1869, D. P. 69. 1. 160; Lyon, 8 déc. 1870, D. P. 71. 2. 143; Paris, 10 juill I 8 7 3 ' 

D. P. 76. 5. 10, etc.— V. Ly. C. et R. n. 104. 
(8) Cf. Beslay, Commerçants, u. 12. 
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§ « 

S p é c u l a t i o n s s u r c e r t a i n s l o u a g e s d ' o u v r a g e 
et d ' I n d u s t r i e . 

39. En principe, le louage d'ouvrage n'est pas un acte de commerce ; car 
celui qui promet de faire un ouvrage offre ce qu'il a ou ce qu'il peut faire 
avec ses propres ressources ; il n'est pas intermédiaire entre les besoins de l'un 
et l'offre d'un autre ( I ) ; il ne spécule pas sur le passage de quelque valeur 
entre ses mains ; il stipule seulement une rémunération pour ce qu'il peut 
produire lui-même. Tel est le fait d'un médecin, d'un chirurgien, d'un den
tiste, d'un artiste, d'un homme de lettres (2), d'un auteur (3). 

Mais il en est autrement, et l'acte devient commercialjlorsque l'on reloue avec 
spéculation le travail d'ouvriers qu'on emploie, ou lorsqu'un louage de travail 
individuel se combine, dans une certaine mesure, avec l'achat pour reven
dre. Ainsi, un ouvrier ou un artisan ne fait pas acte de commerce, s'il ne 
travaille que sur des matières fournies par d'autres (4), quand môme 
il fournit ses outils et môme quelques objets accessoires ; par exemple 
un tailleur à façon qui fait quelques menues fournitures de mercerie (o) . Mais 
il en serait autrement, s'il fournissait la matière première, quand même il ne 
l'achèterait qu'au fur et à mesure de ses commandes (6j ; — ou s'il employait 
quelques ouvriers ; car alors il sert d'intermédiaire pour la recherche et la 
fourniture de leur travail, et en retire les profits, en compensation des risques 
de pertes qu'il éprouverait s'il n'avait pas assez d'ouvrage pour les em
ployer. ( 7 ) . On admet que l'emploi d'un seul aide ou apprenti ne rendrait pas 
l'artisan commerçant; ce n'est là qu'un accessoire peu important, et cela ne 
change pas la nature de l'acte principal. 

Voyons les applications faites par le Code. 

I. — E n t r e p r i s e «le m a n u f a c t u r e (V. art. 032, 2 e al .) . 
40. Ces mots comprendraient l'industrie en général, si elle ne rentrait pas 

déjà dans le premier alinéa. 
Ils comprennent de plus le manufacturier qui se borne à transformer la 

matière d'autrui : il spécule sur le loyer de ses machines et du travail de ses 
ouvriers. Par exemple, un teinturier à façon, un imprimeur sur étoffes, et 
môme l'imprimeur de livres (8). 

(1) Cf. Beslay, op. cit., n. 18 et suiv. 
(2) Beslay, op. cit.,n. 19 et suiv., 36. 
(3) Pardessus, u. U . Demang. sur Brav., t. VI, p. 331. Alauzet, n. 2966. Beslay, n. 36. 
(4) Beslay, n. 37. Alauzet, n. 2991. Ly. C. et R. n. 83. 
(5) Pardessus, u. 33. Alauzet, n. 2991. Ly. C. et R. n. 83. — Contra : Bédarride, Jur. 

comm., n. 37 et suiv. 
(6) Massé, n. 19. Bédarride, n.37. Beslay, n. 37. — Contra : Alauzet, n. 2991. 
(7) Cass. 8août 1867, D. P. 67. 1. 41. — Pardessus, n. 33. Massé, n. 20. 
(8) Cela ne s'appliquerait pas h l'auteur-éditeur d'une revue littéraire (Lyon, 22 

août 1860, D. P. 61. 2. 72) ou d'un recueil de jurisprudence (Paris, 25 mai 1855, D. P. 
56. 2. 275), ou surtout d'un ouvrage isolé (Colmar, 9 déc. 1857, D. P. 58. 2. 23); car, 
dans tout ceci, on ne gagne que sur son travail, et l'on ne met pas à la disposition du 
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Cette même disposition comprend aussi celui qui se charge de construc

tions ou autres travaux sur le terrain d'autrui et qui spécule sur la main-

d'œuvre et sur les matériaux. Cette solution est admise généralement lors

qu'il fournit les matériaux (1). — Elle est contestée lorsqu'il ne fournit que 

la main-d'œuvre. On argumente en sens contraire, de la suppression du 

mot constructions dans notre alinéa sur la demande de certains tribunaux 

d'appel, tandis que ce mot a été conservé dans l'art. 633 pour les construc

tions maritimes (2). Mais cette suppression peut avoir eu pour but unique

ment de laisser la question en suspens; et le silence seul du législateur ne 

peut conduire à rejeter une solution entièrement conforme aux principes. — 

Quant à celui qui construit sur un terrain acheté pour le revendre bâti, 

nous en avons parlé ci-dessus (n. 36). 

Sous ce chef se place encore le propriétaire qui ferait subir à ses ré

coltes des manipulations industrielles assez importantes pour que l'industrie 

dût être considérée comme la partie principale, ou au moins comme une se

conde entreprise parallèle à la première. Car, si ce propriétaire ne spécule 

pas sur les matières premières, il spécule sur ses machines et sur la main-

d'œuvre. Telles pourraient être, suivant les cas, une sucrerie à côté d'une 

exploitation de betteraves, une filature à côté d'une culture de lin (V. suprà, 

n. 35) (3 ) ; une usine métallurgique annexée à l'exploitation d'une mine, 

surtout si l'on achète une partie des minerais traités (4 ) . 

II . — E n t r e p r i s e s « le c o m t n i s s ï o n e t t o u t e o p é r a t i o n d e 
c o u r t a g e (V. art. 632, 2 e et 4° a l . ) . 

41. Le mot courtage comprend aussi les opérations de l'agent de change, 

qui ne diffèrent de celles du courtier que par leur objet (5). — L e commission

naire et le courtier sont tous deux des mandataires commerciaux et salariés : 

le commissionnaire agissant ordinairement en son nom propre ; le courtier 

s'entremettant seulement entre les parties pour les faire contracter. Tous deux 

sont essentiellement intermédiaires salariés, et rentrent par là dans notre dé

finition. On pourrait hésiter à voir dans leurs actes la spéculation, c'est-à-dire 

l'espoir de grands profits compensant de grands risques. Mais ils sont rému-

public des moyens qu'on aurait été se procurer ailleurs. Mais serait commerciale l'ex
ploitation d'un journal spéculant sur des annonces ou réclames (Trib. com. Marseille, 
24 janv. 1870, D. P. 70. 3. 76), et celle d'un recueil de jurisprudence si larédaction est 
entièrement confiée à des jurisconsultes rémunérés en proportion du travail'qu'ils four
nissent, Paris, 2 juillet 1880. D. P. 80. 2. 226. 

( l )Req. 2 fév. 1869, D. P. 69. 1.370, etc.—Locré, t. IV, p. 111, 112. Orillard, Compét., 
n. 309. Nouguier. Trib. de comm., t. I, p. 418. Molinier, n. 41. Démangeât sur Brav., 
t. VI, p. 346. Alauzet, n. 2980. Ly. C. et R. n. 104. — Contra : Carré, Compétence, t. II, 
n. 316. Paris, n. 148. Cardot, Revue de dr. comm., 1864, p. 187. 

(2) Nancy, 22 mars 1876, D. P. 77. 2. 176, etc. — Locré, t. IV, p. 111, 112. Molinier, 
n. 4L Demang., /. c. Alauzet, l. c. I y. C. e lR. n. 102, 103. 

(3) Req.27 nov. 1871, D. P. 72. 1. 92, etc. 
(4) Req. 1" juillet. 1878, D. P. 79. 1. 218. 
(5) Req. 25 juill. 1864, D. P. 64. 1. 389. — Alauzet, n. 12. — Mais le client qui vend 

des titres par l'intermédiaire d'un agent de change ne fait pas par là même un acte 
de commerce, s'il ne les a pas achetés pour les revendre (Lyon, 2 avril 1870, D. P. 71. 
5. 8). 
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nérés à tant pour cent des opérations qu'ils font; et s'ils veulent ne pas per
dre leurs peines, ils sont plus intéressés que personne au calcul de la fluctua
tion probable des cours, dans leur propre intérêt et dans celui de leur clien
tèle. On peut donc dire très exactement qu'ils spéculent sur leur entremise; et 
par là ils rentrent dans notre définition générale (V. suprà, n, 29, 30) (1). Du 
reste, la loi en faisant de leurs opérations des actes de commerce, a été déter
minée aussi par des raisons d'analogie; car ils passent leur vie à faire des ac
tes de commerce et de spéculation; sans doute, c'est pour autrui; mais il im
portait que ceux qui traitent avec eux trouvassent la célérité et la sécurité 
qu'offrent les lois commerciales. 

La loi qualifie de commerciale toute entreprise de commission;il s'ensuit qu'un 
acte isolé ne serait pas commercial, du moins entre le commissionnaire et le 
commettant (2). Au contraire, d'après le I e alinéa, toute opération de courtage 

est commerciale; par conséquent, un acte isolé de courtage serait un acte de 
commerce. Il n'y a pas de raison bien satisfaisante à donner de cette diffé
rence (3). On peut dire que le Code a voulu sanctionner par les rigueurs de 
la loi commerciale (notamment la contrainte par corps), le monopole, alors 
absolu, des courtiers, en menaçant de ces rigueurs tous ceux qui s'immis
ceraient dans leurs fonctions (4). 

III. — E n t r e p r i s e «le t r a n s p o r t (V. art. 032, 2 e a l . ) . 

42. Ceci rentre directement dans la définition économique du commerce. 
Nous trouvons aussi le caractère, distinctif pour nous, d'intermédiaire spéculant ; 

l'entrepreneur spécule sur le louage des chevaux, voitures, bateaux, etc. 

Un acte isolé de transport ne serait pas commercial, quand môme il serait 
salarié. Si le voiturier loue le service de son attelage, il ne l'a pas acheté pour 

le louer. Exemple : un cultivateur allant au marché et se chargeant de com
missions sur son parcours (S). 

IV. — E n t r e p r i s e * « l ' a g e n c e s , b u r e a u x « l ' a l T a l r e s (V. art. 032, 

3 e al .) . 

43. Ces entreprises consistent à s'offrir au public pour faire pour lui ses 

affaires de tel ou tel genre, suivre des procès, fournir des renseignements, 

des places, etc. Ces industriels spéculent quelquefois sur le travail de leurs 

employés, sur leurs relations, sur la réunion des affaires qui leur permettent 

d'économiser du temps. D'ailleurs ils spéculent toujours sur leur entremise (V. 

(1) V. Al. n. 12. 
(2) Cette distinction, qui résulte des termes de la loi, est admise par Bravard. t. VI, 

p. 230, 231, et Démangeât, t. VI, p. 349; ainsi <]ue par Alauzet, n. 2977. Ly. C. et R. 
n, 103. Elle est rejetée par Delam. et Lepoitv., t. I I , n. 29 ; it. Douai, 31 janv. 1876. S. 
76. 1. 296. 

(3) Vincens, t. I , p. 129. Alauzet, n. 2973. Ly. C. et R. n. 105. 
(4) Sic Bravard, t. VI, p. 230. Si l'on objecte que les actes de courtage illicite étant 

nuls (arrêté 27 prairial an X, art. 7) ne peuvent autoriser des poursuites commercia
les, il faut répondre que cette nullité, ne pouvant être invoquée par celui qui s'est im
miscé dans les fonctions de courtier, ne peut le soustraire aux rigueurs de la loi. De-
maug. sur Bravard, t. VI, p. 371. 

(5) Pardessus, n. 38. Orillard, Compét-, n. 324. Nonguier, Trib. de comm., t. I , 
p. 212. Bédarride, n. 258. Bravard,t. VI, p. 230. Alauzet, n. 2978. Ly. C. et R. n. 106. 
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suprà, n. 29, 30) ( 1 ) . Enfin, un dernier motif du classement de ces entreprises, 

c'est la défiance contre ceux qui les exploitent, et le désir de les soumettre 

aux mesures rigoureuses de la loi commerciale, contrainte par corps, faillite, 

etc. (2). — L'entreprise seule est commerciale, mais non une opération isolée. 

La commercialité existe lors même que les opérations que ces entrepreneurs 

font pour autrui ne seraient pas en elles-mêmes des actes de commerce (3). 

Les agréés près les tribunaux de commerce ne rentrent à aucun point de 

vue sous ce chef, quoiqu'on l'ait soutenu : leur profession ne saurait être qua

lifiée d'entreprise; ils ne spéculent sur rien ; on ne rémunère que leur travail 

et leur capacité personnelle ; et, enfin, ils ne suscitent aucun des dangersqui 

ont appelé l'attention du législateur. (4). 

V. — E t a b l i s s e m e n t s «le v e n t e s a l ' e n c a n (V. art. 032, 3 e al .) . 

4'K Ce sont des intermédiaires, donnant une plus-value aux marchandises 

par l'affluence des acheteurs habitués, et spéculant sur leur installation, le 

travail des employés et leur clientèle. En outre, ils sont souvent dépositaires 

de valeurs considérables; on a voulu assurer au public, contre eux, des 

moyens coèreitifs. 

V I . — E t a b l i s s e m e n t s d e s p e c t a c l e s p u b l i c s (V. art. 632, 3 e al .) . 

45. Il n'en était pas question dans Tord, de 1673; c'est qu'alors les frais 

accessoires étant peu considérables, c'était principalement un louage de ser

vice. Aujourd'hui, pour le directeur, cette entreprise consiste surtout en achats 

et locations pour sous-louer (Trav. prép. : Obs. de la cour de Paris. Locré, 

Esprit du code de commerce, tom. VIII , p. 290). 

Cela comprend les spectacles ou exhibitions de tous genres; les cafés-con

certs, les Lais publics (5); mais non un acte isolé, comme un concert donné 

par un artiste (0). 

t|- Les artistes employés par le directeur font-ils acte de commerce? Nous dirons 

non : — ils ne sont pas intermédiaires, mais producteurs or iginaux;— ils 

gagnent seulement sur leur travail; — s'ils participent à une entreprise com

merciale, ils n'y prennent pas part en leur nom, et ne font aucune spécula

tion, pas plus queles commis d'un marchand, ouïes ouvriers, contre-maitres, 

etc., d'un industriel (7). 

« J . Malgré cela, ne peuvent-ils être soumis à la compétence commerciale pour leurs 

(1) Sic Alauzet, n. 2982. 
(2) Sic Pardessus, u. 41. Ly. C. et R. n. 107. 
(3) Req. 8 nov. 1870. D. P. 7G. 1. 134.— Pardessus, n. 42. Vincens, t. I, n. 134. Oril-

*lard, n. 339. Nouguier, t. I, p. 429. Bédarride. n. 269. Alauzet, n. 2982. Ly. C. et R. 
n. 107. 

(4) Trib. civ. Rouen,,27 juill. 1876. D. P. 77. 3. 53; Contra: trib. civ. RoueD, 
déc. 1876, D. P. 77. 5. 210. — On peut pour d'autres raisons les soumettre néanmoins à 
la compétence commerciale : V. Riom, 27 fév. 1878, D. P. 78. 2. 153. — V. au Livre 
4» infrà n. 1463. 

(5) Pardessus, n. 46. Orillard, n. 347. Nouguier, t. I, p. 442. Bédarride, n. 281. Bra
vard, t. VI, p. 231, et Demang., t. VI, p. 363. Alauzet, n. 2984. 

(6) Molinier, n. 47. Demang. sur Bravard, t. VI, p. 363. 
(7) Paris, 1" mars 1877, D. P. 78. 2. 108. avec de nombreuses divergences. — Par

dessus, n. 46. Molinier, n. 49. Troplong, Sociétés, n. 342. Démangeât sur Brav., t VI 
p. 365. Beslay, n. 27-Alauzet, n.2984. Ly. C. et R. n. 1)0. 
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contestations avec leurs patrons? La question est tout autre : il s'agit de savoir 
s'ils rentrent dans les termes de l'art. 634-, 1°, soumettant à la juridiction 
commerciale les actions contre les facteurs, commis des marchands ou leurs 

servitews. — 1 e r S. Mon : — Ils ne sont pas compris dans le sens ordinaire 
des termes de l'art. 631 ; — si l'on invoque contre eux cet article, il faudra 
leur accorder le privilège établi au profit des commis, par l'art. 549, 2 e al. ; 
or, le plus souvent on recule devant cette conséquence (1). — 2 m e S. Oui (!) : 

— L'esprit de l'art. 633 et son énumération très large, sont tout à fait géné
raux ; l'article veut comprendre tous ceux dont le travail concourt à la pro
duction; — et. je n'hésiterais pas à entendre de même l'art. 549, 2 e al. : s'il y 
a des artistes à gros appointements, qui n'excitent pas une grande com
misération, finfiniment grande majorité peut invoquer les raisons d'humanité 
qui ont motivé la concession d'un privilège aux commis et ouvriers 2). 

§ » 

S p é c u l a t i o n s s u r 1rs c a p i t a u x . 

(Voir art. 632, 4° al.). 

46. T o u t e o p é r a t i o n «le c h a n g e . — Il y a : — 1° le change maniai ou 
change des monnaies, dans lequel on change une monnaie d'une certaine nature 
contre une monnaie d'une autre nature; c'est essentiellement un achat pour 
revendre dans lequel la monnaie est la marchandise; aussi une opération, 
même isolée, serait commerciale (3 ) ; — 2° le change tiré, qui consiste à faire 
payer une somme dans un lieu différent de celui où l'on a reçu la valeur cor
respondante; il équivaut à un transport d'argent qu'il évite; il constitue une 
opération commerciale parce que celui qui reçoit la valeur ne la reçoit que 
pour la faire parvenir sous forme d'argent à sa destination, et qu'il perçoitun 
salaire pour cela; il joue donc le rôle d'intermédiaire spéculant. Nous explique
rons cela plus complètement au titre 8° (V. not. n. 712, 8i i). 

11 faut rapprocher de ces opérations, tout achat de valeurs pour les reven
dre : par exemple d'effets publics (4) ; d'actions industrielles ( 5 ) . — Et le l'ait 
qu'il y aurait eu jeu ne changerait pas la nature de l'opération : — un con
trat ne change pas de nature parce que l'une des parties n'a pas l'intention 
d'exécuter exactement ses obligations ; — il y a toujours achat pour revendre 
avec une pensée de spéculation ; — l e juge de l'action est juge de l'excep
tion; on ne comprendrait pas que le tribunal de commerce fût obligé de se 

(1) Paris, l«mars 1877, D. P. 7S. 2. I0S, etc. — Demang. sur Brav., t. VI. p. 366. Ly. 
C. et lt. n. 111. 

(2) Montpellier, 20 déc. 1874, D. P. 77. 5. 6, etc., etc. — Orillard, n. 230. Nouguier, 
t. I, p. 443. Bédarride, n. 285. Alauzet, n. 2984. 

(3) Démangeât sur Brav., t. VI, p. 337. — Contrit : Bédarride, n. 287. 
(4) Paris, 22 nov. 1S32, D. P. 54. 5. 10. Req. 4 juill. 18S1. D. P. 82. 1. 104. — Alauzet, 

n. 2907. — C. com. ital. a. 3, 1°. 
(5) Béd. Jurid. comm. a. 218. Nouguier. t. I, p. 374. — V. comme applications de 

la règle, combinée avec quelques autres données : Lyon, 7 jauv. 1881, D. P. 81. 2. 
153; Req. 4 juill. 1881, D. P. 82. 1. 104, etc, etc. — C. com. ital. a. 3, 5°. 
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dessaisir dès que le fait de jeu serait allégué, sauf à être saisi de nouveau si 

le tribunal civil avait décidé qu'il n'y avait pas eu jeu (1). 

47. L e s o p é r a t i o n s d e b a n q u e . — Le banquier cherche des fonds à 

ses risques et périls, et spécule sur leur location, qui se produit sous forme 

de prêt à intérêt, d'escompte, etc. — Le particulier qui ferait des spéculations 

de ce genre ferait acte de commerce. — Mais celui qui se bornerait à payer 

l'intérêt des fonds qu'il reçoit, et à faire des placements également à intérêt, 

ne ferait pas, par là même, acte de commerce, s'il ne s'offrait pas à tous 

comme un intermédiaire, s'il ne spéculait pas sur cette offre d'argent au 

public, et s'il ne prenait aucun droit de commission (2). Les notaires font sou

vent des opérations de ce genre. 

T o u t e s l e s o p é r a t i o n s d e s b a n q u e s p u b l i q u e s (V. art. 632, 5 e 

a l . ) . Mêmes raisons que pour les banques privées; mais on aurait pu hési

ter, à cause de leur caractère public. 

§ •* 

S p é c u l a t i o n s r e l a t i v e s a u x t r a n s p o r t s m a r i t i m e s . 

Art. 633. La loi répute pareillement actes de commerce : — Toute entre

prise de construction, et tous achats, ventes et reventes de bâtiments pour 

la navigation intérieure et extérieure ; — Toutes expéditions maritimes; — 

Tout achat ou vente d agrès, apparaux et avitaillements ; — Tout affrètement 

ou nolissement, emprunt ou prêt à la grosse ; — Toutes assurances et autres 

contrats concernant le commerce 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. 

48. Le premier des actes de commerce énuméré par l'art. 033, « l'entreprise 

de construction de bâtiments » de mer ou de rivière, est commercial au même 
titre que les entreprises de manufactures dont parle l'art. 632 (suprà, n. 40); 
l'entrepreneur spécule sur les matériaux et sur la main-d'œuvre. 

Les autres actes se rattachent directement ou indirectement aux transports 
maritimes; or nous avons démontré plus haut que les entreprises de trans
port sont essentiellement commerciales, puisque l'entrepreneur spécule au 
moins sur le loyer de ses instruments de transport et de ses préposés. Tous 
les actes nécessaires pour cette entreprise deviennent dès lors commerciaux 
en vertu de la théorie de l'accessoire que nous allons développer à la section 2. 
C'est pour cela que l'art. 033 comprend dans son énumération d'abord 
«' toutes expéditions maritimes, » puis « les achats, ventes, reventes » de na
vires, et les « achats ou ventes d'agrès, apparaux et avitaillements » néces
saires pour ces expéditions; le louage des gens de mer; « l'affrètement ou 
nolissement » qui est le louage du navire pour effectuer un transport; en
fin les « emprunts à la grosse et les assurances » par lesquels l'entrepreneur 
couvre les risques de son navire. 

(1) Aix, 16 juill. 1861 ; Contra Aix, 6 mai 1861, D. P. 63. 2.71. Lyon, 26 mai 1877 
D. P. 78.2. 93. 

(2) Nancy, 30 déc. 1818, D. P. 30. 2. 90. 
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La loi met aussi sur la même ligne les engagements de ceux qui traitent 
avec les entrepreneurs dans ces divers contrats. En effet, d'ordinaire, ceux 
qui leur achètent ou leur vendent des navires sont des constructeurs ou des 
entrepreneurs comme eux; ceux qui leur vendent des agrès, apparaux, avi
taillements sont des marchands de ces objets; les expéditeurs qui leur con
fient des marchandises sont des commerçants faisant faire le transport dans 
l'intérêt de leur commerce, et c'est dans le même intérêt qu'ils assurent leurs 
marchandises et empruntent à la grosse sur elles; enfin le prêteur à la grosse 
s'associe dans une certaine mesure aux risques de l'entreprise en prenant 
une part des profits et en subissant une partie des pertes, et l'assureur de 
profession sert en réalité d'intermédiaire entre les divers assurés, puisqu'il 
s'arrange pour solder les sinistres des uns avec les primes versées par ceux 
qui n'ont rien perdu, et il spécule sur son entremise qui lui procure des bé
néfices. Quant aux gens de mer, si leur engagement est déclaré commercial, 
c'est évidemment pour soumettre à la juridiction consulaire leurs contesta-
tionsavec ceux quiles emploient, commelefait expressément l'art 631, l° ,pour 
les commis des marchands. 

Mais si les solutions de la loi se justifient en général, elles peuvent dans 
certains cas se trouver contraires aux principes qui paraissent dominer toute 
la matière, dans l'esprit même du législateur. Ainsi un navire peut être acheté 
comme bateau de plaisance par un individu non commerçant, les avitail
lements peuvent être vendus par un agriculteur qui les a produits lui-même, 
une expédition de colis peut être faite par un particulier qui, s'en allant au 
loin, veut faire transporter ses bagages ou son mobilier, ces actes alors ne 
sont pas l'accessoire d'opérations commerciales. — < | . Faudra-t-il néanmoins 

les considère?-comme commerciaux?— I e r S. Oui : — l'énumération de l'article 633 
est absolue, comme l'indique le mot tout répété à chaque alinéa; — il y 
a là une présomption de la loi qui n'admet pas la preuve contraire: — enfin 
on cite dans ce sens les observations de la Cour de Paris dans les travaux 
préparatoires (1). — 2° S. Non (!) : — il n'apparaît pas que le législateur ait 
voulu poser dans l'art. 633 des règles absolues, lors même qu'elles contredi
raient les principes: il a seulement statué de eo quod plerumque fit; — il n'y 
aurait aucun motif pour établir ici des règles spéciales; et l'on doit croire 
que le législateur n'a voulu que ce qui est raisonnable; — pour admettre une 
présomption légale absolue, il faudrait un texte bien formel; or l'art. 633 ne 
l'est pas; le mot réputé qu'il emploie est le même dont se sert l'article 632, et 
il n'empêche pas qu'on n'interprète ce dernier article à la lumière des prin
cipes; — quant aux observations de la Cour de Paris, rien ne prouve qu'on 
ait voulu y faire droit (2). 

SECTION II. 

A C T E S C O M M E R C I A U X E N V E R T U D E L A T H É O R I E D E L ' A C C E S S O I R E . 

49. L'accessoire suit le sort du principal; c'est une règle quia de nombreu

ses conséquences juridiques. Appliquée à la classification des actes en com-

(1) Locré, t. IV, p. 140-141. — Delam. et Lepoitv., I " édit., t. I , n, 34, 35. 
(2) Orillard, n. 464. Bédarride, n. 317. Aldrick Caumont, Dictionnaire de dr. comm 
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raerciaux et non commerciaux, elle signifiera qu'un acte fuit par un com

merçant dans Pintérêt de son commerce devra être traite comme commercial, bien 

qu'il ne réunisse pas en lui-même les caractères que nous avons précisés 

dans notre première section. Le O d e applique cette idée au moins à 

deux reprises différentes. D'une part, l'art. 638, 2 r al., décide que les billets 

souscrits par un commerçant sont présumés faits pour son commerce, et, 

comme tel-, sont de la compétence des tribunaux de commerce. D'autre part, 

l'art. 632, O' al., et l'art. 031, 3°, déclarent commerciales toutes obligations entre 

commerçants; mais celte formule, trop générale, est restreinte par l'art. 638, 

1" al., qui en exclut les achats faits par un commerçant pour son usage per

sonnel ; de sorte que l'achat de vin à un marchand de vin par un boulan

ger ne sera pas commercial ( t ) . Dans les travaux préparatoires on a très 

bien expliqué que les deux dispositions devaient se combiner pour amener à 

cette solution. Le Code veut donc dire seulement que les obligations entre 

commerçants sont commerciales, si elles concernent leurs commerces respectifs. 

<fi. Mais faut-il pour cela admettre d'une manière générale la théorie de l'acces

soire et poser en principe que tout acte fait par un commerçant pour son 

commerce est par là même commercial? Par exemple, l'achat d'une voiture 

pour transporter ses produits, quoiqu'il n'y ait aucune spéculation dans cet 

acte même; ' les engagements relatifs aux voyages qu'il ferait pour son com

merce; les annonces publiées dans les journaux ou par voie d'affiches; les 

installations ou réparations des magasins ou du mobilier commercial, l'achat 

de machines, de charbon, etc., etc. — I e r S. Non : — la loi ne pose nulle part 

ce principe;—Jousse le repoussait sous Tord, de 1673, tit. 12, a, 4. (2).—I e S. 

Oui (!) : — dans le 1 e r système on ne saurait donner une explication rationnelle 

des art. 631, 3»; 632, 6e al., et 038; — d'abord l'art. 638, 2° al., applique très 

nettement notre théorie aux engagements par billets; s'ils sont faits pour le 

commerce, ils sont commerciaux quelle que soit leur forme (il y a même 

présomption qu'ils sont faits pour le commerce quand leur auteur est com

merçant; nous parlerons plus loin de cette présomption). Quelle raison y au

rait-il d'admettre cette règle pour les billets, et de la rejeter pour les autres 

engagements (3)? — ensuite, si l'on veut appliquer à la lettre les art. 631, 3» ; 

632, 6 e al., et 638, 1 e r al., on arrive à la fois à une extension et à une restric

tion tout à l'ait irrationnelles de la commercialité des actes : Tous les enga

gements entre commerçants seront commerciaux, excepté les achats qu'ils 

feront pour leur usage particulier; voilà ce que disent ces articles. Mais ne 

faut-il pas comprendre, dans cette exception, non seulement les achats faits 

pour leur consommation, mais encore tous ceux qui ne se réfèrent pas à leur 

commerce : comme l'achat d'une maison de campagne, d'instruments ara

toires, etc., de commerçant à commerçant (4)? Il n'y a aucun motif rationnel 

pour distinguer ces deux sortes d'actes, et dans les travaux préparatoires on 

etc., v° Acte de commerce, n. 5. Demang. sur Brav., t. VI, p. 38G et suiv. Alauzet, 
n. 3004. Ly C. et H. n. 116. 

(1) Orléans, 9 mars 1852. D. P. 52. 2. 219. 
(2) Y. Locré. Espr. du C. comm., 1™ édit., t. VIII, p. 252, 253. 
(3) Poitiers, 20 mars 1877, D. P. 77. 2. 100. —Ly. C. et R. n. 118. — Contra : Paris, 

Il aoûl IS71. I). P 75. 2. 38. Massé, n. 969. 
(4) Demang. sur Brav., t. VI, p. 404. 
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a prévu expressément le cas où un négociant achète des glaces pour sa 
maison de campagne (1) ; — dès lors, on arrive à corriger les art. 031 et 632 
et à admettre la formule négative comprise dans notre théorie : c'est-à-dire 
que, même entre commerçants, ne seront pas commerciaux les engagements 
qui ne concernent pas leur commerce. — Passons au côté positif de la for
mule : un acte fait par un commerçant et concernant son commerce sera 
commercial pour lui, s'il est passé avec un commerçant; cela est indubitable 
(art. 631, 3°, et 632, 0 e a l . ) ; — dira-t-on qu'il ne sera pas commercial s'il est 
passé avec un non-commercant? Comment? Le même acte, fait par la même 
personne en vue du même but, sera commercial ou non pour cette personne, 
suivant la qualité de celui avec lequel elle contractera! J'achète pour mon 
commerce un camion, un comptoir, à un marchand de ces 'objets, je fais 
acte de commerce: je les achète à un non-commerçant, je ne fais pas acte de 
commerce! Ceci est absolument inadmissible; — enlin, en raison, celui qui 
achète pour son commerce fait bien un acte de commerce; s'il n'y a pas 
spéculation dans cet acte même, le résultat de cet acte entre dans toutes ses 
spéculations, car cette dépense doit avoir pour effet de lui permettre de four
nir ses produits plus avantageusement, et elle doit entrer dans le calcul de 
ses prix de revient et du taux auquel il peut fournir ses marchandises (2). 

Cette décision devrait être maintenue, lors même que l'opération relative 
au commerce aurait pour objet un immeuble (3). 

11 faut ajouter que les contrats faits par le commerçant sont toujours, sauf 
preuve contraire, présumés faits pour son commerce (art. 632, 6 e al. ; 631, 1°; 
038, 2 e al.) (i-j. Et cela s'applique même aux engagements purement ver
baux ( S ) . 

50. Les art. 631, 1°, et 632, 6 e al., entendus comme nous venons de le dire, 
s'appliqueront sans difficulté aux obligations contractuelles, relatives au 
commerce de l'obligé. H. Mais s'appliqueront-ils aux obligations nées d'une au

tre source, telle cjue le quasi-contrat, ledélit, le quasi-délit? La négative a.été sou
tenue et jugée (6). Mais l'affirmative nous parait certaine, caries art. 631, 1°, 
et 632, 6'' al., ne distinguent pas; l'art. 031, 1° se sert même du mot enga

gements, qui est celui qu'emploie le code civil dans la rubrique du titre i du 
livre III, relatif aux obligations dont nous parlons (7). 

Voici quelques applications : - - Parmi les quasi-contrats, la gestion d'une 

(1) Locré, Espr. du C. comm., 1" édit., t. VIII , p. 233. 
(2) Rennes l " mai 1877, D. P. 79. 2. 98. — Pardessus, n. 17. Nouguier, t. I, p. 393 

et suiv. Orillard, n. 237 et suiv. Molinier, n. 38. Massé, n. 968. Démangeât sur Brav., 
t. VI, p. 315, 403. Alauzet, n. 2947, 2948, 2999. Ly. C. et R. u. 122. — La L. belge ré
pute actes de commerce : » Toutes obligations des commerçants, h moins qu'il ne soit 
prouvé qu'elles aient une cause étrangère au commerce » (a. 2, dern. al.). C'est une 
très bonue formule de notre tbéorie. Le Code italien (a. 4) est beaucoup plus vague. 

(3) Exemples : la construction d'une usine, Req. 28 janv. 1878, D. P. 78. 1, 461; lâ
chai d'une mine par une usine métallurgique, Grenoble, 27 nov. 1879, D. P. 82. 2. 17. 
— Co?drù : Rouen, 28 nov. 1836, D. P. 57. 2. 98. Locré, 2 e éd. t. IV, p. 106. Alb. Des-
jardins, Rev. crit. t. 24 (1864), p. 216 et s. Ly. C. et R. n. 123.—V. C. com. ital. a. 3, 3°. 

(4) Alauzet, n. 2947, 2948. 
(5) Poitiers, 20 mars 1877, D. P. 77. 2. 100, etc. — Ly. C. et R. n. 118. 
(6) Lyon, 6 mars 1855, D. P. 56. 5. 93. 
(7) Sic: Alauzet, u. 1062; sauf pour le délit. 
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affaire commerciale (1) ; la répétition de l'indu par suite d'une erreur dans 

un compte-courant commercial (2). — Parmi les délits : la concurrence dé

loyale (3), l'usurpation de nom ou d'enseigne (4). On pourrait être tenté d'a

jouter la violation de la propriété des brevets d'invention et des marques de 

fabrique; mais les lois du 23 juillet 184i, art. 34, et du 23 juin 1837, art. 10, 

ont soumis expressément ces questions à la juridiction civile. — Parmi les 

quasi-délits : l 'abordage en mer ou en rivière (3) . — Sur cette question des 

délits ou quasi-délits commerciaux, la jurisprudence a longtemps admis une 

formule beaucoup trop large. Suivant de nombreux arrêts (6), un délit serait 

commercial par cela seul qu'il aurait été commis entre commerçants à l'occa

sion de faits de commerce. Pour nous, nous exigerions que le fait ait causé 

un dommage au commerce de la victime, et que le dommage soit le résultat 

d'un acte du commerce de l'auteur du délit; imitant la formule de la loi 

Aquilia en Droit romain, nous dirions qu'il faut qu'il y ait damnum datum 

mercaturâ et mercalurse. A ces conditions seulement, on pourra dire que la 

faute a le caractère commercial (7). 

Q . Le cautionnement d'une obligation commerciale est-il commercial? Non, en 

principe; car la caution intervient ordinairement par bienfaisance, et il est 

reconnu qu'elle peut être tenue autrement que le débiteur principal ( 8 ) ; et 

cela, même s'il s'agissait d'une caution solidaire (9). Sans doute, l'art. 637 

donne une règle différente pour les coobligés en matière de billet à ordre; 

mais il est spécial à cet ordre d'idées (V infrà, n. 843). 

Exceptions à ce principe : — 1° Pour l'aval donné pour garantir le paie-

mentd'une lettre dechange (V. art. 141-142) (10). C'est un cautionnement, mais 

lors même qu'il est donné par acte séparé, il se réfère toujours à un contrat 

qui est commercial, non seulement quant à lui-même, mais encore quant à 

tous ses accessoires (cf. art. 637, 7e al. et ci-après n. 52). — 2° Pour le caution

nement intéressé, à titre onéreux; par exemple, celui donné par un banquier 

moyennant salaire (11). 

(1) Alauzet, n. 29G0. 
(2) Lyon, 10 juin 1874, Droit du 17 octobre. — Orillard, n. 197. Alauzet, n. 2960. 
(3) Douai, 11 juin 1868, D. P. 69. 2. 18. —Ly. C. et R. n. 124.— Contra : Bed. n. 400. 
(4) Req. 26 fév. 1845. D. P. 45. L 191. — Alauzet, n. 2958. 
(5) Req. 1" avril 1874, D. P. 75. 1.466;Rouen, 7 août 1877. D. P. 78. 2. 151.—Sic .-Bé

darride, n. 88. Ly. C. et R. n. 124. — Démangeât sur Bravard, t. VI, p. 384, et Alauzet, 
n. 2959, l'admettent pour l'abordage en mer, en vertu de l'art. 216 C. comm., et le re
poussent pour l'abordage en rivière. 

(6) Pau, 4 mars 1873, D. P. 75. 2. 221 ; Req. 9 juill. 1873, D. P. 75.1. 465 ; Paris, 18 fév. 
18ï4,D. P. 75. 2. 223; Grenoble, 21 janv. 1875. D. P. 75. 2. 222; Cass. 11 juillet 1877, D. P . 
78. 1. 123; Pau, 31 mai 1878, D. P. 80. 2. 80. 

(7) V., pour plus de détails, les notes dont nous avons accompagné dans Dalloz plu
sieurs des décisions rapportées à la note précédente. Un arrêt de Paris, 18 janv. 1870, 
D. P. 70. 2. 173, se rapprochait beaucoup de notre doctrine. — Elle a récemment été 
consacrée très expressément par un arrêt d'Orléans, 27 avril 1881, D. P. 82. 2. 24 ; il y 
est dit qu'il faut « un acte du commerce et portant préjudice au commerce. 

(8) Paris, 26 juill. 1876, D. P. 77. 2. 141. — Ly. C. et R. n. 128. 
(9) Rej. 16 mai 1866, D. P. 66. 1. 299. 
(10) Cass. 21 avril 1869, D. P. 69. 1. 407.-Nouguier, t. II, p. 326. Orillard, n. 231. Alau

zet, n. 3001. Ly. C. et R. n. 128. 
(11) Req. 31 janv. 1872, D. P . 72. 1. 253. — Mêmes auteurs. 
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Qj. L'achat ou la vente d'un fonds de commerce pour l'exploiter (1) est-il com

mercial? Dans ces actes, on cède habituellement trois choses simultanément : 
la clientèle, les marchandises en magasin et le bail des lieux occupés par le 
commerce; mais la vente de la clientèle est le principal et l'essentiel: les deux 
autres choses peuvent ne pas figurer dans l'opération.— Au point de vue de 
l'achat pour revendre, nous répondrions négativement; car des trois choses 
achetées, deux au moins, la clientèle et le bail, ne sont pas achetées pour être 
revendues immédiatement, et nous venons de dire que la clientèle estla chose 
principale et caractéristique (2). Sans doute, en achetant son fonds, le com
merçant espère le revendre quand il se retirera; mais il ne l'achète pas pour 

cela, il l'achète pour le garder et l'exploiter (3). — Mais au point de vue de la 
théorie de l'accessoire, il faut répondre affirmativement : — c'est le premier 
ou le dernier acte de la profession : l'achat est l'acte absolument nécessaire 
pour pouvoir l'exercer; l'espoir de vendre est non moins nécessaire pour que 
le commerçant s'y engage ; — en se référant à l'art. 632, 6 e al., c'est une obli
gation entre commerçants qui ne saurait rentrer à aucun titre dans l'excep
tion de l'art. 038,1 e r al., in fine (4). 

51. En terminant, rappelons les applications de cette théorie de l'accessoire 
que nous avons vues dans la première section : nous l'avons appliquée dans 
la question relative aux manipulations industrielles que le cultivateur peut 
faire de ses produits (n. 33, 40), dans celle relative aux achats de terrains 
pour les revendre bâtis (n. 30); nous l'avons vue appliquée par l'art. 633 
pour qualifier divers contrats maritimes (n. 48). Nous l'avons invoquée dans 
le sens de la non-commercialité pour l'ouvrier qui fait de menues fournitures 
en travaillant sur la matière d'autrui (n. 39); il faudrait l'appliquer aussi au 
médecin (de campagne, par exemple) qui vendrait des remèdes à ses malades 
seulement ; ce n'est là que l'accessoire de sa profession, qui n'est pas com
merciale (5) ; et au maître de pension qui, avec l'instruction, fournit le vivre 
et le coucher à ses élèves (0). 

52. Ces actes sont commerciaux en vertu d'une présomption absolue qui 
n'admet pas la preuve contraire. Ils le sont entre toutes personnes. Ce sont : 

L.es l e t t r e s «le c h a n g e (v. art. 032, 7 e a l . ) . Il y a ici, avant tout, une 

(1) Nous avons déjà dit que si on l'achetait pour le revendre sans l'exploiter, ce se
rait un acte de commerce (Y. n. 30). 

(2) Alauzet, n. 2908, caractérise l'opération par la partie qui porte sur les marchandi
ses, lesquelles sont achetées pour être revendues. Tel est aussi le point de vue de la Cour 
de Cassation dans Req. 8. mars 1880, D. P. 81. 1. 261. 

(3) Req. 24 avril 1861, D. P. 61. 1. 236. 
(4) Paris, 7 fév. 1870, D. P. 71. 2. 43, et 30 juill. 1870, D. P. 71. 2. 16. — Molinier, 

n. 21. Massé, n. 1390. Bédarride, u. 214. Demang. sur Bravard, t. VI , p. 330. Ly. C. et R. 
n. 123. 

(5) Rennes, 20 janv. 1859, D. P. 59. 5. 11. — Alauzet, n. 2966. Ly. C. et R. n. 81. 
(6) Req. 21 mars 1864, D. P. 64. 1. 252. — Alauzet, ibid. Pardessus, n. 15. Démangeât 

sur Brav., t. V I , p. 331. Ly. C. et R. n. 81. 

SECTION III. 

A C T E S C O M M E R C I A U X P \ R I . ' A U T O R I T É D E LA L O I . 
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f l ) Bravard, t. VI, p. 227. 

fiction introduite par l'autorité de la loi.'C'est là le lieu de faire ressortir les 

mots du commencement de l'article; « la loi répute actes de commerce.. . » 

Sans doute, d'après son origine, la lettre de change se réfère à un contrat de 

change qui est un acte de commerce (art. 032, 4e al., supi-à, n. 46). Mais le 

motif réel de cette disposition était d'assurer à sa vaste circulation, qui équi

vaut à celle de la monnaie, les sécurités de la loi commerciale, notamment 

la contrainte par corps, lorsqu'elle existait; et cela, sans que celui qui reçoit 

une lettre de change soit obligé de connaître tous les signataires. Aussi tout 

signataire, même n'ayant pas fait, en signant la lettre, un contrat de change, 

sera tenu commercialement ( ) ) . 

C'est une question de savoir si les autres remises d'argent de place en place, 

comme le billet à domicile, sont aussi commerciales d'une manière absolue. 

Toute la question dépend du sens qu'il faut donner au mot ou dans l'art. 632, 

7 e al. Nous l'examinerons à propos du billet à domicile, à la fin du titre delà 

lettre de change (livre I e r , tit. 8, n. 8'il). 

53. Rappelons aussi ici les hypothèses de notre première section, où nous 

avons vu la loi intervenir de son autorité pour rendre un acte commercial. 

Nous l'avons vu pour les entreprises de commission, les actes de courtage 

(n. 41), les entreprises d'agences oubureaux d'affaires(n. 43). Ces opérations, 

en elles-mêmes, n'auraient pas toujours le caractère d'actes [commerciaux 

par leur nature; la loi les caractérise absolument comme tels, par des motifs 

d'utilité et de sécurité publique. 

CHAPITRE I I . 

C O M M E N T ON D E V I E N T C O M M E R Ç A N T . 

Deux sections : — 1» Conditions nécessaires pour être commerçant; — 2° 

Restrictions à la liberté de devenir commerçant. 

SECTION PREMIÈRE. 

C O N D I T I O N S N É C E S S A I R E S P O U R Ê T R E C O M M E R Ç A N T . 

54. I n t é r ê t s « le l a q u e s t i o n de savoir si une personne est commerçante. 

I. Prérogatives des commerçants, au nombre de cinq : — 1° Compétence spé

ciale des tribunaux de commerce (art. 031), offrant plus de célérité, plus de 

connaissance des affaires commerciales; - - 2«l ls sont électeurs et éligibles à 

ces tribunaux (art. 620) et aux chambres de commerce; — 3 ° Ils peuvent in

voquer leurs registres, comme preuve, avec certaines distinctions (art. 12 et 

suiv. ; C. civ., art. 1329); — 4» Ils sont dispensés du bon et approuvé dans 

leurs billets (C. civ., art. 1326; v . au titre 7', infrà, n. 440); — 3" Ils peuvent 

emprunter à 0 "/ 0 (L. 3 sept. 1807). 

I I . Obligations et charges spéciales des commerçants : — 1<> Tenue des regis

tres (v . titre 2 « ) ; — 2 ° Publicité spéciale à donner à leur régime de mariage 

(v. titre Ve) ; — 3° Présomption que leurs billets sont faits pour leur commerce, 

et par là même commerciaux (art. 638, 2 e al.) ; et que les obligations entre 
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deux commerçants sont aussi commerciales (art. 631 , 1°, et 632, 6 e al. — 

V. suprà, n. 4 9 ) ; — 4° Impossibilité de faire cession de biens (art. 341); — 

5° Soumission aux règles de la faillite, et possibilité d'être punis des peines 

de la banqueroute, simple ou frauduleuse, en cas de cessation de paiements; 

— 6° Soumission à la contrainte par corps de droit commun, pour toute 

dette supérieure à 200 fr. ; mais ce cas de contrainte par corps a été sup

primé par la L. du 22 juillet 1807; — 1» Obligation de payer patente: mais 

cette obligation n'est pas absolument spéciale aux commerçants, elle est 

imposée à d'autres professions (L. du 23 avril 1814). 

Q u i est c o m m e r ç a n t ? 

ART. 1. SONT COMMERÇANTS CEUX QUI EXERCENT DES ACTES DE COMMERCE ET EN 

FONT LEUR PROFESSION HABITUELLE. 

53. U faut deux conditions : 

1» Faire des actes de commerce. Nous croyons devoir préciser en disant : faire 

des actes commerciaux par leur nature, Car il est évident qu'un acte accessoire

ment commercial ne peut conférer la qualité de commerçant, puisqu'il sup

pose que son auteur est déjà commerçant. Et d'autre part, il est admis que 

l'habitude de tirer des lettres de change (seul acte commercial par l'autorité 

de la loi) ne confère pas non plus cette qualité (v. infrù hoc n° . ) — Pour 

l'énumération de ces actes, voyez au chapitre premier (1). Peu importe d'ail

leurs que l'on fasse ces actes par soi-même ou par un mandataire; car les 

actes faits par le mandataire sont censés faits, non pas par lui, mais par le 

mandant. Le mandant sera donc commerçant et non le mandataire (2). 

2« En faire sa profession habituelle. Pour nous, contrairement à l'opinion de 

plusieurs auteurs, ces deux mots n'expriment qu'une seule condition. L'habi

tude de faire des actes de commerce est, en principe, le point essentiel et suf

fisant: la profession, sans l'habitude actuelle, peut cependant suffire, comme 

nous le montrerons plus loin. 

Il faut l'habitude. Un seul acte pourrait rendre son auteur justiciable du tri

bunal de commerce, mais ne le rendrait pas commerçant (celte qualité pro

duit bien d'autres effets; v . suprà, n. 51) (3). U suffit, d'ailleurs, que le tribu

nal, pour déclarer une personne commerçante, constate îles actes nombreux 

(1) Seul de tons les auteurs, Beslay, Des commerçants, n. 84, soutient qu'il ne faut 
pas puiser dans l'art. 032 l'interprétation des mots actes de commerce, contenus dans 
l'art 1«. 

(2) Massé, n. 936.— C'est pour cette raison que les directeurs et administrateurs des 
sociétés anonymes ue sont pas commerçants ; car ils ne sont que des mandataires de la 
société (L. 24 juill. 1867 a. 22 , I e r al .; infrù, n» 308). Pourtant ils sont électeurs et 
éligibles aux tribunaux de commerce depuis la L. 21 déc. 1871, a. 618, 628, modifiés par 
cette loi : tout en leur donnant ces droits, on a constaté dans le rapport qu'ils n'étaient 
pas commerçants. — Beslay seul, n. 102, ne veut pas admettre que celui qui n'est pas 
en nom, mais pour le compte duquel d'autres fout le commerce, soit commerçant. 

(3) Bravard, t. I, p. 52, 53. Alauzet, n. 14. 
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de commerce; il n'est pas nécessaire qu'il les caractérise expressément 

comme constituant une habitude ( t ) . 

On ajoute souvent qu'il faut, outre l'habitude, la profession ; et l'on cite, à 

l'appui de cette exigence, le cas d'un propriétaire de terres qui aurait l'habi

tude de régler avec tous ses fermiers et locataires au moyen de lettres de 

change. U ferait, dit-on, habituellement des actes commerciaux, et cependant, 

personne n'admet qu'il devienne commerçant pour cela; c'est qu'il ne fait 

pas profession de faire des lettres de change; donc, dit-on, il faut, outre l'ha

bitude, la profession (2). Nous acceptons l'hypothèse et sa solution pratique (3) ; 

mais nous l'expliquerons autrement, en disant, comme nous l'avons fait 

plus haut, qu'il faut qu'il s'agisse d'un acte commercial par sa nature. Il est 

naturel de croire que l'art. 1 e r a pris dans ce sens le mot actes de commerce; et 

cette manière d'expliquer les choses nous paraît plus simple et plus conforme 

aux idées communes : pour tout esprit non prévenu, l'habitude constitue la 

profession, la profession résulte de l'habitude ; il n'y a pas deux choses dif

férentes sous ces deux mots. 

On pourrait objecter aussi l 'exemple des comptables de deniers publics, qui 

font habituellement des actes commerciaux, opérations de change, de ban

que ; dont les billets sont soumis à la compétence commerciale (a. 63i, 2»), et 

qui certainement ne sont pas commerçants (4) . 11 faut répondre que ces opé

rations sont l'accessoire d'une profession non commerciale (V. n. 51). 

11 n'est pas nécessaire que les actes de commerce constituent la profession 

unique de leur auteur, ni même la profession principale : car ce dernier mot, 

qui était dans le projet, a été effacé dans la discussion au Conseil d'État (5), 

mais il faut qu'ils constituent une profession distincte. — Ces actes produi

ront leur effet, lors même que leur auteur aurait une autre profession incom

patible avec celle de commerçant (V. infrà, section 2) (6). 

Il n'est pas nécessaire non plus qu'il y ait une profession ostensible, no

toire : le mot notoirement a été aussi retranché dans les travaux préparatoi

res, au Conseil d'État (7). 

<fe. Mais d'autre part, la profession publique sans l'habitude suffirait-elle pour 

rendre commerçant ? On a ouvert une boutique, on y a placé des marchandi

ses, mis une enseigne, fait des annonces; on attend les acheteurs, on a fait 

quelques actes de commerce seulement; est-on devenu commerçant? Con-

(1) Rej. 19 déc. 1850, D. P. 50. 1. 122. 
(2) Brav., t. I , p. 54. Ly. C. et R. n. 141. 
(3) Y. Rouen, 27 août 1877, D. P. 78. 2.148.—D'autres auteurs, acceptant aussi la même 

solution pratique, l'expliquent par l'absence de spéculation chez l'auteur de ces lettres 
de change : V. Pardessus, n. 79; Massé, n. 955; Alauzet, n. 15. Cette explication 
n'est pas boine, car la spéculation est eu général une condition pour qu'il y ait un acte 
commercial eu lui-même; mais son absence ne saurait être invoquée ici, puisque la 
lui a absolument imposé le caractère d'acte de commerce à la lettre de change. Une 
fois l'acte reconnu commercial, il ne faut pas une nouvelle spéculation pour qu'il con
fère, par l'habitude, la qualité de commerçant. 

(4) Pardessus, n. 79. Massé, n. 960. Bravard, t. I, p. 55. Alauzet, n. 15. 
(5) Locré, Lég. civ. etc. t. XVII. n. 299. — Sic: Bravard, t. I, p. 57; Alauzet, n. 13. 
(6) Paris 2 fév. 1855, D. P. 55. 5. 77 ; Paris, 5 mai 1877, Droit du 26 sept. — Pardes

sus, n. 77. Bravard, t. I, p. 55 et suiv. Alauzet, n. 13. Ly . C. et R. n. 143. 
(7) Locré, Législ. civ. etc. t. XVII, n. 249. 
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traignable par corps lorsque la contrainte par corps était possible, suscepti
ble d'être mis en faillite, obligé de publier son régime de mariage, etc.? — 
1 e r S. Non : — l'intention seule ne peut donner la qualité de commerçant; 
l'art. 1 e r exige des faits (1). — 2 e S. Oui (!) :— le commerce étant libre de nos 
jours (V. à la section 2 e ) , la volonté d'être commerçant suffit pour qu'on le 
devienne, à la seule condition de réaliser, autant qu'on le peut, les circonstan
ces de fait voulues par la loi; — or ici on fait tout ce qu'on peut en pren-
nant une profession qui est destinée à devenir habituelle ; on ne peut pas for
cer les acheteurs à venir; — les termes de l'art.- 1 e r sont suffisamment satis
faits lorsque la profession doit devenir très prochainement habituelle (2). 

30. Le paiement de la patente est indifférent au point de vue qui nous oc
cupe, comme aussi son absence (3). En effet, même en droit, on peut être 
patente sans être commerçant (exemple : avocats, notaires, médecins, L. du 
22 mai 1830, art. 10, tableau G) ; et on peut être commerçant sans être pa
tenté (exemple : ouvriers sans compagnon ou apprenti, même avec enseigne 
et boutique, travaillant sur des matières à eux appartenant: L. du 4 juin 1838, 
art. I l , et L. du 2 juillet 1802, art. 3). De plus, en fait, on peut très bien ne 
pas payer la patente quoiqu'on la doive', parce qu'on aura échappé aux re
cherches des agents du fisc, et réciproquement la payer sans la devoir, par 
suite d'une erreur de ces mêmes agents. 

37. Comment prouvera-t-on les faits qui confèrent la qualité de com
merçant? De toutes les manières possibles, même et surtout par témoins, et 
conséquemment par les présomptions de l 'homme (C. civ., art. 1333 : car 
celui qui a intérêt à faire cette preuve n'a pas pu se procurer un titre écrit 
(C. civ., art. 1348). — Le juge a toute latitude pour les constater et pour en 
apprécier la portée (4); et sa décision, toute de fait, ne peut donner matière 
à cassation (5). 

38. En droit, les conditions que nous venons d'étudier sont essentielles 
pour avoir la qualité de commerçant. Mais, en fait, cette qualité ne peut-elle 
pas être attribuée a une personne en vertu d'autres circonstances? Les cir
constances pour lesquelles la question a pu être soulevée sont au nombre de 
deux : 

lo La prise de cette qualité dans un acte judiciaire ou extrajudiciaire ne donne-
t-elle pas un droit acquis aux parties à être traitées comme si cette qualité 
était réelle (0)? — Elles y auraient intérêt, principalement à trois points 
de vue : pour la contrainte par corps (autrefois), pour la faillite, pour la com
pétence des tribunaux de commerce. Or, ces trois points nous paraissent 
être des matières d'ordre public, sur lesquelles le consentement des parties 
ne peut déroger à la loi. Pour la contrainte par corps, l'art. 2063, C. civ., est 

' formel. Pour la faillite, cela nous parait résulter de tout l'ensemble de la lé-

(1) Delam. et Lepoitv., t. I, n. 39. Massé, 949-931. Beslay, n. 61. Alauzet, n. 30. 
(2) Pardessus, n. 78. Orillard, n. 113. Bravard. t. I, p. 57-58. Ly. C. et R. u. 149. 
(3) Bravard, I, p. 63. Beslay, u. 163 et suiv. Ly. C. et R. n. 137. 
(4) Pardessus, u. 79. Bravard, t, I . p. 53. Beslay, n. 60, 165 et suiv., avec beaucoup 

de détails. Alauzet, u. 17. 
(5) Alauzet. ibid. 
(6) Oui : (implicitement) Troplong, Soc, t. I, n. 331. 
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gislation; elle est organisée dans l'intérêt de tout le monde. Pour la compé

tence des tribunaux de commerce, tout le monde admet que, s'ils sont saisis 

d'une affaire qui au fond est civile, il y a incompétence ratione materise pro-

posable en tout état de cause. Sur ce dernier point, et en présence d'une con

vention contraire à la réalité des choses, voici comment on peut concilier les 

opinions et les décisions, en apparence contradictoires, qui se sont produi

tes : cet aveu constitue une présomption qui permet de saisir le tribunal de 

commerce et imposera la preuve contraire à celui qui a fait l'aveu ; mais ce

lui-ci peut toujours faire cette preuve, et, cette preuve faite, le tribunal de

vra se dessaisir ( I ) . 

Pour d'autres conséquences plus secondaires et qui sont d'intérêt privé, 

comme les facilités accordées pour la preuve à l'égard des commerçants, on 

pourrait admettre que celui qui s'est déclaré commerçant ne pourrait pas em

pêcher son adversaire d'user de ces modes de preuve contre lui. 

2° L'autorité de la chose jugée. Ici la question change de face; nous sommes 

en présence d'une présomption de la loi, d'ordre et d'intérêt public, qui n'ad

met jamais la preuve contraire (art. 1351, C. c i v . ) ; il nous parait donc impos

sible de se soustraire à la solution résultant d'un jugement passé ainsi en force 

de chose jugée. Mais cet effet sera purement relatif; il faudra, pour qu'il 

puisse être invoqué, que la cause nouvelle présente avec la première toutes 

les identités exigées par l'art. 1351, C. civ. — H y a seulement une réserve à 

faire pour la contrainte par corps : il est constant en jurisprudence que le 

moyen tiré de l'illégalité de la contrainte par corps peut être proposé en tout 

état de cause et même devant la Cour de cassation (2). Quant à l'incompé

tence ratione materise la jurisprudence respecte absolument l'autorité de la 

chose jugée, lorsque l'exception a été proposée devant les premiers juges et 

écartée par eux (3) . 

Même dans les cas où s'appliquerait l'autorité de la chose jugée pour ou 

contre la qualité de commerçant, il faudrait encore faire une restriction : il 

faut que dans la cause nouvelle, on ne puisse pas alléguer que depuis le pré

cédent jugement on est devenu ou on a cessé d'être commerçant; car les 

faits peuvent à tout instant modifier la situation sur ce point. 

Si une personne avait été plusieurs fois condamnée comme commerçante, 

ces jugements pourraient être invoqués, même par des tiers qui y auraient 

été étrangers, pour prouver l'habitude de faire des actes de commerce. Mais 

alors, ils ne seraient plus invoqués avec l'autorité absolue de la chose jugée, 

les nouveaux juges seraient libres d'apprécier leur valeur pour former leur 

conviction dans le nouveau procès (4). 

(1) Cass. 14 juin 1863, D. P. 67. 1. 293. — Pardessus, n. 79. Orillard, n. 134. Nou
guier, t. I , p. 313. Massé, n. 931. Bédarride, n. 51. Beslay, n. 125 et suiv. Alauzet, n. 26 
et suiv. Ly. C. et R. n. 150. — Alais si les faits contraires ne sont pas articulés, le 
tribunal ou la cour ne sont pas obligés de les rechercher d'office; et s'ils ne l'ont pas 
fait, la cassation est impossible, car la Cour de cassation n'a pas les éléments de fait 
nécessaires à sa décision sur ce point. Cass. 19 mars 1866, D. P.. 66. 1.166.—V. Beslay 
n. 142 et suiv., 173. 

(2) Cass. 18 juin 1866, D. P. 60. 1. 330. 
(3) Rej. 18 juillet 1861, D. P. 62. 1. 86. 

(4) Orillard, n. 157. Beslay, u. 147, 171. Alauzet, n. 30. — On peut à cet égard dis-
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SECTION II. 

RESTRICTION A I.A LIBERTÉ DE DEVENIR COMMERÇANT. 

59 II y avait anciennement les corporations, jurandes ou maîtrises; c'est-à-
dire que chaque métier était organisé en corporation fermée (1). Pour faire 
le commerce, il fallait être reçu maître; pour cela il fallait avoir passé par l'ap

prentissage (stage très long et très cher, qui soumettait à un servage très dur 
envers les maîtres); puis par l'état de compagnon, ouvrier gagnant; et avoir 
présenté un chef-d'œuvre, un travail remarquable dans l'état où l'on voulait 
devenir maître, soumis à l'acceptation des officiers de la communauté. En
fin les formalités de réception étaient très coûteuses. 

Ces règles avaient pour but de limiter le nombre des maîtres et d'éviter la 
concurrence, au grand détriment des ouvriers qui n'étaient pas assez riches 
pour solder l'apprentissage, puis la maîtrise, et du public consommateur, qui 
payait tout plus cher faute de concurrence. 

Il y avait souvent, en outre, des règles spéciales ayant pour but d'exclure 
tous autres que les fils des maîtres ou les maris de leurs veuves. Les femmes 
étaient exclues absolument de ces corporations à tous les degrés. 

Tout cela était complété par la réglementation de la profession, des métho
des de fabrication, des qualités des marchandises, etc., rendant impossible 
toute initiative privée, tout progrès dans les procédés, tout abaissement des 
frais de production et des prix de vente. Cela nuisait autant aux maîtres 
qu'au public, en les rendant esclaves des officiers de la corporation, qui pou
vaient incessamment les poursuivre pour des contraventions réelles ou sup
posées. 

60. L'origine immédiate des corporations remonte à saint Louis; elles fu
rent organisées par Etienne lîoileau,^ prévôt des marchands, mais sans les 
abus qui les corrompirent plus tard. Tout le monde y pouvait entrer, et il 
n'y avait que quelques règlements utiles pour assurer les bonnes méthodes. 

Mais bientôt il y eut une sorte de coalition des maîtres pour faire fermer 
les corporations et augmenter les règlements restrictifs, et l'on arriva peu à 
peu à tous les abus que nous avons signalés. La connivence de l'Etat était 
achetée en lui demandant la confirmation des règlements moyennant finance, 
sous le prétexte que le droit au travail émanait du roi. Cette confirmation 
était renouvelée et payée à chaque nouveau règne. 

Aussi les rois multiplièrent-ils les corporations autant qu'ils le purent. 
Henri III (déclaration de 1581) en établit partout où il n'y en avait pas encore, 
et assujettit à la maîtrise non seulement les ouvriers, mais les artisans, et plus 
tard les marchands (édit de 1597). Le nombre des corporations fut encore 

cuter l'influence des décisions civiles sur le criminel ou réciproquement. V. Beslay, 
u. 148 et suiv. 

(1) Consulter sur cette matière : Renouard, Brevets d'invention, 1 « partie, ch. II. J. 
Simon, Revue des Deux-Mondes, 1 e r sept. 1859. Ch. Perrin, De la richesse dans les so
ciétés modernes t. II , liv.VI, ch. VIII. Alex. Chevalier, dans la Revue d'économie charita
ble de 18li.'i-18G4. Levasseur, Histoire des classes'fiuvrières, 2 vol. 8°. 
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augmenté en 1673. Et enfin on créa, dans leur sein, des offices destinés à 

être vendus. 

Les critiques ne leur manquèrent pas; Colbert et Louvois eux-mêmes en 

signalèrent les inconvénients, mais sans pouvoir y remédier. Elles furent sur

tout en butte aux attaques des économistes du dix-huitième siècle. 

Enfin Turgot les fit abolir par Y édit de février 1770, accompagné d'un très 

bel exposé des motifs. Mais les parlements résistèrent avec ténacité à l'enre

gistrement de Ledi t ; et il fallut, pour l'obtenir du parlement de Paris, un lit 

de justice tenu en mars 1770. Le principal motif de cette résistance, c'est qu'il 

fallait remplacer le revenu produit par les corporations, et que l'on créait 

pour cela l'impôt foncier, qui allait atteindre surtout la noblesse, le clergé et 

les gens de robe. 

L'édit tomba avec Turgot et fut révoqué en août 1770. Mais les corporations, 

modifiées lors de leur rétablissement, n'eurent plus qu'une v ie éphémère. 

Elles furent définitivement abolies par la L. 2-17 mars 1701, art. 7. 

01. Dans l'art. 1"' du projet de Code, on consacrait la liberté du commerce, 

en disant : il est libre à toute personne de faire le commerce. Au conseil d'État, 

on fit observer que ce principe serait plutôt à sa place dans un code politi

que, consacrant les droits publics, que dans un code de droit privé. On ajou

tait, d'ailleurs, qu'il y avait encore des restrictions à cette liberté, des pro

fessions incompatibles avec celle de commerçant ; et que, par conséquent, 

la formule proposée pouvait induire en erreur. 

De nos jours des esprits sérieux ont proposé le rétablissement des corpora

tions, pour permettre aux commerçants de s'entendre sur leurs intérêts com

muns; mais en proscrivant toutes les anciennes restrictions, tout ce qui ten

dait autrefois à consacrer un privilège, un monopole. Des études ont été faites 

dans ce sens surtout à la Société d'économie sociale (1). 

D'ailleurs il existe actuellement dans plusieurs villes et pour plusieurs pro

fessions des syndicats ou chambres syndicales, créés pour la défense commune 

des intérêts professionnels et qui rendent à peu près les mêmes services que 

les anciennes corporations sans les abus; qui notamment réunissent des ren

seignements utiles à tous, et (ce qui est plus remarquable au point de vue 

juridique) sont acceptés aimablement comme arbitres par les commerçants, 

heureux de trouver dans ces juges des connaissances professionnelles, qu'ils 

ne pouvaient espérer rencontrer dans les tribunaux de commerce (2). 

P r o f e s s i o n s i n c o m p a t i b l e s a v e c c e l l e d e c o m m e r ç a n t . 
02. Il est à noter que la sanction ne consiste pas à empêcher que l'on ne 

devienne commerçant, quand on exerce ces professions. Bien au contraire, 

on doit tenir plus que jamais aux rigueurs de la législation commerciale, 

contre ces personnes qui violent la loi. La sanction n'est pas non plus (du 

moins en général) la nullité des actes de commerce faits malgré ces prohibi

tions. Cette sanction est autre; ce sont des peines professionnelles (3) . 

(1) V. Alb. Gigot, Bulletin de la Soc. d'écon. sociale, janvier 1807, p. 11; etc. 
(2) V. pour plus de détails : Cauwès, Précis d'éoo. pol. t. IL n. 864, et suiv. 
(3) Pardessus, n. 76. Viucens, t. I, p. 142. Massé, n. 981. Bravard, t. I, p. 63. Beslay, 

n. 100, 172. Alauzet, n. 19. 
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4 

Voici les personnes à qui il est interdit de faire le commerce : 

Les ecclésiastiques, en vertu seulement des lois de l'Église, et sous peine des 
censures spirituelles ; 

Les magistrats (ord. 1300, art. 109 ; édit de mars 1765); — sanction : les pei
nes disciplinaires de la L. du 20 avril 1810, art. 49 et suiv. ; 

Les avocats (décr. 14 déc. 1810, art. 18; ord. 20 nov. 1822, art. 42); — sanc
tion : la radiation du tableau; 

Les avoués (en l'absence de texte, cette interdiction se fonde sur l'analogie, 
et sur les traditions de la profession); — peines disciplinaires; 

Les notaires (ord. 4 janvier 1813, art. 12); — peines disciplinaires (ibid. 

art. 13); 

Les huissiers, du moins pour certains commerces (décr. 14 juin 1813, 
art. 41 ) ; 

Les consuls, élèves-consuls, et chanceliers des consulats (ord. 3 mars 1781, tit. I , 
art. 20; arr. 2 prairial an XI, art. 22; ord. 20 août 1833, art. 31) ; 

Les officiers et administrateurs de la marine (ord. 31 octobre 1781, tit. 14, 
art. 19; arr. 2 prairial an XI, art. 122); 

Les agents de change et courtiers (C. com., art. 83; v . au tit. 5° ci-dessous). 
03. Il y a, en outre, des i n i c r « l i c i i o n s r e l a t i v e s ne portant que sur 

certains commerces, certaines affaires, ou sur certains lieux : 

Fonctionnaires quelconques pour les entreprises dont ils ont la direction, ou 
les affaires dont ils doivent ordonnancer le paiement (v . la règle et la sanc
tion C. P., art. 175); motif : la crainte de les mettre entre leur intérêt et leur 
devoir; 

Commandants militaires, préfets et sous-préfets, pour les grains et boissons, 
dans l'étendue de la'circonscription où ils ont autorité (v. C. P., a. 170); — 
motif : éviter les abus de pouvoir et les accaparements. 

Pour ces dernières interdictions, à la différence des autres, on admet géné
ralement que la sanction sera la nullité au moins relative au profit de ceux 
avec qiti le fonctionnaire aura traité. Si l'on admet la nullité, nous pensons, 
avec plusieurs auteurs, qu'elle doit être absolue, comme toutes celles qui 
sont fondées, non sur la protection d'un droit privé, mais sur un intérêt pu
blic ( I ) . Si la partie qui a contracté avec le fonctionnaire est de bonne foi, 
elle aura droit à des dommages intérêts de la part de celui-ci. Mais cela se 
présentera rarement, car elle connaîtra généralement la qualité du fonction
naire, et verra s'il se borne à acheter des quantités de marchandises en rap
port avec ses besoins. Du reste, le cas ne s'est jamais présenté dans la pra
tique. 

On peut ajouter l'interdiction pour les agents forestiers de faire le commerce 

des bois. Ord. l' 1 ' août 1827, a. 31. 

0t. 11 y a encore d'autres restrictions, résultant indirectement de diverses 

institutions : 

Monopoles de l'État, fermant à toute exploitation particulière les productions 

qui en sont l'objet : postes, télégraphes, poudres, tabacs, allumettes chimi

ques. 

(1) Sic, à la condition du [moins que les deux parties fussent de mauvaise foi : De
lam. et Lepoitv., t. I, n. 48. Alauzet, n. 22. Ly. C. et R. n. 157, note 1. 
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Professions monopolisées auprofit de particuliers, d'où sont exclus tous ceux 

qui n'ont pas obtenu de concession par l'État : — celle de maître de poste 

(L. 10 frimaire et 1"prairial an V I I ) ; — chemins de fer; — et récemment en

core l 'imprimerie et la librairie, pour lesquelles un brevet était nécessaire (L. 

21 oct. 181i; pour les imprimeurs : Décr. 5 février 1810; ord 6 avril 1834; 

Décr. 22 mars 1852; pour la librairie : Décr. 17 février 1852). Ces professons 

sont redevenues libres depuis le Décr. 10 septembre 1870; elles étaient encore 

soumises à une déclaration au ministère de l'intérieur ; cette dernière formalité 

a été supprimée par la nouvelle loi sur la presse du .'t0 juill. 1881, a. I e r . Il ne 

reste plus que l'obligation pour l 'imprimeur de mettre son nom sur toute 

publication sortie de ses presses (art. 2. de la loi de 1881). 

65. Il ne faut pas considérer comme des restrictions à la liberté de devenir 

commerçant : 

Les conditions de capacité exigées pour certaines professions, comme pour 

les pharmaciens; 

Ni les précautions imposées pour l'intérêt public, par exemple aux bouchers, 

aux boulangers; aux établissements dangereux et insalubres (Décr., 13 oct. 

1810); 

Ni les mesures de police préventive, comme l'autorisation exigée pour les spec

tacles, les cabarets, pour certaines entreprises sur la voie publique. 

CHAPITRE II I . 

A U X I L I A I R E S DES . C O M M E R Ç A N T S . 

Deux Sections : — 1° Quels sont les auxiliaires des commerçants; — 2° 

Quels sont leurs droits; ou répartition entre les divers intéressés des bénéfi

ces de chaque entreprise. 

SECTION PREMIÈRE. 

QUELS SONT LES AUXILIAIRES DES COMMERÇANTS. 

60. Il importe de bien les distinguer des commerçants, car bien qu'ils pren 

nent part à leurs opérations et fassent habituellement des actes de commerce, 

ils n'ont pas la qualité de commerçants, avec toutes ses conséquences. Pour

quoi cela? C'est qu'ils ne sont que mandataires, et que dans notre droit mo

derne le mandataire n'est pas censé agir lui-même (1), c'est le mandant qui 

est censé agir par son intermédiaire, et sur qui retombent toutes les consé

quences de ses actes, c'est donc le mandant seul qui est commerçant (2) . 

Il y a deux catégories d'auxiliaires qu'il faut distinguer parce qu'ils ne sont, 

pas traités également pa r l a loi : — 1° les commis, qui existent surtout dans 

le commerce proprement dit, et font surtout un travail intellectuel; — 2<> les 

ouvriers, qui existent surtout dans l'industrie, et font un travail manuel. 

67. 1° Commis. Les uns travaillent seulement à l'intérieur, comme un teneur 

de livres, un caissier; — les autres traitent avec le public, en achetant ou en 

(1) Massé, n. lo. Beslay, n. 73. Ly. C. et R. n. 146. 
(2) V. suprà, n. 53. Beslay, n. 102, n'admet pas cette seconde partie de notre propo

sition. 
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vendant, soit sur place, soit comme commis-voyageurs (1) ; en général ils sont 
exclusivement mandataires pour les achats seuls ou pour les ventes seulement: 
— les autres enfin, sont à la tète d'une maison, d'une succursale, faisant tou
tes les opérations commerciales, sans pourtant devenir commerçants, car ils 
les l'ont pour autrui. Le nom technique de ces derniers est celui de facteurs (2). 

Tous les commis ont un privilège établi par l'art. 349 ; c'est le développe
ment de l'art. 2101, 4", C. c iv . ; mais il est restreint à six mois d'appointe
ments au lieu d'un an. 

68. Ils sont aussi soumis à la compétence commerciale, sans pour cela deve
nir commerçants (on sait que cette qualité a bien d'autres effets en dehors de 
la compétence) : 

Art. 634. Les tribunaux de commerce connaitront également : — 1° Des ac

tions contre les facteurs, commis des marchands ou leurs serviteurs, pour le 

fait seulement du trafic du marchand auquel ils sont attachés. 

Cette compétence a'applique d'abord sans difficulté aux actions des tiers 
contre eux ; c'est à ces actions que se réfèrent le plus naturellement les ter
mes de l'art. 634, 1». Mais ces actions seront rares, car ils ne sont que man
dataires et obligent leurs patrons sans s'obliger eux-mêmes. Elles se rencon
treront pourtant; s'ils ont commis, à propos du trafic de leur patron, quelque 
faute personnelle les engageant envers les tiers; et s'ils sont des facteurs, pré
posés à un magasin, et seuls connus du public, qui suit leur foi. 

La même compétence s'appliquera aussi, quoique cela ait fait un peu plus 
de difficulté, aux actions intentées contre eux par leurs patrons : le texte de 
l'art. 634 est tout à fait général. 

69. « | . Mais si au lieu d'être défendeurs, ils sont demandeurs, peuvent-ils 
poursuivre leurs patrons devant les tribunaux de commerce? — I e » S. Non : Le 
texte du code ne comprend pas ce cas, et il est important, car l'ordonnance 
de 1673 (tit. 12, art. 5) était au contraire tout à fait générale (3). — 2 e S. Oui(!) : 
Le code ne l'a pas dit parce que cela résultait des principes généraux, le pa
tron défendeur ayant lait acte de commerce; — la raison est la même que 
dans le cas formel de l'art. 034; il faut les mêmes connaissances spéciales 
pour juger ces litiges (4;. 

Veuoent-i'.s aussi les poursuivre devant les tribunaux civils, s'ils le veulent? 
Ont-ils l'option entre les deux juridictions. Nota : la jurisprudence la donne 
au non-commerçant qui poursuit un commerçant (Voir n. 1467). — I e » S. 
Non: ils ne peuvent pas argumenter, comme le non-commerçant ordinaire, 
de ce que, s'ils étaient défendeurs, ils ne pourraient être poursuivis que 
devant les tribunaux civils (v. ci-dessus). — 2 e S. Oui (!) : aucun texte ne 
leur enlève cette faculté, qui est de droit commun; on ne peut donc la leur 
refuser, surtout puisqu'il s'agit de sortir de la compétence exceptionnelle 
pour rentrer dans la compétence normale (5). 

(1) V. C. com. ital. a. 376, 377. 
(2) V. C. com. ital. a. 366-373, où ils sont appelés institori. 
(3) Il y a eu en ce sens plusieurs arrêts, mais tous antérieurs à 1839. 
(4) Req. 28 mars 1863, D. P. 66. 1. 268. Dijon, 1" avril 1874, D. P. 7a. 2. 81, etc. -

Brav. Manuel, p. 708; Nouguier, Trib, de comm. t. II, p. 73 et suiv; Bed. Jurid. comm. 
n. 328; Al. n. 3008. 

(3) Req. 22. fév. 1859, D. P. 59. 1. 268; Orléans, 9 mars 1869, D. P. 69. 2. 55. 
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70. 2« Ouvriers. Il faut comprendre sous ce nom les contre-maîtres ou chefs 

d'atelier, quoique ceux-ci aient une surveillance qui représente un travail in

tellectuel; leurs fonctions se réfèrent toujours au travail manuel, et ils sont 

payés habituellement à la semaine, comme les ouvriers; or, nous allons voir 

que le mode habituel de paiement a une importance pour différencier le pri

vilège des commis et celui des ouvriers. 

Ils ont, comme les commis (môme art. 549), un privilège qui se rattache 

aussi à l'art. 2101, 4« C civ. ; mais il est beaucoup plus réduit; il n'est éta

bli que pour les salaires dus pendant un mois seulement : la loi a considéré 

qu'ils sont habituellement payés à des intervalles beaucoup plus rapprochés 

que les cmimis , habituellement toutes les semaines, tandis que les commis 

sont payés par mois; leur position ne leur permet pas d'attendre et de lais

ser longtemps l'arriéré s'accumuler; il est donc peu probable que leurs salai

res leur soient dus pour plus d'un mois, et les créanciers de la faillite n'ont 

pas pu s'attendre à plus que cela. 

Ils sont, en outre, obligés d'avoir des livrets, et les patrons sont obligés 

d'y inscrire l'époque de leur entrée et de leur sortie (L. du 22 juin 1831, et 

décr. du 20 avril 1855). C'est une mesure de police générale, de sûreté inté

rieure, de garantie pour les patrons, et aussi de crédit pour les ouvriers, 

dont les livrets sont les états de services. Leur suppression, qui a été deman

dée, serait uniquement à l'avantage des mauvais ouvriers, dont on ne pour

rait plus si facilement reconnaître les allures irrégulières. 11 est défendu d'y 

inscrire aucune annotation favorable ou défavorable à l'ouvrier (L. 1851, 

art. 8) ; on n'a pas voulu que l'ouvrier fût obligé de témoigner contre lui-même 

par son livret. D'ailleurs, les patrons trouvent dans le livret des indications 

suffisantes sur les allures régulières ou non des ouvriers, et sur les maisons 

où ils peuvent avoir des renseignements. 

71. Pour leurs contestations avec leurs patrons, ils ont une juridiction par

ticulière, les conseils des prud'hommes, tribunal spécial, correspondant aux jus

tices de paix, composé moitié de patrons, moitié d'ouvriers, en nombre ri

goureusement égal. Dans certains conseils, suivant les besoins locaux, on 

représente spécialement les chefs d'ateliers, aussi en nombre égal. Le texte 

en vigueur sur cette matière est la L. du l 'r juin 1853 (I j : les prud'hommes 

patrons sont nommés par les patrons; les prud hommes ouvriers par les ou

vriers. 

Ces conseils n'existent que là où des décrets spéciaux en ont institué et 

pour les industries qui y sont dénommées. L'institution a lieu sur l'avis de la 

Chambre de commerce d'où dépend la localité, et du conseil d'État. 

Il y a le bureau général, qui est le conseil proprement dit, le tribunal ju

geant au contentieux. 11 tient ses audiences au moins une fois par mois; il 

faut la présence au moins de deux patrons et deux ouvriers, avec le prési

dent ou le vice-président, nommés autrefois par le chef de l'État, mais au

jourd'hui depuis le 12 fév. 1880, par les membres du Conseil, réunis en as

semblée générale. Il décide en dernier ressort jusqu'à 200 francs, et au delà, 

sauf appel au tribunal de commerce. « 

(1) La première institution des prud'hommes fut faite à Lyon par la L . S mars 1806; 
elle fut étendue par décrets du 20 février et du 30 août 1810. Il y a eu plusieurs re
maniements complets de la législation sur cette matière. 
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U y a ensuite le bureau particulier, qui est un tribunal de conciliation. Il 
siège au inoins une fois par semaine. 11 faut la présence d'un patron et d'un 
ouvrier. 

Dans les endroits où il n'y a pas de conseils de prud'hommes, leurs con
testations avec leurs patrons sont de la compétence du juge de paix (L. 23 
ruai 1838, art. 6, 3L' a l . ) . L'application de cette règle ne fait pas difficulté lors
que les ouvriers sont actionnés par les commerçants qui les emploient. Mais 
dans le cas contraire « t , les ouvriers peuvtnt-ds à leur choix assigner leurs pa

trons devant le tribunal de commerce. — l r c S. Oui : de droit commun, le non-
commerçant peut toujours, s'il le veut, assigner le commerçant devant le 
tribunal de commerce; la loi de 1838 n'a pas dérogé à cette règle (1). — 2 e 

S. Non (!) : en admettant que de droit commun le non-commerçant puisse 
actionner le commerçant à son choix devant la juridiction civile ou commer
ciale, la loi de 1838 a établi en notre matière une compétence spéciale pour 
rapprocher les juges des justiciables et diminuer les frais; ces motifs s'appli
quent quel que soit le rôle joué par les deux parties; — si elle a bien pu pour 
ce motif déroger à la compétence des tribunaux civils (qui est de droit com
mun), lorsque les ouvriers sont défendeurs, elle a aussi bien pu déroger, 
lorsqu'ils sont demandeurs, à la compétence commerciale (qui est une com
pétence exceptionnelle); — le texte de l'art. 5, § 3, a bien formellement visé 
les deux cas, en parlant « des contestations relatives aux engagements res

pectifs des gens de travail... et de ceux qui les emploient..., des maîtres et 
de leurs ouvriers •> ; — enfin l'article, en ajoutant « sans qu'il soit dérogé aux 
lois et règlements relatifs à la juridiction des prud'hommes » , montre bien 
chez le législateur la pensée de prévoir absolument toutes les hypothèses (2). 

SECTION II. 

RÉPARTITION DES BÉNÉFICES ENTRE LES DIVERS INTÉRESSÉS. 

72. IVoi ions é c o n o m i q u e s . — Cette répartition se fait toujours par les 
mains du chef de l'entreprise ou patron. 

Il faut rétribuer : 

1° Le capital, au moyen d'un intérêt, consistant dans une somme fixe, dé
terminée à tant pour cent, et payée aux bailleurs de fonds, soit simples pré
teurs, soit associés dans l'affaire. Dans toute entreprise, il faut à la fois un 
capital fixe, immobilisé dans des installations, machines, outils, voitures, 
bètes de somme, etc. ; et un capital circulant, destiné à se renouveler sans 
cesse par les achats et reventes de marchandises, et qui doit être d'autant 
plus considérable que l'intervalle qui sépare l'achat de la revente est plus 
long; 

2° Le travail des ouvriers par un salaire. Nous allons insister tout à l'heure 
sur ce point; 

(1) Poitiers, 20 fév. 1851, D. P. 52. 2. 129. 
(2) La jurisprudence est eu très grande majorité dans ce sens : V. Nancy, 2 juillet 1S73, 

D. P. 74. 2. 77, et la note. 
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3° Le travail de l'entrepreneur par un salaire également ; mais un salaire plus 

fort que celui de l'ouvrier, parce que ce travail est bien plus considérable, 

plus absorbant; qu'il exige de beaucoup plus grandes capacités intellectuel

les, et un apprentissage beaucoup plus long et plus coûteux. Souvent ce sa

laire est confondu avec les profits dont nous allons parler; mais un entre

preneur qui veut voir clair dans ses affaires doit en tenir compte; car s'il ne 

trouve pas dans son entreprise des profits en plus de la valeur de son tra

vail, augmentée de l'intérêt de ses capitaux, mieux vaudrait pour lui s'em

ployer ailleurs au service d'autrui; il n'aurait pas les risques que nous allons 

indiquer; 

4° Enfin le surplus forme le profit de l'entrepreneur qui rémunère les ris

ques qu'il a courus. Ces risques résultent de la possibilité des erreurs ou des 

surprises dans la spéculation la mieux conduite et la plus prudente; erreurs 

bien faciles à commettre, puisque la spéculation, essentielle au commerce, 

consiste à prévoir des besoins futurs et à s'approvisionner en conséquence. 

Le profit est une assurance contre ces pertes. Il doit nécessairement être réa

lisé dans toute entreprise qui veut v iv re ; car on peut poser comme un axiome 

que toute entreprise qui ne sera pas combinée pour donner des profits en 

temps normal succombera à la moindre crise. 

Le profit, s'il y a association, est partagé entre les associés sous forme de 

dividende qui leur est payé en plus de l'intérêt de leur argent, et qui est tou

jours compensé par des risques de perte sur le capital et les intérêts, risques 

auxquels ne sont pas exposés les simples prêteurs (V. au titre des sociétés). 

73. D é t e r m i n a t i o n « les s a l a i r e s ( I ) . — Le taux des salaires, comme 

toute espèce de prix, est fixé par le rapport de l'offre et de la demande du 

travail. L'offre de travail, qui fait baisser les salaires augmente, an raison du 

nombre des ouvriers et de leurs besoins. La demande, qui les fait hausser, aug

mente avec le nombre des patrons qui cherchent des ouvriers. Elle augmente, 

en somme, avec l'abondance du capital : — soit du capital de chaque entre

prise, car celle-ci sera disposée à pa} r er plus cher, et, en outre, perdant plus 

par le chômage, elle aura plus d'intérêt à s'assurer des ouvriers à tout prix 

plutôt qu'à s'arrêter; — soit du capital général de la nation, car, plus il y a 

de capitaux disponibles, plus on crée d'entreprises et plus on demande de 

travail. La demande sera plus vive encore, si le capital est groupé en quan

tités considérables dans les mêmes mains; car, dans ces conditions, il s'em

ploie toujours plus utilement. 

Donc, il n'y a pas d'antagonisme naturel entre le capital et le travail; les 

ouvriers ont intérêt à voir le capital augmenter, soit dans la société en géné

ral, soit dans les entreprises de leur état. Le capital ne fait pas concurrence 

au travail ; c'est le travail, qui fait concurrence au travail. 

74. F o r m e « le s s a l a i r e s . — Les salaires sont nécessairement fixes, dé

terminés d'avance sans être appelés à varier avec le succès ou l'insuccès de 

l'entreprise. C'est tant par heure, par jour ; par mois ; — ou bien tant par ob

jet produit; ce qu'on appelle le travail aux pièces. — Cette fixité est imposée 

(1) Consult. Cauwès, Précis, u° 802 et suiv. 
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par la nécessité pour l'ouvrier, qui n'a pas d'épargne, de vivre au jour le 
jour, par l'impossibilité où il est d'attendre, de subir les mortes saisons, et 
de courir la chance de ne rien gagner pendant longtemps et même de tra
vailler en pure perte, sauf à avoir plus tard tous les profits de l'entreprise. 

11 est possible seulement d'associer dans une certaine mesure le travail aux 
bénélices, en combinant un salaire fixe un peu réduit avec une part propor
tionnelle aux bénéfices de l'entreprise. L'ouvrier peut ainsi gagner plus en 
se prêtant mieux au succès de l'affaire, et le patron prolite aussi de cette 
activité plus grande ( I ) . 

Parmi les deux modes de fixation des salaires, au temps ou aux pièces, 
le second est de beaucoup préférable partout où il est possible. L'ouvrier 
gagne beaucoup plus en utilisant mieux son temps, l'expérience l'a démon
tré; le patron y gagne aussi en obtenant une production plus abondante, 
plus régulière et plus économique ; et la société en tire profit des deux côtés. 

Les aspirations des ouvriers les portent à devenir entrepreneurs eux-mê
mes; c'est ce qu'on a appelé l'émancipation du travail, la suppression de l'in
termédiaire du patron, la suppression du capital, etc. Mais ils y trouveront 
toujours la plus grande difficulté, même en usant aussi largement que possi
ble de l'association. Le seul moyen auquel se ramènent tous ceux qui ont 
quelque chance de réussir, c'est de devenir capitalistes eux-mêmes par l'é
pargne. L'épargne est souvent le seul élément de différence entre le petit 
bourgeois (employé à 1,200 francs, qui vit dans les privations avec sa fa
mille) et l'ouvrier à 0, 8 et 10 francs par jour (1,800, 2,400, 3,000 francs par 
an), qui dépense tout ce qu'il gagne. Pour arriver à l'épargne, un des moyens 
les plus heureux sont les sociétés coopératives, dont nous parlerons plus tard 
au titre des sociétés. 

75. D é l i a i s r e l a t i f s a u x s a l a i r e s entre les ouvriers et les patrons. 
Causes qui limitent les concessions possibles. Le minimum normal des sa

laires est ce qui est nécessaire à l'ouvrier pour vivre avec sa famille. Mal
heureusement, ils descendent quelquefois plus bas, par suite de la mauvaise 
concurrence que se font les ouvriers, lorsque, en vue de certaines jouissan
ces, ils se précipitent sur certains métiers, surtout ceux des villes, en laissant 
les autres manquer de bras (2). — Le maximum normal est ce qui peut être 
concédé sans élever les prix de revient trop haut pour que l'entreprise trouve 
des débouchés, et qu'elle laisse, en outre, un salaire et un profit à l'entrepre
neur; car, sans cela, celui-ci ferait mieux de fermer son usine. — Ce sont là 
des limites normales; mais exceptionnellement, dans un moment de crise 
par exemple, on peut les franchir pour quelque temps, avec l'espoir d'y re
venir bientôt. 

Les armes des deux parties, dans leur lutte sur ce point, sont les coalitions 

et les grèves, soit des patrons pour fermer les ateliers, soit des ouvriers pour 
refuser de travailler. Elles sont réglementées par la L. 25 mai 1801, modifiant 
les art. H4 , 115, 416, C. P. (V., dans les codes, sous ces articles). 

Les lois du 17 juin et du 6 octobre 1791 (tit. I I , art. 19-20) punissaient la 
simple entente, même non suivie d'effet, contrairement aux règles ordinaires 

(1) V. pour les détails et la discussion des procédés, Cauwès, n. 87G et suiv. 
(2) V. Cauwès, n" 831 et suiv. 
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du droit pénal. — La L. 22 germinal an XI revint au droit commun et n'é-

dicta plus de peine que lorsqu'il y avait exécution ou tentative d'exécution. 

— De même le code pénal de 1810 et la loi de 1849. 

La loi de 1864 enlève à la coalition son caractère de délit. La grève volon

tairement concertée est regardée comme l'exercice légitime de la liberté du 

travail. Seulement, cette loi punit sévèrement les manœuvres frauduleuses 

et les violences; alors ce n'est plus l'exercice légitime d'une liberté, c'est 

une atteinte à la liberté des ouvriers qui voudraient travailler. On avait 

proposé d'aller plus loin, de rechercher si les causes de la coalition étaient 

justes ou injustes. Ce système n'était pas criticable en théorie, car l'exercice 

d'une liberté n'est légitime qu'autant qu'il tend à un but juste. Mais on y a 

renoncé dans la pratique, car il eût été arbitraire : il n'y a pas d'éléments 

certains, autres que la libre discussion des intérêts, pour fixer à un moment 

donné le taux normal des salaires. — La L. de 18oi, art. 2, déclare s'appli

quer non seulement aux ouvriers industriels, mais aussi aux ouvriers agri

coles dans leurs discussions avec les propriétaires ruraux ou les fermiers. 

Il y a encore bien des abus fréquents et difficiles à empêcher, des manœu

vres frauduleuses et des menaces qui échappent à la répression. Le meilleur 

moyen d'y remédier, c'est d'éclairer les ouvriers, d'abord sur les nécessités 

économiques auxquelles obéit le taux des salaires, et ensuite sur les con

ditions de fait où se trouve à un moment donné leur industrie. C'est le but 

que doivent se proposer les patrons. — Un remède utile et pratique, qui, 

sans éviter tout le mal, peut l'atténuer beaucoup, consisterait à imposer 

aux deux parties un certain délai (un mois, par exemple) entre les deman

des formulées et la cessation du travail. Ce délai permettrait aux deux parties 

de s'éclairer mutuellement; il aurait pour lui l 'analogie de ce qui se passe 

dans les louages d'ouvrage et même dans les louages de choses, où l'on ne 

peut rompre le contrat qu'en se prévenant un certain temps d'avance. 11 

faut espérer que cette règle passera bientôt dans notre législation. Déjà il a 

été jugé, à bon droit, que la liberté accordée par la loi de 1864 n'empêche 

pas qu'on ne soit obligé de respecter les contrats librement formés et les in

tervalles d'usage entre l'annonce d'un départ et la cessation du travail, par 

exemple, une huitaine franche (Conseil des prud'hommes de Saint-Étienne, 

30 janvier 1809, D. P. 70. 3. 16; neuf décisions conformes). 

C H A P I T R E IV. 

H A B I L I T A T I O N DES I N C A P A B L E S A F A I R E LE C O M M E R C E . 

76. Le Code s'occupe de deux catégories d'incapables : le mineur (art. 2, 3, 

6) et la femme mariée (art. 4, 3, 7). Nous aurons à parler, de plus, de l'inter

dit et de l'individu pourvu d'un conseil judiciaire; nous en traiterons dans 

un appendice à la section du mineur. 

SECTION PREMIÈRE. 

D U M I N E U R É M A N C I P É . 

Deux paragraphes : — 1° Habilitation du mineur à faire le commerce; — 
2° Capacité du mineur commerçant. 
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H a b i l i t a t i o n «lu m i n e u r a f a i r e l e c o m m e r c e . 

77. La position du commerçant est très grave; elle exposait naguère en
core à la contrainte par corps; elle expose à la faillite et à la banqueroute. 
On ne pouvait laisser le mineur la prendre sans précautions. 

Dans l'ancien droit, il n'y avait pas de protection suffisante pour le mineur : 
l'ordonnance de 1673, art. 6 ( t ) , le réputait majeur pour les actes de son 
commerce, mais sans fixer la manière dont il pouvait devenir commerçant. 
11 y avait une limite d'âge de vingt ans pour être reçu maître dans les cor
porations ; mais là où il n'y avait pas de maîtrises ou dans les rares profes
sions restées libres, il n'y avait pas de limite. Ce danger fut généralisé par 
l'abolition des maîtrises. 

Au code civil, il y avait déjà une restriction, car l'a. 487 exigeait implici
tement l'émancipation. 

Lors de la rédaction du code de commerce, on discuta pour savoir si l'on 
permettrait au mineur de devenir commerçant (2). On l'admit par respect 
pour le code civil, qui impliquait cette permission; et aussi parce qu'il pou
vait y avoir souvent un intérêt très légitime, par exemple pour continuer le 
commerce de son père, pour prendre celui de sa femme, pour se faire une 
position en vue d'un prochain mariage. On a fait de plus remarquer que le 
plus souvent le mineur ferait le commerce en société avec un majeur, car 
sans cela il ne pourrait pas attirer la confiance du public (3). Mais on prit des 
précautions pour obvier aux dangers. 

Art. 2. Tout mineur émancipé de l'un et de l'autre sexe, âgé de dix-huit ans 
accomplis, qui voudra profiter 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 : 1° s'il n'a été préalablement autorisé par son père, ou par sa 
mère, en cas de décès, interdiction ou absence du pére, 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'autorisation n'a été enregistré et affi
ché au tribunal de commerce du lieu où le mineur veut établir son domicile. 

Quatre conditions : — 1° Emancipation; — 2° Age de dix-huit ans; — 3° 
Autorisation; — 4<> Publicité de l'autorisation. 

78. |o Emancipation (cf. art. 487, C. c i v ) . Elle est nécessaire pour qu'il ait 
d'abord une capacité suffisante de droit commun; l'autorisation ne lui per
mettrait pas, à elle seule, de disposer de ses revenus (M. flerlier, au conseil 
d'État, 4 novembre 1806), ce qui serait éminemment utile pour son commerce; 
il faut que la confiance de sa famille appelle celle du public. 

(1) V. Jousse sur cet article, et Savary, t. I, p. 260. — Sur le droit antérieur à l'or-
donnauce de 1673, consnlt. Massé, u. 1033. Beslay. n. 281. — La L. belge, a. 8, et le 
Code italien, a. 11, organisent en outre la continuation par le père ou le tuteur d'un 
commerce dévolu au mineur. C'est une très heureuse innovation. 

(2) V. la discussion du système actuel dans Beslay, n. 276 et suiv. V. aussi Massé, 
n. 1036. 

(3) Disc, de M. Cretet (Locré, Législation civ., etc., t. XVI, p. 128). 
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L'émancipation par mariage suffirait très bien (art. 476, C. c iv . ) ( I ) . 

Faute d'émancipation préalable, l'autorisation serait nulle. Aussi il aurait 

été bon de faire publier l'acte d'émancipation comme l'autorisation ; car, 

faute de cela, les tiers devront demander au mineur, avant de contracter, la 

preuve de son émancipation; et les retards qu'on voulait éviter par la publi

cité ( v . infrù au 4») se produiront. On peut admettre que les parties auront la 

faculté de la faire enregistrer et afficher avec l'autorisation. 

La mention de l'émancipation dans l'acte d'autorisation ne couvrirait pas 

son absence. On l'a prétendu en alléguant que cette déclaration fausse est un 

délit et que le mineur n'est pas restituable contre ses délits (C. civ., art. 1310) (2). 

Mais il faut répondre, avec l'art. 1307, C. civ., que la simple déclaration 

de capacité par le mineur ne fait pas obstacle à sa restitution ; or, c'est bien 

notre hypothèse; — cela se concilie avec l'art. 1310, parce que cette seule dé

claration n'est pas un dol, une manœuvre frauduleuse; — d'ailleurs, ici, la 

faute est autant celle des parents que celle du mineur; — enfin les tiers, 

avertis de la minorité par l'acte d'autorisation, ne peuvent s'en prendre qu'à 

eux de n'avoir pas demandé l'acte d'émancipation (3). — 11 en serait autre

ment si l'on avait employé des manœuvres frauduleuses pour tromper l'au

tre partie sur le fait de l'émancipation (4). 

79. 2o Age de dix-huit ans. C'est une seconde condition distincte de la pre

mière, car le mineur peut être émancipé à quinze ans par ses père et mère 

(C. civ , art. 477); et la femme peut être émancipée au même âge par le ma

riage. 

L'autorisation accordée avant cet âge serait nulle et ne vaudrait pas même 

après qu'il aurait été atteint. En eifet, ayant été nulle ab initio, elle ne peut 

pas commencer plus tard à produire son effet; — les tiers, en la voyant pu

bliée, la sachant nulle, n'ont pas dû en tenir compte; — la continuation du 

commerce au vu de ses parents ne peut pas être considérée comme une au

torisation tacite ; car nous allons voir que l'autorisation doit être expresse. 

80. 3° Autorisation. Par le père d'abord. 

Puis par la mère, en cas de décès, interdiction ou absence du père. — Pas 

de difficulté en cas d'absence proprement dite, déclarée. — Mais quidpendant 

la période de présomption d'absence? Nous admettrons que la mère peut donner 

seule l'autorisation parce qu'elle a en elle la plénitude de l'autorité paternelle 

(C. civ., art. 372, 118), entravée seulement par l'autorité prépondérante du 

père quand il est là, mais reprenant toute sa force dès que le père ne peut 

manifester sa volonté (analogie de l'art. 149, C. civ.) (o) . — Aussi nous l'ad

mettrons même en cas de simple éloignement du père, pourvu qu'il doive 

être assez prolongé pour qu'on ne puisse pas attendre le retour sans inconvé

nients. 

(t) Massé, n. 1037. Beslay, n. 208. Et cela même après la mort du conjoint : Beslay, 
n. 208. 

(2) Pard., n. 38. Massé, n. 1033. 

(3) Pard., n. 61. Paris, Dr. eommerc., n. 304. Beslay, n. 266. Alauzet/n. 47. 
(4) Alauzet, n. 47. 
(5) Dalloz, v° Commerçant, n. 139. — D'après Pard., n. 57, et Paris, u. 263, il faudrait 

à la mère l'autorisation du conseil de famille. D'après Alauzet, n. 52, l'autorisation ue 
pourrait être donnée au mineur dans ces cas. 
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<l (Juid si le pére (ou la mère) survivant n'est pas tuteur? Nous dirons qu'il 
pourra néanmoins donner l'autorisation, car c'est là un acte de la puissance 
paternelle restée au père, et non de la tutelle (1). 

Après le père et la mère, vient immédiatement le conseil de famille avec la 
nécessité de l'homologation du tribunal. C'est le tribunal civil qui est compé
tent : — le code le dit; — le mineur n'est pas encore commerçant lors de l'au
torisation; — il s'agit de changer sa capacité, ce qui est éminemment une 
question de droit civil; — il faut tenir compte, non seulement de l'opportu
nité de faire le commerce, mais surtout de l'ensemble de la position sociale 
du mineur, et pour cela le tribunal civil présente plus de garanties. 

L'autorisation doit être préalable, dit le Code; donnée tardivement elle se
rait sans effet pour les actes antérieurs, qui resteraient entachés de nullité ( 2 ) . 
— H s'ensuit qu'elle doit être expresse; car une autorisation tacite ne peut 
être que postérieure aux actes, puisqu'elle résulte de ce qu'on a connu ces 
actes et qu'on y a adhéré (3). Donc elle ne peut pas résulter de ce que le mi
neur aurait fait le commerce au su de ses parents; ni même de l'autorisation 
donnée par le conseil de famille de vendre ses immeubles pour l'aire face à 
ses engagements et se livrer avec plus d'avantages au commerce ( 4 ) . 

Aucune forme n'est prescrite pour cette autorisation. Tout le monde est 
d'accord qu'elle doit être donnée par écrit. On ne peut en douter puisqu'elle 
doit être enregistrée et affichée (5). — Mais cet écrit est-il assujetti à quel
ques formalités? Si l'autorisation est donnée par le conseil de famille, il n'y 
a pas de difficulté; car le procès-verbal du juge de paix, président, est un 
acte authentique. Si elle émane des père ou mère, elle pourra être donnée 
par acte notarié, ou par-devant le juge de paix, ou au greffe du tribunal de 
commerce, l'ourra-t-elle être donnée sous seiny privé? On en a douté pour deux 
raisons : — l<> Cet acte n'aurait pas date certaine à l'égard des tiers 'G). Mais 
il la recevra par l'enregistrement au greffe du tribunal, exigé pour la publi
cité (v. infra au 4o); — 2<> 11 ne fait pas foi de l'écriture, qui peut toujours 
être niée et qui pourrait bien, en réalité, ne pas être du prétendu signataire. 
Mais on remédiera à cet inconvénient en exigeant la légalisation. Avec ces 
précautions, l'acte sous seing privé pourra parfaitement suffire (7). 

La loi n'exige pas la spécialité de l'autorisation pour un commerce déter
miné: elle pourrait donc être générale (8). Mais elle pourrait aussi être spé
ciale, et des parents prudents ne donneront qu'une autorisation de ce genre; 
l'art. 3 permettant de la donner pour un acte, il est évident qu'on peut la 
donner pour un commerce exclusivement déterminé (9). 

(1) Paris, n. 264, 265. Dalloz, v° Commerçant, u. 138. Alauzet, n. 50. Ly. C. et H. 
n. 164, note 1. — Contra : Mobilier, n. 145. 

(2) Pard., n. Gl. Bravard, t. I, p. 75. Alauzet, n. 45. 
(3) Pard., n. 58. Bravard, t. I , p. 73. 
(4) Bourges, 26 janv. 1828, D., v° Commerçant, n. 137, 142. 
(5) Pard., u. 58. Brav., t. I, p. 75. Alauzet, D. 43. Ly. C. et H. n. 164. — Beslay, 

n. 213, et Bioclie, Diet. de proeêd. eie. et comm., donnent une formule pour cet acte. 
(6) Pard., n. 57. 

(7) Paris, n. -277. Béd., n. 87. Massé, n. 1039. Brav., t. I, p. 74. Alauzet, n. 43. Ly. 

C. et R. n. 164. 
(8) Caeu, 11 août 1828, D., v° Commerçant, n. 143. 
(9) Massé, n. 1041. Brav., t. 1, p. 73. Beslay, n. 214 et suiv. Alauzet, n. 46. 
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Q . L'autorisation pourrait-elle être donnée en vue dune association du mineur 

avec son père? — 1 e r S. Non : Nemo auctor esse potest in rem suam; le père est 

trop intéressé; il pourrait vouloir s'associer son fils pour s'assurer ses ca

pitaux dont il aurait grand besoin ( I . ) — 2 e S. Oui (!) : l'autorisation n'est pas 

nécessaire directement pour l'association: cette autorisation donne la capa

cité générale de faire le commerce, et comme-conséquence de s'associer avec 

d'autres personnes (v. infrà, n. 88); on n'aura donc pas l'inconvénient devoir 

le père jouer dans le même acte les deux rôles opposés, en son nom person

nel d'une part, au nom de son lils d'autre part; celui-ci, une fois autorisé à 

faire le commerce, traitera librement avec son père; — quant aux motiis que 

le père peut avoir; il faut répondre que la loi a confiance en lui, que toutes 

les autorisations données par lui peuvent avoir des dangers; par exemple, il 

pourrait n'autoriser son fils à faire le commerce que pour lui placer des mar

chandises dont il ne pourrait pas facilement se défaire; pour couvrir le défi

cit d'un frère avec lequel il l'associerait; et dans ces cas on ne pourrait an

nuler l'autorisation ; — enfin, ce qui nous parait décisif, dans les travaux pré

paratoires, sous l'art. 2, on s'est déterminé à permettre au mineur de deve

nir commerçant, parce qu'il pouvait souvent y avoir un intérêt légitime; et 

entre autres exemples de cet intérêt, on citait le cas • où il devient Y associé ou 

l'héritier de son père » (2). 

Si Je père avait donné cette autorisation dans un but frauduleux, elle pour

rait être annulée dans ses rapports avec son enfant, au moins à titre de ré

paration civile. Mais cette nullité ne pourrait nuire aux tiers qui auraient 

traité de bonne foi avec l'enfant autorisé (3) ; sauf pour l'avenir la révoca

tion de l'autorisation. 

81. 4o Publicité de l'autorisation. — Par enregistrement et affiche : enregis

trement au greffe du tribunal; affiche dans l'auditoire (4) . 

Le but est de dispenser le mineur d'avoir à faire preuve de sa capacité, au

près de tous les tiers, avec lesquels il voudrait traiter. Ceux-ci, prévenus par 

la publicité, pourront contracter librement avec lui; on évitera ainsi des dé

lais qui rendraient impossibles les opérations commerciales. 

C'est au tribunal de commerce que doit être publiée l'autorisation; et au 

tribunal de commerce du lieu où le mineur veut établir son domicile (art. 2) , 

et non du lieu où il avait auparavant son domicile. C'est là que les parties 

intéressées à la connaître la trouveront le plus facilement. 

82. H. L'autorisation pourrait-elle être révoquée? D'après le code civil (art. 48b), 

l'émancipation peut être retirée au mineur, dont les engagements au

ront été réduits. U ne peut s'agir là que des engagements civils ; car les en-

(1) Douai, 16 août 18G9, D. P. 70. 2. 88, etc. — Demang. sur Brav., t. I, p. 132. Alau
zet, n. 130. Ly. C. et R. n. 169. — Si l'ou se range à ce système, il est impossible d'ad
mettre que l'autorisation de la mère ou du conseil de famille puisse suppléer à ce qui 
manque à celle du père. Alauzet, ibid. Contra : Paris, u. 266. Pont, Soc. n. 827. 

(2) Massé, u. 1047. Béd., n. 90. Beslay, n. 228 et suiv. 
(3) Beslay, n. 234. — Contra : Massé, n. 1037, 1230. 
(4) L'affiche devrait rester apposée pendant un au; argument d'analogie de 872, Pr.: 

Pardessus, n. 37. Molinier, n. 150. Alauzet, n. 44. Ly. C. et R. n. 165. — M. Paris, n. 
286, est seul à soutenir qu'elle doit subsister jusqu'à la majorité du mineur. 
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gagements commerciaux ne peuvent pas l'être (C. civ., art. 187; C. com., 
art. 6 . ) Ce retrait de l'émancipation ferait tomber l'autorisation; et le mineur 
perdrait sa capacité de faire le commerce — On a cependant soutenu que 
cette conséquence cVe l'art, i-83, C. civ., ne devait pas être appliquée à notre 
matière; parce que, dit-on, les tiers doivent compter sur une position fixe et 
seraient lésés par ce retrait de l'autorisation ; parce que le mineur dont les 
engagements civils ont été réduits peut être parfaitement capable et parfaite
ment sage dans son commerce ; et on argumente de ce que l'art. 2 exige bien 
l'émancipation pour qu'on devienne commerçant, mais non pour qu'on reste 

commerçant quand on l'est (1). Mais il faut répondre que les tribunaux qui 
apprécient la réductibilité des engagements tiendront compte de l'intérêt des 
tiers; et, d'autre part, que le retrait de l'émancipation sera soumis aux mê
mes conditions de publicité que l'autorisation : le code n'en ayant pas parlé, 
il nous est bien permis, en argumentant par analogie, de n'admettre le re
trait que sous ces conditions; — il est bien peu probable que le mineur qui a 
donné lieu à la réduction de ses engagements civils ne donne lieu à aucun 
reproche dans sa gestion commerciale ; —l'art. 2 exige l'émancipation pour 
« faire le commerce » ; donc aussi bien pour le continuer que pour le com
mencer (2). 

<l. Ne pourrait-on même pas révoquer directement l'autorisation ? Cela pourrait 
être très utile, s'il n'y avait pas lieu à l'application de l'art. 485, C. civ., soit 
que le mineur n'eût pas contracté d'engagements civils excessifs, soit qu'il 
fût émancipé par mariage, auquel cas le retrait de l'émancipation n'est pas 
possible; et si d'ailleurs il avait l'ait preuve d'une inexpérience ou d'une inca
pacité évidente à faire le commerce. — Nous admettrons la possibilité de 
cette révocation : — toute autorisation est révocable, pourvu qu'on respecte 
les droits acquis; ainsi les parents qui ont consenti au mariage peuvent reti
rer leur consentement avant que le mariage ne soit célébré ; ainsi le mari qui 
a autorisé sa femme à faire le commerce peut, d'après l'opinion commune, 
retirer son autorisation (3). — Des auteurs disent qu'il faudra s'adresser aux 
tribunaux pour obtenir cette révocation (4); nous ne l'admettrions pas en 
principe, en nous fondant sur les analogies que nous venons de citer. Mais on 
pourrait y recourir par voie contentieuse, s'il y avait dans ce retrait un abus 
de la puissance paternelle. 

Il faudra que ce retrait ait la même publicité que l'autorisation (3). 

83. Manu-lion « l e c e s f o r m a l i t é * . — Il résulte évidemment du texte 
de l'art. 2 que si ces formalités n'ont pas été remplies, le mineur n'a pas pu 
devenir commerçant, et qu'aucune des conséquences de cette qualité ne pour-

(1) Beslay, n. 222 et suiv. 
(2) Pard., n. 5S, Orillard, Compét., n. 105. Nouguier, Des trib. de comm., p. 249. Moli

nier, u. 157. Dalloz, v° Commerçant, n. 159. Béd., n. 96. Massé, n. 1042. Bravard, t. I, 
p. 86. Alauzet, n. 54. Ly. C. et R. n. 166. 

(3) Paris, u. 81. Dernolombe, De la minorité, t. II , n. 352, 356. Brav., t. I, p. 87. 
Alauzet, n. 55. Ly. C. et R. n. 166. — Contra : Molinier, t. I, n. 157. Béd., n. 94. 
Massé, n. 1042. Beslay, n. 261 et suiv. — La révocation est organisée par la L. belge, 
a. 5, et le Code italien, a. 14. 

(4) Brav. et Detnol., ibid. Demante, t. II , n. 258. 
(5) Brav. et Demol., ibid. Ly. C. et R. n. 166. 
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rait lui être appliquée, lors même qu'il demanderait lui-même qu'on les lui 

appliquât :—sans doute en général les nullités qui protègent un incapable sont 

purement relatives et ne peuvent pas être invoquées contre lui par les tiers 

capables; mais celte règle ne s'apppque qu'aux actes faits par l'incapable, et 

non pas aux qualifications ou aux fonctions qu'il a pu vouloir se faire attri

buer; il est indubitable que si un mineur avait été choisi comme tuteur ou 

comme membre d'un conseil de famille, toute personne pourrait lui contes

ter celte qualité; de même s'il a voulu devenir commerçant sans remplir les 

formalités nécessaires, toute personne pourra prétendre qu'il ne l'est pas de

venu;—la qualification de commerçant ne dépend pas de la volonté des par

ties (V. supra, no ,38) : de même qu'il ne pourrait pas, en remplissant les for

malités de l'art. 2. devenir commerçant, s'il n'est pas dans les conditions de 

l'art. l o r , s'il ne fait pas réellement le commerce (1), de même il ne pourrait 

pas l'être à aucuns égards sans avoir rempli les formalités de l'art. 2 (2). 

Les conséquences de cette doctrine sont les suivantes : 1° Le mineur ne 

peut être mis en faillite (3) ; 2o Ni condamné comme banqueroutier (4) ; 3<> Le 

tribunal de commerce ne sera pas présumé eompétent pour les actions diri

gées contre lui (o) ; 4o Le taux de l'intérêt civil pourra seul être dû par lui (6) ; 

.S" 11 n'était pas contraignable par corps avant 1867 (7 ) ; 6" Il y a plus de 

doute pour savoir s'il doit la patente ; un arrêt du conseil d'État, du 27 fé

vrier 1866, l'impose à un mineur non émancipé, associé à son père. 

84. Il reste une question toute différente à examiner, c'est celle de la va

leur des actes faits par le mineur dans l'exercice de son commerce; pour 

ceux-ci, il n'y a qu'à appliquer les principes de droit commun; ils seront en

tachés d'une nullité relative comme dans tous les cas où des formalités sont 

exigées pour la protection d'un incapable (8). Donc, cette nullité pourra être 

invoquée seulement par le mineur ou ses représentants; elle sera susceptible 

de ratification par le mineur dûment autorisé ou devenu majeur; elle se pres

crira par dix ans à partir de la majorité (art. 1304). Elle peut être deman

dée quand même le mineur n'aurait pas été lésé, comme on l'admet généra

lement toutes les fois que les formalités protectrices n'ont pas été remplies (9). 

Si le mineur était réellement émancipé, mais qu'une des autres conditions 

ait manqué, ses engagements commerciaux pourront être ou annulés par le 

tribunal civil ou seulement réduits comme excessifs (C. civ., art. 484, 2 e al.). 

On a soutenu le contraire en alléguant que ses engagements ne peuvent être 

(1) Paris, n. 470. Beslay, n. 239. Alauzet, n. 84. 
(2) Cass. 6 août 1802, S. 64. 1. 172; Nimes, 5 novembre 1863, S. 63. 2. 256. — Bes

lay, n. 252, 260. 
(3) Amiens, 7 janv. 1853, D. P. 54. 2. 9; trib. comm. Nautes, 2 déc. 1863, D. P. 64.3. 

16. — Alauzet, n. 48. Beslay, n. 252. Ly. C. et R. n. 176. 
(4) Aix, 26 janv. 1876, D. P. 78. 5. 112. — Alauzet, n. 48. Ly. C. et R. n. 176. 
(5) Nîmes, 5 nov. 1863, D. P. 63. 2. 256, etc. Besançon, 23 juin 1870, Droit du 9 juil

let. — Ly. C. et R. n. 176. 
(6) Cass, 6 août 1862, D. P. 62. 1. 375. 
(7) Beslay, n. 252. Ly. C. et R. n. 175. 
(8) Lyon, 6 juin 1845. 

(9) Dijon, 8 janv. 1845, D. P. 43. 2. 80. Ly. C. et R. u. 175. — Contra : Riom, 27 
juill. 1838, D. P. 59. 2. 216. 
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traités comme des engagements civils, alors qu'on les annule comme com
merciaux, parce que, dit-on, il y a là une qualité indivisible; le mineur a 
voulu contracter un engagement commercial ou ne pas être obl igédu tout (1). 
Mais il faut répondre que la réductibilité de l 'engagement ne dépend pas 
en soi du caractère civil, et non commercial, de cet engagement, l'art. 484, 
2 e al., ne dit rien de semblable; ce qui est vrai seulement, c'est que les en
gagements commerciaux valables ne sont pas plus réductibles qu'annulables; 
mais cela ne préjuge rien pour les engagements commerciaux entachés de 
nullité (2). 

Les actes faits par le mineur non autorisé seront nuls, lors même qu'il se 
serait fait passer pour commerçant, car la simple déclaration de l'incapable 
ne peut le relever de son incapacité (art. 1307, C. civ., v . suprà, no 78) (3). 11 
n'en serait autrement que s'il y avait eu dol proprement dit, manœuvres frau
duleuses pour tromper l'autre contractant (C. civ., art. 1310) (4 ) ; mais il ne 
faudrait pas aller jusqu'à exiger un crime ou un délit caractérisé, pour 
rendre le mineur responsable (o) . 

85. Art. 3. La disposition de L article précédent est applicable aux mineurs 

même non commerçants, à l'égard de tous les faits qui sont déclarés faits de 

commerce par les dispositions des articles 632 et 638. 

Cet article sera rarement appliqué dans la pratique; on ne voudra pas 
remplir ces formalités longues et pénibles, pour aboutir à faire un seul acte 
de commerce. — La sanction serait, sans aucun doute possible, la nullité pu
rement relative de l'acte fait sans ces formalités (V. au n° précédent). 

S 2-

C a p a c i t é « lu m i n e u r c o n i m o r ç a n l . 

Nous l'étudierons : I" pour les actes commerciaux ; 2.o pour les actes civils. 

86. I. — P o u r l e » ac tes c o m m e r c i a u x . Il est tout à fait assimilé à 
un majeur : art. 2 ; et C. civ., art. 487 et 1308 (6). Il s'ensuit que ses actes ne 
seront pas rescindables pour lésion (C. civ., art. 1308), ni réductibles pour 
excès (C. civ., art. 484) ( 7 ) ; que la prescription courra contre lui (8). — Cet 
article donne la même règle pour un artisan qui s'oblige pour son art; cette 
capacité appartiendrait donc même au mineur, simple ouvrier, non com
merçant et non autorisé expressément, qui traiterait, par exemple, pour un 
achat d'outils, de matières premières, pour un louage d'ouvrage ou de ser
vices (9). 

(1) Beslay, n. 237. 
(2) V. Massé, n. 1034. 
(3) Massé, n. 1053. Beslay, n. 265. Ly. C. et R. n. 174. 
(4) Beslay, n. 261. Ly . C. et R. n. 174. 
(5) Beslay, n. 263, 264. — Contrù : Pard , n. 61. 
(6) Ord. 1673, art. 6. 
(7) Brav., t. 1, p. 78. Massé, n. 1033, 1056. 
(8) Massé, n. 1052. 
(9) Jousse, sous l'art. 6 de Tord. Boileux, C. civ., t. I , p. 336. Massé, n. 1034. 
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Le mineur commerçant est capable pour son commerce seulement : l'art. 

487, C. civ., dit : « pour les faits relatifs à ce commerce » ; et l'art 1308 : 

« à raison de son commerce » ; Jousse disait que sa capacité est non géné

rale, mais spéciale ( I ) . — Sa capacité doit ainsi être limitée au commerce 

qu'il exerce en fait, lors même qu'il aurait eu une autorisation générale. ^ Il 

suit de cette règle qu'il ne pourrait, par exemple, cautionner la dette d'un 

autre commerçant (2), à moins que ce ne fût dans l'intérêt de son commerce, 

comme s'il cautionnait son associé, ou s'obligeait à la garantie solidaire en 

endossant une lettre de change (3) . 

87. Comment établira-t-on que la cause de l 'engagement est commerciale? 

En général il s'agira d'un contrat synallagmatique qui portera en lui-même 

la preuve de sa cause. Le doute sera seulement possible pour les emprunts 

et les billets souscrits par le mineur commerçant. Pour répondre à la ques

tion, il faut distinguer si la cause est ou n'est pas indiquée dans le billet. 

I" La cause n'est pas indiquée dans le billet. <J. A qui inconibe la preuve que cette 

cause se référé ou ne se réfère pasau commerce du mineur?—1er S. C'est au mineur 

à prouver que le billet ne concerne pas son commerce : le créancier présente son 

titre qui doit, comme toutes les conventions, être présumé valable jusqu'à 

preuve contraire; si le mineur veut le repousser par l'exception tirée de sa 

minorité, il faut qu'il prouve qu'il est dans le cas où cette exception peut être 

invoquée par lui, c'est-à-dire que l'engagement ne concernait pas son com

merce; — personne ne voudrait traiter avec un mineur commerçant, si 

l'on était obligé de faire cette preuve très difficile; la protection de la loi 

se retournerait d m c contre lui; — enfin le créancier a pour lui la 

présomption de l'art. 038, 2e al. : « Les billets souscrits par un commer

çant sont censés faits pour son commerce » (4) . — 2 e S. C'est au créancier à 

prouver que le billet concernait le commerce du mineur ( ! ) : — s'il est vrai qu'en 

règle générale les conventions sont présumées valables, c'est aussi la règle 

générale que celles faites par un mineur sont présumées nulles ; et cette 

règle est vraie même pour le mineur commerçant; celui-ci n'a pas acquis 

une capacité générale; sa capacité est seulement spéciale pour ce qui 

concerne son commerce; par conséquent il se défend suffisamment en invo

quant l'exception de minorité; et c'est au créancier à prouver, sous forme de 

réplique, qu'on était dans le cas spécial de la capacité; — quant à l'argument 

tiré de l'art. 638, il est impossible d'appliquer ici la présomption de cet arti

cle, car il ne règle qu'une question de compétence, en supposant un acte 

dont la validité n'est pas contestée; or ici il s'agit d'une question beaucoup 

plus grave, celle de la validité, et l'on sait que les présomptions ne peuvent 

pas s'étendre par analogie; — nos lois ne reculent pas devant une certaine 

atteinte au crédit de ceux qu'elles veulent protéger; cette atteinte est l'effet 

nécessaire de toute incapacité ; d'ailleurs nous verrons bientôt que le créan-

(1) Jousse, ibid. Bornier, ibid. Toubeau, p. 355. 
(2) Jousse, loc. cit. — Pard., n. 62. Brav., t. I, p. 79. Massé, n. 1060. 
(3) Massé, n. 1060. 
(4; Cass. 23 mars 1857, D. P., 57. 1. 126. - Duranton, t. Il, n. 483. Toullier, t. XII, 

n. 249. Marcadé, sous l'art. 220. DemoL, Minorité, t. I I . n. 342. Valette, Explication som
maire du C. Nap., p. 341. Pardessus, 1.1, n. 62. Mol., n. 154, 179. Demang. sur Brav., 
t. I, p. 82. Beslay, n. 243 et suiv. Ly. C. et R. n. 171. 
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cicr peut, par une précaution très simple, se garantir contre le danger de 
eette preuve difficile; — Cambacérès, dans les travaux préparatoires (Locré, 
t. XVII, p . 140-1 i l ) , impose cette preuve au créancier hypothécaire, invo
quant l'art. 6 ci-après ; il y a la plus grande analogie entre l'emprunt et l'hy
pothèque : tous deux ne sont valables que s'ils ont pour objet le commerce 
du mineur (1). 

2o «4. Si la cause est indiquée dans le billet, rjucl sera Veffet de cette déclaration? 

— I P t S. Elle fera preuve complète contre le mineur :— si elle est fausse, elle cons
titue un délit de sa part; or il n'est pas restituable contre ses délits (C. civ., 
art. 1310); — il faut bien, dans l'intérêt même du mineur, que le créancier 
ait un moven de se procurer un titre indiscutable; sans cela personne ne 
voudrait traiter avec lui. — 2" S. Elle ne prouvera pas contre le mineur : — on 
ne peut appliquer ici l'art. 1.110, C. civ., cette fausse déclaration est peut-
être un dol, mais ne constitue pas un délit caractérisé; le créancier commet 
nne imprudence en s/: fiant A cette déclaration; d'ailleurs l'art. 1307, C. civ., 
nous met en garde contre cette interprétation de l'art. 1310 en expliquant 
que « la simple déclaration de majorité faite par le mineur ne fait point obs
tacle à sa restitution » ; or la déclaration qui nous occupe est tout à fait ana
logue à celle que vise expressément cet art. 1307; — les créanciers civils exi
geraient toujours cette déclaration, ce qui mettrait à néant son incapacité 
en matière civile. — 3 e S. Elle créera du moins contre le mineur une présomption 

de commercialité et aura pour effet de rejeter sur lui le fardeau de la preuve (!) : 

— sans doute si le mineur était pleinement incapable sa déclaration serait 
annulée par l'art. 1307; mais il n'a qu'une demi-incapacité; il a une capacité 
spéciale, mais complète, pour les actes de son commerce; la loi. en lui don
nant cette capacité, n'a pas pu vouloir lui en rendre l'usage impossible, ce 
qui arriverait si les tiers qui traitent avec lui ne pouvaient au moins s'exoné
rer du fardeau de la preuve; la logique du Code veut donc qu'on lui recon
naisse au moins une capacité suffisante pour faire cette déclaration; — ce 
troisième système n'a pas, comme le premier, l'inconvénient d'anéantir son 
incapacité civile, parce que, même après cette déclaration, le mineur, en fai
sant la preuve que l'acte ne concernait pas son commerce, pourra le faire an
nuler (2). 

Ce troisième système doit, suivant nous, être admis, et de plus être étendu 
même au cas où le billet ne contiendrait pas une déclaration du mineur, si 
ce billet a une forme commerciale, soit essentiellement commerciale, comme 
la lettre de change, soit seulement habituellement commerciale, comme le 
billet à ordre; car l'emploi de cette forme doit être considéré comme une dé
claration tacite faite par le mineur commerçant. Il faut remarquer a l'appui 
de cette opinion que l'art. 114, C. com., ne frappe de nullité que les lettres 
de change souscrites par des mineurs non négociants, ce qui parait indiquer 
(sans que l'article soit bien formel, nous l 'avouons) que les lettres de change 
tirées par un mineur négociant sont en principe considérées comme vala-

(1) Béd., t. I, n. 159. Brav., t. I, p. 81. Massé, n. 1044. — L'argument de l'art. 338 
est repoussé même par plusieurs partisans du 1 e r syst. : Duranton, t. XIV, n. 253. 
Toullier, t. XII, n. 250. Al. n. 80. 

(2) Les auteurs ne sont pas très précis sur cette question : V. Massé, n. 1044. Brav., 
t. I , p. 82 in fine. Al. n. 80. 
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bles. On voit que, si nous repoussons l'application de l'art. 038, 2 e al., à toute 

espèce de billet souscrit par un mineur commerçant, nous admettons cette 

application à la lettre de change et au billet à ordre, sauf toujours la preuve 

contraire ( I ) . — Cette preuve contraire, toujours possible contre le preneur 

qui a contracté avec le mineur, et aussi contre les tiers-porteurs qui auraient 

connu la minorité, ne devrait pas être admise contre les tiers-porteurs qui au

raient ignoré cette minorité; les principes spéciaux à lettre de change et au 

billet à ordre s'y opposent (V. infra, n o s 740 et 757). 

Enfin il faut remarquer que si l'emprunt, constaté par le billet, était réelle

ment destiné au commerce du mineur, celui-ci ne serait pas admis à invo

quer la nullité de son obligation, en alléguant que l'argent aurait été employé 

à un autre usage que celui auquel il était destiné (2) , 

88 < | . Le mineur commerçant peut-il contracter seul une société de commerce? 

Quoique la question soit fort discutée, nous admettons sans hésiter l'affirma

tive : sans doute cet acte peut être grave; mais il ne l'est pas plus que beau

coup d'opérations commerciales qui lui sont certainement permises ; par exem

ple, la promesse de livrer annuellement une certaine quantité de marchan

dises pendant plusieurs années consécutives (3). 

Il peut ester en jugement, compromettre et transiger sur les contestations 

commerciales. 

I I . — P o u r 1rs a c t e s c i v i l s . 
89. Anciennement, en l'absence d'aucun texte, il avait toute latitude, sauf 

la nécessité de prouver que l'acte était fait pour son commerce. A raison du 

doute qu'aurait pu faire naître chez certains juges ce silence du texte, et à 

raison de la difficulté de la preuve, Jousse (4) conseillait de prendre les for

mes ordinaires, exigées pour les mineurs. 

Le Code est plus restrictif : 

Art. 6. Les mineurs marchands, autorisés comme il est dit ci-dessus, peu
vent engager ou hypothéquer leurs immeubles. — Ils peuvent même les alié
ner, mais en suivant les formalités prescrites par les articles 467 et suivants 
du Code civil. 

Il ne peut jamais aliéner seul ses immeubles. Mais cette précaution est as

sez inefficace, car il peut seul s'engager indéfiniment, et ses créanciers pour

ront saisir tous ses biens, même ses immeubfes; alors le conseil de famille, 

pour éviter des frais, sera obligé de consentir à la vente, et on ne les sauvera 

pas. M. Berlier avait déjà signalé ce vice de la loi au conseil d'État (5). 

(t) Cass. 23 mars 1857, D. P. 57. 1. 126. — Pard., n. 62. Dageville, t. I, 21, 34. Paris, 
n. 300. Béd., n. 165. Al. n. 80. Massé, n. 1044. 

(2) Beslay, n. 248. 
(3) Caen, 11 août 1828, D., Jur, gén., v° Commerçant, n. 153. Molinier, n. 155. Paris, 

n. 303 ter. Béd., n. 89. Beslay, n. 226. Al. n. 149. Massé, n. 1046. — Contra: Delangle, 
Soc. comm., n. 58. Malepeyre et Jourdain, p. 12. Detnol., Mariage, t. Il, n. 297; Mino
rité, t. II , n. 343. Brav. et Demang., t. I, p. 149. Ly. C. et It., n. 169. Pont, Soc, n. 825. 

(4) Sous l'art. 6 de l'ordonnance. V. également Valin. Cout. de La Rochelle, n. 24; 
t. I , p. 611. En Italie le mineur commerçant avait capacité même pour les actes civils : 
Casaregis, Disc. 181, n. 4. 

(5) V. Locré, Législ. civ., comm., t. XVII, p. 142. 
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Mais il peut les engager et les hypothéquer. Les engager, c'est-à-dire les 
donner à antichrèse; mais cela sera peu fréquent — Ordinairement, pour hy
pothéquer, il faut pouvoir aliéner. Maison a considéré ici que c'était un moyen 
de crédit souvent indispensable; qu'en autorisant le mineur à emprunter 
pour son commerce, il serait bien dur de l'obliger à laisser dormir une va
leur qui pourrait lui être très utile; l'hypothèque laisse l'espoir de conserver 
l'immeuble, ce qui n'a pas lieu dans l'aliénation; enfin, l'aliénation d'un im
meuble demande toujours du temps; il n'y a pas beaucoup d'inconvénients 
à exiger l'autorisation qui ne retardera rien; il n'en est pas de même pour 
l'hypothèque. 

C'est au créancier hypothécaire ou antichrésiste à prouver que la cause est 
commerciale : Cambacérès l'a dit dans les travaux préparatoires (1), et, en 
effet, le contrat d'emprunt ne porte jamais sa cause en lui-même. Cette 
preuve sera difficile; aussi le créancier devra prendre l'une des précautions 
suivantes, indiquées déjà par Savary : obliger le mineur à rapporter quit
tance de l'emploi des fonds empruntés ; ou se faire charger lui-même de paj'er 
directement les tiers; ou constater, dans l'acte d'emprunt, la remise des mar
chandises en échange des fonds. Ces précautions auront des inconvénients 
pour la célérité des opérations, mais elles sont nécessaires. 

Le créancier ayant reçu hypothèque valable pourra saisir et faire vendre 
à l'échéance, sans discuter préalablement le mobilier. On n'appliquera pas 
ici l'art. 220G, C. civ. C'est la conséquence de ce que le mineur commerçant 
est, dans les limites de sa capacité, assimilé à un majeur (2). 

90. Le droit d'hypothéquer appartiendra-t-il à un mineur autorisé à faire 
un acte isolé de commerce (art. 3)? Nous dirons non : — il n'y a plus les mê
mes raisons; il peut demander en même temps les deux autorisations; — 
l'art. 6 donne cette faculté aux « mineurs marchands » seulement (3). On a o b 
jecté à ce dernier argument que l'article 3 n'étant pas dans le projet de Code, 
l'art. 6 ne pouvait pas viser le cas dont nous parlons (4) ; mais il faut répon
dre que fart. 6 n'a pas été modifié même après l'introduction dans le Code 
de l'art. 3, et que la première des raisons ci-dessus subsiste toujours. 

A p p e n d i c e . — De la capacité de l'interdit et de celui qui a un conseil judi

ciaire. 

91. I" De l'interdit. — Nous parlerons à la fois de l'interdit judiciaire et de 
l'interdit légal; car, dans le silence de l'art. 29, C. pén., il faut les assimiler 
en général quant à leur incapacité. 

Le tuteur le représente, comme le mineur simple; il ne peut évidemment 
faire le commerce pour lui; les raisons sont les mêmes. 

L'interdit ne pourrait pas non plus les faire dans ses intervalles lucides, 
caria loi attache à l'interdiction une présomption absolue d'incapacité pen
dant toute sa durée; cette institution a été précisément créée chez nous pour 

(1) V. Locré, ibid., t. XVII, p. 140-1 i l . 
(2) Pardessus, n. 60. Delviucotirt, t. II, p. I. Mol., n. 136. Brav., t. I, p. 78. Alauzet. 

n. 82. Massé, n. 1059. Ly. C. et R., n. 167. 
(3) Brav., t. I, p. 88, Al. n. 83. — Aix, 17 janv. 1823. 
( i ) Beslay, n. 444 et suiv. Ly. C. et R., n. 173. 
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qu'on n'eût pas à prouver qu'on n'était pas dans un intervalle lucide au mo

ment où l'acte en question a été fait ( I ) . 

92. 2o Celui qui a un conseil judiciaire. 

Il résulte des art. 499 et 513, C. civ., qu'il ne peut s'obliger ni aliéner sans 

l'assistance de son conseil. Le commerce est impossible dans ces conditions, 

puisquil faut, à toute minute, pouvoir faire une convention (2). D'autre part, 

le conseil judiciaire ne peut pas donner une autorisation générale; nulle part 

la loi ne lui donne ce droit, qui serait une abdication pure et simple de sa 

part. On objecte que celui qui a un conseil judiciaire va être moins capable 

que le mineur émancipé, ce qui n'a pas lieu d'ordinaire. Mais il faut répon

dre que son incapacité fondée sur une autre cause, son état mental, peut 

être sur certains points, plus grave, quoiqu'elle le soit moins sur d'autres (3). 

Mais il pourrait faire des actes isolés de commerce avec l'assistance de son 

conseil (4). On a soutenu le contraire (5), en objectant que si ces actes deve

naient habituels et professionnels, il faudrait déclarer cet individu commer

çant, ce que nous venons de repousser. La réponse est que notre doctrine 

ci-dessus se fonde sur l'impossibilité reconnue par tous les auteurs de faire 

des actes de commerce assez fréquents avec l'assistance du conseil; que nous 

ne pouvons donc nous laisser arrêter par une supposition irréalisable; — 

qu'en tout cas cet individu pourrait être traité comme ayant fait le com

merce, mais qu'il n'aurait pas eu pour cela, et surtout qu'il n'aurait pas dans 

l'avenir, la capacité générale de faire le commerce; c'est là tout ce que nous 

avons soutenu. 

Il ne peut contracter une société de commerce, car ce contrat implique un 

engagement général (6). 

SECTION IL 

DE LA FEMME MARIÉE. 

93. Rappelons tout d'abord que les femmes, filles ou veuves sont pleine

ment capables de faire le commerce 11 y a seulement deux restrictions à 

cette capacité : — elles ne peuvent entrer à la Bourse (arrêt du Cons. 24 sept. 

I72Ï : ord. I 0 r thermidor an IX; arrêté 27 prairial an X, art. 1 e r ) ; — elles ne 

peuvent prendre part à l'élection des juges des tribunaux de commerce (C. 

comm., art. 618-020, dans toutes leurs rédactions successives). 

Quant aux femmes mariées, leur incapacité de faire le commerce résulte de 

l'incapacité générale où elles sont de s'obliger et d'aliéner sans l'autorisation 

(1) Al. t. I, p. 31. Ly. C. et R., n. 1G0. Massé, D. 109i, avec une note reproduisant l'an
cien droit sur ce point. — Delam. et Lepoitv. t. I, n. 55. et Bravard, t. I, p. 67, refu
sent d'assimiler l'interdit légal à l'interdit judiciaire. 

(2) Demolombe, t. VIII, n. 761, Beslay, n. 270. Massé, n. 1101. V. aussi Brav., t. I, 
p. 69. 

(3) Cass. 3 déc. 1830, D. P. 51. 1. 12; Paris, 22 déc. 1S62, S. 63. 2. 3, après des diver
gences. — Al. n. 38. Beslay, n. 271 et suiv. Ly. C. et R., n. 160. 

(4) Angers, 10 fév. 1805, D. P. 03. 2. 63. — Ly. C. et R., n. 160. 
(5) Alauzet, n. 38. 
6 Lyon, 29 mai 1872, D. P. 73. 2. 19. Pont, Soc., n. 825. 
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§ jei 

H a b i l i t a t i o n d o l a f e m m e m a r i é e à f a i r e l e c o m m e r c e . 

Art. 4. La femme ne peut être marchande publique sans le consentement 

de son mari. 

94. Cette disposition est conçue dans le même esprit que les règles du Code 
civil que nous venons de rappeler; mais elle en diffère cependant en deux 
points très importants : — 1° l'autorisation donnée par le mari est ici géné
rale, pour tous les actes du commerce, contrairement à la prohibition de 
l'art. 223, C. civ. ; — 2<> cette autorisation peut être tacite, contrairement à la 
règle de l'art. 217, C. civ. ; c'est ce qui résulte du mot consentement que l'on 
a mis à dessein dans notre art. 4, au lieu du mot autorisation; on a voulu 
consacrer l'ancien droit, où cette règle avait déjà été posée pour que le mari 
ne pût tromper les tiers, en laissant sa femme faire le commerce, en profi
tant de sa bonne fortune, et en arguant plus tard de son incapacité pour ne 
pas exécuter ses obligations; c'est ce qui a été admis après discussion dans 
les travaux préparatoires (2). 

C'est pour la même raison qu'aucune formalité, aucune publicité n'est exi
gée ; l'exercice du commerce sous les yeux du mari fait présumer l'autorisa
tion (3). Seulement il faut remarquer que si la femme ne fait ainsi que quel
ques actes isolés de commerce, sans en faire sa profession habituelle, elle ne 
devient certainement pas commerçante; et par suite les actes isolés qu'elle a 
faits ne sont pas même valables, car elle n'est plus dans le cas spécial où elle 
est dispensée de l'autorisation expresse de son mari (4). 

Le consentement peut être général ou spécial pour un commerce déter
miné. S'il est tacite, il sera toujours naturellement spécial. 

Il est nécessaire sous quelque régime que les époux soient mariés, quoi
que ce parti soit beaucoup plus grave pour le mari sous le régime de com
munauté (art. 3, et C. civ., 220, v. infrù au § 2 e ) . 11 l'est même p~ur la femme 
séparée de biens, quoique celle-ci ait la libre administration de son patri
moine, car les actes du commerce sont des actes d'aliénation et non d'adminis-

(1) V. tous les ouvrages sur le code civil, et Brav., t. I , p. 89 et suiv. 
(2) Jur. unauime, v. 1). Jur. gén., v" commerçant, n. 16i. Req. 17 janv. 1881. D. P. 

81. î . 225. — C. com. ital. a. 12. 
(3) Req. 17 janv. 1881. D. P. 81. 1.223.—Pard., n. 63. Orillard, n. 106. Béd., n. 107. 

Vincens, t. I, p. 228. Cubain, Droit des femmes, n. 388. Brav., t. I, p. 92. Al. u. 61. 
Massé, n. 1109. Ly. C. et R., n. 180. 

(4) Brav., n. 91. Massé, n. 1112. 

de leur mari (C. civ., art. 217 et suiv.). Et cette incapacité générale a pour 
motif, à la fois le respect dû à l'autorité maritale et la protection que la 
femme a cherchée en se mariant ( t ) . 

Deux paragraphes comme pour le mineur : — l « Habilitation de la femme 
mariée à faire le commerce ; — 2° Capacité de la femme mariée commerçante. 
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t ra l ion (1). Enfin il l'est encore , lo r s m ê m e q u e la f e m m e serai t m a r c h a n d e 
a v a n t son m a r i a g e ; s eu l emen t la con t inua t i on d u c o m m e r c e a u vu et au su 
d u m a r i cons t i t ue ra i t u n e au tor i sa t ion suffisante. 

95. U. En cas de refus du mûri, la justice peut-elle autoriser la femme? — 11 
y a u n e g r a n d e con t rove r se su r cette ques t ion ; m a i s il faut m e t t r e cer
t a ins po in t s h o r s du déba t . — D'abord , s'il y a r é g i m e d e c o m m u n a u t é , il 
est imposs ib le q u e rien supp lée au consen t emen t d u m a r i , c a r celui-ci se 
t r o u v e r a obl igé p a r les actes de sa f emme ; il ne peut être obl igé s a n s son 
c o n s e n t e m e n t . — Sous les r ég imes s a n s c o m m u n a u t é et dota l s a n s p a r a -
p h e r n a u x , ces ob l iga t ions , si elles s ' exécuta ient su r la p le ine p rop r i é t é des 
b iens de la f emme, po r t e ra i en t a t te inte à l 'usufrui t d u m a r i et à son pouvoi r 
d ' a d m i n i s t r a t i o n ; et il ne peu t être a insi dépoui l l é s a n s avo i r consen t i . On 
peu t sou ten i r qu 'e l les ne s ' exécutera ien t q u e s u r la n u e p r o p r i é t é des b iens 
de la f e m m e ; m a i s a lors celle-ci ne pour ra i t p lus faire le c o m m e r c e , n ' a y a n t 
p lus a u c u n crédi t . — Il faut d o n c s u p p o s e r q u e la f emme m a r i é e sous l 'un 
de ces deux rég imes fait le c o m m e r c e u n i q u e m e n t avec des cap i t aux d ' em
p r u n t , ou q u e , m a r i é e sous le r ég ime do ta l , elle a des p a r a p h e r n a u x , ou en-
lin qu 'e l le est s épa rée de b i ens . 

1 e r S. La justice peut autoriser la femme : — C'est le dro i t c o m m u n consacré 
p a r les a r t . 217, 218 et 219, C c iv i l ; — le m a r i peu t refuser a rb i t r a i r emen t , 
peu t - ê t r e p a r h a i n e p o u r sa f emme , s u r t o u t s'il est s épa ré j ud i c i a i r emen t ; — 
a u m o m e n t de la rédac t ion du Code, la f e m m e avai t la re s source d u divorce , 
qu i lui r end ra i t sa l iber té de con t rac te r ; elle n e p o u r r a i t p lus au jou rd ' hu i 
la r e p r e n d r e p a r a u c u n m o y e n (2). 

2 e S. Elle ne le peut pas (!) : — l 'art . 4 exige le consentement d u m a r i ; or, si 
u n e au tor i sa t ion p e u t se supp lée r , u n c o n s e n t e m e n t , l ' adhés ion de la vo
lonté , ne se supp lée p a s ; — les a r t . 217 e t s u i v . , C. civ. , n e s ' app l iquen t qu 'à 
des cas où le m a r i a u r a i t à d o n n e r u n e au to r i sa t ion spécia le (ar t . 223) ; ici il 
s 'agit de d o n n e r u n e au tor i sa t ion généra le ; il n 'y a a u c u n e ana log ie ; — l 'art . 4, 

C. c o m . , ne par le p a s d u tout de l ' au tor i sa t ion de jus t ice , et ceci est s igni
ficatif à coté de l 'art . 2, où , p o u r le m i n e u r , la loi prévoi t avec soin tous les 
divers cas qui p e u v e n t se p r é s e n t e r et i n d i q u e les p e r s o n n e s qu i dev ron t 
consen t i r d a n s ces d ive r s c a s ; — d a n s les t r a v a u x p r é p a r a t o i r e s on a a d m i s 
formel lement q u e le c o n s e n t e m e n t du mar i serai t essentiel (3), et si l 'on n ' a 
p a s c h a n g é le texte de l 'ar t . 4, c'est q u ' o n a j ugé qu' i l é ta i t suffisant p o u r 
consac re r cette so lu t ion ; on a a d m i s s eu l emen t q u e la jus t ice pour ra i t au to 
r iser la femme à continuer le c o m m e r c e , l o r sque le m a r i v o u d r a i t re t i re r arbi 
t r a i r e m e n t son a u t o r i s a t i o n ; a lors les m ê m e s r a i sons n ' ex is ten t p lus (v. infrà, 
n. 96;; — cette décis ion est b e a u c o u p p lu s g r a v e p o u r le m a r i : le c o m m e r c e 
en t r a îne des re la t ions suivies d e sa f e m m e avec le p u b l i c ; autrefois il en t ra î 
nai t la con l ra in te p a r c o r p s ; il peut e n t r a î n e r e n c o r e la faillite et la b a n q u e 
rou t e où le n o m du mar i serait c o m p r o m i s ; le m a r i ne peu t être exposé à ces 
r i sques s a n s son c o n s e n t e m e n t ; les c o n s i d é r a t i o n s m o r a l e s p r i m e n t ici les con-

(1) Alauzet, n. 59. 
(2) Grenoble, 27 janv. 1863, D. P. C3. 5. 38; Trib. civ. Saint-Etienne, 16 janv. 1880, 

D. P. 82. 1. 225. 
(3) Cambacérès, séance du 3 janv. 1807 ; Locré, t. XVII, p . 132. 
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sidérations d'intérêt; — enfin, en raison, la justice est ici beaucoup moins 
compétente : lorsqu'il s'agit d'un acte isolé, elle peut en apprécier avec quel
que certitude les conséquences et y reconnaître un avantage assuré; cela est 
impossible lorsqu'il s'agit de prendre un commerce : avec la plus grande 
prévoyance et en supposant la plus grande capacité chez le futur commer
çant, il est impossible d'être assuré, même moralement, du succès; tant de 
mauvaises chances peuvent se mettre à la traverse! 11 y a donc nécessaire
ment un risque redoutable, auquel le ménage ne peut être exposé que d'un 
commun accord (1). 

Il faudrait cependant un tempérament : si, par hasard, il y avait abus ma
nifeste de la puissance maritale, comme si le mari, ne pouvant ou ne vou
lant fournir des aliments à sa femme qui serait dans le besoin, refusait de 
l'autoriser à faire le commerce; car toute chance vaut mieux que la certitude 
de mourir de faim. Alors la justice pourrait intervenir, car l'abus d'un pou
voir n'est pas l'exercice d'un droit, et elle pourrait autoriser la femme. Mais 
il y a loin de cette doctrine à celle qui admet que la justice puisse habituel
lement et normalement se substituer à l'autorité du mari. 

<è Quid si le mari ne pouvait pas consentir? Par exemple, s'il était absent ou 
interdit. — La question est très différente de celle que nous avons examinée 
plus haut : — d'abord le mari ne fait pas opposition au parti qu'on veut 
prendre ; on peut croire qu'il 3' consentirait, s'il le pouvait : la justice ne peut 
être obligée de respecter une autorité qui n'existe plus, au moins en fait ; — 
ensuite il y a peut-être nécessité pour faire vivre la famille; — en tout cas il 
faut qu'une autorité se prononce sur le parti à prendre; dans un pareil cas 
de nécessité, lorsque nos lois n'ont pas donné de solution, il faut se décider 
par l'analogie la plus prochaine; or l'analogie des art. 217 et suiv , surtout 
celle de l'art. 222, sans être complète, est ici la plus prochaine qu'on puisse 
trouver, il faut donc s'y référer; donc, nous admettrions alors l'autorisation 
par la justice (2). 

D'un autre côté, rien ne s'oppose à ce qu'on admette le tribunal à autori
ser, malgré le mari, des actes isolés de commerce; il n'y a aucun article qui 
reproduise pour ceux-ci les exigences de l'art, i , comme le fait l'art. 3 pour les 
formalités de l'art. 2, relativement au mineur: — la décision est ici beaucoup 
moins grave, et on peut avoir les éléments de l'appréciation; — il s'agit ici, 
non plus d'une autorisation générale, mais d'une autorisation spéciale; nous 
rentrons donc complètement dans l'analogie des art. 217 et suiv. (3). — Si le 
mari autorise lui-même de pareils actes isolés, il faudra, suivant le droit 
commun, son consentement dans l'acte ou par écrit (C. civ., art. 217). 

(1) Trib. de Lyon, 16 janv., 13 mars 18C9, D. P. 69. 3. 29. Lyon, 14 janv. 1872, Droit 
du 19 févr. 1873. Pard., n. 63. Mol., n. 143. Béd., n. 113. Cubain, Dr. des femmes, 
n. 588. Pont, Contr. de mariage, t. I I , n. 800. Demol, t. IV, n. 248. Aub. et Rau, t. V, 
§ 472. Brav., t. I, p. 93 et suiv. Beslay, n. 304 et suiv. Al. n. 66. Massé, n. 1113. Ly. C. 
et R., n. 185. 

(2) Durauton, t. I , n. 378. Marcadé sur l'a. 220. Molinier, n. 187. Dalloz, v° commer
çant, n. 177. Béd., n. 122. Al.n. 65. Massé, n. 1114. L. Belge, a. 9, 2e al. Comp. C. com. 
ital., a, 12, 3e al. — Contra : Paris, n. 338. Nouguier, t. I, p. 262. Demolombe, Mariage, 
t. II, n. 248. Brav., t. 1, p. 96. Ly. C. et R., n. 185. 

(3) Trib. Lyon, 16 jauv., 13 mars 1869. D. P. 69. 3. 29. 
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96. Le mari peut révoquer son consentement : l'art. 4 ne dit pas que la 
femme ne peut pas devenir commerçante sans le consentement de son mari ; 
il dit qu'elle peut être commerçante sans ce consentement; donc, il faut que 
ce consentement persiste pour qu'elle puisse rester commerçante; le marine 
peut abdiquer son autorité (1). 

Il peut le révoquer lors même qu'il aurait été donné dans le contrat de 
mariage, car son irrévocabilité porterait atteinte à la puissance maritale, et 
la clause serait nulle à ce titre (C. civ., a. 1387) (2). 

Mois nous admettrions que la femme, si elle est séparée de biens, ou si elle a 
des paraphernaux. ou si, n'étant pas commune, elle fait le commerce avec des 
capitaux d'emprunt, pourra recourir à la justice pour faire maintenir l'auto
risation : — on l'a admis dans les travaux préparatoires (3) ; — les raisons 
d'appréciation morale, qui n'avaient pas arrêté le mari, ne sont probablement 
pas graves, et, si sa conviction a changé sur ce point, il peut facilement exposer 
ses raisons au tribunal; — enlin, on a, par l'expérience du passé, les éléments 
d'une appréciation plus certaine (4). — D'ailleurs, si des faits nouveaux se 
produisaient après la décision du juge, le mari pourrait toujours reveniràla 
charge. 

11 faudra qu'il donne une publicité à sa révocation, sous peine de ne pou
voir l'opposer aux tiers de bonne foi (5). 11 la publiera par des insertions et 
une affiche dans l'auditoire du tribunal de commerce (6). Mais ces moyens 
n'étant pas indiqués par la loi, et aucune présomption de connaissance par 
les tiers n'y étant attachée, la révocation de l'autorisation ne pourrait être in
voquée contre les tiers qui en fait ne l'auraient pas connue, quoiqu'elle eût été 
publiée (7). 

En tout cas la révocation n'aurait pas d'effet rétroactif et la femme aurait 
le droit de finir et de liquider les opérations commencées (8). 

97. Quid si les époux sont mineurs? 
Si c'est la femme : frappée d'une double incapacité, elle devra cumuler les 

conditions de l'art. 2 et de l'art. 4 (9). 

(1) Bordeaux, 12 nov. 1873, S. 74. 2. 193.— Pnrd., u. G4. Locré, Espr. du C. com., 
t. I , p. 27 et suiv. Toullier, t. XIII. n. 257. Cubain, Dr. des femmes, n. 586, 587. Brav., 
t. I, p. 109. Al. n. 59. Massé, u. 1115. — C. coin. ital. a. 14 avec certaines précau
tions. 

(2) Pard., n. 64. Massé, n. 1115. 
(3) Locré, Lëgisl civ. com., etc., t. XVII, p. 152, 155, 156, 157. 
(4) Pard., n. 64. Locré, Espr. du C. com., t. I, p. 28. Mol., u. 169. Dageville, t. I, 

p. 29. Dali., n. 181. Orillard, n, 70. Demol. t. IV. n. 324. Béd., n. 114. Brav., t. I, p. 109. 
Al. n. G7. Ly. C. et U., n. 186. — Contra : Nouguier, t. I, p. 257, u. 5. Paris, n. 404. 
Beslay, n. 309 et 310. Massé, n. 1115. 

(5) Trib. comm. Périgueux, 24 mai 1853, D. P. 54. 1. 175. Cass. 23 juill. 1853, S. 53.1 . 
193. — Ly. C. et R., n. 186. 

(6) Pard.,n. 64. Dageville, 1.1, p. 31. Molinier, n. 168. Paris, D . 410. Brav., 1.1, p. 109. 
Beslay, n. 312. Al. n. 63. Massé, n. 1116. 

(7) Beslay, n. 312. Ly. C. et R., n. 186. 
(8) Massé, n. 1117. 
(9) Paris, 20 févr. 1872, Rev. de Teulet et Camberlin, 1872, p. 259. Pard., n. 63. Da

geville, t. I , p. 30. Mobilier, n. 165. Delvincourt, t. II, p. 7, note 3. Duranton, t. I I , 
n. 476. Vazeille, n. 330. Orillard, n. 168. Paris, n. 398. Nouguier, trib. de com., t. I. 
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Si c'est le mari : il ne peut pas autoriser seul, puisqu'il ne peut pas seul 

l'aire le commerce, et que la nécessité de son autorisation a aussi pour but de 

protéger la femme. Entre les divers systèmes proposés et dont l'examen 

rentre plutôt dans le droit civil, nous admettrons qu'il l'habilitera avec le 

concours de la justice : les deux intérêts de l'autorité maritale et de la pro

tection pour la femme, seront ainsi sauvegardés; car, dans la théorie.du code 

civil, c'est la justice seule qui a pouvoir pour protéger la femme à défaut 

de mari (v. art. 221, 222, 224) (1). 

La sanction des exigences de la loi sera la nullité relative des actes, où elles 

n'auront pas été respectées. Voyez ce que nous avons dit à propos du mi

neur, sur la portée et les conséquences de cette nullité (n. 84 et 85). 

§ » 

C a p a c i t é d e l a f e m m e m a r i é e c o m m e r ç a n t e . 

1. — P o u r l e * a c t e s c o m m e r c i a u x . 

Art. 5, 1 e r al. La femme, si elle est marchande publique, peut, sans l'auto
risation de son mari, s'obliger pour ce qui concerne son négoce; et, audit cas, 
elle oblige aussi son mari, s'il y a communauté entre eux. 

98. Cet article reproduit l'art 220, V al., C. civ. — La femme a toute lati
tude pour les actes de commerce; et elle était, avant 1807, contraignable par 
corps. Mais sa capacité est spéciale pour son commerce (art. 5 ; C. civ., art. 220, 
1426). Les conséquences de cette spécialité sont les mêmes que pour le mineur ; 
il en est de même quant à la preuve que les obligations se réfèrent à son 
commerce. Nous renvoyons à ce que nous avons dit à ce propos (v. n. 87 et 
88) (2). 

Il y a cependant une différence avec le mineur, une limite à sa capacité; 
c'est que la femme ne peut ester en justice sans une autorisation spéciale : 

— l'art. 215, C. civ., est formel ; — ce fait est plus grave pour le nom du mari ; 

— il est facile de donner l'autorisation ; le temps ne presse pas comme pour 
les actes de commerce (3). — Ici la justice pourra autoriser la femme à défaut 
du mari; — car il ne s'agit que d'une autorisation spéciale ; et l'hypothèse de 
la femme commerçante étant directement visée par l'art. 213, C. civ., Userait 

p. 10. Béd., n. 119. Brav., t. I,p. 90. Beslay, n. 299 et suiv. Al. n. 60. Massé, n. 1114. 
Ly. C et R., n. 181. — Contra : Req. 3 août 1859, D. P. 59. 1. 419 (motifs). Cadrés, 
modif. des disp. du C. civ., p. 29. 

(1) Sic. Beslay, n. 317. Ly. C. et R., n. 182.— Contra : — autorisation par les parents 
du mari: Vuzeille, t. I I , n. 331. Dali , v° commerçant, n. 175. Orillard. n. 167. L. 
belge, a. 9, 5e al.;—autorisation par la justice seule : Pard.,n. 63. Mol., n. 164. Du-
ranton, t. I, n. 478. Dali., v° commerçant, n. 177. Béd., n. 121. Massé, n. 1114; — la 
femme ne pourra pas être autorisée dans ces circonstances : Nouguier, t. I, p. 292. Al. 
u. 64. 

(2) Même renvoi dans Brav., t. I, p. 97. Beslay, n. 347. Al. n. 85. Massé, n. 1119. 
(3) Pard., u. 70. Delvincourt, t. Il, p. 8, note 9. Béd., n. 127. Brav., t. I , p. 100. Al. 

n. 68. Massé, n. 1123, 1124. — Cette différence est critiquée comme peu fondée, par 
Valette, Cours de Code civ., t. I , p. 349; Ly. C. et R., n. 190. — Contra : C. com. 
ital. a. 13. 
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difficile d ' a d m e t t r e que l'art. 218 ne se réfère p a s auss i à ce cas. — Si la femme 
est d e m a n d e r e s s e , elle d e v r a s ' adresser a u tribunal civil d u domic i l e d u mari 
(C. p r . , a r t . 8(31)." Si elle est dé fenderesse , le tribunal de commerce saisi d u pr in
cipal sera c o m p é t e n t p o n r l ' au to r i se r ; c a r a u c u n ar t ic le n e réserve p o u r cela 
u n e c o m p é t e n c e exclus ive a u t r i b u n a l c iv i l ; b i en a u c o n t r a i r e l ' a r t . 218, C. 
civ. , dit s i m p l e m e n t le juge en généra l , t and i s q u e p o u r l ' au to r i sa t ion d é p a s s e r 
un acte l 'ar t . 219 spécifie le t r i b u n a l c o m p é t e n t (1). 

Mais la f e m m e m a r c h a n d e peu t s a n s au to r i sa t ion spécia le faire des actes 
ex t ra - jud ic ia i res , m ô m e p a r hu i s s i e r ; p a r e x e m p l e un p ro tê t . 

«,. Peut-elle contracter une société sans une nouvelle autorisation ? On adme t 
g é n é r a l e m e n t q u e n o n : — cela est b e a u c o u p p l u s g rave p o u r le m a r i , à raison 
des r a p p o r t s i nces san t s qu 'e l le a u r a avec ses a s s o c i é s ; — l ' au tor i sa t ion du 
mar i , qu i n 'es t p a s solennel le et est s o u v e n t tac i te , doi t n a t u r e l l e m e n t être 
res t re in te a u x c o n s é q u e n c e s i m m é d i a t e s et p r é v u e s d u c o m m e r c e que la 
f emme exerça i t a u m o m e n t où elle a été d o n n é e (2). 

II. — P o u r les actes civi l*. 

Art . 7. Les femmes marchandes publiques peuvent également engager, hypo
théquer et aliéner leurs immeubles. — Toutefois leurs biens stipulés dotaux, 
quand elles sont mariées sous le régime dotal, ne peuvent être hypothéqués 
ni aliénés que dans les cas déterminés et avec les formes réglées par le Code 
civil. 

99. 1 e r al . « Aliéner >•> seules : c'est p lu s q u e le m i n e u r : — la f e m m e a en 
el le-même u n e capaci té suffisante, et l ' au tor i té d u m a r i est assez sauvegardée 
p a r l ' au tor isa t ion géné ra l e qu' i l a d o n n é e , et q u e d u res te il p e u t tou jours r e 
t i rer . — 11 faut, p o u r user d u droi t qu i lui est conféré p a r f a r t . 7 : 1° que la 
femme soit m a j e u r e : s a n s cela elle r e t o m b e r a i t sous la règle de l 'ar t . 6 ; 2" que 
son a l iénat ion ait u n e cause c o m m e r c i a l e (V. ce q u e n o u s a v o n s dit à l 'égard 
d ' u n e règle a n a l o g u e p o u r le m i n e u r , n" 89) ; 3" qu 'e l le soit au tor i sée à faire 
le c o m m e r c e ; si elle était au tor i sée à faire u n ac te isolé de c o m m e r c e , il n 'en 
résul tera i t p a s p o u r elle la faculté d ' a l i éner et d ' h y p o t h é q u e r m ê m e en vue de 
l 'opéra t ion au tor i sée (3). 

2 m o al . La loi excepte les i m m e u b l e s d o t a u x pu i squ ' i l s son t ina l iénables , 
m ê m e avec le c o n s e n t e m e n t d u m a r i . — En d i san t : « stipulés d o t a u x », la loi 
se sert d ' une formule t rop étroite ; la règle s ' app l iquera i t aus s i à ceux qu i sont 
tacitement d o t a u x , c o m m e a y a n t été d o n n é s d a n s le con t r a t de m a r i a g e (C. 
civ. , a r t . 1541). — Ils son t n o n s e u l e m e n t ina l i énab les p e n d a n t le m a r i a g e , 
m a i s m ê m e insais issables p o u r toute d e t t e c o n t r a c t é e p e n d a n t la m ê m e pér iode . 

(1) Cass., 17 août 1813. S. 1813. 1. 444 ; Cass. 21 fév. 1853, Paris, 9 janv. 1857 (Joum. 
des trib. de comm., n. 987, p. 219, et n. 20(i0, p. 152. Zachariae, t. III, p . 329. Deino-
lombe, Mariage, u. 266. Beslay, n. 435. Massé, n. 1124. 

(2,i Lyon, 28 juin 1866. D. P. 66. 2. 224.—Pard., n. 66. Mol., n. 176. Demol. Mariage, 
n. 297. Delangle, Sociétés, n. 56. Béd., u. 125. Malep. et Jourd. , Sociétés, n. 13. Brav., 
t. I, p. 149, Alauzet, n. 151.Ly. C e t R., n. 189. Pont, Soc, n. 826.—Contra : Paris, n. 432. 
Cadrés, p. 41. Demang. sur Brav., t. I, p. 149. Massé, n. 1121. Comp. C. com. ital. a. 13, 
S* al. 

(3) Beslay, n. 464. 
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I I I . — BCtTcts c o n t r e l e m a r i « les a c t e s f a i t s p a r l a f e m m e 
m a r c h a n d e . 

100. L'art, o, I e r al., in fine, nous dit qu'elle « oblige aussi son mari s'il y a 

communauté entre eux » ; les art. 220 et 1426, C. civ., avaient déjà donné la 

même règle. Ces dispositions ont laissé bien des points obscurs, notamment 

dans le cas où les époux sont mariés sous un régime autre que celui de com

munauté. 

D'abord sous le régime de communauté, la loi est formelle; le mari est tenu 

intégralement des dettes de sa femme, et la communauté en est également te

nue. C'est la conséquence de ce que le mari est tenu de toutes les dettes que la 

femme contracte avec son autorisation (C. civ., art. 1419). — Mais quel est le 

motif de cette disposition? Sans pouvoir examiner à fond cette question si dé

licate qui appartient au droit ci vil, nous dirons que, suivant nous, cette règle 

se fonde sur l'idée suivante, à la fois pratique et rationnelle :—la règle générale 

en matière d'obligations est que toute personne qui s'oblige oblige tous ses 

biens (a. 2092 C. c iv . ) ; or la femme a actuellement un droit de copropriété très 

réel (t) sur la moitié indivise de la communauté; n'est-il pas rationnel d'ad

mettre que le mari, en l'autorisant à s'obliger, l'autorise par là même à en

gager toute sa fortune, même cette part de communauté? — cela doit s'ad

mettre d'autant plus facilement que le mari en autorisant sa femme à faire le 

commerce doit avoir voulu lui donner les moyens de le faire sérieusement, 

d'offrir à ses créanciers une surface suffisante pour que son obligation soit 

efticace et qu'elle trouve du crédit ; or si l'on ne pouvait poursuivre la femme 

commune que sur la nue-propriété de ses propres, les créanciers auraient un 

gage à peu près irréalisable pendant le mariage, cette nu-propriété se ven

drait mal au grand détriment non seulement des créanciers, mais aussi delà 

femme. Si la femme engage sa part dans la communauté, comme cette 

part n'existe pas à l'état distinct, comme elle ne pourrait être saisie séparé

ment (cf. a. 2203. C. c iv . ) , il a fallu donner aux créanciers le droit de pour

suivre toute la communauté sous peine de rendre leur gage illusoire; — et en

suite, il fallait bien leur permettre de poursuivre aussi le mari, puisque c'est 

une règle du droit civil que toutes les dettes de la communauté peuvent être 

poursuivies contre le mari. —Nous dirons donc que la femme commerçante 

autorisée oblige directement toute sa fortune y compris sa part dans la com

munauté, et indirectement, par voie de conséquence, par des raisons de droit 

civil, oblige l'ensemble de la communauté et son mari (2). Cette solution 

nous permettra de résoudre la question suivante. 

1&. L'obligation du mari, dans ce cas, est-elle commerciale? La question pré

sente peu d'intérêt depuis l'abolition de la contrainte par corps; car il faut 

bien admettre que les créanciers commerciaux de la femme pourront prou

ver leurs créances par les modes commerciaux, lors même qu'ils recourent 

contre le mari; c'est ce qui devrait être admis pour la caution d'une obliga-

(1) On est généralement d'accord aujourd'hui pour admettre que la femme com.nune 
a un droit actuel dans la communauté et. non une simple espérance, et pour repousser 
l'adage de Potbier : Millier non est propria socia, sed speratur fore, comme iue.vact, 
même dans l'ancien droit. 

(2) Aubry et Hau, l* éd. t. V, p. 160, note 9i. 
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tion commerciale, quoique l'engagement de cette caution soit certainement 
civil. Une reste donc que la question de compétence. — Nous admettons que 
l'obligation du mari n'est pas commerciale :—en effet les actes de commerce 
ne se font pas pour lui, ni en son nom; c'est la femme seule qui fait le 
commerce; sans doute, il est derrière elle, mais, s'il peut être atteint, c'est 
uniquement par des raisons de droit civil; — il est caution solidaire, si l'on 
veut, de sa femme; mais la caution solidaire, le débiteur solidaire même, 
peut être « obligé différemment de l'autre au paiement de la même chose » 
(C. civ., art. 1 2 0 1 ) ; il peut donc être tenu civilement, quoique le codébiteur 
ou le débiteur principal soit tenu commercialement; — le fait que les béné
fices du commerce lui profitent n'entraîne pas non plus le caractère com
mercial de son obligation; car un préteur avec part dans les bénéfices, un 
commis intéressé, ne font pas acte de commerce ( 1 ) . 

100 bis. Sous le régime de la communauté d'acquêts, nous admettrons la même 
solution que sous le régime de la communauté légale : — au point de vue du 
texte, « il y a communauté » (C. com., art. 5; C. civ., art. 2 2 0 ) ; — au point 
de vue des règles générales de ce régime, le mari s'oblige toujours en auto
risant sa femme à s'obliger civilement; — enfin, au point de vue rationnel, il 
y a aussi entre les époux ce fonds commun où leurs intérêts sont confondus, 
dont la femme est copropriétaire, et qu'il est juste d'offrir en gage à ses 
créanciers. 

Au contraire dans le régime de séparation de biens, il n'y a aucune des raisons 
sus-indiquées pour rendre le mari responsable ( 2 ) . 11 eu est de môme sous le 
régime dotal, si la femme fait le commerce avec des valeurs paraphernales. 

La question est plus douteuse pour les régimes sans communauté et dotal. 
Nous admettons que le mari n'est pas responsable des obligations de sa 
femme commerçante : — le textenousferaitdéfautpourle rendre responsable, 
car il n'y a pas communauté ; (3) — les analogies aussi, car sous ces régimes 
il ne s'oblige pas en autorisant la femme à s'obliger civilement; — et enfin 
la raison, car si le mari détient tout ou partie de la fortune de sa femme, 
comme usufruitier ou administrateur, il la détient en vertu d'un droit propre 
et exclusif, la femme n'a rien à prétendre contre lui, si ce n'est le droit d'un 
nu-propriétaire vis-à-vis d'un usufruitier étranger; en s'obligeant elle enga
gera aux tiers la nue-propriété de ses biens dotaux; il n'y a aucune raison 
pour que, même autorisée du mari, elle en engage l'usufruit qui a absolu
ment cessé de lui appartenir ; (4) — mais, dit-on, si le mari profite des béné-

(1) Sic. Delam. et Lepoitv., t. I, n. 08. Mol., n. 181. Demolombe, Mariage, t. II, 
u. 313. Brav., t. I, p. 102 et suiv. Al. n. 73. Massé, n. 1132. Ly. C. et R., n. 194. — 
Contra : Delvincourt, t. I. p. 167, note 6; t. II, p. G, note 5. Paris, n. 459. 

(2) Al. n. 69. Massé, u. 1131. 

(3) Sic : Bourjon, Dr. commun de la France, t. I, p. 585. 
(4) Si pourtant on avait négligé de faire l'inventaire ou un état exact des biens de 

la femme, ses créanciers pourraient saisir la nue-propriété de tous les biens du mari; 
puisque leur gage s'y trouverait confondu par la faute des époux. — D'un autre côté, 
la femme obligerait la pleine propriété des fonds, qui seraient directement engagés 
dans son commerce, lors même qu'ils proviendraient de capitaux soumis primitivement 
à l'usufruit de son mari (V. infrà, n. 100 ter). 
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fices faits clans le commerce par sa femme n'est-il pas juste qu'il en subisse 
les pertes (1)? Nous répondrons d'abord d'une manière générale que l'équité 
ne demande pas cela : un préteur avec part dans les bénéfices, -un comman
ditaire, profitent des bénéfices indéfiniment, quelle que soit leur importance 
et ils ne peuvent pourtant pas être poursuivis au delà du capital restreint 
qu'ils ont exposé dans la société, ils ne peuvent même pas être obligés de 
rapporter les bénéfices perçus dans les années prospères (V. infra, n" 200, 
210, 212) (2). — Mais il convient d'insister un peu sur ce point. 

Le mari sous ces régimes profite-t-il des bénéfices du commerce de sa femme? A 
nos yeux les bénéfices du commerce ne sont jamais des fruits, et n'appar
tiendront pas au mari lors même que le fonds de commerce serait un bien 
dotal et soumis à l'usufruit du mari (sur ce point v. leno suivant). Ils ne doi
vent jamais être considérés comme des fruits du capital engagé : — en effet 
les profits de l'entreprise doivent sans doute rémunérer le capital, mais ils re
présentent aussi les produits du travail de l'entrepreneur et les risques de 
l'entreprise (V. suprà, n. 72) ; on ne saurait donc les traiter uniquement comme 
des fruits; — on ne pourrait leur attribuer ce caractère qu'en considérant 
l'industrie de la femme comme un capital et les bénéfices comme des fruits 
de ce capital; or cette analyse, conforme peut-être aux données de l'écono
mie politique, est en désaccord avec le sens usuel des mots et avec celui 
que leur donne le législateur ; ce capital, s'il y en a un, n'est pas perpétuel, 
il s'épuise rapidement; ses produits n'ont pas la périodicité ordinaire des 
fruits; — l'art. 1498 distingue très nettement les fruits des biens et les produits 
de l'industrie des époux; sans doute il les fait tomber les uns et les autres 
dans la communauté d'acquêts, mais il a senti le besoin pour cela d'indi
quer les produits de 1 industrie par une mention formelle; il faut en conclure 
que, dans les autres cas (C. civ., art. 1530 et 1349) où il ne parle que des 
fruits, il a entendu exclure les produits de l'industrie des époux (3). — Si la 
femme a retiré de son commerce des fonds provenant des bénéfices, ils for
ment un capital qui pourra être soumis au droit de jouissance, du mari, si les 
stipulations du contrat de mariage le comportent. Mais en tous cas le mari 
sera tenu de le rendre à la dissolution du mariage (4). 

100 ter. Pour appliquer les solutions qui viennent d'être données, il sera 
souvent important de déterminer en fait avec quel capital la femme fait le 
négoce, et à qui appartient le fonds de commerce qu'elle exploite. Ces deux 
questions offrent aussi en elles-mêmes un intérêt juridique considérable. 

Avec quel capital la femme peut-elle faire le commerce? Si elle est séparée de 
biens, ou si, mariée sous le régime dotal, elle a des paraphernaux, pas de 

(1) Pard., n. 68. Béd., n. 133. Orillard, n. 172. Duranton, t. I I , n. 480. Delvincourt, 
t. 1, p. 147. Massé, n. 1131. 

(2) Beslay, n. 398 et suiv. Ly. C. et R., u. 196. — Contra : Trib. civ. Seine, 17 déc. 
1S69, Droit, du 18 décembre. 

(3) Pard., n. 68. Mol., n. 183. Brav., t. T, p. 105 et suiv. Al. n. 72, 73. Massé, n. 1131. 
Déniante, t. I, n. 302 bis, VI. — Contra : Delvincourt, t. II, p. 6. Duranton, t. XV, 
n. 259, 293. Orillard, n. 172. Paris, n. 152. Béd., n. 133. 

(4) Comp. Toullier, t. XII , n. 254. Brav., t. I, p. 105 et suiv. Pard., n. 68. Mol., n. 183. 
Al., u. 72, 73. Massé, u. 1131. 
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(1) Et le mari pourra la forcer à en tenir sous peine d'une révocation de son autori
sation. Al. n. 73. 

difficulté ; car, autorisée de son mari, elle a la libre disposition de tout ou partie 

de sa fortune; elle peut employer cette partie libre dans son commerce, et 

elle l 'engage à ses créanciers lorsqu'elle contracte. — Mais sous les autres ré

gimes, le mari a au moins la jouissance et l'administration de tous ses biens; 

où trouvera-t-elle des fonds libres pour faire le commerce? Trois moyens sont 

possibles. 

1° Le mari pourra lui abandonner la libre disposition du capital nécessaire 

à son commerce, le lui prêter; et c'est très habituellement ce qu'il fera. Cet 

abandon n'a rien de contraire aux règles du code civil : — il ne porte pas 

atteinte aux droits du mari comme chef du ménage (C. civ., art. 1388); car 

c'est un abandon restreint qui n'empêche pas le mari de diriger l'ensemble du 

patrimoine de sa femme;— d'autre part, cela n'est pas contraire à l'immutabi

lité des conventions matrimoniales, à raison toujours du caractère restreint de 

cette mesure ; — les art. 1577 et suiv. permettent à la femme séparée de biens 

de donner à son mari le mandat d'administrer tout ou partie de ses biens, 

quoique, d'après le contrat de mariage, il ne dût pas avoir cette administra

tion; si ce changement ne porte pas atteinte à l'immutabilité des conventions 

matrimoniales, le changement inverse ne saurait y porter atteinte. — Souvent 

ce prêt du mari a sa femme sera tacite; la quotité du capital prêté se déter

minera d'abord par les livres de la femme (1); et ensuite par les valeurs en

gagées en fait dans le commerce, employées en marchandises, en installations, 

se trouvant dans la caisse spéciale de la maison de commerce, ou déposées au 

compte de la femme chez son banquier. 

2» Le capital nécessaire au commerce, pourra provenir d'un emprunt fait à 

un étranger. Ce prêt sera fait alors expressément ou tacitement à la condition 

que le mari n'aura ni l'administration ni la jousissance directe de ce capital. 

Et cette condition est licite ; car on admet très généralement qu'on peut mettre 

une condition de ce genre dans une donation ; il n'y a pas de raison pour ne 

pas l'admettre dans un prêt. Du reste cette situation ne peut s'établir qu'avec 

l'assentiment du mari; car, à supposer que l'emprunt puisse se faire avec la 

seule autorisation de justice, le mari pourra toujours révoquer l'autorisation 

défaire le commerce (Suprà, n. 96). 

3° Enfin les fonds du commerce peuvent provenir d'une commandite. Cette 

société ne pourra être contractée qu'avec l'autorisation du mari (V. Suprà, 

n. 98). Comme elle constituera une personne morale distincte de celle de la 

femme, le capital échappera nécessairement à l'administration et à la jouis

sance du mari. 

Dans toutes les hypothèses et sous tous les régimes le capital engagé par 

la femme dans son commerce sera pour la pleine propriété le gage de ses 

créanciers commerciaux; car dans les cas même où d'après les principes il 

devrait être commun ou grevé de l'usufruit du mari, celui-ci doit être 

nécessairement réputé avoir renoncé à arguer contre eux du droit de jouis

sance, qui pouvait faire obstacle au droit de poursuite des créanciers de 

la femme. 11 cessera d'être le gage des créanciers du mari ou de la com-
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munauté, qui pourront seulement exercer la créance du mari contre sa femme 
à raison du prêt (1). 

La seconde question posée plus haut est celle de savoir à qui appartiendra 

le fonds de commerce? Il appartiendra certainement à la femme seule, s'il est 
acheté et exploité avec des capitaux dont la femme avait l'administration et 
la jouissance (biens paraphernaux, régime de séparation de biens). — Au 
contraire, il sera toujours commun dans le régime de communauté légale; 
car tout meuble acquis à la femme, à titre onéreux ou gratuit, tombe néces
sairement dans la communauté. — Dans les autres régimes (sans commu
nauté, dotal, communauté d'acquêts), si le fonds de commerce a été acheté 
au nom de la femme, nous admettrons qu'il lui sera propre, lors même 
que les deniers auraient été fournis parle mari; celui-ci a pu prêter les fonds 
à sa femme qui lui en devra la restitution, et c'est ce qui a été voulu par les 
époux. 

Ce bien, qui sera propre à la femme, sera soumis à la jouissance de la 
communauté ou du mari, dans les cas de communauté d'acquêts ou de ré
gime sans communauté. Sous le régime dotal, nous donnerons la même so
lution, nonobstant l'argument qu'on pouvait tirer de l'art. 1553; nous en
tendons cet article comme ayant seulement voulu proscrire l'inaliénabilité de 
l'immeuble acquis des deniers dotaux. 

A p p e n d i c e : Position de la femme dont le mari fait le commerce. 

Art. 5, 2" al. Elle n'est pas réputée marchande publique, si elle ne fait que 
détailler les marchandises du commerce de son mari; elle n'est réputée telle 
que lorsqu'elle fait un commerce séparé. 

101. Dans l'ancien Droit elle n'était marchande que quand elle faisait mar

chandise séparée et a u t r e que son mari (Cout. de Paris, art. 235). Actuellement, 
il suffit que son commerce soit séparé, mais non pas autre. Elle pourrait donc 
faire un commerce du mèmegenre que son mari, pourvu que la boutique, les 
magasins, tous leurs intérêts commerciaux restassent absolument distincts (2). 

Si elle détaille les marchandises de son mari, elle n'est considérée que 
comme son mandataire ou son commis; elle ne s'oblige pas du tout et n'o
blige que lui (3). Il en est ainsi pour tous les actes qu'elle peut faire dans le 
commerce de son mari, comme de signer les factures, même les effets de 
commerce et les endossements (4). Elle n'a pas besoin pour cela d'un mandat 
exprès; elle est présumée avoir un mandat tacite de son mari (5). — Mais ce 
mandat est restreint aux actes ordinaires du commerce; il n'est pas illimité. 

(1) Consultez : Savary, par. 34, quest. 3. Pard. n. 69. Mol. n. 183. Paris, n. 436. 
Béd. n. 137, Beslay, n. 372 et suiv., Al. n. 70, 71. Massé, n. 1133 bis. Ly. C. et R., 
n. 195. 

(2) Pard., n. 65. Nouguier, t. I, p . 263. Sebire et Carteret, n. 302. Béd., n. 140. Bes
lay, n. 423. 

(3) Cass. 19 janv. 1881, D. P. 82. 1. 63. — Pot., Contrat de change, n. 28. et Puiss. 
du mari, n. 20. Pard., n. 63. Orillard, n. 174. Sebire et Carteret, n. 316. Béd., n. 145. 
Beslay, n. 415. Massé, n. 1140, 1133. 

(4) Lyou, 5 fév. 1881. D. P. 81. 2. 192. 
(5) Delvincourt, t. I, p. 80, note 3. Toullier, t. I I , n. 640. Duranton, t. I I , n. 484. 

Vazeille, t. I I , n. 334. Orillard, n. 174. Massé, n. 1140. 
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Si la femme faisait des actes qui excéderaient les bornes d'un mandat ordi

naire, elle n'obligerait pas son mari ( 1 ) . On a aussi jugé que si elle reste sou

vent seule à la tête de son établissement et en a. la direction commerciale 

pendant de fréquentes absences de son mari, elle participe personnellement 

au commerce et se trouve obligée; car les tiers ont suivi sa foi ( 2 ) . Mais 

celte solution dépend d'une question que nous devons examiner plus au 

long. 

102. « » . La femme peut-elle former une société commerciale avec son mari? Nous 

supposons résolues deux questions de pur Droit civil que nous ne pouvons 

discuter ici; nous admettons: t» que tous les contrats sont permis entre 

époux, sauf ceux que la loi leur interdit formellement (C. civ., art. 1595); 

2° que la femme est valablement habilitée par son mari seul, lors même qu'il 

s'agit de contracter avec lui (3). Même en admettant cela, deux systèmes prin

cipaux sont encore en présence : — 1 e r S. Non: — une société entre les époux 

serait nécessairement une dérogation aux conventions matrimoniales et de

vrait être annulée aux termes de l'art. 1393, G. civ. ; car elle modifierait la 

communauté d'intérêts existant entre eux, ou elle en créerait une, quoique le 

contrat de mariage l'exclût; elle ajouterait ou retrancherait aux pouvoirs du 

mari sur les biens de sa femme, et pourrait même donner à la femme des 

pouvoirs d'administration très étendus sur les biens du mari ou de la com

munauté; tous effets contraires aux règles du code civil ; — les art. 5 C. comm., 

et 220 C. civ., supposant qu'elle collabore avec son mari, ne veulent pas qu'elle 

soit considérée comme commerçante ; il faut, pour l'être, qu'elle fasse un 

commerce séparé; ils font bien entendre qu'elle ne s'oblige jamais elle-même 

en s'occupant du commerce de son mari; ils montrent bien qu'elle ne peut pas 

être son associée; car si un autre que la femme faisait de pareils actes, on ne 

présumerait pas un mandat, on présumerait une société, et ce collaborateur 

se trouverait obligé personnellement envers les tiers (4). — 2 e S. Oui(!) : — 

une société universelle pourrait sansdoute porter atteinte dansun sens ou dans 

l'autre au contrat de mariage; et si une société commerciale était combinée 

entre époux de manière à créer un pareil effet, elle devrait certainement être 

annulée; mais une société commerciale ordinaire (fût-ce même une société en 

nom collectif; avec un objet déterminé, avec des apports restreints, n'empiète 

nullement sur le régime matrimonial; — les deux classes de stipulations ont 

des domaines tout à fait différents; les pouvoirs du mari associé-gérant sur le 

fonds social ne sont pas les mêmes que les pouvoirs du mari comme tel sur la 

communauté ou sur les biens de sa femme, et les deux classes de pouvoirs peu

vent très bien s'exercer concurremment et distinctement; d'ailleurs le mari peut 

très bien recevoir le mandat de gérer les biens paraphernaux de la femme 

dotale, ou ceux de sa femme séparée de biens (C. civ. , art. 1577 et suiv. ) ; — la 

femme, môme associée-gérante du fonds social, ne portera aucune atteinte aux 

droits qui appartiennent au mari comme chef(C.civ., art. 1388) ;—une société de 

(t) V. Al. n. 77. 
(2) Req., U janv. 1869, D. P. 69. 1. 208. 
(3) Sur ces deux points, V. Demolombe, Du mariage, n. 231-241. 
(4) Cass. 27 janv. 1875, D. P. 75, 1. 297; Dijou, 22 déc. 1875, D. P . 76. 5. 102. — Pa

ris, n. 432 ter. Massé, n. 1267. 
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ce genre est possible même sous le régime de communauté légale, car la femme 
peut y mettre en pleine propriété quelqu'un de ses immeubles propres, et, si 
elle est associée en nom, elle offre aux créanciers sociaux la garantie de toute 
sa fortune personnelle; elle est obligée envers eux, même en cas de renoncia
tion à la communauté ; — à plus forte raison en sera-t-il de môme dans les 
régimes où elle a plus de propres, ou bien en cas de séparation de biens totale 
ou partielle; l'association commerciale ne serait impossible que dans le cas 
de communauté universelle, ou plutôt elle 3r serait inutile; — les art. 5 C. 
comm., et 220 C. civ., ne disent nullement qu'une société expresse entre époux 
soit impossible; ils disent seulement qu'une société tacite ne se présumera 
pas aussi facilement qu'entre étrangers, et cela est juste parce qu'il 
existe déjà entre eux une. communauté d'intérêts autrement réglée par le con
trat de mariage, parce qu'il arrive très souvent que la femme aide son mari 
sans vouloir être son associée et sans que les tiers suivent sa foi; enfin parce 
qu'en l'absence de toute stipulation sur les apports, il serait difficile de poser 
les bases de celte société tacite sans en faire une société universelle, et par 
conséquent sans porter atteinte au contrat de mariage ( t ) . — Cette diffi
culté ne serait même pas une impossibilité absolue, et à l'égard des tiers, 
si la femme avait appelé leur confiance et s'ils avaient suivi sa foi, elle pour
rait être traitée comme obligée solidairement à l'égal d'un associé (2) . 

Il résulte df fortiori de notre doctrine que la femme pourrait parfaitement 
avoir un intérêt dans une entreprise où son mari en aurait aussi un (3) . 

(t) Amiens, 3 avril 1851, D. P. 51. 2. 221. — Delsol, Ree. prat., I. I, p. 433. V. Mol., 
n. 177. Demang. sur Brav., t. I , p. 153. Al. n. 132. Pont, Soc., n. 35 et suiv. 827. 

(2) Pard., n. 65. Beslay, n. 420 et suiv. — Contra : Mol., n. 177. Bed., n. 138. Mas-é. 
n. 1267. 

(3) Bcq. H janv. 1869, D. P. 69. 1. 208. 
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T I T R E I I . 

DES L I V R E S DE C O M M E R C E . 

103. Après avoir traité des commerçants, le Code s'occupe de deux de leurs 
obligations : celle de tenir des livres, objet de notre titre, et celle de publier 
leur contrat de mariage, objet du titre IV que nous en rapprocherons. Leurs 
autres obligations (v. suprà, n° 36) sont traitées par le Code à propos des 
matières auxquelles elles se réfèrent ; sauf l'obligation de payer patente qui, 
dans les travaux préparatoires, a été renvoyée aux lois fiscales et administra
tives, c'est-à-dire à la L. 23 avril 18ii fondamentale sur cette matière. Disons 
seulement sur ce sujet que la patente se compose d'un droit fixe calculé d'a
près la population du lieu et la nature du commerce (art. 3), et d'un droit 
proportionnel gradué suivant l'importance des locaux qui y sont affectés 
(art. 8). 

Nous diviserons ce titre en trois chapitres : — 1° Quels livres on doit tenir et 
comment; — 2° Force probante des livres; — 3° Notions de comptabilité. 

CHAPITRE PREMIER. 

QUELS L I V R E S ON DOIT T E N I R ET COMMENT. 

Art. 8. Tout commerçant est tenu d'avoir un livre-journal qui présente, 
jour par jour, ses dettes actives et passives, les opérations de son commerce, 
ses négociations, acceptations ou endossement d'effets, et généralement tout 
ce qu'il reçoit et paie, à quelque titre que ce soit; et qui énonce, mois par 
mois, les sommes employées à la dépense de sa maison : lo tout indépendam
ment des autres livres usités dans le commerce, mais qui ne sont pas indispen
sables. — Il est tenu de mettre en liasse les lettres missives qu'il reçoit, et 
de copier sur un registre celles qu'il envoie. 

Art. 9. Il est tenu de faire, tous les ans, sous seing privé, un inventaire de 
ses effets mobiliers et immobiliers, et de ses dettes actives et passives, et de 
le copier, année par année, sur un registre spécial à ce destiné. 

104. La tenue des livres est d'une nécessité pratique impérieuse pour qui
conque veut voir clair dans ses affaires et savoir ce qu'il fait et où il va. Elle 
fut longtemps usitée avant d'être imposée par la loi (1). L'ordonnance de 

(1) A Rome, les simples particuliers tenaient très exactement leurs registres ; c'étaient 
les nomina transcriptitia avec Vacccptum et l'expensum analogues à notre doit et avoir; 
ils avaient aussi les arcaria nomina, ou livre de caisse. V. Straccha, part. II, n. 51. 
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1673, tit. XI, art. H , y obligeait les commerçants sous la menace de la ban
queroute frauduleuse, qui était la mort. Cette sanction était d'une rigueur 
outrée, et, comme elle était facultative pour le juge, elle ne fut pas appliquée 
et tomba bientôt en désuétude (1;.—Aujourd'hui le législateur fait de la tenue 
des livres une obligation absolue; il la considère comme intéressant l'ordre 
public : c'est grâce à elle, qu'on a pu accorder pour la preuve des opérations 
commerciales toutes les facilités qu'exigeait la rapidité de ces opérations (V. 
infra, tit. 7, ch. 1 e r ) ; elle seule rend possible, en cas de faillite, la connais
sance exacte des droits de tous les intéressés et leur règlement équita
ble. La sanction est dans l'art. 586, 6° : on s'expose à être puni comme ban
queroutier simple en cas de faillite; de plus on ne pourra justifier sa faillite, 
et on obtiendra difficilement le bénéfice de l'excusabilité; enfin on ne pourra 
faire preuve en justiee (v. infrù, au chap. 2;. Ajoutons que le commerçant 
qui ayant tenu des livres les soustrairait à ses créanciers, quand il est en fail
lite, serait condamné comme banqueroutier frauduleux (art. 591). L'altération 
des écritures est punie par le Code pénal a 147. 

« Tout commerçant. » 11 faut et il suffit qu'on soit commerçant. Donc, n'y est 
pas obligé celui qui fait des actes isolés de commerce sans devenir commerçant. 
Mais y est obligé celui-là même dont le commerce est peu important; celui 
aussi qui ne sait pas lire et écrire, car il peut avoir un teneur de livres qui 
viendra travailler au moins quelques heures dans la journée ou même dans 
la semaine, pour tenir sa comptabilité en ordre. On ne ferait d'exception que 
pour de très petits commerces dont les bénéfices seraient absorbés en grande 
partie par celte obligation. — Les étrangers, faisant le commerce en France, 
y sont soumis; car cette règle doit être considérée comme une loi de police 
et de sûreté (C. civ., a. 3 ) . 

Trois livres sont obligatoires : le livre-journal, le livre des copies de lettres, 
le livre d'inventaires. 

105. I. — l ie l l v r e - j o u r n n l . C'est le livre principal et fondamental. Il 
doit relater à leur date et par articles séparés toutes les opérations du com
merçant. 

L'art. 8, l o r al., détaille les obligations sur ce point : 
« Les opérations de son commerce » : Achats, ventes, paiements faits ou reçus ; 

« négociations, acceptations ou endossements d'effets » . Pour les marchands de 
détail, on n'exige pas qu'ils mentionnent toutes les menues ventes, qu'ils font 
souvent par milliers dans une journée, il suffit d'une seule mention en bloc 
pour toutes les ventes d'un jour. 

« Ses dettes actives et passives » : c'est-à-dire ses créances et ses dettes, même 
celles purement civiles. Toutes, même les civiles, ont un grand intérêt en cas 
de faillite. Ces mentions permettront de dresser le bilan et d'avoir une liste 

Savary, 1" partie, liv. III. ch. IV. V. surtout l'étude fort intéressante de M. Gide sur le 
contrat litteris, qui signale dans ces nomina les traits d'une comptabilité eu partie 
double très savante {Revue de législation française et étrangère, n° d'avril 1873). — Les 
registres tenus par les argenlarii avaieut une force probante presque égale à l'authen
ticité dans notre droit (L. 10, § 1 ; L. 4, De edendo, D. 2. 13). 

(1) V. Jousse, sous l'a. 11. 
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complote (les créanciers pour les convocations et répartitions à faire en cas 

de faillite. 

« Tout ce qu'il reçoit et paie à quelque titre que ce soit » . Par exemple les alié

nations et acquisitions faites en dehors de son commerce, spécialement en 

matière immobilière; — même ce qu'il acquiert ou aliène en vertu d'actes à 

titre gratuit : dot de sa femme reçue, dots fournies à ses filles, successions 

échues, donations faites ou reçues (1) ; même les opérations extraordinaires 

ou celles qu'il ferait pour un tiers (2). 

« La dépense de sa maison » . Il suffît, d'après la loi, d'une simple énonciation 

en bloc une fois par mois; on y résume tout ce qu'on a pris pour cet objet 

pendant le mois. On peut aussi prendre de temps en temps des sommes 

rondes, qu'on porte au livre-journal à la date où on les prend. — Ces indica

tions sont importantes; car des dépenses excessives peuvent donner lieu à la 

banqueroute simple (art. 58-», 1<>). 

« Indépendamment des autres livres usités dans le commerce, mais qui ne sont pas 

indispensables » . Us ne sont pas indispensables au point de vue légal, mais ils 

le sont souvent au point de vue pratique, si l'on veut voir clair dans ses af

faires. Beaucoup de livres sont usités ; citons seulement : — le brouillard, ca

hier moins soigné qui prépare le livre-journal ; on y mentionne toutes les 

opérations au moment même où elles se font, pour les reporter ensuite avec 

plus de soin et de netteté au journal; — le grand-livre, où sont coordonnées 

les mentions qui se trouvent pêle-mêle au journal d'après les hasards de leur 

date, où l'on ouvre notamment un compte à chaque correspondant pour re

trouver facilement sa situation active et passive; — le livre de caisse, où l'on 

porte toutes les espèces entrées ou sorties, pour pouvoir vérifier à tout moment 

ce que l'on doit avoir en caisse. 

Il y a d'autres livres obligatoires dans certaines professions, par exemple, 

pour les entrepreneurs de transport, un registre des colis qui leur sont confiés 

(art. 102 et C. civ. a. 1783); pour les maisons de prêts sur gage, un registre 

des sommes prêtées et des objets déposés (C. P., a. 4 M ) ; pour les changeurs, 

un registre des noms des propriétaires des espèces et des matières d'or et 

d'argent qu'ils achètent, etc. (L. 19 mai 1791, chap. 9, art. 5. (3). Ces obliga

tions sont tout à fait indépendantes de celles que nous étudions, et ont des 

sanctions spéciales. 

106. I I . — L i v r e d e s c o p i e s d e l e t t r e s . On doit copier les lettres qu'on 

envoie et mettre en liasse celles qu'on reçoit (art. 8, 2 e al., suprà). Leur con

servation est importante, car elles contiennent bien des choses qui ne peuvent 

pas être portées au livre-journal, notamment les conditions des engagements, 

et l'accomplissement de ceux-ci. — On doit copier même les lettres à des

tination de la ville où elles sont écrites; quoique la pratique soit con

traire, la loi est tout à fait générale (4). — La lettre doit être copiée en entier 

et non pas résumée; si elle était résumée, le registre ne serait pas régulier (o). 

(1) V. Locré, Législ. civ. etc., t. 17, p. 231, 319. 
(2) Rennes, 24 déc. 1835, S. 36. 2. 205. — AL n. 88. 
(3) Sur la portée de cette disposition, V. Paris, 19 fév. 1875, D. P. 75, 2. 158. 
(4) Bordeaux, 18 mai 1829. — Alauzet, n. 90. 
(5) Paris, n. 513. Alauzet, n. 90. 
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On se sert habituellement, aujourd'hui, de la presse à copier qui donne une 
exactitude rigoureuse, et empêche que des erreurs ne soient commises ou 
corrigées en recopiant. Elle ne permet pas de remplir exactement les condi
tions de l'art. 10; ainsi il y aura nécessairement des blancs, car on ne peut 
copier qu'une lettre, par page; souvent même on ne copie qu'un seul chiffre 
écrit à la main au milieu d'un circulaire imprimée, avec le nom du destina
taire. Mais si le texte du Code n'est pas satisfait, son esprit l'est suffisamment : 
il suffit qu'on ne puisse pas après coup copier de nouvelles lettres en profi
tant des Lianes. 

Ces règles doivent être appliquées maintenant aux télégrammes (1). Les 
livres ne pourraient pas être considérés comme régulièrement tenus, s'ils ne 
contenaient copie des dépèches envoyées, et si l'on n'avait pas conservé celles 
qui ont été reçues. 

107. III. — L i v r e d e s I n v e n t a i r e * . On doit y copier 1 inventaire qui 
doit être fait tous les ans (art. 9. suprà). Cet inventaire présente deux parti
cularités : — 1° il est sous seing privé (art. 9), contrairement à la règle géné
rale pour tous les autres inventaires dont parle la loi : il faut et il suffit qu'il 
soit signé par le commerçant qui le dresse, ou par tous les gérants de la société, 
s'il s'agit d'une société ( 2 ) ; — 2" il comprend même les immeubles (art. 9). 

Il se compose de deux parties : — 1« Une sorte de bilan ou résumé sous 
forme de tableau, de la situation active et passive du commerçant, et du 
résultat des opérations de l'année précédente, le bénéfice brut, les frais, le 
bénéfice net. Dans cette partie, doit être porté tout l'actif, même l'actif im
mobilier; — 2» Un état estimatif de toutes les marchandises en magasin et 
des effets en caisse, état nécessaire pour établir la situation. Cette seconde 
partie, beaucoup plus longue à faire et beaucoup plus volumineuse que la 
première, a donné son nom à l'ensemble de cette rédaction. — Chaque objet 
doit y être porté pour sa valeur vénale actuelle sous peine de faux (3) ; il est 
même souvent prudent de porter une valeur plus faible, pour éviter les sur
prises résultant d'une baisse possible des marchandises. 

« Année par année » . L'ordonnance n'exigeait l'inventaire que tous les deux 
ans (a. 8), et il pouvait être fait sur feuilles volantes. — Actuellement beau
coup de maisons dépassent les prescriptions de la loi et font leur inventaire 
tous les six mois. Il n'y a pas d'époque fixée par la loi dans le courant de 
l 'année;on le fait ordinairement pendant la morte-saison, parce que les com
mis ont plus île temps à y consacrer; s'il n'y a pas de morte-saison, il est 
plus simple de prendre la fin de l'année civile. 

L'inventaire est un contrôle continuel, qui empêche ou rend beaucoup plus 
diftieile la fraude rétroactive dans le livre-journal; car, si on l'altérait, ses 
résultats ne cadreraient plus avec les inventaires. 

F o r m a l i t é s d e Iti t e n u e d e * l i v r e s . 
108. Toutes ces formalités ont pour but d'en assurer l'exactitude et la sin

cérité. 

(1) La L. belge (15 déc. 1872, a. 10). et le C. com. ital., a. 28, sont formels sur ce 
point. 

(2) Delaiigle. Sociétés, n. 657. Paris, n. 518. Alauzet, u. 95. 
(!) Cr. cass., 25 août 1853. S. 5i. 1. 149. 
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109. 1° F o r m a l i t é s i n t r i n s è q u e s . 

Art. 10 . 3 E al. Tous seront tenus par ordre de dates, sans blancs, lacunes 

ni transports en marge. 

« Ni transports en marge » , pas même pour corriger des erreurs ou pour 

constater l'acquittement de l'obligation mentionnée. La correction doit se 

faire par un nouvel article du journal à la date où on s'en aperçoit; pat-

exemple : pour rectification d'une erreur commise dans le prix de telle vente à telle 

date, tant; on met seulement un renvoi en marge de l'article à rectifier. 

L'acquittement de l'obligation se constate par un nouvel article porté à sa 

date. 

<$. Ces registres doivent-ils être nécessairement rédigés en français ? — On l'a 

soutenu ( i ) ; mais nous ne l'exigerons pas : — nulle part la loi n'a posé cette 

règle ; — les livres des commerçants n'ont absolument aucun caractère offi

ciel qui justifie cette exigence; — beaucoup de petits commerçants peuvent 

ne connaître que le patois ou la langue de leur pays (2). 

HO. 2o F o r m a l i t é s e x t r i n s è q u e s ou tenue générale des registres. 

Art. 1 1 , l r e disp. 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 tribu
naux de commerce, soit par le maire ou un adjoint, dans la forme ordinaire 
et sans frais. 

D'abord il résulte évidemment de cet article et des articles voisins que 
toutes les écritures doivent être tenues sur des registres reliés; des feuilles 
volantes ne satisferaient aucunement aux prescriptions de la loi et n'auraient 
aucune force probante (3). 

Les formalités de l'art. M doivent être remplies avant qu'on ne se serve 
des registres. 

« Cotés » , c'est-à-dire que chaque page est numérotée, et, à la dernière, on 
indique à côté du numéro que c'est la dernière page. Le tout pour empêcher 
des additions ou suppressions de pages. 

« Paraphés » à chaque page à côté du numéro, pour rendre impossi
ble la substitution d'une page à une autre. 

« Visés » . Le visa est un petit procès-verbal, signé par le magistrat qui fait 
l'opération, constatant l'accomplissement des formalités et la destination dé
clarée du registre. 

« Soit par un des juges des tribunaux de commerce, soit par le maire ou son ad

joint » . On a voulu faciliter autant que possible l'accomplissement de ces for
malités. 

« Sans frais » , quoique ce soit un travail imposé à ces magistrats en dehors 

de leurs fonctions ordinaires. — La L. 28 avril 1816, a. 73, exige l'enregistre

ment du visa, et le paiement d'un droit fixe d'un franc (droit augmenté comme 

les autres droits d'enregistrement. V. not. L / 2 8 févr. 1872, a. 4). 

(1) Dali., y» commerçant, n. 239. Ly. C. et R., n. 213. — Code espagnol, art. 54. 
(2) Molinier, n. 15. Paris, n. 540. Alauzet, n. 91. — Le Code allemand, art. 32, exige 

seulement qu'ils soient rédigés en une langue vivante. 
(3) MoliDier, n. 213. Paris, n. 526. Al. n. 97. Massé, n. 2542. Ly. C. et R.,n. 211. -

Code allem., art. 32. 
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Autrefois, les registres, pour être ainsi cotés, devaient être sur papier t im

bré (L. 13 brumaire an VII, art. 12). Cette nécessité a été supprimée par la L. 

20 juillet 1837, pour enlever tout intérêt à l'inaccomplissement de ces formali

tés; et le produit de cet impôt a été remplacé par trois centimes addition

nels au principal des patentes (centimes plus que doublés par la L. 23 juill. 

1872, a. 2) . 

Art. 10, 1 E R et 2 E al. Le livre-journal et le livre des inventaires seront pa

raphés et visés une fois par année. — Le livre de copies de lettres ne sera pas 

soumis à cette formalité. 

* C'est une formalité différente du visa de l'art. U . Elle a lieu sur le registre 
déjà en train, et chaque année. C'est la constatation de l'état du registre et 
de l'endroit où s'arrêtent les écritures à un moment donné. Cela a pour but 
de rendre tout faux, toute intercalation ou suppression encore plus difficile ; 
surtout d'empêcher qu'on ne recopie un registre entier sur un volume qu'on 
aurait fait viser d'avance et gardé en réserve, et cela afin d'intercaler, de sup
primer ou d'altérer certains articles. 

Cela n'est pas exigé pour le copie de lettres : il y a pour lui moins de dan
ger de falsification, car les originaux qui ont dû être gardés par les corres
pondants contrôlent toujours les copies. 

111. En pratique, ces formalités sont très souvent négligées, même depuis 
que la L. de 1837 a supprimé toute difficulté pécuniaire. Les tribunaux tolè
rent ces abus malgré ses graves inconvénients et malgré la volonté très cer
taine du législateur de couper court à celte négligence, autrefois générale (v . 
art. 13, et travaux préparatoires). Us admettent les livres à faire preuve quand 
ils sont honnêtes et réguliers dans les écritures. Un jugement motivé seule
ment sur de pareils livres devrait être cassé; mais comme l'art. 109, combiné 
avec l'art. 1353, C. civ., admet toujours la preuve par les présomptions de 
l 'homme, la Cour de cassation décide avec raison que ces livres forment au 
moins une présomption qui, jointe aux autres éléments de la cause, peut en
traîner la conviction du juge (1). 

T e m p s p e n d a n t l e q u e l o n d o i t l e s c o n s e r v e r . 

Art. 1 1 , 2 E disp. Les commerçants seront tenus de conserver ces livres 

pendant dix ans. 

112. On n'a pas voulu trop encombrer les maisons de commerce. 

Les dix ans doivent être comptés depuis la clôture des registres, et non de

puis le moment où ils ont été commencés. Autrement les traces des derniè

res opérations disparaîtraient au bout d'un très petit nombre d'années (2). — 

C'est un délai préfîx, n'admettant aucune des causes d'interruption ou de 

suspension de la prescription. 

Du reste, on peut les conserver plus de dix ans, et, si on les produit, ils 

(1) Req., 26 juill. 1869, D. P. 71. 1. 216. V. aussi Req., 23 juill. 1873, D. P. 74. 1. 102. 
— Bonnier, Preuves, n. 773. Ly. C. et R., n. 214. 

(2) Pard., n. 85. Mol., n. 217. Paris, n. 547. Béd., n. 326. Alauzet, n. 99. — C. ail. 
a. 33. C. com. ital. a. 25. 
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auront autant de force probante qu'auparavant ( t ) . Et même, s'il est dé

montré qu'ils existent, on peut être obligé à les produire (2). 

On a prétendu tirer de notre article une prescription générale de dix ans 

en matière commerciale; parce qu'il y aurait impossibilité de se défendre 

après ce délai. Mais une prescription ne peut pas s'établir par une simple in

duction; il faut un texte formel; et d'ailleurs on n'est pas obligé de détruire 

ses registres au bout de dix ans; on peut très bien les conserver si l'on juge 

qu'ils peuvent encore être utiles (3) . Seulement les juges ne devront admet

tre qu'avec une grande réserve la preuve contre un commerçant qui décla

rerait avoir détruit ses livres après dix ans, si cette déclaration parait sin

cère: il devrait alors, sinon légalement, du moins en fait, être assimilé au» 

défendeur non commerçant, et la liberté qu'ont les juges de se décider par 

les présomptions de l 'homme (C. civ., art. 1333, et G. com., art. 109) leur 

permettrait de suivre cette assimilation. 

CHAPITRE II . 

FORCE P R O B A N T E DES L I V R E S DE C O M M E R C E . 

Trois sections : — 1" Preuve en faveur du commerçant; — 2 ° Preuve con

tre lui ; — 3» Manière de les consulter. 

SECTION PREMIÈRE. 
4 

PREUVE EN FAVEUR DU COMMERÇANT. 

Il faut encore ici sous-distinguer : — 1° Si l'adversaire n'est pas commer

çant; — 2° Si l'adversaire est commerçant. 

§ 1" 

M l ' a d v e r s a i r e n'est p a s c o m m e r ç a n t . 

113. En principe, ils n'ont pas d'autorité : art. 12 : « entre commerçants » , et 
C. civ., art. 1329. Mais cet art. 1329 ajoute : « sauf ce qui sera dit à Végard du 
serment » . 

«ft. Qu'est-ce que cela veut dire? — 1 e r S. : Cela permet aux parties de déférer 

le serment décisoire : — c'est le droit commun; c'est ainsi que M. Bigot-Préame-

neu a entendu l'article dans l'exposé des motifs (4). — 2e S. : Cela permet au 

juge de déférer le serment supplétoire (!) : — sans cela cette disposition serait 

(1) Rouen, 10 nov. 1817, S. 18. 2. G8. 
(2) Dijon, 29 févr. 1876, D. P. 76. 2. 94.—Paris, n. 549. Béd., n. 2 ,7. Delam. et Lep., 

t. 1, n. 187. Al. n. 99. Ly. C. et R., n. 213. 
(3) Horson, quest. 4. Brav. t. I, p. 128. Al. n. 100. Ly. C. et R., n. 213. — Beaucoup 

de Codes suppriment la difficulté en obligeant à conserver les livres pendant les trente 
ans requis pour la prescription : Code port. a. 223; C. holl. a. 9; C. espagu. a. 55. 

(4) Vazeille, Prescription, n. 551. Chardon, Traité du dol et de la fraude, n. 143. Cu-
rasson, t. I , n. 42. Paris, n. 566. Al. u. 103, 104. 
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inutile; surtout on ne comprendrait pas la restriction indiquée par le mot 

« sauf » , puisque, avec ou sans registre, on peut toujours déférer le serment 

décisoire; — on a pu très bien admettre que, si les livres sont très réguliers, 

on puisse regarder la demande comme n'étant pas totalement dénuée de 

preuve (C. civ., art. 1367, 2« ) , surtout en considérant que les commerçants 

ne sont pas dans l'usage de rédiger des actes pour constater les opérations 

de leur commerce; — dans l'ancien droit on l'admettait ( v . Pothier, Oblig., 

4° partie, chap. 1 e r , n° 719) ; — M. Bigot a constaté l'application possible du 

serment décisoire; il n'a pas exclu le supplétoire (1) 

Le juge pourrait déférer le serment à l'une ou à l'autre des parties; en 

pratique, c'est toujours au commerçant qu'il le défère. 

Cette doctrine ne s'appliquerait qu'aux opérations du commerce du com

merçant; elle ne devrait pas être appliquée aux créances purement civiles 

qu'il prétendrait avoir (2). 

<|. Permettraient-ils d'admettre la preuve testimoniale? — I e r S. : Oui : — ù for

tiori du serment, qui est plus grave ( 3 ) . — 2 e S. : Non ( ! ) — le code civil est plus 

rigoureux pour la preuve testimoniale que p ur le serment supplétoire : car 

l'art. 1367 exige seulement que la demande ne soit pas dénuée de preuve; 

tandis que l'art. 13i7 exige que le commencement de preuve par écrit 

« émane de celui à qui on l'oppose » ; or, ce n'est pas le cas ici (4). 

§ t 

Si l ' a d v e r s a i r e est c o m m e r ç a n t . 

114. Alors les registres font preuve complète. 

Art. 12, Les livres de commerce, régulièrement tenus, peuvent être admis 

par le juge pour faire preuve entre commerçants pour faits de commerce. 

Cela est contraire à la règle ordinaire, d'après laquelle nul ne peut se créer 

un titre à soi-même C'est que la célérité des opérations commerciales ne 

permet pas d'exiger que les commerçants rédigent des actes en forme pour 

les constater, et que les deux registres se contrôlent mutuellement. Si, étant 

tous deux réguliers, ils se contredisent, alors ils s'annulent et il faut chercher 

d'autres éléments de preuve. Si l'un des deux adversaires n'a pas de livres 

réguliers, c'est sa faute de s'être mis dans ce cas; il est sous le coup de la 

sanction de son obligation. 

(1) Req., 22 juill . 1872, D. P. 72. 1. 110.—Merlin, Rép, v« Preuve, sect. II, g 2, art. 2, 
n. o. .Malleville, art. 1329. Delvincourt, Code civil, t. II , p. 67, note 3. Toullier, t. VIII, 
n. 268; t. IX, n. 70. Dur.intou, t. XIII, n. 620. Bouuier. preuves, n. 779. Pard., 
n. 257. Dageville, t. I, p. 59. Vinceus t. I, p. 272. Delam. et Lep., t. I, u. 25S. Brav., t. 
I, p. 130. Massé, n .2 i90 . Ly. C. et R., n. 615. 

(2) Vincens, t. I, p. 273. Brav., t. 1, p. 131. Al. n. 10». Aubry etRau, 4« éd., t. VIII, 
§ 757, note 2. Ly. C. et R., u. 615. 

(3) Toullier, t. VIII, n. 269, et t. IX, u. 70. Béd., n. 256. 
(4) Cous, l'arrêt du 22 juillet 1872, cité à la note 1. — Paris, n. 568. Al. D. 105. Massé, 

n. 2491. Bonuier, preuves, n. 177. Aubry et Rau, § 737, p. 270. Ly. C. et R., n. 615. 
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Seulement cette preuve est toujours facultative pour lejuge (1), commel 'cx-

plique formellement l'art. 12, lors même que les livres seraient parfaitement 

réguliers, car le juge peut toujours former sa conviction par tous les moyens 

possibles (G. com., a. 109, et C. civ., a. 1353); etla preuve contraire serait tou

jours admise (2). Celui-là même qui n'aurait pas de livres réguliers ne se

rait pas nécessairement condamné sur les livres de son adversaire, s'il pou

vait les combattre par d'autres moyens (3). 

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 pres

crites, ne pourront être représentés ni faire foi en justice, au profit de ceux 

qui les auront tenus; sans préjudice de ce qui sera réglé au livre des Faillites 

et banqueroutes. 

Mais les juges peuvent tenir tel compte qu'ils veulent de livres irréguliers, 

surtout si l'adversaire n'en a pas, et notamment pour corroborer d'autres 

preuves; car ils peuvent former leur conviction par les présomptions de 

l 'homme (art. 109, et G. civ. art. 1333) (4) . 

L'art. 12 n'admet cette preuve complète « qu'entre commerçants, pour faits de 

commirce » . Ces deux conditions doivent être réunies. 11 faut que chacun des 
deux ait fait acte de commerce dans l'opération : - on l'a dit dans les tra
vaux préparatoires; pour l'exprimer, on a supprimé entre k s deux membres 
de phrase la conjonction et qui pouvait faire croire à une alternative; — de 
plus, puisque le négociant qui achète pour ses besoins personnels n'est pas 
obligé de porter cet achat dans un article spécial sur ses livres, il ne pour
rait pas opposer ses livres à son adversaire qui, lui, a fait acte de commerce; 
le motif de la règle n'existe donc pas dans ce cas (o). — Mais il n'est pas né
cessaire que ce soit pour fait de leur commerce. Si l'un d'eux a acheté pour 
revendre des objets dont il ne fait pas habituellementle commerce, il a dû 
mentionner l'opération sur ses livres ; l'adversaire peut donc lui opposer les 
siens. 

SECTIOiN II. 

PREUVE CONTRE L E COMMERÇANT. 

113. Ils font preuve contre lui, quel que soit son adversaire même un non-

commerçant (6) , malgré la règle ordinaire que nul ne peut être obligé de 

faire preuve contre lui-même (V. l'art. 1330, C. civ.) . — Cet article ajoute que 

son adversaire ne peut les diviser : en retenir ce qui est favorable à ses pré-

(1) C. com. ital. a. 51. 

(2) Pard., n. 260. Al. n. 106. Massé, n. 24S8. Ly. C. et IL , n. 617.— Contra : Delam. 
et Lep., t. I, n. 162 et suiv. 

(3) Del. et Lep., t. I, n. 183. Bonnier, preuves, n. 630. Al. n. 109. Massé, n. 2300. — 
Contra : Toullier, t. VIII, n. 383. 

('.) Req., 26juill. 1869, D. P. 71. 1. 216. 

(5) Orléans, 9 mars 1832, D. P. 52. 1. 219. — Delvincourt, t. I l , p. 917, note 6. 
Paris, n. 370. Béd., n. 250. Al. n. 102. Bonnier, preuves, n. 775. — Contra : Massé, 
n. 2493. — Pardessus (n. 258) hésite. 

(6) Paris, n. 634. Al. n. 114. 
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tentions, par exemple une obligation constatée en sa faveur, et repousser ce 
qui y est défavorable, par exemple le paiement également constaté. Vouloir 
s'en servir ainsi, cela aurait été abuser de la règle que les livres ne peuvent 
pas faire preuve pour le commerçant. Mais celte indivisibilité n'a lieu que 
pour un même chef de demande ( I ) . 

Ils font preuve contre leur auteur, lors même qu'ils sont irrégulièrement 
tenus :—il ne peut être admis à invoquer sa propre négligence pour s'exonérer; 
et les irrégularités n'empêchent pas que la mention qui est. écrite ne soit 
exacte; — l'art. 1330, C. civ., s'exprime d'une manière absolue, sans aucune 
restriction; l'art. 13. C. comm., indique la même pensée (2). — U ne peut 
même faire preuve contre ses propres livres, car ils constituent un aveu (3). 
— Les juges, du reste, apprécient dans quelle mesure ils doivent en tenir 
compte (4); ils peuvent aussi décider, en vertu d'autres éléments, que le 
paiement a eu lieu, quoiqu'il ne soit pas mentionné sur des livres irrégu
liers (5). 

Cette force probante appartient aux mentions portées sur les livres, lors 
même qu'elles auraient été écrites par un autre que par leur propriétaire; 
fussent-elles même écrites par son adversaire. 11 y a présomption qu'il a con
senti à laisser porter la mention; sauf preuve d'une fraude (6) . 

110. On peut forcer le commerçant à les produire ; même par la menace 
d'une peine pécuniaire (7). — Mais si un non-commerçant en a tenu béné
volement, on ne peut le forcer à les produire; on reste alors sous l'empire 
de la règle générale que l'on n'est pas obligé de faire preuve contre soi-
même. 

Un tiers étranger au procès, bien qu'il soit commerçant, ne peut être obligé 
de produire ses livres; la loi n'établissant aucune obligation de ce genre (8). 

Relativement aux livres non obligatoires, tenus par les commerçants, la 
question est plus délicate. La Cour de cassation admet qu'on peut les forcer à 
les produire, pourvu qu'il soit constant qu'ils existent; ce sont, dit-elle, des dé
veloppements ou des annexes du livre-journal qui est obligatoire (9). Nous ne 
saurions sans un texte précis admettre cette obligation qui est exceptionnelle; 
ces annexes du livre-journal ne sont pas le livre-journal lui-même, et n'au
raient certainement pas à d'autres égards la même force probante (10). Seule
ment le juge pourraitinduire du refus de production, une présomption contre 
celui à qui on la demande (a. 109 et C. civ. 1333). 

Il y a une autre sanction à l'obligation pour le commerçant de produire 
ses livres : 

(1) Ansaldus, Disc, légal, n. 150. — Al. n. 107. Bouuier, preuves, D. 778. Ly. C. et 
IL, n. 613. 

(2) Brav.. t. I, p . 133. 
(3) Al. u. 107. Massé, n. 2493. 
('.) Req., 10 déc. 1862, D. P. 64. 1. 130. 
(5) Cass., 20 mars 1869, D. P. 69. 1. 239. 
(6) Pot., oblig. n. 757. — Alauzet, n. 102. Bonnier, preuves, a. 777. 
(7) Caen, 24 juin 1828. S. 30. 2. 157. 
(8) Paris, n. 609. Del. et Lepoit., t. I, n. 178. Al. n. 112. 
(9) Req., i mars 1873, D. P. 73. 1. 302. — Al. n. 108. Ly. C. et R. n. 224. 
(10) Paris, n. 612. 
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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. 

Mais il faut que l'adversaire offre d'ajouter foi aux livres s'ils sont représen

tés. Et d'ailleurs l'admission de serment est toujours facultative pour le juge. 

— Celui à qui on défère le serment n'a pas le droit de le référer (C. civ., art. 

1368) (1) . 

SECTION III . 

MANIÈRE DE LES CONSULTER. 

11 y a deux manières : 1° la représentation; 2° la communication. 

117. t" a.a r e p r é s e n t a t i o n ; c'est la production du livre ouvert dans un 

endroit déterminé, sans que personne ait le droit de le feuilleter. Elle peut 

toujours être ordonnée : offerte (art. 16) par l'auteur des registres; requise 

(même art.) par son adversaire;ou ordonnée d'office (même art.) . 

Art. 15. Dans le cours d une contestation, la représentation des livres peut 

être ordonnée par le juge, même d'office, à l'effet d'en extraire ce qui con

cerne le différend. 

Celui qui requiert la représentation des livres de son adversaire n'est pas 

obligé d'offrir d'y ajouter foi ; il peut se réserver d'en contrôler la valeur, 

et même de les combattre par d'autres preuves : — l'ord. de 1673, a. 10, exi

geait qu'il s'engageât ;\ y ajouter foi, mais nos lois modernes n'ont pas repro

duit cette exigence (v . not. C. civ., art. 1330), et on ne peut imposer sans 

texte cet engagement; — sans doute l'art. 17, C. comm., suppose qu'on offre 

d'ajouter foi aux livres, mais cette offre donne alors à celui qui la fait un avan

tage de plus, c'est la possibilité du serment supplétoire, si le juge le veut (2). 

La représentation ordonnée d'office est une dérogation au droit commun, 

d'après lequel en principe le juge ne peut ordonner que ce que demandent 

les parties (3) . 

Cette preuve est toujours facultative pour le juge qui peut déclarer que sa 

conviction est formée suffisamment par les autres éléments de la cause (4). 

118. 2" L . » r o m n i u n i c a l i o n ; c'est la remise du registre avec la faculté 

de le compulser en entier. Cette mesure est beaucoup plus g rave ; car elle 

permet de pénétrer dans toutes les affaires du commerçant, dans les secrets 

de ses opérations, de sa clientèle. Aussi, lorsque avant l'ord. de 1673 on l'or

donnait très facilement, le commerçant aimait souvent mieux perdre son 

procès que de communiquer ses livres (5) ; depuis cette ordonnance (tit. 3, a. 9), 

la communication n'est admise que dans les cas où elle est formellement au

torisée par la loi (6). 

d ) Al. n. 115. 

(2; Locré, Esp. du C. com., t: I , p. 64. DaKeville, t. I, p. 66. Toullier, t. VIII, n. 388. 
Béd., n. 303. — Contra : Vinceus, t. I, p. 272. Paris, n. 616. Nouguier, t. I, p. 292. Al. 
n. 117. 

(3) Brav., t. I, p. 132. 

( i ) Req. 10 août 1875, D. P. 77. !. 110. - Al. n. 113. Bonnier, preuves, n. 773. 
(5) Savary, Parf.nég. t. 1. p. 285. 
(6) Paris, 3 mai 1874, 1». P. 77. 2. 45, etc. 
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Art. 14. La communication des livres et inventaires ne peut être ordonnée 
en justice que dans les affaires de succession, communauté, partage de société, 
et en cas de faillite. 

Dans ces affaires, il est nécessaire de connaître l'ensemble des opérations 

du commerçant. De plus la communication n'a plusles mêmes inconvénients, 

soit parce qu'elle a lieu entre cointéressés. soit parce que, les opérations étant 

terminées, le secret n'est plus utile. — Elle est toujours facultative pour le 

juge (1). 

11 a été jugé que la remise des registres à un expert, avec faculté de les 

compulser, mais seulement pour en extraire ce quiest utile à la cause, est une 

représentation toujours possible et non une communication (2) ; de même 

pour le dépôt au greffe, afin qu'ils soient consultés par les juges seuls (3). 

— Ces solutions nous paraissent inadmissibles; c'est une atteinte au secret 

auquel adroit chaque commerçant;la seconde surtout doit être rejetée si l'on 

songe que les juges sont des commerçants en exercice, qui peuvent être les 

concurrents du propriétaire des registres (4). 

La communication de certains registres peut en outre être exigée de certains 

commerçants par les agents des contributions directes pour établir l'assiette 

des droits de patente: L. 29 mars 1872, a. 6. et Décr. 15 déc. 1875, a. 4. 

119. Si les registres sont éloignés, on peut se dispenser de les faire trans

porter : 

Art. 16. En cas que les livres dont la représentation est offerte, requise ou 
ordonnée, soient dans des lieux éloignés du tribunal saisi de l'affaire, les juges 
peuvent adresser une commission 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'affaire. 

Cela n'est possible que pour la représentation. Pour la communication, 
quand elle peut et droit être ordonnée, on ne peut éviter de faire voyager les 
registres. 

CHAPITRE III . 

É L É M E N T S DE C O M P T A B I L I T É . 

120. La connaissance de la comptabilité est importante, non seulement pour ceux qui 
doivent la pratiquer comme les commerçants, les agriculteurs (latenue delà comptabi
lité en partie double est exigée de ceux qui veulent concourir pour la prime d'honneur); 
mais encore pour ceux qui peuveut avoir à étudier les comptes d'autrui : notaires, 
avoués, avocats, juges, conseillers jugeant en appel des tribunaux de commerce. Aussi 
nous donnerons, non seulement les indications sommaires nécessaires pour en com
prendre le mécanisme, mais toutes les notions pratiques suffisantes pour en suivre 
tous les détails après un peu d'étude (5). 

Il y a la comptabilité en partie simple et la comptabilité en partie double. 

(1) Paris, 2 mai 1874, D. P. 77. 2. 45. 
(2) Cass., 22 fév. 1848, S. 48. 1. 262. 
(3) Bordeaux, 6 janv. 1875, S. 76. 2. 40, etc. 
(4) Béd., n. 300. Al. n. 120. Ly. C. et R., n. 226. 
(5) V. Courcelle-Seneuil, Manuel des entreprises, p. 233 et suiv. 
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SECTION PREMIÈRE 

COMPTABILITÉ EN PARTIE SIMPLE. 

121. R é d a c t i o n d u l i v r e - j o u r n a l . —Chaque page du livre-journal porte 
une marge à gauche, et, à droite, des colonnes pour les francs et les centimes. Chaque 
opération f tit l'objet d'un article ou partie. Chaque article commence par la date qui 
occupe toute une ligne et est placée entre deux filets horizontaux. Une seconde ligne 
est consacrée à l'indication de celui qui devient créancier ou débiteur par suite de l'o
pération lorsqu'elle n'a pas lieu au comptant; sous cette forme : Doit Pierre, Avoir 
Paul. Sur la troisième ligne et les suivantes -au besoin, on met le déUil de l'opération, 
en en faisant ressortir le montant dans la colonne des francs et centimes (Y, le modèle 
A) (1). 

Règle : Toutes les valeurs doivent être appréciées en argent, et en une même m m-
naie. Cela est nécessaire pour qu'elles puissent s'additionner ensemble. Si l'on fait des 
opérations en monnaies étrangères, on a nue colonne plus intérieure pour la somme 
exprimée en cette monnaie, et dans la colonne des francs et centimes on l'exprime en 
monnaie française. 

Le livre-journal est insuffisant pour celui qui veut voir clair dans ses affaires, car tout 
y est simplement par ordre de date, sans aucune classification méthodique, et il serait 
difficile d'y retrouver une opératiou. Il faudra classifier les matériaux. On aura toujours 
au moins un livre de caisse; un registre des effets à recevoir; un registre des effets à 
payer, ou carnet d échéances ; un registre des marchandises eu magasin, oulivre des nu
méros, ou comptes matières ; enfin un registre pour ouvrir un compte à chacun de ses 
correspondants. Ce dernier est le g r a n d - l i v r e , sur lequel nous djvons Lisisler (2). 

122. F o r m e d e s c o m p t e s a n g r a n d - l i v r e . — Pour chaque compte on 
prend une page divisée en deux colonnes ou deux pages en regard, dont l'ensemble 
s'appelle folio (pour la suite de nos explications, nous supposerons qu'on a adopté cette 
deruière forme). — On écrit en haut sur les deux pages le nom et l'adresse de celui à 
qui le compte est ouvert; et de chaque côté sur la même ligne, en grosses lettres les 
mots Doit à l'extrême gauche et Avoir à l'extrême droite (3). Sur la page de gauche on 
inscrira tout ce dont le titulaire du compte deviendra débiteur; sur la page de droite, 
tout ce dont il deviendra créancier. On aura ainsi d'une part l'ensemble deson débit, 
et d'autre part l'ensemble de son crédit, que l'on connaîtra chacun par une simple ad
dition. — Pour la disposi'ion matérielle, sur chaque page, on a une marge à gauche 
pour mettre le mois et le jour ; une colonne double à droite pour les francs et centi
mes ; déplus, du même côté droit, et à l'intérieur par rapport à cette colonne double, 
une colonne étroite pour indiquer la page du journal d'où l'article est extrait. Dans la 
place large qui reste au milieu de la page, on résume l'article du journal de manière à 
ce qu'il ne tienne qu'une Lgne. Les divers articles sont portés ainsi à leur date à la 
suite les uns les autres (V. modèles C et D). 

123. D u d é b i t et d u c r é d i t . On porte au débit tout ce dont le titulaire du 
compte devient débiteur, au crédit tout ce dont il devient créancier, pour que cela se 
compense jusqu'à due concurrence. 

(1) Ce modèle et ceux auxquels nous renverrons plus loin sont à la fin du l i tre. 

(2) Pour établir la corrélation entre le journal et le grand-livre, on indique en marge du journal le 

folio du grand-livre où l'article se trouve reporté ( V . modèles A et B). 

(3) L'étymologie de ces mots nous est donnée par Savary (Parf. négociant). On mettait d'abord doit 

payer, doit avoir, c'est-à-dire doit recevoir. Puis les doux mots extrêmes sont seuls restés. Du reste, ils 

expriment assez bien ce qu'ds signifient. 
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Remarque : Les opérations au comptant ne sont pas portées au graDd - l ivre dans la 
comptabilité en partie simple; car personne n'y devient créancier ni débiteur. 

Cela est bien pour l es obligations qui naissent; mais comment fera-t-on pour celles 
qui s'éteignent? Comment marquera-t-on les paiements, soit en argent, soit en effets 
de commerce (ce qui est considéré comme équivalent)? 

Règle : Celui qui paie est crédité, celui qui reçoit est débité. En effet celui qui me paie 
v e u t éteindre sa dette ; or. pour annuler un article du débit, il faut en porter un pa
reil au cré lit, puisque l'un des totaux est destiné à être déduit de l'autre par une sous
traction (V. au n° 124). Réciproquement, si je paie quelqu'un, je veux éteindre sa 
créance contre moi; il faut donc porter uu article à son débit pour éteindre d'autant 
sou crédit. 

12 i . M a n i è r e d e s o l d e r l e s c o m p t e s . Lorsque le commerçant veut 
connaître sa situation, il faut suider les comptes et faire la balance. 

Règle : On ne fait jamais que des additions dans les colonnes du grand-livre, et ja
mais de soustractions; sans cela il y aurait dans les chiffres uue confusion inextri
cable. 

Règle : Un compte est dit balancé lorsqu'il présente deux totaux égaux, au débit et au 
crédit. Et c'est toujours sous cette forme qu'il doit être porté sur les livres; c'est la 
conséquence de la règle précédente. 

Si le crédit et l e débit donnent par eux-mêmes des sommes égales, aucune difficulté 
ne se présente. Le compte se balance de lui-même. Seulement, règle: Les deux totaux 
doivent être placés en regard sur la même ligne, chacun sur sa page respective. Pour cela, 
s'il y a d'un côté moins de lignes remplies que de l'autre, on trace de ce côté une barre 
oblique pour annuler toutes les ligues vides et venir rejoindre la barre horizontale in
terlinéaire sous laquelle on inscrit le total en f.iee du total de l'autre page (V. modèles 
C e t D). 

Si les articles du débit et du crédit ne se balancent pas par eux-mêmes, comme on 
ue doit pas faire de soustractions sur le graud-livre, on fait la soustraction à part et 
l'on ajoute la différence du côté le plus faible, de manière à avoir toujours deux to
taux égaux. L'addition faite de ce côté revient à la preuve de la soustraction telle qu'on 
la fa i t en arithmétique. Par exemple, si l'on trouve 2,500 fr. au débit et 2,000 fr. au 
crédit (Y. modèle C infrù) ; on voit en faisant la soustraction que la différence est de 
500 fr. ; on ajoute ces 500 fr. au crédit pour égaliser les deux totaux; car en additionnant 
du côté du crédit le chiffre le plus faible 2,000 avec la différence 500, on retrouve le chiffre 
du débit 2,500. Cette différence est ajoutée dans un article avec l'indication solde débi
teur, ou solde créditeur, suivanlque le solde est fourni par le débit ou le crédit (V. mo
dèles G et D. — Remarque : le solde débiteur est toujours inscrit du côté du crédit, 
et le solde créditeur du côté du débit. Cela résulte nécessairement de ce que le solde 
est destiné à égaliser les deux totaux. Mais cela n'altère pas l'exactitude des comptes, 
puisqu'on sait que le compte est arrêté et que cet article en représente précisément le 
résultat. Si l'on continue la comptabilité, on rouvrira les comptes au lendemain du jour 
où on les aura c l o s , et l'article ajouté repassera du côté qui a fourni l'excédant, sous 
le nom de solde à nouveau. Tout sera ainsi rétabli dans l'ordre. 

SECTIOiN IL 

COMPTABILITÉ EN PARTIE DOUBLE. 

125. La comptabilité en partie simple est insuffisante à trois points de vue : 1» le 
commerçant ne connaît pas l'ensemble de sa situation; 2° une foule d'opérations im
portantes, toutes c e l l e s au comptant, restent enfouies dans le livre-journal ; 3» on n'est 
pas averti des erreurs qui sont si faciles à commettre, surtout si l'on a des affaires un 
peu étendues. 
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Pour remédier aux deux premiers inconvénients, celui qui tient sa comptabilité en 
partie double s'ouvre un compte à lui-même, ou plutôt il en ouvre un à toutes les 
branches importantes de sa fortune, atin de pouvoirconstater non seulement les augmen
tations ou diminutions, mais encore les transformations de son patrimoine. Il peut aussi 
constater, par la subdivision de ses comptes, les produits de telle ou telle branche de 
son commerce, s'il est commerçant, et même des parties de sa fortune restées en de
hors du commerce : immeubles loués, valeurs mobilières, etc. S'il est agriculteur, il 
ouvrira uu compte à chaque branche de son exploitation, terres à blé, prés, vignes, 
bergerie, etc., pour connaître les gains ou les perles provenant de chacune. 

Bornons-nous à la comptabilité commerciale et aux comptes universellement usités. 
Ces comptes, qui ne représentent pas le crédit et le débit d'une personne déterminée, 
sont appelés comptes fictifs ou généraux, par opposition aux comptes personnels on par
ticuliers; lesquels sont conservés, bien entendu, comme dans la comptabilité en partie 
simple. 

126 Ces comptes généraux, nécessaires dans toute entreprise pour en suivre la marche, 
sont au nombre de six : 1° marchandises générales; 2<> caisse; 3" effets à recevoir; 
i° effets à payer; 5° profils et pertes ; 6° capital. Leur objet respectif est suffisamment 
indiqué par leurs titres. 

Pour les établir, on suppose qu'ils représentent la situation d'un commis qui serait 
dépositaire de la classe de valeurs qui en fait l'objet: des marchandises, de la caisse, 
du portefeuille des effets à recevoir, etc. Or, ce commis dépositaire deviendrait débiteur 
envers son patron de tout ce qu'il recevrait; il en sera débité; réciproquement il de
vrait être crédité de tout ce qu'il fournirait, d'après le principe que nous avons posé, 
et que nous allons appliquer à chaque pas : Qui reçoit est débité; qui paie est crédité. 
Ainsi, si je vends à crédit pour 800 fr. de marchandises à Pierre, qui fournit? C'est 
march. gén. ; on les crédite. Qui reçoit? C'est Pierre; on le débite. Si la même vente 
se fait au comptant, qui fournit? C'est toujours march. gén.; créditons-les. Qui reçoit 
les espèces? C'est la caisse; débitons-la. Et réciproquement en cas d'achat à terme ou 
au comptant. 

127. Le troisième avantage qu'on cherche dans la comptabilité en partie double, 
c'est d'être averti des erreurs. Nous arrivons ici à l'essence même de cette comptabi
lité. On remarque que si quelqu'un devient créancier, il y a nécessairement quelqu'un 
qui devient débiteur de la même somme, et réciproquement; que si l'un reçoit, il y a 
quelqu'un qui fournit, et réciproquement. Et cela est vrai des personnages fictifs, re
présentés par les comptes généraux, comme des personnes réelles. 

Donc, une opération inscrite au journal ne sera complètement représentée au grand-
livre que si elle est portée à la fois au débit d'un compte et au crédit d'un autre 
compte. C'est en cela que les parties ou articles soDt doubles, puisqu'elles sont por- , 
tées deux fois au grand-livre; de là le nom de cette comptabilité. 

Cela posé, toute somme étant toujours portée à l'actif d'un compte et au passif d'un 
autre, si, à un moment quelconque, l'on additionne d'une part les totaux créditeurs 
de tous les comptes, et de l'autre les totaux débiteurs, le total de ces deux additions 
devra être égal de part et d'autre. Cela résulte de la règle très simple d'arithmétique, 
que la somme d'une addition ne change pas quand on intervertit l'ordre et le groupe
ment des nombres additionnés. — De plus, chacun de ces totaux, égaux entre eux, 
devra être encore égal au total général du journal; car chacun des articles de ce jour
nal a été porté d'une part au débit d'un compte, et d'autre part au crédit d'un autre 
compte. 

128. Voici maintenant les détails pratiques de l'organisation de cette compta
bilité : 

On modifie d'abord légèrement le livre-journal. A la seconde ligne de chaque ar
ticle, au-dessous de la date, on indique à la fois quel est le compte débité et quel est 
le compte crédité : Doit N. . . à N... ; et même o n sous-entend le mot doit, et l'on met 
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simplement N.. . à N.. . , en commençant toujours par le compte débiteur. Ainsi, en 
cas de vente à crédit, on mettra : Pierre ri mardi, gén. En cas de vente au comptant, 
on mettra : Caisse à march. gén. Et réciproquement en cas d'achat (V. modèle B). 
Deux chiffres mis en marge indiquent le folio du grand-livre où les deux comptes 
sont portés. 

Au grauddivre, on met la même indication au commencement de la ligne consacrée 
à chaque article; mais l'intitulé du compte fait la moitié de la besogne. Si un article 
est inscrit au débit, on sait d'avauce qui est débité : c'est le titulaire du compte; il 
suffit donc de marquer quel est le compte créditeur correspondant, en indiquant n qui 
doit le titulaire du compte. Ainsi, s'il s'agit du compte march. gén., le titre portant : 
Doit march. gén., il suffit de mettre sous chaque article : à Pierre..., à caisse..., à ef
fets à recevoir... De même, au crédit, ou indique seulement quel est le compte débi
teur correspondant, en énonçaut par gui est crédité le titulaire du compte. Par exem
ple, s'il s'agit du compte de caisse, le titre portant : Avoir caisse, on mettra seulement 
à chaque article : par Puni.... par march. gén..., par effets à payer... (V. les modèles 
C, D, E, F, G). 

Le reste se passe comme dans la comptabilité en partie simple. 
v.\•>!•«-.nions N U I - l e s RIIFIÉRI-IILN c o m p t e s . 
129. Nous entrons ici dans le mécanisme intime des affaires du commerçant : nous 

avons vu la nature juridique commune à tous ses actes (Tit. I e r , ch. 1 e r ) ; nous avons 
vu ses rapports avec ses employés et les questions d'intérêts qui peuvent s'élever en
tre eux (Tit. I e r , ch. 3); nous allons voir quels sont les actes journaliers auxquels il 
se livre, en les classant, comme il le fait dans sa comptabilité, d'après la nature des 
opérations auxquelles ils s'appliquent. Ces faits constatés seront une base pratique sur 
laquelle nous nous appuierons souvent dans nos explications ultérieures. 

130. I . — l l a r c l i a m l l s c * g é n é r a l e s . 
1° Au débit, ou portera toutes les marchandises achetées, car ce compte les reçoit. 

Qui va-t-on créditer en retour? Quatre cas peuvent se présenter (1) : — 1° Achat au 
comptant : crédit de caisse, qui fournit les deniers; - 2o achat à ternie : crédit du 
vendeur, qui devient créancier du prix; — 3° achat soldé par un billet de l'acheteur : 
crédit d'effets à payer, qui est censé fournir l'effet; — 4° achat soldé au moyen d'un 
effet de commerce que le commerçant prend dans son portefeuille : crédit d'effets à 
recevoir. 

2° Au crédit, on portera toutes les marchandises vendues, que fournit ce compte, 
dont il doit être déchargé. Qui débitera-ton ? Trois cas sout possibles : — 1° vente au 
comptant : débit de caisse, qui reçoit le prix; —2° vente à ternie : débit de l'acheteur 
qui devient débiteur; — 3° vente soldée par un billet souscrit par l'acheteur, ou pris 
par lui dans sou portefeuille . débit d'effets à recevoir, qui reçoit cet effet. 

Si des frais sout faits pour les marchandises, on débite leur compte par le crédit du 
compte qui fournit à la dépense, comme ci-dessus. — Si des marchandise? sont per
dues, on crédite leur compte pour l'en décharger, par le débit de profils et perles. 

Les profits faits sur les marchandises devraient être portés à leur débit, puisque 
c'est une valeur de plus dont le commis dépositaire devrait compter, et cela, par le 
crédit de profits et pertes. Mais nous verrous que ces profits ne sont connus qu'à la 
clôture du compte; provisoirement on passe les écritures comme si l'on ne gagnait 
rien. 

131. i l . — Caisse. 
1° Au débit, on porte toutes les recettes en espèces, en créditant celui qui paie, se

lon les cinq cas suivants : — 1" c'est un paiement fait par un débiteur : on crédite 
celui-ci; — 2° c'est le prix d'une vente au comptant : crédit de march. gén. ; — 3° c'est 

(1) Dans ce numéro et les suivants nous n'indiquons que les cas ordinaires qui sont d'un usage journa

lier; nous laissons de côté à dessein des cas plus compliques qui d'ailleurs sont beaucoup plus rares. 
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un effet de commerce qu'on a touché ; crédit d'eff. à recevoir; — 4° c'est un effet que 
fournit le commerçant (un banquier p. ex.) en en recevant le montant : crédit d'eff. 
à payer; — 5° ce sont des profits directement versés en caisse sans déboursé immé
diat, donation, dot reçue, intérêts perçus, etc.; crédit de profits et pertes. 

2° Au crédit, toutes les dépenses en espèces, en débitant celui qui reçoit, dans cinq 
cas possibles : — 1° on a payé un créancier : débit de celui-ci; — 2° c'est le prix d'uu 
achat au comptant : débit de march. gén. ; — 3" c'est un billet, souscrit par lui-même, 
que le commerçant a soldé : débit d'eff. à payer ; — 4° c'est un effet d'autrui qu'on a 
pris à l'escompte : débit d'eff. à recevoir; — 5° c'est une dépense qui n'est pas immé
diatement remplacée par un avoir dans le patrimoine du négociant, comme des inté
rêts payés, des gages payés aux commis : débit de profits et pertes. 

132. I I I . — E f f e t s à r e c e v o i r . 
Il faut un compte spécial pour eux, car ce sont des valeurs actives distinctes de 

celles qui sout versées dans la caisse. 
1° Au débit, on inscrit tous les effets que l'on a en portefeuille (car le portefeuille 

les a reçus), en créditant celui qui en a fourni la valeur, surtout dans trois conditions 
différentes : — 1° s'ils sont donnés en paiement par un débiteur, on crédite celui-ci ; 
— 2° si c'est le prix d'une vente au comptant : crédit de march. gén. ; — 2° si c'est 
un effet qu'on a pris à l'escompte, c'est-à-dire qu'on a payé au porteur avant l'échéance 
en retenant les intérêts jusqu'à cette échéance : crédit de caisse pour le principal et 
de profits et pertes pour les intérêts. 

2° Au crédit, on portera tous les effets sortis du portefeuille en débitant celui qui les 
reçoit : — 1° s'ils sont donnés en paiement d'une dette : débit du créancier; — 2" 
s'ils paient un achat au comptant : débit de march. gén.; — 3° s'ils sont touchés à l'é
chéance : débit de caisse; — 4° s'ils sont donnés à l'escompte : débit de caisse pour 
la somme réellement touchée, et de profits et perles pour les intérêts et le droit de 
commission qu'on a perdus sur le montant nominal de l'effet; — 5» s'ils ont été renou
velés par le souscripteur : débit d'eff. à recevoir, qui sont ainsi en même temps cré
dités de l'ancien effet et débités du nouveau ; — (i° s'ils sont définitivement impayés : 
débit de profits et pertes. 

Ce compte présente au grand-livre une colonne de plus, pour y inscrire le nom du 
signataire de l'effet. 

Il ne dispense pas d'avoir un carnet d'échéances, où les billets en portefeuille sont 
classés, non d'après leur date d'émission ou d'entrée, mais d'après leur échéance; afin 
que chaque jour on sache ceux qui arrivent ce jour-là à échéance, et que l'on n'ou
blie pas de les présenter au paiement ce jour-là; car faute de le faire et de faire pro
têt le lendemain, on serait déchu de plusieurs recours importants. 

133. I V . — Ef fe t s à p a y e r . 

Ce compte est nécessaire, car évidemment le commerçant doit se débiter (lui ou un 
des comptes généraux qui le représentent) du montant des billets qu'il a souscrits, 
car il devra les payer à l'échéance. Mais qui pourrait-il créditer? Il ne pourrait pas 
créditer celui au profit de qui il a souscrit le billet; car il est infiniment probable que 
ce ne sera plus lui qui sera porteur à l'échéance; et c'est au porteur du jour de l'é
chéance que l'on doit payer. Le commerçant ne doit donc à aucune personne détermi
née, il doit in rem, à sa signature. Le compte effets à payer représente tous ces débi
teurs inconnus ; on peut se le figurer comme un commis chargé détenir la place de ces 
débiteurs auprès du commerçant. 

Au crédit on portera tous les billets émis par le négociant; en revanche on débitera : 
— 1» si le billet est donné en paiement d'une dette née, le créancier à qui il est fourni; 
— 2» s'il solde un achat au comptant, march. gén.; — 3° s'il est fourni par le com
merçant moyennant le versement de son montant, caisse; — 4° s'il est porté à l'es
compte après avoir été créé, on débitera caisse de la somme touchée effectivement et 
profits et perles des droits d'escompte et de commission retenus par l'escompteur. 
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Au débit, tous les effets qui rentrent: — soit 1" comme payés à l'échéance, crédit de 
caisse; — soit 2° comme payés d'avance par le souscripteur avec escompte, crédit de 
caisse pour la somme réellement versée, et de profits et pertes pour les droits retenus; 
— soit 3° comme renouvelés : crédit du même compte d'effets ù payer, car, en même 
temps qu'un billet rentre, un autre sort. 

Il y aura ici encore une colonne de plus au grand-livre pour porter le nom du pre
mier bénéficiaire du billet. 

Ce compte ne dispensera pas du carnet d'échéances passives où les billets seront 
classés par leur ordre d'échéances, afin que le commerçant puisse, en le consultant, 
savoir toujours ce qu'il doit payer à un jour donné et se munir des fonds nécessaires. 

134. V . — P r o l i t s et p o r t e s . 
Ce compte est nécessaire pour passer écriture des valeurs qui entrent dans le patri

moine ou en sortent sens compensation, du moins immédiate et matérielle, qui cons
tituent des augmentations ou des diminutions du patrimoine. Par exemple, au crédit : 
les intérêts touchés, les escomptes perçus, les loyers ou fermages, les dots, donations, 
successions reçues; — au passif : les dépenses de maison, les prix de location payés, 
les gages de commis, les frais généraux (à moins que l'on n'ouvre un compte spécial à 
ceux-ci), le montant des billets irrecouvrables, etc. Ainsi, eu résumé, les yains sont 
portés au crédit de profils et pertes; les pertes sont portées au débit. 

Pourquoi passe-t-on ainsi les écritures? Ou ne voit pas au premier abord une rai
son de faire ainsi plutôt qu'autrement. 11 y a pourtant à cela deux motifs : — 1° ce 
compte est introduit pour la régularité des écritures; or, un gain résulte toujours du 
débit de quelqu'un (personne réelle ou compte fictif; qui doit verser cette somme au 
négociant; il faut donc, pour la régularité, que cet article soit porté au crédit de no
tre nouveau compte; de même uue perte résulte toujours du crédit de quelqu'un, il 
faut donc la porter ici au débit; — 2° ce compte est simplement un compte d'ordre 
qui ne représente rien de reél ; or, si un commis était préposé à ce compte, pour en
registrer les gains et les pertes, il ne toucherait pas les sommes gagnées; celles-ci sont 
versées en caisse ou constituent une plus-value des marchandises, etc., et réciproque
ment pour les perles il ne débourserait rien. Que ferait-il donc? Il constaterait, par 
exemple, que la caisse a reçu une certaine somme qui n'a d'autre source qu'un gain, 
ou fourni une certaine somme pour couvrir une perte; et il constaterait cela en débi
tant la caisse et se créditant, dans le premier cas; en ci éditant la caisse et se débitant, 
dans le second cas. 

135. V I . — D u c o m p t e « C a p i t a l » et « le l ' o u v e r t u r e rte» 
c o m p t e s . 

Les cinq comptes dont nous avous parlé seraient suffisants pour représenterla marche 
journalière du commerce. Mais pour qu'ils représentassent toute la situation du com
merçant, il faudrait supposer que celui-ci commence son entreprise sans capital, avec le 
crédit seul. Cela n'est guère possible. Il y a ordinairement, au début, quelque argent 
encaisse, des marchandises eu magasin, un certain matériel d'exploitation ; de plus 
les bénéfices accumulés formeront un capital. Or les comptes indiqués jusqu'ici ne suf
firaient pas pour passer écriture de ces valeurs : on débiterait bien caisse, march. 
gén., etc.; mais qui pourrait-on créditer? Il faudra pour cela un sixième compte, qui 
représentera le négociant lui-même et sera censé remettre en dépôt aux différents 
comptes généraux, ce qui leur est confié. Pour ouvrir ces comptes, on les débitera de 
tout ce qu'ils reçoivent et on en créditera le compte de capital; on mentionnera en 
même temps cette opération au journal, sous la rubrique Divers à capital, à la suite de 
laquelle on écrira le détail. Ce dépôt, une fois fait, doit durer tout le temps du com
merce; et le capital, étant une fois ainsi fixé, n'aura plus de relations avec les autres 
comptes, si ce n'est avec celui de profits et pertes, qui y versera annuellement les bé
néfices en augmentation du capital. 
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Ce compte représentera exactement la situation de la fortune du négociant, ayant à 
son crédit tout ce dont il est propriétaire ou créancier, et à son débit tout ce dont 
il est débiteur. 

11 est souvent subdivisé pour représenter les différentes branches delà fortune; par 
exemple immeubles, valeurs mobilières, matériel d'exploitation, etc. A l'ouverture des 
écritures, on débite ces comptes de^ces différents ordres de valeur par le crédit de ca
pital. 

Balances. 
136. Nous avons vu (n n 127) que chaque article du journal, ayant toujours été porté 

sur le grand-livre à la fois au débit et au crédit de deux comptes différents, le total 
des crédits de tous les comptes et le total des débits doivent être égaux au total géné
ral du journal. 

Il y a une autre égalité qui doit toujours aussi se présenter : eu rapprochant, non 
plus les totaux de chaque compte, mais les soldes, soit créditeurs, soit débiteurs, l'en
semble des soldes créditeurs doit se balancer avec l'ensemble des soldes débiteurs. Car 
les articles qui dans un compte forment une différence dans un sens, eut dû être 
portés à un autre compte où ils formeront une différence en sens inverse. Si le compte 
A a payé 100 de plus qu'il n'a reçu, il y a nécessairemment un ou plusieurs autres 
comptes qui ont reçu 100 de plus qu'ils n'ont payé. 

Cette double égalité doit se rencontrer à quelque moment qu'il plaise d'arrêter les 
comptes. Le commerçant pourra donc, quand il le voudra, établir sa balance pour vé
rifier si ses comptes sout exacts. Et il aura intérêt à le faire souvent, non seulement 
pour éviter les illusions funestes qu'une erreur de compte pourrait produire, mais aussi 
comme économie de temps. Car, s'il y a une erreur, on est obligé de refaire toutes 
les additions; et ensuite, si l'erreur n'est pas dans les additions, il faut reprendre un 
à un tous les articles du journal pour voir s'ils ont été passés exactement au grand-
livre, si on ne les a pas omis, si l'on ne s'est pas trompé de côté, les portant au débit 
au lieu du crédit, ou réciproquement. Cela se fait en pointant les différents articles du 
journal. C'est là une opération longue et délicate; elle est d'autant plus loDgue qu'il y 
a plus longtemps qu'on n'a fait la balance précédente, car les erreurs peuvent remon
ter jusque-là, mais non au delà, celte dernière balance n'ayant dû être acceptée qu'a
près vérification de son exactitude. Les maisons bien tenues font leur balance tous les 
mois; à Londres, elles la font toutes les semaines. 

La bal mee se fait sur un registre spécial, ou sur une feuille détachée qu'on appelle 
feuille de balance (V. modèle H). Cette feuille porte une large colonne pour inscrire les 
litres des différents comptes; et à la droite quatre colonnes de chiffres. Parmi celles-
ci, les deux premières sont consacrées aux totaux que fournissent les comptes ; la pre
mière, pour les totaux débiteurs ; la seconde, pour les totaux créditeurs. Les deux au
tres colonnes sont consacrées aux soldes débiteurs ou créditeurs ; ces nouveaux nombres 
sont d.mués par la différence des deux nombres portés sur la même ligue dans les 
deux colonnes précédentes ; ils sont portés à la colonne du débit ou à celle du crédit, 
suivant que dans les colonnes précédentes le total débiteur était plus fort ou plus fai
ble. Ensuite, on additionne chacune des colonnes : les deux premières sommes doivent 
être égales entre elles, et, de plus au total du grand-livre; les deux dernières doivent 
aussi être égales entre elles. 

C l ô t u r e d e s c o m p t e s . 

137. Elle est nécessaire chaque année pour dresser le bilan qui doit être porté à l'in
ventaire (art. 9). Elle s'impose aussi par cette considération que, si on ne clôturait ja
mais les comptes, les articles s'accumuleraient indéfiniment dans les colonnes du grand-
livre et que l'on aurait au bas des pages des totaux énormes, très gênants à écrire et 
à comparer entre eux. Pour éviter cela, on fait sur le grand-livre lui-même la balance 
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à la fin de l'exercice, et l'on n'a plus à reporter au nouvel exercice que la différence, 
généralement faible, qui ressort après la balance faite. Les comptes sont ainsi beau
coup plus clairs. 

Les divers comptes personnels se soldent, comme nous l'avons vu, à la partie simple 
(u° 124); quand ils ne se balancent pas par eux-mêmes, on ajoute du côté le plus fai
ble un article où on passe la différence sous le nom solde créditeur ou solde débiteur. 
Seulement ici, d'après le principe général de la comptabilité eu partie double, il faudra, 
en ajoutant cet article au débit d'un compte, indiquer quelqu'un que l'on créditera. 
et réciproquement. Qui sera-ce? Ce sera un nouveau compte général ou fictif que l'on 
appelle balance de sortie : on débitera donc à balance de sortie, et on créditera par 
balance desortie (V. modèles C et D). 

Celte manière de solder s'appliquera aussi aux comptes de caisse, d'effets à recevoir 
et d'effets à payer. De plus, pour les deux premiers, on trouvera une vérification im
médiate; car le solde trouvé dans les écritures devra se retrouver exactement en caisse 
ou en portefeuille. 

Pour le compte de marchandises générales, il y a plus de difficulté : on a toujours 
agi comme si l'on ne gagnait rien, débitant ce compte de tout ce qui entrait en ma
gasin, au prix d'achat, et le créditant de tout ce qui sortait, au prix de vente. Mais 
comme le prix de vente a dû être calculé supérieur au prix d'achat pour produire des 
bénéfices, il est certain qu'il n'est pas sorti des marchandises en proportion de l'avoir 
du compte. Ainsi, si l'on a au débit 100,000 fr. et au crédit 73,000 fr., il ne s'ensuit 
pas du tout que les trois quarts des marchandises soient sorties et qu'il n'en reste que 
pour 23,000 fr. Il est au contraire très probable qu'il eu reste sensiblement [dus que le 
quart. — Comment saura-ton ce qui reste? Les écritures seules ne fournissent pas le 
moyen de le savoir; il faudra recourir à la vérification directe, c'est-à-dire constater 
ce que l'on a en magasin, et on le constate en faisant Y inventaire. C'est pour cela qu'on 
ne peut régler complètement les comptes qu'au moment de l'inventaire, et que celui-
ci est la condition de l'établissement du bilan ou de la situation qui doit être portée 
aussi sur le registre des inventaires (C. com. art. 9). 

Cet inventaire permettra aussi seul de couuaitre les bénéfices réalisés. Supposons, 
dans le cas ci-dessus, qu'on trouve par inventaire 50,000 fr. de marchandises en ma
gasin : jointes aux 75,000 fr. vendues, elles forment un total de 125,000 fr., pour les
quelles on n'a déboursé que 100,000 fr. ; donc on a gagué 25,000 fr. 

Maintenant comment passera-t-on ces chiffres au compte de march. gén? Ou porte à 
sou débit la plus-value des marchandises, soit 25,000 fr., sous le nom de bénéfice brut; 
car ce compte doit maintenant fournir au négociant non plus pour 100,000 fr. de mar
chandises, mais pour 125,000 fr. (V. modèle E); et, en même temps, on crédite profits 
et pertes, puisque les 25,000 fr. sont un gain. Ensuite il ne reste plus qu'à solder le 
compte de march. gén. comme on solde tous les autres, en passant la différence par ba
lance de sortie : dans notre espèce, ce sera 50,000 fr., qui joints aux 75,000 fr. de mar
chandises vendues, reproduiront le total débiteur, 125,000 fr. ; ou mettra : par balance 
de sortie, marchandises par inventaire, 50,000 fr. (V. modèle E). 

Ainsi le compte March gén. se solde par deux nombres : au doit : à profits et perles, 
bénéfice brut, la plus-value de l'année (s'il y avait eu perte, ce nombre passerait au 
crédit de Mardi, gén. et au débit de profits et pertes); au crédit, par balance de sortie, 
marchandises par inventaire... tafit. 

Le compte de profits et pertes, auquel nous venons d'ajouter le bénéfice brut fait sur 
les marchandises, se soldera comme les premiers comptes dont nous avons parlé. Si, 
comme on doit le présumer, le crédit ainsi augmenté surpasse le débit, ou ajoutera au 
débit la différence ou solde créditeur sous le nom de bénéfice net. En effet, ce solde 
représente le bénéfice brut venu du compte de March. gén., moins les frais portés au 
débit de profits et pertes; et il répond par conséqueut à la définition vulgaire du bé
néfice net. — Mais à qui donuera-t-on le crédit correspondant? Ce sera au compte de ca-
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pital, car les bénéfices nets de l 'année augmentent d'autant le capital. — Les mêmes 

opérations se feraient en sens inverse si le compte de profits et pertes se soldait par 

un excès de pertes (V. modèle F) . 

Enfin le compte de capital ainsi augmenté se soldera par un article où l'on passera 

l'excès du crédit sarle débit, c'est-à-dire l'actif actuel du négociant par le débit de ba

lance de sortie. 

138. Nous avons introduit pour solder nos comptes un compte nouveau, celui de 

balance de sortie, auquel on porte le solde de tous les comptes, sauf celui de profits et 

pertes qui se fond dans le capital. On doit considérer ce compte comme un liquida

teur, détenteur de toutes les valeurs du négociant, qui lui doit tout ce qui est de l'ac

tif de ce dernier, et que l'on crédite de tout son passif. Il représente donc l'inverse de 

la situation du commercaut. 

Pour rouvrir les comptes, au lendemain de la clôture, on introduit un nouveau 
compte d'ensemble appelé balance dentrée, qui reçoit les soldes du compte de balance 
de sDrtie, pour les repasser aux comptes d'où ils proviennent; ces comptes vont être 
crédités ou débités à nouveau à ou par balance d'entrée. Cette évolution est nécessaire 
pour que ces soldes reparaissent à ces divers comptes du côté (crédit ou débit auquel 
ils doivent appartenir. D'ailleurs, la balance d'entrée, reproduisant en sens inverse la 
balance de sortie, représente exactement la situation du commerçant au début du nou
vel exercice ; elle est le bilan du commerçant à cette époque (V. modèle G). 

139. Ce in l;t n doit accompagner l'inventaire (art. 9) ; l'art 439 impose aussi au failli 
de déposer son bilan dans les trois jours de la cessation de ses paiements. On le rédige 
de manière à mettre en relief tous les chiffres intéressants, d'abord pour la situation 
actuelle du négociant, et ensuite pour le résultat des opérations de l'année. En voir le 
modèle aux tableaux ci-dessous ; modèle I ; en le rappr. chant de la balance d'entrée 

modèle G), qui se réfère exactement à la même situation. 

140. Suivent des modèles qui, nous l'espérons, faciliteront beaucoup l'intelligence 
des règles que nous veuous d'exposer. 

Dans les modèles C, D, E, F, on trouvera des articles représentés par une ligne de 
points, quelquefois avec un nombre dans la colonne des francs et des centimes, quel
quefois même sans aucun nombre. Ce sont des articles dont nous avions besoin de 
supposer l'existence pour montrer la disposition des écritures; mais il importait peu 
qu'ils représentassent telle opérat'on plutôt que telle autre; et nous avons cru que l'in
telligence du modèle serait plus facile en laissant complètement dans le vague la nature 
de cette opération, pour que l'attention se concentrât sur les points essentiels. On 
pourra donc suppléer par la pensée à la place de ces lignes de points la mention d'une 
ou plusieurs opérations quelconques. 
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M o d è l e A . — Rédaction du LIVRE-JOURNAL dans la comptabilité 
en partie simple. 

Du 25 novembre 1873. 

8 DOIT PIERRE. 

Vendu 100 mètres de drap, à 8 fr. le mètre. . . 800 » 

Du 30. 

11 AVOIR P A U L . 

Acheté 3 pièces de satin 1,000 

Du 15 décembre. 

8 AVOIR P IERRE. 

Payé en espèces 2,000 » 

Du 20. 

11 DOIT P A U L . 

Mon billet n° 12 1,250 

Du 31 . 

Soldé mon billet n° 12 1,250 » 

Dudit. 

Achat de 6 pièces de molleton au comptant. . 900 » 

7,200 » 
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M o d è l e n. — Réduction du LIVRE-JOURNAL dans la comptabilité 
en partie double. 

8 

25 

2o 
11 

28 

11 

30 

30 

28 

25 

28 

—————— Du 26 novembre 1873. 

PIERRE A MARCH. GÉN. 

100 mètres de drap, à 8 fr. le mètre 800 » 

Du 30. — 

MARCH. GÉN. A PAUL. 

3 pièces satin 1,000 » 

Du 15 décembre. 

CAISSE A PIERRE. 

Son versement [espèces 2,000 » 

Du 20. 

PAUL A EFF. A PAYER. 

Mon billet n° 12 1,250 » 

Ou [ 3 1 . — 

EFF. A PAYER A CAISSE. 

Soldé mon billet n° 12 1,250 » 

• — Dudit. 

MARCH. GÉN. A CAISSE. 

Achat de 6 pièces molleton 900 » 

7,200 » 
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M o d è l e C . — G R A N D - L I V R E (Comptabilité en partie double). — Compte d'un débiteur. 
D O I T : P I E R R E , Négociant A PARIS A V O I R : 

1873 

Nov. 25 A MARCH. GÉN., vente :00 m drap, à 8 fr. 1 

500 

1,200 

800 

1873. 

Dec . 

Dec . 

15 

31 

PAR CAISSE, paiement espèces . . . . 

PAR BAL. DE SORTIE, solde débiteur. . 

5 2,000 

500 

>> 

2,500 
» 

2,500 

Janv 
1874. 1 A BAL. D'ENTRÉE, solde à nouveau. 300 

1874. | 
D O I T 

M o d è l e D. - G R A N D LIVRE. — Compte d'un créancier. 

P A U L , NÉGOCIANT A L Y O N . A V O I R : 

1874. 

Dec. 

Dec. 

20 

31 

A EFF. 

A BAL. 

A PAYER, mon billet n° 12. . . 

DE SORTIE, solde créditeur. . . 

6 1.230 

250 

1873. 
Nov. 30 PAR MARCH. GÉN., achat 3 pièces satin. 1 1,000 

500 

1,500 1,500 

1871. 
Janv. 1 |PAR BAL. D'ENTRÉE, solde a nouveau. 250 
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M o d è l e E . — G R A N D - L I V R E . 

DOIT : MARCHANDISES GÉNÉRALES. AVOIR 

1873. 
98,100 » 

1873. 
74,200 

[ 
» 

Nov. 30 1,000 Nov. 25 PAR PIERRE , I00 m de drap 800 

Déc. 31 900 » 

Déc. 31 PAR RAL. DE SORTIE, march. en magasin 

Déc. 3) A PERTES ET PROFITS, bénéfice brut . 23,0(10 » 

123,000 125,000 

1871. 
Janv. 1 A BALANCE D'ENTRÉE, par inventaire. . 50,000 » 

1874. 

. M o d è l e F. — G H A N D - L I V R E . 

DOIT : PROFITS ET PERTES. AVOIR : 

1873. 
3.000 » 

1873. 
500 

Déc. 31 A CAPITAL, bénéfice net 22,500 » Déc. 31 PAR MARCH. GÉN., bénéfice brut. . . . 25,000 » 

25,500 25,500 » 

1874. 1874. 
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M o d è l e CJ. — G U A N D - L I Y H E . 
H 

D O I T : B A L A N C E D ' E N T R É E . A V O I R : * 

1873. 1873. 

250 Déc. 31 P A R P I E R R E 500 

A E F F E T S A P A Y E R 10,000 » P A R M A R C H . G É N 50,000 » 

72,300 P A R C A I S S E 18,230 

P A R E F F E T S A R E C E V O I R 14,000 

82,750 82,750 » 

1874. 1874. 

1 
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M o d è l e I I . — FEUILLE DE BALANCE. 

B A L A N C E A U 3 1 D É C E M B R E 1873 . 

TOTAUX. SOLDES. 

DOIT. AVOIR. DOIT. AVOIR. 

8 Pierre 2,500 2,000 500 

11 Paul 1,250 1,500 250 

25 Marchandises générales 100,000 75,000 25,000 

28 Caisse 22,000 3,730 18,250 

30 Effets à payer 10,000 20,000 10,000 

31 Effets à recevoir 20,000 6,000 14,000 

33 Profits et pertes 3,000 500 2,500 

35 Capital 50.000 30,000 

158,750 158,730 60,230 60,250 

Source BIU Cujas



T I T R E I I . — D E S L I V R E S D E C O M M E R C E . 100 

M o d è l e I. 

B I L A N A U 31 D É C E M B R E 1873. 

CHAPITRE PREMIER. 

A C T I F . 

Marchandises en magasin 50,000 

Caisse 18,250 
Effets à percevoir 14,000 

Débiteurs divers. 

Pierre 500 

N2.750 

PASSIF. 

Effets à payer 10,000 

Créanciers divers. 

Paul 250 

10,250 10,250 

Différence ou capital 72,500 

Le capital AU commencement de l'aDnée était 50,000 

Bénéfice net 22,500 

CHAPITRE IL 

Chiffre des affaires (1) 75,000 
Marchandises eu magasin (2) 50.000 

125,000 
Achats et marchandises antérieures (3) 100,000 

Bénéfice brut 25,000 
Dépenses (4) 2,500 

Bénéfice net (5) 22,500 

(1) Avoir de march. gén. avant l'inventaire. 
(2) Résultat de l'inventaire. 
(3) Débit de mardi, gén. avant l'inventaire. 
(4) Débit de profils et pertes avant l'inventaire. 
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T I T R E I V 

D E S S É P A R A T I O N S D E B I E N S . 

141. Cette rubrique est à la fois incomplète, parce que le titre s'occupe aussi 

de la publicité à donner au contrat de mariage; et trop large, car en fait de 

séparation de biens, il ne traite que de la publicité. 

La publicité du contrat de mariage est, nous l'avons dit, la seconde obli

gation des commerçants; c'est pour cela que nous en traitons ici immédiate

ment après le titre 2. 

Nous verrons la publicité à donner : — 1° au contrat de mariage; — 2o à la 

séparation de biens. 

CHAPITRE PREMIER. 

PUBLICITÉ A DONNER AU CONTRAT DE MARIAGE. 

112. Depuis 1850 une certaine publicité est exigée pour tous les contrats de 

mariage, même des non commerçants (C. civ., art. 1391 et 1394, modifiés par 

la L. 10 juillet 1830). Nous laissons de côté cette matière qui appartient au 

droit civil. 

Pour les commerçants, la publicité de leur contrat est importante dans l'in

térêt des tiers ou des époux, suivant les régimes adoptés. Si c'est le régime de 

la communauté : le mari commerçant offre comme gage à ses créanciers, non 

seulement ses biens propres, mais même ceux de la communauté (C. civ., art. 

1421) ; si c'est lafemme qui est commerçante (avec l'autorisation de son mari;, 

elle offrepourgage, outre ses biens personnels, ceux delacommunautéetmème 

ceux du mari (C. civ., art. 1426; C. comm., art. 5;. C'est pour les époux un 

élément de crédit, qu'ils ont intérêt à faire connaître. — Si l'on a adopté un 

autre régime, ce sont les tiers qui sont intéressés à le connaître ; car d'abord, 

ils ne doivent pas compter sur les avantages que nous venons de signaler ; 

ensuite, la femme est créancière de. son mari pour ses apports, et elle 

entame d'autant le gage apparent des créanciers commerciaux du mari; si 

c'est elle qui est commerçante, l'usufruit de ses biens dotaux appartenant au 

mari, ses créanciers ne peuvent en saisir que la nue-propriété, du moins si 

elle n'est autorisée que par justice à faire le commerce (en admettant que 
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cela soit possible) ; de plus, si elle est dotale, elle est frappée d'incapacité quant 
à ses immeubles dotaux (C. comm., art. 7 ) . 

Quant aux règles de la publicité, le code fait encore une distinction (1) . 

I. — O n s e m a r i e é t a n t c o m m e r ç a n t . 
Art. 67. Tout contrat de mariage entre époux dont l'un sera commerçant sera 

transmis par extrait, dans le mois de sa date, aux greffes et chambres dési

gnés par l'article 872 du Code de procédure civile, pour être exposé au tableau, 

conformément au même article. — Cet extrait annoncera si les époux sont ma

riés en communauté, s'ils sont séparés de biens, ou s'ils ont contracté sous le 

régime dotal. 

143. P o u r q u e l s r é g i m e s t lo i t -on f a i r e l a p u b l i c a t i o n ! 
Pour tous, art. 69, in fine, auquel il faut ajouter par identité complète de 
raison le régime sans communauté. L'obligation existe même si l'on adopte 
la communauté légale dans le contrat ; contrairement à l'ordonnance de 1673, 
tit. 8, a. 1, qui n'obligeait à publier que la clause dérogatoire à la commu
nauté. L'obligation ne cesse que quand il n'y a pas eu de contrat : alors il n'y 
availpas d'officier public que l 'onpûten charger; d'ailleurs l'intérêt des époux 
y est seul engagé dans ce cas. 

« l u e « l o i t - o n p u b l i e r ? Pas tout le contrat, ni toutes les clauses ; on a dit 
dans la discussion, qu'il pouvait être désagréable pourles familles de mettre au 
jour toutes leurs affaires; et que cela pouvait tromper les tiers, par suite de 
l'exagération fréquente des apports (2). C'est seulemenUin extrait, et le dernier 
alinéa précise ce mot en disant le régime seulement; si les tiers, avertis ainsi, 
ont intérêt à connaître quelque chose de plus, ils peuvent exiger des époux 
des renseignements plus complets avant de traiter. 

4|ui «loit p u b l i e r , et q u a u i t t C'est le notaire qui a reçu le contrai 
(art. 68), et dans le mois de sa date (art. 67) (3). 

F o r m e s . Renvoi à l'art. 872, C. pr. civ. : affiches dans quatre endroits : 
lo au tribunal civil ; du domicile du mari, même si c'est la femme qui est com
merçante; elle est domiciliée chez lui ( 4 ) ; 2° au tribunal de commerce, et, s'il 
n'y en a pas dans l'arrondissement, à la maison commune, la mairie; 3« à la 
chambre des avoués ; 4" à la chambre des notaires. Ces deux derniers endroits, 
seulement s'il en existe dans l'arrondissement. — Ces affiches doivent rester 
apposées pendant un an (C. pr. civ., art. 872). 

144. Ma n et i o n . C'est la responsabilité du notaire. 

Art. 68. Le notaire qui aura reçu le contrat de mariage sera tenu de faire 

la remise ordonnée par l'article précédent, sous peine de cent francs d'amende, 

et même de destitution et de responsabilité envers les créanciers, s'il est prouvé 

que l'omission soit la suite d'une collusion. 

P é n a l e : 100 francs d'amende, même en cas de simple négligence; ré-

(1) Comp. Ord. 1G73, tit. 8, a. 1 et 2. 
(2) Locré, t. 17, p. 278, 324 et suiv. 
(3) Ce délai est de rigueur ; et l'amende est encourue, si le dépôt est fait le lendemain 

du dernier jour du mois-, lors même que c'est un jour fixé : Trib. d'Yvetot, 14 août 1873, 
D. P. 77. 3. 7. 

(4) Contra : Pard., n. 93. Al. n. 643. 
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duite à 20 fr. par L. 16 juin 1824, a. 10. De plus, s'il y a collusion, la destitu

tion. 

C i v i l e : en cas de collusion seulement. 11 n'est responsable qu' « envers les 

créanciers » . Nous dirons donc qu'il n'y a pas nullité de la clause du contrat 

de mariage, en faveur des créanciers; car s'il y avait nullité de cette clause, 

les créanciers, ne souffrant nullement de l'absence de publicité, n'auraient 

pas droit à des dommages intérêts ( I ) . On a soutenu le contraire en argu

mentant de l'a. 1382, c. civ., en disant que la nullité est la meilleure répara

tion. Mais c'est donner à l'a. 1382 une portée qu'il n'a pas de droit commun, 

et l'argument ci-dessus montre que ce n'est pas la pensée du législateur. 

<8 Les époux sont-ils aussi responsables envers les créanciers? Nous dirons non 

en cas de simple négligence des parties à faire publier leur contrat de ma

riage; car la loi ne leur impose nulle part une obligation précise à cet égard; 

et les créanciers ont pu, avant de traiter avec eux, exiger des renseignements; 

depuis la L. de 1830, ils ont pu se faire délivrer une expédition du contrat de 

mariage (2). Mais les époux seraient responsables en cas de fraude ; leur res

ponsabilité étant fondée alors, non sur l'absjnce de publicité, mais sur les 

déclarations fausses qu'ils auraient faites aux créanciers (art. 1382, C. civ.) (3). 

Dans le môme cas de fraude, les créanciers pourraient invoquer la nullité, non 

pas du contrat de mariage, mais du contrat passé avec eux ; car il y a eudol 

des époux (C. civ., art. 1116). Et cela ne les empêchera pas de demander des 

dommages intérêts au notaire, s'il a lui-même pris part à la fraude; car tout 

en faisant prononcer la nullité ils peuvent très bien souffrir de l'inexécution 

du contrat (4). 

II. — Mi l ' on d e v i e n t c o m m e r ç a n t a p r è s l e m a r i a g e . 

Art. 69. L époux séparé de biens, ou marié sous le régime dotal, qui embras

serait la profession de commerçant postérieurement à son mariage, sera tenu 

de faire pareille remise dans le mois du jour où il aura ouvert son commerce : 

à défaut de cette remise, il pourra être, en cas de faillite, condamné comme 

banqueroutier simple. 

143. Ce sont les époux qui doivent publier leur contrat, car le notaire ne 

peut pas savoir s'ils deviennenteommerçants. — Lapublication n'est pas néces

saire s'il y a communauté, soit légale, soit même stipulée. C'est une différence 

avec le cas de l'art. 68, et le Code se. rapproche ici de l'ordonnance. 

s a n c t i o n : Pénale : la banqueroute simple (c'était la banqueroute frau

duleuse avant la L. 28 mai 1838). Cette sanction ne se produira qu'en cas de 

faillite ; il n'y en aura pas dans les autres cas, mais alors les créanciers ne souf

friront pas du défaut de publicité. 

Cicile : dans l'ordonnance, c'était la nullité de la clause dérogatoire à la 

communauté. On à voulu l'appliquer encore aujourd'hui par les mêmes rai

sons que dans le cas de l'a. 68 (5). Mais nous avons déjà répondu à cet ar-

(1) Rennes, 4 mars 1880, D. P. 80. 2. 210. — Auh. et Rau, 4« éd. t. 3, § 503, p. 250. -
Contra : Pard., n. 93. Al. n. 648. Ly. C. et R., n. 244. 

(2) Contra : Cass., 24 déc. 1860. S. 61. 1. 983. — Al. n. 615. Massé, n. 1017. 
(3) Rennes, 4 mars 1880, D. P. 80. 2. 210, etc., etc. — Auh. et Rau, loe. cit. 
(4) Sic les autorités citées à la note précédente. 
(5) Pard., n. 9 4. Al. n. 649. Ly. C. et R., n. 246. 
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8 

gument; — de plus prononcer la nullité; quoiqu'on ait adouci la peine, cette 
pensée du législateur subsiste (1). 

S'il y a fraude de la part des époux, ils seront responsables de leur délit 
'art. 1382). Et le contrat passé avec les tiers pourra être annulé pour cause de 
dol [V. suprà, n. t l i ) . — Hais en ce cas de simple négligence de leur part, 
nous admettrions encore ici qu'ils ne seraient pas responsables : — sans doute 
ici, c'est à eux-mêmes que la loi impose l'obligation de publier leur contrat 
de mariage; — mais cette obligation, qui n'est pas une obligation de droit 
commun, ne tombe pas sous le coup de l'art. 1382; et l'art. 09 ne prononce 
contre eux aucune responsabilité spéciale de ce genre, quoique le législateur 
pensât aux responsabilités civiles puisque l'art. 08 en parle ; —enfin les tiers 
pouvaient se protéger en exigeant des époux une déclaration sur les points 
qui pouvaient les intéresser (2). 

116. Article transitoire. 

Art. 70. La même remise sera faite, sous les mêmes peines, dans l'année de 

la publication de la présente loi, par tout époux séparé de biens, ou marié sous 

le régime dotal, qui, au moment de ladite publication, exerçait la profession 

de commerçant. 

CHAPITRÉ IL 

P U B L I C I T É D E L A S É P A R A T I O N D E B I E N S . 

147. Elle est introduite en faveur des créanciers postérieurs,puisque les droits 
des époux vont diminuer; mais aussi en faveur des créanciers antérieurs pour 
qu'ils puissent surveiller un% liquidation qui pourrait leur être nuisible, et 
s'y opposer au besoin. 

I. — tteparaf i on «le n i e n s p r i n c i p a l e . 

Art. 65. Toute demande en séparation do biens sera poursuivie, instruite et 

jugée conformément à ce qui est prescrit au Code civil, livre I I I , titre V, cha

pitre I I , section I I I , et au Code de procédure civile, deuxième partie, livre I , 

titre V I I I . 

-148. Ce sont les mêmes règles que pour les non commerçants : aussi nous 
renvoyons aux commentaires du Code civil et du Code de procédure. — Re
marquons seulement qu'il y a publicité de la demande seule d'abord, et en
suite du jugement, l 'ourla publicité de la demande, v. C. pr. civ. , art. 866, 867, 
868; les créanciers ont le droit d'intervenir et ont un mois pour cela [Ibid., 

art. 809, 871). Pour la publicité du jugement, v. C. civ., art. 1445; C. pr. civ. 
art. 872, et tarif des frais en mat. civ., art. 92, § 25; les créanciers antérieurs 
ont le droit d'y former tierce opposition, mais dans un délai d'un an seule
ment (C. pr., art. 873); les créanciers postérieurs peuvent le méconnaître s'il 
n'est pas publié (C. pr., art. 872, 1 e r al., in fine) (3) . 

(1) Brav. t. I I , p. 7. Massé, n. 1017.-
(2) Contrù : Cass., 2i déc. 1800. S. Cl. i. 983. — Demang., t. II, p. 97. Al. n. 645. 
3) Alger, 3 juin 1871, D. P. 78. 2. 9. 
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II. — S é p a r a t i o n d e b i e n s a c c e s s o i r e d e l a s é p a r a t i o n de 

c o r p s . 

Art. 66. Tout jugement qui prononcera une séparation de corps ou un di

vorce entre mari et femme, dont 1 un serait commerçant, sera soumis aux for

malités prescrites par l'article 872 du Code de procédure civile ; 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 

119. Ici c'est le jugement seulement qu'on doit publier et non la demande, 

comme en matière civile. 

Mais il y a une formalité de plus imposée aux commerçants; c'est la lec

ture à l'audience, non exigée en droit commun par l'art. 880, C. Pr. civ., mais 

imposée ici puisque l'a. 66 renvoie à J'a. 872. C. Pr. civ., qui l 'exige. 

La sanction est la nullité à l 'égard des intéressés, comme pour l'article 

précédent. Mais cette nullité peut être ici invoquée pendant 30 ans, et non pas 

seulement pendant un an : c'est ce que le législateur a voulu indiquer en di

sant « seront toujours admis » . 

III. — R é t a b l i s s e m e n t d e l a commi i i i a<! i ( ê a p r ê t l a s é p a r a 
l i o n d e b i e n s . 

130. Il est possible (C. civ., art. 1451); — et soumis aux mêmes formalités 

que la séparation, au moins à celles de l'art. 1443 ; il y a discussion pour celles 

qu'a ajoutées le code de procédure (V. aux commentaires du Code civil). 
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T I T R E III. 

D E S S O C I É T É S . 

GÉNÉRALITÉS. 

L'il. Dans notre plan général qui nous a paru être celui du Gode, ce titre 
se rattache aux personnes en droit commercial : après avoir parlé des per
sonnes réelles ou physiques, le Code traite des personnes collectives ou mo
rales. 

Avant d'étudier les sociétés commerciales, nous devons donner quelques 
notions générales sur le contrat de société et sur les sociétés civiles; car nous 
aurons à chaque instant l'occasion d'appliquer des règles communes ou de 
signaler des différences. 

Au point de vue philosophique et tout à fait général, on peut donner la 
«lé l iu i i to i i suivante de la société : c'eut la collaboration volontaire de plusieurs 
personnes vers un même but, par des moyens communs. 

11 y a beaucoup de société-; en dehors du droit, ce sont toutes celles qui 
n'ont pas pour but l'acquisition ou la jouissance d'un droit, et auxquelles les 
parties n'ont pas entendu faire produire des effets juridiques : telles sontles 
sociétés ayant un but intellectuel ou moral, comme les académies, les sociétés 
de bienfaisance, etc. On concevrait que les parties, tout en ne se proposant 
pas un but pécuniaire, eussent néanmoins voulu faire produire à leur société 
des effets juridiques : nous verrons si cela est possible d'après notre droit 
positif {infrù, n. Lia). 

Dans l'ordre du droit, il existe certaines sociétés naturelles et présentant 
un certain caractère d'universalité, comme la famille, le mariage, l'État. Nous 
n'avons à nous occuper, avec nos codes, que des sociétés purement volon
taires et relatives à des intérêts pécuniaires. 

A ce point de vue plus restreint, voici la définition donnée par le Code ci
vil (art. 1832) : n La société est un contrat par lequel deux ou plusieurs per
sonnes conviennent de mettre quelque chose en commun, clans la vue de 
partager le bénéfice qui pourra en résulter. » Nous y trouvons les mêmes 
éléments que dans la définition philosophique donnée ci-dessus: seulement 
ils sont spécialisés en vue des sociétés qui ont un objet pécuniaire. 

Reprenons ces o Ié i i»o i i l s en y rattachant les règles fondamentales qui 

en découlent. 
152. 1° 11 faut une collaboration active. La société est la réunion des forces 
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humaines; sa grande utilité est de rendre l'effort de l 'homme plus fécond 

par l'union.—Ce caractère n'est pas mis enj'elief par le Code : mais il résulte 

de l'ensemble de la définition: surtout des mots : dans la vue de partager le 

bénéfice. Car il ne peut y avoir bénéfice, ni même aucune production, sans 

l'effort, sans le concours du capital et du travail. 

Il est donc nécessaire que la société ait pour but la production de quelque 

utilité ou valeur ( I ) . Une union purement passive ne serait plus une so

ciété; nous allons rencontrer plusieurs applications de ce principe. Cette 

collaboration peut d'ailleurs être donnée, soit par le travail actuel, soit parle 

capital qui n'est que du travail accumulé, soit par tous deux à la fois. 

153. 2o Une convention. Nous avons dit que la collaboration doit être volon

taire. La société a donc essentiellement pour origine un contrat. Ce contrat 

est en général consensuel comme tous les contrats en droit français; mais 

certaines formes spéciales ont été ou sont exigées pour les sociétés commer

ciales,-soit inter partis, soit à l'égard des tiers. 

Pothier (2) séparait parce caractère lasocidié de la simple communauté d'in

térêts, comme celle qui peut exister entre des cohéritiers, des colocataires 

avant le partage; entre les créanciers d'une même faillite, etc. Mais il peut y 

avoir une communauté qui ait pour origine une convention; par l'achat en 

commun d'un bien pour en partager les fruits naturels ou civils; la prolon

gation volontaire d'une indivision (C. civ., art. 815). La communauté se dis

tinguera alors de la société par l'absence du premier élément, la collaboration 

active (3) : la communauté n'a pas pour but la production d'un résultat nou

veau qui ne serait pas produit sans elle. D'où il suit ( t ) qu'on ne devrait pas 

lui appliquer l'obligation qui existe entre associés de faire l'affaire de leurs 

coassociés, de ne pas s'enrichir à leur exclusion (C. civ., art. 1818 et 1819); 

que la communauté n'est jamais censée établie intuitu personx, et ne se dis

soudrait pas par la mort d'un des communistes. De là vient aussi la prohibi

tion légale de prolonger indéfiniment l'état de communauté (C. civ., ait. 815), 

qui n'est pas productif, qui nuit plutôt à la production par la difficulté d'une 

entente commune, tandis que la société, éminemment féconde, peut être con

tractée pour un temps illimité (C. civ., art. 180'J . 

154. 3° Des moyens communs. Ainsi plusieurs assureurs concourant ensemble 

chacun pour leur part dans l'assurance d'un bâtiment ne sont pas pour cela 

en société (5). 

Cette condition entraine la nécessité d'un a p p o r t par chacun des mem

bres (C. civ., art. 1833, 2 e a l . ) ; autrement il y aurait donation (6). 

Toute latitude est laissée aux parties pour la nature de l 'apport; il peut 

consister non seulement en argent, mais dans tout objet appréciable en ar

gent; même dans un objet immatériel, comme une clientèle, une marque de 

(1) Comp. Brav., t. I, p. 160, 170. 
(2) Traité du contrat de société, n. 2. 
(3) Pard., n. 90. Troplong, Société, n. 22. Béd., Des sociétés, n. 7 et suiv. Al. 

n. 139. 
(4) V. Brav., t. I, p. 147. 
( o ) Rennes, 26 mars 1849, D. P. 31. 2. 151. 
(6) Pot., Contrat de société, n. 8. — Aub. et Rau, t. IV, § 377, 2°. 
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fabrique, même dans l'industrie, le nom, le crédit commercial de l'associé (1). 
11 n'en serait pas de même du crédit politique qui n'est pas dans le com
merce (2). — D'ailleurs la nature et la quotité de l'apport peuvent être diffé
rentes pour les divers associés (3). 

L'apport peut être réalisé de diverses manières : 

Eh propriété, la société devient propriétaire, la chose passe à ses risques; 
et l'associé apporteur n'a pas dorénavant plus de droit sur elle qu'un autre 
associé quelconque; 

En usufruit, la société devient usufruitière; mais l'associé reste nu-proprié
taire; la chose reste à ses risques; il a le droit de la reprendre par préfé
rence, avant tout partage à la dissolution de la société. Si les choses appor
tées se consomment par l'usage (v. les divers cas cités par l'art. 1831, C. c iv . ) , 
la société en a le quasi-usufruit, en devient propriétaire, et l'associé devient 
créancier de pareille quantité ou de la valeur des objets. 

En jouissance : l'associé a les mêmes droits que dans l'apport en usufruit; 
il reste même plein propriétaire, mais il doit faire jouir la société, comme un 
bailleur doit faire jouir le preneur; la société n'a pas ici un droit réel; elle a 
un droit personnel contre l'associé (4). Un pareil apport est successif (5 ) ; si 
la jouissance cesse, l'apport disparait (G. civ., 1831, l o r a l . ) ; et la société se 
trouve dissoute (G) (art. 1867, 2 e al., qu'il faut bien se garder d'appliquer à 
l'apport en usufruit) (7). Enfin la jouissance, même d'un immeuble, est tou
jours considérée comme mobilière; car elle ne constitue qu'un droit aux 
fruits (8). 

135. 4° Un intérêt commun. C'est ce qu'exprime l'art. 1833, C. civ. ; l'art. 1832 
disait déjà : dans la vue de partager le bénéfice. — Si l'on prend ces derniers 
mots à la lettre, on dira que l'on ne peut pas contracter une société pour un 
intérêt autre qu'un intérêt pécuniaire, c'est-à-dire consistant dons des béné
fices à réaliser; il s'ensuivra qu'on ne pourra pas former une sopiété pour 
un intérêt intellectuel, moral ou philanthropique (9;, comme pour soulager 
les malheureux, instruire des ouvriers, etc.; qu'on ne le pourrait même pas 

(1) Brav., t. I , p. 157, Pouf, Soc. n. 56. Ly. C. et R., n. 259.— Contra, pour le crédit 
commercial : Troplong. Contrat de société, n. 114, 115. Aub. et Rau, t. IV, § 377. 

(2) Discussion au Cons. d'Etat; discours de Treilbard et de Gillet; Fenet, t. XIV, 
p. 367, 397, 420. — Brav., t. I, p. 137. Pont, Soc, n. 63. 

(3) Pot., Soc. n. 10. Brav., t. I, p. 156. Ly. C et R., n. 259 — Sur les divers objets qui 
peuvent constituer un apport, et sur les questions qui s'y réfèrent, v. Pard., n. 984. 
Béd., n. 30. Al. n. 155. Troplong, Soc, n. 115 et suiv. Delangle, Sociétés, n. 60. Du-
vergier, Soc, a. 19, 20. Rendu, Marques de fabrique, n. 420. Aubry et Rau, t. IV, § 377. 
" (4) Ly. C. et R., n. 550. 

(5) Brav., t. 1, p. 158. 
(6) Brav., t. I, p. 158, 387 et suiv. Ly. C. et R.. n. 550. 
(7) Brav., t. I , p. 396. Ly. C. et R., n. 550. 
(8) Brav., t. 1, p. 158. 
(9) Brav., t. I. p. 159. Al. n. 135. Ly. C. et R , n. 260. —Les partisans assez nombreux 

de ce système réservent le nom d'associations à ces sociétés qui n'ont pas pour objet 
un iutén't pécuniaire actuel, et soutiennent qu'elles ne sont pas soumises aux règles 
du Code civil. Quelques-uns vont jusqu'à prétendre que leur sort est uniquement régi 
par les lois administratives. Nous repoussons cette doctrine, à la fois anlipbilosophi-
qne et antilibérale. 
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si l'on avait un intérêt personnel très considérable; par exemple que des pa

trons ne pourraient pas former une véritable société pour fonder un cercle, 

une bibliothèque à l'usage de leurs ouvriers, des écoles pour les enfants de 

ceux-ci, quoiqu'ils dussent pourtant tirer profit personnellement de l'amélio

ration de leurs ouvriers. Je pense que c'est là une interprétation trop étroite 

du code, qui, s'il avait dit cela, demanderait une réforme urgente : la for

mule trop restrictive de l'art. 1832 doit être considérée comme corrigée par 

l'art. 1833, lequel se contente d'un intérêt commun, sans dire de quelle nature 

doit être cet intérêt. 

.Nous trouverons encore bien des applications de la règle ainsi entendue. 

- Ainsi nous dirons que les tontines ne sont pas des sociétés (ce sont des 

conventions dans lesquelles on met certaines valeurs en commun, souvent à 

fonds perdu, de façon que les revenus annuels soient partagés entre les sur

vivants); car l'intérêt des différentes parties n'est pas commun, mais indivi

duel; les uns profitent du décès des autres. D'ailleurs, il manque encore à ces 

unions le caractère de la collaboration active; on ne produit rien de nou

veau, on jouit seulement des revenus que les choses produiraient sans celai I). 

— Nous en dironsautant des assurances mutuelles dans lesquelles plusieurs per

sonnes, pour se protéger contre certains sinistres, conviennent d'indemni

ser à frais communs celles d'entre elles qui seraient victimes d'accidents de 

même nature : chacun paie annuellement quelque chose pour les autres; mais 

s'il éprouve un sinistre, il est sûr d'être indemnisé. On dit souvent que ces 

assurance-, ne sont pas des sociétés parce qu'elles n'ont pas pour objet de 

réaliser des bénéfices, mais d'éviter une perte (2). Je n'admettrais pas que le 

mot bénéfice de l'art. 1832 ait un sens aussi étroit (3). Mais je dirais qu'il n'y 

a pas société parce que l'intérêt, qui existe certainement, n'est pas commun, 

mais alternatif (4) : ce que le sinistré gagne, les autres lu perdent : en outre, 

il n'y a pas non plus ici aucune collaboration active (o). 

De ce qu'il faut un intérêt commun, il s'ensuit que chaque associé doit 

avoir une part dans les bénéfices, qu'on ne peut faire une société léonine (C. 

civ. art. 1855, 1 e r al .) ;6) ; il s'ensuit aussi que chacun doit contribuer aux per

tes (art. 1855, 2 e ul.j (7), Mais cette répartition de.- bénéfices et des pertes n'est 

pas nécessairement proportionnelle aux mises : fart. 1853 n'établit cette pro

portionnalité qu'à défaut de convention dans le contrat. 

156. Comme application à une matière eommcxciale desprincipes ci-dessus 

posés, nous ferons observer que, si un patron intéresse un de ses commis dans 

sa maison, en lui promettant, outre peut-être un salaire fixe, une part dans 

les bénéfices, il n'y a pas pour cela une société entre le patron et le commis-

intéressé. Et cela, parce que les parties n'ont pas voulu l'aire produire à cette 

(1) Sic : Bïuv., t. 1, p. 100. 
(2) Pard. n. 056, 934. Troplong, Soc.', u. 14. Brav., t. I, p. 159. 
(3) Al. n. 130. 
(4) i f. Brav., t. I, p. 160. 
(5) V. d'autres exemples dans Al. u. 135. — Un arrêt de Req., 27 juill. 1880, D. P. SI. 

I. 105, exagère à notre sens la rigueur de la règle. 
(6, L. 29, § 2,/Vo soeio, D. 17. 2. 
(7) t.e droit romain n'avait pas poussé jusque-là les couséquences du principe : L. 

29, § 1, ibid. 1'. Pot., Soc., u. 20, 75. 
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convention tous les effets d'une véritable société. (1) Voici les principales dif
férences (2) : — l« Il ne supporte rien dans les pertes : quand il y a des per
tes, il ne reçoit rien, mais il ne débourse rien; — 2° Il n'est pas coproprié
taire du fonds social; il n'a droit à aucune part de ce fonds, lorsque le pa
tron cesse ses affaires (3): — 3<> Il peut être congédié, sauf dommages intérêts 
s'il y a lieu, comme dans tout louage de services; quand même on aurait 
contracté pour un temps déterminé (secus s'il y avait société, C. civ. art. 
1869) (4); — 4o En cas de faillite il peut figurer parmi les créanciers pour ce 
qui lui est dû comme appointements et comme part de bénéfices réalisés an
térieurement; tandis qu'un associé n'a droit à rien, tant que les créanciers ne 
sont pas intégralement payés; — 5» (Cette dernière différence est douteuse). 
<fe. Veut-il demander la communication des livres de son patron pour vérifier si on 

lui donne ce qui lui revient ?— 1 e r S. Non : — texte exclusif de l'art. l i ; il n'est 
pas associé (5) ; — 2 e S. Oui ( ! ) : — il doit pouvoir défendre ses droits ; et c'est 
la le seul moyen possible; — dans l'art. I l , il n'est pas certain que les mots 
« partage de soeiêté » aient été pris dans leur sens précis et exclusif; — le pa
tron, en lui donnant, quant aux bénéfices du moins, les droits d'un associé, 
doit être censé s'être soumis implicitement ù toutes les conséquences de cette 
concession; et personne n'a soutenu que la règle de l'art. 14 fût d'ordre pu
blic, et qu'on ne puisse y déroger par une convention (6). 

Organisat ions s ô n o r a l e « l 'une snciéJé c i v i l e . 
157. Le droit civil forme, spécialement en matière de société (C. com., a. 18), 

le droit 1111111111111 auquel se réfère la loi commerciale pour tout ce qu'elle 
n'a pas dit (cf. suprà 11. 21). U est donc nécessaire de connaître au moins 
sommairement les dispositions du code civil pour aborder les sociétés com
merciales. 

I. — S i m u l a t i o n s o r i g i n a i r e s du contrat. 
158. Il faut d'abord un objet licite: C. civ., art. 1833, I e r a l . 
Commencement de la société : à l'époque fixée par la convention; en cas de 

silence de celle-ci, dès le moment du contrat : C. civ , art. 1813. 

Durée. Celle qui résulte de la convention expressément, ou tacitement, par 
exemple si l'objet de la société est une affaire dont la durée soit limitée; — à 
défaut de limitation, la société durera'jusqu'à la mort d'un des associés (C. 
civ., art. 1814, 1869). 

Apports. Nous avons vu eu quoi ils peuvent consister (art. 1833, 2 e al.; su

prà, n. 134). L'associé est débiteur de son apport envers la société (art. 1845, 
1 e r a l . ) ; si l'objet est un corps certain, apporté en propriété, la société 

;1) C. coui. italien, a. 85. 
(2) Cf. Pard., n. 9G9. Mobilier, u. 23 i. Malep. et Jourdain, S o c , n. 10. Delangle, Soc , 

u. 5. Troplong, .Soc, u. 40. Duvergier, S o c , u. 33. Paris, u 054. Béd., n. 13. Brav., 
1. I, p. 165. Al. n. 140. Ly. C. et Ben., n. 266. — Consult. Aix, 7 janv. 1880. D. P. 80. 2.223. 

(3) Bordeaux, 15 mai 1840, S. 47. 2. 13, et Req., 16 avril 1835, D. P. 55. 1. 325. 
(4) Req., 17 avril IS72, n. P 73. 1. 311. 
(3) L'arrêt de cass., 26 déc. 1866, D. P. 67. 1. 303, sen-ble consacrer ce système; 

niais dans l'espèce le commis n'avait pas d'intérêt dans l'ensemble des opérations de 
la maison. 

(6) Req., 3 janv. 1877, !>. P. 77. 1. 112, etc. 
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en devient propriétaire par le seul effet de la convention (art. 1138) (1); s'il 

s'agit d'une somme, l'associé doit les intérêts de plein droit en cas de retard, 

et même de plus amples dommages intérêts (art. 1846), ce qui est une double 

dérogation aux règles de l'art. 1153, G. c iv . ; s'il s'agit d'un apport en indus

trie, l'associé doit compte à la société de tous les gains qu'il réalise dans l'es

pèce d'industrie qui fait l'objet de la société (art. 184-7). — L'associéqui a ap

porté un corps certain'doit garantie, comme un vendeur (art. 1845, 2 e a l . ) . — 

Les risques, s'il s'agit d'un corps certain, sont pour celui qui en est proprié

taire : pour l'associé, s'il y a apport en usufruit ou en jouissance seulement 

(art. 1851, l P r al.) ; pour la société, s'il y a apport en propriété, ou si les ob

jets ne sont susceptibles que d'un quasi-usufruit (art. 1831, 2 e et 3 e al.; dans 

les divers cas de cet article, ce n'est pas l'objet même, c'est sa valeur qui 

doit être rendue) (Cf. suprà, n. 152). 

Drot7 des associés. La société est un contrat synallagmatique. Les associés 

ont fait des apports, qu'est-ce qu'ils acquièrent en échange? Ils acquièrent 

ce qu'on appelle une p a r i « l ' I n t é r ê t ou un i n t é r ê t dans la société, qui 

se traduit matériellement par le droit de partager le fonds social après la disso

lution et de partager annuellement les bénéfices réalisés par la société. Ce droit, dans 

les sociétés qui ne sont pas personnes morales, est un droit de copropriété, mais, 

même dans ces sociétés (2), c'est une copropriété sui generis; on ne peut 

mieux la caractériser qu'en disant qu'elle est grevée de la servitude d'indivision 

au profit des coassociés pour toute la durée de la société. Cette théorie est 

très incomplètement élucidée par les auteurs ; il est nécessaire d'y insister 

quelque peu. 

L'associé qui, mettant une valeur dans la société, la rend commune, et qui 

en même temps acquiert la copropriété des valeurs apportées par les autres, 

s'engage implicitement, mais très certainement, à laisser ces valeurs indi

vises, affectées exclusivement aux opérations sociales et soumises à la libre 

disposition des administrateurs pendant toute la durée de la société. Sans 

cela, le fonds social n'aurait pas la destination qui lui est attribuée et la 

marche de la société serait impossible. — Cet engagement modifie profondé

ment le droit de copropriété de chaque associé : ainsi il ne pourrait, sous 

le prétexte qu'il est copropriétaire d'une part de son apport, ne livrer que le 

surplus ; il ne pourrait non plus, s'il n'a apporté que' la jouissance, se com

porter comme plein propriétaire pour sa part ; ni enfin, s'il est débiteur de 

la société (pour son apport ou autrement) faire confusion de sa part dans sa 

(1) L'art. 1867, C. civ., prévoyant le cas où l'apport viendrait à périr avant sa mise 
dans la société paraît supposer contrairement à l'art. 1138 que la convention n'en a 
pas transféré la propriété; et certains auteurs admettent cette dérogation à l'art. 1138 
(Pard., n. 3; Malep. et Jourd., p. 40; Delangle, Soc, n. 74). Mais il ne faut pas accep
ter facilement une pareille antinomie, et l'art. 1867 peut et doit s'entendre du cas où 
la translation de la propriété aurait été retardée jusqu'à un terme ou une condition, 
soit par une clause arbitaire des parties, soit parce qu'il s'agirait d'une chose à créer 
ou de la chose d'autrui {Sic : Delvincourt, t. III, p. 233, note 6. Toullier, t. VII, n. 451. 
Troplong, Soc, n. 916 et suiv. Aubry et Rau, § 384, note 5. Béd., n. 52. Duvergier, Soc, 
n. 421 et suiv. Brav. et Demang., 1.1, p. 387-395. Massé, n. 2346). 

(2) Contra : Brav., t. I, p. 170. 
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personne el ne verser à la caisse sociale que le surplus; il doit verser le tout 
pour être affecté à l'entreprise sociale (1). 

Cette modalité qui affecte la copropriété des associés, je la qualifié de servi

tude d'indivision. C'est le terme par lequel on caractérise une situation analo
gue en matière de mitoyenneté. 11 est très exact et très commode en matière 
de société, quoiqu'on force ainsi quelque peu le sens usuel du mot servitude, 

puisqu'on l'applique môme à des meubles, et même à des biens incorpo
rels comme les créances et les dettes. 

Le terme de sem'('z/«Vconvient d'autant mieux que cette modalité de la co
propriété est dans une certaine mesure opposable aux tiers; (2) ce qui ne se 
concevrait pas s'il n'y avait pas là un véritable droit réel. Ainsi d'après 
l'a. 1860, C. civ. : « L'associé qui n'est pas administrateur ne peut aliéner ni en
gager les choses même mobilières, qui dépendent de la société. » L'aliénation 
n'est donc pas valable même pour la part de l'associé; et le tiers acquéreur se 
verra opposer cstte restriction ou droit de copropriété. Tout ce cpie peut faire 
l'associé non gérant, c'est d'aliéner sa part dans la société, ou dans les biens 
communs ; mais l'aliénation porte alors sur sa part éventuelle, subordonnée au 
résultat du partage, et surtout subordonnée à la possibilité d'un partage réel, 
qui ne doit avoir lieu qu'après la dissolution de la société; l'acquéreur, ne 
peut nullement se faire mettre en possession immédiate (3). Cette décision de 
l'a. 1860 confirme de tout point notre théorie générale, qui doit évidemment 
et à fortiori s'appliquer inter partis. 

L'indivision produit encore un effet considérable à l'égard des créanciers 
personnels de l'associé. Non seulement celui-ci ne peut leur engager expres
sément ni leur hypothéquer (a. 1860, C. civ.) même sa part de copropriété des 
biens communs ; mais encore leur gage général d e l à . 2093 C. civ. n'est pas 
exécutoire actuellement sur celte part; les créanciers ne peuvent la saisir et 
la faire vendre avant la dissolution de la société (4). C'est la règle donnée 
formellement par l'a. 220 i C. civ. pendant l'indivision passagère résultant de 
l'ouverture d'une succession à laquelle plusieurs héritiers sont appelés; elle 
doit évidemment être appliquée à fortiori au cas d'indivision durable résul
tant d'une société 11 y aura même cette différence que, dans l'indivision or
dinaire, les créanciers peuvent immédiatement provoquer le partage pour 
exercer leurs droits sur la part divise qui sera attribuée à leur débiteur 
(a. 2203 in fine), tandis que dans la société ils sont obligés d'attendre la disso
lution de la société. Cette différence pourtant s'atténue en pratique; car leur 
intérêt se manifestera principalement dans le cas où leur débiteur sera insol
vable; et alors il y a dans sa déconfiture une cause de dissolution de la société 
(a. 1863, 4°, C. c iv . ) , qui leur permettra d'agir immédiatement en partage ou 
d'y intervenir (a. 882). 

Il est conforme aux principes que la servitude d'indivision, résultant du 
contrat social, soit ainsi opposable aux tiers acquéreurs et aux créanciers de 
l'associé; car, d'une part, en ce qui concerne les biens provenant de l'apport 

(1) Aubry et Rau, § 381 bis. 
(2) Aubry et Rau, § 3S1 bis. 
(S) Cf. Brav., t. I, p. 170. 
(4) Demang. sous Rrav., t. I . p. 177. Ly. C. et Ren., n. 339. 
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de ses coassociés, il n'a acquis de droit sur ces biens qu'avec les modalités 

résultant du contrat d'acquisition; et, d'autre part, en ce qui concerne les 

biens apportés par lui, il a pu, en les mettant en commun sans fraude (a. 

1167), grever sa propre part de ce droit d'indivision durable au profit de 

ses coassociés. 
Cet effet, à l'égard des tiers acquéreurs de droits réels, ne se produit en ma

tière immobilière qu'à la condition que l'acte de société ait été transcrit. Cette 

transcription a donc un double effet : d'un côté elle dessaisit chaque associé 

des parts de propriété qui sont transportées à ses coassociés: d'un autre côté, 

elle rend indisponible entre ses mains, pour la durée de la société, la part 

qu'il conserve ou acquiert dans les immeubles. 

Quant au droit de jouissance, qui fait partie du droit de copropriété des as

sociés, il est aussi modifié; il se réduit à peu près uniquement (V. cep. l'art 

1859, 2°; infra n. 162] au droit de toucher annuellement une part des bénéfices 

réalisés par la société. Ces dividendes peuvent être saisis-arrêtés par les créan

ciers. 

Reparution des bénéfices et des pertes : Elle est réglée p a r l e pacte social; 

si rien n'a été dit, elle a lieu proportionnellement aux mises, l'apport en in

dustrie étant censé équivaloir au plus faible apport en argent (art. 1853,1854). 

Il est interdit de stipuler qu'un seul associé aura la totalité des bénéfices (société 

léonine), ou qu'il ne supportera pas les pertes (art. 1855). Mais on peut attri

buer à un associé des parts différentes dans les bénéfices et dans les pertes ' I ) . 

II. — « « e s s i o o «Ses jifilTaâi'c* s o c i a l e s . 
159. Le fonds social est composé d'une masse de meubles, d'immeubles, 

de sommes d'argent; il faut le faire fructifier, et nous avons vu que la société 

a essentiellement pour objet la production de quelque valeur par la collabo

ration des associés. 11 y aura pour cela une série d'actes juridiques à faire :. 

actes d'administration, menues ventes, menus achats; peut-être des aliéna

tions plus importantes; il faudra traiter avec les tiers, devenir créancier et 

débiteur. Comment seront faits ces actes, et quel sera leur effet à l'égard de 

tous les associés? — Il faut distinguer ce qui se passe entre les associés et 

ce qui se passe à l 'égard des tiers. 

10 Entre les associés. 

160 Le fonds social forme, à leur égard et en vue seulement de l'exécu

tion du contrat de société, un patrimoine fictif distinct de leurs biens (V. au 

n. 138,!, susceptible d'avoir contre eux des créances et des dettes (V. art. 1816, 

1847, 1850, 1852, C. civ.) (.2). 

(1) Droit romain après controverses; Gaius, Connu. III . § 239; Iust. 1. 3, tit. 25, 
§ 2. — Pot. Soc. n. 20. 

(2) Ce patrimoine fictif se compose de portions du patrimoine de chacun des associés, 
soumises à un régime spécial, comme constituant le fonds commun, la masse commune 
(C. civ., a. 1849), la caisse sociale. Ce régime spécial consiste en ce qu'il est affecté ex
clusivement aux opérations sociales, confié aux administrateurs de la société, et grevé, 
comme on vient de le voir, de la servitude d'indivision. Le patrimoine fictif se com
porte comme créancier et connue débiteur des associés, ainsi que le Code civil l'exprime 
dans les nombreux articles cités au texte (quoique ses rédacteurs semblent avoir voulu 
d'abord éviter de mettre en jeu la société, puisque dans la rubrique de la section, ch. 2", 

Source BIU Cujas



TIT R E 1 1 1 . — ui-:s SOCIÉTÉS. 123 

Ce patrimoine n'appartenant pas à une personne physique, il faut se de
mander par qui il sera géré. 11 faut encore distinguer : 

161. A. — S'il y a des administrateurs nommés. 

• Leurs pouvoirs sont réglés par les [frincipes du contrat de mandat : les ad
ministrateurs font valablement tous les actes compris dans leurs pouvoirs ; si 
leur mandat est général, et ne précise rien, ils n'ont pas le pouvoir d'aliéner 
(C. civ., art. 1988). 

En général, le mandat est révocable par la seule volonté du mandant. Cette 
règle s'appliquera si les administrateurs sont nommés au cours de la société 
art. 1856, in fine). Mais s'ils ont été nommés dans l'acte de société, leur mandat 

est irrévocable, parce qu'on doit croire qu'il a été l'une des conditions essen
tielles du consentement des parties (art. 1856). 

S'ils sont plusieurs, chacun d'eux pourra en général agir seul (art. 1857) ; à 
moins qu'on n'ait stipulé le contraire (art. 1858). 

162. M. — S'il ny a pas d'administrateurs nommés. 

Alors chaque associé peut faire les actes d'administration (art. 1859, 1°); 
mais non les actes de disposition (art. 1866] ; c'est l'application des principes 
ordinaires en cas de mandat tacite (art. 1988). 

Chacun peut se servir des choses sociales, suivant leur destination, et en rie 
portant pas obstacle aux droits pareils de ses associés (art. 1859, 2°) ; chacun 
doit contribuer aux dépenses nécessaires à la conservation de ces choses 
(art. 1859, 3°) ; nul ne peut innover sur les immeubles, sans le consentement 
des autres (art. 1859, > ) . Cette dernière formule est un peu trop absolue; en 
général, pour un acte de gestion compris dans l'objet de la société (et cela 
peut dans certains cas s'étendre même à un acte d'aliénation], la majorité 
liera la minorité. Car voici la règle générale et fondamentale sur les décisions 
à prendre entre associés: l'unanimité n'est nécessaire que pour les modifications 

au pacte social; au contraire pour tout ce qui est prévu par ce pacte, la majorité 

suffit. 11. Autrement la société ne pourrait pas marcher; or chacun doit être 
présumé avoir consenti par avance atout ce qui serait nécessaire pour le but 

sert. l r e , ils parleut seulement des engagements des e.ssoeiés entre eux). C'est que la force 
même des choses impose ces formes de laugage qui révèlent l'unité et Indépendance 
du patrimoine social. En effet il est impossible de dire qu'un associé doit, par exemple 
son apport, à ses coassociés ; car alors on comprendrait qu'il ne doit pas compter parmi 
les créanciers : si, par exemple, il y a quatre associés, on comprendrait qu'il doit 1/3 à 
chacun de ses coassociés; ce qui serait inexact. On ne peut pas dire non plus qu'il doit 
à tous les associés, lui compris; car alors ou entendrait qu'étant créancier pour un quart, 
il ferait confusion de cette part dans sa personne et ne devait payer que les 3 4, ce qui 
serait également faux. Il faut donc nécessairement dire qu'il est créancier ou débiteur 
de la société. 

On trouve des situations analogues daus la fortune publique, où certains budgets 
spéciaux, certaines caisses spéciales (par exemple la caisse des dépôts et consignations) 
peuvent être créancières ou débitrices du trésor; quoique, au fond, ces budgets se 
confondent dans un seul patrimoine, celui de l'État. t)e même pour les particuliers, 
dans l'intérieur d'un même patrimoiue réel, la comptabilité en partie double nous 
montre certains personnages tictifs créanciers ou débiteurs les uns des autres : la Caisse 
peut devoir à Marchandises générales, et être créancière d'Effets à payer. 

(1) Consult. Rej. 8 nov. 1876, U. 1*. 77. 1. 126. — Ly. C. et Ren., n. 327. — C. com. 

italien, a. 1(17. 
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social prévu ; par conséquent à ce que déciderait à cet égard la majorité des 

associés. 

2» A l'égard des tiçrs. 

163. La masse des biens sociaux, q « i à l'égard des associés forme un pa

trimoine fictif distinct de leurs biens, en forme-t-elle également un à l'égard 

des tiers, qui pourraient avoir des dettes et des créances, contre ce patrimoine, 

à l'exclusion des autres biens des associés? (1) . 

D'après les principes généraux, nous dirions : res inter alios acta, aliis neque 

nocet neque prodest. Donc celui qui aurait traité avec un associé ne connaît que 

lui, n'a que lui pour créancier et pour débiteur; il ne peut invoquer et on ne 

peut invoquer contre lui la convention intervenue entre cet associé et ses 

coassociés. S'il est devenu créancier, il n'a suivi que la foi de celui avec lequel 

il a traité; on ne pourrait lui opposer que l'affaire concernait seulement la 

société, et le renvoyer à poursuivre seulement le fonds social. 11 ne pourrait 

pas non plus, s'il le voulait, invoquer lui-même la convention (a. 1165], et 

poursuivre directement le fonds social; il n'aurait contre celui-ci que l'action 

oblique de l'art 1166, en exerçant les droits de son débiteur, l'associé, et pour 

la part de cet associé (2) ; mais alors en subissant le concours de tous les 

créanciers de celui-ci. — Si nous supposons que le tiers a traité avec un ad

ministrateur (exprès ou tacite), qui lui a fait connaître ses pouvoirs; il aura 

action contre les associés mandants, chacun pour sa part (art. 1097), ou ré

ciproquement ; mais il n'aura toujours pas d'action directe sur le fonds so

cial, ni eelui-oi contre lui : car la convention qui a formé ce fonds peut bien 

être valable à son égard, puisqu'il est prévenu, mais ne saurait valoir contre 

les créanciers des associés qui ne sont pas avertis. 

Ces principes souffrent exception en matière de sociétés commerciales : 

celles-ci sont reconnues personnes morales moyennant certaines conditions de 

publicité (3). 

H. Mais cette exception existe-t-elle aussi pour les sociétés civiles? En d'au

tres termes les sociétés civiles sont-elles personnes morales? Nous n'examinerions 

(1) C'est pour réserver la question qu'au n. 1G0 (texte et note) nous avons qualifié le 
fonds social de patrimoine fictif; la notion complète d'un patrimoine réel exige qu'il se 
comporte comme tel ergh omnes, qu'il puisse être créancier et débiteur à l'égard de 
tout venant. Au contraire, dans notre opinion sur la non personnalité morale des so
ciétés civiles, le fonds social ne forme un patrimoine distinct que dans les rapports des 
associés entre eux, et, même entre eux, seulement en vue de l'exécution du pacte social. 
A tous autres égards leur part se confond avec leurs autres biens. Notamment en ce 
qui concerne leurs ayants-cause, même à titre universel. La convention de société 
étant essentiellement faite intuiïu personx, ne produit aucun effet même à l'égard de 
ces derniers. En conséquence, si l'associé se mariait en communauté, ou mourait lais-
saut un légataire des meubles et un légataire des immeubles, sa part dans la société 
serait exactement traitée comme si elle ne se distinguait pas de ses autres biens ; le 
caractère mobilier ou immobilier de cette part ne serait aucunement influencé par l'exis
tence actuelle ou passée de la société. 

(2) L. 68, Pro socio, D.; Pot., Soc., n. 89. — Brav., t. I. p. 171. 
(3) Toullier seul (t. XII, n. 82) est d'un avis contraire. LaL. belge est formelle a. 2; 

ainsi que le code com. italien, a. 76, 3' al. - Sur l'histoire de cette personnalité, v. 
Frémery. p. 30, s. - V. une étude d'ensemble sur certaines conséquences de la per
sonnalité, par M. Beudant, dans D. P. 79. 1. !j. 
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pas la question, s'il n'était très important, pour comprendre le fonction
nement des sociétés qui sont personnes morales, de connaître la marche 
d'une société qui ne le serait pas. D'ailleurs, la même controverse existe pour 
les associations commerciales en participation ; l'étude que nous allons faire 
aura donc un intérêt direct pour le droit commercial. 

Intérêts de la question : Si la société est personne morale, les effets suivants 
se produiront, tandis qu'ils ne se produiraient pas dans le cas contraire : 

1« Les créanciers sociaux seront payés sur le fonds social à l'exclusion des 
créanciers personnels des associés; car le fonds social est précisément cons
titué à l'état de patrimoine distinct, aiin d'être affecté spécialement aux con
séquences des opérations sociales; les créanciers personnels des associés 
n'atteindront le fonds social que du chef des associés (a. 1166), c'est-à-dire 
après le paiement intégal des créanciers sociaux. — 2° Un débiteur de la so
ciété ne pourra invoquer à titre de compensation, même pour une paît, une 
créance qu'il aurait contre un associé personnellement; car il n'a pas la même 
personne pour créancier et pour débiteur: son créancier est la société et son 
débiteur est l'associé. Réciproquement un créancier de la société ne pourrait 
pas se voir opposer comme compensation une dette qu'il aurait envers un 
associé ( I ) . — 3o La société sera valablement représentée par un adminis
trateur : soit en justice, malgré la règle que nul en France ne plaide par 
procureur (G. pr. civ. a. 69, 6 » ) ; soit dans les conventions amiables. — 1° L'in
térêt des associés dans la société pourra être mobilier alors même que la so
ciété possédera des immeubles (G. civ. a. 529); ce qui serait impossible si la 
propriété résidait immédiatement sur la tète des associés (V. infrù, n. 163). — 
5» Lorsque le fonds social aura été partagé après la dissolution de la société, 
l'effet déclaratif du partage (a. 883) ne remontera qu'au jour delà dissolution, 
puisque l'indivision n'a commencé qu'à ce moment, et non au jour de l'entrée 
du bien dans le patrimoine social (2). 

Solution de la question. Nous admettons que les sociétés civiles ne sont pas per

sonnes morales. 

D'abord, quant au 'tc intérêt, l'art. 529 du code civil déclare meubles les 
actions et intérêts dans les compagnies de finance, commerce et industrie, lors 
même que des immeubles leur appartiendraient. Mais ses termes ne visent que 
les sociétés commerciales; donc à contrario la règle ne s'applique pas aux so
ciétés civiles qui n'ont pas cette personnalité. 

Quant au 2° intérêt, l'art. 69,6», C. pr. civ., permet d'assigner les sociétés de 
commerce en leur maison sociale. La loi ne dit rien de pareil des sociétés ci
viles, donc elles ne sont pas personnes morales. —On objecte que l'art. 50, 2°, 

(1) Req. 20 juill. 187',, D. P. 77. 5. 102 ; Rouen, 26 janv. 1877, D. P. 77. 2. 90. 
— Si la société n'était pas personne inorale, la compensation aurait lieu puisque la 
société n'existe pas à l'égard du tiers. Seulement l'associé libéré au moyen de la créance 
sociale devrait verser au fonds commun tout ce que celui-ci aurait dù recevoir du tiers 
créaucier; et réciproquement, si la société s'était trouvée libérée à ses dépens, elle lui 
devrait actuellement tout ce qu'il a manqué de toucher. — Comp. Ly. C. et Ren., 
n. 284, 288. 

(2) On peut ajouter qu'un notaire, actionnaire ou proche parent d'un actionnaire, 
pourrait recevoir les actes qui concernent la société; nonobstant l'a. 8. de la L. 23 
vent, an XI : Rouen, 14 déc. 1873; Douai. 3 fév. 1876, D. P. 77.2. 37. — Y. encore un 
7« intérêt au n° 187 bis infra. 
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du même code, donne compétence au juge de paix du siège social, même 

pour les sociétés civiles. Mais ce qui est topique en notre matière, ce n'est pas 

la compétence, qui dépend de beaucoup de considérations : c'est la représen

tation de la société par ses administrateurs; or, l'art. 50, étranger à cette 

dernière question, ne peut contredire l'art. Cl), 0", qui reste fondamental sur 

ce point. 

Venons maintenant aux deux premiers intérêts ; et consultons les articles du 

titre de la Société au code civil , ils nous feront toucher au doigt le jeu de la 

société civile. Nous prendrons d'abord les articles de la section 2 e du ch. II[, 

intitulée : des engagements des associes à l'égard des tiers; ce sont évidemment 

ceux qui nous donnent le fond du système de la loi sur la question qui nous 

occupe. 

Et d'abord la rubrique de la section porte des engagements des associés à 

l'égard des tiers, et les articles, placés sous cette rubrique, ne mettent pas on 

jeu la société, comme ceux de la section I " ; il n'y est jamais question quedes 

associés 
L'art. 1802 décide qu'un associé ne peut pas obliger les (mires s'ils ne lui en 

ont pas donné le pouvoir. Il n'est pas question d'obliger la société, mais 
seulement les autres associés On ne les oblige même pas sur leurs parts so
ciales; donc la société ne produit aucun effet à l 'égard des tiers; ceux-ci ne 
connaissent que l'associé avec lequel ils ont traité, n'ont de droits et de dette; 
que contre lui. — La loi parle bien de dettes sociales; elle veut dire seulement 
les dettes qui, dans les rapports des associés entre eux, sont communes. 

L'art. 1863 va plus loin; il suppose que tous les associés ont contracté en
semble avec le tiers : même alors ce n'est pas la société qui est obligée, ce 
sont les associés. Et ce n'est pas la loi du contrat de société qui préside à la 
répartition de leur obligation ; on leur applipue purement la règle des débi
teurs conjoints; chacun ne doit, que sa part; et sa part virile {parts égales), 

non pas sa part sociale. Chacun, ne devant que sa part, pourrait la payer 
séparément, tandis que si le débiteur était la société, il y aurait Une 
dette unique, et le créancier pourrait refuser un paiement partiel (C. civ., 
art. 1214). 

Enfin, fart. 1861, suppose que l'associé a dit expressément qu'il contractait 
« pour le compte de la société. » 11 ne suppose pas comme possible qu'on con
tracte au nom de la société II admet que les autres ne sont pas liés parla sti
pulation de l'associé contractant, à moins qu'ils ne lui aient donné un pouvoir 
exprès, ou que la chose n'ait tourné au profit de la société. Les tiers n'ont donc 
pas en principe d'action directe contre la société ; ils n'auraient que l'action 
oblique de l'art. 1166, exerçant les droits de leur débiteur, qui a un recours 
contre ses associés. 

En dehors de cette section 3, l'art. 1849 suppose bien que les dettes sociales 

sont divisées pendant la durée de la société. 

A côté de ces articles, on en cite un grand nombre qui supposent des dettes 

et des créances entre la société et chacun des associés (V. art. 1845, 1840, 

1817, 1850, 1851, 1852, 1867); donc, dit-on, la société forme un patrimoine 

distinct. La réponse est facile; ce patrimoine existe dans les rapports des as

sociés entre eux, nous l'avons établi nous-mème; mais il s'agit de prouver 

qu'il existe à l'égard des tiers; or, aucun de ces articles n'a trait aux 
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rapporls avec les tiers. — L'art. (81-8 est un peu plus délicat: il suppose 
qu'un tiers est à la fois débiteur de la société et d'un associé, et il ordonne 
que, s'il fait un paiement, 1 imputation suit faite proportionnellement sur les 
deux dettes, lors même que l'associé qui a reçu le paiement aurait voulu le 
diriger exclusivement sur la sienne. Vous voyez , dit-on, que la loi suppose 
bien une créance au profit de la société contre un tiers ; donc, la société est 
personne morale. Si cet article voulait dire cela, il serait en contradiction avec 
lous les autres et ne devrait pas prévaloir contre eux. Mais il est facile de 
répondre que 1 article, s'exprimant un peu improprement pour abréger, parle 
d'une créance de la société, pour désigner une créance qui, d'après la con
vention sociale et entre associes, devrait grever le patrimoine social. Car il est 
essentiel de remarquer que l'article, dans son ensemble, s'occupe uniquement 
des rapports entre associés; c'est entre eux que l'imputation doit être dirigée 
comme il le dit, et en supposant que le tiers soit désintéressé dans la ques
tion. Si, au contraire, le tiers avait lui-même dirigé l'imputation de son paie
ment sur l'une des deux dettes, sur celle de l'associé, en vertu de l'art 1233, 
o:i s'il avait intérêt à acquitter l'une plutôt que l'autre'(art. 1256), tout le 
monde admet qu'on devrait suivre l'imputation ainsi faite. Donc, l'art. 1818 
est étranger aux rapports de la société avec les tiers. 

On argumente aussi de l'art. 1860, d'après lequel un associé qui n'est pas 
administrateur ne peut aliéner, même pour sa part, les biens qui dépendent 
de la société. Donc, dit-on, il a cessé d'être propriétaire, et la société l'est de
venue, même à l'égard des tiers ( I ) . — Nous avons déjà répondu (n. 158) que 
c'est là simplement une conséquence de laservitude d'indivision qui grève la 
copropriété de chaque associé pendant la durée de la société (2). 

On tire aussi ii contrario de" l'art. 1860 que l'associé administrateur peut 
aliéner les biens sociaux; donc, dit-on, il représente la société à l'égard des 
tiers (3). — Non : il représente les associés copropriétaires: comme un man
dataire pourrait représenter des copropriétaires non associés: cela ne suppose 
nullement l'existence de la société à rencontre des tiers (4). 

Enfin, et ceci est fondamental, un principe essentiel au crédit public est 
que tous les créanciers d'un même débiteur concourent au mare le franc sur 
tous ses biens (a. 2093). En matière commerciale on déroge à ce principe au 
profit des créanciers sociaux; mais moyennant des conditions de publicité 
destinées à prévenir les tiers. Aucune publicité de ce genre n'étant organisée 
pour les sociétés civiles, les créanciers des associés seraient gravement lésés 
par le çlroit de préférence des créanciers sociaux, et le crédit public serait 
profondément atteint. 

Donc, nous dirons que les sociétés civiles ne sont pas personnes mora
les (5). 

(1) Brav., t. I, p. 173. — La régie de l'a. 1860 n'existait pas eu droit romain, ni dans 
nuire ancien droit: L. 68, pro Socio, D. 17. 2; Pot., Soc., n. 89. 

(2) Comp. Thiry, Rev. crit. 1854, p. 438 et suiv. Ly. C. et Ren., n. 287. 
(3) Brav. loe. cil. 
(4) Demang. sur Brav., t. I, p. 174. 
(5) Sic.1 Req. 29 juin 1853, D. P. 54. 1. 2S8; Nancy, 18 mai 1872, D. P. 73. 2. 103. 

Ffémery, p. 30. Vinceus, t. I, P- 277. Thiry, Rev. pral., t. V, p. 412; t. VII, p. 289. 
Al. n. 136. Aubry et Rau, t. IV, § 377, note 16. Démangeât sur Brav. t. I, p. 70. Ly. C. 
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165. Nous devons d'abord les distinguer des sociétés civiles. 
Et avant tout, quelles sont les «liiTVi-oiice* entre ces deux classes de so

ciétés : 
lo Les sociétés commerciales sont soumises aux mêmes règles que les com

merçants, notamment pour la compétence, la faillite, l'obligation de tenir 
des livres (et autrefois la contrainte par corps, à laquelle étaient exposés les 
associés). 

2» Elles sont assujetties à des formes particulières pour leur constitution, 
et à la publicité (C. com., art. 42 et suiv. ; L. 24 juillet 1867, art. 52 et suiv.;. 

3» Les administrateurs obligent la société et les associés sans un mandat 
exprès. 

4» R y a pour elles une prescription abrégée de cinq ans, dans certaines 
conditions (C. com. a. 64). 

5o Elles sont personnes morales sans discussion; notamment, on peut les as
signer en justice par un seul exploit remis à un gérant, au siège social ou à 
son domicile (C. pr., a. 69, 6"). La jurisprudence admet que les sociétés dont 
l'exploitation s'étend sur une grande étendue peuvent, au point de vue de 
la compétence, avoir plusieurs domiciles, et être assignées partout où réside 
un agent chargé du contentieux (ex. les compagnies de chemin de fer) (I). 

et Ren., n. 290. — Contra : Rej. 3 févr. 1SG8, D. P. 68. 1. 225; Paris, 27 févr. 1878, 
D. P. 78. 2. 257. Proudhon, Usufruit, t. IV, n. 2065. Durautou, t. XVII, n. 334, 388. 
Chanupioniiière et Rigaud, t. III, n. 2743. Troplong, Soc, n. 58 et suiv. Del. et Lep. 
t. III, p. 59. Duvergier, Soc, n. 382. Pardessus, t. III, n. 975, 976. Delangle, Soc, t. I, 
\>. ! 1. lirav. t. I, p. 170. 

(1) Req. 19 juin, 7 août 1870, D. P. 77. 1. 80, 134, etc. V. aussi Req. 30 mai lS7ti, 
D. P. 70. 1. 372. — Al. n. 939 et suiv. 

III. — B>LS*oliali)»ii d e la sociëlé . 
164. D'après L'art. 1865, la société iinit : 
|o Par l'expiration du temps pour lequel elle a été contractée. — Mais elle 

peut être prorogée (art. 1800); et elle peut être dissoute avant le ternie, mais 

seulement pour de justes motifs (art. 1871). 

*>o par l'extinction de la chose ou la consommation de la négociation (f.f. 

art. 1867). 

3<>.Parla mort naturelle de l'un des associés. Mais la convention peut d'a
vance maintenir, malgré ce décès, la société,[soit avec les héritiers du préde-
cêdé, soit entre les survivants seulement (art. 1868). 

4o Par la mort civile, l'interdiction ou la déconfiture de l'un d'eux. 
3" Par la volonté qu'un seul ou plusieurs expriment de n'être plus en so

ciété. Mais cela n'est possible que dans les sociétés dont la durée est illimi
tée, et la renonciation ne doit pas être de mauvaise foi ou intempestive 
(art. 1869, 1870). 

Quant au partage qui suit la dissolution, le Code renvoie aux règles sur le 

partage entre héritiers art. 1872). 

DES SOCIÉTÉS COMMERCIALES. 
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9 

Mais il faut qu'il s'agisse d'un fait ou d'une convention de détail, et non pas 
d'une question générale, comme de la validité d'un vote d'actionnaires. 

Cette personnalité ne confère pourtant pas aux sociétés commerciales une 
capacité absolument égale à celle des personnes physiques. Elles ne sont 
créées, comme toute société, qu'en vue d'un but déterminé; elles ne peuvent 
agir qu'en vue de ce but; leur rôle [persona) est donc limité par l'acte même 
qui les crée; en dehors de cette sphère elles n'ont plus d'action, elles n'ont 
plus d'existence. Ainsi non seulement une société commerciale serait inca
pable des fonctions se rattachant aux droits de famille, comme d'une tutelle, 
mais encore elle ne pourrait se livrer aux actes d'un commerce absolument 
étranger à celui pour lequel elle a été constituée (1). 

0" (Autre conséquence de la personnalité morale, mais qui demande une 
mention et une étude particulière). L ' i n t é r ê t dans ces sociétés ou le droit 
des associés est mobilier; c'est la disposition formelle de l'art. 529, C. civ. — 
Mais «ft. Quelle est au juste la nature de ce droit ? Puisque la société est proprié
taire du fonds social, et qu'il ne peut pas exister simultanément deux droits 
de propriété complète sur un même objet, on ne peut plus, comme dans les 
sociétés civiles (v . n. 158), considérer les associés comme copropriétaires ac
tuels du fonds social. Dès lors deux solutions seulement sont possibles pour 
caractériser leur droit : — 1" S. Ils sont copropriétaires d terme : — car dès la 
dissolution de la société, la personne morale disparaissant, ils deviendront 
immédiatement copropriétaires actuels du fonds social; tout le monde le j e -
eonnait; donc leur droit de copropriété existe par avance, mais suspendu 
dans son exercice par un terme, qui est l'époque de la dissolution de la so
ciété; — c'est là l'analyse la plus simple de leur situation (2). — 2 e S. Us sont 

créanciers de leur part dans le fonds social (sans parler pour le moment de leur 
part dans les bénéfices réalisés annuellement) (!) : — ce droit de créance, 
opérant au moment même de la dissolution de la société, les rendra immé
diatement propriétaires, en vertu de l'art. 1158, C. civ., de leur part dans le 
fonds social tel qu'il existera à cette époque: ce système explique donc aussi 
bien que le précédent ce qui se passera alors; — il n'y a aucun intérêt à dire 
que, pendant la durée de la société, ils sont copropriétaires à terme; car l'a
vantage, que l'on peut avoir à être propriétaire à terme plutôt que créancier, 
consiste à pouvoir disposer actuellement de la propriété; or il faut bien que 
le P r système reconnaisse que, s'ils sont copropriétaires à terme, cette co
propriété est du moins grevée de la servitude d'indivision, dans les sociétés ci
viles (v. suprà, n. 158); ce qui les empêche de pouvoir aliéner ou engager 
actuellement même leur part dans les immeubles sociaux (C. civ., art. 1860); 
— le I e » système ne peut absolument pas expliquer l'art. 529, C. civ., qui 
déclare leur droit mobilier, lors même que la société possède des immeubles; 
ce caractère mobilier du droit ne peut s'expliquer qu'en considérant le droit 
des associés comme portant sur le fonds social pris en masse, cdnsidéré in 

génère, comme chose fongible, et ne portant pas individuellement sur chacun 
des biens qui composent ce fonds social; mais cette manière de voir com-

(1) Cette théorie a été excellemment mise en lumière dans uue note de M. Beudant 
Dalloz, 1879, 1, il.—Cette situation ressemble à celle du mineur commerçant (V. r.86). 

(2) Beslay, u. 31 et suiv. 
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mandée par l'art. 329, C. civ., est impossible dans le système de la copro
priété à terme, car on ne conçoit pas un droit de propriété portant sur des 
objets indéterminés, sur des objets pris in génère ; ou l'on est propriétaire d'un 
objet susceptible d'être désigné individuellement ou on ne l'est pas du tout (t); 
et si l'on est propriétaire ou copropriétaire, même à terme, d'un immeuble 
actuel et déterminé, le droit qu'on a ne peut être qu'immobilier quant à cet 
immeuble, sauf à être mobilier quant aux autres valeurs sociales; — au con
traire un droit de créance peut très bien porter sur des objets indéterminés, 
pris in génère, et considérés comme fongibles ; on en trouve maints exemples 
dans le droit civil, et l'art. 1129, C. civ., l'admet formellement; dés lors le 
droit des associés présentera une certaine analogie avec le droit d'un nu-pro
priétaire en présence d'un quasi-usufruitier; le droit du nu-propriétaire est 
par son principe un droit de propriété, mais comme il porte sur des choses 
dont l'usufruitier ne peut jouir sans les consommer, il se réduit à un droit 
de créance pour la fin de l'usufruit; de même le droit des associés, qui 
originairement et par son principe est un droit de copropriété, se réduit à 
un simple droit de créance, parce qu'il porte sur des objets considérés comme 
fongibles (2). 

11 reste maintenant (et cela dans l'une comme l'autre opinion) à justifier 
ce caractère de chose l'ongible et indéterminée quant à son espèce, que l'art. 
529, C. civ., nous force à attribuer au fonds social par rapport aux associés 
pris individuellement. Cette justification est facile pour les sociétés commer
ciales : en effet dans ces sociétés le fonds social n'est considéré que comme 
un instrument de production, un moyen de spéculation; peu importe aux 
associés en quelle nature de biens il est réalisé pourvu qu'il soit apte à ser
vir au commerce qui fait l'objet de la société ; il y a peut-être des immeubles 
dans ce fonds social, une usine par exemple; mais la société les tiendrait en 
location que cela ne ferait rien aux associés pourvu que l'actif social n'en 
fût pas diminué : l'usine viendrait demain à être détruite par un incendie, 
si elle est assurée et si l'on peut en louer une à côté et la faire fonctionner 
immédiatement, la société continuera a marcher comme s'il n'était rien ar
rivé, et les associés ne s'en préoccuperont pas. D'ailleurs il est aussi entendu 
implicitement que toutes les valeurs sociales pourront toujours être transfor
mées en un autre genre de valeurs suivant les besoins du commerce. On voit 
bien par là que le droit, conservé par les associés sur le fonds social, ne porte 
spécifiquement sur aucun bien déterminé; mais seulement sur la valeur im
matérielle et essentiellement fongible de ce fonds social; voilà pourquoi la loi 
a pu et dû déclarer ce droit mobilier; car une valeur immatérielle ne peut 
évidemment être classée parmi les immeubles. 

Le droit des associés, qu'on le qualifie de droit de créance ou de droit de 
copropriété, ne porte d'ailleurs que sur l'actif net qui existera dans le fonds 
social à la dissolution. Par conséquent les associés, dans aucun système, ne 
toucheront jamais rien avant que tous les créanciers sociaux ne soient payés. 

(1) C'est pour cette raison, malgré l'art. 1138, G. civ., que la propriété ne peut être 
transférée immédiatement par l'effet d'uu contrat lorsque l'objet du contrat n'est pas 
un corps certaiD. 

(2) Sic : Brav., t. I, p. 255. 

Source BIU Cujas



T I T R E I I I . — DES S O C I É T É S . 131 

Il ne faudrait pas, sous le prétexte qu'il sont eux-mêmes créanciers, vouloir 
les faire concourir au marc le franc avec les créanciers sociaux. 

163 bis. H. A quoi reconnaitra-t-on les sociétés commerciales?— 1 e r S. D'après 

leur forme, si l'on a adopté l'une des formes consacrées par le code de com
merce ( 1 ) . — 2e S . D'après la volonté des parties (2). — 3 e S . D'après leur 

objet [ \ ) , si elles font des actes de commerce : — c'est le même principe d'a
près lequel on juge si un individu réel est commerçant; il doit être ap
pliqué aussi aux personnes morales ; — plusieurs des conséquences de la 
commercialité intéressent l'ordre public; et, de même qu'un individu ne peut 
pas se rendre commerçant par sa seule volonté, une société ne peut devenir 
commerciale par la volonté de ses associés, expresse (2e S . ) ou tacite ( 1 e r 

S . ) ( 3 ) . — Ainsi, ne sera pas commerciale une société pour l'exploitation d'une 
mine (4) ou pour la spéculation sur des immeubles (5), à moins que leur ex
ploitation ne se complique d'autres opérations qui pourraient être jugées prin
cipales (V. suprà, n. 3 6 ) . 

L'emploi des formes commerciales pourra créer une présomption, mais 
admettant la preuve contraire ( 6 ) . 

166 . «fc. Une société civile pourrait-elle adopter une des formes réglées par le Code 

de commerce? Elle ne deviendra pas commerciale pour cela, mais elle aura 
certains avantages des sociétés commerciales. — Nous admettons l'affirma
tive : sans doute les formes commerciales ont été inventées par les commer
çants et consacrées par le Code surtout dans leur intérêt; mais c'est là tout 
ce que l'art. 19 a voulu dire en parlant des trois espèces de sociétés commercia

les; il n'a employé aucune formule restrictive; et chez nous la liberté des 
conventions est de principe général; sauf à discuter leur effet à l'égard des 
tiers, ce que nous allons faire à l'instant; — la L. de 1810, art. 8, dern. al., 
admet l'emploi de ces formes pour les sociétés minières qui sont cependant 
purement civiles (art. 32 de la l o i ) ; car elle admet qu'elles peuvent être par 
actions; — la L. 3 juin 1850, a. 14, et le nouvel a. 91, 3 e ' al. C. com., parlent 
d'actions dans les sociétés civiles: — quand l'autorisation du conseil d'État 
était nécessaire pour les sociétés anonymes, il donnait couramment l'autori
sation pour des associations civiles, comme pour les tontines, les assurances 
mutuelles (7). 

(1) Quelques arrêts : Sic, du moins pour une société minière : Viucens, t. I , liv. IV, 
n. 10. Delaugle, Soc, t. I, n. 50. Béd., n. 91 e't suiv. — Contra : Req., 7 mars 1866, 
D. 1». 66. 1. 428. 

(2) Troplong, Soc, n. 329 et suiv., au moins pour une société minière. — Contra : 
Paris, 30 nov. 1871, D. P. 72. 2 208. 

(3) Cass., 28 fév. 1S72, D. P. 72. 1. 10; 21 juill. 1873, D. P. 74. 1. 127, etc. — Brav., 
t. I, p. 179 et suiv. Al. n. 273, 274. Ly. C. et Ren., n. 277. — L. belge du 18 mai 1873, 
a 1. C. com. italien, a. 73. 

(4) Cass., 31 déc. 1865, D. P. 65, 1. 390, etc. — Al. u. 273. 
(5) Paris, 15 fév. 1868, D. P. 68. 2. 208. — Mol., n. 244. Paris, n. 667. TroploDg, Soc, 

n. 319. Delangle, Soc, n. 27 et suiv. Duvergier, Soc,n. 481. Béd., n. 88, 93. Al. n. 273. 
(6) Aix, 6 déc. 1S70, S. 72. 2. 109. 
(7 Cass., 27 mars 1866, D. P. 66. 1. 428. Troplong, Soc, n. 143 ; Duvergier, Soc, 

n. 485. Mol.,n.244. Brav., t. I, p. 179 et suiv. Al. n. 275. Ly. C. etReu., n. 278, 291, 535. 
L. belge, a. 136, pour les sociétés minières seulement.—Contra : Delaugle, Soc, n. 28 
et suiv., 484. 
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Alors la société civile devra se soumettre à toutes les prescriptions relatives 

ù la forme adoptée par elle; cela ne fait pour nous aucun doute (1) . 

167. Quels seront les effets de l'emploi de telle ou telle forme commerciale 

par une société civile? Ce seront d'abord certainement les effets qui dépen

dent de la seule volonté des parties; comme le mandat donné aux adminis

trateurs d'obliger les associés, si la forme adoptée le comporte. 

Mais il. L'emploi des formes commerciales pourrait-il modifier l'étendue des obli

gations des associésà l'égard destiers ? Surtout la restreindre à leur mise, comme 

dans la commandite pour les commanditaires, et dans la société anonyme. 

— I E R S. Non : — la volonté des associés ne peut changer leur position 

vis-à-vis des tiers; — toutes les règles du code civil sont incompatibles 

avec ces restrictions;— une société civile présente toujours moins de garantie 

qu'une société commerciale, car elle ne peut être mise en faillite, ce qui as

surerait une répartition égale entre les créanciers; donc, ce qui est permis 

dans les sociétés commerciales peut ne pas l'être dans les sociétés civiles (2). 

— 2« S. Oui : — les tiers sont suffisamment protégés par les règles de publicité 
et par la forme extérieure de ces sociétés; — le code civil donne des règles pour 
le cas où les parties n'auraient rien stipulé ; mais il ne s'applique plus en gé
néral lorsque les parties ont manifesté une volonté contraire ; or, l'adoption 
des formes commerciales exprime une volonté suffisante; — si ces formes de 
société ont été placées dans le code de commerce, c'est uniquement parce 
qu'elles ont été inventées par le commerce; — les tiers donneront peut-être 
moins de crédit à la société ; mais les associés en souffriront sguls; c'est il eux 
de le prévoir ou de modifier leur acte; la L. 3 juin 1830, a. 1 i et le nouvel 
art. 91, 3 e al. C. com., supposant des actions dans les sociétés civiles, impli
quent évidemment une responsabilité limitée à la mise; — souvent, avant 
1807, le conseil d'État a autorisé des sociétés civiles dans la forme ano
nyme (3). 

<|. Alors ces sociétés seront-elles personnes morales? J'admettrai l'affirmative : 
— en dehors des dispositions du Code civil auxquelles, d'après ce que nous 
venons de dire, les parties ont pu valablement déroger, l'argument fonda
mental qui nous avait décidé à refuser aux sociétés civiles la personnalité 
morale, c'était l'intérêt des tiers qui ne sont pas prévenus; or ici, en adop
tant les formes commerciales, on se soumet aux conditions de publicité; dès 
lors l'intérêt des tiers étant dégagé, il n'y a plus aucun intérêt d'ordre public 
qui empêche de suivre la volonté certaine des parties; — d'ailleurs, l'art. 329, 
C. civ., ajoutant les sociétés d'industrie aux sociétés de commerce, parait assez 

(1) Al. n. 377. Brav., t. I, p. 331. Ly. C. et Ren., n. 536. Pool, Soc, n. 1138.—Spécia
lement quant aux formalités exigées par les lois pour la commandite par actions, v. 
Toullier, Soc, n. 4fc2. Delangle, Soc, n. 143. Vavasseur, Soc, n. 47. Rivière, Soc, 
n. 39. Duvergier, Colleet. des lois, 1856, p. 334. Beslay, n. 71. — Contra, au moins pour 
les dispositions pénales de la loi de 1867 : Cr. rej. 28 nov. 1873, D. P. 7 5. 1. 4 51 . — Le 
nouveau Code italien (a. 227) les soumet à toutes les règles qu'il édicté, sauf pour la 
faillite et la compétence. 

(2) Delangle, n. 28 et suiv., 424, 

(3) Jurisprudence constante : V. Cass. 21 juill. 1873, D. P. 74. I. 127, etc., etc. — 
Vincens, t. I, p. 349 et suiv. Béd., n. 97, 123. Brav., t. I, p. 131. Al. n. 276. Lv C et 
Ren., n. 536. J 
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large pour comprendre ces sociétés civiles à forme commerciale; les motifs 
donnés ci-dessus (n. 163), s'appliquent aussi à ces sociétés; — et si l'art. 69, 
6", C. pr., ne parle que des sociétés de commerce, l'art. 50, 2o, suppose 
qu'une société civile peut avoir un siège social ; — enfin, l'art. 8, dern. al. 
delà L. 21 avril 1810, reconnaît aux sociétés minières au moins un des carac
tères des personnes morales, la nature mobilière du droit des associés, quoi
que l'art. 32 déclare qu'elles ne font pas acte de commerce (1). 

168. Revenons aux sociétés commerciales. L'art. 18 du C. de com. indi
que les éléments du Droit qui les concerne : 

Art. 18. Le contrat de société se règle par le droit civil par les lois particu

lières au commerce, et par les conventions des parties. 

Comp. suprà, n. 2 i , et 157. — U faut ajouter les usages commerciaux dont 
parle l'art. 1873, C. civ., et que l'art. 78 n'a certainement pas voulu supprimer. 

169. L'art. 19 contient l'énumération des difiérentes espècesde sociétés com
merciales : 

Art. 19. La loi reconnaît trois espèces de sociétés commerciales : — La so

ciété en nom collectif. —La société eu commandite. — La société anonyme. 

Il faut ajouter les sociétés à capital variable (L. 24 juill. 1867, art. 48-54); du 
reste, elles ne sont que des modifications des types indiqués par notre arti
cle; — et les sociétés en participation (C. com., art. 47-50). 

On pourrait être tenté de se demander si les sociétés commerciales pour
raient erstjwunler les règles des sociétés civiles à l'exclusion des foUries indi
quées à notre titre. Mais la question ne peut se poser, car l'association en 
participation, telle que nous la définirons, présente tous les avantages qu'on 
pourrait chercher dans une société civile. Et d'ailleurs si la société était mani
festée aux tiers on ne pourrait, en matière commerciale, éviter la solidarité 
entre les associés autrement que par une clause spéciale dans chaque contrat 
passé avec les tiers, comme nous le montrerons aux numéros 308 et 433. 

Nous diviserons la matière en neuf chapitres : — t° Société en nom col-
• lectif (C. com., art. 20-22); — 2° Société en commandite simple ou par inté

rêts (G. com., art. 23-28) ; — 3" Des sociétés par actions en général; — 4" So
ciété en commandite par actions (C. com., art. 38; L. 24 juillet 1867, tit. I e r ) ; 
— 5" Société anonyme (G com., art. [29-37; L. 24 juill. 1867, tit. I I ) ; — 6» 
Sociétés à capital variable (L. 21 juill. 1867, tit. I I I ) ; — 7» Formes et publica
tion des actes de société (G. com., art. 36-46; L. 1867, tit. I V ) ; — théorie gé
nérale des nullités de sociétés; — 8> Société en participation (G. com., art. 
47-50) ; — 9> Dissolution des sociétés et ses suites (C. com., art. 64). 

CHAPITRE PREMIER. 

DE L A S O C I É T É EN N O M C O L L E C T I F . 

170. La société en nom collectif (2) est une société dans laquelle tous les asso

ciés sont connus du public et obligés solidairement aux dettes sociales. — Raison 

(1) Paris, 27 fév. 1878, D. P. 78. 2. 237. — Ly. C. et Ren., n 291, 536. 
(2; Dans l'ordonnance de 1673, elle était appelée Société générale. 
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sociale, faisant connaître, à tous, les noms des associés, et solidarité, tels sont 

les deux caractères fondamentaux qui distinguent cette société à la fois des 

sociétés civiles et des autres sociétés commerciales. 

Deux sections : — 1° Constitution de la société; — 2o Gestion de la société. 

SECTION PREMIÈRE. 

CONSTITUTION DE LA SOCIÉTÉ. 

Art. 20. La société en nom collectif est celle que contractent deux person

nes ou un plus grand nombre, et qui a pour objet de faire le commerce seus 

une raison sociale (1 ) . 

17t. Le nombre des associés peut être aussi faible qu'on voudra; tandis que 

dans la société anonyme on ne peut descendre au-dessous de sept (L. 24 

juill. 1867, art. 23). U peut être aussi fort que l'on voudra; mais en pratique 

on ne peut aller au delà d'un certain nombre, car il faut qu'on se connaisse, 

la confiance réciproque et la collaboration active de tous étant nécessaire 

p u r que la société puisse marcher. 

Pour les formes et la publicité, v . au ch. 6. 

172. L'objet de la société peut être toute espèce de commerce, restreinte ou 

étendue. De nombreuses questions sont soulevées pour distinguer la société 

en nom collectif et la société en participation ; nous en traiterons à propos de 

cette dernière. 

11 faut que l'objet soit licite. Les offices ministériels, étant des fonctions pu

bliques ne sont pas dans le commerce et ne peuvent faire l'objet d'une so

ciété. Cette doctrine est encore applicable aux courtiers maritimes (2). — Elle 

s'appliquait à l'exploitation d'une charge d'agent de change (3). Les sociétés 

de ce genre ont été formellement autorisées par la L. 2 juill. 1862, modifiant 

l'art. 73, C. com.; mais avec des restrictions qui révèlent une dérogation au 

droit commun. 

173. « Sous une raison sociale. » La raison sociale ou raison de commerce se-

compose du nom de tous les associés, ou de quelques-uns en ajoutant : et 

compagnie. Elle est distincte du nom de la maison, qui peut être connue, ou 

par un nom de guerre, ou par le nom de son objet, ou par une enseigne. 

Elle ne doit con'enir que des noms d'associés : 

Art. 21. Les noms des associés peuvent seuls faire partie de la raison sociale. 

Lorsqu'une maison se continue après la mort ou la retraite d'un associé, 

on peut être tenté de laisser subsister l'ancienne raison sociale qui a du cré

dit. Cette pratique est très usitée en Angleterre; et formellement consacrée par 

le code de commerce hollandais, art. 30, avec certaines conditions de publi

cité. Elle a même a été admise chez nous par la cour d'Aix ( i ) . Mais elle est 

(1) Cette définition est incomplète ; elle est complétée par l'article suivant; V. au n» 
170. 

(2) ReDnes, 9 janv. 1S81, D. P. 81. 2. 101. 
(3) Pnris, 4 févr. 1854, S. 54. 2. 148. 
(4) Aix, 16 janv. 1840, Da!'., v» Société, n. 811. 
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contraire au texte formel de notre article; l'esprit de la loi est que les tiers ont 
le droit de compter sur la garantie de tous ceux dont ils voient les noms (1) . 
— La sanction de la loi serait la responsabilité des auteurs de la contra
vention : — les associés d'abord, mais leur responsabilité n'offrira pas d'ap
plication ; car l'intérêt du tiers n'apparaît qu'autant qu'ils sont insolvables, 
et alors il n'obtiendra rien d'eux; il pourrait y avoir lieu d'appliquer les 
peines de l'escroquerie (C. pén. a. 107), ou du faux (C. pén. a 147) (2) ; — 
ensuite et surtout le tiers qui a laissé mettre son nom s'il a connu le fait et a 
pu s'y opposer (C. civ., art. 1382) (3 ) ; et cela malgré toutes les réserves qu'il 
pourrait faire; les eût-il même publiées (4 ) . 

La raison sociale sert de signature pour la société; signature distincte de 
celle de chacun des associés qui, signant toujours sa propre signature pour 
ses affaires personnelles, signera la signature sociale pour les affaires de la so
ciété. Cette signature réalise, pour les yeux mêmes, la personnalité morale de 
la société en nom collectif. 

174. Le fonds social est composé de tous les apports des associés : argent, 
marchandises, fonds de commerce, industrie, crédit, meubles, immeubles. 

Mais chaque associé apporte surtout son nom et le crédit qui s'y attache; le 
plus ordinairement son industrie et toute sa capacité commerciale. La société 
en nom collectif est avant tout une société de crédit, une société personnelle. Les 
associés offrent, en effet, aux créanciers, outre leur apport réalisé, un droit 
de gage subsidiaire sur tout leur patrimoine propre resté en dehors du fonds 
social. 

Ce caractère de personnalité, qui appartient aux engagements sociaux, à la 
fois dans l'intérêt des associés et dans l'intérêt des tiers, entraine l'interdiction 
pour chaque associé de céder sa place à un étranger sans :l<>le consentement 
unanime de tous les associés; 2" une publicité pareille à celle du pacte social 
originaire pour prévenir les tiers; 3° le maintien de l'obligation de l'associé 
primitif pour tous les actes antérieurs à sa sortie, dans lesquels on a suivi sa 
foi. — En dehors de ces conditions, l'associé pourrait seulement se donner 
un croupier dans les termes de l'art. I8CI, C. civ. ; c'est-à-dire un tiers associé 
aux bénéfices et aux pertes qu'il pourra réaliser sur sa part sociale, mais 
n'ayant de droit qu'à son encontre, sans en avoir envers la société et sans 
pouvoir s'immiscer dans ses affaires. 

174 bis. Malgré la garantie qu'offre aux tiers le patrimoine propre de cha
que associé, le fonds social n'en doit pas moins rester rigoureusement dis
tinct pendant toute la durée de la société. Il ne doit être diminué par aucun 
retrait de mise, aucune restitution d'apport. Cette théorie qui présente encore 
plus d'intérêt dans les autres sociétés, sera établie à propos de la comman
dite; infrà, n. 209. 

(1) Rej. II janv. 1870, à contrario, D. P. 70. 1. 60. Ly. C. et Ren.,n. 291. Pont, Soc, 
n. 339. 

(2) Pont, Soc, n. 842, 843. 
(3) Pard., n. 978. Troplong, Soc, n. 373. Horson, t. I , p. 22. Béd., n. 136. Al. n. 284. 

Massé, u. 1950. Ly . C. et Ren., n. 204. Pont, Soc, n. 844 et suiv. — Evidemment 
il peut toujours exiger que son nom disparaisse de la raison sociale : Bordeaux, 17 
nov. 1873, D. P. 75. 2. 82. 

(4) Pard., n. 978. Al. n. 284. 
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SECTION II. 

GESTION DE LA SOCIÉTÉ. 

173. Il s'agit de faire pour la société tous les actes de la vie commerciale: 

actes que nous avons énumérés, soit au titre 1" en passant en revue les actes 

de commerce, soit au titre 2 e en étudiant la comptabilité. 

Le Code ne nous donne qu'une seule règle dans l'art. 22. 

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 as

sociés ait signé, pourvu que ce soit sous la raison sociale. 

Cette solidarité est de l'essence de la société en nom collectif; on ne pour

rait l'écarter par une clause expresse du pacte social, lors même que cette 

clause serait publiée régulièrement (1). On pourrait, seulement dans un con

trat particulier fait avec un tiers, obtenir de celui-ci qu'il renonçât à s'en 

prévaloir (2). 

Nous aurons deux paragraphes : — I e Organisation de la gestion; — 2° Droit 

de poursuite des créanciers. 

O r g a n i s a t i o n «le l a g e s t i o n . 

Trois divisions : — 1» Organisation lorsqu'il n'y a pas d'administrateurs 

nommés; — 2° Organisation lorsqu'il y a des administrateurs nommés ; — 

3o Actes que peuvent faire les gérants désignés ou non spécialement. 

I . — O r g a n i s a t i o n l o r s q u ' i l n'y a p a s d ' a d m i n i s t r a t e u r s 
n o m m e s . 

176. C'est le cas ordinaire. Alors tous les associés gèrent simultanément, 

chacun se donnant tout entier aux affaires sociales, et ayant pouvoir de faire 

tous les actes du commerce. Ce pouvoir se traduit par le droit de signer la 

signature sociale ; droit qui appartient à tous les associés s'il n'y a pas de 

stipulation contraire; c'est ce que reconnaît l'art. 22; ici le mandat d obliger 

la société se présume, contrairement à ce qui a lieu dans la société civile (C. 

civ., art. 186i). 

177. 11 y a aussi dérogation à l'art. 1860, C. civ. : chacun peut sans être 

nommé administrateur engager et aliéner au moins les marchandises qui font 

partie du fonds social, dans l'intérêt du commerce; ces aliénations sont ici 

comprises dans les actes d'administration puisque le commerce est l'objet 

même de la société (art. 1839, 1°, C. civ.) (3). Les autres associés ont seule-

(1) Ly. C. et Ren., n. 334. Pont, Soc, n. 1380. — Code allemand, a. 112. 
(2) Brav., t. I, p. 212. Al. n. 286. Delaugle, Soc, n. 229. Ly. C. et Ren.,n. 334. Pont, 

Soc, n. 1381. 

(3) Pard., n. 1014. Troplong, Soc, u. 683. Al. n. 197. Pont, Soc, n. 1387. 
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ment (comme le dit le même art. 1839, \°) le droit de s'opposer à un acte 

avant qu'il ne soit fait ; c'est le droit de veto administratif ( I ) ; en présence de 

ce veto, tous délibéreront et la majorité décidera ce qu'il faudra faire; car nous 

avons dit qu'elle est souveraine pour tout ce qui ne touche pas au pacte so

cial (v . suprà, n 102) (2). U ne saurait y avoir recours aux tribunaux; car il 

n'y a pas de litige. 

Cette majorité doit, sauf stipulation contraire, se compter par tètes; car 
d'une part la quotité de l'apport de chacun est indifférente pour la valeur de 
l'avis qu'il émet; et d'autre part chacun étant tenu indéfiniment sur tous ses 
biens a un intérêt égal aux autres, quand même son apport serait moindre (3). 

— En cas de partage égal, on ne saurait non plus avoir recours aux tribu
naux ; mais on devrait s'abstenir de l'acte proposé, puisqu'il n'a pas réuni 
l'avis de la majorité; in pari causa, melior est causa protiihentis (4). 

178. 11 faudra appliquer aussi l'art. 1839. 3" et 4°; chacun devra contribuer 
à la conservation du fonds social, et nul, fût-il même un gérant, ne pourra 
faire d'innovation sur les immeubles sans le consentement des autres, una
nimité ou majorité suivant les cas (v. suprà, n. 102) (5). Mais on n'appliquera 
pas l'art. 1839. 2", le droit d'user personnellement des choses sociales; car 
elles ont une destination spéciale et tout autre (ce que prévoit d'ailleurs ce 
môme alinéa) (0). 

11. — O r g a n i s a t i o n l o r s q u ' i l y a «1rs a d m i n i s t r a t e u r s n o m 
m é s . 

179. D'abord, qui peut-on choisir? Evidemment un ou plusieurs des associés 
(L. 1867, art. li'j (7) . El alors ceux-là seuls auront la signature sociale, et les 
autres ne l'auront pas (8). — O- Mais peut-on choisir un étranger? Nous l'ad
mettons (9) : — il signera la signature sociale, et obligera ainsi la société sans 
s'obliger lui-même, ainsi cpie le fait un mandataire vis-à-vis de son mandant ; 

— c'est le cas, très fréquent en pratique, d'un commis, intéressé ou non, à 
qui on donne la signature sociale; — les tiers ont la garantie de la responsa
bilité des associés sur laquelle ils ont compté. — Un objecte qu'ils ont compté 
aussi sur leur capacité et leur honorabilité dans la gestion, et qu'ils vont être 

(1) Brav., t. I, p. 199. 
(2) Pot., Soc., n. 90. Troplong, Soc., n. 720. Duvergier, Soc, n. 283. Al. n. 207. — 

Contrù : Paris, D. 749. 
(3) Pard., n. 979. Troplong, Soc, n. 722. Malep. et Jourd., p. 77. Delangle, Soc, 

n. 288. Mol., n. 311. Paris, n. 780. Duvergier. Soc, n. 288. Al. n. 208. Ly. C. et Ren., 
n. 326. 

(4) Pot., Soc, n. 90. Pard., n. 980. Troplong, Soc, n. 723. Malep. et Jour,]., u. 7S et 
suiv. Mol , n. 312. Paris, n. 787. Duvergier, Soc, n. 289. Al. n. 207. 

(o) Malep. et Jourd., p. 62. Paris, n. 753. Duvergier, Soc, n. 321. Al. u. 194. 
(6) Pard., n. 102. Paris, n. 779. Delangle, Soc, n. 185. Al. n. 193. 
(7) Béd.. n. 600. Brav., t. 1, p. 196-197. 
(8) Jousse, et B jrnier sous l'art. 3 de l'ord. de 1673. — Horson, quest. 9. Al. 

n. 292. 
(9) Sic .- Mol., n. 314. Béd , n. 142 et suiv. Dali., v» Soc, n. 896, 895. Démangeât sur 

Brav.. t. I , p 197. Al., n. 295. Ly. C. et Ren., n. 319. Pont, Soc, n. 1350.—Contra : 
Malep. et Jourd., p. 124. Delaugle, Soc, n. 260. 
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déçus. Il faut répondre que ces associés ont employé ces qualités à choisir 

leur gérant. — On objecte encore l'art. 43, C. comm., et l'art. 37 de la L. 24 

juill. 1867, qui ordonnent de publier le nom des associés autorisés à gérer; 

donc, dit-on, il faut que les gérants soient associés. Nous répondrons que cet 

article est purement énonciatif et que l'attention du législateur ne s'est pas 

portée sur ce mot ; d'ailleurs, l'art. 22 de la h. 1867, exige pour la société 

anonyme que les gérants soient pris parmi les associés; cela suppose que 

cette exigence n'existe pas en droit commun, et les travaux préparatoires de 

cet art. 22 indiquent bien cette pensée. 

180. La n o m i n a t i o n est faite soit par l'acte de société, soit postérieure

ment (C. civ., art. 1836). — Elle doit être publiée, soit avec l'acte si elle y est 

contenue (C. com., art. 43 ; L. 24 juill. 1867, art. 37) ; soit à part, mais dans 

les mêmes formes (C. com., art. 46 ; L. 1867, art. 61). Cette publicité est né

cessaire pour avertir les tiers que les associés non administrateurs n'ont plus 

pouvoir pour faire aucun acte, et ne peuvent plus signer la signature sociale. 

181. É t e n d u e «le l e u r s p o u v o i r s . En général ils peuvent agir l'un 

sans l'autre (C. civ., art. 1837), sauf le droit de veto entre eux seulement, comme 

lorsque tous gèrent (v. suprà, n. 177) (1). Mais on peut stipuler que l'un ne 

pourra obliger la société sans le concours des autres ou d'un autre (C. civ., 

art. 1838), et cela, même en signant la signature sociale, qui dès lors n'o

blige la société qu'autant qu'elle est apposée par deux ou plusieurs gérants 

simultanément. C'est seulement pour les actes les plus importants qu'on 

établit ordinairement cette règle. On a douté de la validité de cette stipula

tion à raison de la portée ordinaire de la signature sociale, qui suffit à elle 

seule pour obliger la société. Mais pourvu que les tiers soient prévenus parla 

publicité de cette clause, rien ne doit s'opposer à ce que les parties ont voulu (2). 

— Dans le cas de cette stipulation ils doivent se contrôler, et l'un serait 

solidaire pour les détournements de l'autre. Mais hors de ce cas il n'y aurait 

pas solidarité entre eux vis-à-vis des associés, à moins qu'elle n'eût été sti

pulée (3). 

182. C o n t r ô l e d e s a s s o c i é s s u r ( e s g é r a n t s , llfaut distinguer deux 

hypothèses : 

A. — S'ils ont été nommés au cours de la société : Ils sont toujours révocables 

(C. civ., art. 1836, in fine) ; et par suite soumis pour tous leurs actes au con

trôle des associés, qui peuvent toujours s'opposer à ce qu'ils fassent telle ou 

telle chose (4). 

B. - S'ils ont été nommés dans l'acte constitutif; on les appelle gérants statu
taires, et ils sont irrévocables (art.' 1836, 2 e al .) ( 5 ) ; et les associés ne peuvent 
s'opposer aux actes isolés qu'ils veulent faire '; sauf s'il y a fraude ou une cause 
légitime de révocation (art. 1836). 

(1) Brav., t. I, p. 109-200. 

(2) Malep. et Jourd., p. 129. llorson, t. I, p. 28. Béd., n. 141. Al. n. 293. 
(3) Al. n. 203. 
(4) Al. n. 199. Ly. C. et Ren., n. 325. 
(3) Il faudrait l'unanimité des associés pour les révoquer, comme pour tout change

ment au pacte social ; et, puisqu'il sont eux-mêmes associés, il s'ensuit qu'ils ne peu
vent être révoqués sans leur consentement. 
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Insistons un peu sur ces deux règles. 

Pour les actes isolés, s'il n'y a pas fraude, les associés ne peuvent qu'avertir 

le gérant qu'on regarde tel acte comme imprudent ou mauvais; mais celui-ci 

peut passer outre et son acte sera valable à l'égard des tiers. Seulement il se

rait responsable, bien entendu, à l'égard des associés, s'il y avait faute de sa 

part (art. 1830 et 19(12, C. civ.) : et en général il y aura faute du moment que, 

dûment averti, il ne se sera pas abstenu ( I ) . — Si au contraire il y a fraude, 

on pourra faire opposition à l'acte (art. 1836, C. c iv . ) , et, en cas de persistance, 

déférer la question aux tribunaux. 
Quant au mandat lui-même, il est révocable pour cause légitime ; c'est bien 

alors une dérogation au pacte social, mais fondée sur ce que l'une des parties 
manque à ses obligations (art. 1184, C. c iv . ) . Ici il n'est plus nécessaire qu'il 
y ait fraude ; une incapacité manifestée par une série d'actes serait une cause 
légitime de révocation. — On a prétendu que cette révocation dissoudrait la 
société parce que sa désignation a été l'une des conditions du contrat (2). Mais 
on ne doit pas croire que l'intention des parties ait été jusqu'à subordonner 
leur accord au maintien d'un gérant infidèle ou incapable; si elles peuvent se 
mettre d'accord pour le remplacer, on ne peut déclarer la société dissoute; 
l'art. 1836, C. civ., déclarant le gérant irrévocable tant que dure la société, sauf 

pour cause légitime, parait bien indiquer que cette cause légitime peut opérer, 
la société durant néanmoins (3). 

lit. — A c l e s « p i e p e u v e n t f a i r e H«»s g é r a n t s désignés ou non spé

cialement. 

183. Un premier principe est que les gérants ne peuvent faire aucun acte 
qui ne rentre pas dans le commerce pour lequel la société est constituée. Ces 
actes étant impossibles pour la société elle-même (V. suprà n. 103), ne peu
vent évidemment être faits par ses représentants. — Reste à préciser, dans les 
limites de l'objet social, l'étendue de leurs pouvoirs. 

Ils ont pouvoir d'abord pour faire tous les actes de gestion intérieure ; pour 
révoquer les employés (4) ; par suite la société, représentée par eux, est res
ponsable des délits, notamment des vols, commis par ceux-ci (C. civ., 
art. 1381) (a) . 

A l'extérieur ils peuvent faire tous les actes du commerce tels qu'ils ont été 
délinis aux titres précédents. 

Mais ils ne peuvent ordinairement aliéner ou hypothéquer les immeubles ; 
ce sont des actes extraordinaires; il faudrait le consentement de tous les as
sociés (6). 

A plus forte raison ne peuvent-ils disposer, même des meubles, à titre gra
tuit, si ce n'est pour sommes modiques et à titre rémunératoire ; ni remettre 

(1) V. Troplong, Soc, n. 613. Al. n. 199. 
(2) Delaugle, Soc, u. 173. Duvergier, Soc., u. 293. Al. n. 240. 
(3) Troplong, Soc, n. 677. Paris, n. 741. 
(4) Lyon, 26 août 1857, D. P. 58. 2. 69. 
(5) Lyon, 3 déc. 1857, D. P. 5S. 2. 171. 

(6) Cass. 27 janv. 1868, D. P. 69. 1. 410. Pont, Soc, n. 1357.- Contra : Ly. C. et Ren., 

n. 321, note. 
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une dette, si ce n'est dans un concordat, où cette remise n'est pas regardée 

comme faite à titre gratuit (V. au titre de la faillite). 

184. Ils ne peuvent emprunter (1) , car c'est un acte trop grave, qui aug

mente le capital social, dont ils disposent, les risques courus par les associés, et 

le passif dont ceux-ci répondent. Les statuts pourraient les y autoriser ; mais 

non, dans le silence des statuts, l'assemblée générale des associés ; car celte 

augmentation du capital social serait une modification aux statuts pour la

quelle il faudrait l'unanimité, et qu'il faudrait publier. 

On peut seulement admettre qu'ils pourraient emprunter pour des sommes 

modiques, à court délai; suivant les usages du commerce et dans les formes 

commerciales ; par exemple, en faisant escompter leurs billets, en prenant des 

marchandises à crédit, etc. 

185. Peuvent-ils contracter en leur nom personnel avec la société, repré

sentée alors par d'autres gérants? — On a pu en douter ; mais il faut l'admet

tre : la L 1867, art. 40, l'admet dans la société anonyme avec quelques pré

cautions motivées par la difficulté du contrôle par les associés (2). — Le gé

rant de deux sociétés peut obliger l'un envers l'autre (3). — Et même une 

société, comme personne morale pourrait devenir membre d'une autre so

ciété (V). 

Ils peuvent intenter ou repousser toutes les actions en justice; — transi

ger et compromettre dans les limites de leur droit d'aliénation (5) . 

186. Ils obligent la société môme par les délits qu'ils commettent dans l'ex

ercice de leurs fonctions (C. civ., art. 1384); par exemple par leurdol commis 

dans des actes de leur gestion (6). 

H- Quid s'ils se servent de la signature sociale pour leur intérêt personnel? — Si 

le tiers est de bonne foi, a cru qu'il s'agissait d'une affaire sociale, la société 

est obligée; c'est la suite de la règle précédente (7); et le créancier pourrait 

être de bonne foi, lors même qu'il savait qu'il s'agissait d'une affaire person

nelle au gérant, s'il a pu penser qu'il y avait eu entente entre lui et la so

ciété (8). Mais si le tiers est de mauvaise foi, il ne peut invoquer cet engage

ment contre la société (9) . 

(1) Malep. et Jourd., p. 53. Delangle, Soc, n. 140. Duvergier, Soc, n. 314. — Contra : 
Pard., n. 4014. Troplong. Soc, n. 684, 685. Paris, n. 725. Al. n. 198. 

(2) Cass. 7 mai 1844, D. P. 51. 5. 495. Ly. C. et Ren., n. 323. — Contra : Al 
n. 319. 

(3) Req. 4 déc. 1S54, D. P. 55. 1. 22. — Paris, n. 166. Duvergier, Soc, n. 318. Al. 
n. 198. 

(4) Req. 10 déc. 1878, D. P. 79. 1. 5, et la note très intéressante de M. Beudant. 
(5) Req. 27 juin 1881, D. P. 81. 1. 182. Pard., n. 1014. Troplong, Soc, n. 690. 

Malep. et Jourd., p. 56. Paris, n. 733. Béd., n. 204. Duvergier, Soc, n. 321. Al. 
n. 19S. Ly. C. et Ren., n. 321. Pont, Soc, n. 1360. — Contrit : Duranton, t. XVII, 
n. 435. Delangle, Soc, n. 148 et suiv. 

(6) Cass. 15 janv. 1872, D. P. 72. 1. 165. 

(7 Req. 21 fév. 1860, D. P. 60. 1. 11. Ly. C. et Ren., n. 331. Pont, Soc, n. 1397 et 
suiv. - Anciennement la jurisprudence exigeait le dol ou la fraude du gérant; Al. 
n. 288. 6 

(8) Même arrêt. — Ly. C. et Ren., n. 331. 

(9) Cass. 24 janv. 1853, D. P. 53.1. 12. - Casareg., dise. 39, n. 12. Pot., Soc, 
n. 101. Pard., n. 1023. Troplong, Soc, n. 805. Malep. et Jourd., p. 95. Dalloz, v » Soc, 
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187. Les statuts peuvent, bien entendu, étendre ou restreindre leurs pou
voirs, pourvu qu'au moins dans ce dernier cas, ils soient publiés ( I ) : — par 
exemple, interdire d'emprunter sous aucune forme (2 ) ; dire que tout achat 
fait autrement qu'au comptant n'obligera que le gérant (3). 

187 bis. Faut-il dire que les gérants sont mandataires de la société? Dans l'inté
rieur de la société, pour régler leurs pouvoirs et leurs obligations, il est très 
exact de leur appliquer les principes du contrat de mandat; c'est ce que nous 
avons fait plus haut; ils sont,sans aucun doute possible, les mandataires des 

associés (4). — Mais à l'extérieur, dans leurs rapports avec les tiers, avec le 
public, faut-il les traiter comme des mandataires de la société? La question 
présenterait de l'intérêt, notamment à deux points de vue : s'ils sont manda
taires de la société, on devrait dire que leur mandat est révoqué de plein 
droit par la déconfiture ou la faillite de la société (C. civ. a. 2003) (V. infrù, 

n. tOiO in fine); on devrait, aussi, pour que les statuts puissent leur d 'nner 
valablement le pouvoir d'hypothéquer, exiger qu'ils soient rédigés par acte 
authentique, puisqu'il est très généralement reconnu, notamment par une 
jurisprudence constante, que le mandat d'hypothéquer doit être consenti par 
acte authentique (3). — Nous pensons que dans les sociétés commerciales, à 
raison de leur personnalité morale, les gérants ne doivent pas être qualifiés 
de mandataires de la société. La raison en est bien simple : la société n'existe 
pas sans une gestion organisée ; elle n'est réellement constituée à l'état de per
sonne distincte que lorsqu'elle est pourvue de tous les organes nécessaires 
à son fonctionnement ; sans gérants, elle n'a pas les moyens de consentir, 
d'acquérir, de s'obliger: elle n'est pas encore une personne, elle ne peut 
donner mandat. U faut donc dire (pie les gérants sont, non les mandataires, 
mais les représentants, ou mieux les organes de la société; ils sont vis-à-vis 
des tiers la société même; ils en réalisent seuls la personnalité (6). — Cette 
doctrine est unanimement admise dans une de ses conséquences : en ce qui 
concerne la représentation en justice de la société par les administrateurs 
(v supra n. 163, 3<>). On présente souvent cette règle comme une dérogation au 

u. 927. Delangle, Soc., n. 247 et suiv. Béd., n. 159 et suiv. Massé, n. 1957. Ly. C. et Ben., 
n. 331. Pont, Soc., n. 1399. — Brav., t. I, p. 204-207, parait être d'un avis contraire. 

(1) Paris, 12 août 1848, D. P. 51. 3. 42. Ly. C. et. Ren., u. 322. — Contra : Brav., 
t. I , p. 20). 

(2) Req. 3 mai 183.1, D. P. 53. 1. 186. 

(3) Douai, 19 déc. 1S77, D. P. 79. 2. 32; etc. — Pont, Soc, n. 1363. 

(4) D'où ils pourraient tomber sous le coup de l'a. 408 C. pén. 
(5) Req. 15 nov. 1880, D. P. 81. 1. 118; Req. 29 juin 1881, D. P. 82. 1. 106. 
(6) U a été jugé que les pouvoirs des administrateurs d'une société ne sont pas révo

qués de plein droit par sa faillite : Paris, 12 juill. 1870, D. P. 70. 2. 7. — Plusieurs 
arrêts, notamment Req. 29 juin 1881 (D. P. 82. 1. 106), décident que, si les statuts 
n'autorisent pas le gérant à hypothéquer, la délibération de l'assemblée générale qui 
lui donue une autorisation spéciale pour consentir une obligation hypothécaire doit 
être revêtue de la forme authentique. Cette décision, qui est très exacte, n'est pas 
contraire à notre doctrine. Le Code civil veut que l'hypothèque, ne soit consentie que 
par acte authentique; or, dans l'espèce, qui est-ce qui la consent f Ce n'est pas le gé
rant puisqu'il n'a pas de pouvoir général; c'est en réalité l'assemblée des associés; le 
gérant ne sera plus ensuite que son porte-voix. 
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D r o i t « le p o u r s u i t e « les c r é a n c i e r s . 

188. Le Code leur reconnaît le droit de poursuivre solidairement tous les 
associés. 11 ne parle pas de leurs droits sur le fonds social; il faut cependant 
en traiter aussi, et c'est par là qu'il convient de commencer. 

1° Poursuites sur le fmuis social. — Le fonds social est avant tout le gage des 
créanciers sociaux; il est constitué précisément pour répondre des engage
ments de la société, et la société étant personne morale, ses créanciers ont 
le droit d'être payés sur ce fonds social par préférence aux créanciers per
sonnels des associés. Ces derniers ne peuvent pas se plaindre : leurs débi
teurs ont aliéné leurs apports au profit de la société, personne morale; et si 
cette aliénation a eu lieu sans fraude aux droits des créanciers, elle leur est 
opposable (C. civ., art. i 167). Il s'ensuit aussi qu'un créancier personnel d'un 
associé ne pourrait pas compenser sa créance avec une créance de la société. 

Si les créanciers ont intérêt à séparer ainsi le fonds social, parce qu'il est 
solvable, tandis que les associés ne le sontpas, ils le peuvent. Mais ils n'y sont 
jamais obligés. 

189. 2° Poursuites contre les associés. — La situation des associés peut se dé
finir très exactement en disant qu'ils sont cautions solidaires de la société pour 
les dettes sociales. Dans leurs rapports entre eux, ils ne doivent supporter 
la dette qu'au défaut du fonds social et chacun pour sa part. Mais le créan
cier peut, s'il le veut, poursuivre l'un d'eux pour le tout, sans que celui-ci 
puisse lui opposer le bénéfice de division entre lui et ses coassociés ; sans qu'il 
puisse invoquer le bénéfice de discussion pour l 'envoyer discuter le fonds so
cial (1). Les créanciers doivent seulement avoir établi leur qualité de créan
ciers sociaux, en faisant, au besoin, constater leur créance contre les repré
sentants de la société (2). 

11 faut ajouter, comme conséquence de la solidiarité, que les poursuites di

rigées contre l'un des associés ou contre la société interrompront la prescrip-

(1) Il faut bien donner cette portée à l'art. 22 qui prononce la solidarité sans aucune 
restriction : Mol., n. 334. Brav., t. I, p. 210. Pont, Soc., n. 1403 et suiv. — D'autres 
auteurs soutiennent que les associés ne sont obligés que in solidum et subsidiaire-
ment : Delam. et Lepoit., t. III, n. 26. Dali., v» Soc, n. 910. Demang. sur Brav., t. IV, 
p. 210. AL, n. 287. 

(2) Rej. 10 avril 1877, D. P. 77. 1. 317. — Pard., n. 1026. Malep. et Jourd., p. 131. 
Mol., n. 334. Delangle, Soc, n. 263. Béd., n. 165. AL, n. 287. Ly. C. et Ren., n. 327. 
Pont, Soc, n. 1406 et suiv. — L. belge, a. 122. C. com. italien, a. 105. 

principe que « nul en France ne plaide par procureur». Cette explication est 

inexacte : il ne saurait être dérogé sans texte à une règle aussi générale et 

considérée comme d'ordre public. Ce qui est vrai, c'est que le cas d'une so

ciété personne morale n'est pas compris dans la règle, parce que les gérants 

ne sont pas procureurs, mandataires, de la société ; ils sont la personnifica

tion même du corps social. — La solution que nous exposons présente un 

nouvel intérêt de la doctrine de la personnalité morale des sociétés com

merciales. 
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tion et feront courir les intérêts contre tous ( t ) ; quand même celui qui serait 
poursuivi ne serait pas un administrateur. 

Mais dans cette action personnelle et solidaire contre les associés, les créan
ciers soeiaux subiront le concours des créanciers personnels de chaque as
socié, car ils n'ont pas de titre préférable à ceux-ci. 11 peut donc leur être 
plus avantageux de poursuivre le fonds social, surtout si l'associé a gardé 
très peu de biens en dehors de la société. 

190. Les associés sont commerçants lors même qu'ils ne gèrent pas, puis
qu'ils figurent par leurs mandataires dans les opérations commerciales jour
nalières de la société. Ils seront donc soumis à la compétence commerciale (2). 
Ils pourront aussi être mis en faillite en même temps que la société (3). 
Et, sinon en théorie, du moins en fait, ils devront toujours être mis en faillite 
en même temps qu'elle. En effet, les tiers ne provoqueront pas la faillite de 
la société tant qu'ils auront un recours efficace contre les associés; la faillite 
delà société ne sera donc déclarée que si les associés sont aussi personnelle
ment insolvables. Aussi, le Code admet implicitement la simultanéité de tou 
tes ces faillites : v. art. 438, 430, 531; et dans les travaux préparatoires, l'o
pinion contraire a été rejetée. 

Un associé peut très bien être mis en faillite à raison de ses dettes person
nelles sans que la société y soit (4) ; mais ce fait dissoudra la société (C. 
civ., art. 1863, 4°). 

191. On dit assez souvent que les associés peuvent réciproquement invoquer 
contre les débiteurs de la société la solidarité active (5) : ainsi le paiement 
pourrait être reçu intégralement par l'un d'eux; de même les poursuites exer
cées par l'un interrompraient la prescription et feraient courir les intérêts au 
profit des autres. Les solutions de détail sont exactes dans le cas le plus ordi
naire, où, tous les associés sont gérants. Mais le principe est mal formulé et 
se trouverait en défaut lorsque la gestion n'est pas confiée à tous les associés. 
Il faut dire que les créances appartiennent à la société, tant qu'elle dure, et 
sont exercées pour le tout par le gérant comme tel (6). 

192. Entre les associés, les elfets de la solidarité cessent d'après le principe 
de l'art. 1213, C. c iv . ; et celui d'entre eux qifi aurait pavé une dette sociale 
n'aurait, à défaut du fonds social, qu'un recours divisé contre ses coasso
ciés (7). 

193. Si nous supposons que l'associé, gérant ou non, n'ait signé qu'en son 

(1) Ceci évidemment u'est pas admis par ceux qui soutiennent qu'il n'y a qu'une 
obligation in solidum. V. Brav., t. I , p. 438. 

(2) Brav., t. I, p. 209, 210. — Nous admettrons pourtant qu'ils ne seront pas astreints 
personnellement à tenir des livres; car c'est eu vue des opérations commerciales que 
la loi astreiut en général les commerçants à cette obligation ; et à cet égard leur obli
gation est sufiLaminent remplie suivaut le vœu de la loi par la tenue des registres 
faite par les employés de la société: Al . ,n . 89;— Contra : Vincens, t. I, p. 276. Mol., 
u. 218. Paris, u. 511. Ly . C. et Reu.,n. 205, note L 

(3) Brav., t. I , p. 210. 
(4) Amiens, 5 fév. 1S75, D. P. 76. 2. 221. 
(5) Al., n. 287. Pont, Soc., n. 1414. 
(6) Ly. C. et Ren., n. 336. Pont, Soc., n. 1415. 
(7) Mol., n. 349, 359. Delangle, Soc, a. 264, 265. Béd., n. 16C, 167. Al . , n. 286. Pont, 

Soc, n. 1408. 
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nom au lieu de signer la signature sociale, alors le créancier n'aura que lui 

pour débiteur (1). — Cependant, même dans ce cas, la société pourra être 

tenue, si l'associé a contracté dans l'intérêt social et que la chose lui ait pro

fité (C. civ. a. 1385), ou si la société a ratifié l'acte, même tacitement (2 ) .— U 

en serait autrement si l'associé n'avait voulu traiter que dans son intérêt 

personnel, lors même que la société aurait profité après coup. On a prétendu, 

dans ce cas, donner contre la société l'action de in rem verso (3) . Mais nos codes 

n'ont nulle part consacré d'une manière générale le principe de cette ac

tion. Et spécialement en matière de société, l'a. 1864 C. civ., pour qu'il y ait ac

tion contre les associés (ou la société, si elle est personne morale), exige non 

seulement que la chose ait profité à la société mais encore que le contrat ait eu 

lieu expressément pour le compte de la société. Le tiers n'aurait donc que l'ac

tion oblique du chef de l'associé avec lequel il aurait traité (4) . 

CHAPITRE II . 

D E L A S O C I É T É E N C O M M A N D I T E S I M P L E O U P A R I N T É R Ê T S . 

194. Il y a deux espèces de sociétés en commandite : la commandite sim

ple ou par intérêts, et la commandite par actions. Nous traitons d'abord de 

la première dans ce chapitre. 

Art. 23, 1 e r al. La société en commandite se contracte entre un ou plu

sieurs associés responsables et solidaires, et un ou plusieurs associés, simples 

bailleurs de fonds, que l'on nomme commanditaires ou associés en commandite. 

Art. 26. L'associé commanditaire n'est passible des pertes que jusqu'à con

currence des fonds qu'il a mis ou dû mettre dans la société. 

195. La société en commandite est une société où il y a des associés de deux 

sortes; les uns obligés solidairement sur tous leurs biens, les autres tenus seulement 

jusqu'à concurrence de leurs mises dans la société. — Les premiers sont appelés 

associés en nom, commandités, complimenta:res, ou enfin gérants, quoiqu'ils ne 

gèrent pas toujours. Les seconds sont appelés commanditaires ou associés bail

leurs de fonds. 

L'origine de cette société est dans le contrat de commande (5) (dépôt recom

mandé) par lequel une personne conlie à une autre une marchandise ou de 

l'argent pour l 'employer dans le trafic et en partager les bénéfices (6). — An

ciennement elle avait un grand avantage quand le prêt à intérêt n'était pas 

(1) Rennes, 17 fév. 1849, D. P. 50. 2 . 5. 
(2) Riom, 20 mars 1879, D. P. 80. 2. i.— Pard., n. 1025. Brav., t. I , p. 208. Al., n. 291. 

Ly. C. et Ren., u. 330. Pont, Soc., n. 1400. 
'3) Merlin, Questions, v» Soc, § 2. Duvergier, Soc, n. 404. Duranton, t. XVII,n. 419. 
(4) Cass. 12 mars 1850, D. P. 50. 1. 8G9; Besançon, 8 fév. 1863, D. P. 65. 2. 52. -

— Pard., n. 1025. Troplong, Soc, n. 773 et suiv. Delangle, Soc, n. 232 et suiv. Delam. 
et Lepoit., t. I I I , n. 38. Béd., n. 133. Brav., t. I , p. 208. Massé, n. 1959. Aub. et Rau, 
t. IV, § 383, note 2. Ly. C. et Ren., n. 332. Pont, Soc, n 1393. 

(5) En latin commenda, comanda, accomanda, aecomandila. V. Ducange, v » Comenda. 
(6) Jousse et Bornier, sous l'ord. 1073, tit. IV, art. 1. Savary, 2° part.,'liv. I, ch. I. 

—Mol., n. 485. Al., n. 297, 298. Demang. sur Brav., t. I, p. 214. Ly. C. et Ren.,'n. 342. 
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permis; elle offrait un emploi aux capitaux; — elle présentait aussi le même 

avantage à ceux qui, à raison de leur position, ne pouvaient faire le com

merce. — L'Ordonnance la consacrait, mais avec des caractères moins 

tranchés que dans notre droit moderne; alors il n'y avait pas de nom social, 

le gérant signait son nom seul. 

Actuellement elle présente encore de grands avantages : — elle est l'alliance 

du capital des commanditaires avec l'industrie et le crédit indéfini des asso

ciés en nom : celui qui a des connaissances, de l'activité et du crédit com

mercial trouve ainsi les fonds dont il a besoin; celui qui a des capitaux 

trouve à les utiliser fructueusement; la commandite est plus avantageuse que 

le prêt, parce que le capitaliste a l'espoir de retirer en dividendes plus que 

l'intérêt légal de son argent, et s'il est exposé aux pertes, du moins il est sûr 

de ne jamais être tenu au delà de sa mise; l'apport en commandite n'exige 

pas une confiance aussi illimitée que l'entrée dans une société en nom col

lectif; — le commerçant en nom y trouve cet avantage qu'en cas de perte il 

n'est pas engagé à rembourser le capital apporté, qui participe à toutes les 

chances de l'entreprise; — c'est aussi un moyen de placement avantageux 

pour ceux à qui leur profession ne permet pas de faire le commerce : ma

gistrats, avocats, fonctionnaires, militaires, etc. 

Deux sections : — 1« Constitution de la société; — 2° Gestion de la société. 

SECTION PREMIÈRE. 

CONSTITUTION DE LA SOCIÉTÉ. 

190. 11 faut une stipulation formelle pour établir une commandite; car la 

société en nom collectif est le droit commun en matière commerciale; les 

tiers, s'ils ne sont pas avertis, doivent naturellement compter sur la garantie 

de tous les associés (1). — Il y avait exception autrefois à l'égard des socié

tés formées pour la course maritime, qui étaient de plein droit en comman

dite (arrêté 2 prairial an XI). Mais la course est abolie par la déclaration inter

nationale de 16 avril 1836. — Une exception pareille a été établie pour les so

ciétés, formées en vue de l'exploitation d'une charge d'agent de change (G. 

com. a. 73, modiiiô par la L. 2 juill. 1862). 

Pour les formes et la publicité, v. au ch. 5. 

197. U y a une r a i s o n s o c i a l e , comme dans la société en nom collec

tif; mais elle ne peut comprendre que le nom des commandités, car il faut 

qu'on puisse compter sur la responsabilité de tous ceux qui sont en nom. 

Art. 23, 2 e al. Elle est régie sous un nom social, qui doit être nécessaire

ment celui d'un ou plusieurs des associés responsables et solidaires. 

Art. 25. Le nom d'un associé commanditaire ne peut faire partie de la raison 

sociale. 

Il n'est pas nécessaire que tous les commandités y iigurent ; on ajoute et 

(1) Merlin, Rép., v° Soc., sect. 2, § 3, art. 2. Troplong, Soc., n. 111. Delacgle, Soc, 
n. 269 et suiv. Al. n. 299. Pont, Soc, n. 1420. 

10 
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compagnie pour représenter ceux qui ne sont pas dénommés ( t ) . — S'il n'y a 
qu'un commandité, son nom figure scid dans la raison sociale avec les mots 
et compagnie ; —cet usage a été formellement consacré dans les travaux prépa
ratoires (2); — il ne peut guère faire croire aux tiers qu'il y a plusieurs as
sociés en nom; car ils doivent connaître la pratique et peuvent se renseigner; 
— il faut bien que la société ait un nom, pour qu'on ne confonde pas les ac
tes qui la concernent avec ceux personnels aux commandités. 

<t. Qu'arriverait-il si l'on avait mis le nom de l'un des commanditaires dans lu 
raison sociale? 11 faut admettre que celui-là serait responsable solidairement, 
quoique la loi ne l'ait pas dit : — c'est le seul moyen de réparer efficacement 
le dommage qu'on a causé aux tiers qui ont suivi sa foi (cf. art. 28); — d'ail
leurs nous l'avons admis pour le cas où l'on aurait mis le nom d'un étran
ger dans la raison sociale d'une société en nom collectif; ici il sera bien sûr 
que le commanditaire ne pourra se retrancher derrière sa bonne foi, car il 
aura toujours connu l'acte de société (3). 

198. Les a p p o r t s seront réalisés comme dans la société en nom collectif, 
avec cette seule restriction que les commanditaires ne peuvent pas apporter 
leur crédit ou leur industrie, puisqu'ils doivent rester étrangers à la gestion 
(V. art. 27, infrà, n. 207 et suiv.). Cela serait seulement possible, si leur indus
trie pouvait s'exercer dans des opérations purement intérieures et subordon
nées, comme serait celle d'un chimiste dans une usine, d'un teneur de li
vres, etc. 

Art. 24. Lorsqu'il y a plusieurs associés solidaires et en nom, soit que 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. 

199. Les associés en nom sont ordinairement tous gérants; cela a lieu tou
tes les fois qu'il n'y a pas de nomination spéciale. Et aucun des commanditai
res ne peut être gérant (art. 27). — On peut aussi ne nommergérants que quel
ques-uns des associés en nom ; notre article 24 le suppose. On pourrait môme 
nommer un étranger, quoique ce cas ne doive guère se présenter en prati
que. — Pour les pouvoirs et la situation des gérants ainsi que pour la posi
tion des non gérants, il faut appliquer tout ce que nous avons dit à propos 
de la société en nom collectif (n. 176 et suiv.). 

200. Dis t inct ion «lu «-onimanrï i fa ire et «lu s i m p l e p r O i r n r . — 
Tous deux sont souvent appelés bailleurs de fonds; mais le nom exact du com
manditaire, c'est associé bailleur de fonds. Voici les différences entre eux : — 
l"le prêteur a droit à un intérêt fixe, à tant pour cent de la somme prêtée; 
le commanditaire a droit à un dividende, qui est une part des bénéfices et qui 
peut être très fort ou très faible sans maximum ni minimum; — 2o le prêteur 

( 1 ) Lors même que tous les commandités ne figurent pas dans la raison sociale, on 
peut toujours les appeler associés en nom; car leurs noms sont publiés avec l'acte de 
société, tandis que ceux des commanditaires ne le sont pas. 

(2) Locré, t. XVII, p. 186. — Ly. C. et Ren., n. 345. 
(3) Casaregis, dise. 29, n. 27. — Troplong, Soc, n. 419. Mol., n. 487. Béd., n. 185. 

Delangle, Soc, n. 343. Brav., t. I, p. 221. Al. n. 307. — C. Com. ital. a. 114, 3* al. 
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a toujours droit à son intérêt, même lorsque la société fait des pertes; le 
commanditaire ne touche aucun dividende quand la société ne fait pas de 
profits; — 3° le prêteur a toujours droit à son capital; le commanditaire n'a 
droit qu'au partage du fonds social, qui peut être réduit à zéro; — 4° en cas 
de faillite de la société, le prêteur est créancier dans la faillite et aura au moins 
un tant pour cent; le commanditaire est, au contraire, membre du corps 
moral qui est débiteur des créanciers, et il ne prend rien tant que tous ne 
sont pas désintéressés intégralement. 

Il arrive quelquefois que le prêteur stipule (avec ou sans un intérêt de son 
argent) une part dans les bénéfices. 11 ne devient pas pour cela associé, si 
telle n'a pas été l'intention des parties ( I) ; et par conséquent il ne contribuera 
pas aux pertes. — Mais cette stipulation ne pourrait-elle pas être un moyen 
d'éluder la prohibition de l'article 1853, 21" al., qui défend de décharger un as
socié de toute contribution aux pertes? Pour empêcher cette fraude, il faut 
préciser les différences qui le séparent encore d'un associé : si les parties les 
ont respectées, alors leur stipulation sera valable; si elles ont effacé dans 
leurs conventions ces différences, il y aura contravention à l'article 1833 et 
leur stipulation sera nulle. Voici ces différences : — celui dont nous parlons 
n'a pas droit à la répartition du fonds social, s'il est augmenté soit par une 
plus-value, soit par la constitution d'un fonds de réserve que les statuts ne 
permettent pas de considérer comme un bénéfice auquel il ait part (2) ; — il 
ne doit pas avoir voix délibérative dans les assemblées d'associés; — il n'a 
pas le droit de connaître toutes les affaires de la société; — la société n'est 
pas dissoute par sa mort (3). — S'il est stipulé qu'il contribue aux pertes, il 
y aura certainement société (4) . 

Si le préteur a stipulé l'intérêt de son argent au maximum du taux légal ; 
il y a usure de sa part a stipuler en plus une part dans les bénéfices (5). 

201. « t . Les commanditaires sont-ils commerçants'? — 1 e r S. Oui : ils font partie 
d'une société qui fait habituellement des actes de commerce, et sont obligés 
envers les tiers par ces actes, au moins jusqu'à concurrence de leurs mises; 
donc ils font, par mandataires, habituellement des actes de commerce, donc 
ils rentrent dans l'article P' r . — 2 e S. Non (!) : la commandite a été inventée 
spécialement pour appeler les capitaux de ceux qui ne veulent ou ne peu
vent pas être commerçants; et dans les travaux préparatoires on a manifesté 
l'intention de lui conserver ce rôle; — la société, qui est personne morale, 
fait seule le commerce; et eux, inconnus aux tiers, ne sont pas, comme les 
associés en nom, tenus personnellement et in infinitum des obligations com
merciales de la société (ce qui rend ceux-ci indubitablement commerçants); 
ils doivent seulement fournir une somme d'argent qui est seule exposée; et 
s'ils l'ont fournie, comme cela arrive le plus souvent, on ne peut plus absolu
ment rien leur demander; en tous cas, il n'y a pour eux dans ces obligations 

(t) Rej. 8 janv. 1872, D. P. 72. 1. 194. 
(2) V. Paris, 9 niai 1876, D. P. 78. 2. 173. 
(3) Consulter : Caen, 27 déc. 1864, D. P. 66. 2. 46. — Al. n. 300. 
(i) Douai, 3 févr. 1873. D. P. 77. 2. 140. 
(5) Cass. 16 juin 1863, D. P. 63. 1. 295. — Pard., n. 998. Delaugle, Soc., n. 112, 113. 

Al. n. 141. — Contrit : Paris, u. 661. 
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ni une profession ni une habitude; — la L. i c r brum. an VII, a. 25, déclarait 

formellement qu'ils ne sont pas soumis à la patente (1). 

SECTION II . 

GESTION DE L A COMMANDITE. 

O r g a n i s a t i o n «le l a g e s t i o n . 

202. Nous aurions à étudier séparément les pouvoirs des commanditaires 

et les pouvoirs des commandités. Mais les pouvoirs des commandités comme 

gérants sont exactement les mêmes que ceux des gérants d'une société en nom 

collectif; et la situation des commandités non gérants se retrouve aussi la 

même que celle des associés en nom collectif non gérants; nous n'avons 

donc qu'à renvoyer à nos explications sur ce point (n. 176 et suiv.). Il nous 

resterait seulement à nous demander si les gérants peuvent être révoqués et 

contrôlés par les commanditaires; car les principes de la commandite diffè

rent sur ce point de ceux de la société en nom collectif; mais cette question 

viendra aussi bien à propos des pouvoirs des commanditaires ; nous avons 

donc seulement à étudier les 

D r o i t s et « l e v o l r s « les c o m m a n d i t a i r e s . 

Art. 27 (modifié par la L. 6 mai 1863 . L'associé commanditaire ne peut 
faire aucun acte de gestion, même en vertu de procuration. 

203. Les motifs de cet article nous font toucher à l'essence fondamentale 

de la commandite, l'inégalité radicale entre les deux classes d'associés : — 

d'une part les associés en nom qui dirigent le commerce, qui sont les vrais 

ou mieux les seuls commerçants, qui s'engagent sur tous leurs biens, dont 

les qualités personnelles font la réputation et la position de la société dans le 

monde des affaires, et qui doivent avoir la direction souveraine; — d'autre 

part les commanditaires, qui fournissent seulement les capitaux, qui n'en

gagent que leurs apports, qui ne sont pas connus des tiers, et qui doivent être 

subordonnés aux premiers, sous peine de tromper les tiers par des apparences 

directement contraires à la vérité, et de violer le grand principe, vrai pour 

les sociétés comme pour les personnes réelles, que là où est la responsabilité, 

là doit être la direction (2). Il résulte de là deux prohibitions qui sont les prin

cipes dominants de notre matière : — 1° les commanditaires ne peuvent, au 

sein même de la société, exercer aucune fonction de direction ; — 2° ils ne 

peuvent au dehors traiter avec les tiers comme représentant la société. Dans 

ce dernier cas, il y a pour l'interdiction un motif de plus, c'est que le tiers, 

avec qui traiterait le commanditaire, devrait croire qu'il aura celui-ci pour 

débiteur personnel, obligé sur tous ses biens, et serait lésé lorsque le com

manditaire invoquerait la restriction de son obligation à ses apports. 

20k Ce sont ces principes que nous allons développer et appliquer ci-après. 

(1) Al. n. 303, à fortiori. Ly. C. et Ren., n. 333. Pont, Soc, n. 1423. 
(2) Brav., t. I , p. 235 et suiv. 
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Et d'abord, dans les rapports avec les tiers, il « ne peut faire aucun acte de 

gestion » ; pas même un acte isolé, parce que les tiers compteraient sur sa res
ponsabilité indéfinie, et parce qu'un seul acte peut être très grave, et pour 
les associés, et pour les créanciers dont il compromet le gage. Depuis la L. 6 
mai 1863 modifiant l'article 28 du Code, la sanction sera plus ou moins sévère 
suivant les cas (v. infrù, n. 213). 

« Même en vertu de procuration. » Pourtant d'après les règles ordinaires, le 
mandataire n'oblige que le mandant; les tiers n'ont donc pas dù compter 
st;r la garantie du commanditaire mandataire. C'est qu'ici notre premier prin
cipe se trouve en jeu; on a craint que les commanditaires, voulant s'assurer 
la direction, tout en demeurant affranchis d'une responsabilité indéfinie, ne 
choisissent comme gérant un homme de paille pour gérer avec sa procura
tion. — On peut objecter que cette prohibition n'a plus de raison d'être de
puis que la loi a accordé la liberté des sociétés anonymes dans lesquelles 
aucun des associés n'est tenu au delà de sa mise; puisque les parties peuvent 
toujours assurer la direction aux actionnaires en adoptant une société ano
nyme, pourquoi ne pourraient-elles pas le faire indirectement dans une com
mandite? Il faut répondre que dans la société anonyme elles le font ostensi
blement, tandis qu'ici elles tromperaient les tiers qui croiraient avoir les ga
ranties de la commandite et ne les auraient pas. 

L'ancien art. 27 (avant la L. 6 mai 1863) ajoutait : « ni être employé pour les 

affaires de la société. » Le commanditaire ne pouvait donc traiter avec les 
tiers même comme employé de la société, ni exercer même à l'intérieur une 
fonction de direction, les motifs donnés plus haut subsistaient toujours dans 
ce cas. Mais on admettait ( I ) qu'il pouvait remplir un poste purement inté
rieur et subalterne; comme celui de chimiste dans une usine (2), de directeur 
des travaux, de teneur de livres; même les fonctions qui supposent des re
lations avec le public, pourvu qu'elles n'aient pour objet aucune obligation 
à contracter, comme celles de caissier, de commis chargé de la vente au dé
tail, etc. En effet les raisons delà prohibition n'existent pas ici; — la loi d'ail
leurs disait : employé pour les affaires de la société et non pas employé pour 

la société; — et les employés d'une maison y placent souvent leurs épargnes; 
il serait dur de les en empêcher. — En 1863, ces mots ont été supprimés par 
un amendement pour consacrer la jurisprudence sur ce point (Rapport de 
M. David Deschamps, au nom de la commission du Corps législatif), mais 
non pour donner plus de latitude. Les solutions que nous venons de donner 
sont toujours vraies, quoique le texte soit changé. — On a même été plus 
loin, et l'on a admis dans les travaux préparatoires que le commanditaire 
pourrait être commis préposé aux achats et ventes, comme serait un commis-
voyageur, pourvu qu'il n'agisse que d'après la direction du gérant (M. Du
vergier, conseiller d'État ; M. David-Deschamps). 

Rien n'empêche qu'un commanditaire ne puisse faire des affaires pour son 

(1) Troplong, Soc, n. 435, 436. Mol., n. 309. Béd., n. 251. Dali., v» Soc, n. 1376. 
Duvergier, Revue étrangère et française, t. IX, p. 425 et suiv. Brav., t. I, p. 23S. Pont, 
Soc, u. 1467 — Contra : Pard., n. 1030. Malep. et Jourd., p. 15!. Dilangle, Soc, 
n. 398 et suiv. 

(2) Al. n. 820. — Contrit : Malep. et Jourd., p 142. 
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compte avec les gérants de la commandite ; il traite alors avec elle comme un 
étranger (V. suprà, n. 185 pour la société en nom collectif) (1). 

205. Nous passons aux rapports des associés dans l'intérieur de la société. 
Nous avons posé en principe que ladireclion doit appartenir aux associes en nom 
et ne doit pas être exercée, à aucun titre, par les commanditaires. Ce principe a été 
souvent méconnu par la jurisprudence (2), à propos de la commandite par 
actions; il faut d'abord bien établir que le législateur a voulu poser cette rè
gle : — or cela résulte d'abord de la prohibition de faire « aucun acte de ges
tion » , ce qui comprend, non seulement la gestion intérieure, mais encore la 
gestion extérieure ; — cela résulte aussi de ce qu'on n'a pas permis aux 
commanditaires de faire des actes de gestion môme en vertu de procuration; 
la seule raison de cette prohibition était, comme nous l'avons vu, la subor
dination qui doit exister entre les commanditaires et les commandités (3) ; 

— l'interdiction d'être employé pour les affaires de la société visait aussi direc
tement notre principe ; tout le monde l'avait entendue dans ce sens, et lors 
de la modification de 1863, on a bien déclaré vouloir maintenir cette règle; 
— enfin, la môme solution résulte encore d'une addition faite à l'art. 28 en 1863, 
et qui ne s'explique que comme une détermination, ou, si l'on veut, une 
atténuation de notre principe : 

Art. 28, 2 e al. Les avis et conseils, les actes de contrôle et de surveillance, 
n'engagent point l'associé commanditaire. 

« Les avis et conseils, les actes de contrôle et de surveillance » ne sont pas des 
actes de gestion. Donc, en principe toute participation à la gestion est dé
fendue. Cette disposition a été ajoutée par voie d'amendement « pour rassurer 
les capitaux effrayés » (M. David-Deschamps) ; et le rapporteur a ajouté que 
l'on respectait l'omnipotence du gérant responsable, qu'il ne s'agissait que 
d'une intervention officieuse des commanditaires. 

206. Voyons maintenant, avec notre art. 28, 2 e al., quelle est au juste la 
limite de l'intervention des commandités. « Les avis et les conseils » leur sont 
permis ; ici, comme on l'a dit, leur rôle n'a rien de juridique, rien d'obliga
toire, c'est une intervention purement officieuse; et le gérant est toujours 
maître de tenir tel compte qu'il voudra de leurs avis, de ne pas les suivre du 
tout; et, s'il ne les suit pas, ses actes vis-à-vis des tiers n'en seront pas moins 
valables, sauf sa responsabilité vis-à-vis des commanditaires, s'ils établissent 
qu'il a commis ainsi une faute dans l'exécution de son mandat (C. civ., art. 
1992) (4). 

U en est de même des « actes de contrôle et de surveillance. » Ici encore nous 
ne trouvons rien d'actif dans le rôle des commandataircs : le contrôle s'ap
plique à des actes déjà réalisés, et n'influe pas directement sur la gestion ul
térieure ; la surveillance n'est aussi qu'un fait d'observation, permettant 

(1) Av. Cons. d'État, 29 avril, 17 mai 1809. — Pard., n. 1030. Troplong, Soc, n. 434 
et suiv. Malep. et Jourd., p. 133. Delaugle, Soc, n.382 et suiv. Béd., n. 253. Demang. 
sur Brav., t. I, p. 251-252. Al. n. 319. Ly. C. et R., n. 360. Pont, Soc, n. 1468. 

(2) Rouen, 9 juill. 1875, D. P. 75. 2. 207. — V. Al. n. 318. 
(3) Brav., t. I, p. 239-211. Pont, Soc, n. 1460 et suiv. 
i) Pont, Soc, n. 1466. 
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d'empêcher les malversations ou de les faire punir si elles se produisent, 

permettant aux commanditaires de savoir où on les conduit, si les opérations 

sont prudentes et régulières, mais n'autorisant aucune intervention dans les 

actes à réaliser par le gérant. La L. du 2 i juillet 1867 (après la L. de 1836) 
nous donne des exemples de ces pouvoirs des commanditaires, dans l'orga

nisation des conseils de surveillance pour les commandites par actions (art. 

5, 10 et 11); l'indication des actes que peuvent ou doivent faire ces comman

ditaires, mandataires des autres commanditaires, est le commentaire légal de 

notre alinéa de l'art. 28 (Aj . aussi l'art. 12 de la même loi) (1). 

207. Là s'arrête le pouvoir des commanditaires, en l'absence de toute sti

pulation formelle. Mais ne pourrait-on pas, par une clause spéciale de l'acte 

de société, leur donner des droits plus étendus? On ne pourrait évidemment 

pas, d'après les principes ci-dessus, leur donner un rôle actif dans la gestion, 

leur permettre d'imposer au gérant telle ou telle opération, telle ou telle di

rection des affaires sociales. Mais ne pourrait-on pas leur donner un rôle né

gatif ou restrictif, leur permettre d'arrêter au moins le gérant dans certains 

cas? Stipuler, par exemple, que le gérant ne pourra faire les actes les plus 

importants : comme les emprunts, les aliénations, les marchés très considé

rables, sans prendre l'avis et obtenir l'autorisation des commanditaires ? Nous 

pensons qu'il faut admettre la validité d'une pareille stipulation et qu'elle se

rait opposable aux tiers pourvu qu'elle eût été publiée ( 2 ) : — cela n 'em

pêche pas que le gérant n'ait la direction des affaires sociales; cela ne lui fera 

jamais faire ce qu'il ne voudra pas faire; c'est seulement un pouvoir modé

rateur qu'on organise, une sûreté que prennent les commanditaires pour 

protéger leur mise et le gage des créanciers contre des imprudences; — cela 

peut, à la rigueur, rentrer dans les actes de contrôle permis par l'art. 28 , 
2° al.; — enfin M. David-Deschamps, en 1803, a reconnu la possibilité d'ac

corder une pareille inlluence aux commanditaires; il a distingué entreprendre 

une part de la responsabilité dans un acte de gestion, et faire positivement 

un acte de gestion, en avoir l'initiative (3). 

208. Nous pouvons maintenant nous demander si les gérants peuvent être 

révoqués au cours de la société. — Dans l'hypothèse normale et ordinaire, 

dans laquelle tous les associés en nom sont gérants et tiennent leurs pouvoirs 

du pacte social, soit en vertu d'une stipulation formelle, soit tacitement en 

vertu de leur seule qualité d'associés en nom, il faut très certainement ré

pondre par la négative : — les pouvoirs des gérants sont, pour eux et peut-

être pour plusieurs des commanditaires, une des conditions essentielles delà 

société ; — ils font le commerce d'abord pour eux et à leurs risques, et seu

lement ensuite pour la société. — Donc, lors même qu'il y aura une cause lé

gitime de révocation (C. civ., art. 1856), on ne pourra les révoquer qu'en en

traînant la dissolution de la société; ou mieux, le droit des associés sera 

uniquement de demander la dissolution de la société pour cette cause légi

time (C. civ., art. 1871). C'est bien ce que parait indiquer la L. 2 t juillet 1807, 

(1) Sur le cas où l'on aurait organisé un conseil de surveillance dans une comman
dite simple, V. Req. 27 janv. 1880, D. P. 80. 1. 247. 

(2) Al. n. 318. Pont, S o c , n. liGl. — L. belge, a. 22. C. comm. ital. a. 118, 3 e al. 
(3) Rouen, 9 juin 1875, D. P. 76. 2. 205, etc. 
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art. 11, en permettant au conseil de surveillance, non pas de proposer la ré-
vocation du gérant, mais uniquement de provoquer la dissolution de la so
ciété ( I ) . 

Mais la révocation ne pourrait-elle pas avoir lieu sans dissoudre la société, 
dans le cas, beaucoup plus rare sans doute pour une commandite simple, où 
l'acte de société aurait réservé aux associés le droit de révoquer les gérants ad 
nutum, ou bien dans le cas où les gérants n'auraient été désignés que par une 
décision postérieure au pacte social (C. civ., art. 1856, 2 e al.)'? — 4fe. Cette con
vention qui réserve expressément ou implicitement le droit de révocation aux comman
ditaires serait-elle valable? 11 est, à nos yeux, bien certain qu'elle serait nulle, 
qu'elle tomberait sous le coup de la prohibition de l'art. 27 : car elle mettrait 
complètement les gérants dans la dépendance des commanditaires, contrai
rement à l'esprit de la loi et à l'essence de la commandite; en effet, cette fa
culté de révocation impliquerait évidemment que le gérant ne pourrait faire 
aucun acte de gestion sans l'assentiment des commanditaires; et l'art. 1836, 
C. civ., nous fait bien toucher au doigt cette corrélation nécessaire entre le 
droit de révocation et le droit de contrôle perpétuel sur tous les actes du 
gérant (2). — 11 y a, surtout sur cette dernière question, beaucoup de déci
sions de la jurisprudence qui contredisent notre doctrine ; mais ces décisions 
ont été rendues à propos de la commandite par actions, où les faits, sinon les 
principes, sont différents (V. infrù). — 11 nous parait certain que, dans la pra
tique, ces solutions ne peuvent faire de difficulté sérieuse; car si l'on veut 
avoir des gérants responsables envers les associés, on ne prendra pas pour la 
société la forme de la commandite par intérêts, dont le rôle est tout à fait 
différent, comme nous l'avons montré. 

D r o i t «le p o u r s u i t e «les c r é a n c i e r s . 

209. Les créanciers sociaux ont le droit de poursuivre d'abord le fonds so
cial, en excluant tous les créanciers personnels des associés; et ensuite tous 
les biens des associés en nom solidairement, tout à fait comme dans la so
ciété en nom collectif (art. 24). Nous n'avons qu'à renvoyer aux explications 
données sur ce point (n. 188, 189 . 

Il devient ici très important de constater que le capital ne peut être direc
tement diminué pendant la durée de la société, sinon sous forme de modifi
cation aux statuts et moyennant la publicité qui doit accompagner tout chan
gement de ce genre (V. suprà, n. 71). Notamment les apports promis par les 
commanditaires ne peuvent leur être laissés, ni restitués, en totalité ou en 
partie, sous quelque forme que ce soit : remboursement de fonds versés, ra
chat de leur part, dispense de versement, libération gratuite, remise d'apport, 
etc. Ces actes ne sont pas seulement contraires aux statuts et impossibles à la 

M) Ly. C. et R., n. 363. 
(2) Sic : Troplong, Soc, n. 443. Delangle, Soc, n. 176. Brav., t. 1, p. 228. Beudant, 

Rev. crit., t. XXI, p. 416 et suiv. Ly. C. et R., n. 363. Pont, Soc, n. 1137. — C. com. 
ital. a. 119, implicitement. — Contra : Demang. sur Brav., t. I, p. 229. Al. n. 306. 
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majorité seulement des associés, mais ils sont nuls, même s'ils étaient con
sentis par l'unanimité : — la société n'a pu être appelée à la personnalité ci
vile qu'en ayant, comme une personne réelle, un patrimoine, pouvant lui 
permettre de vivre, d'agir pour atteindre son but, et d'offrir une sûreté pour 
tous ses engagements; la consistance de ce patrimoine a dû être publiée en 
même temps que le fait de la naissance de la société (L. 1807, a. 57, infrà, 

n» 350); la société s'est engagée par là envers le public à constituer ce patri
moine et à ne pas le diminuer volontairement pendant toute sa durée; tout 
acte de diminution serait donc nul de droit ; — l'a. 20 C. comm. déclare que 
les commanditaires sont passibles des pertes sociales jusqu'à concurrence des 
fonds qu'ils ont mis ou dû mettre dans la société; ils sont donc irrévocable
ment tenus au moins jusqu'à concurrence de ces fonds; ils ne peuvent par 
aucun acte se dispenser de cette obligation légale; le texte est absolu; — 
l'acte n'est pas seulement révocable, comme fait en fraude des droits des créan
ciers (a. 11(57); et par conséquent la nullité produit son effet sans qu'il y ait 
lieu de considérer la bonne foi ou la collusion des parties, et elle peut être 
invoquée même par les créanciers postérieurs à l'acte; — elle peut même être 
invoquée par la société et ses représentants quelconques (par exemple des 
liquidateurs) ( t ) ; car cette réduction des apports dépasse les bornes de sa 
capacité juridique ; s'il est vrai, comme nous l'avons montré au n" 163, qu'elle 
est dénuée de toute capacité pour faire les actes qui sortent de son objet, tel 
qu'il est défini par les statuts, à plus forte raison est-elle absolument impuis
sante à aller contre son but essentiel, en détruisant de ses propres mains le 
patrimoine qui lui permet de vivre (2). 

Seulement s'il vient à être reconnu que le capital social excède certainement 
les besoins de l'exploitation, une délibération prise à l'unanimité des associés 
pourrait en décider la réduction, de même que l'on peut toujours dans cette 
forme changer même l'objet de la société ; mais à la condition de publier 
cette modification aux statuts (L. 1867, a. 61; infrà, n. 352). 

Quel sera le droit de poursuite des créanciers contre les commanditaires? Il 
faut distinguer le cas normal où les commanditaires ne se sont point immiscés 
dans la gestion, et le cas où ils se seraient immiscés. 

I. — C a s o ù les c o m m a n d i t a i r e s n e se s o n t n a s I m m i s c é s . 
210. S'ils ont versé leurs apports, on ne peut plus rien leur demander 

(art. 26). 

S'ils ne les ont pas versés ou s'ils leur ont été remboursés (ce qui ne doit 

pas avoir lieu), la société a certainement une action contre eux pour 

les avoir fait verser ou reverser, et les créanciers sociaux peuvent au 

moins exercer cette action au nom de leur débiteur, la société (C. civ., 

art. 1166). 

Mais n'ont-ils pas de plus pour cela une action directe contre les comman

ditaires? La question présente plusieurs intérêts : 

1° Avant la L. de 1856 qui a supprimé l'arbitrage forcé (G. com., art. 51 et 

suiv,), l'action oblique aurait été l'exercice d'une action entre associés et aurait 

(1) Cass. 16 ruai 1877, D. 1'. 78. 1. 81. 
(2) V. pour plus de détails la uote dont nom avons accompagné dans Dalloz l'arrêt 

ci-d 'ssus. 
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été soumise à cet arbritage; tandis que l'action directe restait soumise aux 

tribunaux. 
2 " Les créanciers ne pourraient exercer l'action oblique que dans les con

ditions de l'art. 1166, C. civ.; c'est-à-dire, suivant une opinion, après s'être 
fait subroger judiciairement à l'action de la société ; suivant une autre opi
nion, en justifiant au moins de leur intérêt, c'est-à-dire en montrant que la 
société est insolvable, après avoir discuté son actif; tandis que, s'ils ont l'ac
tion directe, ils pourront suivant nous s'en servir, uniquement parce que cela 
leur sera plus commode, sans avoir discuté tout l'actif social, si cette discus
sion est plus difficile que la poursuite contre le commanditaire. 

3o On ajoute souvent que dans l'action oblique, ils ont à craindre les ex
ceptions que le commanditaire pouvait opposera la société, tandis qu'ils n'ont 
pas à les craindre dans l'action directe ( I ) . Mais cette formule a besoin de 
nombreuses restrictions. — Si le commanditaire a payé réellement aux gé
rants l'apport promis (et ne l'a pas repris), il est certain qu'il ne doit plus rien, 
et que les gérants ont pleine qualité pour lui donner une quittance, valable 
même contre les créanciers; cette défense du commanditaire opposable à la 
société est également opposable aux créanciers, même agissant par action 
directe. — 11 est certain également à nos yeux qu'il faut en dire autant des 
modes de libération du commanditaire qui doivent être regardés comme équi
valant à un paiement réel ; par exemple les remises en effets de commerce, 
les fournitures de marchandises créant pour le commanditaire une créance qui 
se compenserait avec sa dette (2). — Si l'on suppose ensuite que le comman
ditaire ait été affranchi tout à fait gratuitement du paiement de sa mise, on 
pourrait au premier abord être tenté de lui accorder à raison de cette remise 
une exception opposable à la société, laquelle ne pourrait pas être opposée 
aux créanciers agissant par action directe. Mais nous venons de voir au n. 209 
que toute remise de ce genre faite au nom de la société est nulle de droit 
comme étant illicite; et que, si elle peut être invoquée, dans certains cas, à 
titre d'exception purement personnelle contre les gérants qui l'ont consentie, 
elle n'est pas opposable à la société elle-même, lorsque celle-ci est représentée 
par d'autres mandataires ; par exemple les liquidateurs (3), par conséquent 
cette exception ne serait pas non plus opposable aux créanciers agissant 
comme représentant la société, par l'action oblique de l'art. 1166. 

Les exceptions opposables en cas d'action directe et non opposables en cas 
d'action oblique sont donc bien difficiles à trouver. — Nous pensons qu'un 
cas de ce genre serait celui où lescommanditaires auraient été déterminés par 
un doldugérant à entrer dans la société : ici, la société, responsable du dol de 
son gérant (V. infrà, n. 280), ne pourrait invoquer l'obligation du comman
ditaire; mais.ledolneviciantl'obligation queinpersonam,les créanciers sociaux 
pourraient par leur action directe, invoquer cette obligation ; et par consé
quent poursuivre le commanditaire dans un cas où ils ne pourraient le faire 
en agissant du chef de la société (4). — Il en serait de même dans le cas où la 

(1) Troplong, Soc, n. 803. 
(2) Pont, Soc, n. 1451. 
(3) Req. 10 fév. 1868, D. P. 68. 1. 379 et la note. Cass. 16 mai 1877, D. P. 78. 1. 81.-

Pont, n. 1443 et suiv.; 1452 et suiv. 
(4) Paris, 29 avril, et9mai 1877, D. P. 79. 2. 81, et la note. 
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nullité de la société serait prononcée pour défaut de publicité, car cette nullité 
qui peut être invoquée entre associés ne peut être invoquée par les associés 
contre les tiers (L. 24 juill. 1867, art. 36, 3 e al.) (1). 

Q. Les créanciers sociaux ont-iïs une action directe contre les commanditaires? — 

1 e r S. Non : ils n'ont traité qu'avec la société, ils n'ont pas traité avec les 
commanditaires; — c'était la décision de l'ancien droit ( 2 ) ; — l'art. 43, C. 
com., et l'art. 37 de la L. de 1867, n'ordonnent pas de publier le nom des 
commanditaires; donc, les tiers n'ont pas intérêt à les connaître; c'est donc 
qu'ils n'ont pas d'action contre eux (3). — 2 e S. Oui (!) : ils sont membres de 
la société, et les gérants sont leurs mandataires ; ceux-ci ont donc pu les obli
ger directement envers les tiers. On objecte que, d'après l'art. 27, ils ne 
pourraient faire aucun acte de gestion; ils ne peuvent donc donner mandat 
de faire ces actes; donc, les gérants ne les représentent pas à l'égard des 
tiers. 11 est facile de répondre que, s'ils ne peuvent pas gérer par eux-mêmes, 
parce que cette intervention serait dangereuse, il ne s'ensuit pas qu'ils ne 
puissent concourir à la gestion par un mandataire, lorsque ce mandataire 
est précisément le gérant responsable; soutenir le contraire, c'est perdre 
complètement de vue l'objet et le motif de l'art. 27; — dans l'ancien droit, 
le commandité contractait en son nom seulement, sans une raison sociale 
qui prévint les tiers qu'il avait des commanditaires derrière lui; aujourd'hui, 
au contraire, les tiers savent très bien que le gérant est le représentant d'une 
société ; ils comptent sur les associés pour être payés ; l'ancien droit n'est donc 
nullement concluant ; —d'après l'a. 1864, C. civ., la stipulation que l'obliga
tion est contractée pour le compte de la société lie les autres associés, s'ils 
en ont donné pouvoir au stipulant; or la personnalité morale des sociétés 
commerciales a étéorganiséepour augmenter les sûretés des tiers et non pour 
les diminuer;—l'a. 43, C. com., et l'art. 37 delà L. 1867, exigent que l'on in
dique dans la publication les sommes à fournir par les commanditaires; ce 
qui constitue une promesse de leur part envers les tiers; —la L. 1867, dans 
l'art. 3 exige que les actions (dans une commandite par actions) restent no
minatives, au moins jusqu'au versement de moitié; cela a pour but unique 
de conserver les droits des créanciers sociaux à ce versement; donc, ils y 
ont un droit personnel et direct (4). — Un 3 e S. est admis par certains arrêts; 
ils distinguent entre l'époque antérieure ou postérieure à la dissolution de 
la société, et n'admettent l'action directe que dans ce dernier cas, parce qu'au
paravant, dit-on, les créanciers ont quelqu'un pour répondre à leur action, 
legérant, et qu'ils n'ont donc pas besoin d'avoir action contre les commandi
taires. Mais avant même la dissolution, les créanciers ont intérêt à avoir leur 
action directe; cela résulte de ce que nous avons dit ci-dèssus; il faut donc, 
si on la leur accorde, la leur accorder dès ce moment (S). 

(1) Ly! C. et h , n. 354. 
(2) V. Pot., Success., n. 63 et 102. 
(3) Douai, 11 juill. 1846, D. P. 46. 2. 170. — Mol , n. 547. Delangle. Soc, n. 276. 
(4) Cass. 21 juin 1861, D. P. 61. t. 435; Paris, 26 avril, 9 mai 1877, D. P. 79 2. 81, 

etc. — Pard., n. 1034. Malep. et Jourd., p. 156, Dageville, t. I, p. 102 et suiv. Béd., 
n. 237. Persil fils sur l'art. 23. Brav., t. I , p. 242 et suiv., 353 et suiv. Al. n. 312 et suiv. 
Massé, n. 1034. Ly. C. etR., n. 354. Pont, Soc, -J . 1450. 

(5) Poitiers, 30 janv. 1867, D. P. 67. 2. 144, etc. — Ly. C. et R., n. 355. 
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Môme poursuivis par une action directe, les commanditaires ne seront pas 
solidaires, pas même jusqu'à concurrence de leurs mises; car cette solidarité 
n'a été établie par aucun texte. Ils seront seulement condamnés proportion
nellement à leurs parts ( I ) . 

211. «J. Cette action sera-t-elle commerciale? — Nous avons admis que lescorn-
manditaires ne sont pas commerçants; la commercialité de cette action (si 
on l'admet) ne leur donnera pas cette qualité ; ils seront dans la position 
d'un noa commerçant qui aurait fait un acte isolé de commerce : ainsi, ils ne 
seront pas exposés à la faillite, ils ne seront pas obligés de tenir des livres (2), 
de publier leur contrat de mariage; mais ils seront pour cette action soumis 
à la compétence du tribunal de commerce; autrefois ils auraient été con-
traignablcs par corps.—Nous admettons que cette action est commerciale, 
parce que l'engagement qu'ils ont pris, à l'origine de la société, de verser 
leur commandite, a été un acte de commerce en vertu de la théorie de l'ac
cessoire; ils ont pris par cet acte l'engagement, même envers les tiers, de 
payer, aumoins jusqu'à concurrence de leurs mises, h sobliyationseommerciaUs 
quelcoiujucs de la société ; cet engagement est un des éléments de la constitu
tion de la société, qui est le premier acte de la vie commerciale de cette so
ciété; — enfin, comme argument spécial à la question de compétence, il 
faut ajouter que l'art. 631, 2°, attribue compétence au tribunal de commerce 
pour toutes contestations entre associés; il serait singtdier que les actions des 
tiers contre ces mêmes associés ne fussent pas commerciales; cet article 
reconnaît que l'adhésion donnée au pacte social a été un acte de com
merce (3). 

212. « ï . En supposant qu'ils aient versé leurs apports, mais qu'ils aient tou
ché des dividendes dans des années prospères, pourra-t-on, si la société est en
suite en perte, leur demander de rapporter les dividendes touchés antérieurement? 
La question a été discutée. — 1 e r S. Oui : il n '} - a de bénéfices, dans une so
ciété de commerce, que quand on connaît le résultat final des opérations; or, 
puisque des pertes ont eu lieu, ce que les commanditaires ont reçu, ce ne 
sont pas des bénéfices, c'est une portion du fonds social qui doit faire le gage 
des créanciers, c'est une portion de leurs mises qui leur a été rendue ; ils 
doivent la rétablir; — jusqu'à la dissolution ils n'ont dû toucher les dividendes 
qu'à titre provisoire ( i ) . — 2 e S. Non (!) : — dans les usages du commerce, 
on regarde comme bénéfices régulièrement acquis le résultat des inventaires 
annuels, lors même qu'il y aurait ensuite des perles; en pratique on ne peut 
faire autrement ; on ne peut rester jusqu'à la fin de la société sans distribuer 
de dividendes; et on ne peut répéter ceuxqui ont été régulièrement distribués; 

(1) Lyon, 21 juillet 1859, D. P. 60. 2. 112. 
(2; D'ailleurs nous avons admis que les associés en nom ne sont pas obligés d'en 

tenir pour leurs affaires personnelles , s'ils ne font pas d'ailleurs personnellement le 
commerce. 

(3) Bourges, 26 déc. 1870, D. P. 72. 2. 222, etc. — Mol., n. 491, 546. Vincens, t. I, 
p. 322. .Malep et Jourd., p. 138. Béd., D . 211. Ly. C. et IL, n. 352. Brav. et DeuiaDg., 
1.1, p. 242 et 246 avec quelques distinctions. — Contra .-Pard., n. 1509. Delangle, Soc., 
n. 309et suiv. Nouguier, Compét, t. I, p . Pont, Revue de légis., t. XX, p. 352, et 
Soc.,n. 1424. Ballot, RcvucdeDr. fr., t. IV, p. 423. Foureix,D/\ com., n. 116. Al. n.302. 

(4) Al. n. 190, l'admet eu droit rigoureux, mais non eu pratique. 
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car les commanditaires ont reçu leurs dividendes comme définitivement 
acquis, comme des revenus annuels et non comme la restitution de leur capi
tal; ils les ont dépensés de bonne foi, ils seraient très lésés s'il falla-'t prendre 
sur leur capital pour les restituer maintenant; il y a une grande analogie en
tre eux et le possesseur de bonne foi qui a perçu les fruits d'un immeuble 
(C. civ., art 549j; — l'art. 26 est formel pour dire qu'ils ne supportent les 
pertes que jusqu'à concurrence de leurs mises; et il est d'autant plus con
cluant que, lors des travaux préparatoires du Code, on refusa d'y insérer sur 
la demande de M. Bérenger l'obligation au rapport des dividendes régulière
ment perçus (1);—les créanciersne peuvent se plaindre : ceux postérieurs à la 
répartition de ces dividendes n'ont jamais compté sur ce gage qui était .sorti 
de la caisse sociale lorsqu'ils ont traité ; ceux antérieurs sont en présence d'une 
aliénation régulièrement faite en vertu des statuts sociaux et des usages, q fils 
doivent connaître, et cette aliénation n'a pas eu lieu en fraude de leurs droits 
(C. civ., art. H67) ; ils ne peuvent pas la méconnaître ou en demander la 
nullité (2). La question ne parait plus discutable depuis la L. 24 juill. 1867, 
qui, dans la commandite par actions, ne permet pas de répéter les dividen
des régulièrement acquis par les actionnaires (art. 10). Il y a là un argument 
invincible fondé sur une analogie parfaite pour la commandite par intérêts. 

213. La loi de 1867 va plus loin; elle permet aux commanditaires de retenir 
même des dividemhs fictifs, s'ils ont été perçus de bonne foi, lorsque le gérant, 
par exemple, a faussé les inventaires pour faire croire à des gains, quoiqu'il 
n'y eût que des pertes, et elle accorde en cas de mauvaise foi une prescription 
de cinq ans. Ceci e^t Beaucoup plus exorbitant, et certainement, suivant nous, 
n'aurait pas dû être admis avant la loi nouvelle, même pour la commandite 
par actions (3). On pourrait soutenir que depuis la loi nouvelle, cette solution 
devrait être transportée dans la commandite simple, en disant que dans les 
travaux préparatoires on a invoqué, pour établir cette règle, des raisons tout 
à fait générales : la puissance de la bonne foi, et la lésion qu'éprouveraient 
les commanditaires dans la solution opposée ; enfin que l'article 10, 5 e al. de 
la loi, donnant à ses dispositions un effet rétroactif, parait admettre qu'elles 
sont purement interprétatives des règles préexistantes (v. infrà, n. 2 6 i ) ; il y 
a donc là, pourrait-on dire, une interprétation législative du droit préexistant, 
et il faut s'y soumettre (4). — Mais cette doctrine ne nous parait pas admissi
ble : — il peut être très probable que le législateur de 1867, s'il avait eu à 
s'occuper de la commandite simple, aurait donné ulilitatis causa la même so
lution que pour la commandite par actions : mais comme il ne s'est pas oc
cupé de la première, la solution donnée pour la seconde seule ne peut pas 
rigoureusement être invoquée comme une interprétation légale qui lierait 

(1) Locré, t. XVII, p. 239, 200. 
(2) Jur. const. Req. 13 nov. 1869, D. 1*. 71. 1. 311; Bourges, 21 août 1871, D. P. 73. 

2. 34, au moius implicitement. — Fréinery, p. 34. Troplong, Soc., t. I I , n. 846. Delau
gle, Soc, n. 345 et suiv. Molinier, u. 463, 535. Béd., n. 226 et suiv., 300. Brav., t. I, 
p. 358 et suiv. Al. n. 489. Ly. C. et R., u. 455. Pont, Soc, n. 1481. 

(3) V. conf. les arrêtés cités à la note précédente; mais aussi eu sens contraire : Al
ger, 24 mars 1867, D. P. 67. 2. 229. 

(4) Pont, Soc, n. 14S6 et suiv. (implicitement). — L. belge, a. 21. C. com. ital. a. 117, 
2» al. 
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l'interprète; il faut donc maintenir la solution qui était seule exacte avant la 

loi de 1867 : — de plus il n'y a pas analogie complète entre les deux com

mandites : le législateur de 1867 a protégé spécialement les commanditaires 

dans la commandite par actions, parce que, à raison de leur nombre consi

dérable, il est impossible de laisser chacun d'eux exercer un contrôle efficace 

sur les actes des gérants; il fallait donc les rassurer contre les conséquences 

extrêmes de ces actes ; de plus, pour la même raison, la bonne foi existera 

très fréquemment chez eux; — au contraire, dans la commandite simple les 

commanditaires ont toute facilité pour vérifier les inventaires et les livres, et 

quand ils reçoivent des dividendes fictifs, il est bien difficile de supposer qu'ils 

ne sont pas coupables ou de mauvaise foi ou de négligence (1). 

S'il est établi qu'ils ont été de mauvaise foi lors de la distribution des divi

dendes fictifs, les créanciers auront, sans difficulté, le droit de les leur réclamer 

comme ayant été prélevés sur le fonds social. Et ils pourront les leur réclamer 

immédiatement, sans être obligés d'attendre la liquidation finale qui suivra 

la dissolution de la société (2) . Pour les motifs donnés ci-dessus, il n'y aura 

pas lieu à la prescription de cinq ans édictée par la L. 1867 (3). 

21 i. Ces règles ne changeront-elles pas si les sommes ont été reçues par les 

commanditaires à titre d'intérêts de leurs mises? Nous nous contenterons ici 

de répondre négativement (4 ) , en nous réservant de discuter la question à 

propos des commandites par actions, relativement auxquelles elle a été sou

levée maintes fois dans la pratique. Disons seulement qu'un associé quelcon

que n'a jamais un droit véritable à l'intérêt de son capital, comme un simple 

prêteur (V. suprà, n. 200) ; l'associé n'a droit annuellement qu'à une part dans 

les bénéfices, s'il y en a; il n'a droit à rien s'il n'y efc a pas. Cela est de l'es

sence de toute société; on peut, dans une vue d'ordre intérieur, distinguer 

dans les bénéfices ce qui représente l'intérêt du capital engagé et ce qui re

présente un profit véritable ; mais cela ne doit jamais porter atteinte aux droits 

des tiers. 

11. — C a s o u l e s c o m m a n d i t a i r e s s e s o n t I m m i s c é s . 

215. Alors ils perdent le bénéfice de leur qualité de commanditaires, ils 

peuvent être poursuivis intégralement et solidairement. 

Mais quels sont les engagements dont ils répondent de cette façon? Avant 

1863, il fallait dire sans distinction, avec l'ancien article 28 : ce sont toutes les 

dettes sociales, môme celles à la naissance desquelles ils n'avaient pas pris 

part, pour lesquelles on n'avait pas suivi leur foi. On considérait qu'un seul 

acte de gestion mal conçu avait pu compromettre le gage de tous les créan

ciers. — Mais il pouvait arriver qu'en fait, cet acte n'eût pas eu ces fâcheuses 

conséquences, et alors la loi était beaucoup trop rigoureuse ; les capitaux re

culaient devant ces rigueurs. Aussi, en 1863, on établit une distinc

tion : 

(1) Req. 22 juin 1880, D. P. 81. 1. 18. 
(2) Brav. et Demang., t. I, p. 358 et suiv., note. Al. n. 490. 
(3) Req. 22 juin 1880, D. P. 81. 1. 18. 
(4) Béd., n. 214. Demang. sous Brav., t. I, p. 360. Al., n. 491, 492. — Contrit: Paris, 

1" juin 1876, D. P. 79 2. 193, et la note de M. Labbé au J. du Pal. 1878, p. 969. Troplong, 
Soc, u. 191. Mol., n. 557. Dalloz, v» Soc, n. 1398. Pont, Soc, n. 1453, 1456. Code hon
grois, art. 30. L. belge, a. 21. — Comp. Code allem., art. 106-108, 161. 
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Art. 28, 1 e r . al. (Ainsi modifié, L. 6 mai 1863 ) En cas de contravention à la 

prohibition mentionnée dans l'article précédent,Tassocié commandataire est 

obligé, solidairement avec les associés en nom collectif, pour les dettes et en

gagements 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 la société ou pour quelques-uns seule

ment. 

Donc, responsabilité solidaire et indéfinie pour toutes les suites directes des 
actes auxquels il a pris part; — responsabilité facultative seulement pour les 
autres dettes sociales; les tribunaux apprécieront dans quelle mesure il a pu 
porter atteinte au gage des créanciers sociaux. 

« | . Dans ce cas le commanditaire pourrait-il être déclaré commerçant et mis en 
faillite? — Avant 1803, il fallait répondre uniformément pour tous les cas et 
nous croyons que c'était par l'affirmative (1). Depuis cette époque, il faut 
distinguer en appliquant purement et simplement les principes de l'article 1 e r , 
C. com. (2) : — s'il n'a fait que quelques actes de gestion, il n'y a pas l'habi
tude, il n'est pas commerçant; — s'il est déclaré responsable de tous les en
gagements sociaux à raison du nombre de ses actes, il y a habitude, il sera 
commerçant; — si enfin on lui impose la même responsabilité, mais seule
ment à raison de la nravité de ses actes; les tribunaux apprécieront en fait si 
la protection des intérêts des tiers demande qu'il soit soumis aux rigueurs de 
la loi commerciale. 

216. La loi, dans l'article 28, suppose certainement que le commanditaire 
a agi avec le consentement de ses coassociés, avec leur mandat exprès ou ta
cite, puisqu'elle suppose toujours que la société est obligée. Dans ce cas, évi
demment, la société n'a pas, comme les tiers, le droit de poursuivre le com
manditaire au delà de sa mise (3 ) ; au contraire, s'il a payé les tiers au delà 
de sa mise, il a recours contre elle ( 4 ) . La société pourrait seulement le rendre 
responsable, comme tout gérant, des fautes commises dans l'exécution de son 
mandat (C. civ., art. 1992). 

Aucune des solutions précédentes ne s'appliquerait dans le cas où le com
manditaire se serait immiscé sans mandat, et sans que les tiers aient pu 
croire sagement à l'existence d'un mandat ou d'une gestion d'affaires; alors 
la société ne serait nullement obligée envers eux (3 ) ; le commanditaire 
serait personnellement obligé in infinitum comme tout intrus ayant agi dans 
ces conditions ; et si la société souffrait un dommage par suite de ces actes, 
elle le poursuivrait en dommages-intérêts en vertu de l'art. 1382, C. civ. (6). 

(1) Sic : Mol., n. 504. Malep. et Jourd., n. 164. Delangle. lietue étr. et fr., t. X, p. 89. 
Delangle, Soc, n. 404 et suiv. Béd., n. 262. Brav., t. I, p. 350. Pont, Soc, n. 1423. — 
Conlrà : Pard., n. 1037. Troplong, Soc, n. 438. Persil fils, p. 119 et suiv. 

(2) AI. n. 826. Pont, Soc, n. 1473. — Cornp. Ly, C. ei R., n. 362. 
(3) Pard., n. 103S. Troplong, Soc, n. 440. Al. n. 823. Massé, n. 1973. — Contra : De-

maug. sous Brav., t. I, P- 249. Béd., n. 259 et suiv. 
(4) Al. n. 825. 
(5) V. Brav. et Demang., t. I , p. 248, 249. 
(6) Ly. C. et R., n. 362. — Contra : Mol., n. 505. V. Delangle, Soc, n. 414. Paris, 

6 juill. 1865, D. P. 66. 5. 443. 
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CHAPITRE I I I . 

DES S O C I É T É S P A R A C T I O N S EN G É N É R A L . 

2)7. Les sociétés dont nous avons à parler maintenant, la commandite par 

actions et la société anonyme, ont un trait commun, c'est d'être constituées 

par actions. Il nous faut avant tout définir ce caractère, ne fût-ce que pour 

séparer nettement les deux espèces de commandites; dès lors, il nous parait 

plus logique et plus simple de suivre ici toutes les conséquences de ce ca

ractère, et d'indiquer ici toutes les règles communes aux deux sociétés dont 

nous avons encore à traiter. 

Trois sections : — 1" Définition des sociétés par actions; — 2» Constitution 

du capital dans ces sociétés; — 3° Réglementations légales communes à ces 

sociétés. 

SECTION PREMIÈRE. 

DÉFINITION DES SOCIÉTÉS PAR ACTIONS. 

218. Les sociétés dont nous avons parlé jusqu'ici sont dites sociétés par in

térêts; celles dont nous allons parler sont dites sociétés par actions. Que si

gnifie cette distinction? — Les opinions sont très divergentes sur la définition 

précise à donner de l'intérêt et de l'action. Mais on est généralement d'accord 

aujourd'hui sur les traits généraux de la distinction des soc les par intérêts et 

des sociétés par actions. Mettons d'abord en lumière ces traits distinctifs qu'on 

peut considérer comme acquis actuellement a la science juridique. 

On s'accorde à reconnaître que cette distinction est la même que celle des 

sociétés de personnes et des sociétés de capitaux. Les sociétés par intérêts sont les 

sociétés de personnes; les sociétés par actions sont les sociétés de capitaux (I) . 

Les sociétés de personnes sont celles où les associés apportent leur capacité et 

leur honorabilité personnelle, le concours de leur travail, de leur industrie, 

de leur crédit, de leur solvabilité personnelle, ou au moins, comme les com

manditaires dans la commandite par intérêts, ont été choisis et ont choisi 

leurs associés en tenant compte surtout de leur honorabilité, de leur capacité, 

de la facilité des relations promettant de bons rapports avec eux. Les per

sonnes s'étant spécialement choisies, il s'ensuit : — que le contrat pourrait être 

annulé pour erreur dans la personne (ce qui est exceptionnel dans notre droit, 

art. 1110, 2 e al., C. c i v . ) ; — que les associés ne peuvent se substituer un 

étranger dans la société sans le consentement des autres associés (C. civ.. 

art. 1861) ; — que la société se dissoudra par les causes personnelles aux as

sociés, la mort, l'interdiction, la déconfiture, la faillite (C. civ., art. 1863), ce 

qui est encore exceptionnel dans notre droit. — Les sociétés de capitaux sont 

celles où l'on n'envisage pas les qualités personnelles des associés, mais uni-

(1) Pard., n. 973, 974, 993, 1032. Troplong, Soe.,n. 128, 129. Mol., n. 512. Béd., n. 318. 
Brav., et Demang., t. I . p. 260, 261. Duvergier, Collect. des lois, 1856, p. 331 ; 1857, 
p. 166. M. Em. Ollivier, dans la discussion de la loi de 1S67. Beslay, n. 6 29. 
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quement les capitaux qu'ils apportent. 11 s'agit de sociétés exigeant des ca
pitaux très considérables, qu'on ne peut espérer réunir en s'adressant au 
petit nombre de personnes que l'on peut connaître individuellement ; aussi 
on fait appel au public, sans aucune acception de personnes ; on ne de
mande aux associés que de verser leurs mises ; mais aussi, par contre, on ne 
peut leur accorder qu'une influence bien plus restreinte dans le contrôle et la 
surveillance des actes des gérants ou administrateurs. 11 suit de là : — que 
le contrat fondamental de ces sociétés ne pourra jamais être annulé pour 
erreur dans les personnes (C. civ. , art. 1110); — que la société ne sera pas 
dissoute par les causes personnelles aux associés (mort, interdiction, décon
fiture, faillite) (C. civ. , art. 1863);— et enfin qu'au lieu de maintenir l'interdic
tion de céder les parts d'associés (art. 1861, G. c iv . ) , on aura organisé la trans
mission facile et fréquente de ces parts; car, plus on les acquerra facilement, 
plus les associés viendront à la société; et surtout, plus on aura la certitude 
de rentrer facilement dans ses fonds, si l'on en a besoin, en revendant sa part, 
plus on apportera facilement ces fonds à la caisse sociale. — C'est ce dernier 
point de vue qui va nous fournir le caractère essentiel et distinctif de l'action 
par rapport à l'intérêt ( I ) . 

Nous avons déjà défini l ' I n C é r o t dans une société. L'intérêt ou part d'associé 

est l'équivalent de l'apport de l'associé (2), la cause juridique de ses obliga
tions. Dans les sociétés qui ne sont pas personnes morales, c'est une part de 
copropriété dans le fonds social, grevée de la servitude d'indivision pendant la 
durée de la société (V. supra, n. 138). Dans les sociétés personnes morales, 
par conséquent dans les sociétés commerciales, la société étant propriétaire 
du fonds social, et celui-ci étant considéré par rapport aux associés comme 
chose fongible, l'intérêt est la créance d'une part du fonds social tel qu'il se 
comportera à la dissolution (V. supra, n. 163). Dans l'un et l'autre cas, l'intérêt 

se traduit pratiquement par le droit éventuel au partagedes bénéfices annuellement, 

et au partage du fonds social à la dissolution de la société. Nous n'insistons pas 
sur ces idées qui ont déjà été développées. 

L'intérêt existe dans toutes les sociétés, soit sous sa forme simple, soit sous 
la forme spéciale d'action, qui n'est qu'une modalité de la première. Dans les 
sociétés personnes morales, il présente les caractères suivants : — il est mobi

lier, même lorsque la société possède des immeubles (C. civ., art. 329); — de 

quotité incertaine, par opposition au droit d'un prêteur ou simple bailleur dë 

fonds, qui est d'une somme fixe ; — il est constitué pour toute la durée de la 

société, et ne deviendra exigible qu'à sa dissolution. 

219. Maintenant quelle transformation subit l'intérêt pour devenir une a c 
t i o n ) En d'autres termes : «J. Quelle différence y a-t-il entre l'intérêt et l'action? 

(1) Plusieurs auteurs se bornent à distinguer ainsi les sociétés de personnes ou par 
intérêts, et les sociétés de capitaux ou par actions ; ils indiquent ensuite quelques carac
tères habituels, mais non essentiels de l'intérêt et de l'action; mais ils se refusent à 
(toser uu caractère absolu qui puisse distinguer ces deux titres. V. Duvergier, Collect. 
des lois, t. 1856, p. 331; t. 1857, p. 166. Démangeât sous Brav., t. I , p. 260. M. Em. 
Ollivior, daus la discussion de la loi de 1867. Beslay, n. 6-29. C'est ce que nous avions 
l'ait nous-mêmes dans notre l r c édition; mais depuis notre 2= édition, nous avons cru 
pouvoir poser sans inconvénients une formule plus nette et plus facile à retenir. 

(2) Brav., t. I, p. 254. 
1 1 
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— Un très grand nombre de systèmes se sont produits sur ce point; je me 

contente d'indiquer les deux principaux, les seuls qui paraissent soutenables 

maintenant (1). Ils partent tous deux de cette idée que la différence entre l'in

térêt et l'action réside dans une plus ou moins grande facilité de la trans

mission ; ils ont une base légale dans le rapprochement de l'art. 3i avec les 

art. 3a et 36, C. com. : dès que la loi parle de l'action, immédiatement elle 

pense à sa transmissibilité et l'organise. — D'après l'un de ces systèmes, 

l'action c'est l'intérêt lorsqu'il est cessible. D'après un^iutre, il faut plus que 

cela, il faut que l'intérêt soit négociable pour devenir une action. — Pour nous, 

nous modifions légèrement la formule du second système et nous disons : 

L'action est l'intérêt qui est n o r m a l e m e n t n é g o c i a b l e d'après les sta

tuts delà société (2). — C'est ce que nous allons démontrer en expliquant d'a

bord les différentes formules que nous venons de mettre en présence. 

Un titre est dit cessible lorsqu'il peut se transmettre, mais seulement parles 

modes consacrés en droit civil. Quand donc une part d'intérêt est simplement 

cessible (comme l'intérêt, dans les sociétés commerciales, n'est qu'un droit de 

créance, v. suprà. n. 163), la cession ne sera valable à l 'égard de la société et 

des tiers que par la signification à la société (débiteur cédé) ou son accepta

tion par acte authentique (C. civ., art. 1690) (3) 

Un titre est dit négociable lorsqu'il est transmissible par les modes abrégés 

du droit commercial, par un transfert, s'il est nominatif; par un endossement 

s'il est à ordre; par la simple tradition s'il est au porteur (art. 35 et 36. V. in

frà, n. 235 et suiv.) : dans tous les cas sans aucune signification au débiteur 

cédé. Une part d'intérêt sera donc négociable si elle peut se transférer par un 

de ces modes abrégés. 

Or nous disons d'abord qu'il ne suffit pas qu'un intérêt soit cessible pour 

devenir une action : — en effet ce mode de transmission entouré des for-

melités du droit civil, exigeant que la société consente, ou tout au moins soit 

(1) Voici trois systèmes presque complètement abandonnés, et qui doivent l'être, puis
qu'ils ne se conforment pas à la distinction universellement admise aujourd'hui entre 
les sociétés par intérêt et les sociétés par actions (V. n.218) : — 1» l'intérêt serait une 
part dans une société anonyme (Delvincourt, Code civil, édit. de 1824, t. I, p. 143, 
n. 2.; p. 338. Delvincourt, Dr. fr., n. 101; n. 118, note 1. Persil, Soc. comm., p. 131); 
l'existence légale de la commandite par actions rend ce système insoutenable; — 2° 
l'intérêt serait une part de copropriété, l'action une simple créance (certains orateurs 
au conseil d'État daus la discussion de l'art. 529, C. civ.; solution de l'adm. de l'enre
gistrement pour l'application de la L. 22 frim. an VII, art. 69, § 2, n. 6. Contra : Cass. 
8 fév. 1837, D. P. 37. 1. 104. Pard., t. I , p. 48. Beslay, n. 36, 37). Nous avons réfuté ce 
système en présentant le point de vue véritable, au n. 165, suprà; — 3° l'intérêt em
porterait envers les tiers l'obligation personnelle sur tous les biens de l'associé; l'action, 
l'obligation limitée à la mise : Ducaurroy, Bonnier et Roustaing, t. II, p. 23; Demol. 
t. IX, n. 411. Mais dans la commandite par intérêts, l'obligation est limitée à la mise. 

(2) C'est aussi la doctrine qui se dégage de l'article de M. Beudant, dans la Reçue 
critique, t. XXXIV, p. 161 et suiv. Nous avons beaucoup emprunté à cet excellent tra
vail. 

(3) M. Beudant est le seul auteur à notre connaissance qui refuse d'appliquer l'art. 
1690, C. civ., à la cession d'une part d'intérêt; il se fonde sur ce que c'est principa
lement un droit de copropriété et non un droit de créance. V. Rev. crit., t. XXXIV, 
p. 154 et suiv. 
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prévenue, ne répond pas à ce besoin de transmission facile et fréquente qui 
s'impose aux sociétés par actions (1) ; — de plus la possibilité d'une cession 
par les modes civils existe à un degré plus ou moins fort dans toutes les so
ciétés, même dans les sociétés civiles, celles qui s'éloignent le plus des so
ciétés par actions : la cession d'une part d'intérêt est toujours possible dans 
les termes de l'art. 1801, G. civ., avec le consentement des coassociés; 
même sans ce consentement, rien ne s'oppose à ce qu'un associé cède sa 
part à un tiers, pourvu que cette cession reste sans effet à l'égard de la so
ciété (même art. 1851; (2) ; enfin, l'acte de société peut permettre la cession 
de la part des associés (3 ) ; — d'un autre côté les art. 42 et 47, G. com. ; 
57 et 61 de la L. 1867, ordonnent de publier tout changement d'associé, ce qui 
suppose qu'un associé peut se substituer une autre personne; or, cette dis
position ne peut s'appliquer qu'aux sociétés par intérêts, puisque, dans les 
sociétés par actions, le nom des actionnaires n'est pas publié ; — s'il est vrai 
que le code de commerce, aussitôt qu'il nomme les actions (art. 34), s'occupe 
de leur transmissibilité, la transmissibilité qu'il organise n'est pas seulement 
la transmissibilité par les modes civils; c'est la transmissibilité par les mo
des commerciaux (art. 35 et 36) ; enfin la L. 22 frim. an VII, art. 69, § 2, n. 6, 
parle des actions et autres effets négociables; elle attribue donc aux actions non 
seulement la ccssibilité, mais encore la négociabilité. 

Il faut donc en venir à dire que l'action est l'intérêt négociable. Mais nous 
ajoutons qu'il faut et qu'il suffit qu'il soit normalement négociable d'après les 

statuts de la société. — 11 faut que la négociabilité soit la règle, le droit commun, 
le droit ouvert à tous d'après les statuts sociaux; si les titres n'étaient négo
ciables qu'avec le consentement préalable de la société ou de ses représen
tants, on retomberait dans toutes les gènes et toutes les lenteurs de la cession 
civile ; cette organisation ne répondrait pas au but des sociétés par actions (4) ; 
— les art. 33 et 36 paraissent bien partir de cette idée en disant que l'action 
ou sa propriété peut être établie sous telle ou telle forme; le mot établie parait 
bien se référer aux règles posées par les stipulations sociales; et l'on entend 
généralement ainsi ces articles, puisque tous les auteurs remarquent qu'il 
est dérogé à l'art. 35, par l'art. 3 de la loi de 1867, d'après lequel les actions 
ne peuvent être au porteur qu'après l'accomplissement de certaines condi
tions nécessairement postérieures à la constitution de la société (V. infrù, 

n. 301). — Mais il suffit que la négociabilité des actions soit posée en principe 
parles statuts, les titres n'en seraient pas moins des actions, lors même qu'ex
ceptionnellement et transitoirement la négociabilité, ou certains modes de 
négociabilité, seraient exclus, si cette négociabilité est la règle, le desideratum 

auquel on doit toujours arriver ou revenir. C'est là encore le sens du mot 
normalement que nous avons niis dans la définition. — Et par là nous répon
dons aux objections faites à la doctrine qui pose la négociabilité comme le 
caractère distinctif des actions : — d'abord, dit-on, d'après la loi de 1867, 

(t) Co?ilrà : Pard., n. 973, 974, 993, 1032. Troplong, Soc, n. 128, 129. Mol., n. 512. 
Béd., n. 318. Brav. et Demang., t. I, p. 260, 261. Pont, Soc, n. 599. 

(2) Cass. 24nov. 1856. S. 57. 1. 516. 
(3) V. un exemple, Req. 22 fév. 1869, D. P. 69. 1. 420. 
(4) Beslay, n. 43 et suiv. Ly. C. et R., n. 372 in fine. — Contra: Req. 27 mars 1878, 

D. P. 78. L 308. Romiguière, sur la L. de 1856, n. 3-5. Vavasseur, p. 7. 
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art. 2 et 21, les actions ne sont jamais négociables avant le versement du 

quart par chaque actionnaire, et cette prohibition s'applique à toutes les so

ciétés par actions; nous répondons que la négociabilité est le but auquel 

on tend, et peu importe qu'on soit transitoirement empêché de l'atteindre; 

on peut môme répondre plus catégoriquement qu'avant le versement du 

quart la société n'est pas constituée, il n'y a qu'un projet de société, il n'y a 

aussi que des projets d'actions, des titres provisoires auxquels on peut, si l'on 

veut, refuser le nom d'actions sans entamer notre théorie; — on objecte en

core que, d'après l'art. 26 de la môme loi, les administrateurs d'une société 

anonyme doivent être propriétaires d'un certain nombre d'actions qui sont dé

posées à titre de garantie dans la caisse sociale, et inaliénables (môme par les 

modes du droit c iv i l ) ; nous répondrons que cela n'empêche pas toutes les au

tres actions d'être négociables, que celles-là même le sont virtuellement et le 

redeviendront en fait, au inoins un certain temps après la cessation des fonc

tions des administrateurs; que la négociabilité reste donc la règle, et la non-

négociabilité une exception d'une très minime importance; — la môme loi de 

1867 dans son art. 3, empêche que pendant un certain temps les actions ne 

puissent être au porteur, mais les autres modes de négociation sont toujours 

possibles; nous revenons toujours à la même réponse ; — l'art. 50 de la loi per

met dans les sociétés à capital variable de stipuler que les représentants de la 

société pourront s'opposer au transfert des actions: mais ce n'est pas du tout la 

même chose que s'il fallait pour ce transfert le consentement préalable de la 

société; au contraire, on n'a besoin de rien demander, le droit de faire le 

transfert est la règle, et il faut une opposition formelle des pouvoirs sociaux 

pour l'empêcher ; — enfin l'objection la plus spécieuse peut-être est tirée de la 

L. 5 juin 1830 sur le timbre, art. 23, qui parle d'actions dont la cession n'est 

parfaite à l'égard des tiers qu'au moyen des conditions déterminées par 

l'art. 1690, C. civ. ; donc, dit-on, il peut y avoir des actions non négociables. 

La réponse est facile : la loi ne s'occupe de ces prétendues actions que pour 

leur refuser les faveurs faites aux actions véritables en matière du timbre; 

elle ne les traite pas comme des actions ; de sorte que la pensée du législateur 

parait être celle-ci : Quand même on aurait qualifié d'actions des titres qui 

n'en sont pas, parce qu'ils ne sont pas négociables, la loi ne s'appliquera pas 

à ces titres. Cette disposition confirme donc notre théorie. 

On pourrait encore faire à notre doctrine une objection en sens inverse des 

précédentes, et dire que l'intérêt peut être aussi négociable, ce qui ruinerait 

notre distinction; en effet l'art. 91 (nouveau), 3° al., C. com., parle de parts 

d'intérêts... dont la transmission s'opère par un transfert. La réponse est. dansles 

travaux préparatoires de la L.^23 mai 1863, qui a introduit cet article dans le 

Code : on y a formellement expliqué que l'on voulait désigner par ces mots 

les parts des associés fondateurs avant que la société par actions ne soit dé

finitivement constituée, les titres provisoires délivrés avant la constitution (1). 

(i) Voici les paroles de M. Vernier, rapporteur au Corps législatif: « Ces valeurs out 
tous les caractères d'une action ; elles en diffèrent pourtant en ce sens qu'elles repré
sentent une autre division de l'intérêt social que celle qui existe entre les actionnaires. 
C'est la part d'intérêt que les fondateurs d'une compagnie s'attribuent entre eaxavant 
la mise en actions » (D. P. 63. 4. 77). 
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— Nous croyons donc pouvoir maintenir notre définition : l'action est l'intérêt 
normalement négociable d'après les statuts sociaux. 

221. A côté de ce caractère fondamental et essentiel de l'action, il y a deux 
caractères, naturels, très habituels, mais non essentiels ; ils s'y rencontreront 
presque toujours, mais ils peuvent ne pas exister; voilà pourquoi nous ne 
pouvons pas suivre les auteurs,.qui fondent sur eux la définition des actions. 
Voici ces deux caractères : — 1° Fixité de la somme que représente l'action; la 
plupart du temps l'intérêt est exprimé par une fraction du capital social 
1/4, 1/20, 1/1000, etc.; l'action au contraire est d'une somme fixe, 200 fr., 
500 fr., 1000 fr. ( I ; ; cependant il y a des compagnies qui ont des actions de 

quotité exprimées par une fraction du capital total et ces actions de quotité 
sont légalement reconnues par la L. 5 juin 1850, art. 11 (par ex. les mines de 
la Loire, les mines d'Anzin); — 2° Egalité des coupures, égalité des sommes ou 
des fractions que représente chaque action (2) ; toutes les actions seront de 
500 fr., de 1000 fr. ; ou de 1/1000, de 1/2000, etc. Cette égalité présente quatre 
avantages : on vend plus facilement à la Bourse des actions d'une valeur 
nominale connue et uniforme; on les cote aussi plus facilement; les dividen
des sont aussi payés sans complications de comptes; on peut par ce moyen 
compter très aisément les voix dans les assemblées d'actionnaires. Cette éga
lité entraîne l'indivisibilité des actions : plusieurs héritiers du propriétaire ne 
pourraient les partager en nature, au moins dans leurs rapports avec la so
ciété (5); chaque coupure doit rester intacte, sans cela les avantages que nous 
venons de citer disparaîtraient. Cette égalité peut ne pas exister : ainsi dans 
les actions de quotité, les fractions qu'elles représentent peuvent ne pas être 
égales pour les actionnaires d'une même société; les uns peuvent avoir des 
actions de 1/1000, des autres de 1/2000, etc. 

222. A v a n t a g e s « les soc ié té s p a r a c t i o n s . — Nous l'avons vu, ces 
sociétés sont des sociétés de capitaux et non de personnes; on ne les con
tracte pas intuitu personx. Il en résulte que n'étant pas sujettes à toutes les 
causes de dissolution qui tiennent à la personne des associés, mort, interdic
tion, déconfiture, faillite (V. art. 18G5, C. c iv . ) , elles permettent des entrepri
ses de plus longue durée. Elles permettent aussi de réunir un capital beaucoup 
plus considérable, en rassemblant beaucoup de petites souscriptions; car on 
peut avoir un très grand nombre d'associés, puisqu'il n'est pas nécessaire que 
les associés se connaissent entre eux. — Enfin les actionnaires peuvent sortir 
très facilement de la société en vendant leurs actions, et reprendre par là leurs 
fonds dès qu'ils en auront besoin ; ils les apporteront d >nc beaucoup plus fa
cilement que s'ils les engageaient pour toute la durée de la société. Ils peuvent 
aussi, par la revente, réaliser un bénéfice actuel et assuré dans un moment 
de prospérité de la société, sans être obligés de courir jusqu'au bout les ris
ques de l'entreprise, et de s'exposer à perdre bien plus qu'ils n'ont gagné (4). 

(1) Voici les auteurs qui définissent les actions par ce caractère : Durautou, Dr. fr., 
t. IV, p. 101, n. 118, uote i. Demante, Cours anal., t. I I , p. 421. Contra : Vavasseur, 
n. B. Hcslay, n. 55 et suiv. 

(2) C. com. ital. a. 164. 
(3j Ly. C. et B., n. 379. — L. belge, a. 37; C. com. ital. a. 170. 
(4) Brav., t. I, p. 266. V. dans cet auteur un exemple historique qui fait bien ressortir 

cet avantage. 
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Ces avantages existent complètement dans la société anonyme, où tous les 

associés sont actionnaires. Dans la commandite par actions, ils existent à l'é

gard des commanditaires, dont le droit revêt aussi la forme d'actions; ils ne 

se réalisent pas en ce qui concerne les associés en nom ou gérants, qui sont, 

comme dans la commandite simple, responsables personnellement et solidai

rement, et à l 'égard de qui, en principe du moins, la société est contractée in-

tuitu personse. 

Mais réciproquement la commandite par actions trouve un avantage dans 

la responsabilité indéfinie et solidaire des associés en nom, qui est un élément 

de crédit important pourvu que le capital de la société ne soit pas trop con

sidérable. Elle convient donc à des entreprises qui sont d'une importance 

moyenne, qui exigent un capital trop fort pour être fourni par un petit nom

bre d'associés se connaissant tous, mais pas assez fort pour que la solvabilité 

des gérants ne soit pas insignifiante; dans lesquelles la commandite n'est con

sidérée que cornue l'accessoire, l'appoint delà fortune et de la capacité des 

commandités ( t ) ; et qui ont beaucoup à espérer des qualités personnelles des 

gérants, de leur intelligence, de leur capacité, de leur industrie, de la conti

nuité dans la pensée et de la promptitude dans l'action. 

Au contraire, s'il s'agit de ces entreprises tellement vastes que la solvabilité 

d'un individu, quelle que soit sa fortune, est presque insignifiante par rap

port aux capitaux immenses engagés, si d'ailleurs il suffit pour la gestion 

d'une capacité ordinaire, ou si l'on n'a personne dont les talents s'imposent 

par leur supériorité, on préférera la société anonyme, maintenant qu'elle est 

libre depuis 1867. En effet, dans cette société l'élément réel existant seul, les 

actionnaires auront l'avantage d'être les maîtres souverains de l'affaire, les 

administrateurs seront leurs mandataires et dépendront d'eux entièrement, 

et les capitalistes préféreront suivreainsi etdiriger l'emploi de leurs capitaux 

tandis que, dans la société en commandite par actions, l'élément réel doit 

être, comme nous l'avons vu pour la commandite simple, subordonné à l'é

lément personnel: le gérant doit être libre et indépendant, doit être le maître 

parce qu'il est solidairement responsable. On a souvent cherché à faire sortir 

la société en commandite de son rôle; surtout pour éluder la loi lorsque l'a

nonymat était subordonné à l'autorisation du gouvernement; nous verrons 

les nombreuses atteintes qui ont été portées à ses principes pour obtenir ce 

résultat. Mais ces efforts ont en général échoué dans la pratique, parce qu'ils 

créaient des situations fausses, qui ont amené des désastres. Aujourd'hui, 

avec la liberté de l'anonymat, la commandite par actions rentrera dans son 

rôle modeste, mais utile; et toutes les grandes entreprises se feront parla 

société anonyme. 

SECTION I I . 

CONSTITUTION DU CAPITAL DANS LES SOCIÉTÉS PAR ACTIONS. 

223. Cinq paragraphes : — 1° Souscription aux actions, et obligations des 

actionnaires; — 2° Diverses formes des apports; première division des ac-

(1) V. l'excellent article de M. Beudant : Revue critique, t. XXXI (1867), p. 414 et 
suiv. 
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tions à ce point de vue; — 3" Droits des actionnaires; amortissement; 

deuxième division des actions; — 4° Négociabilité des actions; troisième di

vision des actions; — 5° Augmentations du capital : émissions nouvelles; 

obligations. 

§ 1 e r 

S o u s c r i p t i o n a u x a c t i o n s , et o b l i g a t i o n s d e s 

a c t i o n n a i r e s . 

224. Le contrat de société ne se forme pas, ordinairement du moins, pour 

les actionnaires parla signature du pacte social et des statuts. 11 se forme par 

la souscription à un certain nombre d'actions ( 1 ) ; cela résulte nécessaire

ment de ce que l'on fait habituellement appel au public pour cette souscrip

tion ; l'acte fondamental ne peut pas être mis à la disposition de tout le 

monde et dans tous les endroits où la souscription est ouverte. Mais il doit, 

bien entendu, être communiqué, soit en original, au siège social, soit ail

leurs, par copie imprimée ou non, à tous ceux qui veulent souscrire; car, 

par leur souscription, ils y adhèrent; ils ne peuvent le faire valablement sans 

le connaître, ou au inoins sans avoir pu le connaître. — La souscription se 

fait par la signature d'un bulletin de souscription, où l'on indique le nombre 

d'actions auquel on souscrit et qu'on adresse aux représentants de là société. 

223. La souscription est donc le contrat synallagmatique qui lie l'actionnaire 

envers la société et la société envers lui. — A quel moment ce contrat est-il formé? 

Evidemment il n'est parfait, comme tous les contrats formés a distance, que 

par l'offre suivie d'acceptation. Mais à quel moment ce fait sera-t-il réalisé? 

On pourrait dire à première vue que la future société, par ses circulaires ou 

ses affiches, a fait une offre, que la signature du bulletin de souscription est 

l'acceptation de cette offre, que le contrat est donc formé et l'actionnaire lié 

dès ce moment. Mais en pratique il y a un obstacle à l'exactitude de ce rai

sonnement : au moment où l'actionnaire souscrit, il n'est pas sûr que sa 

soucription soit acceptée, ou qu'elle soit acceptée pour le tout. En effet, or

dinairement la souscription est ouverte pendant un certain nombre de jours 

déterminés, et si le montant total des souscriptions dépasse le capital de

mandé, il faut réduire celles-ci d'après la méthode annoncée d'avance dans 

les prospectus : soit toutes ensemble au marc le franc, soit en supprimant 

complètement celles des derniers jours à partir du jour où le capital a été at

teint, et en réduisant au marc le franc celles de ce jour-là seulement. L'ac

tionnaire ne peut donc être lié qu'à partir du moment où il a reçu la notifi

cation que sa souscription a été acceptée pour telle part ou pour le tout (2). 

— Cette notification pourra être faite par une lettre spéciale, à la charge par 

la société de prouver que cette lettre est parvenue à sa destination; ou mieux 

encore par des certificats faits doubles et signés du gérant (3). Au contraire, 

(t) La L? belge, a. 30 et suiv. et le C. comm. italien, a. 128 et suiv. prévoient ces deux 
modes de formation; ils réglementent surtout le second pour empêcher que l'engage
ment ne soit pris à la légère. 

(2) Be.day, n. 107. 
(3; Paris, 22 janv. 1833, D. P. 54. 2. 238.— V. L. belge, a. 31; Comp. C. com. ital. 

a. 130. 
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il ne suffirait pas, pour lier l'actionnaire, dune inscription faite sans lui sur 

les registres (1) ; ou d'un visa sur la lettre de souscription (2 ) ; ou même d'une 

circulaire préparée pour notifier l'acceptation si l'on ne prouve pas qu'elle 

soit arrivée (3). 

Si la souscription n'était que conditionnelle, l'actionnaire ne sera pas lié 

jusqu'à l'arrivée de la condition : p. ex. si les statuts portaient qu'on ne se

rait actionnaire qu'après versement total et remise des titres, l'actionnaire ne 

serait pas obligé de verser (4). Mais cette clause, rendant l'obligation des ac

tionnaires purement potestative, empêcherait que la société fut réellement 

constituée, tant que la condition ne serait pas réalisée; à moins qu'il ne fût 

stipulé que, faute de compléter son versement, le souscripteur perdrait les 

premiers fonds versés, ce qui constituerait une obligation avec clause pénale. 

En tous cas, on ne devrait pas admettre facilement l'interprétation des sta

tuts en ce sens (5). 

226. La souscription pourrait aussi être entachée des nullités qui sont pos

sibles dans tous les contrats. Mais si elle avait été obtenue par le dol du gé

rant ou du fondateur, on ne pourrait en invoquer la nullité à l'encontre des 

créanciers sociaux; les souscripteurs seraient tenus de verser leur mise, sauf 

recours en indemnité contre le gérant (6). C'est l'application du principe de 

droit commun d'après lequel la nullité fondée sur le dol ne peut être invo

quée que contre l'auteur du dol. (C. civ. a. 1116). 

227. Quelle sera la sanction de l'obligation de l'actionnaire? Ce sera évi

demment une poursuite exercée contre lui au nom de la société et tendant à 

lui faire verser intégralement sa mise; car il est obligé personnellement. 11 y 

a aussi un autre moyen très souvent pratiqué, et licite s'il a été stipulé dans 

les statuts : c'est de faire vendre les actions par lui souscrites, et de le pour

suivre ensuite seulement pour la différence (s'il y en a) entre le prix qu'il de

vait verser et le prix obtenu par cette vente; c'est ce que l'on appelle exécu

ter à la bourse le souscripteur (7). Mais ce moyen est purement facultatif pour 

la compagnie; il peut être considéré comme l'application de la condition ré

solutoire sous-entendue pour le cas où l'une des parties ne remplit pas ses 

engagements (C. civ. a. 1184) (8) ; mais avec une clause pénale, car le sous

cripteur perd le versement qu'il a fait en souscrivant, et n'a pas sa part d'in

térêt social sur laquelle il avait compté en échange (9). 

Souvent on ne demande pas aux actionnaires un versement total immé

diat de tout le capital de leurs actions. On peut fixer dès le début plusieurs 

époques échelonnées pour ces versements; ou ne faire verser au commence

ment qu'une certaine somme, et faire plus tard des appels de fonds à mesure 

(1) Paris, 10 août 1850, D. P. 52. 2. 197. 
(2) Paris, 22 janv., 16 nov. 18511, D. P. 55. 2. 126. 
(3) Paris, 11 janv. 1854, D. P. 54. 2. 139. 
(4) Req. 27 déc. 1833, D. P. 54. 1. 142. 
(5) V. Rej. 2 août 1853, D. P. 5i. 5. 709; Lyon, 9 avril 1856, D. P. 56. 2. 19S; Rej. 

13 août 1856, D. P. 56. 1. 343. V. du reste ci-après, au n. 227. 
(6) Req. 10 fév. 1868, D. P. 68. 1. 379. 
(7) Cass. 24 août 1873, D. P. 76. 1. 13. — C. com. ital. a. 168. 
(8) Lyon, 9 avril 1856, D. P. 56. 2. 198. 
(9) Beslay, n. 360 et suiv. 
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des besoins de la société. — Dans l'un et l'autre cas, les intérêts sont dus de 
plein droit par l'actionnaire du jour fixé pour le versement (a. 1846, C. c i v . ) ( l ) . 

— Les titres délivrés alors aux souscripteurs s'appellent des promesses 

d'actions, si le versement doit être complété dans un bref délai, et si les titres 
définitifs ne doivent être délivrés qu'après ce versement; si au contraire le 
versement ne doit être complété que beaucoup plus tard, on donne immé
diatement des titres définitifs, qui sont appelés actions non libérées. 

228. Nous appliquerons à cette obligation des actionnaires, dans les deux 
sociétés par actions, les solutions admises pour la commandite simple, sur 
les points suivants (les motifs étant les mêmes, nous ne discutons point ces 
questions) : — le fait de souscrire des actions dans une société ne rend pas 
le souscripteur commerçant (v . n. 201); — mais c'est un acte isolé de com
merce, entraînant la compétence commerciale, et autrefois la contrainte par 
corps (v. n. 211) (2) ; que la poursuite soit exercée par les gérants (C. com., 
a. 631, 2»), ou qu'elle le soit parles créanciers sociaux ; — ces créanciers ont 
une ac'.ion directe contre les actionnaires (v. n. 210) (3). 

D i v e r s e s f o r m e s d e s a p p o r t s ; l M t l l v i s i o n d e s a c t i o n s . 

229. Ici, comme dans les autres sociétés, il peut y avoir des apports qui ne 
sont pas réalisés en argent. En général le droit des associés qui les font est 
néanmoins traduit sous forme d'actions pour pouvoir se comparer à celui 
des autres; aussi, on donne à ces associés un certain nombre d'actions sui
vant la valeur attribuée à leurs apports et appréciée en argent. 

A ce point de vue de la cause qui a fait attribuer les actions aux action
naires, on dislingue : — les actions de capital ou actions payantes, obtenues en 
échange d'un capital versé ou promis; c'est le cas normal dont nous avons 
parlé au paragraphe précèdent; — les actions industrielles données à celui qui 
fait un apport en industrie, lequel sera fourni journellement au cours de la 
siciété: ces actions restent souvent déposées à la caisse sociale pendant 
toute la durée de la société, comme garantie de la réalisation de l'apport (4); 

— les actions de fondation attribuées aux fondateurs en échange d'apports en 
nature, comme des immeubles, une usine, des marchandises, des machines, 
un fonds de commerce, une clientèle; ou d'apports en idées, comme des in
ventions brevetées, des combinaisons commerciales nouvelles, etc. ; ces ap
ports, ainsi que ceux en industrie, présentent un danger à l'égard des associés 
et des tiers : c'est la facilité très grande d'en exagérer la valeur; aussi nos lois 
se sont-elles préoccupées de les réglementer (n. 236); — les actions de prime 

(1) Req. 6 août 1862, D. P. G2. 1. 121 ; Paris, 15 juill. 1871, D. P. 71. 2. 112. 
(2) Grande majorité de la jurisprudence. Y. Bourges, 2G déc. 1870, D. P. 72. 2. 222. 

— Contra : Angers, 3 juin 1875, D. P. 70. 2. 160. Al. n. 317, comme pour les comman
ditaires. 

(3) Req. 24 juin 1861, D. P. 61. 1. 435. — Troplong, Soc, n. 437. Malep. et Jourd., 
p. 136. Brav., t. I, p. 242 et suiv.; k53 et suiv. Al. n. 346. 

(4) Al. u. 348. 
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données en rémunération de services rendus à la société, surtout au moment 

de sa fondation, par des démarches, par la publicité, etc.; la concession de 

ces actions est encore plus dangereuse que celle dont nous venons de par

ler, à raison de l'impossibilité d'apprécier le plus souvent en argent de pa

reils services; nous verrons si elle peut s'accorder avec les dispositions de 

nos lois (n. 249). 

§ 3 

D r o i t s d e s a c t i o n n a i r e s ; a m o r t i s s e m e n t ; 2 e d i v i s i o n des 
a c t i o n s . 

230. Les actionnaires ont droit en général, comme les associés dans toute 

société, au partage des bénéfices annuellement sous forme de dividende et 

au partage du fonds social à la dissolution de la société. Ces droits peuvent 

pourtant être restreints à un point de vue ou à un autre par diverses cir

constances. Pour indiquer cette extension variable des droits des actionnai

res, on é'ablit des actions de formes et de noms différents, qui parleur inti

tulé même révèlent ces variations. Il y a à ce point de vue des actions de ca

pital, des actions industrielles et des actions de jouissance. 

231. Les actions de capital sont ici encore le type complet et normal ; elles don

nent à ceux qui en sont porteurs la plénitude des droits des associés : partage 

du fonds social dans l'avenir, droit aux dividendes annuellement. Ils touchent 

ceux-ci sous forme d'un coupon de dividendes. Souvent il arrive que l'on sub

divise ce coupon en coupon d'intérêt et coupon de dividende : le premier, re

présentant l'intérêt normal des sommes versées par chaque action, le second 

représentant les profits de l'entreprise, acquis et distribués en sus de cet in

térêt. Il y a avantage pour la société et pour les associés à distinguer ces 

deux éléments, pour constater plus exactement la prospérité de l'entreprise. 

Souvent aussi, pour ne pas faire trop attendre aux actionnaires leurs revenus, 

on paie un coupon tous les six mois : au bout des six premiers mois de l'an

née, on paie le coupon d'intérêt; et, après la fin de l'exercice, quand on connaît 

les profits réalisés, on peut payer le coupon de dividende. — Nous verrons 

encore tout à l'heure d'autres avantages de cette séparation (n. 233). 

Mais cette pratique a eu un grave inconvénient : c'est de répandre dans le 

public financier, et de faire même accepter par la jurisprudence, cette idée 

très fausse que les actionnnaires ont toujours droit à l'intérêt de leur argent, 

lors même que la société ne fait pas de bénéfices. Nous avons déjà combattu 

cette idée à propos de la commandite simple ; nous y reviendrons bientôt 

plus longuement (V. n. 293). — 11 y a seulement un cas où la pratique vi

cieuse sur ce point peut se défendre par des raisons pratiques très sérieuses. 

Une entreprise commence, il faudra un temps assez long avant qu'on n'ait 

même l'espoir de faire des bénéfices; c'est, par exemple, une compagnie qui 

construit un chemin de fer, et plusieurs années s'écouleront nécessai

rement avant que l'exploitation ne puisse commencer. On émet des actions, 

mais, si l'où n'a la perspective d'aucun revenu pendant plusieurs années, les 

souscripteurs ne viendront pas, quelle que soit la bonté de l'affaire. Alors on 

leur assure l'intérêt de leur capital pendant les années infructueuses; quel-
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quefois môme on stipule qu'une somme, prise sur le capital souscrit, sera dé
posée à la Banque pour garantir ces intérêts. Il y a pour cela presque une 
nécessité pratique. Et pourtant, c'est tout simplement une restitution partielle 
du capital social, peut-être au grand détriment de l'entreprise; en tout cas, 
c'est une duperie pour les tiers qui ont compté sur le capital nominal, et 
voient leur gage anéanti partiellement. Cette pratique, presque nécessaire, 
doit donc se restreindre autant qu'on le pourra, 'et les statuts, pour être 
exempts de fraude, devraient stipuler que-plus tard et sur les premiers bé
néfices réalisés on prélèverait la somme nécessaire pour reconstituer le ca
pital ainsi diminué, et que jusqu'à la reconstitution intégrale on ne paierait 
aucun coupon de dividende. Nous verrons que cette solution est encore plus 
impérieusement exigée par les textes de nos lois (n. 210). 

Au point de vue qui nous occupe, les actions de fondation et les actions de 
prime ne diffèrent pas des actions de capital, parce que les porteurs de ces 
actions sont censés avoir versé l'équivalent de leur valeur. Aussi, dans la 
forme même, elles sont pareilles à celles remises aux autres actionnaires. 

232. Les actions industrielles constituent, au contraire, une classe à part et 
ont une forme particulière. Elles sont fournies en échange d'un apport en 
industrie. Or, celui qui fait un pareil apport a bien droit au partage des bé
néfices annuels, coupon de dividende et coupon d'intérêt (s'il y en a) . Mais 
il n'a pas droit au partage du fonds social à la dissolution de la société; car 
il n'a rien apporté pour la constitution de ce fonds : son travail annuel est 
rémunéré par les dividendes annuels, et, à la dissolution, il reprend son ap
port, en recouvrant la liberté de disposer de son industrie. Cette différence de 
droit est révélée à l'extérieur par le nom même des titres délivrés à ces action
naires. 

On pourrait cependant, par une stipulation formelle et à raison de l'impor
tance de l'industrie, lui donner droit à une part du fonds social. Mais cette 
part serait, en général, moindre que celle affectée aux actions de capital. 

233. Les actions de jouissance sont des actions amorties par le rembourse
ment du capital versé. 

Qu'est-ce que Y amortissement? Toute entreprise doit nécessairement amor
tir son capital fixe. En effet, ce capital (bâtiments, machines, mobilier, voi
tures, attelages) subit tous les ans une perte considérable par l'usure ; au 
bout d'un certain temps, il sera hors de service et se vendra pour presque 
rien. Dès lors, si l'on veut continuer l'entreprise, il faudra le renouveler; et 
si l'on n'a pas accumulé les ressources pour cela, il faudra remettre de nou
veaux capitaux dans l'affaire. Si, au contraire, ou veut liquider, on ne re
trouvera plus du tout le capital engagé, et l'on aura consommé en détail 
son capital en croyant n'avoir dépensé annuellement que ses revenus. Il est 
donc nécessaire de prélever sur les bénéfices annuels une somme calculée de 
façon à ce que l'on puisse renouveler le capital au moment où il sera hors 
de service. 

Spécialement quand l'entrepreneur est une société, il faut accumuler le 
capital nécessaire pour rembourser au moins sa mise à chaque actionnaire, 
malgré la moins-value du capital fixe. Mais au lieu d'accumuler ce capital 
jusqu'à la fin de la société, il est plus simple de le verser immédiatement en
tre les mains des actionnaires, en remboursant tous les ans un certain nom-

Source BIU Cujas



172 L I V R E I . — DU COMMERCE EN G É N É R A L . 

Lre d'actions; ces dernières n'ayant plus à partager le capital primitif, ce qui 
restera de celui-ci suffira pour rembourser les autres. Ce remboursement ou 
amortissement se fait tous les ans par voie de tirage au sort, parmi toutes 
les actions. 

Quel est le droit des actionnaires dont les actions ont été ainsi amorties? 
On pourrait être tenté de dire qu'ils n'ont plus droit à rien, puisqu'on leur a 
remboursé leurs apports. Mais cela serait inexact : ils ont mis leur argent 
dans la société, ils ont couru les risques des débuts de l'entreprise, dans l'es
poir d'en partager les profits jusqu'à la fin, profits qui peuvent devenir très 
considérables. On ne peut, en les remboursant, les priver de ce droit. Alors nous 
dirons : Ils ont reçu leur capital, qu'ils peuvent placer ailleurs, ils n'ont plus 
droit au coupon d'intérêt; mais ils ont droit aux profits, donc ils devront tou
cher le coupon dedividende. Voilà encore une utilité de la distinction du coupon 
d'intérêt et du coupon de dividende. — A la dissolution de la société aussi : 
sans doute ils n'auront plus droit au remboursement du capital qu'ils ont reçu; 
mais si, après le remboursement du môme capital à toutes les autres actions, 
il reste un excédant, ils auront droit à partager cet excédant en concours 
avec tous les autres actionnaires. Pour constater cette modification des droits 
de l'actionnaire remboursé, on lui délivre ordinairement un nouveau titre 
dans une autre forme; c'est une action de jouissance (1 ) . 

23i. Enfin, il peut y avoir réciproquement des actions qui aient droit à un 
coupon d'intérêt sans avoir droit à un coupon de dividende. Ces actions n'ont 
pas de nom particulier; elles se présenteront sous forme d'actions nouvelles, 
d'une société qui aura déjà fait des émissions antérieures. Supposez qu'une 
société prospère, et, produisant de beaux dividendes, donne à son entreprise 
une extension qui ne produira pas tout de suite des bénéfices, et émette des 
actions pour cela; c'est, par exemple, une compagnie de chemin de fer qui 
va créer une nouvelle ligne. U ne serait pas juste que les nouveaux action
naires touchassent un dividende comme les anciens qui ont couru tous les 
risques de l'entreprise depuis son début ; d'autant plus que les fonds nou
veaux ne produisent encore rien, et que les dividendes seraient pris sur les 
bénéfices produits par l'ancien fonds social; c'est déjà beaucoup de payer 
un intérêt à ces nouveaux actionnaires. Aussi, pendant quelque temps, leurs 
actions auront un coupon d'intérêt sans avoir un coupon de dividende. 

§ 4 

N é g o c i a b i l i t é «les ac t ions ; 3 e d i v i s i o n . 

235. Le caractère normal des actions est d'être négociables par les modes 
commerciaux (V. suprà, n. 220). Quels sont ces modes? Ils dépendent de la 
forme du titre, qui peut être au porteur, nominatif ou à ordre, ce qui nous 
fournit une troisième division des actions. 

236. 1« Actions au porteur,'elles se négocient par la simple tradition dutitr e 

(1) Il y a aussi des actions de jouissance fondées sur d'autres causes; par exemple 
pour ceux qui ont consenti à apporter leur argent à fonds perdu, moyennant un re
venu plus fort, si les statuts sociaux admettent cette combinaison. Y. Beslay, n. 95. 
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Art. 35. L'action peut être établie sous la forme d'un titre au porteur. — 
Dans ce cas, la cession s'opère par la tradition du titre. 

Ces titres offrent la plus grande facilité de circulation ; mais ils permettent 
à l'actionnaire qui n'est pas connu de se soustraire facilement à ses obliga
tions, s'il ne les a pas toutes remplies. L'actionnaire est aussi exposé à de 
grands risques s'il les perd; nous étudierons, au titre 5° du Livre I e r , la loi qui 
s'est préoccupée du moyen de réparer la perte des titres au porteur. 

L'action au porteur se présente dans la forme suivante : c'est une feuille 
imprimée assez grande, détachée d'un registre à souche. On y distingue la 
partie supérieure, appelée encore souche, qui porte le nom de la société et les 
indications qui la désignent, le mot action au porteur, avec la somme que l'ac
tion représente, et un numéro d'ordre servant, par exemple, au tirage au 
sort, s'il y a lieu. La partie inférieure est divisée en un grand nombre de 
petits rectangles appelés coupons, servant à toucher les dividendes et les inté
rêts annuels, portant chacun la date de l'époque à laquelle ils devront être 
détachés et payés. — H y a autant de titres pareils qu'il y a d'actions. 

236. 2° Actions nominatives ; c'est-à-dire portant le nom de l'actionnaire, le
quel est, en outre, mentionné sur les registres de la société. 

Art. 36. La propriété des actions peut être établie par une inscription sur 

les registres de la société. —Dans ce cas, la cession s'opère par une déclara

tion de transfert inscrite sur les registres, et signée de celui qui fait le trans

port ou d'un fondé de pouvoir. 

Elles se transmettent par un transfert sur les registres de la société. Le cé
dant signe une déclaration au siège de la société, par laquelle il consent à ce 
•pie la mention constatant sa propriété soit effacée sur les registres de la 
société, et à ce qu'une nouvelle mention constate une pareille propriété pour 
le cessionnaire. 

11 y a trois espèces de transferts : — 1° le transfert réel, que nous venons 
de décrire;— 2° le transfert d'ordre, motivé par la règle du secret imposé aux 
agents de change sur le nom de leurs clients : lorsqu'on a vendu des actions 
nominatives par l'intermédiaire d'un agent de change, le vendeur fait un 
premier transfert au nom de l'agent de change acheteur, pour qu'il en fasse 
ensuite un pareil au nom de son client; ce premier transfert, qui n'a rien de 
réel, est appelé transfert d'ordre; il est, avec juste raison, affranchi de tout 
droit fiscal ( I ) ; — 3« le transfert de garantie, ayant pour objet de donner en 
gage un titre nominatif (V. au titre 6 e ci-dessous, n. 492). 

L'action nominative se présente avec les mêmes dispositions générales que 
l'action au porteur. Seulement on ne fait qu'un seul titre pour chaque action
naire, constatant le nombre d'actions auxquelles il a droit; — et le bas de la 
feuille n'est pas divisé en coupons : il présente seulement une partie blanche 
divisée ou non en petits carrés, où l'on marque par un timbre daté le paie-

(1) Il a cependant élé jugé, à tort suivant nous, que l'agent de change au nom du
quel a été fait un transfert d'ordre est garant ces versements restant à faire sur le ti
tre, si les statuts stipulent cette garantie contre tous les porteurs successifs : Cass. 
10 uov. 1852. S. 53. 1. 31. — Très souvent on simplifie l'opération en convertissant 
d'abord le titre nominatif en titre au porteur. 
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ment des dividendes ou intérêts, à mesure qu'il est effectué ; quelquefois, c'est 
le verso seul qui est consacré à ces mentions. 

238. 3» Actions à ordre. Elles portent l'indication qu'elles sont à l'ordre de 
M ; et dès lors peuvent se transmettre comme tous les titres à ordre, par 
endossement, c'est-à-dire par une mention écrite au dos du titre : Payez à l'or
dre de M... (V. au titre de la lettre de change, tit. 8, infrà, n. 746 et suiv.). 
Elles ne sont indiquées par aucun texte, mais établies par l'usage (1); du 
reste, cette forme n'est pas très fréquente. Elle présente l'avantage d'une 
transmission-plus facile que les actions nominatives, sans les dangers de 
perte des actions au porteur. 

§ 5 

A u g m e n t a t i o n s «lu cap i ta l ; é m i s s i o n s n o u v e l l e s , 
o b l i g a t i o n s . 

239. Lorsqu'une entreprise se développe, il faut augmenter le capital. Les 
sociétés ont pour cela deux ressources : ou bien émettre de nouvelles actions, 
ou bien émettre des obligations. 

Si l'on émet de nouvelles actions, on prend, en général, des précautions 
pour que les avantages faits aux nouveaux actionnaires ne nuisent pas aux 
anciens en diminuant leurs dividendes. Si le capital nouveau est employé à 
une branche bien distincte de l'industrie, comme à un nouveau réseau de 
chemin de fer, on peut laisser les deux exploitations distinctes et distribuer, 
dans chacune, le dividende qu'elle produit. Si le nouveau capital est employé 
simultanément avec l'ancien, on réglemente la répartition des intérêts et des 
dividendes, pour rémunérer chacun équitablement. Nous avons indiqué plus 
haut une des manières de procéder (n. 234). 

240. En général, on préférera émettre des o b l i g a t i o n s et constituer ainsi 
le c a p i t a l - o b l i g a t i o n s à côté du cap i ta l -ac t ions . Les obligations 
sont des titres d'emprunt qui donnent droit à un intérêt, comme un simple 
prêt. La société qui les émet a l'avantage de ne pas partager les bénéfices de 
l'entreprise entre un nombre trop considérable d'actionnaires, et de ne pas 
trop diminuer la part de chacun; cela est important, car, lorsque le prix des 
actions a monté à raison des dividendes payés d'abord, il y aurait pour les 
acquéreurs de ces actions, en cas de diminution de dividendes, non seule
ment manque de gagner, mais une véritable perte; les actions baisseraient 
et le crédit de la société en serait atteint. De plus, si la société est prospère, 
il ne serait pas juste de faire partager les bénéfices à ceux qui n'ont couru 
aucuns risques; les nouveaux venus ne courant pas plus de risques que des 
prêteurs ordinaires n'ont droit qu'à l'intérêt de leur argent. Enfin, si la so
ciété est sûre'maintenant de pouvoir rembourser plus tard le capital dont 

(1) Leur légalité n'est niée que par ceux qui prétendent que la clause à ordre ne doit 
être admise que dans les cas formellement consacrés par la loi : Vavasseur, Soc, 
p. 72-73.—Nous combattrons cette doctrine au titre VIII, cb. I " , sect. 2, n. 746. V. éga
lement Beslay, n. 225. 

Source BIU Cujas



T I T R E I I I . — DES SOCIÉTÉS. 175 

elle a besoin, et si elle trouve du crédit, il lui est plus avantageux d'emprun
ter, puisqu'elle ne paie ainsi qu'un intérêt sans dividendes. 

Les porteurs d'obligations ou obligataires sont, par rapport aux actionnai
res, comme les simples prêteurs ou bailleurs de fonds par rapport aux com
manditaires (V. suprù, n. 200). Rappelons seulement ( t ) qu'ils ont un droit 
certain à une somme fixe, au terme déterminé pour le remboursement dans 
l'acte d'emprunt; — qu'ils sont, pour cette somme, créanciers de la société, 
partageant au marc le franc avec tous les autres créanciers en cas de fail
lite; — qu'annuellement ils n'ont droit qu'à un intérêt fixe, dans les limites du 
taux légal, et qu'ils y ont toujours droit, quels que soient les bénéfices ou les 
pertes de la société. — Nous ajouterons que l'obligation de verser la somme 
promise, qui, suivant nous, est commerciale dans l'action (v. n. 228 et 211), 
ne l'est pas dans l'obligation, puisque celle-ci ne constitue qu'un simple prêt 
et ne donne aucune participation directe ou accessoire aux actes de com
merce (2). 

La forme extérieure des obligations est analogue à celle des actions, soit au 
porteur, soit nominatives. 

Elles sont ordinairement, comme les actions, toutes égales et indivisibles. 

211. Le plus souvent (par exemple dans les compagnies de chemin de fer), 
on attire le public en lui offrant une prime de remboursement. La société émet 
des obligations qui sont nominalement de 500 fr. et seront remboursables à 
ce prix, c'est le capital nominal; elles produisent intérêt nominalement à 
3 o/°, c'est-à-dire 15 fr. d'intérêt annuel. Mais ces obligations ne sont vendues 
par la Compagnie que 300 fr. environ (plus ou moins suivant que le titre 
est recherché) ; c'est le taux d'émission. Le capitaliste qui les achète place donc 
son argent à 3 »/<> et a de l'espoir de recevoir en remboursement 500 fr. au lieu 
de 300 qu'il a versés; il gagnera donc 200 fr. ; ces 200 fr sont ce qu'on ap
pelle la prime de remboursement. — Le remboursement a lieu par voie de tira
ges au sort annuels, de manière à se compléter, pour toutes les obligations, 
dans un délai qui varie en général de soixante à quatre-vingt-dix ans. 

Cette combinaison n'est-elle pas usuraire? Elle le parait bien au premier 
abord, car la Compagnie, qui paie réellement 5 o/» du capital reçu, promet 
en outre de rendre plus tard 200 fr. de plus qu'elle n'a reçu. Mais il faut ré
fléchir qu'étant commerçante, le taux légal serait pour elle 6 0 / ° ; elle écono
mise donc 1 o/<> par an sur l'intérêt qu'elle paie à toutes ses obligations, et 
c'est avec la somme économisée ainsi qu'elle paie la prime de rembourse
ment de ses tirages annuels, le nombre des obligations à rembourser annuel
lement étant calculé pour absorber juste cette somme. C'est donc simple
ment une manière détournée d'emprunter à 6 o / ° . 

244 bis. L'émission des obligations par les sociétés n'a été l'objet d'au
cune réglementation dans nos lois ; pourtant les abus sont nombreux, et 
appellent la sollicitude du législateur (3). 

(1) V. Brav., t. 1, p. 237. 
(2) Ly. C. et R. n. 378, note 2. 
(3) La L. belge, a. 68 et suiv., et le C. corn. ital. a. 171 et suiv. ont réglementé ces 

émissions. Notamment celles-ci ne peuvent excéder le capital versé sur les actions; 
et le Code italien ajoute même « et existant encore d'après le dernier bilan. » — Des 
précautions du même genre, quoique moins absolues, sont prises chez nous par les 
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SECTION III. 

RÉGLEMENTATIONS LÉGALES COMMUNES AUX SOCIÉTÉS PAR ACT.ON3. 

242. Sous l'empire du Code, la plus grande inégalité régnait entre les deux 
sociétés par actions. 

La société anonyme, à raison de l'absence complète d'associé responsable, 
était soumise à l'autorisation préalable du gouvernement. D'ailleurs le Code 
renfermait très peu de prescriptions à son égard, le contrôle sévère exercé 
par le conseil d'État empêchant les abus possibles. 

La société en commandite par actions jouissait, au contraire, de la liberté 
la plus absolue. Le Code se bornait, dans l'art. 38, à reconnaître la possibi
lité de constituer une pareille société; deux mots y faisaient allusion dans les 
art. 43 et 44; et c'était là tout ce que le Code en disait. — Cette société prit 
le plus grand développement, salutaire sur beaucoup de points, car elle per
mit de mettre en pratique beaucoup d'inventions modernes, et contribua 
puissamment à l'expansion de la production et de la richesse publique. — 
Mais à côté, il y eut beaucoup d'abus; une fièvre de spéculation et d'agiotage 
s'empara des financiers ; elle amena la duperie du public sur la plus large 
échelle et produisit des scandales immenses. — Un projet de loi fut préparé 
en 1838, pour supprimer la commandite par actions; la commission de la 
Chambre des députés y substitua une réglementation tellement minutieuse 
qu'on n'osa pas la faire discuter, surtout en présence des clameurs de la spé
culation alarmée. — Enfin, la L. 18 juillet 1856, sur les sociétés en commandite 
par actions, maintenant ces sociétés, les réglementa avec le plus grand soin 
pour remédier aux inconvénients révélés par l'expérience. Une réglementa
tion minutieuse prit ainsi la place de la liberté la plus absolue. 

213. Pendant ce temps, u n mouvement inverse se produisait pour la so
ciété anonyme. La nécessité de l'autorisation du gouvernement était battue 
en brèche par la théorie dans les journaux, et par la pratique dans les af
faires et dans la jurisprudence. La commandite par actions servait précisé
ment à éluder la loi : n e pouvant créer librement des sociétés anonymes, on 
créait des sociétés en commandite par actions que l 'on assimilait autant que 
possible aux sociétés anonymes en faussant les principes fondamentaux de 
leur distinction, et la jurisprudence prêtait les mains à ces pratiques illéga
les. Ainsi, l'indépendance et l'irrévocabilité des gérants, consacrées par les 
art. 43 et 44, qui exigeaient la publicité de leurs noms, et par l'assimilation 
faite entre les deux commandites dans l'art. 38, subissait échecs sur échecs; 
on admettait que la révocabilité judiciaire autorisée par les statuts ne dissou
drait pas la société (1); puis o n consacrait la révocabilité pour causes dé
terminées (2), et enfin, la révocabilité ad nutum (3). Ensuite, la défense d'im-

décrets qui déclarent d'utilité publique les chemins de fer d'intérêt local et les tram
ways. V. Aucoc, Conférences de droit administratif, t. III, n. 1227 et suiv. 

(1) Paris, 28 fév. 1850, D. P. 50. 2. 401; Req. 9 mai 1860, D. P. 60. 1. 279. 
(2) Req. 9 mai 1859, D. P. 59. 1. 497. 
(3) Req. 28 avril 1863, D. P. 63. 1. 408. 
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mixtion pour les commanditaires était éludée par l'admission des actions au 
porteur, rendant impossible la constatation des infractions; et par la tendance 
de la jurisprudence à émanciper les actionnaires, en limitant les cas d'immix
tion I ) . — Enfin, la L. '23 mai 1803, sur les sociétés à responsabilité limitée (2), 
autorisa sous ce nom de véritables sociétés anonymes dispensées de l'auto
risation du gouvernement, mais soumises alors à une réglementation emprun
tée en grande partie à la loi de 1836 sur les sociétés en commandite par ac
tions; car, sous l'empire de la même liberté, les mêmes abus étaient à crain
dre. La loi limitait seulement ses concessions aux sociétés dont le capital 
n'excédait pas 20 millions. 

214. La L. 21 juillet 1807, sur les sociétés, a unifié la législation des sociétés 
paradions : elle a admis d'une manière complète la liberté de l'anonymat, 
et a dû, dès lors, imposer aux sociétés anonymes les mèmesprécautions qu'aux 
sociétés en commandite par actions. C'est ce que consacre l'art. 2 4 de la loi. 
Ces précautions sont empruntées aux lois de 1830 et de 1803, avec quelques 
modifications: du reste, la législation est complètement refondue, et les deux 
lois précédentes sont abrogées (art. 20 et 47). 

La loi du 2 4 juillet 1807 embrasse aussi d'autres matières relatives aux so
ciétés. Voici sa division générale avec l'indication des endroits où ses divers 
objets seront traités par nous : — Titre l ' r . Des sociétés en commandite par ac

tions; v . notre ch. IV ; — Titre 2°. Des sociétés anonymes ; v. ch. V; — Titre 3 e . 
Dispositions particulières aux sociétés éi capital variuble; v . ch. V I ; — Titre 4 e . 
Dispositions relatives à la publication des actes de société; v. ch. VII ; — Titre 3*'. 
Des tontines et des sociétés d'assurance; nous en dirons quelques mots comme 
appendice au chapitre des sociétés anonymes. 

245. A b u H p r i n c i p a u x auxquels il s'agissait de remédier; c'était, au 
début de la société, l'agiotage éhonté des fondateurs; et, au cours de la so
ciété, l'absence de surveillance sérieuse sur la gestion. 

Au début, voici en résumé comment on procédait : Les fondateurs com
mençaient par s'attribuer dans les statuts un très grand nombre d'actions de 
fondation pour leurs apports en nature, en crédit ou en idées, dont la va
leur était démesurément exagérée. Puis on faisait monter à tout prix les ac
tions delà société, et on revendait en réalisant d'énormes bénéfices. — Pour 
cela, il n'était pas besoin d'un ob„et sérieux pour la société; il suffisait 
d'une idée capable de frapper l'imagination du vulgaire, quelque insensée 
qu'elle fût en réalité (on a vu dans ces occasions des preuves phéno
ménales de l'ineptie du public); — on prenait pour gérant un homme 
de paille, n'ayant aucune solvabilité ; — on divisait le capital en très petites 

il) Rej. 17 janv. 1851, D. P. ."il. 1. 259; Req. 29 juin 1858, D. P. 58. 1. 455 ; Rej. 
24 ruai 1859, D. P. 59. 1. 442; Req. 21 déc. 1863, D. P. 64. 1. 15G; Req. 9 fév. 1864, 
D. P. 64. I. 138. — II. Beslay, n. 521. 

(2) Cette loi fut provoquée, en partie par le progrès des idées libérales, auxquelles le 
gouvernement ne fut pas fâché d'offrir cet appât, en partie par le traité de commerce 
de 1SG0 avec l'Angleterre, qui avait autorisé les sociétés limilcd (sociétés anonymes li
bres) à avoir une existence en France, de sorte qu'on allait fonder ces sociétés en An
gleterre, et qu'on les faisait fonctionner en France. 

12 
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coupures (qui sont descendues jusqu'à 20, jusqu'à S" fr.) pour Irouver plus fa
cilement oes dupes; — il y avait très peu d'argent à verser immédiatement 
sur chaque coupon, ce qui en faisait de vrais billets de loterie; — on obte
nait des souscriptions au moyen de prospectus séducteurs; on faisait verser 
les premiers souscripteurs, et l'on déclarait la société constituée; — avec les 
fonds versés, et sans avoir fait aucune opération réelle, par conséquent au
cuns bénéfices, on payait de gros dividendes; — les actions montaient; -
et alors les prétendus fondateurs revendaient, empochaient l'argent du pu
blic et laissaient les actionnaires ruinés sans la moindre valeur entre les 
mains: — le tout, gràee à la forme au porteur qui permettait de rester caché 
dans toutes ces opérations. — Les résultats de ces vols, organisés sur la plus 
grande échelle, étaient désastreux, non seulement pour les souscripteurs, qui à 
la rigueur devaient s'en prendre à eux-mêmes, mais dont l'inexpérience auto
risait pourtant et appelait la protection de l'Etat; mais encore et surtout pour 
les bonnes sociétés, qui ne pouvaient plus trouver 1 argent dont elles avaient 
besoin, et, par suite, pour la marche générale des affaires et les progrès de 
la fortune publique. 

Voici les remèdes qui répondent à ces besoins dans les lois de 18b6, 1863 
et 1867 : — 1» Limite minimum au-dessous de laquelle ne pourra pas des
cendre la division du capital en actions ou coupons d'actions ; — 2» Contrôle 
sérieux des apports par l'assemblée des actionnaires; — 3<> Retard de la cons
titution de la société, et par conséquent du moment où les dividendes pour
ront être distribués, jusqu'à l'époque où il aura été fait quelque chose de sé
rieux: — 4° Retard du moment où les actions pourront être négociables d'a
bord, et ensuite au porteur. 

Au cours de la société, en supposant qu'elle pût avoir une vie un peu lon
gue, les actionnaires étaient exposés à toutes les duperies et malversations 
des gérants faute d'une surveillance suffisante. Dans la plupart des sociétés 
on organisait bien un conseil de surveillance; mais il n'était pas sérieux; per
sonne ne se souciait d'en faire partie; ceux qui y entraient le faisaient par 
faiblesse, calcul ou mauvais dessein, et se regardaient comme irresponsables. 
— Le remède à ces inconvénients a été, pour les sociétés en commandite, la 
constitution sérieuse d'un conseil de surveillance, avec une responsabilité 
sévère et bien définie ; pourles sociétésanonymes l'institution de commissaires 
du contrôle ou censeurs, aussi sérieusement responsables, et des précautions 
prises contre les administrateurs. 

246. La loi du 2i juillet 1867 contient cette réglementation dans les articles 
1-4 (titre 1") que l'art. 24, 1 e r al., déclare applicables aussi aux sociétés 
anonymes; et aussi, quant à l'organisation de la surveillance, dans l'art. 5 
pour la commandite par actions et l'art. 23 pour la société anonyme. 

Nous aurons quatre paragraphes : — 1<> Limite à la division du capital en 
actions; — 2° Époque de la constitution de la société; — 3° Moments où les 
les actions peuvent d'abord devenir négociables, et ensuite être mises au por
teur: — 4o Sanctions de la loi. 
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g 1 e r 

L i m i t e à l a d i v i s i o n «In capi ta l en actions. 

L. 1867, art. 1, 1 e r al. Les sociétés en commandite par actions ne peuvent diviser 
leur capital en actions, ou coupons d'actions de moins de cent francs, lorsque ce ca
pital n'excède pas deux cent mille francs; et de moins de cinq cents francs, lorsqu'il 
est supérieur. 

217. Cf. L. 1830, art. 1 e r , 1 e ral. Le but est d'empêcher qu'on n'aille cher
cher les petites bourses, plus faciles à séduire et pour qui la perte est beau
coup plus pénible. 

La base de l'application de cet article est le capital indiqué aux statuts, lors 
même qu'il ne devrait pas être appelé immédiatement en totalité, lors môme 
qu'il devrait être émis par séries successives, si l'on admet la légalité de ce 
procédé ( t ) . La société qui aurait contrevenu à cet article ne deviendrait pas 
régulière parce que plus tard le capital se trouverait abaissé par des pertes 
au-dessous de 200,000 fr. (2) Mais réciproquement si une société avait été 
formée à un capital inférieur à 200,000 fr. et'avait émis des actions de 100 fr., 
ses premières actions ne deviendraient, pas irrégulières par cela seul qu'elle 
augmenterait plus tard son capital au-dessus de ce chiffre, à moins qu'il n'y 
ait fraude (3); seulement les nouvelles actions ne pourraient être moindres de 
300 fr. (4). — Si le capital se compose pour partie d'apports en nature, non 
évalués par les statuts, le juge les appréciera pour les ajouter au capital en 
numéraire (3). S'ils sont évalués, le juge pourra rectifier l'évaluation si elle lui 
parait inexacte et annuler la société qui aura fait fraude à la loi (0). Souvent 
le nombre d'actions attribué à celui qui a fait l'apport en nature constituera 
une évaluation de cet apport (7). —Il pourrait sefaire que les actions ne por
tassent pas de chiffre (p. ex. dans les actions de quotité) ; on appréciera la 
valeur de ces coupures en divisant le capital total de la société par le nom
bre des actions (8). 

La loi prohibe même les coupons d'actions inférieurs aux taux qu'elle indi
que; il faut entendre par coupons tous les fractionnements des actions qui 
sont séparément négociables, quelque nom qu'on leur donne (9). 

Il est a peine besoin d'observer que cette limite minimum ne s'appliquerait 
pas aux obligations émises par les sociétés (10). 

(1) Beslay, n. 103. Béd., L. 1807, n. 8. Pont, Soc, n. 801. 
(2) Beslay, n. 76. Pont, Soc, n. 860. 
(3) Pont, Soc, n. 861. 
(4) Duvergier, Lois, 1856, p. 334. Beslay, n. 151-138. Pont, Soc, n. 860. 
(5) Beslay, n. 79. Pont, n. 862. 
(G) Pont, n. 863 — Contra : Beslay, n. 81-83. 
(7) Duvergier, Loi», 1856, p. 330. Beslay, n. 80. 
(8) Beslay, n. 84-88. 
(9) V. Beslay, n. 96 104. 
(10) Beslay n. 7S. Al. n. 415, in fine. Pont, n. 825. 
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§ « 

i ; » o t i « i e « le l a c o n s t i t u t i o n d e l a soc ié té . 

248. La détermination de cette époque est importante : c'estalors seulement 

que des titres définitifs peuvent être délivrés; que les opérations de la société 

peuvent commencer (toutes celles antérieurement faites par les fondateurs 

pourraient être laissées à leur charge) (1), et que les dividendes peuvent com

mencer à être gagnés, la distribution ne pouvant en être faite qu'à la fia de 

la première année. 

Trois ordres de conditions sont exigés pour cela : — t° Conditions pécu

niaires; — 2o Approbation des apports en nature ou des avantages particu

liers ; — 3" Organisation des pouvoirs sociaux. 

I . — C o n d i t i o n s p é c u n i a i r e s . 

L. 1867, art. 1, 2» al. Elles ne peuvent être définitivement constituées qu'après la 
souscription de la totali'.é du capital social, et le verseoient, par chaque actionnais, 
du quart au moins du montant des actions par lui souscrites. 

249. 11 faut : 1° « La souscription de la totalité du capital. » Le but est d'em

pêcher les entreprises téméraires, où l'on commençait sans être sûr d'avoir 

tout le capital dont on avait besoin (2). 

Conséquences de cette règle (3) : — \ » Illégalité des actions de prime, donnée; 

en échange de services rendus au début de la société (4), si ce n'est sous forme 

d'actions de jouissance; il faut rémunérer ces services en argent, ou les évaluer 

et les faire approuver comme apports en nature; — 2» Illégalité des sous

criptions conditionnelles (3) ; la société ne pourrait être constituée qu'après 

la réalisation de la condition. Ex. : la condition qu'on ne devrait verser le 

complément de l'apport qu'après la réalisation d'un certain bénéfice (6). Se

rait surtout illégale la condition potestative pour les actionnaires, comme de 

n'être liés qu'après versement total et remise des titres (7) ; ou de se libérer 

de leurs obligations en abandonnant le premierversement fait pareux ( 8 ) ; -

(1) Comp. C. com. ital., a. 126, 138. 
(2) L. belge, a. 29; C. com. ital., a. 131. 
(3) V. M. Beudant, Revue critique, tomeXXXM (1870), p. 113 et suiv. 
(4) Al. n. 447. — Conlrà : Rivière, Soc., n. 18. Dalloz, v» Soc, n. 1182. — Beslay, 

n. 134-144, etLy. C. et R., n. 413, admettent leur légalité si elles ne sont pas prises sur 
le capital social nominal. Mais comment concevoir des actions donnant droit à un ca
pital, et non comprises dans le capital officiellement publié? Ce serait un leurre pour 
tous les futurs actionnaires. — Le C. com. ital., a. 127, prohibe presque absolument 
tout avantage de ce genre. 

(5) Al. n. 449. Rivière, Soc, n. 36, 37. Pont, Soc, n. 481. 
(6) V. Req. 12 août 1862, D. P. 64. 1. 380. V. aussi Paris, 9 mai 1868, D. P. 68. 2. 173. 
(7) V. Req. 27 déc. 1833, D. P. 54. 1. 142. 
(8) V. Rej., 13 août 1856, D. P. 56. 1.343. Pont, Soc, n. 482. Mais on peut très bien 

stipuler que les souscripteurs seront déchus faute de compléter leur versement; les 
souscripteurs sont alors tenus irrévocablement; seulement la société créancière a la 
faculté de résoudrele contrat (Y.suprà, n. 227). Beslay, n. 360-363. C. com. ital.,a. 132. 
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3" Illégalité de la stipulation que le capital sera émis par séries successives ( l j . 
C'est un grave inconvénient pour les sociétés qui n'ont pas besoin, dès 
le début, de tout leur capital : si elles le faisaient souscrire et verser en en
tier dès le début, elles se grèveraient d'un passif considérable, d'intérêts 
énormes à payer pour un capital qui dormirait dans leur caisse; si elles le 
fusaient souscrire en entier, et n'en faisaient verser qu'une petite partie (il 
faudrait que ce fût au moins le quart), elles se priveraient pendant longtemps 
d'avoir des actions au porteur (V. infrà aux n. 262, 26i). Il n'y aura que deux 
moyens de procéder : ce sera de réserver dans les statuts la faculté d'augmen
ter le capital-actions, par un vote de la majorité des actionnaires (2j; ou bien 
d'émettre des obligations par un vote pareil (V. n. 240, 2 H j ; — 4" Illégalité 
de la souscription ou de l'achat d'actions au début de la société, avec les pre
miers fonds versés dans la caisse sociale (3) ; et même par le gérant de la 
commandite avec des fonds à lui : puisque toute sa fortune fait déjà partie 
du gage des créanciers sociaux, il n'apporte rien en réalité lorsqu'il souscrit 
a'nsi ; il y a diminution du capital-actions annoncé (4) ; — 3° Illégalité de toute 
diminution indirecte du capital au cours de la société, déjà proscrite d'ailleurs 
parles principes généraux (v. suprà, n. 174, 2C9), p. ex. du rachat d'actions 
par le gérant sur le fonds social (5) ; quand même il serait autorisé par le 
conseil de surveillance, et même par l'assemblée générale (6; Il en serait 
de même du remboursement de ces actions. Mais, dira-t-on, alors l'amortis
sement sera impossible! Non; parce que dans l'amortissement, les fonds sont 
pris sur les bénéfices et non sur le capital (v . n. 233) (7) ; c'est une question 
de fait. La prohibition frapperait à plus forte raison toute libération gratuite 
concédée par le gérant à un actionnaire (n. 209, 210) (8j, ou toute annula
tion de souscription faite sans juste cause ( 9 ) ; — 6" Illégalité du paiement 
d'intérêts aux actionnaires en l'absence de bénéfices; car ces intérêts sont 

(1) Rouiiguière, n. 13, 44. Yavasseur, n. 37. Mathieu et Bourguiguat, n. 12. Rivière, 
n. 14. Ameliue, n. 4. Béd., L. 1S67, u. 12. Beslay, n. 139-162. Al. n. 448. Pont, Soc, 
n. 887. Ly. C. et Rem, n. 415. 

(2) Al. n. 418. 
(3) Al. n. 450; — M. I-'abre avait même proposé au Corps législatif (séance du 3 juin 

1 ii7 d'ériger ce fait en délit. 
(4) Molinier, n. 254. Al. n. 449. — Contra : Frémery, p. 54 et suiv. Delaugle, Soc, 

n. 505. D.dL, v° Soc, n. 1162. Ly. C. et Ren., n. 412.—Si l'on objecte que la liste des 
souscripteurs étant publiée, les tiers seront prévenus, il faut répondre que celte liste 
ne reçoit pas la même publicité que le capital nominal et que les tiers seraient trompés ; 
en tout cas cette réponse ne saurait s'appliquer à l'achat d'actions au cours de la so
ciété.— Mais on pourrait, en publiant cette clause avec les statuts, représenter par des 
ac'ions l'apport en argent que promettrait le commandité. — Comp. Yavasseur, n. 41. 

(5 Paris, 13 nov. 18S0, 26 janv. 1881, D. P. 82. 2, 1 43. — Poat, Soc, n. 1443 et 
suiv. — C. com. ital. a. 144 L. belge, a. 134. 

(6) Bourges, 26 déc. 1870, D. P. 72. 2 222. — Ou peut cependaut diminuer le capital 
social par un vole remplissaut les conditions exigées pour la modification des statuts 
(V. L. 1867, art. 131), et en publiant cette décision (L. 1867, a. 61) (Cf. n, 209). Yavas
seur, n. 45 et suiv. Al. n. 430. 

(7) C. com. ital. a. 144. L. belge, a. 134. 
(8) Bourges, 26 déc. 1870, D. P. 72. 2. 222. — Pont, Soc, n. 8S3. — L. belge, a. 134. 
(9) Paris, 13 nov. 1880, D. P. 82.2. 143. 
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alors pris sur le capital, c'est une restitution partielle de mise (V. infrù, n. 295), 

250. Il faut : 2° « Le versement du quart par chacjue actionnaire. » Le but est de 

s'assurer que les actionnaires sont sérieux et peuvent fournir des capitaux (t). 

Aussi il ne suffit pas que le quart du capital ait été versé; ce qui pourrait 

se faire en faisant verser le tout par quelques-uns et rien par d'autres;il 

-faut que chacun ait versé le quart de ce qu'il a promis d'apporter (2). — Ce 

versement ne doit pas nécessairement être fait au moment où l'on souscrit, 

pourvu qu'il soit fait avant la constitution de la société (3). 

Il faut en principe que ce versement soit fait en numéraire; c'est évidem

ment l'esprit de la loi qui veut que la société ait dès à présent des fonds dis

ponibles; d'ailleurs l'art. 25, parlant de cette condition, dit : « Versement du 

quart du capital qui consiste ennuméraire » ( i ) . — On admettrait comme suffi

sant le versementen valeurs qui, dans la pratique, équivalent au numéraire: 

billets de banque, bons du Trésor à vue (5). Mais non pas des valeurs de 

portefeuille d'un recouvrement plus ou moins incertain 16) ; encore moins 

des valeurs plus douteuses ( 7 ) ; ni des travaux à fournir par l'actionnaire, 

ni même des travaux déjà fournis; car il ne saurait y avoir compensation 

de ce chef, la société, créancière de l'apport, n'étant pas débitrice du prix, 

puisqu'elle n'est pas constituée et que le gérant est seul débiteur; en tout cas, 

ce serait un apport en nature, soumis à l'art. 3 (8). Mais si l'on est exactement 

dans un cas de compensation légale; notamment pour les versements posté

rieurs à la constitution de la société, la loi sera satisfaite (9). 

251. Cette nécessité d'un versement en numéraire ne s'applique qu'au capital 

qui doit être réalisé en numéraire (v. l'art. 20) (10); elle ne s'appliquerait pas 

aux apports stipulés sous une autre forme : apports en nature, en immeubles, 

en travaux, en industrie (11) :1a règle est qu'on doit payer ce-qu'on a promis. 

Seulement ces apports qui ne consistent pas en numéraire devront être vé

rifiés dans les formes de l'art. 4 (12). 

Faut-il exiger du moins que ces apports soient réalisés, pour le quart au 

moins, avant la constitution de la société? Oui, à notre avis, si les apports 

sont comptés dans le capital social et représentés par des actions (actions de 

fondation, actions industrielles). Cela du moins dans la mesure où cette réa-

(1) La L. belge, a. 29, n'exige que 1/20; le C. com. ital. a. 131, 3/10 (1/10 seulement 
pourles sociétés d'assurances). Mais ce dernier code veutque le versement ait lieu dans 
une caisse publique (a. 133). 

(2) Unanimité des auteurs, V. not. Yavasseur, p. 51. Rvière, n. 34. Béd., L. 1867, 
n. 20. Beslay, n. 115. Al. n. 447. Pont, Soc, n. 892. Ly. G. et Ren., n. 416. 

(3)Vavasseur, n. 34. Ameline, n. 10. Beslay, n. 131-133. Béd., L. 1867, n. 14. Al. n. 417. 
(4) Vavasseur, n. 54. Rivière, n. 22. Ameline, n. H . Mathieu et Bourguignat, n. 15. 

Béd., L. 1867, n. 15 et suiv. Beslay, n. 126-130. Al. n. 447. Ly . C. et R., n. 416. — Con
tra : Paignon (L. 1856), p. 67. 

(5) Rej. 13 mars 1876, l ) . P. 77. 1. 49.— Ly. C. e lB. , n. 416, note. Pont, Soc, n. 891. 
(6) Cass., 11 mai 1863, D. P. 63. 1. 213. 
7 Req., 1 mai 1869, D. P. 69. 1. 523. 

(8) Cass., 11 mai 1863,, D. P. 63. 1. 213. — Béd., L. 1867, n. 18. Pont, n. 896. 
(9) Pont, Soc, n. 897. 
(10) C. com. ital., a. 131. 
11) Amiens, 16 janv. 1875, D. P. 77. 2. 57. 

(12) Beslay, n. 116-125. Ly. C. et R., n. 416. Pont, n. 893. 

Source BIU Cujas



TITRE I I I . — DES SOCIÉTÉS. 183 

lisation est possible; en général, les apports auxquels répondent les actions 

de fondation seront réalisés immédiatement dans leur totalité ; au contraire 

l'apport en industrie ne pourra l'être que petit à petit au cours de la société ( I ) . 

•252. Les actionnaires, dans l'impossibilité de faire souscrire tout le capital, 

pourraient-ils le limiter à la partie dès lors souscrite? On voulait vingt mil

lions, on n'en trouve que d ix ; pourra-t-on réduire le capital à dix millions? 

L'assemblée générale ne pourrait prendre ce parti à la majorité, car c'est 

une très grave modification aux statuts (2). Mais l'unanimité des actionnaires 

pourrait le .faire, et même la simple majorité, dans le cas où cette faculté 

aurait été prévue par les statuts et régulièrement publiée. 

253. 11 faut de plus une déclaration notariée de l'accomplissement de ces 
formalités avec pièces à l'appui, pour empêcher qu'on n'antidate des sous
criptions postérieures (3) : 

L. 18C7, art. I, 3° et 4" al. Cette souscription et ces versements sont constatés par 
une déclaration du gérant dans un acte notarié. — A cette déclaration sont annexés : 
la liste des souscripteurs, l'état des versements effectués, l'un des doubles de l'acte de 
société, s'il 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. 

La forme notariée ne parait pas avoir une grande utilité; car on n'a pas 
entendu imposer aux notaires l'obligation de vérifier par eux-mêmes l'exacti
tude des déclarations (1). Mais c'est la lo i ; on a espéré rendre ainsi la décla
ration plus sérieuse. 

La déclaration est faite par le gérant dans la commandite par actions. Dans 
la société anonyme, par les fondateurs : 

L. 1807, art. 21, 2° al. La déclaration imposée au gérant par l'art. 1 e r est faite par 
les fondateurs de la société; elle est soumise avec les pièces à l'appui, à la première 
assemblée générale qui en vérifie la sincérité. 

Le mot fondateurs est un peu vague. C'est la loi de 18G3 qui a introduit ce 
mot, et les travaux préparatoires renvoient à la pratique pour en déterminer 
le sens; ils indiquent seulement qu'ils doivent être des associés. Ce seront 
« ceux qui créent l'entreprise, dressent les statuts, réunissent les premières 
assemblées d'actionnaires et font appel aux capitaux » (5). Ceux qui font des 
apports en nature ou en travaux, ne sont pas pour cela fondateurs (G). 

Enfin, cette déclaration est contrôlée : — dans la commandite par le conseil 
de surveillance (art. 6, infrà); — dans la société anonyme par l'assemblée 
générale elle-même (art. 24, 2 e al. ci-dessus). 

254. « P J . Ces règles seraient-elles applicables en cas d'augmentation du capital? 

(1) Rivière, n. 20, 21. A!, n. 417. 
(2) Paris, 24 mars 1859, D. P. 39, 1. 146.— Beslay, n. 108. Béd., L. 1867, n. 21 et 

suiv. Al. u. 448. Vavasseur, n. 49, et suiv. Ly C. etR., u. 414. Pont, n. 886. 
(3) Beslay, n. 177. * 
(4) Rapport sur laloi de 1S56. Beslay, n. 165, 166. Al. n. 451. 
(5) Paris, 28 mai 1869, D. P. 09. 2. 145. 
(6) Amiens. 16 janv. 1875, D. P. 77. 2. 57. 
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— 1 « S. Non : il n'y a pas une nouvelle société qui se constitue; or, la L. de 

1867 (comme celle de 1856) suppose le commencement d'une société ; —il n'y 

a pas les mêmes dangers, la société a fait ses preuves (1). — 2 e S. Oui (!) ; 

si l'augmentation n'a pas été prévue par les statuts, il y a modification es

sentielle au pacte social, pour laquelle il faudrait l'unanimité des associés: 

si elle est obtenue, il y a en réalité une nouvelle société formée; — si l'aug

mentation est prévue dans les statuts, il suffit de la majorité pour la déci

der; mais il faudra encore appliquer l'art l o r ; car, pour ce capital augmenté, 

la société est en reconstitution ; les dangers de tromperie sont les mêmes; 

— et, sans cela, on éluderait trop facilement la loi en constituant une société 

avec un capital insignifiant et en décuplant ce capital le lendemain: — donc, 

les souscripteurs au nouveau capital ne seront liés qu'après la souscription 

de la totalité et le versement du quart; mais évidemment l'engagement des 

anciens souscripteurs ne sera pas remis en question pour cela, si les statuts 

ont prévu l'augmentation (2). 

255. Les mêmes règles sont sûrement applicables toutes les fois qu'une so

ciété est tellement modifiée qu'on doive admettre qu'il y a une société nouvelle 

constituée. Mais c'est une question délicate de savoir quand il y a société nou

velle : par exemple, en cas de changement de nom, d'objet, de personnel (3); 

en cas de fusion de plusieurs sociétés ( 4 ) ; en cas de transformation d'une 

commandite en société anonyme (3). Nous ne pouvons insister sur ces di

verses questions (6). 

II — A p p r o b a t i o n d e s a p p o r t s o n n a t u r e et d e s avantages 
p a r t i c u l i e r s . 

L. 1S67, art. 4, 1 e r , 2 e et 3 e al. Lorsqu'un associé fait un apport, qui ne consiste pas 
en numéraite, ou stipule à sou profit des avantages particuliers, la première assemblée 
générale fait apprécier la valeur de l'apport ou la cause des avantages stipulés. — La 
société n'est définitivement constituée qu'après l'approbation de l'apport ou des avan
tages, donnée par une autre assemblée générale, après une nouvelle convocation. — 
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 action
naires, cinq jours au moins avant la réunion de cette assemblée. 

236. Cet article est emprunté à la loi de 1856; mais sous l'empire de cette 

loi, les deux assemblées avaient lieu le même jour, et le contrôle n'était pas 

encore sérieux; notre loi en disant que rassemblée fait apprécier... exige qu'elle 

ne vérifie pas elle-même, mais que des contrôleurs soient nommés dans la 

première assemblée, fassent un rapport, et que celui-ci soit imprimé et tenu 

(1) Angers, 5 juill. 1876, D. P. 77. 2. 30, etc. — Yavasseur, n. 37, 40. Beslay, n. 145-
150. Namur, t. II, n. 894. Pont, n. 876. 

(2) Req. 5 nov. 1879, D. P. 80. 1. 126. — Y. la note excellente de M. Griolet, D. P. 
69. 2. 145. Dali., v» Soc., n. 1183. Al. n. 448. Beudant, Rev. cvil., t. XXXVI, p. 121. Ly. 
C. et R., n. 418. 

(3) Y . la note précitée, D. P. 69. 2. 143. 
(4) Paris, 24 mai 1839,éD. P. 59. 2. 146; Aix, 5 juill. 1871, D. P. 73. 1. 73.—Des pré

cautions spéciales sont organisées par C. com. ital. a. 193-196. 
(5) Lyon, 0 fév. 1868, D. P. 68. 2. 63; Besancon, 15 juin 1809, D. P. 70. 2. 13. 
(6) Y. Al. u. 415 
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cinq jours d'avance à la disposition des actionnaires. Cela suppose un inter

valle d'au moins huit jours. 

L. 1867, art. 4, 4e al. Les délibérations sont prises par la majorité des actionnaires 
présents. Cette majorité doit comprendre le quart des actionnaires et représenter le 
quart du capital social en numéraire. 

L'art. 30, I e r al., exige de plus, pour la société anonyme seulement, que 

les actionnaires présents représentent la moitié du capital social. Si le nom

bre n'est pas réuni, on peut convoquer une seconde réunion (art. 30, 3 e a l . ) . 

— Mais dans les deux espèces de sociétés, il faut que tous les actionnaires 

puissent y prendre part (v . n. 298, 318) ( l ) . 

Toutes ces exigences ne concernent que la seconde assemblée, la seule im

portante (V. n. 298) (2). 

L. 1867, art. 4, 5e al. Les associés qui ont fait l'apport ou stipulé des avantages par
ticuliers soumis à l'appréciation de l'assemblée n'ont pas voix délibérative. 

Ces associés ne peuvent voter clans la délibération qui les concerne; ils 
peuvent être entendus, car ils peuvent donner de renseignements utiles. Mais 
la loi ne leur défend pas de voter dans celles qui concernent d'autres asso
ciés, ayant également fait des apports en nature ou stipulé des avantages 
particuliers. Ils pourront donc concourir à former la majorité dans l'assem
blée et à constituer le quart des actionnaires que doit représenter cette ma
jorité. Seulement ils ne seront évidemment pas comptés pour constituer le 

quart du capital social en numéraire; ces mots de l'art. 4, 4 e al., les excluent 
expressément (3). 

Ils sont aussi exclus pour le calcul du capital qui doit être représenté à l'as
semblée quand il s'agit d'une société anonyme (art. 30, 2 e a l . ) . 

L. 1867, art. 4, 6° al. A défaut d'approbation, la société reste sans effet, à l'égard de 
toutes les parties. 

On a critiqué celte disposition comme permettant aux actionnaires qui ont 
souscrit de se dégager des conventions contenues dans les statuts et accep
tées par leur signature (4). La critique serait exacte si les statuts étaient si
gnés en connaissance de cause. Mais cela n'est pas vrai dans la pratique, 
comme l'a constaté le rapporteur de la commission au Corps législatif : « A 
part les fondateurs, est-ce que les intéressés débattent et discutent les statuts? 
Est-ce qu'ils les connaissent et les lisent même? L'expérience enseigne qu'at
tirés par un prospectus les actionnaires souscrivent, et que du pacte social 
ils connaissent une seule chose, le bulletin de souscription au pied duquel 
ils apposent leur signature. » On ne peut donc jamais appeler assez l'atten
tion des souscripteurs sur les clauses de l'acte. D'ailleurs, dorénavant, les 
fondateurs sont prévenus que l'adhésion donnée aux statuts par la souscrip
tion n'est que provisoire; ils ne pourront donc plus se plaindre (5). 

(1) Pont, n. 892. 
(2) Pont, n. 1000. 
(3) Beslay, n. 460 et suiv. Al. n. 459. Pont, n. 1009, 1011. 
(4) Beslay, n. 500 et suiv. De Courcy, Les soc. anonymes, p. 82 et suiv. Pont, n. 1013. 
(5) Coaip. L. belge, a. 31, et C. com. ital. a. 130. 
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257. Q . Au lieu de refuse?- l'approbation des apports ou avantages, l'assemblée 

pourrait-elle <n réduire la valeur? On pourrait en douter très sérieusement, car 

cette valeur est peut-être, pour ceux qui font l'apport, une condition sine quà 

non de leur entrée dans la société; et d'autre part, l'importance de ces ap

ports est peut-être capitale pour la marche de la société, qui, avec des va

leurs moindres, serait vouée à l'impuissance et à la ruine. On peut donc soute

nir que la majorité ne pourrait sur ce point lier la minorité et que faute d'ap

probation complète, la société ne peut se constituer (1). — Quant à ceux qui 

font les apports, je crois qu'il faudrait admettre, en effet, que le contrat n'é

tant parfait à leur égard que par l'acceptation de l'assemblée générale (art. i-, 

6 e a l . ) , ils ne sont pas liés si l'assemblée ne l 'approuve pas; ils pourraient 

donc refuser d'accepter la réduction, et le retrait de leurs apports empê

cherait la société de se constituer. Mais quant aux droits de la minorité, les 

travaux préparatoires montrent qu'on ne s'y est pas arrêté : on a, en effet, 

refusé de renvoyer l'article à la commission, pour interdire cette réduction, 

comme le demandait M. Marie; et si un amendement de M. Javal, qui per

mettait la réduction, a été repoussé, c'est uniquement parce qu'on a dit qu'il 

était inutile en présence du texte général de l 'alinéa; —on a pu craindre que 

la majorité, pour ne pas empêcher la constitution de la société, n'approuvât 

imprudemment des apports exagérés, si elle ne pouvait pas les réduire (2). 

L. 1867, art. 4, 7 e al. L'approbation ne fait pas obstacle à l'exercice ultérieur de l'ac
tion qui peut être intentée pour cause de dol ou de fraude. 

Tout contrat, même achevé, peut être annulé pour cause de dol, ou, sui

vant les cas, peut donner lieu à des dommages-intérêts (3). U en serait de 

même de l'erreur; la loi n'a pas entendu exclure cette cause de nullité de 

droit commun (4). 

258. L. 1867, art. 4, 8 e al. Les dispositions du présent article relatives à la vérifi
cation de l'apport qui ne consiste pas en numéraire ne sont pas applicables au cas où 
la société à laquelle est fait ledit apport est formée entre ceux seulement qui en 
étaient propriétaires par indivis. 

Il faudrait, suivant nous, appliquer la dispense de cet alinéa au cas 

où une société par intérêts se transformerait en société par actions, quoique 

rigoureusement il n'y ait pas copropriété du fonds social entre ses membres; 

il y a les mêmes raisons et le cas a été cité maintes fois dans la discus

sion (5). — Nous l'appliquerions aussi au cas où le capital est souscrit par 

l'acte social lui-même, et immédiatement versé; car alors, tous les action

naires ont discuté contradictoirement et accepté les statuts (6). — De même, 

s'il n'y a pas d'apport en numéraire; car il .n'y a pas de vote possible 

(a.4, 5e al.) (7). — Enfin si tous les apports en numéraire ne représentent pas 

; i ) Mathieu et Bourguignat, n. 47. Al. n. 460. Yavasseur, n. G7 et suiv. Pont, n. 1023. 
(2) Beslay, n. 468-474. Béd., L. 1867, n. 116-122. Ly. C. et R., n. 421. 
(3) Beslay, n. 491-493. 
(4) Ly. C. et R., n. 421 
(5) Beslay, n. 477-485. 

(6) Rej. 26 avril 1880, D. P. 80. 1. 268. — Beudant, Revue critique, t. XXXVI (1870), 
p. 150-151. — Contra : Pont, n. 973. Ly. C. et. R., n. 423. 

(7) Rej. 26 avril 1880, D. P. 80. 1. 268. 
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le quart des actions, on sera dispensé de se conformer à l'art, i, 4 e al. (1) . 

I I I . — O r g a n i s a t i o n d e s p o u v o i r s s o c i a u x . 

239. Pour la société en commandite par actions, il faut nommer le conseil 

de surveillance seulement, car les gérants sont, au moins ordinairement, dési
gnés par les statuts et par leur qualité d'associés en nom. D'après l'art. 5, 
2 e al., cette nomination doit avoir lieu « immédiatement après la constitution 

définitive ele la société et avant toute opération sociale » . 11 est plus exact de dire 
que la société n'est constituée qu'après cette nomination (Comp. a. 25 in 

fine). 

Pour la société anonyme, il faut nommer à la fois les administrateurs et les 
commissaires du contrôle ou censeurs (art. 25), et la société n'est définitivement 
constituée que lorsque cette nomination est devenue définitive (art. 25, in 
fine). 

V. les détails à chacune de ces sociétés ch. i et 5). 

§ » 

M o m e n t s o ù l e s a c t i o n s p e u v e n t d 'a i tord ê t r e n é g o c i a b l e s , 
et e n s u i t e ê t r e m i s e s a u p o r t e u r . 

I . — N é g o c i a b i l i t é . 

L. 1807, art. 2. Les actions ou coupons d'actions sont négociables après le verse
ment du quart. 

200. « Négociables » veut dire transmissihles par les voies abrégées du droit 
commercial : transfert, endossement. Les actions peuvent donc à partir de 
ce versement être nominatives ou à oidre (2) ; elles ne peuvent être encore 
au porteur (v. n. 261). 

« Versement du quart » , il faut entendre que le quart doit être versé par 

Chaque actionnaire; l'art. 2 se réfère implicitement à l'art. 1 e r (3). — La loi de 
1856, art. 3, 2 e al. exigeait le versement de 2/5. 

Il faut, en outre, les autres conditions exigées pour la constitution de la so
ciété (v . au §' précédent) : — dans les travaux préparatoires, on a repoussé un 
amendement de M. Millet qui le disait, parce que cela résulte de l'ensemble de 
la loi ; — l'a. 50, 2 e al., est formel ; et il n'y a pas de raison spéciale aux sociétés 
à capital variable ( i ) . Jusqu'à ce moment, on ne peut délivrer des titres dé
finitifs, on n'a pas de véritables actions, on n'a que des promesses d'actions, des 
certificats de souscription, des récépissés des fonds versés. 

Ces titres provisoires peuvent être transmis par voie civile : d'abord par 
succession (il le faut bien si le souscripteur vient à mourir); mais même par 
donation ou vente, avec les formalités de l'ensaisinement (art. 1090, C. c iv . ) . 

(1) Lyon, 16 févr. 1881, D. P. 82. 2. 108. 
(2) Beslay, n. 279-284. Pont, Soc, n. 900 et s. 
(3) Pont, n. 900. 
(4) Rapport de M. Mathieu, séance du 12 juin 1867.—Sic : Mathieu et Bourguignat, 

n. 28. Vavasseur, n. 94-95. Béd., L. 1867, n. 56. Al. n. 452. Ly. C. et R., n. 426 /As. 
Pont, n. 904. — Contra : Beslay, n. 246-255. 
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Cela résulte à contrario de notre art. 2, et avait, du reste, été dit formellement 

dans les travaux préparatoires de 1856 (1) . , 

La négociabilité et même la simple cessibilité des actions non libérées au

rait pu faire difficulté, si le législateur n'en avait pas parlé. Car une action 

non libérée n'est pas seulement un droit, une créance contre la société; c'est 

aussi une dette envers elle pour le versement qui, reste à faire. Or, si l'on 

peut librement céder une créance, on ne peut se substituer un débiteur sans 

le consentement du créancier. Mais il faut dire que ce consentement résulte 

des statuts sociaux dans le cas où ils autorisent cette cession ou cette négo

ciabilité, ou même si, adoptant la forme d'actions, ils ne l'interdisent pas (2). 

D'ailleurs, l'objection tombera encore bien mieux, si l'on admet que le cédant 

reste garant avec, le cessionnaire du versement intégral ; car alors, il y a, 

non pas substitution, mais adjonction d'un nouveau débiteur. C'est ce que 

nous allons voir immédiatement. 

II. — M i s e « les a c t i o n s n u p o r t e u r . 
261. La possibilité pour les sociétés en commandite d'avoir des actions au 

porteur était discutée sous l'empire du Code. Cette faculté était bien con

traire, — d'abord à l'art. 26 ; car les porteurs d'actions pouvant rester ca

chés lors des appels de fonds, ne répondaient plus des dettes sociales, même 

jusqu'à concurrence de l'apport promis; — et, ensuite, à l'art. 28; caries 

actionnaires n'étant pas connus, pouvaient impunément s'immiscer dans la 

gestion (3). Cependant on l'avait admise en vertu de l'art. 38, qui, permet

tant de diviser en actions le capital des sociétés en commandite, parait bien 

se référer à toutes les formes d'actions dont il vient d'être question immédia

tement avant, spécialement dans l'art. 35 (4j. — Dès lors, si le porteur de 

l'action ne répondait pas à l'appel de fonds, et ne payait pas bénévolement, 

on n'avait que la ressource d'exécuter l'action, c'est-à-dire de la vendre à la 

Bourse; mais cette vente ne produisait souvent pas à beaucoup près ce qui 

restait à verser. 

262. On pouvait alors, du moins, regarder le souscripteur primitif comme 

toujours obligé, malgré son aliénation, au versement de la totalité. Car il s'y 

est obligé en souscrivant, et jamais un débiteur ne peut, par sa seule vo

lonté, s'affranchir de sa dette (5j. — Mais on argumentait en sens inverse de 

(1) Beslay, n. 239-241. Al. n. 452. Béd., L. 1867, n. 38. Pont, n. 902, 907, 908. — Con
tra : Duvergier, Lois, 1856, p. 340, note 1.— Toute cession est prohibée avant la cons
titution définitive de la société par la L. belge, a. 40, et le C. com. ital. a. 137. 

(2) C'est une conséquence de la nature de l'action, telle que nous l'avons définie. 
Pard., n. 1043. Malep. et Jourd., p. 103. Brav.; t. I, p. 293. — Contra : Troplong, Soc., 
n. 177 et suiv. Delaugle, Soc, n. 449 et suiv. Mol., n. 417. Al. n. 330. — Sur la por
tée de la cession du côté actif, V. Req. 25 janv. 1881, D. P. 81. 1. 252. 

(3) Contre leur légalité à cette époque : Pard., n. 1033. Béd., Soc, n. 340. Horson, 
q.15. Troplong, Soc, t. I, p. 161. Malep. et Jourd., n. 235. Mollot, Bourses, p. 200. Fré-
mery, p. 59. V. aussi des consultations citées dans Dalloz, v» Soc, n. 13. — D'après 
a L. belge, a. 40, 2= al. et le C. corn. ital. a. 166, les actions sont nécessairement no
minatives, jusqu'à leur entière libération. 

(4) Brav., t. I, p. 273-275. 

(5) Req. 12 avril 1881, D. P. 81. 1. 433. - La L . belge, a. 42, et le C. com. ital. 
a. 166, 2 r al., sont formels. 
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l'art. 1801, C , civ., autorisant la substitution complète d'un associé à un autre 
avec le consentement de la sociélé; et la jurisprudence admet encore que 
pour les sociétés anonymes antérieures a 1807, le souscripteur est libéré s: la 
société a accepté le cessionnaire pour débiteur ( I ) . On a même été beaucoup 
plus loin, et l'on a admis que la société a pu donner un consentement général, 
et qu'elle l'a donné suffisamment si l'on a inséré dans les statuts la clause de 

cession libératoire (2), ou môme par cela seul qu'on a adopté la forme au por
teur; dès lors, on en est venu à dire que le titre seul est débiteur et pourra 
être exécuté à la Bourse ( 3 ) . — Les lois d'autorisation des compagnies de 
chemins de fer, notamment, la L. la juil. 1843, art. 8, n° 2, avaient accep.é 
en partie cette doctrine en limitant à la moitié l'obligation des souscripteurs 
après cession. 

C'était un grand danger pour la société et pour les tiers, puisqu'une grande 
partie du capital social pouvait devenir irrecouvrable. Et parla cette doctrine 
était contraire au principe que le capital social doit rester intact (n. 17 i et 
209), spécialement dans les sociétés par actions (L. I8.'i6et IS63, a I ) . — 
Cela donnait aussi une facilité inouïe à l'agiotage des premiers souscripteurs 
ou des fondateurs, qui disparaissaient dès qu'ils avaient rempli leurs poches 
aux dépens du public. 

Aussi les lois de 1856 et de 1863, art. 3 , avaient établi la responsabilité inté
grale des souscripteurs pour le montant total de leurs actions, et impli
quaient qu'ils ne pouvaient se dégager par une cession. 

Ces règles avaient deux inconvénients graves : d'abord, les sociétés qui n'ont 
pas besoin de tout le capital souscrit (banques de dépôt, compagnies d'as
surances), étaient privées à perpétuité de la faculté d'avoir des actions au 
porteur; ensuite ceax qui avaient souscrit des actions ou en avaient été pro
priétaires h un moment quelconque, étaient perpétuellement menacés d'un re
cours, et l'on pouvait môme soutenir que la prescription ne commençait pas 
à courir à leur profit, puisque leur dette n'était pas exigible tant que les 
fonds souscrits n'étaient pas appelés (C. civ., art. 2257, 3 E al . ; v. cep. infrà, 

n. 270). 

263. La loi de 1867 a tenu compte de ces intérêts; elle admet, sans doute, 
les mêmes principes, mais elle permet d'y faire une exception. 

Formulons d'abord les d e u v nrinclpc* qui ne sont pas écrits dans la 
loi, mais qui sont supposés par elle comme résultant des précédents, et im
pliqués par le texte même qui y fait une exception (4) : — 1« Le souscripteur 
primitif et tous les cessionnaires ultérieurs sont tous responsables intégrale
ment du versement complet du capital de l'action (5), sans qu'aucune clause 
des statuts (ancienne clause de cession libératoire, ou autre) puisse les dégager 
en dehors du cas de l'exception ci-dessous (6). Dès lors, la transmission de 

(1) Req. 19 fév. 1870, D. P. 79. 1. 332. 
(2) Beslay, n. 312-316. 
(3) Paris," 22 mai 1852, D. P. 52. 2. 265. 
(4) Sic : Vavasseur, u. 109,113. Ameline, n. 22. Mathieu et Bourg., n. 90. Al. n. 454. 

Ly. C. et IL, n. 430. 
(5) Req. 12 avril 1881, D. P. 81. 1. 433.— Yavasseur, n. 123. Mathieu et Bourg., 

n. 34 . Béd., L. 1867, n. 65. Al. n. 454. Beslay, n. 342 et suiv. Pont, Soc, n. 942 et suiv. 
(6) Mômes auteurs, sauf Vavasseur, n. 126. 
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l'action n'est plus un changement de débiteur, c'est l'adjonction d'un 
nouveau débiteur (C. civ., art. 1273 et 1273), laquelle s'admet toujours facile
ment, car elle n'est que favorable pour le créancier, la société et les tiers (t). 
— 2" Pour cela, les actions doivent rester nominatives jusqu'à leur entière 
libération (2). Mais une fois libérées entièrement, rien n'empêche qu'elles ne 
soient immédiatement au porteur, et sans conditions, pourvu que les statuts 
autorisent cette forme (3). 

264. L 'except ion permise par la loi de 1807 consiste dans la possibilité 
de décharger les obligés de la moitié de leur obligation, moyennant certaines 
conditions. 

L. 1867, art. 3, 1 e r al. Il peut être stipulé, niais seulement par les statuts constitutifs 
de la société, que les actions ou coupons d'actions pourront, après avoir été libérés 
de moitié, être convertis eu actions au porteur par délibération de l'assemblée géuérale. 

Trois conditions sont exigées par cet article : 
lo Stipulation de cette faculté dans les statuts; afin que les tiers ne comptent 

pas, comme garantie, sur le capital nominal en entier, puisqu'une fois la 
moitié versée, il n'y aura plus une sûreté complète pour le versement du 
surplus. Même entre associés, faute de cette clause on aurait dû exiger l'u
nanimité (4). 

2o Vote de l'assemblée générale décidant la conversion ; l'assemblée générale 
apprécie si elle est utile dans lôtatdes affaires sociales; et elle contrôle ce qu'a 
fait le gérant en introduisant cette clause dans les statuts. Comme cette déci
sion implique renonciation, au moins éventuelle, àfaire verser le reste du ca
pital, l'assemblée doit apprécier si la société est assez prospère pour pouvoir 
s'en passer. 

3" Versement de moitié constaté par le vote de l'assemblée. — Q. Faut-il le 
versement de moitié par toutes les actions? ou bien pourront-elles être au porteur 
au fur et à mesure du versement de moitié par chacune d'elles ? Il faut, dirons-nous, 
que toutes aient versé la moitié avant qu'aucune puisse être mise au porteur : 
il résulte, en effet, du texte que c'est après la libération de moitié que peut 
intervenir la décision de l'assemblée générale; et dans les travaux prépara
toires on a dit que cette délibération attesterait que la moitié du capital a été 
réellement versée (3). 

Ce vote de l'assemblée n'empêche pas les actionnaires, s'ils le veulent, de 
garder ou de se faire donner des titres nominatifs, qni sont moins exposés à 
la perte et moins grevés d'impôts. Le choix entre les deux espèces de titres 
est toujours un droit absolu pour eux (L. 13 juin 1837, art. 6, 7 et 8). 

(1) Celui d'entre eux qui aura payé aura nécessairement recours pour le tout contre 
les cessionnaires ultérieurs et ceux-ci con're le dernier porteur, qui doit en définitive 
supporter cette dette. L. belge, a. 42, 2° al. 

(2) Béd., L. 1867, n. 65. — Les actions à ordre doivent être considérées comme 
nominatives à ce point de vue et ne tombent pas sous le coup de l'art. 3 ; car le nom 
de tous les propriétaires successifs y est indiqué, et ceux-ci peuvent être facilement re
cherchés. Beslay, n. 279-284. 

(3) Pont, Soc., n. 924 et suiv. — V. Beslav, n. 293-294. 
(4) Beslay, n. 290-292. 
(5) Rej. 21 juill. 1879, D. P. 79. 1. 321. — Béd., L. 1867, n. 69 et suiv. Pont, n. 916 

et suiv. 
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265. Effets «le cette « l c l i h é r a t l o n . — L'art. 3, 2° al., s'occupe de 
cette question, mais il est très elliptique. 11 omet précisément les points impor
tants et les principes; il est absolument incompréhensible, si l'on s'en tient ri
goureusement à ce qu'il dit, en argumentant à contrario pour les hypothèses 
dont il ne parle pas ( \ ) . Il faut, avec les travaux préparatoires, supposer un 
paragraphe intermédiaire, que je rédigerais ainsi : 

«A partir de cette délibération, tous les nouveaux acquéreurs des actions seront 
affranchis de l'obligation de verser le surplus » . 

Dès lors, c'est le titre seul qui doit, comme on le disait déjà avant 1856 ; 
si, lors d'un appel de fonds, le porteur ne verse pas bénévolement, le titre 
sera vendu à la Bourse. Son prix de vente pourra peut-être couvrir ce qui 
reste à payer, car il faut remarquer que la moitié au moins avant été versée, 
ce qui reste à payer est tout au plus égal à ce qui a été versé; aussi, pourvu 
que les actions soient au pair, le prix de vente sera suffisant pour parfaire le 
capital souscrit ; par exemple, s'il y a 250 fr. versés, on peut espérer que l'ac
tion se vendra bien 250 fr., ce qui complétera le capital de 500 fr. Si le cas 
ne se réalise pas, c'est-à-dire si les actions de la société sont en baisse, alor; 
il y aura une perte sèche pour la société et pour ses créanciers. 

Il s'agit de démontrer la légitimité de cette addition [que nous faison; à 
l'art. 3 : — Le projet du gouvernement portait (art. 1) : « Les souscripteurs 
sont responsables du montant total des actions par eux souscrites. U ne 
X>eut être dérogé à cette prescription que par les statuts constitutifs delà so
ciété, et jusqu'à concurrence de la moitié de chaejuc action » . La commission de
mandait comme développement que toutes les actions fussent au porteur 
après libération de moitié, sans distinguer entre les actionnaires qui auraient 
aliéné ou qui auraient gardé leurs actions. Jusque-là on était d'accord pour 
admettre la libération de tout le monde par le versement de moitié, pourvu 
que cela eût été stipulé par les statuts. — Après cinq ou six amendements et 
une discussion très confuse, tout fut renvoyé à la commission par un vote de 
rejet sur tous les projets en présence. La commission rapporta l'art. 3 actuel, 
exigeant de plus une délibération de l'assemblée ; mais rien n'indique qu'on 
ait abandonné les principes posés tout d'abord. Bien au contraire, sans eux, 
l'art. 3 serait un tissu de contradictions; on ne comprendrait pas pourquoi 
ceux dont il parle seraient libérés par deux ans, si les acquéreurs ultérieurs 
étaient tenus indéfiniment. Cet article se comprend seulement comme une 
restriction à la règle que nous avons formulée dans notre paragraphe addi
tionnel (2). 

266 11 dit que, pour les souscripteurs primitifs et les cessionnaires anté
rieurs à la délibération, la libération ne résultera que du délai de deux ans : 

L. 18G7, art. 3, 2 e al. Soit que les actions restent nominatives après cette délibéra
tion, soit qu'elles aient été converties en actions au porteur, les souscripteurs primi-

(1) Si l'on en veut des exemples, on les trouvera dans l'interprétatioa donnée de cet 
art. 3 par M. Rivière : L. 1807, comment, de l'art. 3 ; Répétitions écrites, p. 97 et suiv.; 
et dans celle donnée par Béd., n. 74 et suiv. 

(2) Sic : Béd., L. 1867, n. 80 et suiv. Beudant, Revue critique, t. XXXIII, p. 1S et 
suiv. Ly. C. et R., n. 431. Pont, Soc, n. 932.— Contra : Rivière, II. citt. Al. n. 456. 
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tifs qui ont aliéné les actions et ceux auxquels ils les ont cédées avant le versement 
de moitié restent tenus au paiement du montant de leurs actions pendant ua délai de 

deux ans, à partir de la délibération de rassemblée générale. 

« Cédées avant le versement de moitié. » Il faut entendre avant la décision de l'as-
semblée. C'est là év idemment ce qu'a voulu dire le législateur; tout le monde 
est d'accord là-dessus. 

Voici ce qui résulte de l'article (I) : D'abord tous ceux qui sont actionnaires 
au moment de la délibération, et qui ont pu y voter, sont encore tenus pen
dant deux ans : ceci a pour but d'empêcher qu'ils ne votent la conversion à 
la veille d'un sinistre et pour s'y soustraire en cédant leurs actions à des por
teurs insolvables. Deux ans suffisent, car on ne prévoit pas un malheur de 
si loin. — De plus, les souscripteurs et les cessionnaires intermédiaires (2), 
qui, à ce moment , avaient déjà cédé leurs actions, sont aussi tenus pendant 
deux ans, quoiqu'ils n'aient pas pu prendre part au vote ; c'est pour empêcher 
qu'à la veille de la délibération ils ne transfèrent leurs actions à des hommes 
de paille qui voteraient à leur place et encourraient seuls la responsabilité 
pour deux ans. — On voit que les motifs de notre paragraphe montrent bien 
qu'il a pour but d'empêcher une libération immédiate qui, sans ce para
graphe, se serait produite de plein droit pour tout le monde . De cette façon, 
il est très rationnel; autrement il est incompréhensible . 

267. Mais il laisse encore un point obscur : il ne règle pas le sort des sous
cripteurs primitifs qui n'ont pas cédé leurs actions (il ne parle que de ceux 
qui les ont cédées). Nous admettrons qu'ils seront également libérés par le 
délai de deux ans : — ils ont voté la conversion, aussi on ne les libère pas 
immédiatement c o m m e on l'avait proposé tout d'abord; mais il n'y a aucune 
raison de ne pas leur appliquer la libération par les deux années ; — lesdi
vers rapports faits au Corps législatif ont considéré, à plusieurs reprises, le 
vote c o m m e impliquant la libération de tout le monde , soit immédiatement, 
soit par deux ans ; — l'assemblée a apprécié d'une manière absolue que le sur
plus du capital n'était pas nécessaire ; son versement ne doit pas dépendre du 
hasard de la conservation de certaines act ions par les souscripteurs primi
tifs; — ceux-ci , qui sont restés fidèles à la société, ne doivent pas être plus 
maltraités que les autres (3). 

Voici donc les deux règles qui ressortent pour nous de l'art. 3 : — après le 

(1) C'est la doctrine exposée par M. Valette dans le Droit des 31 mai et 1 e r juin 1869. 
— Sic : Ly. C. et R., n. 47. Pont, Soc, n. 932 et suiv. 

(2) Ces cessionnaires intermédiaires sont embrassés par la formule de l'art. ?. —Sic: 
Vavasseur, n. 122. Al. n. 436. Pont, n. 938.— Contra : Bourlet de la Vallée, p. 74. 

(3) Paris, 16 mai 1878, D. P. 79. 2. 208, etc. — Beslay, n. 328 et suiv. Ly. C. et R., 
n. 431. Pont, n. 935. Beudant, Rev. crit., t. XXXIII, p. 18 et suiv., et sa note très com
plète au Dalloz, 1879. 1. 327. M. Rataud (à son cours), qui corrige ainsi la rédaction 
de l'art. 3, 2° al. : « Lorsque l'assemblée a autorisé la conversion en titres au porteur, 
soit qu'il ait'été profité ou non de cette faculté parles actionnaires, les souscripteurs 
primitifs, quand même ils auraient aliéné leurs actions, et ceux auxquels ils les ont cé
dées avant la délibération de l'assemblée restent tenus pendant un délai de deux ans à 
partir de cette délibération. » — Contra : Cass. 24 nov. 1880, D. P. 81. 1. 70, etc., etc. 
AL n. 455 Béd., L. 1867, n. 77 etsuiv. — M. Rivière, //. citt., les libère instantanément 
s'ils viennent à céder leurs actions après la délibération de l'assemblée. 
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vote do l'assemblée, tout cessionnaire ultérieur est libéré immédiatement; — 
tous ceux qui ont été ou sont propriétaires au moment du vote sont libérés 
par deux ans. 

268. Une difficulté a été cependant soulevée sur la première règle, dans le cas 
où certaines actions sont restées nominatives par le choix de leurs proprié
taires. H. Ceux à qui ils les céderont après le vote de rassemblée seront-ils affran

chis immédiatemment de l'obligation de verser le surplus? Nous ne voyous aucune 
raison pour ne pas admettre leur libération immédiate : la société a con
senti, par l'organe de l'assemblée, à renoncer à toute nouvelle obligation de 
garantie, à se contenter des garanties acquises au moment du vote; le pro
priétaire des actions, en se faisant délivrer des titres au porteur, aurait pu faire 
profiter ses cessionnaires ultérieurs de là libération; il ne peut perdre ce droit 
en conservant des titres nominatifs. Sans doute on peut ici trouver la trace 
des cessionnaires, tandis qu'on ne le pourraitpas si l'action était au porteur; 
mais la libération des cessionnaires ne résultepas uniquementdel'impossibilité 
de fait de les poursuivre, elle résulte de la concession de la loi et du consen
tement de l'assemblée; or, ce consentement est tout à fait général, et les tra
vaux préparatoires indiquent aussi sans distinction la volonté de libérer tout 
acquéreur ultérieur (1). 

269. P o s i t i o n «les a c t i o n n a i r e s l o r s q u e l a c o n v e r s i o n n'a 
p a s e u l i e u . —Supposons que, les statuts ayant stipulé la faculté de l'art. 3, 
l'assemblée n'ait pas voté la conversion. Il résulte, des principes que nous 
avons posés au début, que l'exception de l'art. 3 n'ayant pas lieu, toutes les 
actions restent nominatives et tous ceux qui en sont ou ont été propriétai
res restent tenus indéfiniment au paiement de l'apport. Cela est bien la seule 
interprétation possible de la volonté de l'assemblée qui a refusé d'admettre 
les actions au porteur; son but ne peut être que de conserver ses garanties 
contre tout le monde. — La seule raison de douter est dans le commencement 
du 21- al. de l'art. 3 : « Soit que les actions restent nominatives après cette délibéra

tion, soit... » Donc, dit-on, lors même que l'assemblée n'a pas admis la forme 
au porteur, cet alinéa s'appliquera, il y aura libération au moins par deux 
ans (2). — Cette interprétation créerait une antinomie flagrante entre les deux 
alinéas de l'art. 3. Il faut donc entendre ces mots autrement, et ils se prêtent 
en effet à un autre sens : ils veulent dire « soit que les porteurs usent ou 
non de la faculté de conversion accordée » , car nous avons vu qu'ils peu
vent, malgré la conversion, garder des titres nominatifs. Sans doute, certai
nes paroles de M. Mathieu, rapporteur, dans les travaux préparatoires, peu
vent prêter à l 'équivoque; mais dans son ouvrage sur la loi de 1867 (n» 31), 
il parait bien admettre le sens que nous indiquons (3) . 

A plus forte raison en sera-t-il de même si les statuts n'avaient pas réservé 
cette faculté; car il n'y aurait plus ici même le texte ambigu de l'art. 3 (4). 

(1) M. Beudant, loe. cit. Pont, Soc, n. 939. 
(2) Rivière. L . 1867, n. 35; Hépct. écrites, p. 98. Béd., L . 1867, n. 74. 
(3) Beslay, u. 333-333. Al. n. 454. M. Rataud, à son cours (V. la citation faite à la 

note 2 de la page précédente). Ly. C. et R., n. 431. Pont, n. 945. 
(4) Ly. C. et R., n. 431. Pont, u. 944. — Contrit : Rivière, //. citt. 
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270. Nous conclurons en disant que partout où l'art. 3 ne s'applique pas 

directement, les souscripteurs primitifs et les propriétaires ultérieurs des 

actions à l'infini seront tous tenus au versement intégral du capital. 

« | . Pendant combien de temps resteront-ils ainsi tenus? — 1 e r S. On admet gé

néralement qu'ils en seront tenus pendant un temps indéfini, sans pouvoir même 

invoquer la prescription de trente ans, puisque leur dette n'est pas exigible 

(C. civ., art. 2257), tant que l'appel de fonds n'a pas eu lieu ; — sans doute 

l'art. 52, 3 e al., de la loi, admet une libération de l'associé par cinq ans, à 

partir de sa sortie de la société; mais il est spécial aux sociétés à capital va

riable, tout exceptionnelles, et ne peut pas être étendu aux autres sociétés; 

— on ne pourrait pas non plus invoquer l'art. 04 du C. com., car la pres

cription de cinq ans, dont parle cet article, ne commence qu'à la dissolu

tion de la société, et même plus exactement à la publication de la dissolu

tion ; et l'on ne pourrait pas soutenir sérieusement que la société est dissoute 

quant à l'associé qui aliène ses actions; en tout cas cette dissolution ne serait 

pas publiée (1). — 2 e S. Us pourront prescrire par trente ans (!) : — il n'est pas 

exact de dire que leur dette est à terme ; elle est parfaitement exigible par la 

société; il ne dépend que de celle-ci de faire un appel de fonds (2) ; il peut 

sans doute être à sa convenance de ne pas appeler ces versements, mais de 

ce qu'un créancier ne juge pas à propos de réclamer sa créance, il ne s'en

suit pas qu'on ne puisse pas prescrire contre lui (3); — cela ne nous obligera 

pas à admettre qu'au bout de trente ans tous les actionnaires restés dans la 

société seront libérés ; car pour ceux-ci il y a des interruptions incessantes 

de la prescription : par les réceptions de dividendes, par le fait de prendre 

part aux assemblées d'actionnaires, même par le fait seul de laisser leurs 

noms figurer sur les registres de la société où ils ont été portés avec leur 

consentement; pour ceux-là, la société ne perd jamais le droit de réclamer 

les versements promis; mais rien de pareil ne se rencontre pour ceux qui 

ont dépouillé la qualité d'associés par un transfert régulier, dont les noms 

ont cessé de figurer sur les registres sociaux, qui ne prennent plus part à au

cun acte d e l à vie sociale; ceux-là sans doute restent tenus après leur alié

nation, mais du moins à partir de ce moment ils pourront commencer à 

prescrire contre leur obligation ; — il serait tout à fait exorbitant, et aussi 

très effrayant pour les souscripteurs des innombrables sociétés, de voir une 

obligation, peut-être très onéreuse à un moment donné, subsister pour tou

jours, et passer à tous leurs descendants à perpétuité, sans que rien puisse 

jamais éloigner de leur tète cette terrible épée de Damoclès. 

(1) Trib. ,comm. Seine, 12 mars 1873. V. journal le Globe, du 27 avril 1873. 
(2) Si par hasard les statuts avaient échelonné les versements à certains intervalles 

éloignés, il est évident que la prescription ne courrait pour chaque versement qu'à 
partir du moment où il a été exigible (C. civ., art. 2257). Mais ce cas sera rare. 

(3) Aub. et Rau, 4" éd., t. I I , p. 328, texte et note 8; comp. t. IV, p. 87, texte et 
note 5. 
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§ 4 

S a n c t i o n d e s d i s p o s i t i o n s d e l a l o i . 

271. Les sanctions de la loi sont de trois ordres : des nullités, des respon

sabilités civiles pour certaines personnes, des pénalités. Nous traiterons des 

responsabilités à propos des personnes à qui elles incombent. Celle des fon

dateurs sera étudiée en même temps que celle des administrateurs des so

ciétés anonymes (n. 315 et suiv.). Nous n'avons donc à parler ici que des nul

lités et des pénalités. 

i. — N u l l i t é s . 

L. 1867, art. 7. Est nulle et de nul effet à l'égard des intéressés toute société en com
mandite par actions constituée contrairement aux prescriptions des articles 1 e r , 2, 3, 
4 et 5 de la présente loi. — Cette nullité ne peut être opposée aux tiers par les asso
ciés. 

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 art. 22, 23, 24 et 25 ci-dessus. 

L'art.'41, en renvoyant à l'art. 24, renvoie implicitement aux quatre pre

miers articles de la loi, que nous venons d'expliquer, et nous ne l'étudions 

pour le moment qu'à ce point de vue-là. 

272. 11 faut remarquer que la nullité n'est prononcée par ces articles que 

pour des vices dans la constitution de la société : car l'art. 7 annule la société 

constituée contrairement...; l'art. 41 ne se sert pas du même mot, mais les 

art. 22, 23, 25 auxquels il renvoie règlent aussi les conditions moyennant les

quelles ces sociétés peuvent être constituées, formées; et d'ailleurs l'art. 41 est 

évidemment conçu dans le même esprit que l'art. 7. Ces vices dans la cons

titution peuvent être de deux sortes : — 1 0 II peut se faire que les statuts con

tiennent des clauses contraires à la loi, p. ex. divisent le capital en actions 

inférieures à 100 ou à 500 fr., suivant les cas, déclarent que les actions seront 

négociables avant le versement du quart ou seront au porteur dès le début 

et sans conditions; suppriment le conseil de surveillance dans une comman

dite par actions, etc. Alors la nullité est irréparable, et si l'on veut avoir une 

société valable, il faudra recommencer (1). — 2«11 peut se faire queles statuts 

étant réguliers, on ait en fait déclaré la société constituée et commencé les 

opérations avant que toutes les conditions voulues aient été accomplies 

(V. n. 248-259). Alors certainementlasociété estnulle absolument pour le passé, 

et tous les intéressés peuvent arguer de cette nullité, comme nous allons le 

dire au numéro suivant; mais ce vice n'est pas irréparable; on peut remplir 

les conditions qui manquaient, et à partir de ce moment la société, sera de

venue régulière, elle pourra marcher (2). — Enfin il peut se produire des in

fractions à la loi qui ne portent pas sur la constitution de la société, mais 

sur des faits postérieurs à la constitution; p . ex. on a négocié en fait des ac-

(1) Riv., L. 1867, n. 65. Al. n. 470. 
(2) Dali., n. 1241. Béd., L. 1867, u. 182 et suiv. Al. n. 471. Pont, Soc., u. 1229. — 

Contra : Beslay, n. 642. 
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tions avant le versement du quart, sans que les statuts l'aient autorisé; 

on a aussi, en dehors des statuts, émis des actions au porteur sans les 

conditions de l'art. 3. Alors une distinction nous parait nécessaire : si ces 

mesures ont été prises d'une façon générale, on doit les considérer comme 

traduisant dans les faits une modification tacite aux statuts, à la constitution 

de la société; elles entraîneront la nullité de la société ( t ) ; si au contraire il 

ne s'agit que de mesures isolées, accidentelles, les faits devront bien être 

traités comme nuls, mais ils ne feront pas annuler la société (2). 

273. La nullité telle que nous venons de la définir est une nullité fondée 

sur l'ordre public, l'intérêt des tiers; c'est donc une nullité absolue, qui n'est 

pas susceptible de ratification, pas plus que celle qui est fondée sur le dé

faut de publicité (C. com., a. 42; L 1867, art. 56, 2 e al .) . —La loi ajoute dans 

l'art. 7, comme dans ces derniers articles, que la nullité ne pourra être op

posée aux tiers par les associés; et cette disposition doit évidemment être 

sous-entendue dans l'art. 41 de la loi, qui se réfère à l'art. 7 (3). 11 en résulte 

que les associés ne pourront invoquer la nullité contre les tiers : par exem

ple, pour n'être pas tenus des dettes sociales jusqu'à concurrence de leurs mi

ses ; que les tiers au contraire pourraient l 'invoquer contre les associés; mais 

en général, ils n'y auront pas d'intérêt ; leur intérêt sera plutôt de faire traiter les 

associés comme si la société était valable, car de cette façon ils se feront payer 

sur le fonds social par préférence aux créanciers personnels des associés. Les 

associés pourront opposer la nullité aux gérants et fondateurs, et se l'oppo

ser entre eux au moins pour l'avenir. Ce sont deux questions controversées 

que de savoir s'ils pourront l 'invoquer entre eux pour le passé, et si leurs 

créanciers personnels pourront l'opposer aux créanciers sociaux. Ces ques

tions se reproduisant exactement à propos de la nullité pour défaut de pu

blicité, nous en traiterons sous l'art. 56 de la loi, oùnous donnerons aussi tous 

les détails sur la matière des nullités. Les règles de publicité étant communes 

à toutes les sociétés, il nous paraît que c'est plutôt là la place qui convient à 

ces développements approfondis. i 

I I . — P é n a l i t é s . 

274. Elles sont contenues dans les art. 13, 14, 15 et 16, auxquels renvoie 
l'art. 45 pour les sociétés anonymes. 

L. 1867, art. 13. L'émission d'actions ou de coupons d'actions d'une société constituée 
contrairement aux prescriptious des art. 1, 2 et 3 de la présente loi, est punie d'une 
amende de cinq cents à dix mille francs. — Sont punis de la même peine : — le gé
rant qui commence les opérations sociales avant l'entrée en fonctions du conseil de 
surveillance; ceux qui, en se présentant comme propriétaires d'actious ou de coupons 
d'actions qui ne leur appartiennent pas, ont créé frauduleusement une majorité factice 
dans une assemblée générale (4), sans préjudice de tous dommages-intérêts, s'il y a 

(1) D'ailleurs il y aurait aussi nullité pour défaut de publicité de cette modification 
aux statuts. 

(2) Riv., n. 64. Ly. C. et R., n. 434, note 3. Pont, n. 1235. 
(3) Vavasseur, D. 362. Mathieu et Bourg., n. 240. AL n. 554. Ly . C. et R., n. 470. 

Pont, n. 1244. 

(4) 11 n'y a pas de délit si, malgré le vote des intrus, la majorité n'a pas été ob
tenue; la teutative n'est pas punie. Mat. et Bourg., n. 134. Béd., L. 1867, n. 273. Al. 

« u. 512, 513. 
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lieu, envers la société ou envers les tiers; — ceux qui ont remis les actions pour eu 
faire l'usage frauduleux. Dans les cas prévus dans les deux paragraphes précédents, 
la peine de l'emprisonnement de quinze jours à six mois peut, en outre, être pronon
cée. 

Art. 14. La négociation d'actions ou de coupons d'actions dont la valeur ou la forme 
serait contraire aux dispositions des articles 1 e r , 2 et 3 de la présente loi, ou pour les
quels le versement du quart n'aurait pas été effectué conformément à l'art. 2 ci-dessu», 
est punie d'une amende de cinq cents à dix mille francs. — Sont punies de la même 
peine toute participation à ces négociations et toute publication de la valeur des ac
tions. 

Art. 15, al. 1-4. Sont punis des peines portées par l'art. 405 du code pénal, sans 
préjudice de l'application de cet article à tous les faits constitutifs du délit d'escroque
rie (1) : — 1° Ceux qui, par simulation de souscriptions ou de versements ou par pu
blication, faite de mauvaise foi, de souscriptions ou de versements (2) qui n'existent pas, 
ou de tous autres faits faux, ont obtenu ou tenté d'obtenir des souscriptions ou des 
versements; — 2° ceux qui, pour provoquer des souscriptions ou des versements, ont, 
de mauvaise foi, publié les noms de personnes désignées, contrairement à la vérité, 
comme étant ou devaut être attachées à la société à un titre quelconque; — 3° les gé
rants qui, en l'absence d'inventaires ou au moyen d'inventaires frauduleux, ont opéré 
entre les actionnaires la répartition de dividendes fictifs (3). 

Art. 16. L'art. 403 du code pénal est applicable aux faits prévus par les trois articles 
qui précèdent. 

Art. 45, 1er ai_ L e s dispositions des art. 13, 14, 15 et 16 de la présente loi sont appli
cables en matière de sociétés anonymes, sans distinction entre celles qui sont actuelle
ment existantes et celles qui se constitueront sous l'empire de la présente loi. Les ad
ministrateurs qui, en l'absence d'inventaires ou au moyen d'inventaires frauduleux, 
auront opéré des dividendes liclifs, seront punis de la peine qui est prononcée dan? ce 
cas par le numéro 3 de l'article 15 contre les gérants des sociétés en commandite. 

Nous ferons seulement remarquer que les infractions prévues par les deux 
premiers alinéas de l'art. 13 ne donnent pas lieu à la peine de l'emprisonne
ment, à la différence de ce qu'édictait la L. de 1856 ; c'est une indulgence peut-
être excessive. 

«6. Faudra-t-il applique!' aux administrateurs des sociétés anonymes, ayant com

mencé les opérations avant la nomination des commissaires du contrôle, le second 

alinéa de l'art. 13, punissant les gérants qui commencent les opérations avant la 

nomination du conseil de surveillance? Nous ne le pensons pas : — les peines 
ne peuvent pas s'étendre par analogie, — et, de plus, la situation n'est pas la 
même, car les commissaires du contrôle n'ont rien à faire pendant les neuf 
premiers mois de l'année; — l'art. 45, 2e phrase, prouve que quand le légis
lateur veut faire une assimilation entre les administrateurs et les gérants, il 
l'exprime. 

(1) Les faits qu'énumôre l'article ne présentaient pas tous les caractères du délit 
d'escroquerie, ou pour quelques-uns on pouvait au moins avoir des doutes. Al. 
n. 516. 

(2) Il ne suffit pas qu'il y ait assertion mensongère ; il faut qu'il y ait eu simulation, 
quelques manœuvres tendant à faire croire à l'assertion fausse. Mat. et Bourg., n. 148. 
Al. u. 516. — Ici la tentative est formellement assimilée au délit. 

(3) Lors même que l'assemblée qui a voté les dividendes a connu la fraude et s'en 
est rendue complice; ce qui pourrait seulement diminuer la responsabilité civile des 
gérants. 
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Ces faits sont-ils des délits, exigeant l'intention coupable, ou de simples 

contraventions indépendantes de toute intention (1)? Il faut distinguer : — 

sont de véritables délits les faits prévus par les 3 e et 4° al. de l'art. 13 et par 

l'art. 15; car ces articles se servent des mots « de mauvaise foi » , «frauduleu

sement » , 'frauduleux » ; — les autres au contraire sont de pures contraven

tions; cela a été dit formellement dans les travaux préparatoires de la loi de 

1836 sous l'art. H ; l'esprit de la L. de 1867 est évidemment le même. 

CHAPITRE IV. 

DE L A S O C I É T É EN C O M M A N D I T E P A R A C T I O N S . 

Art. 38. Le capital des sociétés en commandite pourra être aussi divisé en 

actions, sans aucune autre dérogation aux règles établies pour ce genre de 

sociétés. 

273. La société en commandite par actions n'existait pas dans notre ancien 

droit; son historique depuis le Code a été fait au chapitre précédent, à propos 

des sociétés par actions en général (V. n. 242-244). 

Tout ce que nous allons dire s'applique même aux sociétés établies avant 

la loi nouvelle; car la L. de 1856 étant abrogée complètement par l'art. 20 de 

notre loi, il est évident que celle-ci est seule applicable dorénavant; d'ailleurs 

l'art. 10, dernier alinéa, le suppose très clairement, puisqu'il règle le mode 

d'application de ses dispositions aux sociétés antérieures. 

Nous avons ici trois ordres de personnes qui feront l'objet d'autant de sec

tions : — 1° Gérants ; — 2« Conseil de surveillance ; - 3» Actionnaires com

manditaires. 

SECTION PREMIÈRE. 

DES GÉRANTS. 

Deux paragraphes : — lo Fonctions des gérants; — 2»Responsabilité pécu
niaire des gérants. 

§ 1 e r 

F o n c t i o n s d e s g é r a n t s . 

276. Leurs fonctions sont exactement les mêmes ici que dans la comman

dite simple et dans la société en nom collectif; nous n'avons qu'à renvoyer à 

ce que nous avons dit;à propos de cette société (V. n. 183 et suiv.). 11 en est 

de même de la façon dont ils peuvent être nommés. 

Mais nous devons nous demander s'ils sont révocables. Nous avons résolu 

la question négativement en traitant de la commandite par intérêts (V. n. 208); 

les principes sont exactement les mêmes sur ce point pour la commandite par 

actions; nous les avons fait ressortir en comparant cette société avec la société 

(1) Consult. Vavass., n. 280, 281. Ameline, n. 119. Rivière, n. 119. Mathieu et Bourg., 
n. 141 et suiv. Al. n. 515 et suiv. Ly. C. et R., u. 438. Pont, n. 1312. 
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anonyme (V. au n. 222) : celui qui est en nom joue nécessairement le rôle 

principal, la commandite n'est que l'accessoire ; celui qui est responsable sur 

tous ses biens ne doit pas dépendre de ceux qui ne le sont pap ; cela serait 

contraire au droit du premier, à l'intérêt de la direction sage et prudente de 

la société, et par conséquent à l'intérêt aussi de ses créanciers (C. com., art. 27 
et 28). 

Néanmoins la jurisprudence a toujours admis cette révocabilité des gérants 

au moins dans la commandite paradions ; — elle a considéré, jusqu'en 1807, 
que la forme anonyme étant soumise à l'autorisation du gouvernement, les 

sociétés qui ne pouvaient y avoir recours avaient un intérêt légitime à s'en rap

procher autant que possible ; c'était un moyen d'éluder la lo i ; — on voulait 

assurer aux capitalistes qui apportaient leurs fonds une influence efficace sur 

les opérations où leur argent est employé ; on craignait sans cela de les éloigner 

de ces entreprises ; — enfin on pouvait colorer cette dérogation à la loi, en 

faisant observer qu'en présence de l'ênormité des capitaux engagés, la pré

pondérance des gérants devait s'effacer, à la fois parce que leur capacité 

personnelle n'était plus la chose principale dans la société, et parce que leur 

solvabilité propre n'avait plus relativement qu'une importance insignifiante 

pour les tiers. On avait admis d'abord que la révocation judiciaire pour cause 

légitime (O. civ., art. 1856) n'entraînerait pas la dissolution de la société. Dans 

ce cas du moins une certaine objection était écartée : la révocabilité n'était 

plus une immixtion des commanditaires dans la gestion, puisque ce sont les 

tribunaux qui apprécient et décident (1). — Puis on admit la révocation ad 

nuturn par la seule volonté des actionnaires, d'abord pour le gérant non sta

tutaire sans conditions (C. civ., art. 1856) (2 ) ; ensuite même pour le gérant 

statutaire, pourvu que cette faculté fût réservée par une clause expresse des 

statuts (Ç. civ., art. 1856) (3). 

Depuis la loi du 21 juillet 1867, la forme anonyme pouvant être librement 

choisie par les parties, la société en commandite qui s'était étendue aux plus 

vastes entreprises rentrera dans son rôle plus modeste, mais plus sûr et très 

utile ; elle s'appliquera aux entreprises de moyenne importance, auxquelles 

la commandite simple n'apporterait pas des capitaux suffisants, mais dans 

lesquelles pourtant l'ênormité du capital n'efface pas toute l'importance de 

la solvabilité personnelle et des capacités du gérant; dans lesquelles la com

mandite ne sera considérée que comme l'appoint de la fortune et de là valeur 

personnelle du gérant. Dès lors il n'y aura plus aucune raison, même de fait, 

pour faire échec aux principes que nous avons posés.—L'art. 11 delà L. de 1867 
est d'ailleurs venu fournir un argument très puissant pour écarter le droit de 

révocation ; car, pour assurer l'efficacité du contrôle du conseil de surveillance, 

il lui permet de provoquer la dissolution de la société avec l'assentiment de 

l'assemblée générale, mais il ne lui permet pas de provoquer la révocation 

des gérants. 

(1) Paris, 28 fév. 1850, D. P. 50. 2. 204. 
(2) lteq. 28 avril 1863, D. P. 63. 1. 408. 
(3) Paris, 9 mai 1860, D. P. 60. 2. 279. — Le Code italien (a. 119) le permet. La L. 

belge n'admettant que des gérants nommés par les statuts (a. 77, 79) semble exclure 
leur révocabilité puisqu'on ne pourrait pas les remplacer; de même, elle décide que 
leur mort dissout la société (a. 84). 
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Il restera toujours un doute pour les sociétés antérieures à la L. de 1867, 

qui ne pourraient ou ne voudraient pas prendre la forme anonyme. Pour 

celles-ci on pourra considérer qu'elles se sont fondées sur la foi d'une juris

prudence alors constante, et leur laisser le bénéfice de cette espèce de droit 

acquis ; et l'on pourra dire que la loi n'interdisant plus l'anonymat, on peut 

actuellement tolérer plus facilement ce qui s'en rapproche. 11 est infiniment 

probable que cette opinion triomphera dans la pratique ; bien que légalement 

elle ne soit pas plus exacte aujourd'hui qu'autrefois. 

S * 

I t c s p o n s a b i l l t é p é c u n i a i r e d e s g é r a n t s . 

Nous l'ôtudierons : — 1° envers les tiers; — 2° envers les associés. 

277. I . — E n v e r s l e s t i e r s : p o u r s u i t e d e s c r é a n c i e r s soc iaux . 
Les gérants peuvent d'abord et essentiellement être poursuivis in infinitum 

et solidairement pour toutes les dettes de la société, qu'elles aient été contrac

tées par eux-mêmes ou par toute personne ayant pouvoir d'obliger la société, 

avec ou sans la signature sociale (commis, mandataire spécial) ; car la société 

est en nom collectif à leur égard (C. com., art. 24). Nous renvoyons à ce que 

nous avons dit à propos de la société en nom collectif. Faisons observer pour

tant qu'ils sont obligés, non seulement par leurs contrats, mais par leurs 

quasi-contrats, délits, quasi-délits ; ainsi spécialement en cas de distribution 

de dividendes fictifs, que les tiers ne pourraient réclamer aux actionnaires 

parce que ceux-ci seraient de bonne foi (L. 1867, art. 10, 3° al .) , et sans que 

les gérants puissent invoquer la prescription abrégée du même art. 4 e al. 

278. Il peut y avoir difficulté q u a n t à l ' é p o q u e où les dette i sociales sont 

nées, lorsque les fonctions des gérants n'ont pas continué pendant toute la 

durée de la société (en cas de révocation, de démission, de décès, si la société 

a été continuée malgré ces événements). Aucune difficulté pour celles nées 

pendant leur gestion. Pour celles antérieures, c'est une question de fait ; il 

s'agit de savoir,d'après les termes du contrat intervenu lors de l'acceptation 

de leurs fonctions, s'ils se sont chargés de toutes les obligations existantes 

de la société. Pour celles postérieures à la cessation de leurs fonctions, ils n'en 

seront pas tenus pourvu que leur démission et leur remplacement aient été 

publiés ; leur responsabilité cessera seulement à partir de cette publication 

(L. 1867, art. 62) ( 1 ) . 

279. La loi les rend spécialement responsables de l'omission de toutes 
les formalités initiales et de la nullité de la société encourue pour cette omis
sion : l'art. 8, l 0 r al., déclare le conseil de surveillance responsable avec le 
gérant, envers la société et envers les tiers. La responsabilité envers les tiers 
(dont nous parlons seulement pour le moment) n'aura pas une très grande 
utilité, car ils répondent déjà comme gérants de l'intégralité des dettes sociales, 
et d'ailleurs la nullité n'est pas opposable aux tiers (art. 7, 2 e al .) . — Les 
gérants sont soumis en outre à des pénalités que nous avons vues : art. 13, 
14 et 15 (n. 274). 

(1) V. Req. 15 avril 1873, D. P. 75. 1. 31, dans ses motifs. — Pont, n. 1525. 
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280. I I . — E n v e r s l e s a s s o c i é s . Ils sont responsables, comme tout 

mandataire (C. civ., art. 1992) pour les fautes commises dans leur gestion; 

mais non pour les opérations malheureuses qu'ils peuvent avoir faites, s'il n'y 

a pas de faute caractérisée. A plus forte raison seront-ils responsables pour 

malversation, pour tout ce que la société peut devoir à des tiers par leur 

faute; par exemple pour leur dol, dont la société est tenue envers les tiers 

(v. n. 187 bis) (1). 

Ils sont aussi responsables envers les associés de la nullité de la société 

pour l'inaccomplissement des formalités initiales (art. 8, 1 e r a l . ) . 

Ils devront donc aux associés la restitution complète de leurs mises : soit 

de ce qu'ils avaient versé au commencement, soit de ce qu'ils ont été obligés 

de verser pour désintéresser les créanciers sociaux; car la société étant annu

lée, les associés n'ayant pas eu les chances en vue desquelles ils avaient 

souscrit, ces versements ont eu lieu sans cause; ils doivent être restitués par 

les coupables. Mais si les associés ont droit d'être indemnisés des pertes, ils 

ne peuvent rien réclamer pour ce qu'ils auraient manqué de gagner; car il 

n'est pas du tout certain que la société ait pu faire des gains. 

SECTION II. 

DD CONSEIL DE SURVEILLANCE. 

281. L'établissement d'un conseil de surveillance, dans les sociétés en 

commandite par actions, avait été imposé par la pratique dès avant 1850 : il 

était nécessaire d'offrir aux souscripteurs un contrepoids aux pouvoirs du 

gérant, quelqu'un qui veillât à leurs intérêts, puisqu'à raison de leur nom

bre on ne peut leur permettre de surveiller'en détailla gestion de la société : 

vu la facilité qu'a toute personne de prendre une action, ce serait livrer tous 

les secrets de l'entreprise au public et spécialement aux commerçants rivaux. 

— Mais on prenait, pour composer ce conseil, des noms retentissants et es

timés, souvent à l'insu même de ceux qu'on désignait; — c'était le gérant 

qui composait ce conseil ; il était donc contrôlé par ceux qu'il avait choisis 

lui-même ; — il n'y avait, pour les conseils de surveillance, aucune respon

sabilité définie; on ne savait pas, faute de texte pour quels faits ils pouvaient 

ou non être recherchés; — enfin la crainte de se voir déclarer solidaire

ment responsables pour faits d'immixtion (C. com., art. 28), arrêtait à cha

que instant les membres du conseil, qui ne savaient jusqu'où ils pouvaient 

aller dans leur contrôle. 

La L. de 1850 prit des précautions pour rendre cette institution sérieuse, 

et la L. de 1807 a maintenu ces précautions en les modifiant légèrement. 

Nous aurons trois paragraphes :—1° Nomination du conseil de surveillance ; 

— 2<> Fonctions; — 3" Responsabilité. 

(1) Cass. 15 janv. 1872, D. P. 72. 1. 165. 
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§ 1" 

N o m i n a t i o n «lu c o n s e i l d e s u r v e i l l a n c e . 

282. L. 1867, art. 5, 1 e r e f 2 e al. Un conseil de surveillance, c o m p o s é de trois ac

tionnaires au moins, es t établi dans chaque s o c i é t é en commandite paradions. — Ce 
c o n s e i l est nommé par l'assemblée générale des actionnaires immédiatement après la 
constitution définitive de la société et avant toute opération s o c i a l e . 

11 suffit de trois membres au lieu de cinq exigés en 1856. Mais iljsera ordi

nairement utile d'en nommer un plus grand nombre, pour qu'ils puissent 

toujours être trois pour délibérer en cas d'absence ou de maladie de l'un 

d'eux. — Ils doivent être actionnaires; de la sorte, ils seront personnellement 

intéressés à surveiller et on ne pourra pas prendre des noms retentissants 

qui ne présenteraient pas une garantie sérieuse (1). — Les statuts exigent 

souvent que l'on possède au moins un certain nombre d'actions; cette 

clause est parfaitement licite. 

L. 1867, art. 5, 3 e al. Il est soumis à la réélection aux époques et suivant les condi
tions déterminées par les statuts. 

Notre article, à la différence de l'art. 4, n'a aucune exigence spéciale en ce 

qui concerne la composition de l'assemblée ou la majorité nécessaire pour la 

nomination (2). 

Toute latitude est laissée pour la durée de leurs fonctions; en 1856, il y avait 

un maximum de cinq ans; pourtant ils ne peuvent pas être nommés pour 

toute la durée de la société; notre alinéa exige formellement qu'ils soient 

soumis à des réélections (3). — Les mêmes personnes peuvent être réélues 

sauf clause contraire dans les statuts (4) . D'ailleurs, à l'expiration du terme 

fixé, les membres du conseil ne doivent pas cesser leurs fonctions avant d'a

voir été remplacés, et seraient responsables de tous les actes non contrôlés 

jusqu'à ce moment (5). Et les gérants ne sont pas obligés non plus d'inter

rompre les opérations sociales lorsque le conseil n'est plus au complet; ce qui 

pratiquement est impossible (6). 

L. 1867, art. 5, 4" al. Toutefois le premier conseil n'est nommé que pour une année. 

Lors de la première nomination, les actionnaires ne se connaissent pas; et 

dans leurs choix ils suivront, en général, les indications des gérants. Aussi, 

au bout d'un an, on pourra changer les membres nommés. 

Ils sont d'ailleurs révocables même avant l'expiration de leurs fonctions, 

(1) Beslay, n. 535, 536, pense qu'on peut leur adjoindre des étrangers en dépassaDt 

le nombre légal ; mais le texte nous parait contraire à cette solution, ainsi que les 
motifs que nous en donnons. 

(2) Vavasseur, n. 138. Rivière, n. 56. Mat. et Bourg., n. 57. Beslay, n. 541, 542. Al. 
n. 463. Pont. n. 1037. 

(3) Beslay, n. 546, 548. AI. n. 467. Ly. C. et R., n. 424. 
(4) Béd., L. 1867, n. 146. Foureix, n. 171. Vavasseur, n. 140. Al. n. 467. — Mat. et 

Bourg., n. 62, n'admettent même pas une clause contraire. 
(5) Cass. 22 janv. 1872, D. P. 72. 1. 117. — Ly. C. et R., n. 424. Pont, n. 1538. 
(6) Vavasseur, n. 139. Rivière, n. 59. Besl iy, n. 544. Béd., L. 1867, n. 131. Al. n. 161. 
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comme tous mandataires, puisque laloi n'a rien dit (1) ; à moins que les sta
tuts ne stipulent le contraire. — Ils peuvent être salariés ( 2 ) , et le sont très 
ordinairement. 

§ * 

F o n c t i o n » d n c o n s e i l d e s u r v e i l l a n c e . 

283. 1° Fonctions initiales. 

L. 11867, art. 6. Ce premier conseil doit, immédiatement après sa nomination, véri
fier si toutes les dispositions contenues dans les articles qui précèdent ont été obser
vées. 

Art. 8. Lorsque la société est annulée, aux termes de l'article précédent, les mem
bres du premier conseil de surveillance peuvent être déclarés responsables, avec le 
gérant, du dommage résultant, pour la société ou pour les tiers, de l'annulation de 
la société. — 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 ci-dessus. 

L'art. 8 est la sanction de l'art. 6. — C'est le premier conseil de surveillance 
qui est seul responsable, et il peut être recherché même après la cessation de 
ses fonctions. On n'a pas voulu que tout nouveau conseil nommé (et cela 
jusqu'à la lin de la société) fût obligé de revérilierpar lui-même si les forma
lités initiales ont été remplies (3). 

Le premier conseil a d'ailleurs le pouvoir et le devoir de corriger les omis
sions, si cela est encore possible, en remplissant les formalités de la loi (4). 11 
est associé aux obligations des gérants, a dit le rapport de la commission du 
corps législatif. 

En cas d'apports en nature non vérifiés, les membres du premier conseil 
peuvent être condamnés solidairement avec ceux qui ont fait l 'apport; mais 
ils ne sont que cautions solidaires, et, ayant payé, ils auraient recours con
tre les principaux coupables, ceux qui ont fait l'apport (5). 

Ils ne doivent pas se contenter de vérifier l'accomplissement matériel des 
formalités légales ; ils doivent aussi vérifier la sincérité de tout ce qui s'est fait ; 
ils seraient p. ex. responsables s'ils avaient laissé accepter par l'assemblée 
générale un apport en nature illusoire. Si la loi n'en a pas parlé ici, c'est que 
cela rentre dans les principes généraux de leur responsabilité (V. au § sui
vant) (6) . 

284. 2» Fonctions au cours de la société (7). 

(1) Beslay, n. 550-551. Al. n. 467. — Mat. et Bourg., n. 64, exigent une cause légi
time soumise au contrôle des tribunaux. 

(2) Beslay, n. 560-562. 
(3) Trav. prép. ; Al. n. 475. — Celte condamuation en responsabilité est facultative 

pour le juge ; l'article l'indique : Req. 8 mars 1876, D. P. 77. 1. 168. 
(4) Mathieu et Bourg., n. 75. Béd., L. 1867, n. 153. Al. u. 469. Pont, n. 1055. — Con

tra : Beslay, n. 588 et suiv., parce qu'il n'admet pas que la correction puisse être 
faite (u. 642). 

(5) Rej., 6 août 1862, D. P. 62. 1. 427. 
(6) Beslay, D. 651 et suiv. 
(7) V. l'énumération du C. com. ital, a. 184. 
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D'abord ils doivent veiller au maintien des conditions constitutives de la 

société ; notamment de leur nombre, en faisant remplacer ceux qui mour

raient ou donneraient leur démission (1). 

Ensuite, ils surveillent les gérants, ce sont leurs fonctions principales. 

L . 1867, art. 10, 1" et 2 e al. Les membres du conseil de surveillance vérifient les li
vres, la caisse, le portefeuille et les valeurs de la société. — Us font, chaque année, à 
l'assemblée générale, un rapport dans lequel ils doivent signaler les irrégularités et 
inexactitudes qu'ils ont reconnues dans les inventaires, et constater, s'il y a lieu, les 
motifs qui s'opposent aux distributions des dividendes proposés par le gérant. 

Ils contrôlent les actes faits par le gérant; à contrario, ils ne peuvent lui 

imposer une direction, lui demander compte de ses projets : cela a été dit 

formellement dans les travaux préparatoires de 1856; c'est aussi le sens que 

nous avons donné à l'art. 27, C. com. — En résumé, ils contrôlent le passé, 

ils n'ont aucune influence sur l 'avenir; sauf les mesures de précaution à pren

dre par suite de ce qu'ils ont constaté (Cf. art. 11). Aussi ils ne sont pas res

ponsables des actes téméraires du gérant (Art. 9) (2 ) . 

« Ils vérifient les livres » , non seulement les livres obligatoires, mais aussi les 

autres, en les contrôlant par les principes de la comptabilité en partie double ; 

— « la caisse » ; — « le portefeuille » , non seulement pour la présence des ef

fets, mais même pour leur valeur plus ou moins sérieuse; — « les valeurs »; 

ce sont les valeurs de bourse, qui peuvent constituer des placements de la so

ciété. — Ces vérifications sont obligatoires au moment de l'inventaire annuel 

(2 e a l . ) ; elles sont facultatives sous leur responsabilité dans l'intervalle. 

« Us signalent les inexactitudes des inventaires » . Ceux-ci peuvent être faus

sés : soit par la mention à l'actif de créances irrecouvrables (3) ; soit par dés 

majorations, c'est-à-dire par la mention de certains biens avec une valeur 

plus forte que celle qu'ils ont réellement (4) ; soit par la mention de bénéfices 

espérés ou éventuels; les bénéfices ne peuvent être portés au compte de pro

fits et pertes que lorsqu'ils sont réellement acquis, réalisés ou facilement réa

lisables (5). — La meilleure manière d'exercer ce contrôle serait d'assister à 

l'inventaire. Mais en 1856, on a refusé de leur en donner le droit et de leur 

en faire un devoir, parce qu'on craignait (bien à tort suivant nous) de leur 

donner un rôle actif. La loi de 1867 n'ayant fait que reproduire la même 

formule, il faut donner la même solution. Ils devront donc refaire seuls les 

opérations de l'inventaire pour les contrôler (6) ; il y aura perte de temps 

sans doute, mais on ne peut forcer, ni eux, ni les gérants, à procéder autre

ment. 

Ils doivent « s'opposer aux distributions de dividendes » fictifs, quand même 

l'assemblée des actionnaires ne les suivrait pas: c'est le seul moyen de dé

gager leur responsabilité vis-à-vis des créanciers sociaux; l'approbation que 

(1) Al. n. 464. 
(2) Angers, 11 avril 1867, D. P. 67. 2. 19. 
(3) Angers, 11 mars 1867, D. P. 67. 2. 29. 
(4) Req. 28 nov. 1860, D. P. 61. 1. 339. 
(5) Paris, 16 août 1870, D. P. 70. 2. 121, plusieurs exemples; Req. 7 mai 1872, D. P. 

12.1.233. 

(6) Al. n. 487, admet qu'ils ne sont pas obligés d'user d'autres moyens de contrôle 
que ceux indiqués au 1" al. de notre article, V. Riv., n. 92. Ameline, n. 80. 
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l'assemblée donnerait, même sciemment, à une répartition à laquelle ils ne se 

seraient pas opposés, ne les couvrirait pas (1). D'autre part, l'appréciation de 

leurs fautes étant individuelle (art. 9, 2 e al .) , la minorité du conseil qui se se

rait opposée à la distribution des dividendes et aurait fait constater son op 

position, ne serait pas responsable de ce que la majorité aurait approuvé cette 

distribution. Mais si les membres dissidents ne prenaient pas cette précau

tion, ou si quelque membre n'avait pas pris part aux actes de surveillance et 

aux décisions, il répondrait de ces faits comme tous ses collègues (2). 

285. L. 1867, art. 11. Le conseil de surveillance peut convoquer l'assemblée générale, 
et, conformément à son avis, provoquer la dissolution de la société. 

C'est un moyen extrême pour empêcher les désastres que pourrait causer la 
mauvaise gestion du gérant. — Sous la loi de 1836 (art. 9), ils n'avaient pas à 
consulter l'assemblée générale; mais on a jugé à bon droit, en 1807, que cette 
décision dépasse leurs pouvoirs. — Si l'assemblée n'autorise pas la demande, 
chaque membre peut, comme associé, poursuivre la dissolution en son nom 
et à ses risques (C. civ., art. 1871) (3). 

§ 3 

R e s p o n s a b i l i t é d e s m e m b r e s d u c o n s e i l d e s u r v e i l l a n c e . 

280. La loi de 1830 définissait leur responsabilité et les rendait solidaires des 
gérants dans deux cas spéciaux ; elle ne iixait pas l'étendue de cette respon
sabilité dans les autres hypothèses, et avait par là soulevé beaucoup de dif
ficultés. 

La loi de 1867 est beaucoup plus simple : 

L. 1867. art. 9. Les membres du conseil de surveillance n'encourent aucune respon
sabilité en raison des actes de la gestion et de leurs résultats. — Chaque membre du 
conseil de surveillance est responsable de ses fautes personnelles, dans l'exécution de 
son mandat, conformément aux règles du droit commun. 

Art. 16, 5" al. Les membres du conseil de surveillance ne sont pas civilement respon
sables des délits commis par le gérant. 

Ils ne sont jamais responsables des actes de gestion du gérant; en effet, ils 
n'ont aucun moyen de s'opposer aux actes mauvais, ou de le forcer à faire ce 
qui serait utile. 

D'après l'art. 15, dernier al., ils ne sont pas civilement responsables des dé
lits du gérant; c'est-à-dire qu'il ne faut pas leur appliquer l'art. 1384, C. c iv . 
On le leur appliquait autrefois en disant qu'ils rentraient dans ses termes, car 
ils doivent répondre des gérants; les actes coupables de ceux-ci les obligeaient 

(1) Crim. Cass., 28 ju iD 1862, D. P. 62. 1. 305. 
(2) Dali., v° Sor., n. 1130. Vavass., n. 146. Rivière, n. 95. Ameline, n. 59. Mathieu et 

Bourg., n. 87. Al. n. 487. Ly. C. et R., n. 444. 
(3) Vavass., n. 152 et suiv. Ameline, n. 102, 103. Béd., L. 1867, n. 239 et suiv. Al. 

n. 108. Contra : Rivière, n. 113, 114. — Il faut même dire que les statuts ne pourraient 
enlever la faculté consacrée par l'art. 1871, C. civ. AL n. 508. Contra : Vavasseur, 
n. 1B5. 
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donc, disait-on. La loi nouvelle écarte cette interprétation; en effet, on répond 
de ceux que l'on peut et que l'on doit diriger; or, actuellement, ils n'ont sur 
les gérants aucun pouvoir de ce genre. — On a aussi voulu leur épargner la 
comparution en police correctionnelle, sauf en cas de complicité véritable avec 
le gérant ( t ) . 

287. Chacun « répond du ses fautes personnelles. » Il faut donc apprécier tou
jours, en fait (2), leur participation personnelle aux divers actes, ou leur né
gligence sur chacun des points qu'on leur reprochera (3). Il n'y aura jamais, en 
principe, solidarité entre eux (4), à moins que la solidarité ne résulte du droit 
commun, comme dans le cas d'une décision collective, d'un délit commis en 
commun, ou à moins qu'il ne soit impossible de déterminer la part de res
ponsabilité revenant à chacun d'eux (5). 

Ils répondent de leurs fautes « conformément aux régies du droit commun » . 
Ainsi, tandis que la loi de 1856, art. 10, exigeait pour certains faits une vraie 
fraude (sciemment, en connaissance de cause), il suffira toujours maintenant d'une 
simple faute (6). Seulement, même en cas de faute, ils ne répondront des 
dommages qu'autant que ceux-ci seront la conséquence de leurs fautes. Ainsi 
quand même ils seraient coupables d'avoir laissé passer une cause de nullité 
de la société, ils pourraient ne devoir aucune indemnité ou n'en devoir qu'une 
réduite, si les pertes subies par les associés ou les tiers provenaient, non de 
l'annulation de la société, mais des dilapidations des gérants, sans qu'ils aient 
pu les empêcher (7). 

Où trouverons-nous ce « droit commun » auquel renvoie la loi? 
288. Dans leurs rapports a v e c l e s a s s o c i é s , le droit commun est dans 

les art. 1992 et 1137, C. civ. ; ils sont des mandataires ; ils doivent apporter à 
l'exécution de leur mandat les soins d'un bon père de famille. Leur respon
sabilité doit être appréciée plus rigoureusement, si leurs fonctions sont sala
riées ; et nous ferons observer que les jetons de présence qu'on leur alloue sou
vent sont un véritable traitement donnant lieu à l'application de cette règle, 
pourvu qu'ils représentent une certaine somme (8). Si les associés ont eux-
mêmes été négligents et n'ont pas pris les précautions nécessaires pour s'é
clairer, la responsabilité du conseil de surveillance pourra être atténuée ou 
même supprimée suivant les cas, par cette négligence des actionnaires (9). 

(1) Al.".n. 518. 
(2) Donc les juges du fait décident souverainement : Req. 8 mars 1876, D. P. 77. 1. 

168. 
(3) V. des applications : Orléans, 30 juill. 1881, D. P. 82. 2. 121. 
(4) Angers, 5 juill. 1876, D. P. 77. 2. 30 ; Dijon, 7 mai 1874, D. P. 77. 1. 17. — Pont, 

n.1534. 
(5) Angers, 5 juill. 1876, D. P. 77 . 2 . 30. Req. 17 juill. 1876, D. P. 78. 1. 135. -

Vavass., n. 229. Mat. et Bourg., n. 69, 103. Béd., L. 1867, n. 199. Beslay, n. 676. Al. 
n. 478, 483.—L'arrêt de Rej. 12 fév. 1879, D. P. 79. 1. 281, parle très inexactementd'ia-
divisibilité à ce propos; V. ma note sous cet arrêt. 

(6) Surtout l'abstention ne sera jamais une excuse pour eux. Al. n. 483. 
(7) Cass. 23 août 1864, D. P. 64. 1. 267. Orléans, 30 juill. 1881, D. P. 82 2. 121. -

Al. n. 476 
(8) Mat. et Bourg., n. 105. Al. n. 484. Ly. C. et R., n. 448. 
{9) Beslay, n. 667. 
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289. Dans les rapports a v e c l e * t i e r s , la responsabilité des membres du 
conseil de surveillance ne peut être fondée d'après le droit commun que sur les 
art. 1382 et 1383 du C. civ., puisqu'ils ne sont liés aux tiers par aucun contrat. 
Mais l'application de ces articles souffre quelque difficulté, car ils ne punissent 
que les faits ou les omissions, qui sont coupables au point de vue de la morale 
universelle, que l'on pourrait reprocher à tout homme; en un mot, ce qui est 
un délit erga omnes. D'où <l Sont-ils responsables envers les tiers?—1er S. Non, si 
ce n'est quand la loi a formellement prononcé cette responsabilité, par exemple 
pour la négligence des formalités initiales (art. 8) : — les faits ou les omissions 
qu'on reproche aux membres du conseil de surveillance ne seraient pas des dé
lits erga omnes, ils ne sont incriminés qu'à raison des fonctions acceptées par 
leurs auteurs; donc, les art. 1382 et 1383 leur sont inapplicables; — l'art. 9 les 
rendresponsabbles« de l'exécution de leur mandat » ; or, ils ne sont pas manda
taires des tiers, donc ils ne sont pas responsables à leur égard (t j . — 2 e S. Oui (!) : 
— d'abord, avant 18G7, ils étaient responsables vis-à-vis des tiers comme vis-
à-vis des associés, puisqu'ils étaient solidaires avec les gérants (L. 1856, art. 10); 
or, rien n'indique, dans les travaux préparatoires, que l'on ait voulu les dé
charger de cette responsabilité; bien au contraire ; — l'art. 8 dit formellement 
qu'ils sont responsables envers les tiers pour l'omission des formalités initia
les ; il serait bien singulier qu'ils n'en fussent pas tenus pour la plus grande 
partie de leur contrôle, en étant tenus au début; l'art. 8 corrige ainsi l'inexac
titude de l'art. 9, où les mots dont on argumente paraissent avoir été mis 
seulement pour varier le langage et abréger; — quant à l'argument tiré des 
art. 1382 et 1383, C. civ., il faut répondre que, sans doute, en général, ces 
articles n'établissent pas de responsabilité pour les fautes contractuelles pro
prement dites, qui sont du domaine de l'art. 1137 ; mais pourquoi cela? parce 
que les conventions ne peuvent être invoquées par des tiers (art. 1165, G. c i v . ) . 
Or, il n'en est pas de môme lorsqu'il s'agit d'une convention, comme les so
ciétés commerciales, dans laquelle le public est partie dans une certaine me
sure, puisque la loi a stipulé beaucoup de précautions dans son intôrôt, puisque 
la personnalité morale lui est opposable, puisque la publicité est exigée, à 
peine de nullité, pour lier les tiers aux statuts sociaux et les leur rendre 
opposables ;—les tiers peuvent invoquer la nullité de la société fondée 
sur le défaut de nomination du conseil de surveillance (art. 7, visant 
l'art. 5) ; cela ne se comprendrait pas si le conseil de surveillance n'avait 
aucun devoir envers eux; — c'est d'ailleurs une règle de morale universelle, 
que celui qui accepte une fonction doit la remplir avec soin dans l'intérêt 
de tous ceux au profit de qui la fonction est instituée (2). 

290. Il faut et il suffit qu'il y ait faute de leur part. Donc, s'ils ne peuvent 

s'exonérer en prouvant qu'il n'y a pas eu fraude, ils pourront cependant, 

môme en cas d'inexactitudes dans les inventaires ou de distribution de divi

dendes fictifs, prouver qu'il n'y a pas de faute à leur imputer, parce que les 

erreurs n'étaient pas faciles à découvrir, même avec beaucoup de prudence et 

(1) Poitiers, 20 août 1859, D. P. 59. 2. 212. Beslay, n. 659, 660. 
(2) Dijon, 5 mai 1874, D. P. 77. 1. 17; Angers, 10 mars 1875, D. P. 76. 2. 14. — Al . 

n. 476, 485. Ly. C. et R., n. 448. Pont, n. 1537. 
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d'attention (1). — Il faut aussi que la faute se reporte à l'époque où ils étaient 

en fonctions (2). 

Ce droit des créanciers est individuel et ne pourrait pas être compromis par 

un vote de l'assemblée des actionnaires qui déclarerait exonérer de tout recours 

les membres du conseil de surveillance (3) . 

SECTION III. 

ACTIONNAIRES-COMMANDITAIRES. 

291. Nous devons d'abord signaler une grande dérogation, au moins de fait, 

aux principes du code de commerce en matière de commandite : l'interdic

tion pour les commanditaires dé s'immiscer dans la gestion (C. com., art. 27 

et 28) sera dépourvue de sanction, dans le cas très fréquent où les actions 

seront au porteur ; car l'actionnaire n'étant pas connu, on ne pourra prouver 

qu'il n'ait pas dû s'immiscer. 

Deux paragraphes : — 1° Droit de poursuite des créanciers; — 2<> Assem

blées générales. 

§ 1 e r 

D r o i t d e p o u r s u i t e « l e s c r é a n c i e r s s o c i a u x c o n t r e l e s ac
t i o n n a i r e s . 

292. Il faut appliquer ici tout ce que nous avons dit pour la commandite 

simple (n. 210 et 211) : restriction de l'obligation des commanditaires au 

montant de leurs mises (C. com., art. 26); action directe des créanciers contre 

les actionnaires pour les contraindre au versement ; commercialité de cette 

action (V. du reste, ce que nous avons dit au chapitre précédent n. 228, sur 

l 'obligation des souscripteurs d'actions). Il faut appliquer aussi les solutions 

que nous avons données (n. 265 et suiv.), en cas de cession des actions non 

libérées, quant aux obligations respectives des cédants et des actionnai

res. 

293. Nous devons nous arrêter un moment sur la répétition que les créan
ciers peuvent vouloir exercer sur les dividendes perçus par les actionnaires. 
La loi de 1867 a tranché la question qui était controversée avant cette loi. U 
fallait admettre ici, comme il faut encore l'admettre pour la commandite 
simple (V. n. 213) que les dividendes fictifs, perçus sans qu'il y ait de béné
fices, doivent être rapportés (4) ; môme lorsqu'ils ont été perçus de bonne 
foi (5). La L. de 1867 dit au contraire : 

(1) Aix, 9 avril 1867, D. P. 70. 1. 401; Rej. 26 mai 1869, D. P. 69. 1. 401. 
(2) Rej. 21 déc. 1875, D. P. 77. 1. 17. 
(3) Angers, 13 janv. 1869, D. P. 69. 2. 90. - V. aussi infrà au n. 967. 
(4) Rej. 8 mai 1867, D. P. 67, 1. 193, etc. 
(5) Rej. 14 déc. 1869, D. P. 70. 1. 179, avec quelques divergences. 
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L. 1867, art. 10, 3# al. Aucune répétition de dividendes ne peut être exercée contre 
les actionnaires si ce n'est dans le cas où la distribution en aura été faite en l'absence 
de tout inventaire ou en dehors des résultats constatés par l'inventaire. 

Les actionnaires qui ont reçu de bonne foi des dividendes fictifs sont à 
l'abri de toute poursuite (1). M. Mathieu, dans son rapport, a expliqué cette 
règle, par l'analogie avec le possesseur de bonne foi : comme celui-ci, les ac
tionnaires seraient lésés si, après avoir dépensé de bonne foi ces dividendes 
comme des revenus acquis, ils étaient obligés de prendre sur leur capital 
pour les restituer, lorsqu'ils se seraient accumulés pendant longtemps. — 
Mais pourquoi faire tomber la perte sur les créanciers qui sont innocents 
plutôt que sur ceux qui ont au moins mal choisi leur gérant? On a répondu 
que les actionnaires avaient été dans une erreur invincible; et, de plus, qu'on 
ne pourrait exercer un recours efficace dans le cas d'actions au porteur. Cette 
dernière raison n'était pas péremptoire ; car, lorsqu'une personne vient tou
cher les coupons, on lui fait signer un bordereau sur lequel elle doit mettre 
son adresse, et ce bordereau reste entre les mains de la compagnie; seule
ment, on peut dire que souvent les coupons ne sont pas touchés par l'action
naire même, et que. rien n'assure la sincérité de l'adresse. Au fond, la prin
cipale raison de cet article a été le désir de rassurer les capitaux, dans la 
crainte qu'ils ne s'éloignassent des sociétés par actions (2). 

Au contraire, les actionnaires pourront être recherchés s'ils sont de mau
vais!! foi. — L'article parait limiter ce recours à deux cas de fraude assez rares : 
le cas où il n'y a pas eu du tout d'inventaire, et le cas où la distribution a 
eu lieu malgré les constatations formelles de l'inventaire; il ne parle pas du 
cas beaucoup plus fréquent où l'inventaire concluait à cette distribution de 
dividendes, en constatant des bénéfices, par le résultat de falsifications. Mais 
d faut certainement l'appliquer à cette dernière hypothèse lorsque les inexac
titudes ou les falsifications ont pu et dû être aperçues par les actionnaires : 
— alors on peut dire avec l'art. 10 que les dividendes ont été distribués « en 
dehors des résultats constatés par l'inventaire » ; ces constatations de l ' inven
taire ne visent pas seulement les mentions qui y sont écrites en toutes let
tres, mais aussi les résultats qui se dégagent de l'étude suffisamment atten
tive des éléments qu'il fournit; — d'ailleurs M. Mathieu a dit, dans son 
rapport : « A moins qu'on n'établisse entre lui (l'actionnaire), le gérant et le 
conseil de surveillance une complicité véritable pour tromper les tiers sur la 
véritable situation de la société » ; et cela a été redit dans une discussion 
avec M. Ern. Picard (3). 

294. L. 1807, art. 10, 4e al. 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. 

Même en cas de mauvaise foi, les actionnaires peuvent invoquer une courte 
prescription de cinq ans, parce qu'ils auront, a-t-on dit, consommé les di-

(1) Il est évident que cet aliuéa est tout à fait étranger au cas où les dividendes sont 
réellemeut pris sur les bénéfices; les associés qui les ont reçus sont à l'abri de toute 
poursuite, lors même qu'il n'y aurait pas eu d'inventaire. Béd., L. 1867, n. 234. 

(2) Contra : Al. n. 497-500, qui cherche, par des arguments tirés surtout des travaux 
préparatoires et de la raison, à échapper au texte précis de l'article. 

(3) Ly. C. et R., n. 454. 
14 
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videndes comme des revenus. Ici, la loi n'a vraiment d'autre motif que la 
faveur qu'on a voulu faire aux capitaux pour les attirer dans ces sociétés. 
— « Du jour fixé pour leur distribution » . C'est encore une nouvelle faveur de 
la loi, car les créanciers ne peuvent agir qu'après la faillite de la société, 
alors seulement leur intérêt apparaît; il y a donc là une exception à la rè
gle ; Contra non valentem agere non currit prxscriptio. On peut dire seulement 
qu'une société qui distribue des dividendes fictifs ne durera pas cinq ans. 
Les créanciers auront toujours leur recours contre le conseil de surveillance 
et le gérant, qui ne pourront invoquer que la prescription de trente ans. 

L. 1867, art. 10, 5 e al. Les prescriptions commencées à l'époque de la promulgation 
de la présente loi, et pour lesquelles il faudrait encore, suivant les lois anciennes, plus 
de cinq ans, à partir de la même époque, seront accomplies par ce laps de temps. 

Cet alinéa donne une apparence de rétroactivité au 4 e al., puisqu'il couvre 
après cinq ans, date de la promulgation delà nouvelle loi, toutes les percep
tions illégales de dividendes faites antérieurement; c'est que le délai établi 
pour une prescription ne constitue jamais de droit acquis pour personne, tant 
que la prescription n'est pas accomplie (1). Mais en vertu du principe de non-
rétroactivité des lois, auquel il n'est nullement dérogé dans le cas du 3 e al., il 
faut dire que les dividendes fictifs, perçus même de bonne foi avant la pro
mulgation de la loi, devaient encore être rapportés (2). Seulement l'action 
en rapport se sera prescrite par cinq ans, en vertu de notre 5' alinéa. 

293. Ces règles sont-elles applicables, môme au cas où les sommes touchées 
par les actionnaires l'auraient été à titre d'intérêts de leurs mises. En d'au
tres termes, Q . Les actionnaires qui ont reçu sciemment les intérêts de leurs ap
ports en l'absence de bénéfices, peuvent-ils être recherchés? On reconnaît (la juris
prudence spécialement) après, comme avant la loi de 1807, qu'ils peuvent 
être poursuivis, si les statuts sont muets sur ce point (3), à plus forte raison 
si les statuts stipulent expressément que les intérêts ne seront pris que sur 
les bénéfices (4). Mais la jurisprudence (3) et de très grandes autorités (G) ad
mettent que les statuts peuvent valablement stipuler le paiement des intérêts 
des mises à 6°/o, à titre de charge sociale, parmi les frais généraux, même 
en l'absence de bénéfices ; et qu'alors les actionnaires qui les ont reçus ne 
doivent jamais les rendre. Donc : — 1 e r S. Les actionnaires ne peuvent être re
cherches : — on reconnaît généralement que des associés n'ont pas en prin
cipe droit à un intérêt, comme de simples prêteurs (V. suprci n. 158, 200), et 
que par conséquent le paiement d'intérêts est au fond une restitution partielle 
de mise; mais cette restitution peut très bien être autorisée par les statuts : 

(1) Ly. C. et R., n. 454. 
(2) Req. 3 août 1875, D. P. 75. 1. 116, etc. — Contra, : Aix, 3 août 1869, D. P. 71. 2. 

76. Ly. C. et R., n. 454. 
(3) Req. 7 mai 1878, D. P. 79. L 13'., etc. 
(4) Rej. 26 janv. 1871, D. P. 71. 1. 272, etc. 
(5) Rej. et Cass. (2 arrêts), 8 mars 1881, D. P. 81. 1. 198, etc., etc. 
(6) M. Labbé, note au J. du Pal., 1878, p. 966. Troplong, Soc. n. 191, 192. Pont, Soc. 

n. 1455 et suiv., 1490. Mathieu et Bourg, n. 92. Rivière, n. 104. Yavasseur, Soc, n. 65S. 
Rousseau, Soc. comm., n. 915. Namur, Cours de dr. comm., t. I , p. 158. Cf. Ly. C. t 
R., n. 450. 
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puisque ceux-ci ont toute liberté pour fixer le montant du capital social, au 
lieu de constituer un capital de 900,000 fr., ils peuvent le constituer à un million 
en permettant de restituer 100,000 fr. ; — cette pratique est très générale; elle 
est une nécessité, car autrement les société ne trouveraient pas de souscrip
teurs (cf. n. 331) ; — dès lors c'est très légitimement que ce paiement est classé 
dans les frais généraux; et, comme le dit la Cour de cassation (arrêt de 1881), 
ce paiement « peut avoir le caractère d'une charge destinée à assurer la mar
che régulière de la société et le développement de l'entreprise •» ; — s'il faut 
respecter scrupuleusement l'a. 1" de la loi de 1867, il ne faut pas en exagérer 
les rigueurs au détriment de la liberté et de la prospérité des sociétés. — On 
admet une double atténuation à cette doctrine: 1«les actionnaires ne peuvent 
plus toucher les intérêts à partir de là cessation de paiementsde lasociété (1); 
on fait cette concession à raison du droit de préférence existant au profit des 
créanciers contre les actionnaires: 2» si la prospérité revient, le capital devra, 
au moins dans le silence des statuts, être reconstitué sur les bénéfices avant 
que les actionnaires puissent toucher aucun dividende en plus des intérêts 
de leurs mises (2). — 2° S. Les associés peuvent être recherchés (!) : — nous 
avons établi que toute restitution de mise est contraire aux principes, même 
dans une société en nom collectif (n. 174), à plus forte raison dans une com
mandite (C. com. a. 26; n. 209); et enfin surtout dans les sociétés par actions 
(I, 1807, a. l o r ; n. 249, 5°); — malgré les réserves auxquelles pourrait don
ner lieu cette doctrine, nous voulons bien admettre que les statuts puissent 
stipuler une diminution du capital annoncé; mais nous ne pouvons accepter 
une diminution conditionnelle et indéterminée; M. Labbô le dit lui-même [loc. 

cit. p. 909, col. 1) : « Toute convention honnête... est permise : pourvu qu'elle 

comporte une souscription réelle et un versement effectif n; or la clause dont il s'a
git ne comporte pas une souscription réelle et ferme, pour un chillrc de.. . ; 
la souscription est destinée à diminuer de valeur, par restitution par
tielle des mises sous le nom d'intérêts, à chaque année qui ne donnera 
pas de bénéfices; sera-ce deux ans? cinq ans? dix ans? vingt ans (ce qui 
anéantirait l'apport)? personne ne le sait; — ce ne sera pas seulement 
au début, mais à toute époque que le capital recommencera à décroître s'il 
s'ouvre une période malheureuse; — des lors il sera impossible de satis
faire sincèrement à l'obligation imposée par l'a. 6ï de la L. 1867, d'énoncer 
le capital social en tète de tous les imprimés de la société; cette énonciation 
sera un mensonge perpétuel et une duperie pour les tiers ; — en raison aussi, 
ces paiements d'intérêts feront diminuer le capital, au moment même où 
le besoin de le conserver intact se fera le plus vivement sentir, soit dans 
l'intérêt des affaires sociales, soit dans l'intérêt des t iers ;—pour satisfaire 
l'intérêt légitime des créanciers, on s'arrête en cas de faillite de la société; 
c'est-à-dire qu'on songe au remède quand le mal est irréparable, alors qu'il 
est en partie au moins causé par cette évaporation lente du capital, qui.se 
continue peut-être depuis plusieurs années; — ce qu'il y a de plus exorbi
tant dans cette clause, c'est que l'associé, dont la mise est successivement ré
duite par une série de restitutions partielles, continue à toucher les intérêts 

(1) Paris, 14 août 1868, D. P. 68. 5. 376. Rej. et Cass. 8 mars 1881, D. P. 81. 1. 198 
(motifs), l.abbé, /. cit., p. 968. 

(2) Labbé, ibid. 
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calculés sur sa mise primitive et non sur le capital réduit; si ces intérêts 
sont établis c o m m e c'est l'ordinaire, à 6"/o, il y a là une violation flagrante de 
l a b . 3 sept. 1 8 0 7 ; o n a répondu (M. Labbé, loc. cit.), que ces prestations ultérieu
res, étant reconnues n'être que des restitutions de capital, ne doivent en au
cune façon être traitées c o m m e des intérêts; mais il faut répliquer que, pour 
l'application des lois sur le max imum du taux de l'intérêt? on a dû toujours 
écarter les subtilités juridiques, par lesquelles , sous l'apparence d'un autre 
contrat, on cherchait à é c h a p p e r a la loi; au fond, et dans la pratique, 
nous s o m m e s en présence de capitalistes qui veulent l'intérêt de leur argent; 
c'est le point de départ même du premier sys tème; il ne faut pas, parce 
qu'ils sont associés, qu'ils soient encore mieux traités que de simples prê
teurs (I ). 

En tout cas, même dans le premier système, la clause devrait être publiée 
pour pouvoir être opposée aux tiers, venant poursuivre les associés en com
plément de mise ( 2 ) . 

Nous avons vu (n. 231) que, dans un cas, il peut y avoir un intérêt légitime 
pour une société, faisant une entreprise à long terme, à payer des le début 
des intérêts avant de faire des bénéfices, pour ne pas effrayer les souscrip
teurs par la perspective de rester plusieurs années privés de leurs revenus. 
Une pareille stipulation dans les sJatuls nous paraîtrait admissible, à la condi
tion que le nombre des années auxquelles elle s'appliquera soit formellement 
indiqué : — des lors la réduction du capital est d'une s o m m e nette et précise; 
on peut connaître, à la lecture des statuts, quelle est la portion inviolable pour 
laquelle la souscription est ferme et abso lue; les principes et la L. 1867 (a. 1er) 
nous paraissent satisfaits (3). — Bien entendu cette clause devrait être pu
bliée dans l'extrait des statuts : L. 1867, a. 57; et de plus lenonciation qui 
doit se trouver en tète de tous les imprimés de la société (L. 1807, a. 61), ne 
pourrait indiquer que le capital réduit, déduction faite des portions restitua
bles sous forme d'intérêts. — On ne pourrait revenir à l'indication du capi
tal primitif, qu'à la condition de l'avoir reconstitué par des prélèvements 
sur les bénéfices, avant toute distribution de dividendes, dans les premières 
années de prospérité (4). 

Il faut d'ailleurs remarquer qu'une fois le capital reconstitué comme nous 
v e n o n s de le dire, les vices des paiements antérieurs d'intérêts seraient cou
verts; le gage des créanciers étant intact, ceux-ci ne pourraient se plaindre 
des violations de la loi qui ne peuvent plus leur causer de préjudice (3). 

Cette reconstitution du capital n'est pas obligatoire, si la diminution a 

(1) Beudant, dans Dalloz : 67. 1. 193. Delangle, Soc , n. 361, et suiv. Pardessus, 
n. 1033. Dem. sur Brav., t. I, p. 300 et suiv. Al. n. 492. Béd., Soc , n. 224. — Le C. com. 
ital. a. 181, 2 e al. est formel. 

(2) Labbé, loc. cit. Mathieu et Bourg, n. 92. Rivière, n. 10 4. Rousseau, n. 913. Va
vasseur, n. 658. — Contra : Req. 8 mai 1867, D. P. 67. 1. 163; Paris, 9 août 1877, D.P. 
79. 2. 193. 

(3) Le C. com. ital. a. 181, 3 e al. autorise cette mesure, mais pour trois ans seulement, 
et limite L'intérêt à 3 0/". 

(4) Le C. comm. ital. fait de cette mesure une obligation. 
(5) C'est tout ce que nous avions dit dans notre 2 e édition, quoique M. Labbé a 

cru y voir une autre doctrine. 

Source BIU Cujas



T I T R E I I I . — DES S O C I É T É S . 2 13 

pour cause unique des pertes commerciales, sans aucune restitution de m i 

ses aux associés. La prospérité revenant, rien ne s'oppose à la distribution 

intégrale des bénéfices sous forme de dividendes ( t ) , sauf stipulation con

traire des statuts. 

C'est d'ailleurs un droit pour les actionnaires de recevoir la part de bénéfi

ces qui leur revient d'après les statuts. L'assemblée générale ne pourrait pas, 

sinon à l'unanimité de tous les actionnaires, donner aux bénéfices une autre 

destination, par exemple en constituer un fonds de réserve (2). 

296, En cas d'amortissement, les porteurs d'actions amorties ne pourront, 

même pendant cinq ans, être recherchés par les créanciers sociaux, sous 

prétexte qu'ils ont repris leurs mises dans la société (art. 26, C. com.) . Car 

les fonds remboursés n'ont été pris que sur des bénéfices régulièrement ac

quis, (v. n. 233; 249, 3°). Peu importe aux créanciers que ces bénéfices aient 

été répartis entre les associés, sous forme de dividendes ou sous forme d'a

mortissement (3). 

Me i m i r é e g é n é r a l e . 

297. On distingue plusieurs espèces de réunions de l'assemblée générale : 

1" Les réunions initiales : il en faut deux pour la vérification des apports, 

avec nomination du conseil de surveillance dans la seconde (L. 1867, art. 4 

et 5) ; ou bien s'il n'y a pas d'apports en nature et d'avantages particuliers 

stipulés, une seule pour la nomination du conseil de surveillance. — 11 y en 

a facultativement une troisième pour mettre les actions au porteur dans les 

conditions de l'art. 3. 

2» Les réunions ordinaires : il en faut au moins une tous les ans pour enten

dre le rapport du conseil de surveillance (art 10, 2 e al.) (4) — Pour éclairer 

les actionnaires, on leur donne communication de certaines pièces : 

L. 1867, 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. 

Cela ne leur sera pas très utile; pour s'éclairer, il aurait fallu qu'ils pussent 

vérifier les livres, la caisse, le portefeuille. Maison ne pouvait ainsi découvrir 

tous les secrets des affaires sociales, au premier venu, porteur d'une action, 

qui pourrait être un commerçant rival de là société; le conseil de surveillance 

représente les actionnaires pour cela. — Les actionnaires devront être aver

tis que les pièces de l'art. 12 sont à leur disposition; cela se fera ordinaire

ment par des insertions dans les journaux. 

Les statuts peuvent exiger d'autres réunions ordinaires. 

3« Les réunions extraordinaires provoquées par le conseil de surveillance 

pour décider des mesures extraordinaires; v . art. 11; — ou par le gérant, s'il 

éprouve le besoin de consulter les actionnaires sur un parti a prendre. 

(1) Ly. C. et H., n. 155. — Contra : C. com. ital. a. 117, 3 e al. 
(2) Rouen, S août 1868, D. P. 69. 2. 211. etc. 
(3) Béd., S o c , n. 311. Al. u. 318. 
(4) Elle peut être provoquée par le conseil de surveillance. Pont. S o c , n. 1311. 
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298. Composition de l'assemblée et formation de la majorité. 
En général, les statuts ont liberté absolue sur ce point, la loi n'ayant rien 

dit; ils pourront donc exiger que l'on ait un certain nombre d'actions pour 
prendre part aux assemblées, et donner à chacun un nombre de voix cal
culé d'après le nombre d'actions (Cf. art. 27, 1 e r al ; v. aussi art. 13, 4e al). 

U y a exception pour l'assemblée qui statue sur les apports et avantages 
particuliers : art. 4, i'' al. Tous les actionnaires doivent être convoqués et 
ont tous une voix égale (1). La loi exige en outre certaines conditions de majo
rité. — Ces conditions sont nécessaires pour l'assemblée qui statue sur les ap
ports; nous ne croyons pas qu'on doive les exiger pour la première assem
blée qui se borne à ordonner la vérification et désigne les vérificateurs; car 
elle a moins d'importance; et l'ai. 4, qui ne parle que d'une assemblée, est 
placé après l'alinéa qui s'occupe de la seconde (2). 

Faut-il exiger les mêmes conditions pour l'assemblée qui donne aux actions 
la forme au porteur? Elle est bien importante; mais la loi n'ayant rien dit, on 
ne peut ajouter cette exigence. 

APPENDICE. 

299. 1° Act ion* e n jsisJico « lan* l ' i n t é r i e u r de l a société. Au
trefois il y avait l'arbitrage forcé (C. com., art. 51 et suiv.), qui a été supprimé 
par une loi du 17 juillet 1830 (V. infrà, n. 390). — Les actions contre les gé
rants seront intentées au nom de tous les actionnaires par les membres du 
conseil de surveillance (ex., art. I l ) (3); — chaque actionnaire aura le droit 
d'agir en son nom j[l) ; — de plus, certains groupes pourront se faire repré
senter pour agir contre les gérants ou contre les membres du conseil de sur
veillance : 

L. 1867, art. 17. Des actionnaires représentant le vingtième au moins du capital so
cial peuvent, dans un intérêt commun, charger à leurs frais un ou plusieurs mandataires 
de soutenir, tant en demandant qu'en défendant, une action contre les gérants ou 
contre les membres du conseil de surveillance, et de les représenter, en ce cas, en jus
tice, sans préjudice de l'action que chaque actionnaire peut intenter individuellement 
eu son nom personnel. 

C'est une dérogation à la règle, que nul en France ne plaide par procureur. 
Elle a pour but de diminuer très notablement les frais en permettant de si
gnifier chacun des actes de procédure en un seul exploit, au lieu d'en faire 
autant qu'il y a d'actionnaires engagés dans le procès; or ceux-ci peuvent 

(1) Trav. prép. de la L. 1830. Beslay, n. 414, 118. Al. n. 458. 
(2) Beslay, n. 406. Béd., L. 1807, u. 110. Ly. C. et B., n. 120.— Contra : Mat. et Bourg, 

n. 46. 
(3) Al. n. 506, regarde au contraire l'art. 11 comme une exception aux principes, 

d'après lesquels, suivaut lui, le conseil de surveillance n'a pas pouvoir d'agir en jus
tice. 

(4) L'art. 17, in fine, consacre ce droit : Lyon. 16 févr. 1881, D. P. S2. 2. 108. — Et 
cela, lors même qu'il s'agirait d'un intérêt commun à tous: c'est pour trancher cette 
question que la fin de l'a. 17 a été rédigée (rapp. de M. Mathieu) : Paris, 19 avril 1873, 
D. P. 73. 2. 101. Pout, u. 1563. Contra : Paris, 4 février 1873, D. P. 77. 2. 142. 
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être très nombreux (1). — 11 faut admettre qu'un groupe pourrait aussi agir 

contre un autre groupe (2). 

300. 9° D i s p o s i t i o n s t r a n s i t o i r e s . 

L. 1867, art. 18. Les sociétés antérieures à la loi du 17 juillet 1830, et qui ne se seraient 
pas conformées à l'art. 15 de cette loi, seront tenues, dans un délai de six mois, de 
constituer un conseil de surveillance, conformément aux dispositions qui précèdent. 
— A défaut de constitution du conseil de surveillance, dans le délai ci-dessus fixé, 
chaque actionnaire a le droit de faire prononcer la dissolution de la société. 

A la condition d'obtempérer à la loi nouvelle dans les six mois, ces sociétés 

sont relevées de la nullité qu'elles avaient encourue (3). 

11 faut appliquer ces règles aux sociétés qui avaient un conseil de surveil

lance, mais organisé autrement que d'après la loi nouvelle, par exemple ayant 

une partie de la gestion, comme un comité de direction (4). 

L. 1867, art. 19. Les sociétés en commandite par actions antérieures à la présente loi, 
dont les statuts permettent la transformation en société anonyme autorisée par le 
gouvernement, pourront se convertir en société anonyme dans les termes déterminés par 
le titre 11 de la préseute loi, en se conformant aux conditions stipulées dans les statuts 
pour la transformation. 

11 faut que les statuts l'aient prévu; sans cela la transformation est impos
sible , il faillirait alors, si tout le monde est d'accord, une dissolution et une 
reconstitution. Même dans le cas où. les statuts le permettaient, le doute était 
encore possible; car on n'aura plus à l'avenir les garanties que le contrôle du 
gouvernement assurait aux sociétés anonymes. — Si les statuts ont permis la 
transformation sans indiquer de conditions, nous admettrons que cette me
sure pourra être prise à la simple majorité dans une assemblée d'actionnai
res; on n'exigera pas l'unanimité, qui n'est nécessaire que pour une modifi
cation aux statuts (5). 

L. 1867, art. 20. Est abrogée la loi du 17 juillet 1850. 

Cette loi ne s'appliquera plus pour l'avenir au fonctionnement des sociétés 
antérieures à la loi de 1807, qui l'a remplacée sur ce point. Mais pour les con
ditions constitutives, ces sociétés anciennes continueront à rester sous l'empire 
de la loi de 1850; il faut et il suffit qu'elles se soient conformées a cette loi 
(sauf l'art. 18 ci-dessus) (6). 

CHAPITRE V : : ; . 

DE LA SOCIÉTÉ ANONYME' 

301. La société anonyme est une société dans laquelle aucun associé ti'cst en nom 

et aucun n'est tenu au delà de sa mise. — 11 n'y pas d'élément personnel, il n'y 

(1) Brav., t. I , p. 318. 
(2) Pont, n. 1567. Ly. C. et R., u. 157. 
(3) Al. n. 526. 
( i ) Cass. 31 déc. 1860, D. P. 61. 1. 73. 
(5) Vavasseur, n. 30 i. — Contra : AL n. 527. 
(6) V. Bej. 12 février 1879, D. P. 79. 1.281. — Al. n. 328, ne fait pas cette distinction. 
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a que l'élément réel ; le capital social, tel est l'unique élément de crédit de la 

société : 

Art . 32 du Code de commerce. Les administrateurs ne sont responsables que 

de l'exécution du mandat qu'ils ont reçu. — Ils ne contractent, à raison de leur 

gestion, aucune obligation personnelle ni solidaire relativement aux engage

ments de la société. 

Art . 33. Les associés ne sont passibles que de la perte du montant de leur 

intérêt dans la société. 

Cette condition de fond se traduit par l'absence de raison sociale. 

Art. 29. La société anonyme n'existe point sous un nom social; elle n'est 

désignée par le nom d'aucun des associés. 

C'est afin que personne ne compte sur une responsabilité personnelle. Mais 

il lui faut un nom pour la désigner : 

Art. 30. Elle est qualifiée par la désignation de l'objet de son entreprise. 

Par exemple : Banque de France, Compagnie du chemin de fir du Nord, des 

mines d'Anzin, Société des dépôts et comptes courants ( I ) . — Souvent aussi les 

sociétés anonymes ont un nom arbitraire, un nom de guerre; ce sont surtout 

les sociétés d'assurances qui ne peuvent se distinguer entre elles par le but 

de leur entreprise, par exemple : le Soleil, le Phénix. 

Pour engager la société, les administrateurs feront comme tout mandataire : 

ils signeront leur nom personnel, en indiquant leur mandat, et ce sera ordi

nairement en mettant avec leur nom leur qualité ou leur fonction dans la 

société. 

302. Hfstoriagoio. Les sociétés anonymes étaient pratiquées dans notre 

ancien droit (2) ; c'est sous cette forme qu'ont été organisées les grandes 

compagnies coloniales : Compagnie des Indes orientales, des Indes occidentales, du 

Sénégal, de l'Occident, du Canada, de la baie d'IIudson. Mais l'ordonnance de 1673 

ne les avait pas réglementées ; parce qu'on les regardait plutôt comme l'œuvre 

du gouvernement que commel 'ouvrage libre des particuliers ; elles n'existaient 

qu'en vertu de lois d'exception. Sous l'ordonnance on pratiquait bien une 

certaine société que l'on appelait anonyme; mais ce n'était qu'une sorte de 

participation (V. infrà, n. 365). 

La société anonyme était devenue libre par suite de la L. 2 mars 1791, sur 

la liberté du commerce; elle fut supprimée par la Convention (décret du 

24 août 1793), et redevint libre sous le Directoire (L. 30 brum. an IV) . 

Le code de commerce sentit l 'avantage d'offrir cette forme aux particuliers, 
surtout dans l'état rudimentaire où était alors la commandite par actions. 
Mais, comme compensation de l'irresponsabilité, on exigea l'autorisation et le 
contrôle préalable du gouvernement. 

Art . 37. La société anonyme ne peut exister qu'avec l'autorisation du Roi, 

(1) Généralement on se sert du mot compagnie pour désigner les grandes sociétés 
anonymes, et du mot société pour les petites. Pard., n. 1039. Al. n. 329. 

(2) V. Bornier, sous l'ord. 1673, tit. IV, art. 1. 
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et avec son approbation pour l'acte qui la constitue ; cette approbation doit 
être donnée dans la forme prescrite pour les règlements d'administration pu
blique. 

Nons avons vu (au. n. 243) comment la L. du 23 mai 1863 sur les sociétés à 

responsabilité limitée inaugura d'unemanière restreinte la liberté de l'anonymat, 
qui est maintenant consacrée de la manière la plus générale par la L. 24 juillet 

1867, titre 2 . 

Nous aurons deux sections : — 1° Formation et organisation générale; — 
2o Administration. 

SECTION PREMIÈRE. 

FORMATION ET ORGANISATION DE LA SOCIÉTÉ ANONYME. 

303. L. 1807, art. 21, 1 e r al. A l'avenir les sociétés anonymes pourront se former sans 
l'autorisation du gouvernement. 

C'est la grande innovation de la loi . — Il y a encore deux ordres d'excep
tions : 

I » Pour les tontines et les compagnies d'assurance sur la vie : L. 1867, titre 5, 
art. 66 et suiv. V. l'appendice à la fin du chapitre. 

2o Pour les sociétés anonymes étrangères. V. l'appendice II à la fin du titre. 

304. L. 1867, art. 21. 3° al. Elles seront soumises aux dispo=itious des art. 29, 30, 32, 
33, 34 et 36 du code de commerce et aux dispositions contenues dans le présent titre. 

Les art. 29, 30 , 3 1 , 32 , 33 , du C. com., ont été déjà étudiés. Nous avons à 

dire quelques mots des art. 34 et 36. 

Art 34. (du Code de commerce). Le capital de la société anonyme se divise 
en actions et même en coupons d'actions d'une valeur égale. 

Cet article indique deux conditions pour la société anonyme : la division 
du capital en actions, et l'égalité de ces actions. On a prétendu que ces 
deux conditions étaient exigées impérieusement par la loi, et qu'une so
ciété anomyme ne pouvait pas exister sans elles ( I ) . — Mais nous ne trouvons 
dans l'article aucune formule impérative, et l'on ne peut pas suppléer une 
restriction à la liberté dans une matière qui en contient déjà un assez grand 
nombre;— sans doute l'art. 34 dit : le capital « s e divise en actions » ; 
tandis que l'art. 38 dit pour les sociétés en commandite : « le capital 
peut se diviser en actions » ; mais cette différence de formule tient seulement 
à ce que la division du capital en actions est éminemment facultative dans la 
commandite, tandis qu'elle est naturelle à la société anonyme; dire qu'elle lui 
est essentielle c'est dépasser le texte de la loi ; — la L. 3 juin 1830 sur le 
timbre admet qu'il peut y avoir des actions de quotité, qui ne sont pas néces
sairement égales entre elles ; — en 1867, il y a eu sur ces questions une dis
cussion très confuse, au Corps législatif ; mais on paraissait admettre généra
lement que les actions pouvaient être incessibles, et ne pas être égales ; — 

(1) Brav., t. I, p. 337 (pour la 1" condition). Béd., L. 1867, n. 330 et suiv. Pont, 
n. 1583. Cet auteur ajoute, comme conséquence, que la prétendue société anonyme à 
parts d'intérêts ne serait pas soumise à la loi de 1S67. 

Source BIU Cujas



218 L I V R E I . — DU C O M M E R C E EN G É N É R A L . 

l'art. 23 de la L. 1867, autorisant les sociétés anonymes n'ayant que sept mem

bres, indique bien qu'il permet des sociétés anonymes qui ne feront pas appel 

au public pour la formation de leur capital; or la forme des actions, leur né

gociabilité, n'ont pas d'autre but que de faire appel au public, donc elles ne 

sont pas essentielles à la société anonyme; — c'est uniquement dans le cas 

que nous venons d'indiquer, d'une société anonyme n'ayant qu'un petit 

nombre d'associés, que la question peut en pratique se présenter ( t ) . . 

Les art. 33 et 36, C com., s'occupent des formes et des modes de cession 

des actions, nous en avons traité dans notre partie générale (ch. 3) ; il faut 

noter seulement que, si l'art. 21 de la loi ne renvoie pas à l'art. 33 du code, 

c'est uniquement parce que le texte de celui-ci n'est plus rigoureusement 

exact : les actions ne peuvent plus être établies sous la forme au porteur; 

mais elles peuvent y être amenées au cours de la société. 

303. L. 1SG7, art. 23. La société ne peut être constituée si le nombre des associés est 
inférieur à sept. 

Cf. L. 1863, art. 2 (2). —On a voulu éviter que l'on ne se servit de la forme 

anonyme pour faire des affaires en échappant à toute responsabilité person

nelle; etl 'on n'a admis d'exception que pour les entreprises exigeant des ca

pitaux très considérables; dans cette pensée, le nombre de sept est certaine

ment aussi restreint que possible. Ce nombre de sept a été emprunté à la loi 

anglaise de 1836 sur les joint stock companies limited. 

SECTION II. 

C E Î T I O N D E LA S O C I É T É A N O N Y M E . 

306. Il y a ici trois pouvoirs : l'assemblée générale, les administrateurs, les 

commissaires du contrôle ou censeurs. Tous émanent de l'assemblée géné

rale, qui est le pouvoir souverain, car ici tous les associés, n'étant tenus que 

jusqu'à concurrence de leurs mises, sont égaux, à la différence de ce qui 

a lieu dans la commandite. — Les administrateurs sont uniquement les 

mandataires des associés, qu'ils soient nommés par l'assemblée générale, ou 

qu'ils soient désignés par les statuts, lesquels sont acceptés par tous. Il faut 

des administrateurs pour faire les actes journaliers de la vie commerciale; 

car, pour agir, il faut être peu nombreux; et d'autre part l'assemblée géné

rale ne peut se réunir souvent. U faut aussi des commissaires chargés de con

trôler la gestion, parce que l'assemblée en corps ou les actionnaires indivi

duellement ne peuvent pas le faire efficacement : on ne peut pas communi

quer à tout actionnaire tout le secretdes affaires de la société. Mais ces com

missaires ont moins de pouvoir que le conseil de surveillance dans les sociétés 

en commandite (3 ) ; parce qu'i ln 'y a pas le môme antagonisme possible entre 

(1) Vavasseur, n. 318 et suiv. Rivière, n. 178 et suiv. Al. n. 530, 331. 
(2) L. belge, a. 29. — Cette loi contient uueautre restriction : ces sociétés ue peuvent 

être formées, pour plus de trente ans, sauf prorogation (a. 71); il y a exception pour 
les sociétés exploitant une concession du gouvernemenf. 

(3) Le C. com. ital. ne fait pas de différence : l'organisation des contrôleurs (sindaci) 
est la même dans les deux espèces de sociétés. V. a. 1S3 et suiv. 
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les gérants et les associés; les administrateurs, mandataires révocables de 

ceux-ci, sont déjà beaucoup plus leurs représentants. 

Nous aurons quatre paragraphes : — 1" Des administrateurs; — 2o De l'as

semblée générale; — 3° Des commissaires du contrôle; — 4«Précautions im

posées par la loi dans la gestion. 

§ l t r 

D e s a d m i n i s t r a t e u r s . 

Trois divisions : — 1°Nomination ; — 2o Pouvoirs; — 3» Responsabilité. 

I. — A o m i u a t l o n . 

307. L. 1807, art. 23. Une assemblée générale est, dans tous les cas, convoquée, à la 
diligente des fondateurs, postérieurement à l'acte qui constate la souscription du c a 
pital social et le versement du quart du capital, qui consiste en numéraire. Cette a s 
semblée nomme les premiers administrateurs ; elle nomme également, pour la pre
mière année, les commissaires institués par l'art. 32 ci-après. — Ces administrateurs 
ne peuvent être nommés pour plus de six ans; ils sont rééligibles, sauf stipulation 
contraire. Toutefois, ils peuvent être désignés par les statuts, avec stipulation formelle 
que leur nomination ne sera point soumise à l'approbation de l'assemblée générale. En 
ce cas, ils ne peuvent être nommés pour plus de trois ans. — Le procès-verbal de la 
séance constate l'acceptation des administrateurs et des commissaires présents à la 
réunion. — La société est constituée à partir de cette acceptation. 

Observation sur le 2 e alinéa; les statuts peuvent stipuler que les adminis

trateurs sortants ne seront pas rééligibles; mais cela n'aurait que des incon

vénients, car il n'y aurait plus d'esprit de suite dans le direction des affaires 

sociales; au contraire, il vaudra mieux mettre dans les statuts qu'ils ne se

ront rémplacé| que par fractions. — Sur le 3 e al.; on a admis que les admi

nistrateurs statutaires ne pouvaient être nommés que pour trois ans, parce 

que l'acceptation qu'ont faite les associés en adhérant aux statuts n'est pas 

tout à fait libre; la loi craint toujours une confiance exagérée dans les fon

dateurs. D'autre part, on a admis cette désignation par les statuts, car il peut 

y avoir un grand intérêt pour les fondateurs à s'assurer l'administration 

dans les premiers temps de la société, ou à l'assurer à quelqu'un de capable. 

II. — l ' o t i v o t r » d e s a d m i n i s t r a t e u r s . 

308. L. 1807, art. 22, 1 e r al. Les sociétés anonymes sont administrées par un ou plu
sieurs mandataires à temps, révocables, salariés ou gratuits, pris parmi les associés. 

Cet article reproduit à peu près l'art. 31 du Code de coin. 

« A temps » ; six ans au maximum (art. 2 3 , suprii) : — sans cela on hésiterait 

souvent à révoquer des administrateurs qui se seraient montrés peu capables, 

sans avoir cependant mérité un blâme formel et le déshonneur qui s'attache 

à une révocation; — les actionnaires pouvant changer incessamment, au 

bout d'un certain temps les administrateurs ne seraient plus les mandataires 

des actionnaires actuels ( I ) . 

( i ) V. Brav., t. I, p. 346. 
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« Révocables » par la seu'e volonté de l'assemblée. On a voulu refuser cette 

révocation adnutum, et soutenir que la révocation ne pouvait avoir , feu que 

pour cause légitime (1). — Mais, la révocabilité ad nutum est de la nature du 

mandat ; la loi ayant pris la peine de le répéter ici, on ne peut hésiter à l'ap

pliquer (2). Si les administrateurs ont été nommés par les statuts, la dispo

sition que nous étudions doit être appliquée néanmoins (3), quoiqu'elle dé

roge à l'art. 1836, C. civ. 

Cette révocabilité n'est pas seulement naturelle à ce mandat ; il faut la con

sidérer comme essentielle, et môme d'ordre public, puisque l'a. -il annule 

la société pour toute inobservation de l'a. 22. D'où il suit certainement que les 

statuts ne pourraient pas déclarer les gérants absolument irrévocables pour 

toute la durée de leurs fonctions. Mais la jurisprudence, suivie par de nom

breux auteurs (4) en conclut en outre, que rien ne doit gêner la révocation 

ad nutum : — que les statuts ne peuvent limiter les causes de révocation à des 

faits graves, ce qui impliquerait ainsi le contrôle des tribunaux ( o ) ; —qu'ils ne 

peuvent obliger la société à des dommages intérêts en cas de révocation, soit 

par une stipulation directe, soit par la promesse de maintenir les administra

teurs un certain temps en fonctions (6), soit par l'admission du contrôle des 

tribunaux (7).—Cette doctrine nous parait exagérer la portée des art. 22 et 41 : 

— la loi n'a pas exigé formellement, comme essentielle, la révocabilité ad 

nutum ; quand même les causes de révocation seraient limitées, quand même 

les tribunaux exerceraient un contrôle, quand même la société devrait dis 

dommages intérêts, on ne pourrait pas dire que les administrateurs sont ir

révocables ; l'a. 22 ne serait pas violé ;—on ne verrait pas d'ailleurs de raison 

sérieuse à la rigueur de la lo i ; au contraire cette rigueur priverait les sociétés 

de bons administrateurs, qui ne pourraient accepter une situation absolument 

précaire (8). 

« Salariés ou gratuits » : on aurait pu en douter en soutenant qu'un associé 

doit gratuitement ses soins à la société; mais il est certain qu'on impose aux 

administrateurs une charge qui ne leur incomberait pas comme simples ac

tionnaires; il est naturel de les rémunérer. Ils sont habituellement salariés, et 

cela vaut mieux. Cela pourra avoir une conséquence pour leur responsa

bilité (C. civ., art. 1992] ( 9 ) . 

« Prisparmi les associés » . Ceci a été ajouté par le projet à l'art. 31 du C. 

com., (10;. C'est le préliminaire de l'a. 26, qui exige le dépôt d'un certain 

nombre d'actions à titre de garantie. On a pensé aussi qu'étant associés, ils 

(1) Mat. et Bourg., n. 172. 
(2 Vavasseur, n. 134. Rivière, n. 186. Béd., L. 18G7,n. 312 et Suiv. Al. n. 533. Ly. C. 

et R., u. 477, uote 2. 
(3) Rej. 28 juill. 1S68, D. P. 68. 1. 441. — Pont, u. 1608. Ly. C. et R., n. 477. 
(4) Vavasseur, Soc., 2'' éd., t. I I , n. 793. Pont, n. 1610. Ly. C. et IL, n. 477. 
(5; Agen, 7 jauv. 1870, b . P. 79. 2. 249. 
(6) Cass. 10 janvier 1881, D. P. 81. 1. 161. 
(7) Cass. 30 avril 1878, D. P. 78. 1. 314. 
(8) De Courcy, Soc. anon., p. 65. 
(9; Comp. Orléans, 9 mai 1870, D. P. 78. 2. 6. 

(10) Sic: L. belge, qui exige un certain nombre d'actions (a. 47, 48). — Contre : C. 
com. ital. a. 121. 
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seraient plus intéressés à bien gérer. Le 2 e alinéa corrige un peu cette exi
gence (y. n. suiv.). 

309. Ordinairement les administrateurs, qui sont assez nombreux, ne pren
nent pas part à tous les actes de gestion; ils forment le conseil d'administration 

qui se réunit à des intervalles rapprochés, mais qui ne peut pasètre toujours 
là. La direction journalière est déléguée alors à un comité de direction composé 
d'un petit nombre d'administrateurs, ou même à un directeur unique : 

L. 1867, art. 22, 2 e al. Ces mandataires peuvent choisir parmi eux un directeur, ou, 
si les statuts le permettent, se substituer uu mandataire étranger à la société et dont 
ils sont responsables envers elle. 

Cet alinéa consacre précisément la pratique dont nous venons de parler. 
Le directeur dont il s'agit ici ne doit pas être confondu avec le directeur des 

travaux, qui dans beaucoup de compagnies s'appelle simplement le directeur, 
et qui est l 'homme technique, spécial, qui dirige l'exploitation ( I ) . Ce der
nier ne s'occupe pas de la gestion générale des affaires sociales, des marchés, 
des contrats à passer au nom de la compagnie; il ne s'occupe que de leur 
exécution à l'intérieur ; il peut parfaitement être pris en dehors du conseil 
d'administration; beaucoup de statuts même stipulent qu'il sera pris en de
hors de ce conseil, et qu'il n'y aura que voix consultative. — Le directeur dont 
parle l'article sera un délégué du conseil d'administration qui fera les actes 
habituels de haute gestion ; de sorte que l'administration, au lieu d'être col
lective dans le conseil, sera personnelle; le conseil statuera seulement surles 
affaires importantes et recevra les comptes que lui rendra le directeur. 

Ils peuvent même « se substituer un mandataire étranger éi la société » . Ceci 
est très bizarre : les mandataires (administrateurs) peuvent faire ce que leurs 
mandants (l'assemblée générale) ne peuvent pas faire! On a été déterminé 
par cette idée qu'ils seraient responsables de leur choix; et que ce serait une 
garantie de plus pour la société. Mais cette garantie peut n'avoir pas grande 
importance, à raison de l'ênormité des valeurs engagées dans la société; et 
ils ne sont pas plus intéressés que l'assemblée générale à bien choisir. On a 
voulu aussi permettre de choisir une personne très capable d'être adminis
trateur, et qui n'aurait pas le nombre d'actions suffisant pour être nommée. 
— La responsabilité du choix l'ait par les administrateurs sera plus sévère 
que celle indiquée dans l'art. 109i, C. civ. : on a dit formellement qu'ils se
raient responsables des fautes commises dans la gestion par le mandataire 
substitué (2) ; on a voulu obliger ses mandants à le surveiller; mais ne leur 
a-t-on pas imposé une tâche impossible (3)? — U faut, pour que la substitu
tion puisse avoir lieu, que les statuts le permettent. 

310. Étendue de leurs pouvoirs. Ils sont exclusivement les mandataires des ac
tionnaires; ils n'ont pas, comme dans les autres sociétés, un intérêt personnel 
prépondérant, puisqu'ils ne s'engagent nullement vis-à-vis des tiers. Cette si
tuation aura en fait une très grande importance ; ils dépendront beaucoup plus 

(1) Béd., L. 1867, n. 352 et suiv. Al. n. 534. — Comp. de Courcy, Soc.anon., p. 15 et 
suiv. — Cf. L. belge, a. 53; C. com. ital. a. 148. 

(2) Béd., L. 1867, n. 355. Al. n. 532-533. Pont, n. 1618. Ly. C. et R., n. 482, note 2. 
(3) V. la critique de cette disposition dans : Vavass., p. 256. De Courcy, Soc. anon., 

p. 26 et 6uiv. Béd., L. 1867, n.3 48 et suiv. 
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de l'assemblée générale; et, étant nommés à temps et révocables, ils seront 

obligés de suivre la direction que leur imprimeront les décisions des action

naires. De plus, si les statuts se sont expliqués, ils n'ont que les pouvoirs qui 

leur sont rigoureusement conférés ( t ) , et les statuts pourront tout à fait libre

ment mettre des entraves àleur initiative, organiser des mesures de précau

tion, exiger pour leurs actes des autorisations à donner par l'assemblée gé

nérale, instituer un contrôle très sévère. Mais en droit, et dans le silence des 

statuts, nous ne pensons pas qu'on puisse dire que leurs pouvoirs sont moins 

étendus que ceux des gérants des autres sociétés dans la même hypothèse : 

sans doute ceux-ci ont un intérêt personnel dans l'affaire, mais ils représentent 

aussi leurs associés; et lorsqu'il s'agit d'interpréter un mandat, qui ne dé

finit pas leurs pouvoirs, l'objet de ce mandat, qui est l'exploitation du com

merce, pour la société anonyme comme pour les autres sociétés, doit nous 

amener à la même interprétation : ils ont pouvoir de faire tout ce qui est né-

cessairepour la marche du commerce, et aucun pouvoir au delà. Nous n'avons 

donc, pour les administrateurs de la société anonyme, qu'à renvoyer à ce 

que nous avons dit pour les gérants de la société en nom collectif (V. n. 183 

et suiv.). Nous ajouterons qu'à l 'égard des tiers ils sont aussi moins des 

mandataires que la personnification même de la société (V. n. 187 bis). 

III . — R e s p o n s a b i l i t é d e s a d m i n i s t r a t e u r s . Deux subdivisions : 

— 1" Garanties prises contre eux; — 2 u Etendue de leur responsabilité. 

1° G a r a n t i e s p r i s e s c o n t r e e u v . 

311. L. 1867, art. 26. Les administrateurs doivent être propriétaires d'un nombre d'ac
tions déterminé par les statuts. — Ces actions sont affectées en totalité à la garantie 
de tous les actes de la gestion, même de ceux qui seraient exclusivement personnels à 
l'un des administrateurs. — Elles sont nominatives, inaliénables, frappées d'un timbre 
indiquant l'inaliéuabilité, et déposées dans la caisse sociale. 

Cf. L. 1863, art. 7. — La loi de 1867 ne fixe pas le nombre de ces ac
tions; les statuts peuvent l'abaisser autant qu'ils voudront, pour qu'il ne 
soit pas trop difficile de trouver des administrateurs. — Le 2° al. établit, 
dans la mesure des actions exigées, la solidarité, qui n'est pas de droit com
mun entre les administrateurs. Cette solidarité est très exorbitante, car ils ne 
choisissent pas leurs collègues, qui leur sont imposés par l'assemblée géné
rale; et elle leur incombe lors même que la mesure aurait été décidée mal
gré leur opposition la plus formelle. Aussi trouvera t-on difficilement des 
administrateurs (2). Les statuts pourront se contenter d'un nombre très fai
ble d'actions; sauf à faire voter ensuite par l'assemblée générale qu'on devra 
en avoir un chiffre beaucoup plus é levé; cette dernière exigence n'étant pas 
dans les statuts ne sera pas soumise aux règles de l'art. 26; et on pourra sti
puler que, sur les actions exigées en plus par l'asemblée générale, il n'y aura 
pas solidarité (3). 

De ce que les actions sont inaliénables, on doit conclure qu'elles ne peu

vent être saisies au préjudice des droits de la société et de ses ayants cause (4). 

(1) Brav., t. I ,p. 351. Al. n. 341. 
(2) De Courcy, Soc. anonymes, p. 93 et suiv. 
(3) De Courcy, p. 99. — Contra : Pont, n. 1623. 
( i ) Al. n. 539. Pont, n. 1625. 
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312 Lorsque les administrateurs auront cessé leurs fonctions, l'article ne dit 
pas quand ces actions seront libérées du droit de gage de la société. Dans 
notre première édition nous avions pensé qu'elles devaient être affectées au 
gage, tant que dure la responsabilité des administrateurs, c'est-à-dire pen
dant trente ans à partir de la cessation de leurs fonctions. Mais cette opinion 
nous paraît trop rigoureuse, et vraiment de nature à effrayer les administra
teurs : sans doute pendant trente ans on peut voir apparaître des faits, révé
lant des fraudes de leur part, et donnant lieu à un recours de là société con
tre eux; mais s'ils ont rendu leurs comptes, et si ceux-ci ont été acceptés par 
l'assemblée générale, on doit dire qu'ils sont déchargés de leur dette princi
pale envers la société, et cette décharge couvrirait certainement les fautes qu'ils 
auraient pu commettre dans leur gestion. C'est à l'assemblée générale à voir 
si elle est suffisamment édifiée pour leur donner leur décharge, mais si elle la 
leur a donnée, comme elle était maîtresse de sa créance contre eux, elle est 
liée par son consentement et n'a plus d'action (V. infrù, n. 313). S'il faut 
toujours réserver le cas de fraude, nous pensons que cette responsabilité pu
rement éventuelle, et peu probable, ne peut être considérée comme une dette 
actuelle des administrateurs, susceptible d'être garantie par un gage ; ni sur
tout comme ayant été dans les prévisions du législateur lorsqu'il a affecté les 
actions dont nous parlons « ù la garantie de tous les actes de la gestion. » Nous 
dirons donc que ces actions seront libérées dès la reddition de compte des 
administrateurs, et devront leur être remises par leurs successeurs, libres de 
toute entrave à leur circulation (1). 

312 bis. L . 1807, art. 40. Il est interdit aux administrateurs de prendre ou de con
server un intérêt direct ou indirect dans une entreprise ou dans un marché fait avec 
la société ou pour son compte, à moins qu'ils n'y soient autorisés par l'assemblée géné
rale. — 11 est, chaque année, rendu à l'assemblée générale un compte spécial de l'exé
cution des marchés ou entreprises par elle autorisés, aux termes du paragraphe pré
cédent. 

Cf. L. 1803, art. 23. Mais cette interdiction a subi une atténuation. En 1807, 
on a substitué au mot opérations les mots entreprises et marches, qui indiquent, 
non plus une opération isolée, mais une convention ayant pour effet de p ro
duire des rapports suivis et prolongés. Ainsi, les administrateurs pourront, 
sans autorisation, faire avec la société des actes isolés de commerce, fussent-
ils même très répétés : comme lui vendre ou lui acheter des marchandises, 
prendre son papier à l'escompte ou lui porter le leur. Mais ils ne pourraient 
pas se charger envers la compagnie d'une construction, d'une fourniture au 
mois ou à l'année (2) ; faire une assurance contre l'incendie, ou un abonne
ment pour assurances maritimes. On a pensé que ces opérations suivies et 
prolongées donnent plus facilement prise à la fraude, et qu'il était facile 

(1) Al. n. 539. Pont, n. 1627. — Béd., L. 1867, n. 334, 389, admet qu'elles sont libé
rées dès le jour de la cessation des fonctions; cette doctrine est absolument inadmis
sible. 

(2) On est d'accord pour excepter le cas où l'entreprise serait donnée par adjudica
tion publique avec concurrence ouverte à tous (discussion au Corps législatif;. Pdvière, 
n. 264, 266. Mat. et Bourg., n. 233. Al. n. 553. Béd., L . 1807, n. 472. Ly. C. et R., 
n. 480. 
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d'obtenir pour elles l'autorisation de l'assemblée, qui serait une entrave in

supportable pour les actes isolés. 

La sanction de la loi sera la résiliation des marchés incriminés, s'ils durent 

encore ( I ) ; des dommages intérêts (2), et la révocation possible des adminis

trateurs coupables (3). 

3 E t e n d u e d e l a r e s p o n s a b i l i t é d e s a d m i n i s t r a t e u r s . 

313. Voyons d'abord leur responsabilité pour leur g e s t i o n au cours de la 

société. 

L. 1SG7. 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, notamment en distribuant ou en laissant 
distribuer sans opposition des dividendes fictifs. 

« Individuellement ou solidairement, » conforméihent aux règles du droit 

commun. C'est-à-dire qu'en principe la responsabilité sera individuelle pour 

chacun, à raison de ses propres fautes U n'y aura solidarité que si la faute 

est commune à tous, par exemple pour une décision prise en conseil d'ad

ministration (4), ou s'il est impossible de reconnaître la part qui revient à 

chacun (5). 11 n'y a d'exception que pour les actions déposées à titre de ga

rantie en vertu des statuts; sur celles-ci, la solidarité existera toujours 

(L. 1807, art. 26). 

313 bis. 1" Responsabilité envers la société. Us sont soumis à cet égard à l'ac

tion de mandat, et tenus dans les termes de l'art. 1992, C. civ. Ils sont vis-à-vis 

de la société exactement dans la même situation que les gérants dans les 

autres sociétés; ils ont les mêmes pouvoirs et doivent compte de tous leurs 

actes. Ils répondent seulement des fautes caractérisées que ne commettrait 

pas un bon commerçant; mais on ne peut leur reprocher les conséquences 

fâcheuses d'actes qui n'étaient pas imprudents au moment où ils ont été déci

dés ; les risques inséparables de toute entreprise commerciale ne leur sont pas 

imputables. 

Leur mandat étant collectif, donné au nom de la société, l'action qui en 

naît appartient à la société, et l'assemblée générale peut en disposer et y 

renoncer ; si elle y a renoncé, directement ou indirectement, en ratifiant les 

actes des gérants, aucun actionnaire ne peut plus les poursuivre de ce 

chef (6). 

Ils seront en outre responsables envers certains actionnaires personnelle- . 

ment, si leurs rapports mensongers sur l'état des affaires de là société ont pu 

les déterminer à acheter des actions (7). Cette poursuite sera individuelle ; elle 

(1) Béd., L. 1867, n. 471. Al. n. 333. Ly. C. et R., n. 480, note 2. 
(2) Béd., L. 1867, n. 470. 
(3) Vavass., n. 342. Riv., n. 263. Al. n. S53. 
(4) Paris, 1" août 1868, D. P. 69.. 2. 65. 
(5) Lyon, 17 août 1865, D. P. 66. 2. 194. 
(6) Req. 20 févr. 1877, D. P. 77. 1. 201. — Pont, n. 1706-1708. 
(7) Req. 7 mai 1872, D. P. 72. 1. 233. — Dans ce cas, l'indemnité à payer aux action

naires pourra consister dans le remboursement intégral du prix d'achat contre remise 
des titres, si l'on juge qu'ils n'auraient pas acheté sans le dol ; elle peut aussi être seu-
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naît, pour chacune des parties lésées, du délit qui la concerne; elle ne peut 
donc être entravée par les décisions de l'assemblée générale ; elle pourrait 
être exercée lors même que celle-ci aurait déclaré décharger les administra
teurs ( 1 ) . 

314. 2° Responsabilité envers les tiers. Ici nous trouvons la plus grande dif
férence entre les administrateurs et les gérants des autres sociétés dont nous 
avons parlé jusqu'ici. N'étant que mandataires et non associés en nom (2), 
ne faisant pas le commerce pour eux-mêmes, les actes ordinaires de la ges
tion commerciale de la société ne les obligent pas normalement (C. com., 
art. 32), car le mandataire oblige son mandant et ne s'oblige pas lui-
même (3). 

Ils peuvent seulement être obligés exceptionnellement envers les tiers par 
les faits dommageables qu'ils peuvent commettre envers eux dans les termes 
du droit commun de l'art. 1382 du C. civ. (4 ) ; — ou bien lorsqu'ils ont excédé 
les bornes de leur mandat, à moins qu'ils ne leur aient donné une suffisante 
connaissance de l'étendue de celui-ci (C. civ., art. 1997); ou à moins que la 
société, en ratifiant ce qu'ils ont fait (dans les cas où cela est possible, V. in

frà), n'ait pris l'obligation pour elle (5). 

Ils seront aussi responsables envers les créanciers sociaux pour toute dimi
nution du capital social, contrairement à l'a. 33, C. com., et aux a. 1 et 24 de la 
L. 1807, soit par remboursements d'actions, soit par distributions de dividen
des fictifs. C'est la même question que pour les conseils de surveillance, V. suprà 

au n. 289. Ajoutons seulement : — le contexte de l'a. 44 signifie évidemment, 
pour qui le lira sans prévention, que les administrateurs sont responsables... en

vers les tiers, soit... soit des fautes qu'ils auront commises dans leur gestion, no

tamment en distribuant ou en laissant distribuer sans opposition des dividendes 

fictifs; n'appliquer cette fin de l'article qu'à leur responsabilité envers les as
sociés, ce serait manifestement faire violence au texte: — le « droit com
mun » , dont parle l'article est toujours l'art. 1382, comme nous l'avons expli
qué au n» cité; les règles d'administration posées par la loi de 1867 ont été 
certainement édictées par le législateur aussi bien dans l'intérêt du public 
que dans l'intérêt des associés; — l'art. 41 permettant (ici sans aucun doute 
possible) aux tiers d'arguer la société de nullité pour défaut de nomination 
des administrateurs, ou pour irrégularités dans leur nomination (car l'art, i l 
renvoie à l'art. 25), c'est une preuve que le législateur a considéré les fonc-

lemeut de la différence du prix d'achat et de la valeur réelle, si l'on juge qu'ils au
raient acheté quand même, mais à un taux inférieur : Paris, 1 e r août 1S6S, D. P. 69. 
2. 5. — Comp. Req. 9 juin 1874, D. P. 76. i. 387. 

(1) Mêmes arrêts. 
(2) Ils sont sans doute nécessairement actionnaires; mais comme tels ils ne sont 

tenus qu'au versement de leur mise; s'ils ne l'ont pas versée intégralement, ils ne 
sont obligés envers les créanciers sociaux qu'au prorata de leur apport promis, et au 
même titre que tous les actionnaires : Pard., n. 1041, Al. n. 335. 

(3) Paris, 30 juillet 1867, D. P. 67. 2. 238. — L. belge, a. 51. 
(4) V. des applications : Paris 12 août 1879, D. P. 80. 2. 41; Req. 10 août 1880, D. P. 

81. 1. 457; Req. 12 avril 1881, D. P. 81. 1. 433. 
(5) Paris, 30 juill. 1867, D. P. 67. 2. 238. — Pont, n. 1712. — Le C. com. ital. a. 147, 

les déclare solidaires. 
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tions des administrateurs c o m m e s'exerçant aussi dans l'intérêt des tiers; — 

enfin l'art. 42 les rendant formellement responsables envers les tiers de l'omis

sion des formalités initiales fournit un argument puissant d'analogie (1). 

315. Voyons maintenant spécialement la responsabilité des administrateurs 

pour l 'omission des f o r m a l i t é s In i t ia le* . 

L. 1SG7, art. 42. Lorsque la nullité de la société ou des actes et délibérations a été 
prononcée aux termes de l'article précédent, les fondateurs auxquels la nullité est im
putable et les administrateurs en fonctions au moment où elle a été encourue, sont 
responsables solidairement envers les tiers, sans préjudice des droits des actionnaires. 
— La même responsabilité solidaire peut être prononcée contre ceux des associés dont 
les apports ou les avantages n'auraient pas été vérifiés et approuvés conformément à 
l'art. 21. 

« Ondes actes et délibérations ». Ces mots renferment un renvoi inexact à l'ar
ticle précédent, qui ne prononce pas une semblable nullité ; ils renvoient en 
réalité à l'art. Gl, 2 e al. , qui était primitivement avant l'art. 42; il s'agit du 
défaut de publicité de certaines décis ions très importantes (2). 

Pour l'omission des formalités initiales, les fondateurs sont responsables 
sans difficulté (3). — Q. Mais les premiers administrateurs le sont-ils aussi? — 

1" S. Non : La faute est imputable seulement aux fondateurs, et à l'assemblée 
générale, qui est seule chargée de vérifier leur déclaration (art. 24, in fine); 

— si l'art. 42 parle des admipistrateurs, ces mots se réfèrent seulement à la 
nullité des actes et délibérations qui ont eu lieu pendant qu'ils étaient en fonc
tions. — 2 e S. Oui(\) : Ils doivent aussi vérifier l 'accomplissement des forma
lités initiales; le silence de l'assemblée générale ne les couvre pas ; ils ne doi
vent pas se charger de faire marcher une société qui est en contravention à 

la lo i ; — le mot administrateurs est mis dans l'article d'une manière tout à 

fait générale et la loi disant les fondateurs... e t les administrateurs (et non pas 
ou) indique bien que leur responsabilité peut coexister dans les cas qu'elle 
indique (4) ; — toute la question revient à savoir s'ils étaient en fonctions au 
moment où la nullité a été encourue; or, la nullité r.e peut être encourue 
qu'au moment de la constitution de la société, puisqu'on n'annule pas ce qui 
n'existe pas encore ; et cette constitution n'a lieu qu'après qu'ils ont accepté 
leurs fonctions (art. 23, in fine) ('•>). 

316. 4) Quelle est l'étendue de cette responsabilité solidaire? — 1 e r S. Elle s'ap

plique (i toutes les dettes sociales, et non p a s seulement au préjudice causé par 
la nullité ; ainsi, elle oblige les fondateurs et administrateurs à payer tous les 

(1) Req. 13 janv. 18G9, D. P. 70. 1. 07. — Béd., L. I8G7, n. 493. Pont, n. 1710. Ly. 
C. et R., n. 481. 

(2) Mat. et Bourg., n. 242. Rivière, n. 268 bis. Al. n. 535. Ly. C. et R., n. 471, nole.3. 
— La C. de Cassation refuse d'appliquer au cas de l'a. 61 la solidarité édictée par l'a. 42: 
Req. 16 janv. 1S7S, D. P. 79. 1. 209. C'est une conséquence de la portée exagérée qu'elle 
donne à notre artble (V. n. 316;. Mais il faut alors effacer une partie de l'a. 42. 

(3 Ils le sont seuls dans la L. belge, a. 34. 
(4) Mat. et Bourg., n. 243. Riv., n. 270. Àl. n. 536. 
(5) Cass. 13 mars 1876, U. P. 77. 1. 19. — Béd., L. 1807, u. 482. Griolet, note dans D. 

P. 69. 2. 143.— Pont, n. 1293, n'applique l'artiîle qu'aux administrateurs nommés par 
les statuts. 
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créanciers sociaux, lors môme que les pertes auraient été causées par des 
malheurs indépendants des vices de la constitution de là société : — la loi 
les déclare responsables, sans dire de quoi; ce mot, dès lors, doit s'entendre 
dans le sens où l'on dit associé responsable, c'est-à-dire tenu des dettes socia
les in infinitum ; — la loi ajoute : sans préjudice des droits des actionnaires ; il 
faut donc que les fondateurs et administrateurs soient tenus autrement en
vers les tiers qu'envers ces derniers, à l'égard desquels ils ne sont tenus que 
des conséquences immédiates de leur faute; — l'art. 42 serait inutile en pré
sence de l'art, i l , s'il n'y ajoutait rien ; — la règle, dans les sociétés commer
ciales, est que ceux qui gèrent sont responsables solidairement de toutes les 
dettes ; si l'on veut s'y soustraire, il faut remplir les formalités de la loi ; faute 
de le faire, on reste sous l'empire du droit commun ; — l'origine de notre 
article est dans la L. de 1803, art. 23; or, à cette époque, les membres du 
conseil de surveillance des commandites par actions étaient responsables de 
toutes les dettes sociales i.L. 1836, art. 7) ; la loi de 1863 n'a pas pu admettre 
une responsabilité moindre pour les administrateurs et fondateurs des socié
tés à responsabilité limitée; et la loi de 1867 ayant reproduit la loi de 1863 
doit conserver le même sens, quoique la règle ait été changée pour la com
mandite (1). 

2e S. Elle ne s'applique qu'au préjudice causé par la nullité de la société : — 

lorsque la loi déclare quelqu'un responsable pour un certain fait, le sens na
turel c'est qu'on est responsable du préjudice causé par ce fait, et non d'au
tre chose ; et toute responsabilité étant rigoureuse doit s'entendre restricti-
vemcnt; or les argumenls du premier système ne sont pas concluants; — 
on veut entendre le mot responsable dans le sens d'associé responsable ; mais la 
loi s'est servie du premier mot tout seul, et non des deux derniers; c'est donc 
dépasser sa pensée que de traduire l'article comme on le fait ; — l'art. 42 
n'est peut-être pas parfaitement rédigé, et il fait peut-être double emploi avec 
l'art. 41; mais cela se voit dans les art. 8 et 0 de la loi, et n'a donc rien d'é
tonnant ici; en tout cas, cela ne nous autorise pas à ajouter aux rigueurs de 
la loi ; — il n'est nullement démontré que le législateur considère la société 
anonyme comme une exception aux principes, tandis que les autres sociétés 
représenteraient l'état normal; il a constitué un certain nombre de formes 
de sociétés qui sont toutes, au même titre, des types que l'on peut adopter, 
et l'une n'est pas le droit commun, tandis que l'autre serait l'exception ; sans 
doute, si l'on n'a pas rempli les formalités légales, le pacte social est nul, 
les tiers sont autorisés à dire qu'il n'y a devant eux qu'une société de fait ; 
niais les règles de cette société de fait ne doivent pas être prises dans un des 
types auquel le législateur aurait donné la préférence sur les autres (comme 
cela a lieu pour la communauté légale) ; on doit seulement rechercher com
ment, en fait et au su des tiers, les choses se sont passées, et admettre que les 
associés ne sont liés envers les tiers que dans la mesure indiquée par les ap
parences extérieures de cette société de fait (V. n. 330) ; — enfin, la règle re
lative au conseil de surveillance étant changée, rien ne nous force plus à 
donner à notre article l'interprétation qu'on donnait sous la loi de 1863; et, 

(1) Req. 1G janv. 1878, D. P. 79. 1. 209, etc. — Rivière, L. 1SG7, n. 27. Griolet, D. P. 
G9. 2. 145, note. Choppard, Hev. crit., 1878, p. 63 et suiv. 
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si son texte en passant dans notre art. 42 n'a pas été modifié, c'est qu'il se 
prête aussi à la responsabilité restreinte admise par l'art. 8 de la loi nou
velle; — il faut, en effet, remarquer que le second alinéa de l'art. 42, relati
vement à ceux qui ont fait des apports en nature, reproduit exactement celui 
de l'art. 8, et se borne, comme celui-ci, à renvoyer à la responsabilité édictée 
par son 1" al. ; or, il serait bien singulier que, pour ces personnes, la res
ponsabilité variât suivant qu'elles sont dans une société en commandite par 
actions ou dans une société anonyme, car leur situation et leur faute sont 
exactement les mêmes; cet alinéa nous parait établir une liaison intime entre 
l'art. 8 et l'art. 42, comme il y en avait autrefois une entre l'art. 23 de la L. 
1863 et l'art. 7 de la loi de 1836; donc, le principe étant modifié dans l'art. 8, 
il faut admettre la même modification dans l'art. 42 ; — enfin l'art. 42 vise 
aussi la nullité des actes et délibérations de l'art. 61 , 2<= al. ; admettrait-on que 
si l'on a négligé de publier une légère modification aux statuts, les adminis
trateurs vont, pour ce seul fait, être responsables in infinitum de toutes les 
deties sociales? Jl le faudrait pourtant, carie mot responsables solidairement 
tombe sur toutes les hypothèses (la jurisprudence recule devant cette consé
quence, V. n. 318, mais elle efface pour cela une partie de l'a. 42) (1). 

Celui qui aurait payé le tout aurait recours contre les autres, au prorata 
du montant de leurs actions : C. civ., a. 121 i. 

D e r a s s e m b l é e g é n é r a l e . 

317. Règles communes à toutes les réunions. 

L. 1867, art. 28. Dans toutes les assemblées générales, les délibérations soutprisesà 
la majorité des voix. — U est tenu une feuille de présence; elle contient les noms et 
domiciles des actionnaires et le nombre d'actions dont chacun d'eux est porteur. — 
Cette feuille, certifiée par le bureau de l'assemblée, est déposée au siège social et doit 
être commuuiquée à tout requérant. 

Les 2 e et 3 e al. contiennent des détails bien peu importants pour être mis 
dans une loi. 

La majorité est toujours la même; mais la composition de la réunion et 
la manière de voter varient suivant l'objet de la réunion. 11 y en a trois 
classes : 

318. 1" Réunions initiales ou constituantes, pour la constatation de l'existence 
des conditions constitutives (art. 24, in fine); la vérification des apports, etc. 
(art. 24 et 4) ; la nomination des administrateurs et des commissaires du con
trôle (art. 23. 1 " al.). U y a une grande importance à représenter tous les in
térêts. 

L. 1867, art. 27, 2" al. Néanmoins, dans les assemblées générales, appelées à vérifier 
les apports, à nommer les premiers administrateurs et à vérifier la sincérité de la décla-

1 Nîmes, 21 janv. 1861, D. P. 61. 2. 126. — Duvergier, Lois, 1863, p. 387. Romi-
guière, L. 1863, n. 159, 162. Mat. et Bourg., n. 244. Béd., L. 1867, n. 479. Al. n. 557. 
Sourdat, Responsabilité, 4 e éd., n. 1250. Lescœur, France judic, 1877, p. 485, 487. Pont, 
Soc, u. 1307. — L. belge, a. 52, 2* al. 

Source BIU Cujas



T I T R E I I I . - DES S O C I É T É S . 229 

(1) Req. 27 et 28 déc. 1833, D. P. 54. L 143 et 145. — 
344. 

(2) Req. 27 déc. 1853, D. P. 54. 1. 145. 

V. Delangle, n. 437. AL n. 337, 

ration des fondateurs de la société, prescrite par le deuxième paragraphe de l'art. 24, 
tout actionnaire, quel que soit le nombre des actions dont il est porteur, peut prendre 
part aux délibérations avec le nombre de voix déterminé par les statuts, sans qu'il puisse 
être supérieur à dix. 

Art. 30. Les assemblées qui ont à délibérer sur la vérification des apports, sur la no
mination des premiers administrateurs, sur la sincérité de la déclaration faite par les 
fondateurs aux termes du § 2 de l'art. 2i, doivent être composées d'un nombre d'ac
tionnaires représentant la moitié au moins du capital social. — Le capital social, dont 
la moitié doit être présentée pour la vérification de l'apport, se compose seulement des 
apports non soumis à la vérification. — Si l'assemblée générale ne réunit pas un nom
bre d'actionnaires représentant la moitié du capital social, elle ne peut prendre qu'une 
délibération provisoire. Dans ce cas, une nouvelle assemblée générale est convoquée. 
Deux avis, publiés à huit jours d'intervalle, au moins un mois à l'avance, dans l'un 
des journaux désignés pour recevoir les annonces légales, font connaître aux action
naires les résolutions provisoires adoptées par la première assemblée, et ces résolu
tions deviennent définitives si elles sont approuvées par la nouvelle assemblée, composée 
d'un nombre d'actionuaires représentant le cinquième au moins du capital so
cial. 

319. 2° Réunion* ordinaires. — Elles se tiendront au moins une fois par an 

(art. 27) : peut-être plus souvent (V. art. 33, 2 e a l . ) . 

L. 18G7, art. 27. 11 est tenu, chaque annéeau moins, une assemblée générale à l'épo
que fixée par les statuts. Les statuts déterminent le nombre d'actions qu'il est nécessaire 
déposséder, soit à titre de propriétaire soit à litre de mandataire, pour être admis dans 
l'assemblée, cl le nombre de voix appartenant à chaque actionnaire, eu égard au nom
bre d'actions dont il est porteur. 

Elles auront pour objet : d'entendre le rapport des censeurs (art. 32) et des 
administrateurs; d'approuver le bilan et les comptes (art. 32, 2 e al . ) , ainsi que 
les dividendes proposés, auxquels on appliquera les trois derniers alinéas de 
l'art. 10 : 

L. 18G7, art. 45, 2" al. Sout également applicables, en matière de société anonyme, les 
trois derniers paragraphes de l'art. 10. 

Elles nommeront les commissaires du contrôle pour l'année; rééliront les 
administrateurs aux momeuts voulus. Enfin, elles prendront toutes les me
sures qui dépassent les pouvoirs des administrateurs (v. art. 33, 2 e al.), et qui 
cependant sont comprises dans l'objet de la société tel qu'il est défini parles 
statuts (v. infrà au 3") ; elles pourront autoriser les actes que les administrateurs 
ne peuvent pas faire seuls, comme par exemple les aliénations d'immeubles, 
les hypothèques, ou ratifier ceux qu'ils auraient faits en excédant leurs pou
voirs, pourvu toutefois que ces actes ne soient pas absolument interdits par 
les statuts ( I ) . Elles pourraient, dans tous les cas, ratifier les actes de mau
vaise administration, compris dans les pouvoirs des administrateurs et re
noncer i leur en demander compte (V. n. 313 bis) (2). 

Ces réunions ont moins d'importance que les précédentes et les suivantes ; il 
ne s'agit quedeprendre des décisions surlesiutérètsde lasociété ; le législateur 
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De devait pas entraver la marche des atlaires par trop d'exigences, ni imposer 

des assemblées trop nombreuses où l'on ne pourrait arriver à aucun ré

sultat. 

L. 18G7, art. 27, 1" al. Il est tenu, chaque année au moiDS, une assemblée générale 
à l'époque fixée par les statuts. Les statuts déterminent le nombre d'actions qu'il est 
nécessaire de posséder, soit à titre de propriétaire, soit ù titre de mandataire pour être 
admis dans l'assemblée, et le nombre de voix appartenant à chaque actionnaire, eu 
égard au nombre d'actions dont il est porteur (1). 

Art. 29. Les assemblées générales qui j)ui à délibérer dans des cas autres que ceux 
qui sont prévus par les deux articles qui suivent, doivent être composées d'un nombre 
d'actionnaires représentant le quart au moins du capital social. — Si l'assemblée géné
rale 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. 

320. 3» Réunions extraordinaires. 

L. 1867, art. 31. Les assemblées qui ontft délibérer sur des modifications aux statuts 
ou sur des propositions de continuation de la société au delà du terme fixé pour sa 
durée, ou de dissolution avant ce terme, ne sont régulièrement constituées et ne déli
bèrent valablement qu'autant qu'elles sont composées d'un nombre d'actionnaires repré
sentant au moins la moitié du capital social. 

Elles sont importantes comme les premières; aussi on exige les mêmes 
conditions. 

Tous ces actes sont des modifications aux statuts. En principe, les statuts, à 
moins d'une clause insérée dans l'acte social, ne peuvent être changés dans 
leurs stipulations fondamentales que par l'unanimité des associés; car per
sonne ne peut être lié sans son consentement et en dehors de ce qu'il a con
senti (V n. 162) (2). 11 faut décider que la loi nouvelle n'est pas venue déroger 
à ces principes, et quand elle parle de modifications aux statuts, de proroga
tion ou de dissolution anticipée, elle suppose que ces changements sont prévus 
et autorisés par les statuts eux-mêmes, et peuvent avoirlieu à la majorité (3), 
et elle établit des règles sévères pour la formation de cette majorité. Il ré
sulte en effet du contexte des art. 29, 30 et 31, que la loi a voulu dans ce 
dernier article, non pas diminuer les garanties existant de droit commun 
pour les actionnaires, mais les augmenter. — On doit seulement, dans 
les sociétés par actions, entendre plus largement ces modifications, qui 
ne touchent pas aux bases du pacte social : puisque l'on ne demande 
aucun concours personnel aux associés, il suffit que leurs droits pécu
niaires ne soient pas atteints par le changement, qu'on ne leur demande 
pas plus d'argent, ni pour plus longtemps, qu'on n'augmente pas leurs ris
ques, qu'on ne diminue pas leur part de profits et leurs chances de gain ; 
en un mot qu'on ne touche pas à Y objet ou à la cause de leurs obligations, 

(1) Si les statuts étaient muets, tous les actionnaires seraient admis à rassemblée, et 
ils auraient chacun une voix (c'est du moins l'opinion générale!. V. Al. n. 543. Duver
gier, Soc, n. 288. Béd., L. 1867, n. 399. Ly. C. et R., u. 489. De Courcy, p. 10S et 
suiv. 

(2) Rej. 14 déc. 1869, D. P. 70. 1. 179, etc., etc. 
(3) Paris, 19 avril 1875, D. P. 75. 2. 161, et les conclusions de M. l'avocat général 

Hémar; Rej. 21 juin 1881, D. P. 81. 1. 465 (motifs). — Pont, n. 1688. 
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ni à ['objet de la société. Mais ils ne seraient pas lésés parce qu'on changerait, 
à la majorité seulement, certaines conditions de l'exploitation, qu'on se l i 
vrerait à quelques opérations légèrement différentes (1). 

On a demandé si cette facilité devrait être accordée pour la fusion entre 
deux sociétés. U faut répondre non en principe ; il faudrait l'unanimité; ou 
bien chaque société se dissoudrait à la majorité, si cela est possible; on rem
bourserait les dissidents, et, à l'unanimité des restants, on constituerait la 
nouvelle société. Il n'y aurait d'exception que si les statuts avaient stipulé cette 
faculté de fusion ; ce qui existe par exemple pour les compagnies de chemin 
de fer. 

§ » 

Mes c o m m i s s a i r e * « lu c o n t r ô l e o u c e n s e u r s . 

321. I. — d o m i n a t i o n . 

L. 1867, art. 32, 1 e r al. L'assemblée générale annuelle désigne un ou plusieurs com
missaires, 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 parles 
administrateurs. 

Ils ne sont nommés que pour un an (art. 25, 1 e r a l . ) , et on peut en prendre 
un ou plusieurs; ils sont rééligibles, puisque rien ne l'interdit; associés ou non; 
on prend souvent un expert en comptabilité commerciale ; évidemment, ils 
peuvent être salariés. 

L. 1867, art. 32, 3 e al. A défaut de nomination des commissaires par l'assemblée gé
nérale ou en cas d'empêchement ou de refus d'un ou plusieurs commissaires nommés, 
il est procédé à leur nomination ou à leur remplacement par ordonnance du président 
du tribunal de commerce du siège de la société, à la requête de tout intéressé, les ad
ministrateurs dûment appelés. 

322. II. — F o n c t i o n s . 
Ils font un rapport annuel sur la situation de la société, le bilan et les 

comptes (art. 32, I e r al., suprà). Us ont à vérifier toutes les opérations so
ciales, comme le conseil de surveillance des commandites par actions (V. not. 
l'art. 34, 3 e a l . ) ; mais leur contrôle n'est pas permanent, ils n'ont qu'à pré
parer la délibération de l'assemblée (2) : 

L. 1867, art. 32, 2" al. La délibération contenant approbation du bilan et des comptes 
est nulle, si elle n'a pas été précédée du rapport des commissaires. 

Et ils ne peuvent commencer leur travail de contrôle que dans les trois 

derniers mois de l'année : 

L. 1867, art. 33. Pendant le trimestre qui précède l'époque fixée par les statuts pour 

(1) V. pour le principe et des exemples intéressants, les conclusions citées de M. l'a
vocat général Ilémar, et la note sous l'arrêt de Paris, cité à la note précédente. Pont, 
n. 16S7. Ly. C. et R.,n. 591 avec des formules un peu ditférentes.— La L. belge, a. 59, 
et le C. com. ital. a. 158 étendent beaucoup les pouvoirs de la majorité. Mais le C. ita
lien permet aux dissidents de se retirer. 

(2) Contra : L. belge, a. 55. C. com. ital. a. 183 et suiv. 
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la réunion de l'assemblée générale, les commissaires ont droit, toutes les fois qu'ils le 
jugent convenable dans l'intérêt social, de prendre communication des livres et d'exa
miner les opérations de la société. — Ils peuvent toujours, en cas d'urgence, convoquer 
l'assemblée générale. 

On n'a pas voulu qu'ils pussent entraver l'action des administrateurs. Leurs 

quatre-vingt-dix jours se réduisent à soixante et quinze, car leur rapport doit 

être prêt quinze jours avant l'assemblée (art. 35). 

323. I I I . — R e s p o n s a b i l i t é . 

L. 1867, art. 43. L'étendue et les effets de la responsabilité des commissaires envers 
la société sont déterminés d'après les règles générales du mandat. 

i%. Sont-ils aussi responsables envers les tiers?— P. ex. si, faute de surveillance, 

ils ont permis de fausser les écritures et les inventaires et de cacher longtemps 

des déficits qui ont amené la faillite de la société. C'est la même question que 

nous avons déjà examinée pour les membres du conseil de surveillance dans 

les commandites par actions (n. 289), et pour les administrateurs dans la so

ciété anon}-me (n. 314). La négative, outre les arguments développés au n» 289, 

pourrait encore s'appuyer sur le silence de notre art. 43, qui ne parle pas des 

tiers, tandis que les art. 42 et 44 en parlent à propos des administrateurs (1). 

— Néanmoins nous admettons encore ici l'affirmative pour les autres motifs 

donnés au même n° 289 : — s'il n'y a là qu'une application de l'a. 1382, il n'y 

avait besoin d'aucun texte spécial pour appliquer ce droit commun aux cen

seurs ; le silence du législateur n'est donc pas une objection décisive ; — or 

cette fonction de censeur parait bien instituée par la loi aussi bien dans l'in

térêt des tiers que dans l'intérêt des associés (2). 

Pour l'étendue, en droit, de leur responsabilité, nous n'avons qu'à renvoyer 

à ce que nous avons dit pour le conseil de surveillance. En fait, elle sera 

moindre, car n'ayant aucun contrôle à exercer pendant les neuf premiers 

mois de l'année, on ne pourra aucunement les rechercher pour les faits qui 

se seront passés dans cette période. 

§ 4 

P r é c a u t i o n s I m p o s é e s é lans l a g e s t i o n . 

324. L. 4867, art. 34. Toute société anonyme droit dresser, chaque semestre, un état 
sommaire de sa situation active et passive. Cet état est mis à la disposition des com
missaires. — Il est, en outre, établi chaque année, conformément à l'article 9 du Code 
de commerce, un inventaire contenant l'indication des valeurs mobilières et immobi
lières et de toutes les dettes actives et passives de la société. — 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. Us sont présentés à cette assemblée. 

Art. 33. Quinze jours au moins avant la réunion de l'assemblée générale, tout action-

(1) Sic : Béd., L. 1867, n. 389. 
(2) Sic : Req. 13 janv. 1867, 1>. P. 70. 1. 67. — Pont, n. 1697. Ly. C. et R., n. 485.-

Mat. et Bourg., n. 249; Al. n. 560, sans se prononcer sur la question que nous exa 
minons, admettent très formellement que les fonctions des censeurs sont instituées 
aussi bien dans l'intérêt des tiers que dans celui des associés. 
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naire peut prendre, au siège social, communication de l'inventaire et de la liste des 
actionnaires, et se faire délivrer copie du bilan résumant l'inventaire et du rapport 
des commissaires. 

« Tout actionnaire » . — Même ceux qui n'auraient pas le droit de figurer à 

l'assemblée parce qu'ils n'ont pas assez d'actions? Nous le croyons : s'ils ne 

peuvent pas y paraître, ils peuvent communiquer leurs observations à ceux 

qui auront le droit d'y aller et qui les feront valoir. — Pour exécuter l'article, 

il faudra en général imprimer ces documents (1). Cette publicité anticipée 

aura de grands inconvénients : elle accentuera les divergences qui pour

ront se produire, les envenimera, et nuira au dehors au crédit delà société. 

323. L. 1SG7, art. 30. Il est fait annuellement, sur les bénéfices nets, un prélèvement 
d'un vingtième au moins, affecté à la formatiou d'un f nds de réserve. — Ce prélève
ment cesse d'être obligatoire lorsque le fonds de réserve a atteint le dixième du capi
tal social. 

« Fonds de réserve » . Les statuts pe ivent exiger plus, mais ne peuvent pas 

exiger moins. 

<l. Pour calculer les bénéfices nets faudra-t-il déduire l'intérêt afférent au capital-

actions? Soit un capital-actions de 2 millions, un bénéfice net de 150,000 fr.; 

faudra-t-il prendre pour base du calcul de notre article ces 150,000 fr., ou, 

en déduisant l'intérêt de ce capital, qui est de 120,000 fr., prendre seulement 

30,000 fr.? dans le premier cas, le prélèvement serait de 7,500 fr. ; dans le 

second, il serait seulement de 1,500 fr. — Nous pensons qu'il ne faut pas dé

duire cet intérêt, car le mot bénéfices nets s'entend naturellement de tout ce 

qui a été gagné dans l'année; et nous avons plusieurs fois soutenu que les 

associés n'ont pas un droit absolu à l'intérêt de leurs mises (2). — Seulement, 

si l'on admettait la jurisprudence de la Cour de cassation, d'après laquelle 

on peut prendre ces intérêts même sur le capital, pourvu que les statuts le 

permettent, notre question ne signifierait plus rien, car on reprendrait d'une 

main ce qu'on laisserait de l'autre. Mais il n'est pas sûr que cette jurispru

dence persiste. 

326. L. 1807, art. 37. En cas de perte des trois quarts du capital social, les adminis
trateurs sout tenus de provoquer la réunion de l'assemblée générale de tous les action
naires à l'effet de statuer sur la question de savoir s'il y a lieu de prononcer la disso
lution de la société. — La résolution de l'assemblée est, dans tous les cas, rendue pu
b l i é e . — A défait, pnr les administrateurs, de réunir l'assemiée générale, comme 
dans le cas où cette assemblée n'aurait pu se constituer régulièrement, tout intéressé 
peut demande! la dissolution de la société devant les tribunaux. 

La dissolution doit nécessairement être proposée; mais l'assemblée est sou

veraine; si elle la rejette, il n'y a pas de recours aux tribunaux; car le 3 e al. 

n'admet ce recours que si l'assemblée n'a pas pu se prononcer sur ce point. 

L. 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 ré
duit à moins (L sept. 

(1) Si l'on n'imprimait | as ces documents les frais de copie seraient à la charge de 
l'actionnaire dans l'intérêt de qui ils sont faits; c'est la seule solution possible dans le 
silence de la loi. Al. n. 517. — Contre : Riv-, n. 542. Béd., L. 1867, n. 434. 

(2) Sic .• Al. u. 548. Béd., L. 1867, n. 443 et suiv. — Contrit : Riv., n. 444. Vavasseur, 
n. 335. .Mat. et Bourg., u. 224. Pont, n. 1594. Ly. C. et R., n. 493. 
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C'est la sanction de l'art. 23, mais bien modérée ; car la nullité ne peut être 

demandée qu'un an après, et elle est facultative! 

L . 1867, art. 39. L'article 17 est applicable aux sociétés anonymes. 

V. ce que nous avons dit sous cet art. 17, suprà, n. 299. 

327. D i « i > o * à l i o n s t r a n s i t o i r e s . 

L. 1867, art. 46. Les sociétés anonymes actuellement existantes continueront à être 
soumises, pendant toute leur durée, aux dispositions qui les régissent. — Elles pour
ront se transformer en sociétés anonymes dans les termes de la présente loi, en obte
nant l'autorisation du gouvernement et en observant les formes prescrites pour la 
modification de leurs statuts. 

La société peut avoir intérêt à se transformer, si le régime de la loi est plus 

doux que celui qui avait été imposé par le gouvernement, et pour pouvoir 

plus facilement modifier les statuts (art. 31). Mais il faut l'autorisation du gou

vernement, et, s'il n'y avait qu'une très faible majorité, le gouvernement 

pourrait la refuser, pour respecter les droits acquis. — Ces règles ne s'ap

pliqueraient pas s'il y avait fondation d'une société nouvelle pour le même 

objet, et pas seulement transformation de l'ancienne (1). 

L. 1̂ 67, art. 47. Les sociétés à responsabilité limitée pourront se convertir en so
ciétés anonymes dans les termes de la piésente loi, en se conformant aux conditions 
stipulées pour la modification de leurs statuts. — Sont abrogés les art. 31, 37 et 40 du 
Code de commerce et de la loi du 23 mai 1863 sur les sociétés à responsabilité limitée. 

1 e r al. On peut y avoir intérêt pour pouvoir augmenter le capital. — Il n'est 
pas nécessaire, suivant nous, que les statuts aient prévu la possibilité de 
cette modification : — d'abord cette prévision n'est guère probable; — en
suite l'art. 47 n'exige pas cela, comme fart. 19 l 'exige pour les commandites 
par actions; — ici la transformation est bien moins considérable que pour 
les commandites, car on ne supprime pas d'un seul coup la responsabilité 
solidaire des gérants; cette modification nous paraît être de celles qui ne tou
chent pas aux bases du pacte social et n'exigent pas l'unanimité des action
naires (2). 

APPENDICE AU CHAPITRE V. 

Règles relatives aux tontines et aux compagnies d'assurances. 

328. Elles font l'objet du titre V de la loi du 24 juillet 1867. 

L. 1867, art. 66. 1 e r al. Les associations de la nature des tontines et les sociétés d'as
surances sur la vie, mutuelles ou à primes, restent soumises à l'autorisation et à la 
surveillance du gouvernement. 

Les tontines sont des associations (3) où l'on met en commun un certain 

(1) Req. 17 août 1875, D. P. 76. 1. 339. 
(2) Béd., L. 1867, n. 518. — Contra : Riv., n. 307. Al. n. 573. 
(3) M. Boureuille, conseiller d'État, en a indiqué cinq espèces, dans les travaux pré

paratoires de la loi de 1867; elles peuvent avoir pour but : — 1" l'accroissement du 
capital, avec aliénation totale ou partielle des revenus; — 2<> l'accroissement du ca-
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capital, soit pour partager à un moment donné entre les survivants ce capital 

augmenté des intérêts, soit pour partager les revenus, soit pour le placer 

à fonds perdu et distribuer annuellement les revenus entre ceux qui survi

vent. — Elles ne sont pas commerciales; elles ne sont même pas, à propre

ment parler, des sociétés, car il n'y a pas augmentation du capital, et l'in

térêt n'est pas commun entre les associés; il est alternatif; les uns profitent 

du malheur des autres (V. n. (55). Aussi, la loi les qualifie-t-elle seulement 

d'associations. — Elles sont dangereuses à cause de l'incertitude de l'évalua

tion des chances de survie, qui permet d'abuser les souscripteurs. Aussi, elles 

ont toujours été soumises à l'autorisation du gouvernement : Av . du cons. 

d'État du t ' r avril 1809. 

Les assurances mutuelles sur la vie ressemblent beaucoup aux tontines; elles 

présentent les mêmes dangers, et avaient été soumises à la même autorisation 

par un avis du conseil d'État du 15 octobre 1809: mais on discutait sur son 

autorité ( t ) . 

Les assurances à prime sar la vie sont des contrats par lesquels les assurés 

versent tous les ans une certaine somme qu'on appelle prime, pour qu'un 

certain capital soit payé, sojt à leur décès à leurs héritiers (assurance en cas 

de décès), soit à eux-mêmes, s'ils vivent à un âge déterminé (assurances en 

cas de vie) . Les sociétés qui se chargent de centraliser et de répartir les fonds 

font acte de commerce (comp. n. 48). 

Les sociétés entre pères de famille pour exonérer leurs enfants du service 

militaire tombent-elles sous le coup de notre article? 11 faut distinguer d'a

près les stipulations du contrat : si la part versée par les prémourants doit 

augmenter celle des survivants, il y a tontine, notre article s'applique; s'il 

n'y a pas de profit à réaliser des survies, si les sommes versées sont rendues 

en cas de décès, il ne s'applique pas (2). 

Toutes ces sociétés sont soumises à l'autorisation du gouvernement. Restent-

elles en même temps soumises à toutes les dispositions de la L. de 1867? Non, en 

général ; car ces dispositions ont pour but de parer aux dangers de la sup

pression de l'autorisation gouvernementale. Mais elles sont soumises aux dis

positions qui ne se rattachent pas à cette idée; comme les règles sur la dis

tribution de dividendes fictifs, etc. (3). 

329. L. 1807, art. 66, 2 e al. Les autres sociétés d'assurances pourront se former sans 
autorisation. Un règlement d'administration publique déterminera les conditions sous 
lesquelles elles pourront être constituées. 

Ce règlement d'administration publique est contenu dans le décret du 22 
janvier 1868, qui réglemente toutes les sociétés d'assurances, sur la vie ou au

tres. 

pital, sans aliénation des revenus; — 3° l'accroissement des revenus, sans aliénation 
du capital; — 4° l'accroissement des revenus, avec aliénation du capital; — 3° la for
mation d'uu capital par accumulation des revenus, sans aliénation du capital des mises. 
Séance du 13 juin 1867. V. AL n. 623. 

(1) V. Al. n. 617. 
(2) M. Boureuille, au Corps législatif, séance du 13 juin 1867. 
(3) Ly. C. et H., n. 498.— La Cour de cassation ne leur applique pas les peines édic

tées par les art. 15 et 43 : Cr. rej. 9 mai 1879, D. P. 79. 1. 313. 
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CHAPITRE VI. 

DES SOCIÉTÉS A C A P I T A L V A R I A B L E . 

330. Cette nouvelle modalité des sociétés a été créée en 1867 pour offrir 
plus de facilité aux s o c i é t é s c o o p é r a t i v e s (2). Ces sociétés s'étaient beau
coup développées en France après 1863, à la snite du voyage fait parles ou
vriers français à l'exposition de Londres. Mais déjà auparavant, en 1848, il 
s'était fondé de nombreuses associations ouvrières, même avec subvention de 
l'État; un petit nombre seulement avaient prospéré. C'est en Angleterre que 
ces sociétés ont été pratiquées pour la première fois. L'idée première est 
peut-être française ; car on la trouve indiquée dans un cours de droit commer
cial professé à Lyon par Ozanam, à propos des solutions possibles du pro
blème des relations entre le capital et le travail. 

Qu'est-ce que la coopération? Le mot, qui nous est venu de l'Angleterre, 
est assez vague ; il n'indique par lui-même que la collaboration active qui 
existe dans toute société. D'autre part, les sociétés coopératives ont des for
mes très variées qu'il paraît difficile de faire rentrer dans une même défini
tion. Il y a cependant une idée commune; ^c'est celle-ci : Faire soi-même ses 

affaires au moyen de l'association, en supprimant les intermédiaires coûteux. 

Spécialement pour les ouvriers, le but est de supprimer l'intermédiaire du capitaliste 
en gardant pour eux les bénéfices que celui-ci prélève. — Le succès de cette idée 
tient à l'antagonisme entre le capital et le travail, qui, aux yeux de l'économie poli
tique, ont besoin l'un de l'autre; antagonisme exagéré beaucoup par les meneurs des 
ouvriers. On a présenté les sociétés coopératives comme le remède suprême à l'infé
riorité des ouvriers, comme le moyen d'affranchir le travail à l'encontre du capital. 
Mais elles n'ont et n'auront jamais qu'un rôle restreint pour supprimer quelques abus 
et réaliser des améliorations partielles ; parce que, en général, la puissance du capital 
est une loi nécessaire. Leur rôle principal est de servir de caisses d'épargne perfection
nées et plus encourageantes, de transformer peu à peu l'ouvrier en capitaliste, ce qui 
est le seul moyen de l'affranchir de la prépondérance du capital. 

Les sociétés coopératives présentent trois types principaux auxquels tous les autres 
peuvent se ramener : — 1<> sociétés de consommation; — 2° sociétés de crédit; —3° 
sociétés de production. 

(1) Ly. C. et R., n. 301. Pont, dans Sirey, 1872. 2. 253 . - Contra : Av. Cons. d'Ét. 8 
avril 1880, D. P. 80.3. 43. 

(2 Consultez, pour plus de détails, Cauxvès, Prêcisd'écon. polit., 2» éd., n. 929 et suiv. 

L . 1867, art. 67. Les sociétés d'assurances désignées dans le paragraphe 2 de l'article 
précédent, qui existent actuellement, pourront se placer sous le régime qui sera établi 
par le règlement d'administration publique, sans l'autorisation du gouvernement, en 
observant les formes et les conditions prescrites pour la modification de leurs statuts. 

Cet article diffère de l'art. 46 en ce qu'il n'exige pas une nouvelle autori

sation du gouvernement; cette garantie est remplacée par les exigences spé

ciales du règlement d'administration publique. — Cette faculté est concédée 

à toutes les sociétés d'assurances autres que celles sur la vie, sans distinction 

entre les assurances mutuelles ou à primes : le texte est absolu (1). 
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331. 1° Sociétés de consommation. 
Leur objet est d'acheter en gros les objets de consommation journalière et de les 

revendre aux associés, éri faisant bénéficier ceux-ci des profits pris habituellement par 
les marchands de détail. 

Dans leur forme la plus parfaite, elles vendent aux associés aux mêmes prix que les 
détaillants, et c'est seulement plus tard, à la lin du trimestre, du semestre ou de l'an
née, qu'on répartit, sous forme de dividende, les bénéfices réalisés. On a ainsi l'avan
tage de mettre en garde la société contre les risques de dépréciation, d'avaries de ses 
denrées, risques qu'elle ne pourrait pas couvrir si elle ne vendait qu'au prix de re
vient ; mais surtout on prémunit l'ouvrier contre l'augmentation de consommation qui 
suivrait immédiatement l'abaissement des prix ; on le force à économiser sans s'en 
douter; on réalise C épargna par la dépense. C'est ainsi que ces sociétés sout des cais
ses d'épargne perfectionnées. Elles sont habituellement le point de départ de toutes 
les autres sociétés coopératives, en servant à former le premier fonds nécessaire à cel
les-ci. 

Ordinairement on vend même au public, afin de pouvoir faire des achats plus consi
dérables et de mieux écouler les denrées; et l'on attire les acheteurs en leur distri
buant aussi une partie des bénéfices en proportion de leurs achats. 

Cette forme de société coopérative s'est développée surtout eu Angleterre (1); on y 
comptait, en 1819, 1173 sociétés de consommation avec un capital de 144 millions de 
fr., et vendant pour 509 millions. Il en existe en France; il y en a plusieurs à Paris, 
et plusieurs compagnies de chemins de fer en ont formé entre leurs ouvriers. 

Mais cet instrument d'élévation pour les ouvriers n'a qu'une sphère limitée : il ne 
peut être appliqué que si l'on a un gérant capable et se contentant d'émoluments 
modestes; — si les besoins auxquels on veut pourvoir sont fixes et peu variés; car s'il 
fallait avoir uue grande variété de marchandises, on ne pourrait plus acheter avan
tageusement;— et enfin, si la concurrence n'a pas déjà forcé les marchands de détail 
à baisser les prix au minimum qui est économiquement possible. 

332. 2° Sociétés de crédit. 
Il y a d'abord le crédit mutuel, qui consiste à réunir les épargnes des associés par de 

faibles cotisations périodiques pour les prêter à ceux qui en auront besoin, en prenant 
un intérêt modéré, qui rémunérera pourLautles déposants au moins à l'égal des caisses 
d'épargne. Mais ce moyen est limité, et il exige qu'on réunisse ensemble des ouvriers 
de professions diverses, pour que les temps de chômage ne tarissent pas la source du 
capital au moment même où le besoin de l'emprunter se fait sentir. 

Un autre système plus puissant consiste à obtenir du crédit au dehors, moyennant 
un certain fonds formé comme nous venons de le dire, et moyennant l'engagement 
solidaire des associés à qui on fera plutôt crédit, parce que dans le nombre il y en 
aura toujours qui pourront payer. 

Ces deux formes sont très avantageuses pour les ouvriers, non seulement pour leur 
offrir une aide en cas de détresse momentanée, mais surtout pour leur permettre de 
travailler d'une manière plus indépendante et plus fructueuse en devenant proprié
taires de leurs instruments de travail, ou en achetant eux-mêmes leurs matières pre
mières. 

Elles se sont développées surtout en Allemagne, sous l'influence de M. Schultze-
Delitsch, dans les petites villes, et beaucoup plus pour les petits artisans et marchands 

( I ) L'exemple lo plus célèbre du succès de ces sociétés est celui de la Société des équitables pionniers 
ite Jtochdale, entre ouvriers tisserands de flanelle qui (de 1841 à 1879) a su former un capital de 

T> millions, réparti entre près de 8,400 associés. — Il s'est formé aussi une société coopérative pour four

nir les denrées aux autres sociétés coopératives, c'est la Wholesale Society de Manchester, qui en 1S~4 
vendait à "94 sociétés, avait un capital de 1,522,250 fr., des fonds en dépôt pour 4,956, 300 (r., et a 

vendu pour 49,120,750 fr. — Consult. Francesco Vigano, Banques populaires, t. I I , p. 102 et suiv., 365 

et suiv. 
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que pour les ouvriers proprement dits (1). Elles se sont aussi largement propagées en 
Russie et en Italie. 

Mais il faut, pour les établir, des ouvriers qui se connaissent, pour avoir confiance 
les uns dans les autres et se constituer solidaires. Comme il faut, d'autre part, pren
dre les associés dans des professions différentes, cette condition est très difficile à 
remplir, surtout en France, où la population ouvrière ".est très nomade. Saus cela, il y 
a beaucoup de risques à courir qui ramènent létaux élevé du crédit. 

333. 3° Sociétés de production. 
Leur objet est de donner à l'ouvrier, non un salaire, mais une part de bénéfices, en 

faisant l'entreprise par l'association des ouvriers. — Cette forme a un grand attrait 
pour les ouvriers français par suite de leur antagonisme irréfléchi contre leurs patrons 
qu'ils euvieut. — Mais en parlant de la loi des salaires, nous avons signalé les diffi
cultés de cette entreprise : — il faut des capitaux pour faire des avances; pour atten
dre la transformation des matières achetées, leur vente, le recouvrement de leur prix, 
pour laisser passer les mortes saisons, etc.; — il faut des ouvriers dévoués à la chose 
commune, qui ne cherchent pas à se reposer en profitant du travail des autres; —il 
faut surtout des adminislrateurs capables et expérimentés (ce qui est le plus rare, car 
les ouvriers n'ont pas fait leur éducation commerciale, et ne peuvent pas la faire à 
leurs dépens); — il faut enfin une clientèle, que des ouvriers ne trouvent pas aisé
ment. 

La première tentative fut faite en France, en 1831, par des ouvriers menuisiers; en 
1834, fut fondée l'association des bijoutiers en doré qui prospèrent encore, et ont un 
capital de 100,000 fr. Ces sociétés se développèrent surtout en 1848, où la Constituante 
leur vota une subvention de trois millions; mais sur ciuquante-six sociétés subven
tionnées, quatre seulement ont prospéré. Un plus grand nombre de celles qui ne fu
rent pas subventionnées prospèrent encore ( 2 ) . 

Les associations coopératives peuvent avoir encore d'autres objets, comme de cons 
truire des logements pour les ouvriers (exemple : la Société coopérative immobilière 
de Paris); d'acheter en commun des matières premières; de vendra en commun les pro
duits réalisés individuellement par les membres. Elles renlrent toutes dans la défini
tion générale que nous avous donnée et dans les types que nous avons décrits. 

C o m l i l i o n l é g a l e « les s o c i é t é s c o o p é r a t i v e s . 
334. Voyons, d'abord, les ressources que leur offrait la législation avant 1867 (3). — 

Quatre conditions juridiques devraient être réalisées pour leur fonctionnemeut : 
1° Possibilité d'augmentation facile du capital; car leur caractère essentiel est de 

n'avoir pas un capital formé, mais un capital en voie de formation (4). — Ce desidera
tum était à peu près impossible à réaliser dans les sociétés à forme commerciale, à rai
son de la nécessité de publier le capital social et toutes ses augmentations ou diminu
tions, formalité longue et coûteuse, et qui ne peut se répéter à tout instant; — pour 
la société en nom collectif, il faut de plus publier le nom de tous les associés; — en
fin, dans les sociétés par actions, il fallait la souscription de la totalité du capital so
cial, le versement du quart, etc. ; toutes conditions impossibles à remplir ici. 

2° Possibilité des retraits de fonds et de la retraite des associés. Les ouvriers ne peu-

(1) V . pour plus détails : Cours d'économie politique à l'usage des ouvriers et artisans, par Schullze-
Delitsch, traduit par Rampai. 

(2) Il existe en Angleterre des sociétés de production, mais en petit nombre; 10 seulement avaient 

envoyé leurs rapports à l'agence centrale en 1873. La plus importante de beaucoup est celle des équita

bles pionniers de Rochdale, qui, ayant débuté comme société de consommation, s'est ensuite éten

due à la production en créant un moulin populaire, puis une filature, et a fait à ce titre pour près de cinq 

millions d'affaires en 1873. 

(3) V. Béd , L . 1867, n.530, 531. 

(4) Mat. et Bourg , n. 268. Béd., L. 1867, n. 534. 
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vent apporter leurs épargnes qu'avec la certitude de pouvoir les retirer en cas de be
soin ; et il faut qu'ils puissent se retirer eux-mêmes, si les nécessités de leur travail 
les appellent ailleurs. — Les obstacles signalés plus haut se reproduisaient aussi pour 
cette condition. 

3° Possibilité d'apport en travail: souvent l'ouvrier n'a que cela à offrir. — Il était 
très difficile d'organiser cet apport pour les commanditaires dans la commandite 
simple (C. com., art. 27 et 28); et pour les actionnaires dans les sociétés par actions, 
;ar comment l'évaluer au début de la société ? 

4° Responsabilité des associés envers les tiers, suffisante sans être écrasante : on a 
souvent exprimé eu France le désir de pouvoir établir la mutualité contributive, ou obli
gation personnelle proportionnelle aux mises, c'est-à-dire une obligation conjointe, pou
vant dépasser la mise, sans être solidaire, et se divisant entre les associés au prorata 
de leurs apports; or, ceci n'existe dans aucune de nos formes de sociétés. Dans la com
mandite et les sociétés par actions, on ne peut offrir son crédit au delà de sa mise ; dans 
la société en nom collectif, au contraire, la solidarité est beaucoup trop lourde, elle 
ne pourrait être utile que pour les sociétés de crédit puisant à l'extérieur; enfin, la 
société civile permet de contracter une obligation conjointe, mais égale pour tous (C. 
civ., art. 1863) et non pas proportionnelle; et il faut pour cela que tous les associés 
figurent dans tous les contrats, par eux-mêmes ou par mandataire spécial (C. civ., 
art. 1863, 1864; (1). 

La société civile aurait encore été la forme qui aurait le mieux convenu, quand elle 
est possible : on peut augmenter ou diminuer le capital sans publicité; on peut stipu
ler que la retraite d'un associé, sa mort, sa déconfiture, son interdiction, ne rompront 
pas la société ; et régler dans les statuts un mode de liquidation sommaire pour ce 
cas ; — ou peut organiser les apports en travail (C. civ., art. 1853, 2e al.), en évaluant 
cet apport pour la répartition des bénéfices, afin d'éviter l'évaluation arbitraire de ce 
même art. 1833; — on peut avoir une responsabilité envers les tiers, siuou propor
tionnelle, du moins conjointe et égale. — Il y a encore l'inconvénient que la société 
n'est pas personne morale, dans l'opinion la plus répandue. Mais il y a souvent cet 
obstacle plus grave, que beaucoup des sociétés coopératives sontcommerciales; seraient 
seules civiles les sociétés de consommation ne vendant qu'aux associés (2), et les so
ciétés de crédit ne prêtant qu'aux associés (3) ; toutes les autres font habituellement 
de véritables actes de commerce, et sont, par conséquent, commerciales. Pour celles-
ci, la commandite simple était encore la forme la moins mauvaise, malgré les incon
vénients signalés plus haut. 

333. En 1863 on voulut créer une forme de société qui s'adaptât aux be

soins des sociétés coopératives (4) ; le projet cherchait à définir la coopération, 

ou plutôt énuméraitles applications connues alors; on essaya successivement 

deux rédactions. Mais on reprocha à cette manière de procéder, qu'elle ferait 

obstacle aux idées nouvelles qui pourraient se présenter. — On voulut ensuite 

restreindre la loi aux sociétés entre ouvriers; mais dans l'enquête ils repous

sèrent tout privilège. — On se décida donc à faire des dispositions de droit 

commun. Mais alors, dans la crainte de ramener les abus que l'on avait 

voulu corriger dans les premiers titres de la loi, on restreignit beaucoup les 

(1) La loi autrichienne du 9 avril 1873 permet de s'obliger pour le double de la 
mise; et la L. belge, a. SO, 4 e al., de s'obliger solidairement ou divisément. 

(2) Bourges, 19 janv. 1869, D. P. 69. 2. 133; Cons. d'Et, 8, 29 juin 1S77, D. P. 77. 
100. — Beslay. t. I, p. 49. Ly. C. et R., n.,518, note. On peut ajouter les sociétés agri
coles ou exlractives. 

(3) Contra : Ly. C. et R., n. 51S, note. 
( 4 ) Sic : L. belge, a. 85 et suiv. ; C. com. ital. a. 220-227. 
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concessions, et l'on adapta beaucoup moins bien les dispositions de la loi 

aux besoins que l'on voulait satisfaire. 

336. La loi du 24 juillet 1867 s'occupe de ces sociétés dans son titre III, sous 

la rubrique : Dispositions particulières aux sociétés ii capital variable. 

Elle n'a pas créé de type nouveau de société; aussi l'on devra toujours 

adopter l'un des anciens types ; elle a seulement permis de modifier ces types, 

en accordant quelques facilités. Mais elle laisse subsister plusieurs des an

ciennes difficultés: notamment elle n'organise pas une forme de responsabi

lité nouvelle pour satisfaire les besoins signalés (1). 

337. L. 1867, art. 48. U peut être stipulé, dans les statuts de toute société, que le ca
pital social sera susceptible d'augmentation par des versements successifs faits parles 
associés ou l'admission des associés nouveaux, et de diminution parla reprise totale ou 
partielle des apports effectués. — Les sociétés dont les statuts contiendront la stipula
tion ci-dessus seront soumises, indépendamment des règles générales qui leur sont 
propres, suivant leur forme spéciale, aux dispositions des articles suivants. 

« Toute société » civile, (2) ou commerciale; par intérêts ou par actions (3). 

— On a soutenu que notre titre ne s'appliquait qu'aux sociétés par actions : 
cela a été dit quelque part dans la discussion au Corps législatif ; et on ar
gumente aussi de ce que les deux premiers titres supposent des sociétés par 
actions (4). Mais l'esprit de la loi est tout à fait général ; dans la discussion, 
beaucoup de choses ont été dites, qui n'ont pas été sanctionnées en définitive; 
on a pu vouloir indiquer seulement que toutes les règles de notre titre ne se
raient pas applicables aux sociétés par intérêts ; par exemple les art. 411 et 30; 

— si la loi ne parle que des sociétés par actions dans ces deux premiers titres, 
elle parle de toutes les sociétés commerciales dans le quatrième; — enfin, 
l'art. 33, qui ne peut avoir d'intérêt que pour les sociétés civiles (car ce qu'il 
accorde existait déjà pour les autres), montre bien que notre titre est tout à 
fait général (5). 

L'art. 48 consacre la possibilité de l'augmentation et de la diminution du 
capital si souvent demandée; les art. 37 et 58, 2 e al., adaptent la publicité à 
cette forme. 

Pour qu'il y ait société à capital variable, il faut que le capital soit sus
ceptible à la fois d'augmentation et de diminution. Une société où il ne serait 
susceptible que d'augmentation ne pourrait bénéficier des faveurs de notre 
titre, notamment de l'abaissement des actions à 50 fr. (a. 50). Car cette aug-

(1) Peut-être pourrait-on satisfaire à ces besoins indiqués au n. 334, en créant une so
ciété anonyme (que l'on peut créer par intérêts ou avec des actions de valeur inégale ; 
v. suprà au n. 304), et en stipulant que la mise des associés (jusqu'à concurrence de 
laquelle chacun peut être poursuivi) consistera, d'abord dans les fonds versés par 
chacun d'eux, et ensuite dans une somme, calculée au prorata de ce premier apport, 
pour payer toutes les dettes sociales. On réaliserait ainsi la mutualité contributive. La 
cour de Grenoble, 24 mars 1874, (D. P. 77. 5. 411), n'admet pas cette clause dans une 
société en commandite. Mais nous n'y voyons pas d'objection déterminante. 

(2) V. pourtant, Pont, n. 1732 et suiv. 

(3) Il y a exception pour les sociétés anonymes d'assurances à primes. Décr. 22 janv. 
1868, a. 1, 2' al. 

(4) Béd., L. 1867, n. 533. 

(5) Vavasseur, n. 401 et suiv. Al. n. 557. Pont, n. 1732, 1741. Ly. C. etR., n. 505. 
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menlation a toujours pu être stipulée ; la loi n'avait rien à faire pour ce cas ( I . ) 

On ne pourrait pas non plus prendre seulement dans l'art. 48 la faculté de 

diminution pour échapper au principe que nous avons établi aux numéros 

174 bis, 209 et 219 (2). 

338. L. 1S67, art. 49. Le capital social ne pourra-être porté, par les statuts constitu
tifs île la société, au-dessus de la somme de deux cent mille francs. — 11 pourra être 
augmenté par des délibérations de l'assemblée générale, prises d'année en année ; 
chacune des augmentations ne pourra être supérieure à deux cent mille francs. 

Cette limitation a été introduite pour que des sociétés riches et donnant 

matière à la spéculation ne pussent profiter des facultés accordées. Du reste, 

le ministre a cité au Corps législatif des chiffres prouvant que ce capital n'est 

jamais atteint dans les sociétés coopératives, et qu'on n'en approche même 

jamais au début : avec le minimum de 50 fr. par action, la constitution de 

ce capital suppose quatre mille souscripteurs ; or, il est sans exemple qu'il y 

en ait eu jamais plus de mille. — Le second alinéa atténue encore beau

coup la rigueur du premier 

Cette disposition restrictive n'a de raison d'être que pour les sociétés où la 

spéculation est possible, les sociétés par actions; l'a. 49 ne s'appliquerait donc 

pas aux sociétés par intérêts, pas plus que l'a. 50; d'ailleurs le mot assemblée 

générale qui s'y trouve parait bien supposer une société par actions (3). 

339. L. 1807, art. 50. Les actions ou coupons d'actions seront nominatifs même après 
leur entière libération; ils ne pourront être inférieurs à cinquante francs. —Ils ne se
ront négociables qu'après la constitution définitive delà société. — La négociation ne 
pourra avoir lieu que par voie de transfert sur les 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 transfert. 

Cet article ne s'applique bien évidemment que si la société est par actions ; 

il n'a d'utilité que dans ce cas. 

Sur certains points il restreint les facultés accordées par les deux premiers 

litres de la loi : en exigeant que les actions soient toujours nominatives (al. I 

et 3). Mais cette condition était désirée pour les sociétés coopératives, où tous 

les membres doivent se connaître et s'agréer mutuellement. Aussi le troisième 

alinéa permet de stipuler dans les statuts le contrôle du conseil d'administration, 

ou de l'assemblée générale sur tous les nouveaux associés. — On a prétendu 

que cet alinéa n'excluait pas la cession par voie civile (4), mais celte voie au

rait tous les inconvénients qu'on a voulu éviter (5) ; du reste, avec la faculté 

qu'ont les associés de se retirer, il n'y a pas d'intérêt à faciliter la cession. — 

On avait même proposé de ne pas permettre du tout la négociation ; mais on 

a considéré qu'il serait plus avantageux pour la société que l'associé sortant 

se trouvât un remplaçant pour ne pas diminuer le capital social (6). 

(1) Lyon, 12 janv. 1872, D. P. 72. 2. 17G. Pont, n. 173S. — Contra : Al. n. 5S2. Ly. 
C. et R., n. 517. 

(2) Contra : Labbé, dans J. du Palais, 1878, p. 969. 
(3) Mat. et Bourg., n. 277. Riv., u. 327. Béd., u. 539, 541. Al. n. 584. Pont, n. 1742. Ly. 

C. et IL, n. 514. — Contra : Vavasseur, u. 403. 
(4) Riv., n. 335. 
(5) Béd., L. 1867, n. 564. Al. n. 588. Pont, n. 1751. 
(6) Béd., L. 1867, n. 552. — Ceci nous explique pourquoi la société peut rester 

16 
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D'autre part, l'art. 50 accorde une grande facilité ; c'est la possibilité d'a

baisser les coupures à 50 fr. — Et la société jouira de cet avantage lors même 

que le capital sera ultérieurement élevé au-dessus de 200,000 fr. : car l'article 

est tout à fait général, et un amendement dans le sens que nous indiquons a 

été repoussé, comme inutile, «par le gouvernement et par la commis

sion (1). 

340. L . 1867, art. 51. Les statuts détermineront une 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 iuférieure au dixième du capital. — La société ue sera dé-
iinitivement constituée qu'après le versement du dixième. 

Les tiers ne compteront jamais d'une manière absolue que sur le minimum 

de capital déterminé par les statuts. — Pour la constitution de la société, l'ar

ticle se contente du versement d'un dixième au lieu du quart; soit, pour le 

capital minimum, cinq fr. par actionnaire. Et encore la loi n'exige pas que 

chaque actionnaire adverse son dixième (2), à la différence de ce que l'art. 1 e r 

exige pour le versement du quart; il suffit que le dixième du capital existe 

dans la caisse sociale, quelles que soient les proportions dans lesquelles il 

aura été fourni par chacun : — en effet chacun pouvant se retirer et reprendre 

tout son apport, on ne pouvait exiger que son dixième individuel fût mis dès 

l'abord et restât toujours en caisse; — enfin l'art. 52, 1" al., parlant de la 

retraite de l'associé, vise comme restrictif le 1 e r al. de l'art. 51, mais non 

le 3 e . 

Avant même que le dixième ne soit versé, rien n'empêche la société d'exis

ter, comme société civile par exemple, entre les parties, pour accumuler les 

versements de 50 c , 10 c , jusqu'à ce qu'on ait formé la somme voulue (3). 

Il faudra de plus, pour la constitution de la société, la souscription de la 

totalité du capital social; l'art. 1 e r de la loi n'est pas modifié sur ce point, et 

l'art. 48 y renvoie (4). 

Ces conditions ne sont plus exigées pour les augmentations ultérieures du 

capital (5). 

341. L. 1867, art. 52, l » r al. Chaque associé pourra se retirer de la société lorsqu'il le 
jugera convenable, à moins de conventions contraires et sauf l'application du para
graphe 1 e r de l'article précédent. 

Ce principe est nécessaire en général pour le succès de la coopération. — 

« Quand il le jugera convenable»; donc il n'a pas à respecter les conditions des 

art. 1869 et 1870, C. civ. (6) ; sauf dans le cas de coalition entre quelques-uns, 

pour se retirer en masse (7). — « A moins de conventions contraires » . Car il 

société par actions, malgré les restrictions mises à la négociabilité (V. p. 219) ; la liberté 
absolue de la retraite remplace pour l'actionnaire la liberté de l'aliénation. 

(1) Mat. et Bourg., n. 286. Béd., L. 1867, n. 555. Al. n. 587. 
(2) Al. n. 589. 
(3) M. Forcade de la Roquette au Corps législatif. — Al. n. 590. 
(4) Béd., L . 1867, n. 556. Pont, n. 1746. 
(5) Béd., L. 1867, n. 557. 
(6) Béd., L. 1867, n. 568. Pont, n. 1758. 
(7) Rapport de M. Mathieu au Corp3 législatif. Vavasseur, n. 407. Béd., L. 1807, n. 568. 

Al. n. 597. Pont, n. 1758. 
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peut y avoir des inconvénients à cette retraite. — « Et sauf l'application du 

paragraphe 1 e r de l'art. 31 » , c'est-à-dire lorsque la reprise de l'apport ferait 
descendre le capital social au-dessous du minimum. 

L. 18G7, art. 52, 2° al. Il pourra être stipulé que l'assemblée générale aura le droit de 
décider, à la majorité fixée pour la modification des statuts, que l'un ou plusieurs des 
associés cesseront de faire partie de la société. 

On avait reconnu cette faculté comme nécessaire pour la vie des sociétés 

coopératives, car elles sont fondées sur la confiance réciproque, l'honnêteté 

et le zélé pour la chose commune. Si la stipulation existe dans les statuts, 

le droit de l'assemblée générale est péremptoire et sans appel (1). — Il 

faut ajouter aussi : sauf l'impossibilité de rembourser la mise (art. 51, 

) » ' al.). 

342. L. i867, art. 52, 3'= al. 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 géuérale, restera tenu, 
pendant cinq ans, envers les associés et envers les tiers, de toutes les obligations exis
tant au moment de sa retraite. 

La loi organise ainsi une liquidation partielle à l'égard des tiers. — Le 
terme de cinq ans est emprunté à l'art. 6i du C. comm. ; on a admis que la 
société pouvait être considérée comme dissoute à son égard, puisque sa re
traite était prévue par les statuts et par la loi. Du reste, ce recours est peu ef
ficace, car il est difficile de suivre un ouvrier pendant cinq ans (2). C'est une 
nouvelle raison pour que les tiers ne comptent que sur le minimum du capital 
qui ne peut être retiré. 

Le législateur n'a rien réglé sur la liquidation des droits de l'associé sortant 
à l'égard de la société. A nos yeux, c'est une question d'interprétation des 
statuts. Puisqu'ils contiendront forcément une clause stipulant le retrait des 
mises, il faudra consulter les termes de cette clause. S'ils ont seulement stipulé 
la reprise des apports, il nous semble que l'associé reprendra "Sa mise, non 
augmentée par les bénéfices, ni diminuée par les pertes, sauf l'application de 
l'a. 51, f r al. (3). 

343. L. 1867, art. 54. La société ne sera point dissoute parla mort, la retraite, l'in
terdiction, la faillite ou la déconfiture de l'un des associés; elle continuera de plein 
droit entre les autres associés. 

Cette règle s'appliquera même si la société est par intérêts. Les statuts peu
vent d'ailleurs stipuler le contraire ( i ) . D'après l'article, la société continuera 
entre les autres associés; mais elle ne continuera pas de plein droit avec les 
héritiers ; sauf dans le cas où le capital serait réduit au minimum (art. 51), 
car alors il faudrait attendre qu'on pût les rembourser. 

L. 1867, art. 53. La société, quelle que soit sa forme, sera valablement représentée 
eu justice par ses administrateurs. 

(1) Vavass., n. 409. Riv., n, 346. Béd., L. 1867, n. 572. Al. n. 598. 
(2) M. Pouyer-Quertier au Corps législatif. — Béd., n. 563, 574. 
(3) Comp. Béd., L. 1867, n. 574. Pont, n. 1761, 1762. — La L. belge, a. 96, règle 

ses droits d'après le dernier bilan. 
(4) Mat. et Bourg., n. 303. Riv., n. 354. Al. n. 600. 
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Cet article fait disparaître un des inconvénients de la forme civile, pour 

les sociétés coopératives (1). 

CHAPITRE VII . 

F O R M E S ET P U B L I C A T I O N DES S O C I É T É S , ET T H É O R I E G É N É R A L E 

DES N U L L I T É S DE S O C I É T É S . 

Trois sections : — 1° Formes; — 2" Publication; — 3" Théorie générale des 

nullités de sociétés. 

SECTION PREMIÈRE. 

FORMES. 

Art. 39 (Code de commerce). Les sociétés en nom collectif ou en comman

dite doivent être constatées par des actes publics, ou sous signature privée, 

en se conformant, dans ce dernier cas, à l'article 1325 du Code civil. 

344. Indépendamment des raisons qui le rendent nécessaire en droit com

mun, l'écrit est exigé ici, par exception aux règles ordinaires pour les con

trats commerciaux, parce que toute société suppose des rapports compliqués 

à régler pour lesquels on ne peut se fier à la mémoire des parties ou des té

moins, et parce qu'il faut un écrit pour pouvoir publier la société. La règle 

remonte à l'ord. de 1673, mais était peu observée (2). 

«%. Aucune autre preuve ne pourrait-elle suppléer à l'écrit? En d'autres ter

m e s est-il exigé ad solemnitatem ou seulement ad probationem? — D'abord, 

pour l'avenir, il est certain que rien ne peut y suppléer, car si l'on n'a pas 

rédigé d'écrit o n ne peut faire les publications dans les formes légales, et la 

société serait toujours nulle pour défaut de publication (v. infrà, C. com., 

art. 42 in fine; L. 1867, art. 36 in fine) (3). — Mais pour le passé, pour établir 

les bases de la liquidation des faits accomplis, nous admettrons qu'on peut 

prouver autrement que par l 'écrit; par exemple, par l'aveu, le serment, et 

môme par témoins au dessous de 150 fr. ou avec un commencement de 

preuve par écrit : — nous considérons que notre art. 39 n'est que la repro

duction de l'art. 183i, l u r al., comme l'art. 41 reproduit le 2 e al., et que toutes 

ces dispositions consacrent en notre matière les règles de l'art. 1311. C. civ., 

car il n'y a aucune raison d'exiger plus rigoureusement un écrit pour les so

ciétés commerciales que pour les sociétés civiles; c'est déjà une certaine ri

gueur que de ne pas admettre pour les premières les modes de preuve usités 

en droit commercial; — l'art. 41 déclarant que sa disposition s'applique 

même au-dessous de 130 fr., a contrario l'art. 39, qui ne dit rien de pareil, ne 

s'applique pas nécessairement au-dessous de I 0 fr. ; — c'est ainsi qu'on in-

(1) Riv., n. 350. Béd., L. 1867, n. 576. Al. n. 599, Lescœur, Soc., p. 238, note. - Con
tra : Pont, n. 1767, qui restreint l'article aux sociétés civiles à formes commerciales. 

(2) Pot., Soc., n. 82. 
(3) Delangle, Soc., n. 512. Malep. et Jourd., p. 106 et suiv. Béd., Soc, n. 317. Al-

n. 385. Pont, n. 1110. Ly. C. et IL, n. 296. 
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terprétait autrefois l'ordonnance de 1673 (tit 4. art. t) ( I ) , que notre article a 
reproduite (2). 

La nécessité d'unepreuveécrite n'exislepas pour les tiers,quinepeuventpas 
se la procurer (C. civ., art. 1318) ; ils pourront prouver par tous les moyens (3). 
Cela s'appliquera p. ex. aux créanciers des associés (4); aux cohéritiers d'un 
enfant associé avec son père et obligé au rapport (o) ; à l'administration de 
l'enregistrement (6). 

L'art. 39 ne s'appliquait pas autrefois aux sociétés anonymes, pour les
quelles l'art. 10 exigeait un acte authentique; mais la L. de 1867, art. 21, 
2° al., permet de les constituer par acte sous seing privé : 

L. 1867, art. 21, 2« al. Elles pourront, quel qr.e soit le nombre des associés, être for
mées par un acte sous seing privé fait en double original. 

La règle est donc applicable maintenant à toutes les sociétés commercia
les (7). 

345. . \on iBsre f i e s « l o u n l e s nécessaires quand l'acte est sous seing 
privé. — En principe, il en faut autant que d'associés (C. civ , art. 1323, au
quel renvoie notre art. 39). 

«4 . Cette régie s'appliciiie-t-elle ci la commandite simple? — 1 e r S. Xun ; il suffit 

de deux, un pour les commandités et un pour les commanditaires; ce sont les 
deux seuls intérêts distincts (C. civ., art. 1323) ; — pour la commandite par 
actions la L. 1867, art. 1, se contente de deux doubles (8). — 2 e S. Oui; il en 
faut autant que d'associés: d'abord autant que d'associés en nom, qui 
entre eux sont associés en nom collectif (C. com., art. 24); mais même au
tant que de commanditaires qui peuvent très bien avoir des intérêts distincts 
et opposés; par exemple, si quelques-uns ont fait des apports en nature, si 
quelques-uns n'ont pas versé leurs mises, se sont immiscés; — quant à la loi 
de 1867, art. 1, si elle dit que deux doubles suffisent, c'est donc que ce n'é
tait pas le droit commun; cette règle a d'ailleurs des motifs spéciaux que 
nous indiquons immédiatement (9). 

Pour les sociétés par actions, deux doubles suffisent d après la loi de 1867, 
art. I et 21, parce qu'il y en a un qui est déposé chez le nr taire avec la dé
claration des gérants ou fondateurs (art. 1 et 24), et qui est ainsi à la dispo
sition de tout le monde (10). —11 suffit de deux doubles pour la preuve; mais 

(1) V. Jousse et Bornier sous l'ordonnance. 
(2) Troplong, Soc., n. 227. Al. n. 380. Pont, n. 1113. Ly . C. et IL, n. 206. — Contra: 

Merlin, Hép., v» Soc., sect. 2, § 2, a. 2. 
(3) Req. 21 mai 1878, D. P. 7S. 1. 456. — Al. n. 378. Pont, n. 1117. Ly. C. et R , 

n. 296. 
(4) Nancy, 23 avril 1853, D. P. 33. 2. 249. 
(5) Colmar, 23 juin 1857, D. P. 58. 2. 44. — L'enfant qui voudrait éviter le rapport 

des profits qu'il aurait pu b'.ire dans une association commerciale avec son père de
vrait s'être muni d'un acte authentique de société (C. civ., art. 854). 

(6) Req. 9 avril 1875, U. P. 75. L 370. 
(7) Sauf dans le cas cité à la note 5. 
(8) Pard ,u. 1027. Molinier, n. 4S8. Brav., t. I, p. 222. 
(9) Demang. sous Brav., t. L p. 222. Beslay, n. 183. Al. n. 363. Ly. C. et R., n. 347. 
(10; Et cela s'appliquerait même s'il y avait plusieurs associés en nom dans la com

mandite par actions; car le texte de l'art. 1 est général, et le motif que nous avons 
donné s'applique aussi à ce cas. — Contra : Beslay, n. 187. 
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il faudra en rédiger quatre en réalité, car deux autres sont nécessaires pour 

la publication (L. 1867, art. 56). 

Art. 41. Aucune preuve par témoins ne peut être admise contre et outre le 

contenu dans les actes de société, ni sur ce qui serait allégué avoir été dit 

avant l'acte, lors de l'acte ou depuis, encore qu'il s'agisse d'une somme au-

dessous de cent cinquante francs. 

« Aucune preuve par témoins » ; mais cela n'empêche pas la preuve par les 

livres (1). 

346. D r o i t s fiscaux. — [.'enregistrement des actes de société ne donnait 

lieu qu'à un droit fixe de 3 fr. d'après la L. 22 frim. an 7, art. 68, § 3 ; de 5 fr. 

d'après l aL . 28 avril 1816, art. 43. Ce droit a été transformé en un droit gradué 

par la L. 28 fév. 1872, art. I et 2. Sous l'empire de toutes ces lois la dispense 

du droit proportionnel n'existe qu'autant que l'acte de société ne contient 

« ni obligation, ni libération, ni transmission de biens meubles et immeu

bles, entre les associés ou autres personnes » ; mais évidemment cette ré

serve ne vise pas les obligations, libérations ou transmissions entre les asso

ciés et la société, car sans cela la dispense n'aurait aucune application (2). 

Est-il dû un droit de transcription lorsqu'un immeuble est apporté à la so

ciété? Les dispositions que nous venons de rappeler rendent ce point dou

teux (3). 

SECTION II . 

PUBLICATION. 

347. Ces formalités sont exigées pour faire naître la nouvelle personne 
morale, qui sera la société, et pour que cette personnalité puisse invoquer 
des droits à rencontre des tiers; et aussi afin de dispenser, dans chacune 
des opérations que l'on fera, de la nécessité de demander et de fournir la 
preuve de l'existence de la société et des stipulations qui intéressent les tiers. 
Par ces formalités les associés, après avoir traité entre eux, traitent avec le 
public (4). — Après deux essais restreints des ordon. de Blois, 1576, et de 
1629 (a. 414), la publicité avait été organisée par l'ord. de 1673, tit. 4, a. 2-6. 
Mais la sanction, qui était la nullité, n'était pas admise en pratique (5). 

§ I " 

M o d e s « l e p u b l i c i t é . 

348. Les modes de publicité d'après le C. com., art. 42-46, complétés en 

1814 et 1833, étaient un extrait : — déposé aux greffes, — publié dans les jour-

(1) Req. 21 juin 1864, D. P. 64. 1. 416. 
(2) V. DemaDg. sous Brav., t. I , p. 496. 
(3) V. la discussion de la question dans Demang. sous Brav., t. I, p. 499. - - En tout 

cas, cette transcription ne fait pas partie des mesures de publicité (v. sect. 2), dont la 
négligence entraine la nullité de la société: Rej. 26 avril 18S0, D. P. 80. 1. 268. 

(4) On a pu dire avec assez de justesse qu'elle forme un nouveau contrat entre la 
société et les tiers : Brav., t. I, p. 185, 192. 

(5) Jousse, 60us l'a. 2, note 4 . 
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naux, — et affiché (ce qui n'est plus exigé maintenant). Ces articles sont abro
gés par l'art. 63 de la loi de 1867. 

L. 1867, art. 65. Sont abrogées les dispositions des articles 42, 43, 44, 45 et 46 du 
code de commerce. 

Actuellement il y a deux modes généraux pour toutes les sociétés et trois 

modes spéciaux aux sociétés par actions. 

I. — P o u r toutes l e s s o c i é t é s . 
34!i. 1° Dépôt d'un double entier (et non plus seulement d'un extrait) aux 

greffes du tribunal de commerce et de la justice de paix : 

L. 1867, art. 55, 1 e r al. Dans le mois de la constitution de toute société commerciale, 
un double de l'acte constitutif, s'il est sous seing privé, ou une expédition, s'il est no
tarié, est déposé aux gretfes de la justice de paix et du tribunal de commerce du lieu 
dans lequel est établie la société. 

S'il n'y a pas de tribunal de commerce, le dépôt devra avoir lieu au greffe 

du tribunal civil, qui fait fonction de tribunal de commerce (1). 

Cette formalité du dépôt est commune à toutes les sociétés; mais elle com

prend certaines pièces de plus pour les sociétés par actions (art. 55, 2 e al.) ; 

et encore une de plus pour la société anonyme (art. 55, 3 e a l . ) . 

L. 1867, art. 55, 2« et 3e al. A l'acte constitutif des sociétés en commandite par ac
tions et des sociétés anonymes sont annexées : 1» une expédition de l'acte notarié cons
tatant la souscription du capital social et le versement du quart; 2° une copie certifiée 
des délibérations prises par l'assemblée générale dans les cas prévus par les art. 4 et 
24. — En outre, lorsque la société est anonyme, on doit annexer à l'acte constitutif la 
liste nominative, dûment certifiée, des souscripteurs, contenant les noms, prénoms, 
qualités, demeures et le nombre d'actions de chacun d'eux. 

L. 1867, art. 59. Si la société a plusieurs maisons de commerce situées dans divers 
arrondissements, le dépôt prescrit par l'art. 55 et la publication prescrite par l'art. 56 
ont lieu dans chacun des arrondissements où existent des maisons de commerce. Dans 
les villes divisées en plusieurs arrondissements, le dépôt sera fait seulement au greffe 
de la justice de paix du principal établissement. 

La publication n'est exigée que là où il y a des maisons de commerce, des 
succursales de la société ; mais non dans tous les endroits où la société a 
des rapports avec le public, sans avoir une maison de commerce organisée, 
p. ex. une société d'assurances n'a pas besoin d'être publiée partout où elle 
a des agents ; à plus forte raison en est-il ainsi pour les endroits où existe 
une usine sans qu'il y ait là aucune maison de vente (2). 

Utilité du dépôt : 

L. 1867, art. 63, 1" al. Lorsqu'il s'agit d'une société en commandite par actions ou 
d'une société anonyme, toute personne a le droit de prendre communication 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 expédition ou extrait parle greffier ou par le notaire dé
tenteur de la minute. 

(1) Brav., t. I, p. 186. Al. n. 373. — Si une société n'a pas de siège, ni de succursale 
en France, elle échappe aux prescriptions de la loi : Paris, 10 août 1847, Collection 
Le/iir, 48. _'. 90. AL n. 373. 

(2). V. Delangle, Soc, n. 526. Béd., L. 1867, n. 608. Al. n. 373. 
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Ce droit n'existe que dans les sociétés par actions; donc le dépôt est com

plètement inutile dans les sociétés par intérêts. La loi a manqué de logique. 

350. 2° Insertion d'un extrait de l'acte de société dans un des journaux d'an

nonces judiciaires : 

L . 1867, art. 56, t " et 2° al. Dans le même délai d'un mois, un extrait de l'acte cons
titutif et des pièces annexées est publié dans l'un des journaux désignés pour rece
voir les annonces légales. — Il sera justifié de l'insertion par un exemplaire du jour
nal, certifié par l'imprimeur, légalisé par le maire et enregistré dans les trois mois de 
sa date. 

On avait proposé de créer un journal spécial pour cela; ce qui aurait beau

coup facilité les recherches : mais cette proposition n'a pas été admise (I) . 

L'extrait doit contenir seulement ce qui intéresse les tiers : 

L. 1867, art. 58. L'extrait doit énoncer que la société est en nom collectif ou en 
commandite simple, ou en commandite par actions, ou anonyme, ou à capital varia
ble. — Si la société est anonyme, l'extrait doit énoncer le montant du capital social 
en numéraire et en autres objets, la quotité à prélever sur les bénéfices pour compo
ser le fonds de réserve. — Enfin, si la société est à capital variable, l'extrait doit con
tenir l'indication de la somme au-dessous de laquelle le capital sociol ne peut être ré
duit. 

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 four
nies ou à fournir par les actionnaires ou commanditaires; l'époque où la société com
mence, celle où elle doit finir, et la date du dépôt fait aux greffes de la justice de 
paix et du tribunal de commerce. 

C'est-à-dire : — 1° la nature de la société (art. 58, 1 e r a l . ) ; — 2° le nom de 

tous les associés solidairement responsables (art. 57, l r e disp.) ; il n'y en aura 

pas dans la société anonyme; la loi après le code ne veut pas qu'on indique 

le nom des commanditaires et actionnaires, parce qu'il y a des personnes 

que cela aurait détourné de souscrire et que les tiers ont moins d'intérêt à 

les connaître ; — 3° Le montant du capital social et le montant des valeurs four

nies ou à fournir par les actionnaires et commanditaires (art. 57, i c disp.). L'in

dication du capital social doit contenir, non seulement le numéraire, mais 

encore les « autres objets » qui entrent dans sa composition (art. 58, qu'il 

faut certainement étendre de la société anonyme à la commandite par ac

tions); et nous ajouterons aussi les apports en industrie (2). — On a soutenu 

que le montant du capital social ne doit pas être indiqué dans la société en 

nom collectif, parce qu'il importe peu aux tiers, et parce que la fin de cette 

disposition montre qu'elle est spéciale aux sociétés en commandite et ano

nyme (3). Mais il faut répondre que la première partie de cette disposition est 

générale dans sa formule, quoique la seconde soit spéciale, et que les tiers, 

créanciers de la société, ont intérêt à savoir quel est le fonds social qui for-

(1) Béd., L. 1867, n. 586-580. 
(2) Vavasseur, n. 436. Béd., L. 1867, n. 605. Al. n. 606. Pont, n. 1162. 
(3) Trib. de com. Seine, 16 oct. 1873, Droit du 18 décembre.—Mat. et Bourg., n. 131. 

Al. n. 389, 605. 
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mera leur gage exclusif (1). — Il faut indiquer si l'apport est fourni ou sim
plement promis ; c'est ce qu'exige l'article. Et dans ce dernier cas, si les ac
tions peuvent être mises au porteur; ce qui réduit à la moitié le capital sur 
lequel les tiers peuvent compter (art. 3) (2). — 4° La raison sociale ou le nom 

adopté (art. 37, 2° disp.). — 3° L'indication du siège social (art. 37, 2 e disp.). — 
6« Les gérants ou administrateurs (art. 37, 3 e disp.), si tous ne gèrent pas (3). — 
7» Le commencement et la fin de la société (art. 37, 3 e disp.). — 8° La date des dé

pôts aux greffes (ibid.). 

De plus, pour la société anonyme, il faut indiquer la quotité à prélever pour 

te fonds de réserve (art. 38, 2 e a l . ) . Et pour les sociétés-à capital variable, le 

capital minimum (art. 38, 3° al.) . 

Enfin on doit publier toute clause des statuts qui dérogera au droit commun 
si elle doit être opposable aux tiers (1). 

Formes de l'extrait : 

L. 18G7, 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 nom collectif, 
par les gérants des sociétés en commandite ou pr.r les administrateurs des sociétés ano
nymes. 

On justifiera de la publication de cet extrait par un numéro du journal en
registré, ou par un extrait des registres de l'enregistrement; on ne pourrait 
la prouver par témoins (5). 

Délai de ces deux formalités : un mois (art. 33 et 36); d'après le code de 
commerce, c'était seulement quinze jours. — Le délai part de la constitu
tion; c'est-à-dire de la signature de l'acte dans les sociétés par intérêts (6) ; et 
dans les sociétés par actions, de la délibération de l'assemblée qui remplit 
les dernières conditions pour la constitution (L. 1867, art. 4, 2 e al. ; art. 3, et 
art. 53, dern. a l . ) . 

I I . P o u r les* s o c i é t é s par a c t i o n s . 

331. Trois modes de plus : 
3° Droit de se faire délivrer copie des statuts. 

L. 1807, art. 63, 2" al. Toute personne peut également exiger qu'il lui soit délivré, 
au siège de la société, une copie certifiée des statuts, moyennant paiement d'une somme 
qui ne pourra excéder un franc. 

4° Affiche dans les bureaux de la société. 

L. 1867, art. 63, 31' al. Enfin, les pièces déposées doivent être affichées d'uue manière 
apparente dans les bureaux de la société. 

5° En-tête des papiers de la société. 

(1) Req. 20 juiil. 1870, D. P. 71. i. 339. — Vavasseur, n. 434. Pont, n. 1158. Ly. C. 
et IL, D. 301. 

(2) Cela résulte des mots « capital à fournir » , et d'ailleurs a été dit formellemeiit 
dans la discussion. — Béd., L. 1867, n 598. Al. n. 605. Pont, n. 1163. 

(3) Cette règle s'applique aux administrateurs des sociétés anonymes; le texte est 
général. Vavasseur, n. 433. Béd., L. 1867, n. 601, 602. - Contrit: Al. n. 604. 

( 4 ) AI. n. 389. Pont, n. 1160. 
(5) Req. 18 mars 1846, D. P. 46. 1. 241. 
(6) Lyon, 5 avril 1881, D. P. 82. 2. 32. 
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L. 1867, art. 64, i " et 2« al. 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 dénomination sociale doit toujours être précé
dée ou suivie immédiatement de ces mots, écrits lisiblement en toutes lettres : Société 
anonyme ou société en commandite par actions, et de renonciation du montant du ca
pital social. — Si la société a usé de la faculté accordée par l'art. 48, cette circonstance 
doit être mentionnée par l'addition de ces mots : A capital variable. 

P u b l i c a t i o n d e * c h a n g e m e n t s à l'acte social. 

352. C'est la même que pour l'acte originaire : 

L. 1867, art. 61. Sont soumis aux formalités et aux pénalités prescrites par les 
art. 53 et 56 : tous actes et délibérations ayant pour objet la modification des statuts, la 
continuation de la société au delà du terme fixé pour sa durée, la dissolution avant 
ce terme et le mode de liquidation, tout cbangementou retraite d'associé, et tout chan
gement à la raison sociale. Sont également soumises aux dispositions des art. 55 et 56 
les délibérations prises dans les cas prévus par les art. 19, 37, 46, 47 et 49 ci-dessus. 

Le principe qui domine cet article et qui servira à préciser quelles seront 
les modifications aux statuts qui devront être publiées, c'est qu'on doit publier 
tout ce qui altère les mentions qui intéressent les tiers et qui ont dû être pu
bliées dans l'extrait au début de la société (1). 

<|. Doit-on publier les changements de gérants ou d'administrateurs ? — On l'a 
contesté surtout pour les administrateurs des sociétés anonymes, puisque ces 
changements sont normaux et prévus (2). Mais il faut l'admettre : le nom des 
premiers a dû être publié dans l'extrait ; — cette désignation intéresse au plus 
haut degré les tiers ; et il ne leur suffit pas de savoir qu'il a pu y avoir un 
changement à telle époque, il faut qu'ils sachent s'il a eu lieu; — l'art. 62 
nous indique sur ce point l'esprit de la loi, puisqu'en ce qui concerne les so
ciétés à capital variable, il excepte de la dispense de publicité, la retraite des 
gérants ou administrateurs (3). 

L . 1867, art. 62. Ne sont pas assujettis aux formalités de dépôt et de publication les 
actes constatant les augmentations ou les diminutions du capital social opérées dans 
les termes de l'art. 48, ou les retraites d'associés, autres que les gérants ou administra
teurs, qui auraient lieu conformément à l'art. 52. 

§ « 

S a n c t i o n s . 

353. Les modes.de publicité spéciaux aux sociétés par actions (L. 1867, 
art. 63 et 61), ont pour sanction la responsabilité civile des sociétés qui ne se 
seront pas conformées à la loi. — L'art. 6i édicté de plus, pour ses disposi
tions (4), une sanction pénale : 

(1) Req. 15 juill. 1878, D. P. 79. 1. 361. — Brav., t. I, p. 428. Béd., L. 1867, n. 618. 
Al. n. 398, 610. Pont, n. 1188. Ly. C. et R., n. 303. 

(2) Vavasseur, n. 433. 
(3) Demang. sur Brav., t. I, p. 427. Béd., L. 1 867, n. 601, 602. Ly. C. et R., n. 303. 
(4) Tous les auteurs sont d'accord pour admettre que la sanction pénale ne s'appli

que qu'aux formalités édictées par l'art. 64 seul, et non à celles édictées par l'art. 63 : 
— si le texte est amphibologique, les peines doivent se restreindre en cas de doute; 
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L. 1867, art. 64, 3» al. Toute contravention aux dispositions qui précèdent est punie 
d'une amende de cinquan'.e francs à mille francs. 

Pour les deux modes de publicité communs à toutes les sociétés, la sanc

tion est plus grave, c'est la nullité de la société : 

L. 1867, art. 56, 3 e al. Les formalités prescrites par l'article précédent et par le pré
sent article seront observées, à peine de nullité, à l'égard des intéressés ; mais le dé
faut d'aucune d'elles ne pourra être opposé aux tiers par les associés. 

Cf. C. com., a. 42, m fine. Si l'on a négligé seulement de publier des clau

ses dérogatoires au droit commun; ces clauses seules seront nulles ( I ) . 

Dans ces cas la nullité est acquise pour le passé et tout intéressé pourrait 

l'invoquer dans la mesure que nous allons déterminer. Mais on peut corriger 

les omissions et rendre ainsi la société valable erga omnes pour l'avenir ( 2 ) . 

C'est à ce propos que nous jugeons opportun de traiter d'une manière gé

nérale la théorie des nullités de sociétés; nous y consacrons une section spé

ciale. 

SECTION III. 

THÉORIE GÉNÉRALE DES NULLITÉS DE SOCIÉTÉS. 

334. Nous ne parlons d'abord ici que des n u l l i t é s a b s o l u e s ; il y en a 

trois grandes catégories : — 1° Nullités existant de droit commun pour tous 

les contrats (C. civ., art. 1108 et suiv.); notamment pour objet illicite ; — 

2° Nullités pour défaut des formalités constitutives dans les sociétés par ac

tions (L. 24 juillet 1867, art. 7 et 41 ) ; — 3° Nullités pour défaut de publicité, 

dans toutes les sociétés commerciales (L. 1867, art. 56, 3 e al .) . 

Ces trois catégories de nullités ont ce trait commun, qu'elles sont absolues 

et d'ordre public (3); que par conséquent elles peuvent être invoquées par 

toute partie intéressée (4), et qu'elles ne sont pas susceptibles de se couvrir 

par la ratification, expresse ou tacite, par exemple par l'exécution de la 

convention (3); ni par la prescription de dix ans (C. civ., art. 1304) (6). 

— si l'on avait voulu que la sanction s'appliquât à l'art. 63 aussi, on aurait fait un 
article à part du 2'' al. de l'art. 64; — enfin, dans les travaux préparatoires, un député 
remarqua que l'art. 63 n'avait pas de sanction (pénale, du moins), et on ne releva pas 
cette assertion. Mal. et Bourg., n. 326. Vavasseur, n. 450. Rivière, n. 408. Béd., L. 
1867, n. 633. Al. n. 615. 

(1) Contra : Paris, 9 août 1877, D. P. 79. 2. 103. 
(2) Paris, 26 janv. 1855. D. P. 55. 2. 105. — Pard., n. 1008. Delangle, Soc , n. 537 et 

suiv. .Malep. et Jourd., p. 115. Delangle, n. 537. .Mol. n. 276. Demang. sous Brav., t. I, 
p. 103. Béd., L. 1867, n. 625, 693. Al. n. 374. Pont, n. 1220. Ly. C. et R., u. 316.— Con
tra : Frémery, p. 51. 

(3) Spécialement pour la publicité : Cass. 1« févr. 1880, D. P. 82. 1. 21. 
(4) Sout seuls parties intéressées, ceux dont l'intérêt naît d'un rapport juridique avec 

la société. Cela exclurait, p. ex. un concurrent de la société qui voudrait la faire dis
paraître : Beslay et Lauras, n. 580, 581. Pont, n. 1246. Ly. C. etB. , n. 435. 

(5) Cass. 31 déc. 1844, D. P. 45. 1. 75. — Troplong, Soc, n. 241 et suiv. Delangle, 
Soc, n. 531. Horson, t. I, quest. 10. Beslay, n. 643. Al. n. 379. Ly. G. et R., n. 435 bis. 
— Contra : Malep. et Jourd., y. 115. Molinier, n. 376. Persil, p. 214. 

(6) Dali., S o c , n. 1263. Rivière, n. 74. Béd., L. 1867, D. 159. Al. n. 472. Pont, n. 1237 
et suiv. Ly. C. e tR. , n. 435 bis. — Contra : Vavasseur, n. 262. Beslay, n. 643. 
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Voyons leurs effets d'abord pour l'avenir, et ensuite pour le passé. 

I . — S-'JBV-ŝ . « le l a n u a i i l é d a n s l ' a v e n i r . 
335. Pour l'avenir, la nullité, une fois prononcée, produit les mêmes effets 

que la dissolution de la société : les opérations sociales doivent cesser immé

diatement, il faut procéder a la liquidation et au partage. 

Elle peut être invoquée dans ce but par tous les intéressés. D'abord par les 

tiers, créanciers sociaux, s'ils ont intérêt à arrêter les opérations pour conser

ver leur gage qui est le fonds social. — Ensuite par les associés entre eux pour 

sortir au plus tôt d'une position fausse et illégale (1). — Elle peut même être 

invoquée par eux quoique les créanciers sociaux ne la demandent pas, quoi

qu'ils veuillent même s'y opposer, par exemple parce qu'ils prétendraient qu'en 

poursuivant l'exploitation du commerce social on améliorerait considérable

ment la situation : — les créanciers sociaux ne pourraient invoquer la tin des 

art. 7 et 56, 3" al , de la L. de 1867, qui interdisent aux sociétés d'opposer la 

nullité aux tiers ; en effet, ce n'est pas leur opposer la nullité que de demander 

la nullité pour l'avenir; — on ne blesse par là aucun droit acquis pour eux, 

et ce sont seulement leurs droits acquis que la loi a voulu proléger; — ils ne 

sont pas plus lésés que si la société était dissoute par une des nombreuses 

causes qui peuvent toujours se produire ; — la loi ayant été violée, il faut 

évidemment cesser toutes les opérations; on ne peut autoriser personne à con

tinuer sciemment et aux yeux de tous la violation de la loi (2). — Enfin les 

créanciers personnels des associés auraient les mêmes droits que leurs débi

teurs; ils pourraient exiger erga omnes la dissolution immédiate pour soustraire, 

dans l'avenir, les mises de leurs débiteurs au gage des créanciers sociaux. 

II . — IF.îTess «ic l a n u l l i t é «lut: s l e p a s s é . 
356. Il faut ici distinguer les différentes catégories de nullités. 

S'il y a nullité pour absence des conditions essentielles à tout contrat, ab
sence totale de consentement, par exemple, ou violation de quelque disposi
tion légale (3), ou objet illicite ; la société n'a pu à aucun égard produire aucun 
effet, et la nullité peut être invoquée sans restriction par toute partie intéres
sée : — par les créanciers sociaux; cela ne peut faire aucune difficulté; — par 
les associés entre eux, de telle sorte que la liquidation et le partage du fonds 
social auront lieu entre eux sans tenir compte des conventions sociales, infec
tées d'un vice radical, comme s'il y avait eu une simple société de fait; et 
les juges du fait apprécieront uniquement, d'après les principes généraux du 
contrat de société et d'après les faits, l'étendue des obligations et des droits 
des associés ( i ) ; — par les associés, à rencontre même des créanciers sociaux, 

(1) V. les autorités citées à la note 5 de la page précédente. 
(2) Pont, n. 125S. 
(3) Pur exemple les lois sur la pharmacie : Cass. 13 nov. 1876, D. P. 77. 1. 70. 
(4) Cass. même arrêt. V. Duvergier, n. 31. — Lorsque l'objet de la société est illicite 

en lui-même, il faut aller plus loin : il ne peut y avoir aucune action en répartition 
des bénéfices, dont ta cause est absolument viciée : Rej. 10 janv. 1803, D. P. 63. 2. 290. 
Aub. et Rau, § 378, note 9. Ly. C. et IL, n. 27t. Mais chacun a droit de reprendre sa 
mise qui est sans cause entre les mains des gérants : Cass. 15 janv. 1855, D. P. 55. 1.5. 
Pont, Soc , n. 53. Ly. C. et IL, n. 271. Contra : Delam. et Lepoitv. t. I, n. 63. Trop-
long, Soc., n. 105. Aub. et Rau, loc. cit. 
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lesquels ne pourront aussi invoquer que les conséquences de la société de 
fait ayant existé entre les associés (1 ) ; — enfin par les créanciers personnels 
des associés (2). 

3i7. Si la nullité est fondée sur le défaut des formalités constitutives dans 
une société par actions, ou sur le défaut de publication, les textes (L. 1867, 
art. 7 et 56, 3» al.) établissent une restriction : ils disent bien que la nullité 
peut être invoquée par toute personne intéressée, mais ils ajoutent qu'e//e ne 

peut être opposée aux tiers par les associés. Sans doute, l'art. 41 pour les sociétés 
anonymes ne contient pas cette dernière partie, matsmous avons admis qu'il 
faut l'y suppléer, car il y a exactement la même situation que dans l'art. 7, 
et l'art. 41, reproduisant la formule initiale où il parle de toute personne in
téressée, parait bien se référer à la règle même de l'art. 7.— 11 faut donc exa
miner en détail les principales situations qui peuvent se présenter. 

338. 1° Les associés sont entre eux seulement; les créanciers sociaux sont 
tous payés ; et les créanciers personnels des associés n'interviennent pas, 
tous les associés étant parfaitement solvables. — Dans ce cas nos articles lais
sent toute latitude aux associés pour invoquer la nullité, car ils sont évidem
ment des intéressés, et l'exception finale de ces articles ne vise pas cette hypo
thèse (3). Ils pourront donc, sans difficulté, opposer la nullité aux gérants, 
aux fondateurs ou aux admistraleurs, qui sont en faute de n'avoir pas rempli 
les formalités ; refuser d'exécuter les obligations auxquelles ils auraient été 
soumis en vertu du pacte social ; leur réclamer leurs rapports, et, de plus, 
demander une indemnité pour le dommage que leur cause la nullité de la so
ciété (L. 1867, art. 8 et 42). 

Mais entre eux, entre ceux qui ne sont pas en faute, l'effet de nullité n'est 
pas aussi complet : il s'agit de liquider et de partager le fonds social; or, sur 
quelles bases convient-il de faire cette liquidation et ce partage? Si l'on pous
sait à bout les conséquences de la nullité, on dirait, comme en cas de nullité 
pour objet illicite, qu'il n'y a eu qu'une société de fait et que les tribunaux 
doivent régler leurs rapports entre associés d'après la théorie générale du 
contrat de société, combinée avec les faits, sans tenir compte de la convention 
originaire. Mais en allant au fond des choses, on remarque que le consente
ment donné par les associés au pacte social n'était ici entaché d'aucun vice 
qui le rendit inefficace en lui-même; s'il ne les lie pas absolument, c'est seu
lement par suite de l'absence de certaines formalités légales. Donc, si en fait 
ils se sont conformés au pacte social, il est plus naturel de régler leurs rap
ports d'après ce pacte que d'après les données assez divinatoires d une so
ciété de fait. En somme, le fait dominera ici sur la convention nulle, en ce 
sens que l'on devra avant tout rechercher comment les choses se sont passées 
en réalité ; les clauses qui jusqu'alors n'ont pas été pratiquées n'auront ab
solument aucune force obligatoire, et on ne pourra rameuer rétroactivement 
les associés à l'accomplissement de ces clauses. Mais sur tous les points où 
la convention aura été pratiquée, celle-ci devra servir à interpréter les 

(1) Ly. C. et IL, n. 271. 
(2) Pont, n. 1263. 
(3) V. Brav., t. I, p. 192, 193. Bes'.ay, n. 5S2-5S7. Al. u. 401. Ly. C. et R., u. 312. 
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faits et sera la base des règlements d'intérêts à faire entre les parties ( t ) . Seu

lement, s'il y a dans les statuts quelque disposition contraire à la loi, elle sera 

effacée pour cette liquidation (2). 

339. 2° Lfls créanciers sociaux ne sont pas désintéressés, et sont en face des 

associés. Ceux-ci ne peuvent pas leur opposer la nullité (3), quand même les 

associés auraient été de bonne foi (4 ) ; et les créanciers pourraient au contraire 

invoquer la nullité contre les associés; nos articles sont formels sur ces deux 

points. — Mais en général les créanciers sociaux auront intérêt à invoquer 

l'existence de la société pour pouvoir opposer àtousles associés les actes faits 

par leur gérant, lesquels n'engagent les associés qu'autant qu'il y a société (3), 

pour être payés par les gérants avant les actionnaires qui demandent le rem

boursement de leurs apports, et même pour poursuivre les commanditaires 

et actionnaires en complément de leurs mises (6). Les créanciers sociaux au

ront même le plus souvent à rechercher les preuves de cette société que les 

associés dissimuleront pour éviter ces obligations, et si la société a eu les ap

parences d'une société en nom collectif, ils invoqueront la solidarité contre 

les associés. — Ils peuvent cependant avoir intérêt à arguer de nullité au 

moins certaines clauses du pacte social ; par exemple, s'ils ont traité avec un as

socié à qui ils ont cru le pouvoir de gérer, quoique l'acte non publié lui enlevât 

la gestion ( 7 ) . Mais s'ils peuvent écarter l'application de certaines clauses dé

tachées parce qu'elles ne sont pas publiées, ils ne peuvent pourtant pas diviser 

l'application des clauses qu'ils prétendent maintenir (8), et, par exemple, in

voquer l'acte pour prouver qu'il y avait société, et l'écarter en tant qu'il sti

pule que la société sera en commandite ou anonyme (9) ; s'il n'y a pas eu 

fraude et si les apparences n'ont pas dù les faire compter sur la solidarité des 

associés (10). 

Ils peuvent arguer de la nullité lors même qu'ils auraient connu personnel

lement la société; c'est ce qu'on admet en général toutes les fois que des for

malités exigées dans l'intérêt des tiers n'ont pas été observées (11). 

(1) Req. 7 juill. 1879, D. P. 80. 1. 123, etc., etc. — Gouget et Merger, v» Agent de 
change, n. 193. Paris, n. 688. Aubry et Rau, § 378, note 5. Massé et Vergé, t. IV, § 714, 
note 8. Bravard, t. I, p. 193-194. Beslay, n. 627-636. Al. n. 386. Ly. C. et R., n. 313, 
436. — Contra : Locré, Esp. du C. com., t. I, p. 183. Mol. p. 249. Pont, n. 1263 et suiv. • 
La L. belge, a. 4. in fine, s'explique formellement dans le sens de notre opinion. 

(2) Req. 22 nov. 1869, D. P. 70. 1. 23. — Pont, n. 1268. 
(3) Aix, 4 janv. 1868, D. P. 69. 2. 242. 
(4) Béd., Soc., n. 70. Al. n. 474. Ly. C. et R., n. 433, 3° — Contra: Brav., 1.1, p. 156 

et suiv. * 
(5) Rej. 13 mars 1854, D. P. 54. 1. 130. 
(6) Paris, 16 janv. 1862, D. P. 62. 2. 184. 
(7) Pard., n. 1009. Béd., Soc., n. 368. Al. n. 383. 
(8) Mêmes auteurs. 
(9) Malep. et Jourd., p. 218. Brav., t. I, p. 226, et Demang., t. I , p. 342. Beslay, 

n. 637 640. Pont, n. 1255. — Contra : Delangle, Soc., u. 478, 568. Béd., Soc, 
a. 394. 

(10) Req. 28 fév. 1859, D. P. 59. 1. 408. 
(11) Rennes, 6 mars 1809, D. P. 70. 2. 224. — Beslay, n. 603. Ly . C. et R-, 

n. 315. 
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Un créancier peut l'invoquer contre un autre créancier; par exemple, pour 
faire tomber une hypothèque (1). 

360. 3° Les créanciers personnels des associés interviennent au débat. Ce sont eux 
surtout qui ont intérêt à invoquer la nullité de la société, pour concourir au 
marc le franc sur le fond i social avec les créanciers sociaux ; tandis que ceux-ci 
voudront argumenter delà validité de la société à leur égard pour les écarter. 
Le débat le plus grave va donc s'élever entre les deux masses. Quelle est celle 
qui triomphera? En d'autres termes : Q . les créanciers personnels des associés 

peuvent-ils opposer la nullité aux créanciers sociaux pour concourir avec eux sur le 

fonds social? — 1 e r S. Non : — les associés ne le peuvent pas; orles créanciers 
des associés ne peuvent intervenir que comme exerçant les droits de leurs 
débiteurs (art. 1163, C. c iv . ) , puisque nous ne supposons pas qu'ils soutien
nent que la société a été formée en fraude de leurs droits (art. 1167); et 
puisque le texte de nos articles ne consacre pas expressément pour eux 
un droit indépendant de celui des associés; — en outre, la publicité n'est 
pas organisée dans leur intérêt: car, d'une part, le nom des commanditaires 
et des actionnaires n'est pas publié (L. 1867, art. 57, 4 e d i sp . ) ; d'autre part, 
au moins dans une certaine opinion, le montant du capital social n'est 
pas publié dans les sociétés de personnes (V. n. 350) (2). — 2 e S. Oui (!) : 

ils sont compris dans le mot les intéressés dont se servent nos articles, et 
ne sont pas compris dans l'exception, qui ne vise que « les associés » ; ces 
dispositions consacrent donc un droit propre dans leur personne, indé
pendant de celui de l'article 1106, C. civ. ; — la publicité est aussi organisée 
dans leur intérêt; car nous avons admis, avec la jurisprudence, en vertu de 
la généralité de l'art. 57, 4° disp., de la loi de 1807, qu'on doit publier le ca
pital social, même dans les sociétés de personnes; et si l'on ne publie pas le 
nom des commanditaires et actionnaires, il a été expliqué, dans les travaux 
préparatoires du Code, que c'était en vertu d'une faveur spéciale, dans le but 
de ne pas effrayer les personnes qui voudraient apporter leurs capitaux ; — 
il faut aller plus loin et dire que c'est surtout pour eux que la publicité a été 
organisée, car ce sont eux surtout qui souffrent de l'existence de la société, 
et qui voient échapper à leur droit de gage les apports de leurs débiteurs ; — 
en somme, la publicité est nécessaire pour que la personnalité morale de la 
société prenne naissance à l'égard des tiers ; or, ces tiers intéressés sont sur
tout les créanciers personnels des associés ; donc, si le corps moral n'a pu 
prendre naissance, ils sont en droit de dire : il n'y a pas à notre égard de 
fonds social ; les créanciers sociaux n'ont aucun privilège à notre encontre (3). 
— Us auront ce droit lors même qu'ils auraient connu personnellement la so
ciété (Cf. suprii, n. 359, in fine) ( 4 ) . 

En dehors des conséquences de la personnalité morale, ils doivent pourtant 
reconnaître qu'une société de fait a existé à l'égard de leur débiteur, et que 

(1) l'ont, n. 1257, 1277. 
(2) Brav., t. I, p. 194-195. Beslay, n. 607-623. 
(3) Angers, 5 déc. 1873, D. P. 77. 5. 415; Poitiers, 27 mars 1874, D. P. 76. 2. 15, 

etc. —• Pard., n. 1009. Delangle, Soc , n. 547. Troplong, Soc, n. 251. Mol. n. 2S9. Mat. 
et Bourg., n. 270. Riv. n. 71. Béd., L. 1S67, n. 583 (V. tom., n. 166). Al. n. 380. Beu
dant, Rev. crit., t. XXV, p. 335. Pont, n. 1250. Ly. C. et R., n. 311. 

(4) Al. n. 380. 
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celui-ci a pu être obligé par les actes du gérant dans les termes du pacte so

cial ; réduit à ces termes, le pacte social est une convention valablement 

passée par leur débiteur et qui leur est opposable. 

361. Alors comment régler les droits de tous ces créanciers sociaux et per

sonnels?—Suivons les conséquences de l'inexistence du corps moral. Il s'en

suit d'abord qu'il ne peut y avoir faillite de la société (1), mais seulement des 

associés individuellement. Ensuite quels seront les droits des divers créanciers 

contre les associés? Pour répondre il faut distinguer ce qui concerne les as

sociés en nom et ce qui concerne les commanditaires ou les actionnaires. 

Les associés en nom sont copropriétaires du fonds social dans la mesure de 

leurs mises; il faut donc répartir d'abord ce fonds social entre eux dans cette 

mesure ; puis, sur la part de chacun d'eux et sur leurs biens personnels réunis, 

nous ferons concourir à la fois les créanciers sociaux agissant solidairement 

contre cet associé et figurant par conséquent à son passif pour l'intégrité de 

leurs créances ( 2 ) . 

Quant aux commanditaires ou actionnaires, qui ne peuvent être tenus des 

dettes sociales que jusqu'à concurrence de leurs mises, il faudra, en l'absence 

du corps moral, les considérer comme créanciers de ces mises à rencontre 

des gérants ou des fondateurs et administrateurs (3 j ; et ils seront censés ex

ercer cette action sur la masse des biens du gérant ou fondateur, concurrem

ment avec les créanciers sociaux agissant pour l'intégralité deleurs créances; 

un dividende sera ainsi déterminé; puis, sur le dividende afférent à chaque 

associé, ses créanciers personnels concourront avec les créanciers sociaux au 

prorata de leurs créances propres. 

362. 4° Les débiteurs sociaux auront bien rarement intérêt à invoquer la 

société, car cela ne saurait les dispenser de payer leurs dettes (4). 

363. Nous ne dirons qu'un mot des n u l l i t é * r e l a t i v e s , en matière de so
ciété, fondées sur l'incapacité ou les vices du consentement d'un associé. 
Etant relatives, elles ne peuvent être invoquées que par celui dont le con
sentement n'a pas été complet; mais cette règle ne s'applique intégralement 
que pour le passé. — Pour l'avenir, ceux qui ont contracté avec lui ne peu
vent pas être obligés de rester indéfiniment sous le coup de la nullité; ils le 
sommeront donc de se prononcer immédiatement, et faute par lui de le faire, 
ils pourront demander la dissolution de la société pour cause légitime (C. civ., 
art. 1871) (5). 

(1) Poitiers, 27 mars 1874, D. P. 76. 2. 15. — Pont, n. 1375. 
(2) Rej. 13 fév. 1855, D. P. 53. 1. 303. — Al. n. 380, 385. Pont, n. 1273, avec des 

distinctions. 
(3) V. D. P. 49. 1. 408 en note. Beslay, n. 6 41. 
(4) Pont, n. 1248. V. Pard., n. 1009. Delangle, n. 345. Beslay, n. 600-606. Al. n. 384. 

— Comp. Naocy, 16 mars 1878 et Rej. 10 févr. 1879, D. P. 79. 1. 265. 
(5) Brav., t. I, p. 150-151. Demolombe, Mariage, t. II, u. 345. 
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CHAPITRE VIII. 

DE L 'ASSOCIATION EN PARTICIPATION. 

Art. 47. Indépendamment des trois espèces de sociétés ci-dessus, la loi re
connaît les associations commerciales en participation. 

364. Le Code ne dit pas sociétés, il dit associations ; nous argumenterons 
plus tard de ce mot. L'ordonnance de 1673 était muette sur ce genre d'asso
ciations; pourtant il existait en pratique, comme nous le verrons bientôt, et 
les commentateurs de l'ordonnance en traitent dans leurs ouvrages. 

Le Code y consacre quatre articles; et dans l'art. 48 il a essayé de définir 
cette association; mais la nature de celle-ci est assez variée et la définition 
est fort peu précise : 

Art. 48. Ces associations sont relatives à une ou plusieurs opérations de 
commerce; elles ont lieu pour les objets, dans les formes, avec les proportions 
d'intérêt et aux conditions convenues entre les participants. 

Cette formule est extrêmement vague et s'en réfère à peu près uniquement 
à la convention des parties (1). U importe pourtant de préciser la définition 
pour distinguer la participation des sociétés en nom collectif et en comman
dite, avec lesquelles elle pourrait le plus facilement se confondre, qui entraî
nent la solidarité des associés en nom, et qui sont soumises à des conditions 
de forme et de publicité qui ne sont pas exigées pour la participation. Aussi 
il y a un très grand nombre d'arrêts rendus sur cette question. 

Art. 49. Les associations en participation peuvent être constatées par la re
présentation des livres, de la correspondance, ou par la preuve testimoniale, 
si le tribunal juge qu'elle peut être admise. 

Art. 50. Les associations commerciales en participation ne sont pas sujettes 
aux formalités prescrites pour les autres sociétés. 

365. Le Code étant complètement insuffisant sur ce point, il faut remonter 
à l'ancien droit, que nos rédacteurs modernes ont en général suivi, comme 
nous l'avons dit. La participation était appelée autrefois association ou société en 
participation ; compte en participation ; compte à demi; société anonyme (nous avons 
déjà signalé ce mot comme ayant deux sens différents dans notre ancien droit 
et dans notre droit moderne). — Pothier en donnait la définition suivante : 
K La société anonyme ou inconnue, qu'on appelle aussi compte en participa
tion, est celle par laquelle deux ou plusieurs personnes conviennent d'e'ire de 
part dans une certaine négociation qui sera faite par l'une d'elles en son nom 
seul(2). » —Cette définition, rapprochée des dénominations usitées dans notre 
ancien droit, fait ressortir les deux caractères suivants pour la participation : 
— I" On est convenu de partager les bénéfices et les pertes, et en cela la par
ticipation ressemble à une société; — mais 2° il n'y a pas collaboration active, 

il) Le C. com. ital., a. 231, donne une formule plus précise. 
(2) Pot., Contrat de Soc., n. 01. — V. aussi Savary, 2 e part., liv. I, ch. L Jousse et 

Bornier sous l'ord. 1073, tit. IV, art. 1. 
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soit par le concours personnel, soit par le concours du crédit, soit par le con

cours des capitaux; chacun, ou l'un des coparticipants tout seul, agit isolément 

en son nom seul; et par là la participation diffère essentiellement des socié

tés (1). — Savary cite comme exemples : l'achat d'une cargaison par un né

gociant, de compte à demi avec un autre, de façon à partager les bénéfices 

ou les pertes ; l'achat au loin d'une marchandise qui fait défaut sur une 

place, toujours de compte à demi entre deux négociants; le concert fait entre 

plusieurs acheteurs dans un même marché, ayant pour but de ne pas se faire 

concurrence pour ne pas faire monter les prix, et de partager ensuite entre 

eux les marchandises achetées dans les proportions déterminées. 

366. Ces précédents établis, nous admettrons que la participation a encore 

aujourd'hui les mêmes caractères. Le caractère essentiel, c'est l'absence de col

laboration active; c'est-à-dire que les coparticipants ne travaillent pas en 

commun, n'ont pas formé un fonds commun exploité pour tous, ne font pas 

concourir leur crédit respectif à l'affaire sociale (2). — Ils ne travaillent pas 

en commun : un seul ou quelques-uns agissent pour tous, ou bien l'un 

agit indépendamment d'un côté, par exemple pour faire des achats, tandis 

que l'autre agit indépendamment, d'un autre côté, par exemple pour faire 

des ventes (3). — Il n'y a pas de fonds commun (4) : celui qui agit fournit 

par devers soi les fonds nécessaires aux opérations qu'il fait (5), ou les reçoit 

d'un autre ou des autres, mais sans qu'ils deviennent la copropriété des co

participants (6). — Ils ne mettent pas en commun leur crédit (7) ; car un 

seul dans chaque acte est connu des tiers, qui ne suivent que sa foi et ne 

comptent que sur son crédit. 

De ce caractère fondamental, l'absence de collaboration active, il s'ensuit 

qu'il n'y a pas de raison sociale (8) ; sans cela il y aurait société en nom col

lectif ( 9 ) ; — qu'il n'y a pas de personnalité morale (10) : ni quant à la compé

tence ( H ) ; ni quant à la représentation en justice (12); ni quant au privilège 

des créanciers sociaux sur les apports (13); — qu'il n'y a pas solidarité entre 

les coparticipants, pas même une dette conjointe ; celui-là seul est obligé qui 

(1) Pont en fait une véritable société (n. 1773 et suiv.) ; et l'identifie avec une société 
civile (n. 815, 1771). 

(2) Al. n. 408. V. aussi Brav., t. I , p 368, — Contra : Pont, n. 1775 et suiv. 
(3) Cass. 4 juin 1860, D. P. 60. 1. 267; Nancy, 5 juin 1869, D. P. 72.2, 115. — Brav., 

t. I, p. 368, 2». Al. n. 408. 
(4) Troplong, Soc, n. 499. Brav., t. I, p. 368, 5». Al. n. 408. — Contra : Pont, n. 1775 

et suiv., 1783. 
(5) Req. 4 déc. 1860, D. P. 61. 1. 302. 
(6) Poitiers, 13 juin 1870, D. P. 70. 2. 189; Req. 22. déc. 1874, D. P. 76. 1. 72. - C. 

com. ital., a. 236. 
(7) Brav., t. I , p. 368, 3». Pont, n. 1796. C'est le caractère fondamental, suivant 

Delam. et Lepoitv., t. VI, n. 102, 103. 
(8) Req. 30 juill. 1877, D. P. 78. 1. 290, etc. — Pont, n. 1793. 
(9) Même arrêt ; etc. 
(10) Pont, n. 1801. Ly. et R., n. 527. — C. com. ital., a. 235. 
(11) Cass. 16 août 1865, D. P. 66. i. 200. Brav., t. I, p. 368, 2»; 369, 6°. 
(12) Aix, 2 mai 1871, D. P. 72. 2. 165. 
(13) Brav., t. I , p. 368, 4". 

Source BIU Cujas



T I T R E I I I . — DES S O C I É T É S . 239 

a traité avec les tiers, sauf règlement entre eux ( i ) ; — qu'il ne peut y avoir 
faillite de la participation, mais seulement faillite individuelle des copartici
pants (2). 

Une conséquence de cette nature de la participation, c'est qu'en pratique 
elle n'est employée que pour des opérations isolées, ou pour un ensemble 
d'opérations qui ne doivent pas durer pendant un temps bien long, parce 
qu'elle ne se prête pas facilement, soit à des rapports permanents entre les 
coïntéressés, soit à une entreprise fixe et prolongée (3). C'est ce qu'indique 
l'art. 48, en disant qu'elle « est relative à une ou plusieurs opérations de com

merce » . 

3C7. Des auteurs ont voulu faire de cette condition, naturelle à la participa
tion, un caractère essentiel. De cette doctrine il résulterait deux choses : — 
1» qu'il ne pourrait pas y avoir participation si l'on a pour objet, en s'asso-
ciant, une entreprise suivie et prolongée, lors même que tous les caractères in
diqués plus haut se rencontreraient dans l'association (4) ; — 2« qu'en dehors 
des associations en participation, définies ci-dessus et ne présentant pas les ca
ractères essentiels d'une société, il peuty avoir de véritables sociétés en partici

pation, caractérisées alors par l'unité d'opération (3). Ces deux solutions sont 
corrélatives l'une de l'autre. — On argumente dans ce sens du texte de l'art. 48, 
où le législateur n'a pas su trouver d'autre définition de la participation que de 
dire qu'elle a pour objet une ou plusieurs opérations : tous les exemples ci
tés par Savary portent sur des opérations isolées (V. suprà, n. 303) ; l'art. 48 
montre qu'on a suivi son inspiration sur ce point; c'est ce qui résulte aussi 
de travaux préparatoires (0) ; — on argumente aussi de la place des art. 47 et 
suiv. dans le titre des sociétés, et des mots de l'art. 47 : « indépendamment des 
trois espèces de sociétés-ci-dessus » ; donc, dit-on, la participation est aussi 
une société; — l'art. 50, C. com., ne la sépare nettement des sociétés qu'au 
point de vue des formes; donc elle peut s'en rapprocher pour le fond (7). 

Nous n'admettons pas ce système, qui n'est pas conforme aux précédents his
toriques, et qui n'est pas rationnel ; car quel motif y aurait-il de donner des 
règles totalement différentes pour une société qui aurait pour but seulement 
quelques opérations, au lieu d'avoir pour objet unensemble d'opérations? — 
ce caractère même est très peu précis; car quel sera le nombre d'opérations 
qui sera nécessaire pour constituer un ensemble, une entreprise durable? On 
ne le dit pas et on ne peut le préciser ; — quant à l'art. 48, il indique un carac
tère ordinaire, naturel; non pas un caractère essentiel de la participation, 
car il n'est nullement rédigé dans une forme impérative; c'est également le 

(1) Paris, 27 jauv. 187G, D. P. 79. 2. 74 , Cass. 21 mars 1876, D. P. 76. 1. 198.— Pont, 
n. 1792. V. Brav., t. I, p. 368, 3°. 

(2) Caen, 18 mai 1864, D. P. 65. 2. 103. 
(3) Sic : Al. n. 408. 
(4) Douai, 3 fév. 1875, D. P. 77. 2. 140. 
(5) V. ilaus Brav., t. I, p. 377-382, l'éuumération de tous les caractères qu'il assigne 

à ces sociétés en participation. 
(6) Locré, t. XVII, p. 258, 309, 350. 
(7) Douai, 3 févr. 1875, D. P. 77. 2. 140.— Locré, sur l'a. 47. Pard., n. 1046. Persil, 

sur l'a. 47. Malep. et Jourd., p. 200. Delangle. Soc, n. 606 et suiv. Brav., 1.1, p. 309et 
suiv., et Demang., t. I , p. 376, en note. Pont, n. 1787, 1788. 
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sens des travaux préparatoires ; on y a d'ailleurs aussi exprimé que la participa

tion n'existe pas à l'égard des tiers (1) ; — l'a. 47 commence sans doute par 

dire : « indépendamment des trois espèces de sociétés ci-dessus » ; mais en

suite, pour parler de la participation, il dit : « l'association en participation » ; 

l'opposition des deux mots indique bien clairement qu'il ne regarde pas la 

participation comme une véritable société ; — enfin, si cette matière est placée 

au titre des sociétés, c'est parce qu'elle présente certaines analogies avec les 

sociétés et que les anciens commentateurs en traitaient à ce propos; mais 

déjà ceux-ci indiquaient une foule de difl'érences, et les art. 47-30 sont tous 

consacrés aussi à signaler des différences (2). 

308. L'art. 48 consacre la liberté des parties quant aux conditions de la 

participation; et l'association restera toujours une participation, quoique les 

parties aient écarté certains des caractères que nous avons énumérés, si les 

caractères essentiels d'une société proprement dite ne sont pas réalisés (3); 

notamment si l'on n'a pas organisé le concours des personnes d'une part, de 

leur crédit ou de leurs capitaux d'autre part, et pourvu que les tiers n'aient 

pas pu croire à l'existence d'une véritable société. — Ainsi tous pourraient 

traiter avec les tiers, et seraient par là débiteurs, non seulement conjoints, 

mais même solidaires; car on admet que la solidarité est de droit commun 

en matière commerciale, lorsque les tiers ont pu constater une communauté 

d'intérêts entre les débiteurs (V. n. 433) (4). — Ainsi , dans certains actes, 

l'un des coparticipants pourrait agir au nom des autres, en vertu d'un 

mandat exprès, pourvu qu'il ne se présentât pas comme ayant, dans tous les 

actes et envers tout le monde, le droit d'agir en leur nom, pourvu qu'd n'agit 

pas sous une raison sociale, ou que cette manière de traiter ne se renouvelât 

pas assez fréquemment pour faire croire à l'existence d'une société en nom 

collectif (3). — On pourrait encore établir la copropriété de certaines choses 

ou de certaines sommes, s'il n'y a pas un fonds social commun, affecté à 

toutes les opérations sociales (0); on pourrait même é'ablir un siège 

social (7). 

U faut admettre, avec la Cour de cassation, que les cours d'appel sont 

souveraines pour apprécier si telle société est ou non une participation (8). 

309. Jusqu'ici nous avons surtout indiqué les caractères négatifs de la par
ticipation ; nous devons maintenant donner les solutions positives corrélati
ves ; nous le ferons en précisant les points suivants : — t» Capital de l'en
treprise; — 2o Droits des tiers; — 3° Partage. 

(1) Jaubert et Regnault : Locré, t. XVII, p. 194, 193. 
(2) Pari?, 7 fév. 1863, D. P. 63. 2. 62. etc. — Delam. et Lepoitv., t. I I I , n. 31. Ly. C. 

et R., n. 322. — C. com. ital., a. 233. 
(3) Renues, 28 janv. 1836, D. P. 56. 1. 182. 
(4) Poitiers, 6 avril 1870, D. P. 70. 2. 192. — C'est ce que la L. belge, a. 108, admet 

dans ce qu'elle appelle association momentanée. 
(5) Même arrêt. 
(6) Rennes, 28 janv. 1856, D. P. 56. 2. 182. — Al. n. 408. 
(7) Req. 6 mars 1877, D. P. 77. 1. 103. - Contra : Pont, n. 1807. 
(8) Cass. 8 mai 1867, D. P. 67. 1. 223. — Al. n. 415. 
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10 C a p i t a l d e l ' e n t r e p r i s e . 
370. Il est le plus souvent fourni par celui qui agit, ou par chacun de ceux 

qui agissent, pour les opérations qu'il fait. Alors celui qui traite devient seul 
propriétaire de ce qu'il achète ( I ) , et il en reste propriétaire lors même qu'il 
aurait fait passer les marchandises à ses coparticipants, qui seront comme 
des dépositaires ou des commissionnaires à l'effet de faire les opérations ul
térieures (2), s'il y a lieu, par exemple, de les revendre. 11 s'ensuit qu'il pourra 
les revendiquer en cas de faillite de ces coparticipants (3). Mais aussi elles res
tent à ses risques, du moins si la perte ne se rattache pas aux opérations 
communes; car dans ce dernier cas, elle serait a la charge de l'entreprise et 
chacun devrait y contribuer (4;. Il faudrait des circonstances exceptionnelles 
et des conventions bien formelles pour le considérer comme ayant revendu 
ces marchandises à ses coparticipants. 

11 peut se faire aussi que les valeurs nécessaires à l'opération soient four
nies, à celui qui agit, par un ou par plusieurs autres de ses coparticipants. 
Alors il faut distinguer suivant les cas. — Si c'est de l'argent ou des choses 
fongibles qui sont ainsi envoyées, celui qui a reçu devient propriétaire, et 
les opérations qu'il fait avec ces valeurs lui confèrent les mômes droits que 
nous venons d'indiquer; il est seulement débiteur de ces valeurs envers ses 
coparticipants (5). — Si c'est un objet certain, mobilier ou immobilier, et que 
la jouissance ou l'usage seuls soient nécessaires pour l'opération, il reste la 
propriété de celui qui l'a fourni; celui qui l'a reçu n'est que dépositaire et ne 
peut l'aliéner. Si, au contraire, il est destiné à être vendu, suivant les faits il 
y aura ou il n'y aura pas translation de la propriété : celui qui a reçu peut 
n'être qu'un dépositaire et un commissionnaire pour les opérations ultérieu
res; il peut aussi être considéré comme acquéreur de ces objets, d'après les 
conventions des parties (6). 

2° D r o i t * d e * l i e r * . 

371. Ceux qui ont traité avec un des coparticipants ont action contre lui et 
contre lui seul (7). Ils peuvent poursuivre tous les biens dont il est proprié
taire, soit qu'il le fût avant la participation, soit qu'il le soit devenu par 
suite de la participation, comme nous venons de le dire. Mais ils subiront 
sur tous ces biens le concours de ses créanciers personnels, car lui seul est 
débiteur, et les biens acquis comme conséquence de la participation ne sont 
pas distincts de ses autres biens. Les participants ne peuvent pas agir en dis-
traction de ces biens; ils viendraient seulement au marc le franc sur le pa
trimoine onlier du coparticipant, en vertu de leur créance contre lui. 

<t. Ceux qui ont traité avec Van des coparticipants pour l'objet de la participa

it Req. 22 déc. 1874, D. P. 70. 1. 72. — Vincens, t. I, p. 380. Al. n. 409, 410. Ly. C. 

et R . , n. 328. 
(2) Al. n. 410. 
(3) Nancy, S juin 1S09, D. P . 72. 2. 113, etc. — Vincens, t. I, p. 3S0. Al. n. 410. 

Pont, n. 1841. Ly. C. et R., n. 528. 
(4) Pont, n. 1830 et suiv. Ly. C. et R., n. 529. — Contra : Delam. et Lepoitv., t.VI. 

n. 98. — V. Mol. n. 608. 
(5) Al. n. 409. 
(6) Delam. et Lepoitv., t. III, n. 32. Al. n. 413. Ly. C. et R., n. 528. 
(7) Aix, 16 mai 1868, D. P . 68. 2. 48. — C. com. ital. n. 235. 
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tion n'ont-ils pas-une action directe contre les autres coparticipants? — 1 e r S. Oui: 

ils ont l'action de in rem verso, si ces derniers ont profité de l'opération (1 ) .— 

2 E S. Non (!) : nos codes n'ont nulle part admis cette action comme règle gé

nérale; nous l'avons déjà dit : celui qui traite avec quelqu'un suit sa foi, n'a 

que lui pour débiteur, et ne peut pas aller chercher ceux qui ont pu profiter 

de l'opération, pour les poursuivre ( 2 ) . 

11 en serait autrement, bien entendu, si les coparticipants avaient tous 

contracté, ou si l'un avait agi comme mandataire des autres (3). Alors 

ils seront solidaires d'après les principes que nous exposerons plus bas 

(n. 435) : car l'existence d'un intérêt commun entre eux aura par cela même 

apparu aux tiers (4). De même en cas de délit commis en commun (5) ; et si 

les tiers ont pu croire à une société en nom collectif (6). 

3" l > A I - ( A T F E . 

372. C'est dans ce partage que se réalise la participation, comme son nom 

l'indique. Il faut liquider l'opération et répartir les bénéfices et les pertes en

tre les intéressés. Cette répartition se fera conformément à la convention, et, 

à défaut de convention, elle devrait avoir lieu au prorata des capitaux enga

gés par chacun dans les opérations faites de compte à demi ( 7 ) . — 11 pour

rait être convenu que l'une des parties ne contribuerait aux pertes que jus

qu'à concurrence d'une somme fixe ; la participation alors imiterait la com

mandite (8) . — Si parmi les intéressés, il y a des insolvables, la part de ceux-

ci devra être répartie entre les autres (9 ) . 

Si l'opération a une certaine durée, pourrait-on exiger une répartition des 

bénéfices ou une contribution aux pertes, au cours de l'opération, avant qu'elle 

ne soit liquidée? — Oui : d'après les usages du commerce, les bénéfices sont 

censés réalisés, et les pertes fixées aux époques des inventaires ou du règle

ment des comptes entre les parties par les écritures (10). 11 en serait de même, 

si la participation avait pour objet plusieurs opérations distinctes, à la fin de 

chaque opération ( I I ) . 

(1) Alger, 10 juin 1871, D. P. 72. 2. 207, parait être dans ce sens. — Merlin, Ouest, 
de dr., \° Soc., § 2, n. 2. ParJ., n. 1049. Malep. et Jourd., n. 264 et suiv. 

(2) Rennes,4 mars 1880, D. P. 81. 2. 210.—Troplong, Soc, n. 780-802. Delangle, Soc, 
n. 603, 604. Vincens, t. I, p. 378. Molinier, n. 597. Delam. et Lepoitv., t. I I I , n. 38. 
Massé, n. 1983. Béd., Soc, n. 443 et suiv. Al. n. 413. Ly. C. et R., n. 530. — L. belge, 
a. 125, 2" al. 

(3) Req. 10 août 1875, D. P. 77. 1.109. 
(4) Metz, 29 nov. 1854. D. P. 55. 2. 135. — Pard., n. 1049. Troplong, Soc, n. 855. 

Delangle, Soc, n. 603, 604. Mol., n. 580 et suiv. Brav., t. I, p. 379. Béd., Soc, n. 442, in 
fine. Al. n. 414. Pont, n. 1799 et suiv., 1831, 1852. Ly. C. et R., n. 531; cousult. note 
dans Dalloz, 1870. 2. 48. 

(5) Req. 12 janv. 1881, D. P. 81. 1.248. 
(6) Req. 23 juill. 1877, D. P. 78. 1. 88. 
(7) Casaregis, Disc. 39. 
(8) Mol. n. 617 et suiv. Brav., t. I , p. 382. Al. u. 411. Pont, n. 1824. Ly. C. et R. 

n. 532. 
(9) Req. 29 mai 1845, D. P. 45. L 449. — Pont, n. 183S. Ly. C. etR., n. 533. 
(10) Dali., v» Soc, n. 1651. Béd., Soc, n. 467. Al. n. 412. Pont, u. 1835. 
( i ! , Rouen, 3! juill 1845, D. P. 46. 2. 6. 

Source BIU Cujas



T I T R E I I I . — DES S O C I É T É S . 203 

CHAPITRE IX. 

D I S S O L U T I O N ' , L I Q U I D A T I O N ET P A R T A G E DES S O C I É T É S . 

Quatre Sections: — 1° Dissolution; — 2° Liquidation; — 3° Partage; — 

4 ° Prescription. 

SECTION PREMIÈRE. 

DISSOLUTION. 

373. Les causes de dissolution sont indiquées dans l'art. 1863, C. civ; nous 

les avons déjà énumérées à propos des sociétés civiles; nous y revenons pour 

discuter leur application aux diverses sociétés commerciales. 

Trois paragraphes : — lo Causes de dissolution de plein droit; — 2« Disso

lution en justice; — 3" Publicité. 

§ I e r 

D i s s o l u t i o n «le p l e i n d r o i t . 

Six causes : 

37i. 1° E x p i r a t i o n d u t e r m e convenu. — Sauf prorogation (C. civ., 
art. 1866); mais la prorogation devrait en général être acceptée par l'unani
mité des associés, à moins qu'elle n'eût été prévue par les statuts. Elle de
vrait être rédigée et publiée comme la convention originaire (V. n. 332). La 
prorogation pourrait encore résulter tacitement de la continuation des opé
rations après le terme fixé (1) ; mais elle devrait toujours être publiée sous 
peine de nullité pour l'avenir (2). 

2° E x t i n c t i o n «le i a c h o s e . — V. nos explications sommaires sur 

l'art. 1867, C. civ. (suprà, n. l o i ) . 

3o C o n s o m m a t i o n «ie l a n é g o c i a t i o n ; — quand la société est faite 

en vue d'une affaire ou d'une série d'affaires déterminée. 

4° M o r t n a t u r e l l e d'un associé; — sauf stipulation contraire, souvent 

usitée, d'après laquelle les héritiers reprennent sa part, déterminée, soit par 

une liquidation partielle, soit, pour plus de simplicité, d'après le dernier in

ventaire (3); —et sauf continuation avec les héritiers (C. civ., art. 1868) (4). 

3" M o r t c i v i l e , i n t e r d i c t i o n , d é c o n f i t u r e d'un associé ; nous ajou

terons la faillite d'un associé (3). — C'est qu'alors il est souvent impossible 

(1) Rej. 14 mars 1848, D. P. 48. 1. 120. — Contra : C. com. ital. a. 190. 
(2) Poitiers, 27 mars 1874, D. P. 76. 2. 15. 
(3) Mais ils ne pourraient réclamer une part du fonds de réserve, avant la fin de la 

société : Dijon, 22 janv. 1877, D. P. 79. 2. 73. 
(4) Req. 24 déc. 1877, D. P. 79. 5. 386 — Y. Demang. sous Brav., t. I , p. 400. 
(5) Req. 4 août 1880, D. P. S0. 1. 464. — Pot., Contr. de Soc., D. 146. Delangle, Soc, 

n. 661. Paris, n. 897. Brav., t. I, p. 398. Al. n. 248. — Contra : Pard., n. 1066. Trop-
long, Suc, n. 906. 
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d'exiger de lui l'exécution de ses obligations. Les statuts pourraient néan

moins écarter cette cause de dissolution (1) . 

375. rYota ! Ce 4<> et ce 5° ne s'appliquent qu'aux sociétés faites intuitu per

sonne; ils ne s'appliquent pas aux actionnaires dans les sociétés par actions (2) , 

ni aux sociétés à capital variable (L. 1867, art. 54). —11 3- a controverse pour 

savoir s'ils s'appliquent aux commanditaires dans la commandite par inté

rêts. Nous admettrons qu'ils s'appliquent à eux; parce que la société est aussi 

contractée intuitu pcrsonae à leur égard; car, sans cela, on aurait fait une com

mandite par actions (3). — Il y a encore un doute spécial pour le cas de fail

lite des commanditaires quand ils ont versé leurs mises. On dit que dans ce 

cas la faillite ne doit pas dissoudre la société, car ces commanditaires n'ont 

plus d'obligations à remplir ( i ) . Nous admettrons néanmoins la dissolution : 

les commanditaires qui ont versé leur mise doivent encore leur concours 

personnel pour le contrôle, la surveillance, les conseils (art. 28), et ce con

cours exige la confiance réciproque, qui n'est plus possible en cas de faillite; 

ils peuvent encore être éventuellement obligés pécuniairement, par exemple 

pour la restitution de dividendes fictifs (L. 1867, a. 10), ou pour des faits 

d'immixtion dans la gestion (art. 28) (5). 

376. 6« V o l o n t é , « le l ' u n « le s a s s o c i é s , mais seulement si la société 

est faite pour une durée illimitée, et à la condition que la retraite ne soit pas 

inopportune et faite de mauvaise foi (C. civ., art 1869 et 1870). — Cette cause 

est encore inapplicable aux sociétés par actions et aux sociétés à capital va

riable, mais pour une autre raison que les causes précédentes : c'est que l'as

socié pouvant toujours se retirer en vendant ses actions, ou même en repre

nant sa mise (dans les sociétés à capital variable), il ne peut pas avoir d'in

térêt légitime à faire dissoudre la société (6). 

Nous ajouterons une cause spéciale aux sociétés par actions : ce serait le 

fait de la réunion de toutes les actions dans les mêmes mains, ce qui est pos

sible dans les sociétés qui n'ont pas un très fort capital (7). 

Faut-il ajouter à ces causes la faillite de la société (non plus celle d'un asso

cié)? — Cette faillite pourra le plus souvent rentrer dans l'extinction de la 

chose, car l'actif sera ordinairement absorbé par le passif. Mais cela n'est pas 

nécessaire, car nous verrons que la faillite est possible quoique plus tard il 

reste un excédant d'actif; d'autre part, il peut y avoir un concordat au profit 

de la société (arg. de l'art. 531), ce qui lui laisse un actif, et en tout cas sup

pose bien qu'elle dure encore. Donc nous dirons que la faillite de la société 

n'est pas pour celle-ci une cause spéciale de dissolution (8). 

(1) Paris, 28 nov. 1874, D. P. 77. 2. 141 ; Req. 18 janv. 1881, D. P. 81. 1. 244. 
(2) Pard., n. 1037. Brav., t. I, p. 400. Al. n. 237. Pont, n. 1893. 
(3) Pard., n. 1057. Troplong, Soc., n. 888. Delangle, Soc, n. 644. Malep. et Jourd., 

n. 299 et suiv. Paris, n. 803. Brav., t. I , p. 401. Pont, n. 1895. Ly. C. et R., n. 552. — 
Contra : Al. n. 237. C. com. ital., a. 191, 2" al. 

(4) Pard., n. 1066. Paris, n. 893. Al. n. 249. 
(5) Pont, n. 1908. 
(6) Brav., t. I , p. 408. Al. n. 254 et suiv. 
(7) V. des solutions intéressantes : Req. 10 avril 1867, D. P. 67. 1. 398. 
(8) Paris, 12 juill. 1869, S. 71. 1. 233. — Demang. sous Brav., t. V, p. 676. Al. 

n. 251. Ly. C. et R., n. 558. Pont, n. 1909. — Contra : Amiens, 30 janv. 1867, D. P. 69. 
1. 98. C. com. ital., a. 189, 4°, même en cas de concordat. 
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D i s s o l u t i o n o n j u s t i c e . 

377. L'art. 1871, C. civ., cite des exemples des causes qui peuvent autoriser 
à faire prononcer en justice la dissolution, et ajoute : « ou autres cas sem
blables • . Nous distinguerons deux catégories de causes:— 1° Une cause 
commune à tous les contrats : l'inexécution des obligations (C. civ., art. 1184) 
qui donnera lieu, en outre, à des dommages-intérêts; — 2° Tout autre juste 

motif laissé à l'appréciation des tribunaux, qui constateront seulement que ce 
motif rend impossible la marche de la société (1) ; ce sera, par exemple, l'in
firmité d'un associé; une inimitié entre les associés; une simple diminution 
du capital social (Cf. L. 1867, art. 37) (2). Les causes de cette catégorie peuvent 
être invoquées par ceux mêmes de qui elles proviennent, à la différence de 
celles de la première catégorie (3j. Cette règle est d'ordre public et aucune 
convention ne peut l'écarter (4). 

P u b l i c i t é . 

378. Elle est exigée par l'art. 61 de la loi du 24 juillet 1867, reproduisant 
sur ce point l'art. 46 du code de commerce. Elle doit être donnée même lors
que la société n'a pas été publiée; car les tiers peuvent arguer de l'existence 
de cette société, puisque la nullité provenant du défaut de publicité ne leur 
était pas opposable (5) ; à la charge seulement de prouver qu'ils en connais
saient l'existence (6). — La sanction est que la dissolution non publiée ne 
sera pas opposable aux tiers (L. 1867, art. 56, 3° al., et 61, 1 e r a l . ) ; ce qui est 
surtout important en ce que les pouvoirs des gérants ne seront pas censés ré
voqués (Cf. C. civ., art. 2003). 

Parmi les causes de dissolution, il en est au moins une dont on n'est pas 
obligé de publier l'arrivée ; c'est le terme : l'art. 61 (L. 1867) est formel sur 
ce point ; cela tient à ce que la clause relative au terme a été publiée avec les 
statuts (7). Mais on devrait publier l'arrivée de la condition (8). — Doit-on pu

blier les faits non volontaires gui dissolvent la société? P. ex., la mort d'un asso
cié, l'extinction de la chose? — Cela sera toujours plus sûr, puisqu'un doute 
est possible. Mais cela ne nous parait pas exigé, car l'art. 61 de la loi (comme 
l'art. 46 du Code) ne parle que des actes et délibérations ayant pour objet la 

(1) Ils sont souverains sur ces questions : Req. 15 mars 1881, D P. 82. 1. 421, etc. 
(2) V. divers cas : Pard., n. 1007 et suiv. Delangle, Soc., n. 674 et suiv. Duvergier, 

n. 450. Troplong, Soc, n. 993 et suiv. Paris, n. 9IG et suiv. Malep. et Jourd., n. 314 et 
suiv. Brav., t. I, p. 413. Al. n. 253 et suiv. 

(3) Brav., t. I, p. 410. 
(4) Paris, 28 nov. 1874, D. P. 77. 2. 1 H. — Ly. C. et R., n. 560. 
(5) Douai, 3 févr. 1875, D. P. 77. 2. 140. — Brav., t. I, p. 424 Pont, n. 1203 
(6) Même arrêt. 
(7) Brav., t. I, p. 420. 
(8) Al. n. 229. — Contra : Pont, n. 1196. 
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dissolution de la société ( I ) . — La dissolution en justice devrait être publiée, 

à raison du même texte (2) . 

S E C T I O N I I . 

LIQUIDATION. 

379. La liquidation est une opération qui a pour but de réaliser l'actif et 

d'éteindre le passif, de manière à faire ressortir l'actif net qui se partagera 

ensuite entre les associés. Il y a encore pour cela une série d'opérations assez 

longue à faire : des ventes des marchandises en magasin, des recouvrements 

de créances, des paiements de dettes. Mais à partir de la dissolution, il n'y a 

plus lieu à des opérations nouvelles d'un commerce actif (3), il n'y a plus de 

collaboration tendant à produire des bénéfices; il ne reste plus qu'à terminer 

les opérations commencées, et pour cela il subsiste seulement une communauté 

passive d'intérêts qu'on travaille à rendre partageable. 

Malgré l'objet restreint des opérations à réaliser et malgré la dissolution de 

la société, il faut admettre, avec la pratique et tous les auteurs récents, que la 

personne morale survit dans l'intérêt de la liquidation; en effet la garantie que 

cette personnalité offre aux créanciers ne doit pas disparaître au moment 

même où elle va produire son effet le plus important ( 4 ) . — De ce que la 

personnalité morale survit dans l'intérêt de la liquidation, il s'ensuit: — que 

les créanciers sociaux continuent à avoir leur droit de préférence sur le fonds 

social ; — que la liquidation peut être mise en faillite; — qu'elle est valable

ment représentée par les liquidateurs pour les actions en justice actives ou 

passives (5) ; pour les paiements à recevoir ( 6 ) ; — que le juge du siège social 

ou bien celui du domicile élu reste compétent (7 ) ; — enfin que la propriété 

des biens réside toujours sur la tète de l'être moral; d'où les immeubles ne 

sont pas grevés des hypothèques générales du chef des associés (8); on peut 

les aliéner sans formalités quoiqu'il y ait des mineurs parmi les associés ou 

leurs héritiers (9); la purge aura lieu sur la société (10). — Mais la personna

lité morale ne subsiste que dans l'intérêt de la liquidation, et non dans l'in

térêt des associés. D'où il suit que le droit de ceux-ci sera censé avoir été, 

dès le jour de la dissolution, mobilier ou immobilier, suivant le résultat du 

partage de la société. 

(1) Req. 15 déc. 1880, D. P. 82. 1. 393, etc. — Pard., n. 1088. Delangle, Soc., n. 580. 
Béd., Soc., n. 403 et suiv. Brav., t. I, p. 421 et suiv. Pont, n. 1194. Ly. C. et R., 
n. 561. — Contra : Troplong, Soc., n. 903. Al. n. 246 et suiv. 

(2) Contra : Pont, n. 1200. 
(3) Rej. 25 août 1879, D. P. 79. 1. 405. — Pont, n. 1932 — C. com. ital., a. 201. 
(4) Req. 16 août 1880, D. P. 82. 1. 80. — Troplong, Soc, n. 1004-1006. Paris, n. 937, 

941 et suiv. Frémery, p. 69, note 5. Béd., Soc, n. 480. Brav., t. I, p. 439. Massé, n. 1006. 
Al. n. 421-422. Pont, n. 1930. Ly. C. et R., n. 563. Loi belge, a. 111. — Contra : Pard., 
n. 1070. Dageville, t. I, p. 79. Delangle, Soc, n. 687. Malep. et .lourd., p. 325, 341, 346. 

(5) Même arrêt. 
(6) Req. 27 juill. 1863, D. P. 63. L 460. 
(7) Bourges, 21 a.>ùt 1871, D. P. 73. 2. 34. 
(8) Cass. 29 mai 1865, D. P. 65. 1. 380. — Pont, n. 1391. 
(9) Même arrêt. 
(10) Req. 27 juill. 1863, D. P. C3. L 460. — Pont, u. 1931. Ly. C. et R , n. 563. 
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380. La liquidation pourrait être faite par tous les associés ou par les gé
rants de la société. Mais souvent cela sera peu utile; la liquidation est une 
opération peu intéressante, exigeant certaines connaissances assez restreintes, 
mais ne demandant aucune capacité commerciale. Les associés aimeront 
mieux occuper autrement leur temps et leur intelligence, et on nommera un 
liquidateur souvent étranger à la société ( t ) . 

Le liquidateur peut être nommé dans l'acte même de la société ; cela pré
sente l'avantage qu'il est toujours plus facile de s'entendre à ce moment (2). 
Mais si la société doit durer un temps assez long, cela n'est pas praticable. 
Alors le liquidateur sera nommé après la dissolution par les associés. — 
<i Faudra-t-il pour cela l'unanimité? On l'admet assez généralement en disant 
que, faute de l'obtenir, on devrait s'adresser à la justice (3).—Nous reconnais
sons que si les statuts sont muets et si quelques associés veulent liquider eux-
mêmes, c'est leur droit et on ne peut aller contre leur volonté. Mais alors la 
justice serait aussi impuissante que la majorité. Si au contraire les statuts 
ordonnent la nomination d'un liquidateur, le choix peut être fait a la majo
rité; ce n'est que l'exécution du pacte social. 

On peut choisir un ou plusieurs liquidateurs, associés ou non. Leur mandat 
est révocable, s'il n'a pas été# donné dans l'acte de société (G. civ., art. 1856). 
Il sera révoqué de la même manière qu'il a pu être conféré (V. la question 
précédente). 

R e v o i r s « l e * li«iui«lale<;ai'^. 
381. D'abord, faire l'inventaire avec le bilan, en arrêtant tous les comp

tes (4). 
Puis réaliser l'actif : en vendant les marchandises en magasin, les objets 

servant à l'installation commerciale ou industrielle; en recouvrant les créan
ces de la société. 

Ensuite payer les dettes de la société. Ce sont eux que les créanciers sociaux 
doivent poursuivre, comme autrefois le gérant, tout en conservant leur action 
personnelle, et solidaire, s'il y a lieu, contre les associés. — Les liquidateurs 
doivent ainsi payer les créanciers intégralement avant de faire aucune répar
tition du fonds social entre les associés, caries créanciers doivent être payés 
avant les associés (5). S'il y a des créanciers à terme ou conditionnels, ils 
doivent garder entre leurs mains de quoi les désintéresser. — S'ils n'ont pas 
entre leurs mains de quoi satisfaire tous les créanciers, ils doivent le consta
ter par le bilan, et faire verser par les associés tout ce qui leur manque dans 
la limite des apports promis par chacun d'eux, et proportionnellement à ces 
apports (6). Us atteindront ainsi toutes les dispenses d'apport qui auraient 

(1) Troplong, Soc.n. 1035. Paris, n. 984. Ilorson, quest. 22. Malep. et Joard., p. 324. 
Al. n. 423-424. Pont, n. 1929. 

(2) Brav., t. I, p. 429. 
(3) Troplong,u. 1023, 1026 et suiv. Paris, u. 9S7. Malep. et Jourd., p. 323. Béd., Soc, 

n. 485. Al. n. 423. Pont, n. 1941, Ly. C. et IL, n. 364. C. corn, ital., a. 197, 2» al. 
Contra : Persil, p. 3S0. Delaugle, Soc, u. 685. Brav., t. I, p. 430. 

(4) C. com. ital., a. 200. 
(5) C. com. ital., a. 201. 
(6) C. com. ital., a. 202. 
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pu être consenties à quelques associés, et toutes les reprises d'apport, direc

tes ou indirectes (1) qui auraient pu avoir lieu au cours de la société (V. 

n. 209, 210, 249). 

Quelle est l'étendue de ce droit de la société ou de ses représentants? Elle 

est très facile à préciser à l 'égard des commanditaires ou actionnaires : on 

ne pourra leur demander que le versement ou le rétablissement de leur mise 

(C. com., art. 26, 33) (2). Mais, pour les associés en nom, on peut hésiter. 

Nous pensons qu'on ne pourra, par l'action dont nous parlons, leur réclamer 

aussi que rapport qu'ils avaient promis dans le pacte social ; et qu'on ne 

pourra pas, en invoquant la solidarité à laquelle ils se sont soumis, leur de

mander, au delà de cet apport, tout ce qui est nécessaire pour le paiement des 

dettes sociales. Sans doute, ils sont tenus indéfiniment envers les créanciers 

sociaux ; mais cette poursuite indéfinie ne pourrait être exercée que par ceux-

ci ou par leurs représentants (p. ex. les syndics de la faillite de la société); 

elle ne pourrait pas être exercée par la société ou par ses représentants ex

clusifs. En effet les associés en nom ont sans doute promis à la société d'ac

quitter ses dettes solidairement; c'est envers la société une promesse de cau

tionnement (V. suprà, n. 189); mais ils n'ont jamais promis à la société de 

verser dans la caisse sociale plus que leur apport (cf. n. 249, 4»); la société n'a 

donc pas le droit d'exiger ce versement; et à plus forte raison n'est pas tenue 

de l 'exiger; elle n'a qu'à laisser ses créanciers veiller à leurs droits sur ce 

point. Les liquidateurs, qui sont les représentants de la société et nullement 

des créanciers (3) , ne demanderont donc, aux associés solidaires, comme aux 

commanditaires ou actionnaires, que le complément de l'apport promis par 

eux dans le pacte social (4). 

Si les liquidateurs négligeaient de réclamer promptement aux associés ce 

que ceux-ci doivent verser, ils seraient responsables envers eux, comme man

dataires aux termes de l'art. 1991, du dommage qui pourrait résulter plus 

tard de l'insolvabilité de quelques associés, se répartissant contributoirement 

entre les autres. 

Les associés pourraient-ils décharger le liquidateur de cette obligation, ou 

même lui donner le mandat impératif de partager le fonds social sans payer 

les dettes? Le liquidateur en acceptant ce mandat n'engagerait-il pas sa res

ponsabilité à l'égard des tiers créanciers? On pourrait être tenté de le rendre 

responsable, en vertu de l'a. 1382, d'un acte qui va faire disparaître le gage 

des créanciers, et tomber à l 'égard des asscîciés sous le coup de l'a. 1167. (V. 

(1) Ceci comprend toute restitution de mise faite en dehors des conditions de l'amor
tissement, c'est-à-dire qui ne serait pas prise uniquement sur les bénéfices (V. suprà, 
n. 233, 249 in fine, et 293); tout rachat d'actions avec les fonds sociaux (V. même 
n. 249, 5") ; tout paiement de dividendes ou d'intérêts fait en l'absence de bénéfices (V. 
suprà, n. 200, 212, 214, 231, 249, 6°, 293), sauf dans les cas où fart. 10 de la L. 24juil
let 1807 dispense de les rapporter, c'est-à-dire dans le cas où les actionnaires auraient 
été de bonne foi, ou dans le cas où, étant de mauvaise foi, ils seraient couverts par la 
prescription de cinq ans (V. suprà, n. 293, 295). 

(2) LyoD, 7 avril 1805, D. P. 05. 2. 17S. Cf. Al. n. 428. 
(3) Cass. 16 mai 1877, D. P. 78. 1. 81 ; Rouen, 1" avril 1881, D. P. 82. 2. 92. — Pont, 

n. 1936. 
(4) Req. 16 fév. 1874, D. P. 71. 1. 414. - C. com. ital., a. 202 in fine. 
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au n» 391). Mais ce partage n'est pas nécessairement fauduleux, les associés 
peuvent très honnêtement vouloir arrêter les frais d'une liquidation suspen
due par un procès considérable ou par une créance à longue échéance, ces
ser de payer le liquidateur, et rentrer dans la disposition de leurs capitaux; 
tout en se tenant prêts à acquitter les dettes dès qu'elles seront liquides et exi
gibles (V. aussi au n° 391). H n'y a donc aucune faute de la part du liqui
dateur à accepter le mandat dans ces termes ; sauf bien entendu le cas d'une 
fraude sciemment concertée. 

Une fois les créanciers payés, ils partageront le solde actif entre les asso
ciés, suivant les règles, qui seront données à la section 3 ; ce partage rentre 
dans leurs attributions (1). 

Pendant toute la durée de la liquidation, les liquidateurs doivent faire les 
actes conservatoires, tenir des registres réguliers, dresser les états de situa
tion et les communiquer aux actionnaires (2). 

Ils sont responsables pendant trente ans à raison des faits de leur gestion. 
Mais seulement envers les associés; car ils ne sont pas mandataires des créan
ciers et il n'y a pas de texte qui les rende responsables envers les tiers (3). 

l 'on v o i r * « l e * l i « | u i « l a i c u r * . 
382. Us ont tout pouvoir pour vendre les marchandises, en détail ou.en 

bloc, sans pouvoir faire aucune opération nouvelle, en continuant les an
ciennes seulement dans la mesure où cela est nécessaire afin de ne pas per
dre (4)'; — pour poursuivre les débiteurs à mesure des échéances et leur 
donner quittance; pour faire traite sur eux (3); — même pour consentir un 
concordat aux débiteurs faillis (car les remises contenues dans le concordat 
sont considérées comme des actes de bonne administration); — pour payer 
les créanciers avec les deniers existants, à mesure des échéances (6) ; — pour 
agir et défendre en justice, au nom de la société, dont la personnalité morale 
subsiste à cet effet (V. suprà, n. 379). 

Peuvent-ils emprunter? Nous dirons non, en principe, si ce n'est pour 
sommes modiques et à bref délai. Sans doute cela peut être utile, quand il y 
a avantage à payer immédiatement une dette et qu'on est obligé d'attendre 
des rentrées. Mais ils devront consulter les associés qui aimeront peut-être 
mieux faire les fonds (7). — A plus forte raison ne pourraient-ils pas donner 

(1) Lyon, 13 janv. 1877, D. P. 79. 2. 95. 
(2) Brav., t. I, p. 431 et suiv. Ly. C. et R., n. 565. 
(3) Ly. fi. et R., n. 570. 
(4) Lyon, 29 juill. 1852, D. P. 54. 2. 101 ; Rej. 13 mars 1854, D. P. 54. 1. 130. — Ils 

obligent alors les associés, comme partout où ils agissent dans la limite de leur man
dat. Al. n. 428. 

(5) Paris, 29 août 1849, D. P. 50. 2. 4. 
(6) Par contre les anciens gérants ne peuvent plus être poursuivis comme tels; les 

associés au contraire continuent a. pouvoir l'être dans la mesure de leurs obligations 
personnelles : Brav., t. I, p. 436, 437. Ly. G. et R., n. 567. Et ils sont solidaires; les 
poursuites contre les liquidateurs interrompent la prescription contre eux. Ly. C. et R., 
ibid. 

(7) Frémery, p. 70. Troplong, Soc, n. 1012. Horson, t. I, p. 38 et suiv. Massé, 
n. 1962. Al. n. 430. Pont, n. 1960. — Contra : Malep. et Jourd., p. 332. Vincens, t. I, 
p. 362, n. 2. Delaugle, Soc, n. 690. Paris, n. 1012. Ly. G. et R., n. 568. 
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à gage pour cela les marchandises sociales (,1 , ni hypothéquer les immeu

bles (2). 

Peuvent-ils vendre les créances? Oui, en règle générale, car ils ont le pouvoir 

d'en recouvrer le montant de quelque façon que ce soit, mais pourvu que ce 

ne soit pas à des conditions trop onéreuses (3). Surtout ils peuvent le faire en 

endossant les effets en portefeuille (4). 

Vendre les immeubles? On l'admet souvent en disant que cela est nécessaire 

pour partager (S). Mais il y a le principe de l'art. 1988, C. civ., qui dit que le 

mandat général ne comprend pas le pouvoir d'aliéner; — les associés peu

vent désirer partager en nature, et beaucoup d'auteurs appliquent ici l'art. 826, 

C. civ. (v. infrà, n. 38a); — même en supposant qu'il faille vendre, la 

vente est aussi nécessaire dans la faillite; pourtant les syndics ne peuvent 

vendre les immeubles sans une permission spéciale du juge-commissaire 

(art. 572) (6). 

Transiger et compromettre? Nous l'admettrions seulement pour les intérêts 

dont ils peuvent disposer d'après les règles ci-dessus : C. civ., art. 2043, et C. 

pr., art. 1004 (7). 

383. Quelquefois la liquidation est faite à forfait, souvent par un seul asso

cié, qui, à certaines conditions, se charge seul envers ses coassociés de toutes 

les dettes sociales : il peut alors être poursuivi pour le tout, quand même il 

aurait été auparavant simple commanditaire (8) ; mais cette convention ne 

saurait faire perdre aux créanciers sociaux leurs actions personnelles contre 

les autres associés. 

SECTION Ht. 

PARTAGE. 

384. Le code de commerce ne dit rien sur ce point ; mais son art. 18 ren
voie d'une manière générale aux règles du code civil, et l'art. 1872 de ce code 
renvoie aux règles sur le partage des successions. C'est donc aux art. 815 et 
suiv., C. civ., que l'on trouvera les règles du partage des sociétés. Nousneles 
reproduirons pas ici ; nous nous bornerons à quelques mots sur les points un 
peu délicats. 

(1) Paris, n. 1008. — Contra : Al. n. 430. Pont, n. 1954. 
(2) Pard., n. 1074, 2». Troplong, Soc, n. 1022. Delangle, n. 688. Béd., n. 497. Brav., 

t. I, p. 435. Al. n. 430. Code allemand, art. 137, § 2. — Contra : Pont, n. 1958. 
(3) TroploDg, Soc, u. 1017. Béd., n. 497. Al. n. 428. Pont, n. 1956. — Contra : De

langle, n. 691. Persil, p. 387. Paris, n. 1006. Malep. et Jourd., n. 329. 
(4) Paris, 29 août 1849, D. P. 30. 2. 4, etc. — Pont, n. 1955. 
(5) Troplong, n. 1017. Al. n. 428. Pont, n. 1957. Ly. C. et R., n. 563. 
(6) Pard., n. 1074. Delangle, n. 691. Persil, p. 387. Paris, n. 1006. Malep. et Jourd., 

p. 329. Brav., t. I, p. 434. 
(7) Paris, 6 janv. 1854, D. P. 54. 5. 713. Pard., n. 1074, 2». Vincens, t. I,p. 362. Hor-

son, t. I, p. 49. Al. n. 429. Pont, n. 1939. L y . C. et R., n. 569. Code allem., art. 137. 
— Contra : Troplong, Soc, n. 1023. Delangle, n. 688. Persil, p. 364. Malep. et Jourd., 
p. 332 et suiv. Béd., Soc, n. 488 et suiv. Brav., et Demang , t. I , p. 433, 434, et note 1 
de la page 434. 

(8) Rej. 18 juill. 1870, D. P. 70. 1. 348. 
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L'art. 815, permettant à toute personne qui est dans l'indivision de de
mander le partage à tout moment, ne s'applique qu'après la dissolution de la 
société (1). Jusque là, il n'y a pas indivision; car la société, être moral, est 
seule propriétaire du fonds social. Même dans les sociétés civiles quoiqu'il y 
ait indivision, puisqu'elles ne sont pas personnes morales, nous avons vu que 
la copropriété des associés est grevée d'une servitude d'indivision pour toute 
la durée de la société (suprà, n. 158) (2) . 

Comme conséquence aussi de la personnalité morale, nous admettons que 
l'art. 883 ne fait rétroagir l'effet du partage que jusqu'au jour de la dissolu
tion (3). fa question est discutée, mais elle n'a pas un très grand intérêt; car 
d'une part, ce sont, en général, des meubles qu'il s'agit de partager, et, 
d'autre part, quant aux immeubles, ceux même qui font rétroagir l'effet du 
partage dés avant la dissolution de la société, doivent au moins accorder que 
tous les droits consentis par l'administration sociale sont opposables aux as
sociés qui acquièrent ces immeubles dans le partage; car l'administration est 
leur mandataire (4) . 

383. Quant aux formes, le partage ne sera pas soumis aux formalités du par
tage judiciaire, lors même qu'il y aurait des mineurs; c'est une conséquence 
de ce que la personne morale subsiste pour la liquidation (suprà, n. 379) (5). 
On ne sera pas non plus obligé de vendre les immeubles en justice (6). Pour 
la même raison, il n'y aura pas lieu à l'apposition des scellés; ce qui du 
reste est pratiquement impossible à raison des opérations à faire pour la 
liquidation (7). 

<t. Appliquera-t-on l'art. 826, ciui permet à tout copartageant d'exiger le partage 

en nature? — Je ne l'admettrais pas en principe ; il n'y a pas, en général, 
d'intérêt d'affection pour les biens servant à une exploitation commerciale; le 
but principal des associés, ce sont les bénéfices qui résulteront de cette ex
ploitation ; si la majorité juge qu'il est plus avantageux de réaliser, un seul 
associé ne peut, par son opposition, faire perdre les autres. — Donc la vente 
pourrait être exigée par la majorité, même en dehors des conditions où l'a. 826 
le permet, même s'il s'agit d'un immeuble (8). — Seulement, si la vente n'est 
pas décidée, si le bien reste dans la masse à partager en nature, alors il faut 
admettre que chacun peut exiger que tel ou tel bien soit fractionné et ne soit 
pas mis tout entier dans un seul lot. 

(1) Brav., t. I, p. 462. Al. n. 229. Pont, n. 1986. 
(2) Contra : pour les sociétés civiles, Duranton, t. XY1I, n. 392. 
(3) Delangle, Soc, u. 707. Duvergier, n. 47S. Brav., et Demang., t. I, p. 463, et la 

note. Al. n. 238. Ly. C. et R., n. 573. — Contra .-Troplong, n. 1066. Béd., Soc, n. 511-
513. 

(4) L'intérêt se présenterait si un non-gérant avait, aliéné un immeuble : Ly. C. et R., 
n. 575. Demang. sous Brav., t. I , p. 466, note. 

(5) Al. n. 427. 
(6) Troplong, Soc, n. 1007. Vincens, t. I, p. 364 et suiv. Paris, n. 1060. Al. n. 427. 

— Contra : Béd., Soc, n. 497. 

(7) Al. n. 427. — On n'appliquera pas les peines du détournement et du recel; 
l'art. 792 C. civ., n'est même pas dans le chapitre du partage: Pont, n. 787, 1985. Ly. 
C et R., n. 579. 

(8) Brav., t. I, p. 472-474. — Contra : Al. n. 268. Ly. C. et R., n. 578. 
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*l. Faut-il admettre ici un retrait analoejue au reirait successoral (C. civ., 

art. 8 i l ) ? Si l'un des associés a vendu sa part, les autres pourront-ils écarter 

l'acquéreur du partage en lui remboursant son prix d'achat? — Je ne l'ad

mettrais pas; — ce retrait, comme tous les retraits, est exceptionnel dans notre 

droit moderne, il est une atteinte à la liberté ; et il n'y a pas identité complète 

de situation; — le motif du retrait successoral, qui est d'empêcher les étran

gers de pénétrer dans les secrets des familles, n'existe pas ici ; la société étant 

dissoute, n'a plus besoin du secret pour ses opérations (1). Cela sera surtout 

vrai pour les sociétés par actions, ouvertes à tout venant. 

386. On doit appliquer, bien certainement, au partage des sociétés, les rè

gles sur la garantie (C. civ., art. 885) (2) ; sur le privilège des copartageants 

(C. civ., art. 2103, 2109) (3) ; sur la rescision pour lésion (fi. civ., art. 887 et 

suiv.). — Ce qu'un associé doit à la société viendra de plein droit en déduc

tion de sa part, même s'il est en faillite (4). 

L'art. 882, qui permet aux créanciers des copartageants d'intervenir au 

partage, et restreint leur droit de l'attaquer comme fait en fraude de leurs 

droits, s'appliquerait aussi au partage des sociétés; car c'est bien une règle 

concernant le partage des successions (C. civ., a. 1872), et il n'y a, suivant 

nous, aucune raison de faire une différence avec les autres règles (3). Seule

ment, il est évidemment inapplicable aux créanciers de la société, qui ne sont 

pas uniquement créanciers des copartageants, qui correspondent, au con

traire, aux créanciers de la succession à partager. 

SECTION IV. 

PRESCRIPTION. 

387. Pendant toute la durée de la société, les actions pour ou contre elle sont 
soumises au droit commun en matière de prescription. 11 n'y a de règle spé
ciale qu'après la dissolution : 

Art. 64. Toutes actions contre les associés non liquidateurs et leurs veuves, 

héritiers ou ayants cause, sont prescrites cinq ans après la fin ou la dissolu

tion de la société, si l'acte de société qui en énonce la durée, ou l'acte de dis-

(1) Durantou, t. XVII, n. 443. Troplong, Soc, n. 1039-1060. Delaugle, n. 713,714. 
Aubry et Rau, § 339 ter, texte et note 44; § 386, texte et note 5. Duvergier, n. 474. 
Persil, p. 49. Béd., Soc, n. 504. Brav., t. I, p. 474-476. Al. n. 265. Pont, n. 7S3, 1983. 
Ly. C. et R., n. 579. — Contra : Pard., n. 1085. Dageville, t. I , p. 80. Paris, n. 1079. 

(2) Delangle, Soc, n. 708. Béd., Soc, n. 510. Brav., t. I, p. 467. 
(3) Brav., t. I, p. 468. 
(4) Cass. 8 févr. 1882, D. P. 82. 1. 817 : il y a compensation légale. Ce résultat sera 

analogue à celui que produirait le rapport des dettes dans les successions ; mais il ne 
faut pas appliquer toutes le3 règles de ce rapport, notamment le cours des intérêts 
de plein droit (C. civ., a. 856) : Cass. 21 févr. 1879, D. P. 79. 1. 103. Pont, 
n. 1984. 

(5) Brav., et Demang., t. I, p. 406. — Contra : Cass. 2 nov. 1S34, D., v» Société, u. 795. 
Troplong, Soc, n. 1061. Delangle, n. 700. Duvergier, n. 475. Béd., Soc, n. 505. Al. u. 207. 
Pont, n. 785, 1985. Ly. C. et R., n. 577. — V. Massé, n. 1744.] 

Source BIU Cujas



T I T R E I I I . — DES S O C I É T É S . 273 

18 

solution, a été affiché et enregistré conformément aux articles 42, 43, 44 et 
46, et si, depuis cette formalité remplie, la prescription n'a été interrompue à 
leur égard par aucune poursuite judiciaire. 

Il est délicat de préciser quelles sont au juste les actions qui se prescrivent 
ainsi par cinq ans ( t ) . Nous nous expliquerons d'abord sur ce point : nous 
traiterons ensuite de la situation.de l'associé liquidateur; et enfin de l'inter
ruption de la prescription. 

I. Q u e l l e s a c t i o n s se p r e s c r i r o n t p a r cintg a n s . 
Passons en revue les différentes actions qui peuvent exister entre les divers 

intéressés après la dissolution de la société. 

388. 1° A c t i o n d e s c r é a n c i e r s s o c i a u x * n r l e f o n d s s o c i a l . 
Cette action sera dirigée contre le liquidateur, représentant la personne mo
rale sociale, qui se survit à elle-même à cet effet. Elle assure aux créanciers 
sociaux un droit exclusif sur ce fonds resté entre les mains du liquidateur, 
avec le droit même de mettre encore la société en faillite et de faire remplacer 
le liquidateur par un syndic (2). 

Cette action ne se prescrira que par trente ans. C'est au moins elle que 
l'art. 64 a réservée en limitant sa disposition aux « actions contre les associés 
non liquidateurs » . . . Cela ne peut pas faire de doute (3). 

Mais ordinairement elle s'éteindra en fait beaucoup plus tût par la dispari
tion totale du patrimoine débiteur, lorsque la personne morale sociale aura 
cessé d'exister. Nous avons vu plus haut que la personnalité morale delà so
ciété survit à la dissolution dans l'intérêtde la liquidation (n. 379). Mais après 
la clôture de la liquidation et le partage du fonds social, cette personnalité 
fictive disparait ; le patrimoine qui servait degageaux créanciers s'évanouit ; 
il n'y a plus d'action à exercer sur lui i . On ne pourra pas non plus alors 
atteindre le liquidateur, qui se déchargera en prouvant qu'il a rendu ses 
comptes, puisqu'il n'est personnellement tenu à rien vis à-vis des créanciers, 
dont il n'est pas le mandataire (V. n. 381 in fine) (5). 

Les créanciers n'ont pas à se plaindre, car ils ont su dès le début qu'ils trai
taient avec un débiteur dont l'existence était éphémère, et qui devait dispa
raître sans laisser, comme les personnes physiques, de continuateur légal 
dans une famille. — Nous réservons seulement le cas où cette dissolution de 
la liquidation serait frauduleuse (V. n. 392 . 

389. 2" A c t i o n s d e s c r é a n c i e r s s o c i a u x c o n t r e l e s a s s o c i e s . 
Ils ont d'abord leur a c t i o n d i r e c t e . C'est l'action qu'ils avaient au cours 
de la société et que la dissolution n'a pas dû éteindre (6) : à savoir une action 
solidaire contre les associés en nom, une action en complément de mise, ou 

( L D'après la L. belge, a. 127, et le C. com. ital. a. 919, la prescription de cinq ans 
est beaucoup plus étendue. 

(2) Pont, n. 1992. 
(3) Troplong, Soc., n. 1019. Brav., t. 1, p. 146. Al. n. 433. Pont, n. 2012. Ly. C. et R., 

n. 582. 
(4) M. Pont, au n° 1992, a fort biea mis en lumière cette doctrine. — Comp. Req. 

18 août 1840, S. 40. 1. 836;-Rej. 23 mai 1870, D. P. 70. 1. 415. 
(5) Pont, n. 1996, et suiv. 
(6) V. Al. n. 431. 
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en reconstitution de la mise, si elle a été indûment rendue, contre les com

manditaires ou actionnaires (V. suprà, n. 189, 210, 228, 292). 

C'est à cette action que s'applique la prescription de cinq ans de l'art. Gi : — 

le texte vise bien évidemment ce cas, en parlant de « toutes actions contre les 

•associés » ; — c'est aussi à cette hypothèse qu'on a fait continuellement allu

sion dans les travaux préparatoires. 

Les motifs, indiqués aussi dans les travaux préparatoires, sont que les as

sociés, après la dissolution, ont pu se livrer à de nouvelles affaires; et qu'ils 

ne doivent pas être exposés indéfiniment aux poursuites personnelles, qui pour

raient les arrêter et les gêner beaucoup dans leurs nouvelles entreprises. — 

Aujourd'hui que l'analyse a été poussée plus loin, nous pouvons dire plus 

exactement : les associés se sont obligés à fournir leurs apports (même celui 

de leur crédit solidaire, pour les associés en nom) et à les maintenir pen

dant toute la durée de la société (V. n. 174 bis, 209, 249); cet engagement, 

ils l'ont pris même envers les tiers en faisant naître la personnalité sociale 

par la publicité (V. n. 210). Mais ils ne se sont engagés que ad tcmpus, jusqu'à 

la dissolution; une fois la dissolution publiée, on aurait donc pu les tenir 

pour dégagés. L'équité demande pourtant que les tiers ne voient pas leur 

gage disparaître instantanément par un événement que souvent ils n'ont 

pas pu prévoir ; de même que l'action sur le fonds social leur est conservée 

tant que dure la liquidation, et que la personnalité sociale survit à cet effet, 

on leur donne un délai pour agir. Ce délai est de cinq ans ( I) ; les considéra

tions développées dans les travaux préparatoires, expliquent pourquoi le lé

gislateur a posé ici un délai préfix, au lieu de se référer au terme incertain 

de la clôture de la liquidation. 

Le point de départ de la prescription de cinq ans est la dissolution (art. Gi). 

Mais si la dissolution devait être publiée, la prescription ne courra qu'à partir 

de la publication : — car c'est seulement alors que la dissolution commence 

à pouvoir être opposée aux tiers ; — la fin de l'article suppose qu'une inter

ruption ne peut se produire qu'après cette publication: donc c'est alors seu

lement que la prescription a dû commencer (2). 

La prescription sera acquise au bout de cinq ans lors même que la liqui

dation ne serait pas terminée ; lors même qu'elle n'aurait pas été sérieusement 

entreprise (3) . C'est aux créanciers à veiller à leurs droits. 

390. 11 y a encore plusieurs points controversés (4) . 

(1) Ce délai est plutôt une faveur qui leur est faite qu'une restriction au délai ordi
naire de la prescription. 

(2) Req. 14 déc. 1869, D. P. 70. 1. 179. Trib. de comm. de Cbàtillon-sur-Seine, 
13 déc. 1880, D. P. 81. 3. 47. — Brav., t. I, p. 444. Al. 438. 

(3) Pont, n. 2004.—Contra : Merlin, Ouest., v» Soc, § 11, n. 2. Béd., n. 061, 664. Tro
plong, n. 1061. 

(4) Nous nous bornons à mentionner la doctrine de quelques arrêts, d'après lesquels 
l'a. 64 ne s'appliquerait pas au cas où l'on a choisi pour liquidateur un étranger : la 
société serait alors censée faire elle-même sa liquidation, par son mandataire : Paris, 
26 avril 1877, D. P. 79. 2. 81. Béd., n. 692. — L'argument n'est nullement concluant, 
car on pourrait le faire également lorsque le liquidateur est un associé; il est aussi le 
mandataire de la société; — cette doctrine semble être la conlre-parlie de l'opinion 
que nous repousserons (au n° 394) sur la position de l'associé liquidateur, qui donne
rait plus de garanties aux tiers. V. contre cette doctrine : Rej. 27 janv. 1880, D. P. 80, 
1. 104. Brav., et Demang., t. I, p. 448. AI. n. 433. Pont, n. 2005. Ly. C. etR., n. 581. 
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D'abord il faut revenir sur rémunération des actions que nous avons grou
pées ensemble au commencement du numéro précédent : l'article 6i s'appli
que sans difficulté à l'action personnelle contre les associés solidaires. Mais 
Q . S'appliquera-t-il également à l'action contre les commanditaires ou actionnaires 

en versement ou en restitution de leur mise? — I e * S. Non : ils ont une dette par
faitement définie, qu'ils savent n'avoir pas acquittée, beaucoup moins oné
reuse que celle des associés tenus in infinitum; — dans les travaux prépara
toires, on a toujours parlé seulement de faire disparaître la solidarité après 
les cinq ans ( I ) . — 2 e S. Oui (!) : le texte est général, aussi bien que les mo
tifs donnés plus haut; — si, dans les travaux préparatoires, on a toujours cité 
le cas de la solidarité, c'est que ce cas est plus frappant ; c'est aussi que l'ac
tion directe contre les commanditaires ou actionnaires ne résulte pas très 
clairement du Code (elle est môme encore controversée maintenant) et qu'on 
n'y pensait pas alors; — enfin la loi de 1867 fournit deux arguments décisifs 
d'analogie : son art. 10 fait prescrire par cinq ans la poursuite contre les ac

tionnaires en restitution de dividendes fictifs perçus de mauvaise foi ; c'est une 
hypothèse bien moins favorable que la nôtre; et dans la discussion de la loi, 
on a présenté cette règle comme une application de l'art. 64 du Code; il en 
est de même de l'art 52 de la loi, qui libère par cinq ans l'associé, actionnaire 
ou non, d'une société à capital variable, quand il s'est retiré (2). 

391. « t . La même prescription s'appiiquera-t-elle dans le cas spécial où, a p r è s 
l a «IB^soIaiiaîoi», les associés auraient partagé le fonds social, sans laisser au 

liquidateur de quoi payer les créanciers? 11 est certain que normalement les as
sociés ne doivent partager le fonds social qu'après avoir payé tous les créan
ciers, ou en laissant au liquidateur de quoi les payer. — 1 e r S. Non : les as
sociés sont au moins en faute ; — ils se sont constitués liquidateurs par cela 
seul qu'ils sont devenus détenteurs d'une portion du fonds social, affecté au 
gage des créanciers; ils sont donc alors dans l'exception de l'art. 64 et non 
plus dans la règle; — d'ailleurs l'art. 64 ne vise que les actions nées pen
dant la société et s'exerçant après la dissolution; mais dans le cas qui nous 
occupe l'action des créanciers est née après la dissolution, du fait de la per
ception illicite des sommes distribuées ; elle ne peut commencer a se pres
crire avant d'être née; l'art. 6i n'y est donc pas applicable (3). — 2° S. Oui : 

— on n'est pas liquidateur par cela seul qu'on détient une portion du fonds 
social; il faut avoir reçu et accepté le mandat de faire toutes les opérations, 
très compliquées peut-être, de la liquidation; c'est abuser des mots que d'ap
peler associés-liquidateurs, ceux qui ont partagé le fonds social; donc la rè
gle de l'a. 04 s'applique à eux, et non pas l 'exception;— enfin la loi de 1867 
est venue confirmer de tous points cette doctrine : les actionnaires qui ont 
reçu, même de mauvaise foi, des dividendes fictifs, lesquels sont aussi une ré
partition indue du fonds social, sont protégés par la prescription de cinq ans 
(art. 10); l'associé qui s'est retiré d'une société à capital variable et a repris 

(1) V. Locré, t. XVIII, p. 271, 277. — 13rav., et Demang., t. I , p. 442. Ly. C. et R., 
n. 581. 

(2) Req. 21 juill. 1833, D., Rép , v° Soc., u. 1439. — Al. n. 438. Lombard, p. 161. 
Pont, u. 20U7. 

(3) Brav., t. I, p. 447, 448. Ly. C. et R., u. 5S6. Pout.n. 2009. 
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sa mise est aussi complètement à l'abri après cinq ans (art. 52); et dans les 

travaux préparatoires de la loi on a présenté ces deux solutions comme 

des applications de l'art. 64 du Code ( I ) . — 3 e S. Il faut distinguer si les asso

ciés ont ignoré ou ont su eju'il y avait des dettes impayées ( ! ) : - s'ils ont ignoré 

l'existence de ces dettes, nous appliquerons la prescription de cinq ans :— 

aux arguments du 21' S. nous ajouterons que l'action qui appartient alors 

aux créanciers est exactement la même qu'ils auraient pu exercer en cas de 

restitution indue d'apports au cours de la société (v. n. 389); les associés 

n'ont contracté aucune nouvelle obligation depuis la dissolution; ils ne sont 

toujours soumis qu'à leur obligation primitive de fournir et de maintenir 

leurs apports, tant que le passif de la société n'est pas acquitté; cette obliga

tion était imprescriptible pendant la durée de la société; elle est devenue 

prescriptible par cinq ans depuis la publication de la dissolution; on com

prend donc très bien que la prescription puisse courir depuis cette époque, 

aux termes de l'a. 64; —nous regardons comme décisifs, les arguments tirés 

des art. 10 et 52 de la loi de 1867; on pourrait sans doute objecter, que dans 

le cas de ces articles le fonds social continue à exister, tandis qu'ici il a dis

paru, et par le fait même des associés; mais nous répondrions que cette dis

parition est un fait prévu et parfaitement normal, puisque ce fonds n'était 

constitué que pour un temps déterminé (v. n. 388); ce fait ne peut donc 

être imputé aux associés de bonne foi. — Mais si les associés ont connu l'exis

tence de dettes non payées, il n'y a plus lieu, suivant nous, à la prescription de 

cinq ans; car dès lors, est né un droit nouveau contre les associés; ce droit 

ne peut commencer à se prescrire avant d'être né; la prescription ne peut 

courir de la dissolution, antérieure peut-être de plusieurs années au fait qui 

a fait naître l'action; l'art 64 est inapplicable dans son texte, et ses motifs 

n'existent plus; — je dis qu'un droit nouveau est n é ; en effet leur acte qui 

met fin à la liquidation est susceptible de deux interprétations, l'une hon

nête, l'autre malhonnête; toutes deux conduisent au même résultat; — l'in

terprétation honnête, c'est que pour éviter de prolonger indéfiniment une li

quidation cofiteuse, par ex. en attendant le paiement d'une dette à longue 

échéance ou litigieuse, ils se sont dit : « partageons, nous serons toujours 

là pour payer quand le moment sera venu » ; dès lors, ils ont pris sur eux 

la dernière opération de la liquidation; celle-ci n'est close qu'en apparence; 

les associés ne peuvent se dire absolument étrangers à la liquidation, ils ne 

sont pas, aux termes de l'a. 64, « des associés non liquidateurs » ; (sur ce point 

nous nous nous rapprochons du 1"" S.) ; — l'interprétation malhonnête, c'est 

qu'ils ont espéré échapper aux créanciers; dès lors ils sont soumis à l'action 

révocatoire de l'a. 1167, C. civ. ; en effet ils ont sciemment diminué et même 

anéanti le patrimoine qui servait de gage aux créanciers; ils l'ont rendu in

solvable; on est donc bien dans les conditions de l'a. M 67; — dans l'une 

comme dans l'autre interprétation, ils ne peuvent prescrire que par trente ans. 

Il restera à savoir laquelle des deux interprétations devra être admise en fait. 

Tout dépendra, pensons-nous, des circonstances dans lesquelles la liquida

tion a été close; à défaut d'indications dans ces circonstances, on considé-

(1) Req. 27. janv. 1873, D. P. 73.1. 371; et la note deM. Labbé (S. 1873. 1. 433 ; et J.Pal. 
1873, p. 1121). Lombard, p. 161. Dolez, p. 265.—Comp. Req. 15déc. 1880, D. P. 82.1. 393. 
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rera, comme une présomption grave, leur conduite en présence des pour
suites du créancier. S'ils se déclarent prêts à payer pour la société, sauf à 
discuter peut-être la validité ou la quotité de la dette; on les traitera comme 
étant de bonne foi, et chacun d'eux ne sera tenu que dans la proportion et 
dans la mesure de la part qu'il aura prise dans le fonds social. S'ils cherchent 
a échapper à leur obligation, le créancier pourra faire révoquer, comme 
frauduleux, la clôture de la liquidation et le partage ( t ) ; faire renaître la 
personne morale de la société ; réclamer aux associés le rétablissement du 
fonds commun; faire même déclarer la faillite de la société, si, après ce ré
tablissement elle n'est pas solvable ; et entraîner ainsi la faillite des associés 
solidaires (n. 894). Les associés ne pourront se plaindre, ils porteront la peine 
de leur mauvaise foi. 

392. Les créanciers ont encore contre les associés l ' a c l i o n o b l i q u e 
du chef de la société en liquidation (C. civ. a. 1166). L'action de celle-ci du
rant trente ans, comme nous allons le voir, les créanciers théoriquement en 
jouiront pendant tout ce délai. Mais après la clôture de la liquidation et le 
partage (sauf la révocation pour fraude), leur débiteur ayant disparu et 
n'ayant plus aucun droit, ils ne sauraient plus en exercer de son chef. 

393. 3° \vi ' - s 3 j d o s a s s o c i é s l e s u n s c o n t r e l e s a u t r e s o u d e 
l a l i q u i d a t i o n s c o n t r e e u x . Lu associé peut avoir été obligé de payer 
à un créancier au delà de sa part ( ! ) ; il a recours contre ses coassociés, 
chacun pour sa part. 11 peut avoir recouvré des valeurs sociales; ses 
coassociés lui demanderont de les partager. — D'un autre côté, le liqui
dateur a généralement le devoir de faire verser par les associés ce qui est 
nécessaire pour payer les dettes sociales, dans la mesure de leurs obligations 
(v. n. 381). Il pourra les poursuivre de ce chef, soit avant d'avoir payé, soit 
après avoir payé les dettes sur la foi de ce recours. 

Toutes ces actions ne se prescriront pas par cinq ans; elles ne se prescriront 
que par trente ans : — sans doute l'art. 6 4 pourrait dans ses termes com
prendre aussi ces actions, mais il a été dit maintes fois, dans les travaux pré
paratoires du Code, que la prescription de cinq ans ne concernait pas les ac
tions des associés entre eux; — il aurait été inique de laisser un associé ou le 
liquidateur faire seul des pertes, réaliser seul des profits du chef de la so
ciété (3), sans qu'il pût ou dût les faire partager à ses associés; — il ne s'agit 
plus ici d'appliquer des effets exorbitants des sociétés commerciales (solida
rité, personnalité morale), il ne s'agit plus que d'appliquer au contraire les 
règles d'équité qui tempèrent les conséquences de ces effets exorbitants; — 
on ne poursuit plus les associés, comme ayant constitué un être moral qui 
a régulièrement disparu; on réclame d'eux l'exécution d'un contrat ordinaire 

(1) Nonobstant l'a. 882 C. civ., qui s'applique aux créanciers des associés, et non aux 
créanciers de lu société (n. 383). 

(2) Cela ne peut arriver qu'aux associés solidaires; car nous avons dit que non seu
lement les commanditaires ou actionnaires ne peuvent ê:re poursuivis que jusqu'à 
concurrence de leurs mises, mais qu'ils ne peuvent l'être que proportionnellement à 
leurs parts (n. 210). 

(3) C'est surtout sur cette hypothèse de recouvrements faits après coup que l'on a 
raisonné dans les travaux préparatoires. V. not. les paroles de MM. Regnault de Saiut-
Jeau-d'Augély et lligot-l'réameueu : Locré, t. XVII, p. 273, 274, 275. 
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qui les lie entre eux ou envers le liquidateur; il n'y a pas de raison pour que 

les actions nées directement de ce contrat (société, ou mandat) se prescrivent 

plus brièvement que celles nées de tout autre contrat (1). 

Les créanciers sociaux vont pouvoir, en vertu de l'art. II6G, C. civ., user de 

ces actions contre les associés; n'éluderont-ils pas par cette action oblique la 

prescription de cinq ans admise contre les actions précédentes ? L'action du chef 

de là liquidation ne sera pas bien dangereuse; car elle s'éteindra lors delà 

clôture de la liquidation, probablement avant la fin des cinq ans (v. n. 392). 

L'action du chef d'un associé, ne sera pas à craindre s'il a payé au créancier tout 

ceque celui-ci pouvait exiger de lui, car n'étant plus débiteur, on n'a aucune 

action de son chef. Il faut donc le supposer insolvable. Mais alors il faut re

marquer que cet associé, lui, n'aura pu être poursuivi par les créanciers so

ciaux que pendant cinq ans; et que par conséquent s'ils veulent exercer le re

cours en son nom, ils le feront bien peu de temps après l'expiration de ce 

délai, car ils n'ont aucun intérêt à attendre. Le résultat voulu par la loi sera 

donc obtenu, non pas tout de suite à l'expiration du délai de cinq ans, niais 

peu de temps après. Il faut aussi remarquer, d'une part que cette action sera 

toujours divisée contre les coassociés et jamais solidaire (C. civ., art. 121 i ) ; 

d'autre part que les coassociés, s'ils n'étaient pas exposés à un recours de ce 

genre de la part des créanciers sociaux, y seraient toujours exposés de la 

part de l'associé lui-même et de ses créanciers personnels. Cette action obli

que des créanciers sociaux ne pourra donc pas beaucoup leur nuire 

II. P o s i t i o n «le l ' a s s o c i é - l i q u i f l a t e u r . 
39i. L'art. 64 n'édicte la prescription de cinq ans qu'en faveur de l'associé 

non liquidateur. Quelle est au juste la situation de l 'assoc ié - l iquida-
t e u r f En tant que liquidateur, en tant qu'il a encore une partie du fonds 

social entre les mains, il est certain qu'il peut être poursuivi pendant trente 

ans (suprà, n. 387). Mais s'il est actionné sur ses biens personnels, comme as

socié en nom pour toutes les dettes sociales, ou comme commanditaire ou 

actionnaire jusqu'à concurrence de sa mise, pourra-t-il être poursuivi éga

lement pendant trente ans? C'est une question très controversée. «£. L'associé 

liquidateur, poursuivi comme associé, peut-il invoquer la prescription de cinq ans? 

— 1 e r S. Aon : — le texte de l'art. 64 l'exclut formellement de la règle qu'il 

édicté; les motifs de l'article ne s'appliquent pas non plus h lui, car il s'est 

chargé de liquider les affaires de la société, il n'a pas pu se croire tranquille 

de ce côté; il doit pendant trente ans s'attendre à des poursuites comme li

quidateur; il doit bien prévoir aussi qu'il sera poursuivi comme associé, 

puisqu'il sait bien que les valeurs sociales ne suffiront pas à payer les créan

ciers (2). — 21' S Oui (!) : — si fart. 64 ne parle que des actions contre les 

associés non liquidateurs, c'est uniquement pour réserver l'action contre les 

liquidateurs, associés ou non; — l'associé-liquidateur ne devra pas se croire 

(1) Req. 27 janv. 1873, D. P. 73. 1. 371 (motifs); Paris, 26 avril 1877, D. P. 79. 2. 81. 
— Delangle, Soc., n. 723. Béd., Soc., n. 680, 687. Brav. et Demang., t. I, p. 443. Al. 
n. 433. Pont., n. 2012. — Contrit : Massé, n. 3016. 

(2) Rej. 28 mai 1872, D. P. 72 i . 247. — Pard., n. 1090. Delvincourt, Dr. comm., 
t. II, p. 67. Troplong, Soc., n. 1051. Béd., Soc, n. 702 et suiv. Vincens, t. 1, p. 372. Dal
loz, Soc, n. 1067, 1068. Lombard, p. 159. 
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libéré après cinq ans, parce qu'après ce délai il peut encore être poursuivi 

comme liquidateur; mais c'est uniquement comme liquidateur qu'il peut 

être poursuivi pendant trente ans; ce n'est pas comme associé; l'article ne 

dit rien de pareil; '—pourquoi traiter plus rigoureusement un associé quand il 

est liquidateur que quand il ne l'est pas ? il a eu en main les valeurs sociales, 

mais il les a employées à payer les créanciers; il sait que tous ne sont pas 

payés intégralement, mais les autres associés peuvent le savoir aussi, et il 

ne s'est pas engagé plus que les autres à payer sur ses biens propres; pour

quoi ne serait il pas libéré par le même temps qu'eux? Tout en étant liqui

dateur, il a pu aussi se livrer à d'autres opérations; il serait lésé, comme les 

autres, s'il devait immobiliser indéfiniment les capitaux qui devraient servir 

à payer les créanciers; — enfin le 1 e r S. détruit en grande partie l'avantage 

de l'art. Ci pour les autres associés, que l'article vise cependant directement; 

en effet, si l'associé-liquidateur est obligé après cinq ans de payer sur ses 

biens propres, il aura action en recours contre ses associés, et cette action 

entre associés ne se prescrira que par trente ans (V. n. 393); cette action 

pourra être exercée par les créanciers sociaux non payés (art. 11GG); les au

tres associés seront donc exposés pendant trente ans à être poursuivis poul

ies dettes sociales, ce cpie l'art. Ci a voulu éviter; sans doute ce recours ne 

sera pas solidaire, il se divisera entre les associés solvables; mais quoique di

visé il n'en sera pas moins très onéreux pour eux; l'art. Gi restera à peu près 

lettre morte à leur égard ( f ) . 

\All. SiiteD'i'iiplion «8<» l;i B»i'<'s;-iia>lôoii. 

39i. L'art. 64 admet que la prescription de cinq ans peut être interrompue 

par des poursuites judiciaires; nous ajouterons les autres modes d'interrup

tion énumérés dans l'art 2248, C. civ., car rien n'indique, dans l'art. 04, la 

pensée de les exclure (2). Cela s'appliquera, par exemple, au paiement d'a

compte emportant reconnaissance (3). —Mais cette prescription ne serait pas 

suspendue parla minorité des créanciers ou de leurs héritiers ; car cette cause 

de suspension ne s'applique pas aux courtes prescriptions (C. civ., art. 22G8) (4). 

— La fin de l'article parait bien supposer que l'interruption de la prescrip

tion doit être spéciale à chacun des associés contre qui on veut l'invoquer, et 

il ne distingue pas entre les associés solidaires et ceux qui ne l'étaient pas. 11 

faut en conclure qu'à partir de la dissolution l'obligation solidaire des asso

ciés en nom est transformée en une simple obligation in solidum, ou en soli

darité imparfaite (5). 

(1) Malep. et Jourd., p. 343 et suiv. Brav. et Demang., t. I, p. 449 et suiv. Al. n. 433 
et suiv. Dolez, p. 268. Ly. C. et R., n. 583. 

(2) Demang. sous Brav., t. 1, p. 460. Al. n. 439. 
(3) Cass. 19 janv. 1859, D. P. 39. 1. 72. 
(4) Pard., n. 1090, i » . Delangle, Soc, n. 727. Béd., Soc, n. 699. Demang. sous Brav., 

t. 1, p. 460. Al. n. 438. Ly. C. et R., n. 590. Pont, n. 2020. — Code allem., art. 149. 
(5) Troplong, Soc, n. 1050. Béd., Soc, n. 684, 685. Brav., t. I, p. 438. 
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P r APPENDICE AU TITRE I I I . 

N O T I O N S S U R L ' A R B I T R A G E F O R C É . 

396. Autrefois toute contestation entre associés devait être soumise à des 

arbitres, et non à la juridiction consulaire ordinaire : C. com., art. 31 à 63. 

— On voulait, par là : — éviter la publicité, souvent très dommageable au 

crédit de la société; — avoir des juges plus versés dans la connaissance de 

ces affaires; — faciliter la conciliation entre les parties. 

Mais en pratique on reconnut: — que les arbitres n'étaient pas plus capa

bles que les juges des tribunaux de commerce; — que souvent chacun épou

sait la cause de celui qui l'avait nommé, et que l'affaire était décidée unique

ment par le tiers arbitre; — les affaires marchaient très lentement devant 

eux; — et ils demandaient des honoraires très forts, ce qui rendait la justice 

plus coûteuse. Aussi l'arbitrage forcé fut-il supprimé par une loi du 17 juil

let 1836 (autre que celle relative à la commandite par actions, dont nous 

avons parlé). Et les contestations entre associés sont soumises aux tribunaux 

de commerce; on a dans ce sens, en abrogeant les art. 31-33, C. com., ajouté 

un paragraphe à l'art. 631, le 2». 

<|. Pourrait-on dorénavant stipuler que toutes les contestations entre associés se

raient jugées par des arbitres ? — Ce serait l'insertion dans l'acte de société de 

la clause compromissoir-c dont la validité, au point de vue général, est très 

discutée entre les auteurs; ici, en particulier, on pourrait être tenté de l'ad

mettre, puisque ce serait mettre seulement dans les statuts ce qui était autre

fois dans la loi (1). Nous sommes de ceux qui n'admettent pas la validité de 

la clause compromissoire en général, qui la regardent comme prohibée par 

l'art. 1006, C. pr. civ., exigeant que le compromis indique l'objet du litige; il 

est impossible de le connaître au moment où l'on rédige les statuts. On ob

jecte que la clause compromissoire n'est pas le compromis, c'est seulement 

une promesse de compromis ; mais celte promesse est aussi dangereuse que 

le compromis prohibé par l'art. 1006 : elle l'est même plus, car non seule

ment on ignore l'objet du litige, mais on ignore quels seront les arbitres choi

sis (2) ; — cette clause est autorisée dans un des contrats commerciaux, l'as

surance maritime (art. 362, C. c o m ) ; mais elle n'est nulle part autorisée 

dans les sociétés; — dans les travaux préparatoires de la loi de 1836 on a re

fusé formellement de l'autoriser, en expliquant les motifs de ce refus (3). 

(1) Brav., t. I , p. 111 et suiv. Dalloz, v» Arbitrage, n. 454. 
(2) Req. 1er déc. 1881, D. P. 81. 1. 321 ; Amiens, 10 juin 1881, D. P. 82. 2. 164. -

Boitard et Colmet Daage, n. 1184. 
(3) Demang. sous Brav., t. I, p. 442. 
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I I e APPENDICE. 

DES S O C I É T É S É T R A N G È R E S . 

396 bis. En principe les sociétés étrangères ( I ) ont une existence légale en 

France, si elles sont régulièrement constituées suivant la loi de leur pays. 

Car la capacité des,étrangers est régie par leur loi nationale (arg. de l'a. 3, 

3 e al. C. c iv . ) , et il n'y a aucune raison pour distinguer entre les personnes 

réelles et les personnes morales, du moment que l'existence de celles-ci n'est 

contraire à aucune règle d'ordre public en France (a. 3, 1 e r al. C. c iv . ) . Elles 

ont le droit de contracter et d'agir en justice, comme d'y défendre (a. 15, 

C. c iv . ) . 

Il n'y a eu de difficulté que pour les sociétés anonymes : lorsque les so

ciétés françaises de ce genre étaient soumises à l'autorisation du gouverne

ment, les sociétés étrangères pouvaient-elles fonctionner en France à la seule 

condition d'être régulièrement constituées dans leur pays? Après quelques 

hésitations, on avait reconnu qu'elles avaient besoin aussi de l'autorisation 

du gouvernement français : en effet celte autorisation était certainement une 

RÈGLE d'ordre public, et, comme telle, elle s'imposait à ces sociétés (C. civ., 

a. 3) (2). Cette doctrine a été consacrée par la L. 30 juin 1837, a. 2, qui a 

en même temps permis une autorisation générale pour toutes les sociétés d'un 

môme pays; autorisation que cette loi même donnait pour la Belgique. 

Actuellement donc l'autorisation peut être donnée de trois manières diffé

rentes : — lo Autorisation individuelle par décret, dans les termes de l'a. 37 

C. com. ; — 2" Autorisation générale pour toutes les sociétés d'un pays, par dé

cret en Conseil d'Etat : L. 30 mai 1857, a. 2; — 3» Autorisation générale par un 

traité de commerce (3), qui peut actuellement être n é g o c i é par le pouvoir exé

cutif, mais n'est définitif qu'après avoir été voté par les deux chambres 

(L. 16 juill. 1873, a. 8). 

ha loi du 2i juillet 18(17, en dispensant les sociétés françaises de l'autorisa

tion gouvernementale, n'a pas abrogé la loi de 1837 dont elle n'a pas parlé; 

— celle-ci doit être comidérée comme encore en vigueur en vertu du prin

cipe, specialia generalibus derogant; — d'ailleurs, la réglementation de la loi 

de 1867 n'étant pas faite pour elles, elles seraient plus libres en France que 

les sociétés françaises ; ce qui est inadmissible (4). 

(1) Consulter : La condition légale des sociétés étrangères en France ; et De la condi
tion légale des sociétés étrangères en France et en Autriche, par Ch. Lyon-Caen. — De 
la situation légale des sociétés étrangères en Belgique par Namur (Journal de droit in
ternational privé, 1875, p. 380 et suiv.). Demang. sur Brav., t. I, p. 485 et suiv. Al. 
u. 628 et suiv. 

(2) Paris, 15 mai 1863, D. P. 63. 2. 84, etc. Ly. C. et R., n. 545. Pont, n. 1871. — En 
tout cas elles pouvaient être poursuivies devant les tribunaux français, au moins 
comme sociétés de fait ; car elles ne pouvaient exciper elles-mêmes de leur irrégularité : 
Amiens, 2 mars 1865, D. P. 65. 2, 105. Ly. C. et R., n 545. Pont, n. 1872. 

(3) Exemple : traité de commerce avec l'Angleterre du 30 avril 1862. V. Cass. 
19 mai 1S63, D. P. 63. 1. 218. 

(4) Ly. C. et R., n. 541. Pont, n. 1867. 
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Il faut décider d'une manière générale qu'aucune des règles de la loi de 1867 

ne s'applique aux sociétés étrangères régulièrement autorisées : — dès que 

l'ordre public français est sauvegardé par l'autorisation, leur capacité et leur 

constitution sont régies par leur loi nationale (C. civ. a. 3, 3" a l . ) ; — sans 

doute, la loi de 1837, art. 2, et les actes d'autorisation (not. le traité de com

merce anglais, du 30 avril 1802) stipulent souvent la condition de se confor

mer aux lois françaises; mais cette clause ne vise que les règles imposées 

à tous les étrangers pour agir en France (1). 

Ces règles s'appliquent non seulement aux sociétés anonymes, mais encore 

aux autres espèces de sociétés, qui seraient soumises dans leur pays à l'auto

risation préalable. Cela résulte formellement du texte de l'a. 1 e r de la loi 

de 1837, auquel renvoie l'art. 2 (2). 

En sens inverse, les sociétés anonymes, appartenant à un pays où l'autori

sation du gouvernement n'est pas nécessaire pour leur fonctionnement, sont-

elles soumises en France à la nécessité d'une autorisation dans les termes 

indiques ci-dessus? La question était très douteuse avant la loi de 1807; car 

le texte d e l à loi de 1837, a. I , r , était amphibologique, et l'on pouvait sou

tenir qu'il était contraire à l'ordre public français de voir une société ano

nyme fonctionner sans les garanties d'une autorisation préalable. Depuis la 

loi de 1807, cette raison n'existe plus, et nous pensons qu'il faut interpréter 

le texte dans le sens de la liberté (3). 

300 ter. Il reste à déterminer un point : quand une société sera-t-elle une so

ciété étrangère? 11 faut qu'elle ait son siège social, son centre d'exploitation à 

l'étranger ( i ) ; car la nationalité ne pouvant être déterminée par la naissance, 

comme pour les individus, ne peut l'être que parle domicile. Peu importerait 

que la société eût fait ses émissions en France et qu'elle y eût la plupart de 

ses actionnaires. 

(1) Lyon, 7 janv. 1881, D. P. 81. 2. 153, etc. — Ly. C. et IL, n. 341. Pont, u. 1878et 
suiv. 

(2) Ly. C. et IL, n. 341, 3». Pont, u. 1868. 
(3) Paris, S juill. 1881, 15 févr. 1882, D. P. 82. 2. 201, et la note. 
(4) On est d'accord sur le principe : Cass. 20 juin 1870, D. P. 70. 1. 416. Ly. C. etR., 

n. 546. Pont, n. 1856. L. belge, a. 128, 129. C. com. ital., a. 230, 4= al. — Mais il y a 
difficulté lorsque le lieu d'exploitation (chemin de fer, mine, port) est à l'étranger, 
taudis que le siège social, les bureaux, le conseil d'administration sont en France : 
appliquant les principes du domicile, comme nous le disons au texte, nous déciderons 
que la société est française : Cass. 20 juin 1870, D. P. 70. 1. 41G Contra : Ly. C. 
et IL, n. 540. 
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PARTIE DEUXIÈME. 

DES C O N T R A T S E N D R O I T C O M M E R C I A L . 

INTRODUCTION. 

C O N D I T I O N S G É N É R A L E S D C M O U V E M E N T C O M M E R C I A L . 

397. Les contrats commerciaux ont essentiellement pour objet la circulation 

des biens au moyen des échanges. Nous devons d'abord voir les lois généra

les de cette circulation; et cela dans trois paragraphes : — 1" Lois économi

ques intimes de l'échange; — 2° Conditions économiques extrinsèques de 

l'échange; — 3" Condition juridique générale du commerce; vue d'ensemble 

sur les contrats commerciaux et la propriété commerciale. 

§ 1er 

Ejois é r o n o n i i q j i e * i n t i m e s tle r é c l i a n t r c . (I) 

398. L'homme ne pouvant produire lui-même tout ce qui lui est nécessaire, puisqu'il 
y consommerait sa vie pour obtenir une existence bien misérable, l'échange est pour 
lui le seul moyen de satisfaire à ses besoins : grâce à la loi féconde de la division du 
travail, il parvient à produire dans un temps donné une bien plus grande somme de 
choses utiles à tous, et, par le moyen de l'échange, il se procure bien plus largement 
ce qui est nécessaire pour entretenir sa vie et la rendre agréable. , 

L'échange en nature est un mode très primitif de réaliser ces avantages, car il arri
vera rarement que celui qui aura besoin d'un objet pourra offrir, à celui qui l'a, ce que ce 
dernier désire, et dans la quantité qu'il faut pour que l'échange s'opère. La m o n n a i e 
est un intermédiaire universellement accepté pour faciliter les échanges, qui prennent 
alors le nom de ventes; elle permet de décomposer l'échange en deux actes : celui à 
qui j'offre ce dont il a besoin me donne de la monnaie, et avec cette monnaie je vais 
trouver celui qui possède ce dont j'ai besoin, et je me le procure. Nous développerons 
plus tard la théorie de la monnaie dans notre introduction au titre 8 de notre li
vre I e r . 

(1) ConsnlI. Cauwès, Précis d'écon. pol. 2" éd. t. I, n° 503 el suiv. 
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399. La monnaie n'étaut qu'un intermédiaire pour faciliter les deux opérations doit, 
en général, s'éliminer dans le raisonnement, comme en arithmétique on élimine nue 
quantité commune aux deux termes d'une équation; et l'on arrive à constater, daus 
l'exemple cité tout à l'heure, que j'ai en définitive échangé mes produits contre d'au
tres produits, la monnaie n'ayant joué qu'un rùle secoudaire et transitoire. L'économie 
politique généralise cette loi et affirme que les travaux, produits ou services s'échan
gent toujours contre des travaux, produits ou services;ou plus brièvement, eu éteudant 
un peu le sens des mots : les produits .s'échangent contre les produits ou les services s'é
changent contre tes services. — Et cette vérité :-e démontre très facilement : en effet, 
tout argent provenant de la vente d'un produit est néees?airemeut destiné à être em
ployé tôt ou tard en produits destinés soit à la consommation, soit à une nouvelle 
production; — et réciproquement tout argeut, payé en achetant un produit, vient né
cessairement d'une production récente ou ancienne. Donc, après une première opé
ration, achat ou veute, la contre partie, vente ou achat, peut bien se faire attendre 
quelque temps, mais elle arrivera fatalement, et nous ramènera toujours à la loi posée 
ci-dessus. 

400. L'échange fait apparaître la valeur. La v a l e u r est le rapport de deux servicei 
échangés, suivant la définition excellente de Bastiat, en prenant le mot service dans 
son sens le plus général, dans le sens de l'avantage qu'une partie fait à l'autre 
dans un échange. Eu effet, si l'on dit qu'un objet en vaut deux autres, c'est que le 
service rendu eu fournissant le premier objet est égal à deux fois le service rendu en 
fournissant un objet de la seconde classe. — Chaque s e r v i c e se mesure toujours 
par le travail épargné à celui qui reçoit l'objet; — et pas toujours parle travail em
ployé à le produire; — ainsi celui qui aura trouvé en se promenant un diamant naturel 
l'échangera contre des objets d'une très grande valeur, quoiqu'il n'ait fait lui-même 
aucun travail, mais parce qu'il épargne à celui qui l'acquiert un travail énorme pour 
aller le chercher aux lieux de production. — Le travail épargné dépend de la difficulté 
de se procurer un pareil objet, c'est-à-dire de sa r a r e t é relative; — et celle-ci dé
pend à la fois de l ' o f f re et de la d e m a n d e : plus un objet est offert, moins il 
est rare; plus il est demandé et plus il est rare. — Enfin l'offre elle-même dépend de 
la facilité plus ou moins grande de production; car plus un objet sera difficile à pro
duire, moins on pourra eu offrir sur le marché, et réciproquement : ainsi l'air et l'eau, 
quoique essentiellement utiles, n'ont pas eu général de valeur, parce qu'en général on 
se les procure très facilement. — La demande dépend du besoin i naturel ou factice 
que l'on a de l'objet; car un objet inutile (même pour l'ornement ou la vanité) ne sera 
jamais recherché quand même on se le procurerait liés difficilement. — Eu résumé, 
la rareté d'un objet dans le commerce dépend du rapport entre l'offre et la demande 
de cet objet; et la valeur relative de deux objets dépend de leur rareté respective. 

401. Le « r i v d'une chose est sa valeur exprimée en monnaie, ou, eu d'autres ter
mes, sa valeur par rapport à la monnaie. Mais il ne faut pas croire que le prix d'une 
chose exprime sa valeur abstraite; cette idée serait exacte si la monnaie à laquelle on 
compare chaque chose avait une valeur fixe, si sa rareté ne variait pas. Mais la rareté 
de la monnaie, quoiqu'un des éléments les moins variables, n'est pas absolument in
variable. Le prix ne peut donc être une mesure lixe de la valeur. Ainsi, il ne suffit pas 
de constater qu'une chose se vendait 10 livres, il y a un siècle, et se vend 10 francs 
maintenaut, pour établir qu'elle n'a pas changé de valeur, parce que la valeur de l'ar
gent a beaucoup baissé depuis un siècle. 

Le p r î v c o u r a n t est celui auquel se vend une marchandise donnée sur un mar
ché donné à un moment donné; — en entendant par marché, non pas uu lieu déter
miné, mais l'ensemble des vendeurs et des acheteurs d'une même place. — Le prn 
courant tend toujours à s'établir à peu près unifurme dans toutes les transactions qui 
se font sur le même marché au même moment : car un acheteur ne se décide adon
ner un certain prix d'une marchandise qu'après s'être assuré qu'il ne peut pas trouver 
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près d'ut» autre vendeur un prix plus faible; et un vendeur ne se décide à donner sa 
chose pour un certain prix que s'il voit nejpas pouvoir obtenir plus d'un autre ache
teur. — Pour les objets qui se vendent sur les marchés publics, le prix courant est 
constaté par des tableaux officiels appelés mercuriales. — Ces mercuriales sont très 
utiles, parce que bien souvent, pour les transactions qui se font entre deux marchés 
successifs, on se réfère simplement aux prix du dernier ou du prochain marché. 

402. Le p r i x « l e r e v i e n t est ce qu'une chose coûte à produire, la somme des 
liais de production : salaires, intérêts des capitaux, rente du sol, risques, impôts. 11 
est le régulateur ordinaire du prix courant : car, si le prix courant est inférieur au 
prix de revient, il cessera d'être rémunérateur; on cessera de produire; et, l'offre s'ar-
rêtant, le prix courant remontera; — si, au contraire, le prix courant est bien supé
rieur au prix de revient, la production, très rémunérée, s'augmentera rapidement et 
fera redescendre les prix par l'abondance de l'offre. Un écart considérable ne peut se 
produire que momentanément, pendaut le temps nécessaire pour que le mécanisme que 
nous venons de décrire produise son effet, ou bien par le résultat des monopoles natu
rels on artificiels, empêchant la concurrence nécessaire au fonctionnement de ce mé
canisme. 

403. T h é o r i e d e s d é n o u c h é s . Les débouchés sont les facilités que l'on a 
pour écouler les produits fabriqués ou accumulés. C'est, en définitive, ce qui influe sur 
la demande. 

S'il est vrai que les produits s'échangent contre des produits, on voit que la produc
tion se sert de débouché à elle-même; [dus un peuple produit, plus il consomme : et 
chaque branche de production a intérêt à ce que les autres soient prospères. Ainsi l'on 
achète, en France, dix ou quinze fois plus qu'il y a cinq cents ans, uniquement parce 
qu'on produit plus. Et ce principe se vérifie à chaque instant dans la pratique : suppo
sez une mauvaise récolte, il est bien certain que cette année-là, les agriculteurs ayant 
moins d'argent, consommeront moins et achèteront moins d'outils; l'industrie en souf
frira. — La même chose a lieu entre les nalious; une nation a intérêt à trafiquer avec 
celles qui sont les plus prospères, parce que celles-ci lui offriront une plus grande 
quantité de produits en échange d'une même quantité des siens. C'est une démonstra
tion entre plusieurs autres de {'harmonie des intérêts entre les individus et entre les 
nations. 

Nous pouvons maintenant revenir sur notre principe que les produits s'échangent 
contre les produits, et l'établir plus complètement en démontrant directement qu'une 
uation ne peut pas solder longtemps ses achats avec du numéraire ou réciproquement. 
Cela n'arrive que momentanément sous l'influence de circonstances transitoires, et le 
numéraire finit toujours par revenir : supposons qu'une disette, par exemple, fasse 
sortir beaucoup du numéraire du pays A vers le pays B, qui produit beaucoup de blé, 
— évidemment, les prix de tous les objets baisseront en A, puisque le numéraire sera 
devenu rare, et qu'une même pièce de monnaie achètera plus d'objets qu'auparavant; 
réciproquement, les prix monteront en B par l'abondance du numéraire; — de plus, 
en B, l'abondance du capital augmentera la demande des produits et fera encore mon
ter les prix ; — dès lors, les consommateurs de B auront intérêt à s'approvisionner 
en A, où ils achèteront plus de choses pour une même somme d'argent; et, en effet, ils 
s'y approvisionneront directement ou indirectement, et ramèneront par là le numé
raire en A; ce dernier pays aura, en définitive, soldé ses achats de blé avec ses pro
duits, le numéraire aura seulement permis d'espacer dans le temps les diverses parties 
de l'opération. 

404. La S P É C U L A T I O N C O M M E R C I A L E , dont nous avons fait un des caractères 
essentiels des actes de commerce (1), est la précision des débouchés ; c'est le calcul des 
besoins prochains ou lointains de la consommation pour régler sur eux la production 

(I ) V, suprà, n" 29 et 30. 

Source BIU Cujas



28G L I V R E I . — lit! C O M M E R C E EN G É N É R A L 

ou l'accumulation des produits. L'essence du commerce est de prévoir l'avenir. L'in
dustrie produit en vue des besoins futurs. Le commerce proprement dit trausporte le> 
produits dans le temps ou dans l'espace ; là encore la prévision de l'avenir est néces
saire; car, même pour le transport dans l'espace, l'opération ne pouvant se faire en 
un instant, il faut, pour l'entreprendre, être sûr que les besoins qu'on veut satisfaire 
existeront encore lorsque les produits arriveront. 

On applique surtout le nom de spéculation à la spéculation dans le temps. Elle a 
un rôle éminemment utile : elle accumule en temps d'abondance et de bas prix, pour 
fournir en temps de rareté et de prix élevé. Le négociant y trouve son compte, mais la 
société en profite aussi ; car par là se trouve empêché le gaspillage en temps d'abon
dance, et la souffrance poignante en temps de disette. Ce rôle est utile surtout pour 
les denrées de première nécessité, où la privation en temps de disette est plus cruelle 
et quelquefois mortelle; ceci fait toucher du doigt l'erreur des lois de la Révolution et 
du premier Empire contre les accapareurs. La seule précaution à prendre, c'est d'em
pêcher que celte spéculation ne se combine avec le monopole ou ne le devienne; car 
alors le consommateur est à la merci du spéculateur. 

Cette spéculation dégénère souvent en un véritable jeu, et souvent le mot de spécula
tion est appliqué exclusivement à ces opérations fictives qui déguisent des paris peu 
moraux. Mais il faut bien savoir qu'à côté de la spéculation malhonnête, il y a la spé
culation honnête et éminemment utile à la société. 

405. La spéculation amène souvent des c r i s e s c o m m e r c i a l e s . Une crise est 
un embarras dans la circulation, la fermeture des débouchés. Il semble au premier 
abord, quand il y a crise, qu'il y a eu excès de production, puisque les produits ne 
peuvent pas s'écouler. Cela peut être vrai pour des crises spéciales aune industrie par
ticulière. Mais cela n'est pas vrai pour les crises générales : puisque la production se 
sert de débouché à elle-même, si tout le monde avait produit beaucoup, toutle monde 
consommerait beaucoup. Nous allons, du reste, le démontrer plus directement. — 11 
y a deux grandes classes de crises générales : 

1° Les crises exceptionnelles provoquées par des accidents étrangers au commerce : 
guerre, insécurité sociale, famine. Ici la production avait été normale, mais les faits 
habituels sur lesquels la spéculation avait compté ont été profondément altérés : la 
consommation se restreint, parce que le numéraire se cache, s'accumule en prévision 
de désastres possibles, ou s'emploie en achat d'objets de première nécessilé; et, 
d'autre part, la production est arrêtée sur beaucoup de points, faute de sécurité ou 
de capitaux, et ne peut fournir des consommateurs pour les objets produits ailleurs. 
— Cela peut arriver encore par suite d'une sortie considérable de numéraire, gênan 
les échanges par la suppression de l'instrument avec lequel ils se font. Il y a alors 
crise monétaire. 

2° Crises normales ou périodiques provoquées sans cause extérieure parla marche 
imprudente du commerce. Voici le mécanisme qui ramène ces crises à des périodes 
plus ou moins rapprochées; elles sout l'effet de la prospérité même du commerce : — 
on est, nous le supposons,' dans une période de prospérité; les capitaux sont abon
dants, la production générale est active, et la consommation très large partout; — des 
entreprises nouvelles se fondent en comptant sur cet état de choses; mais leur pro
duction, apportant plusde produits sur le marché, amène une baisse des prix,et comme 
elles n'ont pas calculé cette éventualité, comme elles ne pouvaient marcher qu'aux an
ciens prix, elles ne trouvent plus une rémunération suffisante et doivent tomber, tan
dis que les anciennes, plus solides, résistent, mais souffrent; par suite de ces désas
tres, la consommation se restreint et la crise devient générale. — DaDs ce cas, y a-
t-il eu excès de production? Non, il y a eu seulement une production réalisée dans des 
conditions intrinsèquement vicieuses; car uneproduclion qui n'est pas rémunératoire 
est une pure destruction de valeur, puisqu'on consomme 11, par exemple, pour pro
duire 10; et celle qui ne peut être rémunératoire que dans des circonstances excep-
onnelles est évidemment destinée à tomber au premier choc. 
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§ « 

C o n d i t i o n * e x t r i n s è q u e s d e l'cehitng'c l . 

406. Ce mécanisme naturel, et si providentiellement ingénieux, des échanges ne peut 
produire tous les avantages économiques décrits ci-dessus qu'autant que les échanges se 
font sous l'empire de la l î l » e r t o . Il faut, pour cela, que chacun puisse chercher sans 
entraves le meilleur placement de ses produits et la manière la plus avantageuse d'em
ployer l'argent qui lui en revient. C'est aussi ce qu'exige la plus stricte justice, qui dé
fend d'empêcher l'être libre de s'assurer la plus grande somme de bonheur qui soit à 
sa portée. Mais la liberté n'est possible que si d'ailleurs le respect du droit èst.assuré; 
car sans cela elle dégénérera bien vite en abus et en tyrannie. — Donc la liberté 
sous l'égide du droit, telle est la loi générale à laquelle doivent être soumis les échan
ges quant à leurs conditions extrinsèques. 

Voyons comment et dans quelle mesure cette loi peut se réaliser dans la pratique. 
407. Entre les individus la liberté peut et doit être complète parce que le respect de 

la justice et du droit est assuré par la haute surveillance de l'État. Aussi, une fois le 
respect de la justice garanti, l'État n'a pas à s'occuper de diriger l'activité des citoyens 
d'un côté plutôt que d'un autre; il n'a qu'à laisser l'aire les lois naturelles. D'où : pas 
de lois fixant un maximum des prix, pas de lois contre les accapareurs; pas de mono
poles organisés sous le prétexte de l'intérêt général (comme manière de percevoir l'im
pôt les monopoles sont discutables, mais ne sont pas; condamnés absolument par l'é
conomie politique; par exemple, les poudres, les tabacs, les postes, etc.). 

408. Entre les diverses parties d'un même Etat, la même liberté doit régner pour les 
mêmes raisons; il ne faut pas que le gouvernement s'imagine d'établir des entraves à 
la circulation pour accumuler les produits ou les disperser suivant ce qu'il croit le 
plus utile; le mécanisme naturel des échanges les dirigera là où seront les besoins. 
Donc pas de ces barrières locales entravant la circulation, comme il y en avait tant 
autrefois. Si ces barrières existent comme mesure fiscale pour percevoir l'impôt, elles 
sont toujours regrettables; mais on peut les défendre à raison de la nécessité de re
couvrer l'impôt. C'est ainsi que les octrois existent encore partout en France à la porte 
des villes. 

409. Entre les États la liberté des échanges présente plus de difficulté et a soulevé 
bien plus de discussions; et l'intervention des gouvernements a duré bien plus long
temps et dure encore. — Trois systèmes se sont succédé en France sur ce point : 

410 1° Système mercantile ou de la balance du commerce. — C'est le plus primitif de 
tous : il partait de cette idée fausse, que la richesse d'une nation consiste essentielle
ment dans les métaux précieux, l'or et l'argent, et de cette autre idée, également 
fausse, qu'à toute importation de produits étrangers correspond une sortie de numé
raire, et à toute exportation une entrée de numéraire. Aussi le gouvernement sur
veillait avec le [dus grand soiu la balance du commerce, c'est-à-dire le tableau compa. 
ratif des importations et des exportations, afin d'arrêter l'essor des importations et de 
favoriser les exportations. On disait que la balance était favorable quand les exporta
tions excédaient les importations ; défavorable dans le cas contraire. 

On réfute ce système (2) en montrantd'ahord que le numéraire n'est pas larichesse. 
C'est ce que prouve l'exemple de l'Espagne où la décadence a eu pour signal l'arri
vée des galions d'Amérique. A quoi sert l'abondance du numéraire? Uniquement à faire 
monter le prix nominal de toutes les autres marchandises par suite de l'avilissement 

(1) Conduit. Cauwqs, Prétis d'écon. pol. n. 693 et suiv. 

(2) V. Cauwès, Précis d'écon. pol. n. 730 et suiv. 
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des métaux précieux; mais uu 'peuple n'en est pas plus riche, attendu qu'il n'a pas 
pour cela plus de choses utilisables. —Sans doute il faut une certaine quantité de nu
méraire pour faciliter les échanges; mais on peut affirmer que si un pays est calme 
et prospère, et pourvu que le gouvernement^ne s'en mêle pas, ce numéraire nécessaire 
viendra toujours de l'étranger; parce que là où il manque les prix baissent, et les au
tres peuples viendront s'y approvisionner de produits. Et réciproquement, s'il est en 
excès, les prix monteront, les nationaux seront poussés à acheter au dehors et. per
sonne d'autre part ne venant acheter chez eux, le numéraire sortira. Ce sont là. des 
nécessités inéluctables, plus fortes que tous les gouvernements ; elles feront ce que 
toutes les lois seraient impuissantes [à faire, et aucune législation ne saurait les arrê
ter. 

D'autre part il n'est pas vrai que nécessairement les importations fassent sortir du 
numéraire et que les exportations en fassent entrer. Car eu général les produits s'é
changent contre des produits : donc si un peuple importe beaucoup, c'est ordinaire
ment qu'il a beaucoup de produits à envoyer en échange. Toute la question serait de 
savoir si l'on est dans la règle ordinaire ou dans un cas exceptionnel. Pour cela il fau
drait savoir ce que deviennent les produits importés, s'ils sont employés utilement ou 
consommés en pure perte ; et c'est ce que la balance du commerce ne nous dit pas. 

Nous arrivons là au vice le plus palpable du système mercautile, c'est que les chif
fres dont il fait sa base sont des données tout à fait inexactes, et ne nous renseignent 
pas du tout sur les opérations qu'ils sont censés représenter. Par exemple : 100 de 
produits français sont envoyés au Brésil, ils y so it vendus 150, et ou importe en retour 
150 de cafés : la balance du commerce ̂ attestera une perte de 50, tandis qu'au contraire 
les Français ont gagné 50; —supposez que ces mêmes 100 soient chargés sur un vais
seau qui périt en sortant du port; vous aurez 100 exportés sans importalion corres
pondante, la balance dira [que nous avons gagné 100. — Aussi on avait conseillé ma
lignement au gouvernementale faire charger toutes les richesses de la France sur des 
vaisseaux et de les faire sombrer en mer ; c'était le moyen de s'assurer toujours 
une balance favorable. 

411. 2° Système protecteur. I l a été la'base''de notre législation depuis Colbert 
jusqu'au traité de commerce de 18G0 avec l'Angleterre, suivi de traités semblables avec 
les autres puissances. — Son but estde] protéger l'industrie nationale en prohibant 
les produits similaires étrangers, ou en les grevant de taxes qui rendent impossible la 
concurrence. Cela paraît être un objef très louable. 

Pourtant, comme principe purement économique, ce système est absolument faux: 
— I»Il favorise le producteur, mais aux dépens du consommateur, qui paie tout plus 
cher, et tire de sa poche tout ce que gagne le producteur. Or les producteurs sont 
qnelques-uns; le consommateur, c'est tout] le monde; c'est donc celui-ci qui est le 
plus intéressant. — 2° On n'augmente pas la richesse nationale en faisant produire 
plus chèrement en France ce qu'on trouverait meilleur marché ailleurs. En effet, le 
sort des travailleurs de tout ordre doit être désintéressé de la question, car les capi
taux employés à cette production désastreuse s'emploieraient dans une autre, si celle-
là n'existait pas, et feraient gagner autant de monde. 11 reste seulement qu'on paie le 
produit plus cher. Au contraire, un État atout intérêt à profiter des avantages naturels 
de ses voisins en achetant ce qu'ils produisent à meilleur marché. — 3° C'est un 
leurre pour le producteur lui même, parce qu'on ne le protège pas seul; on est obligé 
de protéger aussi son voisin qui réclame; et beaucoup d'industries étant ainsi proté
gées, les matières premières, la main-d'œuvre reviennent plus cher, et en sommenotre 
producteur n'y gngne rien. — 4° Ce procédé estnécessairement injuste, car on ne peut 
protéger toutes les industries, ni les protéger toutes également. Il yen a, au contraire, 
à qui on fait un tort irréparable : ce sont celles qui ne craignent pas la concurrence 
étrangère (comme nos vins, nos soieries, nos articles de Paris) et qui sont prohibées à 
l'étranger par voie de rétorsion. 
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412. 3° Système du libre-échange. C'est le seul admissible au point de vue économi
que et comme principe : — chaque peuple, comme chaque individu, produit ce qu'il 
est le plus apte à produire; et, en achetant ce qu'il ne produit pas, obtient en réalité 
une bien plus grande somme de satisfactions : le principe de la division du travail est 
aussi fécond entre les peuples qu'entre les individus : —c'est une justice rigoureuse
ment due au peuple; car lui faire payer un produit 50 c. plus cherrour protéger 
un industriel, c'est prendre 50 c. dans sa poche pour les donnera celui-ci; — ce 
système en établissant entre les peuples une solidarité d'intérêts tend à entraver, si
non à empêcher, les guerres. 

413. Mais si ce système est, pour nous, incontestable en principe, dans un état par
faitement normal, comme loi-limite (si l'on peut ainsi parler), c'est-à-dire comme une 
loi dont on s'approchera toujours de plus en plus, sans peut-être la réaliser jamais 
complètement, il ne nous parait pas pouvoir être appliqué absolument dans la prati
que. U doit recevoir des exceptions pour les raisons suivantes : 

1° La liberté, avous-nous dit, n'est possible et féconde que si.d'ailleurs le respect de 
la justice est assuré. Or, entre les nations il n'y a pas une pareille sécurité : la guerre 
est toujours possible et doit toujours être prévue, et, si elle ne ferme pas toutes les 
communications, elle peut fermer les plus importantes. Donc, il est boD, il est de la 
plus vulgaire prudence qu'un peuple assure la production chez lui des choses au 
moins qui sont essentielles à la vie et qui sont nécessaires pour faire la guerre, sans 
cela il marcherait à une défaite certaine. Quant aux choses qui ne sont pas aussi es
sentielles, on serait exposé h souffrir de leur privation et à les payer très cher en cas 
de guerre; mais on peut braver cette éventualité; et il y aici surtout une question de 
mesure et de probabilités : est-il bon de payer une marchandise plus cher pendant 
vingt, trente ou quarante aus, pour ne pas la payer très cher pendant une année? 

2° U résulte de ce que nous venons de dire que, si cela est possible, il vaut toujours 
mieux qu'une nation produise elle-même ce dont elle a besoin. Si donc une industrie 
a eu elle-même des conditions de vitalité suffisantes, mais si momentanément, par 
suite de circonstances exceptionnelles, par exemple parce qu'elle débute [stulemeut, 
elle a besoin d'une certaine protection pour s'implanter, on ne devrait pas lui refuser 
celte protection ; de même si un pays, par suite de circonstances malheureuses, est 
grevé de taxes énormes, il a le droit de chercher à assurer à ses industriels un moyen 
de lutter contre l'étranger qui, moins grevé de taxes, produit à meilleur marché. Mais 
il ne faudrait pas faire de ce régime artificiel, un état normal, pour des branches de 
production où la nation est nécessairement et irrémédiablement inférieure. 

414. Nous ne nous sommes placés jusqu'ici qu'au point de vue économique ; mais à 
côté de ce point de vue, il y a le point de vue fiscal; des droits peuvent être perçus à 
l'entrée des marchandises étrangères, à titre d impôt. En ell'et l'État fait payer par 
l'impôt la protection qu'il assure aux transactions ; et le commerce a tout avantage à 
acheter ainsi celte protection, car il paierait bien plus cher la sécurité dont il a besoin, 
si les particuliers devaient se charger de la garantir, et celle sécurité serait bien im
parfaite. Cette protection étaut accordée aux transactions internationales comme aux 
autres, celles-ci doivent payer l'impôt comme les autres. Seulement les économistes 
font remarquer que l'intérêt du fisc est en faveur des droits modérés qui sont plus pro
ductifs, tandis que les droits très forts arrêtent les transaclions. 

Indépendamment de celte limite pratique, au point de vue de la justice seule, il pa
rait équitable que, si le produit étranger paie à l'étranger, pour arriver à un certain 
degré de fabrication, des taxes moindres que le produit français en France pour ar
river ai même point, on le grève au moins de taxes suffisantes pour établir l'éga
lité au point de vue fiscal du producteur français et du producteur étranger, 
et les laisser lutter seulement avec leurs ressources naturelles (1). — On pour-

il) Colle observation était déjà faite par Adam Smith, L iv . I V , ch. 5. 
19 
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rait même aller plus loin, et admettre que l'Étal français pourrait, sans se préoccuper 
de ce que le produit étranger a PU payer À l'ÉTRADGER, percevoir, au profit DU trésor 
français, un DROIT égal À la somme de tous les droits payés en France par le produit 
français pour arriver au même degré de fabrication; on dirait QUE pour circuler en 
France À titre égal, IL doit avoir PAYÉ en France une SOMME ÉGALE. Quant au consom
mateur, il ne pourrait se plaindre, car S'il paie plus de ce côté, il paiera moins D'un 
autre, PUISQU'il faut toujours la même somme au budget. — Ceci donne au fisc une 
marge bien large. 

413. i , e s y s t è m e a d m i s e n F r a n c e est tin s y s t è m e p r o t e c t e u r 
t e m p é r é . 11 a été inauguré en 1800 par le traité de commerce avec l'Angleterre, 

suivi d'autres traités pareils avec les autres nations. Il repose sur les bases suivantes: 
— 1» suppression de la prohibition et de tous droits prohibitifs, — 2° établissement de 
droits protecteurs modérés; — 3° tendance à admettre en franchise beaucoup de MA
tières premières. — Uue loi du 26 juillet 1872, sur les matières premières, avait GREVÉ 
celles-CI de droits assez forts; d'ailleurs dans un but purement fiscal, pour subvenir 
ans charges DU budget. Mais elle S'est trouvée impraticable à cause des traités decom-
merce existant avec les autres nations qui ont refusé d'y renoncer; aussi elle a ÉTÉ 
abrogée par la loi du 23 juillet 1873, qui laisse leur plein elfet aux traités de commerce. 

— Depuis cette époque, après l'adoption d'un nouveau tarif général, le 7'mai 1881, la 
plupart des traités ont été renouvelés; mais à peu près sur les MÊMES principes que 
les précédents. 

V o t i o n s p r a t i q u e s g é n é r a l e s s u r l e s d o u a n e s . 
416. U y a deux grandes classes de droits de douane : ceux qui SE réfèrent AU com

merce ET ceux qui se réfèrent à LA navigation maritime. 

I. — u r o i t s d e d o u a n e a u p o i n t d e v u e r u m i n e r i i a l (1). 
417. Les droits sur les marchandises sont fixés DE deux manières différentes; IL Y A : 

— 1° les droits ad valorem, calculés à tant pour 100 de la valeur de la marchandise ; — 
ces droits plus justes sout presque toujours difficiles à percevoir à cause DE LA difficulté 
d'évaluation, surtout pour les marchandises dont le3 qualités peuvent avoir des degrés 
innombrables ; — 2° des droits spécifiques, dépendant uniquement de l'espèce de LA 
marchandise sans tenir compte de LA qualité; ils sont évalués à tant par kilogramme; 
— moins justes que les précédents, ils sont plus commodes. 

Les marchandises paient, en outre, UN faible droit de statistique appelé anciennement 
droit de balance, destiné à couvrir les frais de confection ET DE rédaction des tableaux 
du mouvement commercial, appelés jadis balance du commerce. Ce droit est payé par 
toutes les marchandises, même celles admises en franchise (L. 22 janv. 1872, art. 3) . 

Eu principe ces droits sont dus par toute marchandise qui est introduite sur le sol 
français. Mais il y a deux 'ordres d'exceptions faites dans l'intérêt même du commerce 
français : 

418.1. —Exceptions ayant pour but d'éviter ces droits aux marchandises qui touchent 
ou traversent uotre sol sans être destinées à être consommées en France, et cela dans 
l'iutérêt des transports terrestres ou maritimes français. 

Divers moyens ont été ou sont employés. 
1» Porls francs, par exemple Marseille autrefois. La frontière était reculée pour la 

douane en deçà des limites DE LA ville, de sorte que toute marchandise pouvait Y entrer 
sans payer de droits ET n'en supportait aucun si elle ressortait par navire ; elle ne payait 
que SI elle pénétrait plus avant sur LE territoire français. Ce système avait l'inconvénient 
de faire payer les droits dédouane aux produits provenant de la ville même ou apportés 
par terre, et pénétrant ou rentrant en France ; de sorte que si on favorisait le com-

(1) V . Cauwès, Prévis d'.'con. pol, n. 741, et suiv. 
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ruerce maritime du port frauc, on nuisait à son commerce terrestre et à son industrie. 
De plus, cette frontière était difficile à garder; on ne pouvait multiplier les ports francs. 
Aussi il n'y en a plus maintenant (1). 

419. 2» Entrepôts, Ce sout des bâtiments placés sous la garde de la douane et traités 
comme un terrain neutre, de sorte que les marchandises peuvent y être déposées ,;t 
réexportées sans payer de droits; elles ne paient que quand on les fait sortir pour 
l'intérieur du pays, pour la consommation, comme on dit. 

Ou peut vendre les marchandises qui sont déposées à l'entrepôt; elles peuvent ê re 
vendues de deux manières : soit à l'entrepôt, c'est-à-dire droits non payés, ceux-ci se
ront alors à la charge de l'acheteur; soit à l'acquitté ou à la consommation, c'est-à-dire 
les droi's payés par le vendeur. 

A côté de l'enlrepôi réel, il y a l'entrepôt fictif, lorsque, faute de bâtiments suffi-
sauts, on considère, moyennant certaines précautions, les magasins d'un commerçant 
comme un entrepôt jouissant des avantages ci-dessus. Exemple : en matière d'octroi, 
les magasins des marchands de vin de Bercy, depuis l'extension des limites de 
Paris. 

420. 3° Transit. C'est pour les marchandises qui ne font pas seulement escale dans 
un port français, mais qui traversent réellement notre territoire. Il y a encore plus 
d'intérêt à appeler ces marchandises, puisque l'industrie des transports français y gagne 
plus. — Deux moyens surtout sont employés pour dégrever ces marchandises : — 
elles peuvent traverser le territoire français daus des caisses ou des wagons plombés 
par la douane sans payer aucuns dr lits, — ou bien payer les droits à l'entrée et se 
les faire rembourser à la sortie au moyen des acquits à caution dont nous parlerons 
tout à l'heure. 

421. 11. — Exceptions ayant pour but d'éviter les droits aux produits qui viennent se 
faire manufacturer en France pour être ensuite réexportés. C'est dans l'intérêt du ma
nufacturier français, pour que ses produits puissent lutter sur les marchés étran
gers. 

Deux moyens sont employés pour cela : 
1° Drawbacks ou primes à l'exportation. On fait payer la matière première à l'entrée 

eu France; mais toutes les fois qu'un négociant exporte des objets fabriqués avec ce 
genre de matière, il reçoit une prime, dite prime à l'exportation, qui représente ce que 
la matière a payé en entrant. — Ce système a l'inconvénient qu'on n'établit pas dans 
chaque cas particulier la provenance de la matière première : il suffit que cette ma
tière soit du genre taxé à l'importation. Mais il peut se faire qu'elle ail été produite en 
France; et alors la douane est exposée à rembourser plus qu'elle n'a reçu, puisqu'on 
peut fabriquer avec des matières non importées, et exporter proportionnellement [dus 
qu'on n'a importé. 

422. 2" Acquits à caution ou admission temporaire. Le commerçant ne paie rien au 
moment de l'importation; il s'engage seulement, avec caution, à réexporter, dans un 
certain délai, trois mois par exemple, ou bien à payer les droits à ce moment, s'il ne 
réexporte pas. L'engagement souscrit par l'importeur est VacquiCà caution, et ou 
lui remet un certificat de décharge qu'il doit rapporter acquitté dans le délai 
fixé. 

Ce système a l'avantage que la douane est sûre de ne pas payer plus qu'elle n'a reçu. 
Mais elle n'est pas encore sûre que l'on ne soustraira pas aux droits certaines matières 
employées définitivement à l'intérieur; celui qui les a importées peut en effet se libérer 
vis-à-vis de la douane en exportant des matières similaires d'origine française, qui 
n'avaient aucun titre à la faveur de la loi. — Ceci se réalise surtout par le concours de 
deux commerçants différents, au moyen du trafic des acquits à caution : celui qui a 
importé et consommé définitivement en France cède, en payant une faible prime et 

(1) Il c\isle encore des pays francs, comme le pays de Gex, près de notre frontière suisse; mais leur 

pri-, i'.''go t'.ont à les sau'o's loca'.o*, et non à des mo'ifs d'i î tér ' t général. 
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par l'intermédiaire d'un courtier, son obligation d'exporter à celui qui a besoiu d'ex
porter une marchandise similaire; et il se trouve avoir importé la première marchan
dise sans rien payer à l'État. C'est ce qui se passe notamment pour les blés, importés 
au midi de la France; comme le nord de la France en exporte souvent beaucoup, l e 

blé français qui sort par le Nord sert à affranchir des droits le blé russe qui entre au 
Midi et est consommé en France. 

Pour éviter ces fraudes on avait, pendant quelque temps, exigé l'identique, par 
exemple pour les fers; on les marquait à leur entrée et la marque devait exister encore 
à la sortie. Mais cette méthode empêchait de leur faire subir des transformations suffi-
saules, et on a dù y renoncer. 

423. Quelques mots encore sur les tableaux des douanes. Ces tableaux, publiés tous 
les mois, reproduisent, sous quelques chefs peu nombreux, la somme des importations 
et des exportations qui ont eu lieu peudaut le mois, avec un résumé des mêmes indica
tions pour tous les mois écoulés de l'année. Ils indiquent assez exactement le mouve
ment du commerce. — Ou y distingue le commerce général de la France, c'est-à-dire la 
circulation des marchandises non nationalisées, qui n'ont fait que passer en France, 
pour lesquelles la France u'est qu'un intermédiaire entre les autres nations; — et le 
commerce spécial de la France, c'est-à-dire la circulation des marchandises d'origine 
française ou de destination définitivement française, où la France joue le rôle de pro
ducteur ou de consommateur définitif. 

Ces tableaux présentent la valeur officielle et la valeur réelle. La valeur officielle éta
blie en 1826 pour chaque marchandise n'a plus rien de réel; elle sert uniquement à 
établir des points de comparaison : il faut que cette valeur reste toujours la même 
pour qu'on puisse comparer les chiffres de deux auuées voisines ou éloignées. La valeur 
réelle est la valeur courante moyenne de l'année, constatée chaque année par des ren
seignements demandés aux chambres et tribunaux de commerce et centralisés au mi
nistère du commerce; elle exprime réellement ce que valaient, au cours actuel, les 
marchandises importées ou exportées. 

II. — D r o i t s d e d o u a n e a u JNMSJJ d o v u e «Se l a naviga

t i o n (1). 
424. Leur but est de protéger la marine marchande française en lui assurant du fret ; 

et cela, non seulement dans l'intérêt de cette branche de notre industrie nationale, mais 
dans l'intérêt de la marine de l'État et de la défense du territoire, parce que la marine 
marchande sert beaucoup en cas de guerre, au moins pour les transports, parce qu'il 
est important d'avoir des constructeurs habiles et des marins exercés, et que c'est la 
mariue marchande qui sert à les former les uns et les autres. On sait que/depuis Ful
bert, notre marine militaire recrute son personnel par l'inscription maritime où sont 
portés tous les marins valides qui servent sur des navires particuliers. 

Trois systèmes se sont succédé pour l'organisation de cette protection : — 1° Un 
système très protecteur, créé surtout par la L. 21 sept. 1793, qui est notre acte de na
vigation, développé en 1814 et 1815. — 2» Un système modéré, inauguré par la L. 
19 mai 1806 sur la marine marchande, et continué par d'autres lois. — 3» Un dernier 
système, plus sévère que le précédent, provoqué surtout par la nécessité d'établir de 
nouveaux impôts, mais aussi, dans une certaine mesure, par un retour vers les idées 
de protection : L. 30 janv. 1872, sur la marine marchande. 

I. — Réserve du cabotage pour la marine française. Le cabotage est la navigation d'un 
port de France à un autre port de France; on distingue le petit cabotage, qui a lieu 
dans une même mer, la Méditerranée ou l'Océan; et le grand cabotage, qui passe de 
l'une dans l'autre. 

I I . — Réserve pour notre marine du trafic avec les colonies ; c'est ce qu'on appelle le 

(1) V. Cauwès, Précis d'écon. po', n. 7G1, et suiv. 
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système colonial. Il a été supprimé par décr. 9 Juill. 1809, à cause de l'insuffisance de 
nos transports pour nos colonies. 

III.—Pouvaient seuls être français les navires construits en France. Cette règle a été 
supprimée en 18GG ; on a facilité la naturalisation ou francisation des navires, avec 
certaines conditions cependant. En échange de cette mesure défavorable aux construc
teurs français, ou a facilité l'introduction des matières premières destinées à la cons
truction. — La L. 30 janv. 1872, art. 5, a établi des droits d'importation sur les navires 
eux-mêmes. 

IV. — Système d'impôts. — Il y a trois droits de douane différents pour proléger la 
navigation française : 

426. 1° Droit de tonnage. C'est le prix de la protection de l'Etat pour les navires qui 
stationnent dans les eaux françaises; il est payé à l'entrée des ports, et il est spécial aux 
navires étrangers-. — Il a été supprimé à partir du 1 e r janv. 1867, pour éviter les droits 
pareils dont les navires français étaient frappés à l'étranger par voie de rétorsion ; mais 
il [pouvait être rétabli par mesure spéciale pour le même motif. — l i a été rétabli d'une 
manière générale pour to it navire, même français, à titre d'impôt par la L. 
30 janv. 1872, art. 6 ; il est de 50 c. par tonneau pour les navires venant de l'Europe et 
de la Méditerranée, de 1 fr. pour les autres. 

Il y a encore des droits de tonnage qui n'ont aucun caractère protectionniste, et qui 
sont levés pour payer certaines dépenses utiles à l i navigation : comme les réparations 
considérables faites à un port ; l'enjje&eti ou même l'établissement de certains passages, 
par exemple le canal de Suez. 

Ces droits soulèvent la question du jaugeage des navires, c'est-à-dire du mesurage 
du nombre de tonneaux qu'ils peuvent porter. Cette question a donné lieu à des diffi
cultés à propos du canal de Suez. A cette occasion, le gouvernement français a modifié 
notre ancienne métho le de jaugeage, reconnue défectueuse, et adopté la méthode an
glaise; cette méthode est exposée dans un décret du 24 mai 1873 (D. P. 73. 4. 73). — 
Nous reviendrons sur cette question à propos des ventes au titre 7, ch. 2. 

427. 2" Surtaxe de pavillon. C'est un droit payé par les marchandises, importées sur 
un navire étranger, et qui s'ajoute aux taxes générales dont sont grevées les marchan
dises à raison de leur nature. — Ce droit avait été supprimé en 1806. — 11 avait été ré
tabli par la L. 3!) janv. 1872, art. I. — Il a été de nouveau supprimé parla L. 
28 juillet 1873, abrogeant les art. 1 et 2 de la L. 30 janv. 1872. 

428. 3° Surtaxe d'entrepôt. C'est un autre droit supplémentaire destiné à empêcher 
qu'on n'élude les lois sur la surtaxe de pavillon : les marchandises d'importation loin
taine viendraient par navire élrauger dans un port voisin, Liverpool par exemple, et de 
là seraient importées en France par navire français de manière à ne pas payer la surtaxe 
de pavillon, ou même par navire élrauger de manière à la payer moindre. On les 
frappe de la surtaxe d'entrepôt, quand elles ont ainsi fait entrepôt dans un port d'Europe. 
— Ce droit avait été maintenu en 1866 pour appeler sur le marché français les mar-
chandi-es qui ont l'espoir de se placer en France, et éviter que les navires n'allassent 
se décharger en Angleterre, sauf à rembarquer celles destinées à la France; ce qui au
rait appelé tous les acheteurs en Angleterre au détriment du commerce français. — La 
L. 30 janv. 1872, art. 3, les relève à 3 fr. par 100 k. toutes les fois qu'ils ne sont pas 
[dus forts, O TAUX a été jugé nécessaire pour obtenir le résultat cherché. 

V. — Primes à la construction des navires et à 11 navigation. Elles ont été établies 
parla L. 2!i janv. 1881, pour remédier aux souffrances de notre marine marchande, 
atteinte surtout par l'insuffisance de fret de sortie. Ou n'a pas voulu revenir aux sur 
taxes précédemment employées, pour éviter surtout les mesures de rétorsion de la part 
des nations étrangères. 
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§ A 

C o n d i t i o n j u r i « l i « i u c g é n é r a l e « lu c o m m e r c e . 

129. Avant d'aborder l'étude des contrats commerciaux, nous avons quelques 

mots à dire de certaines catégories de b i e n * spéciales au droit commercial. 

Le code de commerce n'en parle pas, et ils ne donnent pas lieu à une bien 

longue théorie juridique. Ils se ramènent tous à la propriété des f o m l » de 
r.'iinnii'i'cc el de leurs accessoires. 

Le fonds de commerce est constitué essentiellement par la clientôlo, l'acha

landage. Il rentre donc dans la classedes biens incorporels; et comme il n'y 

a aucune raison pour le déclarer immobilier, il doit être considéré comme un 

bien mobilier I ) . — Le fonds de commerce embrasse en général comme ac

cessoires, compris tacitement dans les aliénations dont il peut faire l'objet : 

— I" les installations et les marchandises en magasins, qui peuvent, dans 

certains cas, avoir une très grande importance; — 2« les droits, créances et 

recouvrements à faire (2) ; — 3° les divers droits utiles se rattachant à l'ex

ploitation, notamment le droit au bail des lieux occupés par le commerce (3). 

430. A la propriété de l'achalandage se rattache celle du n o m com
m e r c i a l , de l ' e n s e i g n e de l'établissement (4), le droit d'apposer sur ses 

produits certains n o n i * , certaines anartisac*, ou de les désigner au public 

par certains signes distinctifs, comme la forme, la couleur des enveloppes, 

des étiquettes. — Nos lois se sont préoccupées spécialement de protéger la 

propriété des noms apposés sur les produits, celle des marques également 

apposées, et les secrets de fabrique (5) . 

La L. 28 juillet 1824 (art. 1) punit des peines portées à l'art. 423, C. pén.: 

« Quicmque aura, soit apposé, soit fait apparaître sur des objets fabriqués 

le nom d'un fabricant autre celui qui en est l'auteur, ou la raison commer

ciale d'une fabrique autre que celle où lesdits objets ont été fabriqués, ou, 

enfin le nom d'un lieu autre que celui de la fabrication. » Cette loi protège 

donc, non seulement l'apposition du nom du commerçant ou de la maison, 

mais celui de la fabrique, et même celui du lieu de fabrication; car ce nom 

est souvent un grand élément de crédit pour un produit, par exemple le nom 

de Louciers pour les draps. 

La L. 23 juin 1837 sur les marques de fabrique et de commerce permet à tout 

commerçant de s'assurer le droit exclusif d'apposer une certaine marque à 

ses produits, moyennant un dépôt du modèle de cette marque, en double 

(1) Metz, 3 juin 1841, U., V Industrie et connu., n. 374 — Duranton, t. IV, n. 164. 
Rodière et Ppnt, Contr. de mar., a. 365. Troplong, Contr. de mar.,n. 414. Aub. et Rau, 
4- édit., § 507, note 16. 

(2) Metz, 3 juin 1841, l. cit. 
(3) Rouen, 9 juin 1828, D., v» lad. et comm., n. 37 4. — Al. n. 1138. 
(4, Caen, 23 févr. 1881, D. 82. 2. 167. 
5 Ambroise Rendu, Traite pratique des marques de fabrique et de la concurrence dé

loyale Paris; Cosse et Marchai; 1839, in-8°). 
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exemplaire, au greffe du tribunal de commerce de son domicile. Ce dépôt 
n'a d'effet que pour quinze années; mais il peut être renouvelé. La loi édicté 
des peines correctionnelles contre ceux qui auront contrefait ou imité ces 
marques. — La L. 27 novembre 1873 permet d'obtenir la garantie de l'État, af
firmant la sincérité de la marque par un timbre ou un poinçon apposé sur 
ou à côté de la marque. Le droit à payer à l'État devait être fixé-par un rè
glement d'administration publique, dansleslimitesde 1 cent, à t fr. par objet 
marqué du timbre de l'État; de b cent, à o fr. pour l'apposition du poinçon; 
cette fixation a fait l'objet du Déc. 23 juin 1874 (D. P. 73. i . 20-22). 

Enfin, l'art, i l8 , C pén., punit la divulgation des secrets de la fabrication 
par tous ceux qui sont employés dans une fabrique. 

431. Quant au droit exclusif au nom et à l'enseigne d'an établissement, il n'est 
assuré par aucune disposition particulière. Comme l'achalandage lui-même, 
il est protégé seulement par l'art. 1382, C. civ. Toutes les fois qu'il y aura eu 
des manœuvres déloyales pour détourner la clientèle, soit par la calomnie, 
la diffamation ou le dénigrement, soit par l'usurpation ou l'imitation du 
nom ou de l'enseigne de l'établissement, soit par l'imitation de l'aspect exté
rieur de cet établissement, ou des enveloppes de ses produits, ou de ses fac
tures, il y aura lieu à des dommages-intérêts en vertu de cet art. 1382. — 
L'atteinte à l'achalandage n'est réprimée que si elle est frauduleuse, car la 
concurrence loyale est libre; ce qui est punissable, c'est uniquement la con

currence déloyale ( I ) . 

Les contrats ou les dispositions testamentaires peuvent imposer des obli
gations plus rigoureuses : ainsi, celui qui vend un fonds dé commerce s'in
terdit expressément et môme tacitement de l'aire aucune concurrence à son 
eessionnaire, môme celle qui serait loyale pour un autre. U en est de môme 
de ses héritiers. Il en serait aussi de môme pour les héritiers de celui qui au
rait légué son fonds de commerce (2). — De même un bailleur qui loue à un 
commerçant s'interdit souvent de louer un local de la même maison à un 
commerce rival. Et il peut, en louant à un autre commerçant, lui interdire 
la concurrence avec le premier. Ces stipulations donneront lieu à des dom-
mages-intérôts pour tout fait de concurrence, môme loyale d'ailleurs. 

432. Nous avons déjà parlé de l à v e n t e « l 'un t o n u s «le c o m m e r c e 
pour nous demander si elle est ou non commerciale ; et nous avons répondu 
affirmativement dans tous les cas (V. n. 36 et 50). 

Relativement à cette vente d'un fonds de commerce, il existe à Paris un 
usage singulier qui ne tend à rien moins qu'à établir au profit des créan
ciers, môme chirographaires, du vendeur, un certain droit de suite sur le 
prix de la vente. Il est d'usage que les ventes de fonds de commerce sont pu
bliées dans les journaux d'annonces, et qu'à partir de ce moment dix jours 
sont accordés aux créanciers du vendeur pour faire, entre les mains de l'a-

(1) V. un nombre immense d'applications dans Dalloz : Jur. gén., v° Industrie et 
commerce, n 0 » 381 et suiv . ; Ta/de de 22 années, v» Propriété Industrie/le, n" 132 et 
suiv. ; lu Table de dix années (18G7-1877;, et depuis les tables annuel les , eod. v°. 

(2) Sur tons ces points, Y. Dali. : Jur. gén , v Industrie et comm., u. 213 21$; Table 
de 22 années, v n Liberté du com nerce, n. 80-100; la Table de dix années, et depuis 
1877 b-s tailles annuel les , eod v». 
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cheteur, opposition au paiement du pr ix; il s'ensuit que pendant ces dix 

jours l'acheteur ne peut valablement pa3'er son prix entre les mains du ven

deur, et que, s'il le payait, il s'exposerait à être obligé de le payer de nou

veau entreles mains des créanciers opposants du vendeur. — L'autorité obli

gatoire de cet usage est reconnue, à très peu près unanimement, par la ju

risprudence (1). 11 a môme été jugé que le délai de dix jours doit être franc, 

et qu'on ne doit y comprendre, ni le jour de la publication, ni celui du paie

ment par l'acheteur, de sorte que celui-ci ne peut payer valablement que le 

onzième jour, non compris celui de la publication. Nous croyons aussi que 

l'usage doit être suivi sur ce point; car il n'est pas contraire à une disposi

tion impérative ou prohibitive de la loi. V. à notre introduction générale 

(n. 22). 

La vente d'un fonds de commerce est soumise à un droit d'enregistrement 

de 2 p. 100, comme toutes lesmutations de meubles à titre onéreux (L. 22 fri

maire an VII, art. 69, § 5, 1°). La L. 28 février 1872, art. 7, 8 et 9, rappelle, 

précise et sanctionne plus énergiquement cette obligation fiscale. Ce droit de 

2 p . 100 est perçu sur le prix de l'achalandage, sur le prix de cession du bail, 

et sur le prix des objets mobiliers ou des immeubles par destination, servant 

à l'exploitation du fonds. Quant aux marchandises neuves garnissant le fonds, 

elles ne sont assujetties qu'à un droit de 50 cent, par 100 fr., à la condition, 

seulement, qu'il sera stipulé pour elles un prix particulier, et qu'elles seront 

désignées et estimées, article par article, dans le contrat ou dans la déclara-

lion (art. 7). Les art. 8 et 9 appliquent à ces mutations, quoique mobilières, une 

série de règles, auparavant spéciales aux mutations immobilières, et ayant 

pour but d'assurer la perception du droit, telles que l'obligation de faire l'en

registrement ou la déclaration dans un certain délai (trois mois) ; les peines 

pour défaut d'enregistrement ou de déclaration dans ce délai, et pour les 

dissimulations de prix ; l'expertise pour la constatation des insuffisances de 

prix, et la recherche des mutations secrètes (2). 

433. Arrivons maintenant aux r o u i r a i s c o m a i i o i c i a n v . 
Le commerce, avons-nous dit, a pour but essentiel la circulation des biens 

pour les faire arriver du producteur primitif au consommateur. — Il se com

pose donc essentiellement d'une série de ventes et d'achats, qui, en général, 

sont tous commerciaux, excepté la première vente faite par le producteur pri

mitif et le dernier achat fait par le consommateur. La vente est donc le princi

pal contrat commercial. — A côté de cette circulation intellectuelle, il y a très 

souvent des faits de transport matériel qui sont aussi caractéristiques du 

commerce. Le contrat de transport sera, après la vente, un contrat essentielle

ment commercial. 

11 y a d'autres contrats accessoires, mais non moins importants que les 

premiers : — ainsi, des personnes servent d'intermédiaires pour les achats ou 

les transports, ce sont les commissionnaires, les agents de change et les courtiers; 

(1) Trib. civ. Seine, 31 mars 18G8, D. P. G8. 3. 96 ; et 8 oct. 18G9; D. P. 70. 3. 87. -
Contra : Trib. civ.'Seine, 29 mai 1878, le Droit du 2 juillet. 

(2) V. G. Demante, Explication de la L. 28 février 1872 (Paris, Cotillon, 1S73, iu-8»), 
p. 63 et suiv., et Principes de l'enregistrement, 3" éd., t. I I , p. 437-458» 
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et un lieu est désigné où ces agents intermédiaires et les commerçants peu

vent se rencontrer et traiter ensemble : c'est la Bourse de commerce. Nous au

rons à étudier l'organisation juridique de ces opérations —Enfin, à un m o 

ment ou à un autre, les marchandises peuvent être données en gage. 

Le code de commerce traite de ces divers contrats relatifs aux marchandi

ses dans les titres o, 0 et 7 du livre I " . Nous les commenterons dans l'ordre 

inverse de leurs numéros; d'abord, le titre 7, Des achats et des ventes; puis, le 

titre 6, Du gage et des commissionnaires, et, enfin, le titre 5, Des bourses de com

merce, agents de change et courtiers. Cet ordre n'intervertira pas beaucoup ce

lui du Code, et sera plus logique et plus commode [pour l'intelligence des 

matières. 

434. A côté de cette circulation des marchandises, il y a une circulation in

verse de la monnaie, qui solde les achats, qui va du consommateur au pro

ducteur originaire. C'est' là l'ordre logique de cette circulation. Mais, en fait 

et chronologiquement, chaque achat donnant lieu à une créance immédiate 

du prix, la monnaie circule en quelque sorte par soubresauts : du premier 

acheteur au premier vendeur, puis du second acheteur au premier, puis du 

troisième au second, du quatrième au troisième, etc. Et en général chaque 

acheteur est obligé de faire l'avance de ce prix, jusqu'au moment où il aura 

pu, on vendant les marchandises, le recouvrer contre son propre acheteur. 

Le crédit qui permet de retarder l'exécution des obligations offre le moyen 

d'éviter cette gène considérable, et d'attendre, pour payer, que l'on ait soi-

même revendu et louché le prix. Il établit un moyen terme entre l'ordre 

logique et l'ordre chronologique dans la circulation de la monnaie. — On 

voit que la circulation de la monnaie et du papier de crédit est une autre 

branche des opérations commerciales aussi importante que la première. Le 

Code n'en traite que dans le titre 8, De la lettre de change et du billet à ordre. 

Nous étudierons les autres matières relatives au même objet, comme intro

duction ou comme appendices à ce titre 8. 

533. Q u e l l e s s o n ! l e s e 'ÔKîes g é n é r a l e s a p p l i c a b l e s a u x 

». . » M ! J \ M c o m m e r c i a u x ) Nous avons déjà traité cette question en nous 

demandant quelles sont les sources du droit commercial (suprà, n. 21 et 

suiv., 24 et suiv.) ; et nous avons admis qu'à défaut de la loi spéciale au com

merce, c'est en général dans le code civil qu'il faut chercher nos règles. Il y 

aura donc lieu d'appliquer ici en principe les règles du titre Des contrats ou 

obligations conventionnelles au code civil. Nous n'avons pas besoin d'insister 

plus longuement. 

11 y a pourtant doute pour l'application des art. 1139 et 1202, C. civ. 

On admet généralement que la mise en demeure a lieu en matière com

merciale mètne par une simple lettre missive (i), même sans écrit (2). L'usage 

a dérogé à l'art. 1139 (cf. n. 21). 

« î . Lu solidarité se présumc-t-cllc plus facilement endroit commercial qu'en droit 

(1) Paris, 5 févr., G nov. 1874 2 e et 5' chambre), D. P. 77. 2.11. Ly. C. et B , n.596. 
— Contra : Paris, 1" déc. 1874 (4« chambre), D. P. 77. 2. 11. 

(2) Bordeaux, 22 nov. 1864. J. Mars. 1865 2. 14. - • Delam. et Lepoitv., t. 11), u. 22. 
Ly. C. et B , n. 596. 
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Voir les titres 6 et 5 après le titre 7. 

(1) Brav., t. II, p. 255. 
(2) Frémery, p. 21 et suiv. Delam. et Lepoitv., t. III, n. 39.Troplong, Mandat,n.497. 

L y . C. et B., n. 9.11. — C. com. ital., a. 40. 
(3) Pard., u. 182. Dali., v» Commissionnaire, n. 83. Al. n. 1181-1183. Massé, n. 1909 et 

suiv. 

( i ) Colmar, 22 mai 1SÏ5, D., v» Obligations, n. 1359. 

civil? — 1 e r S. Non : aucun texte ne l ' indique; et la solidarité étant excep

tionnelle ne peut s'établir sans texte on sans convention formelle ( t ) . — 2" S. 

La solidarité se présume toujours en droit commercial : — c'était l'ancien droit : 

Pothier cite l 'exemple de plusieurs commerçants achetant ensemble sans être 

associés (06%. , no 265); de même Jousse ( comm. de l'ord.. Titre i , art. 7), 

Bornier (ibid.), Savary (Parère 55) ; — cette idée a été conservée parnoscodes; 

car, dans la discussion au conseil d'Iîtat sur l'art. 1202, C. civ., M. Bigot-Préa-

meneu a dit que les usages du commerce seraient maintenus par un article 

spécial; c'est l'art. 1107, 2 e al. (2). —3" S. Elle ne se présume pas toujours, mais 

seulement quand les tiers ont pu croire à une société tacite ( ! ) (C. com , art. 22); 

quand même cette société pourrait être à leurs yeux une simple participation; 

car on admet que la solidarité existe, môme dans la participation, quand elle 

se manifeste aux tiers ; — c'est la concession qu'il faut faire aux usages du 

commerce, à notre ancien droit et à l'observation de M. Bigot-Préameneu; 

mais cette concession suftit pour s'accorder avec tous ces éléments ; on s'en 

convaincra en se référant à nos anciens auteurs; — si la solidarité est excep

tionnelle, un usage aussi universellement et presque officiellement reconnu, 

peut l'établir aussi bien qu'une convention expresse (v. suprà, n. 22); 

mais il faut se renfermer rigoureusement dans les limites de fait de cet 

usage (3). — Les conséquences de ce système sont les suivantes. La solida

rité se présumera : si l'on s'est présenté ensemble aux tiers, surtout pour les 

achats et ventes; si plusieurs ont sollicité ensemble une commission. Mais 

elle ne se présumera pas toutes les fois que les tiers n'auront pas pu s'y 

tromper : ainsi le commissionnaire de transport et le voiturier, obligés ensem

ble, ne sont pas solidaires, (c'est le Code qui l'indique dans l'art 108, et qui 

confirme ainsi notre distinction); — deux liquidateurs ne seront pas soli

daires, ni plusieurs mandataires (C. civ., art. 1993), ni la caution engagée au 

dos d'un simple billet ( i ) . 

Source BIU Cujas



TITRE VII. 

D E S A C H A T S E T V E N T E S . 

436. Ce titre n'a qu'un article, l'art. 109, consacré uniquement à la preuve 

des achats et ventes, et cet article doit être considéré comme applicable à 

tous les contrats commerciaux. Nous devrons donc traiter d'abord, dans un 

premier chapitre, des modes de preuve des contrats commerciaux en général; 

par là notre titre se rattachera à l'introduction qui précède. Puis, dans un 

second chapitre, nous étudierons la vente commerciale. 

CHAPITRE PREMIER. 

DE L \ P R E U V E DES O B L I G A T I O N S C O M M E R C I A L E S . 

Art. 109. Les achats et ventes se constatent : — par actes publics ; — par 
actes sous signature privée ; — par le bordereau ou arrêté dùn agent de 
change ou courtier, dûment signé par les parties ; - par une facture acceptée ; 

par la correspondance ; par les livres des parties ; par la preuve tes
timoniale, dans le cas où le tribunal croira devoir l'admettre. 

137. On est universellement d'accord pour admettre que cet article s'ap
plique, dans son ensemble, à tous les contrats commerciaux ; I ) . 11 y a excep
tion seulement pour ceux où la loi exige un écrit : — la société (C. com., 
art. 39,11; L. 1867, art. 1,21: V. suprà, n. 344);—la lettre de change (C. com., 
art. 112), le billet à ordre (art. 187), ainsi que les acceptations (art. 132), les 
endossements qui s'y réfèrent (a 137);—la vente des navires (a. 193); —l'af
frètement (art. 273) ;— le prêt à la grosse (art. 311 > ; — l'assurance (art. 332;. 

l u e question générale à examiner est celle de savoir si ces modes de preuve 

doivent être admis lorsque Vobligation n'est commerciale que d'un seul côte? Elle 
n'a vraiment d'intérêt que pour la libre admission de la preuve testimoniale 
et pour les facilités de preuve qui en sont la conséquence; car les autres mo
des de preuves ne paraissent pas pouvoir faire difficulté. — Nous admettrons 
que cela dépend de la qualité de celui contre qui on veut faire la preuve; s'il 
est commerçant on pourra prouver contre lui par les modes commerciaux : 
— c'est en effet, dans l'intérêt du défendeur que la loi limite les modes de 

(1) Y . Demang., t. I I , p. 430. Al . n. 1010 et suiv. Bonnier, Preuves, n. 174. Ly. C. 

et IL, n. 601. — Voir surtout une démonstration détaillée daus Cresp et Laurin, Dr. 

mûrit., t. I, p. 245 et suiv. — La L . belge, 15 déc. 1872, a. 23, qui reproduit l'a 109 en 

le résumant, est explicite sur ce point. / / . C. com. ital.. a. 44. 
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preuve; — pour les livres de commerce la loi nous dit aussi qu'ils ne peu
vent pas faire preuve contre le non-commerçant , mais bien contre le com
merçant (C. civ., art. 1320, 1330) (I). — Mais ce commerçant pourra alors in
voquer les preuves commerciales pour prouver sa libération (2). — Toutes 
ces règles s'appliqueront quelle que soit la juridiction (civile ou commerciale 
saisie (3). 

438. Avant d'énumôrer les modes de preuve, une observation importante 
doit être faite; elle nous fournira un principe qui domine toute la matière. 
C'est que, d'après l'art. 109, in fine, la preuve testimoniale est admise sans 
restriction en matière commerciale; en combinant cette disposition avec 
l'art. 1333, C. civ., on arrive à cette conclusion que dans cette matière les 
présomptions de l 'homme sont aussi toujours admises ; donc le juge de com
merce peut former sa conviction de toute manière, suivant sa conscience (t,. 
Il n'est pas cependant tout à fait dans la môme situation qu'un juré, qui peut 
et doit se borner à déclarer qu'il est convaincu de tel fait en son aine et 
conscience, sans rendre compte des motifs de sa convict ion. Le juge consu
laire est obligé de motiver ses jugements , et, par conséquent, de rendre 
compte des raisons qui ont formé son opin ion; ces raisons doivent aussi être 
déduites des éléments qui lui ont été fournis au cours du procès et non d'ail
leurs (5); mais il à toute latitude pour déduire de ces éléments les motifs de 
sa conviction (C). — Cette observation domine toute notre matière, et elle in
flue sur les autres modes de preuve en faisant écarter toutes les rigueurs spé
ciales qui ont pu être édictées par nos lois. 

Sept modes sont énumérés dans l'art 109; nous en ajouterons trois de 
droit c o m m u n : les présomptions , l'aveu et le serment. 

439. I. — A c t e ! * i » i B i > ! i « - * ; c'est-à-dire les actes notariés. Ils sont rares 
en matière commerciale , si ce n'est pour les sociétés. Ils seraient nécessaires 
pour l'ouverture de crédit avec constitution d'hypothèque sur un immeuble: 
et pour tous les contrats passés par ceux qui ne savent ou ne peuvent pas 
signer. — Nous renvoyons au droit civil. 

410. IL — Actes sous * « 5 u B j a * H i - j ' B»rî%ée. 
Faut-il, dans les contrats synallatjmatiques, autant de doubles que départies 

contractantes? (C. civ. , art. 1325). — Nous admettrons que non, avec la grande 
majorité des auteurs (7) : — les juges ayant toute latitude d'appréciation, 

(1) V. Ca~s. 19 nov. 1862, D. P. 62. 1. 472. — Aub. et Rau, § 737,no'e 1. Detnani:. 
sur Brav., t. II, p. 461. Massé, n. 2515. Ly. C. et R., n. 625. — Bonnier, Preuves, 
n. 174, ne se prononce pas. 

(2) Massé, n. 2543. Al. n. 1046. — Contra : Rouen, 8 mars 1878, J. Pal. 1878, p. 1005. 
Rrav. et Demang., t. 2, p. 461. Aub. et Rau, t. 8, § 763 Ois. Ly. C. et R., n. 625. 

(3) Demang. sous Brav., t. II, p. 401, note 2. Ly. C. et R., n. 025. — Contrit : Al. 
n. lu46. 

(4) Req. 2 avril 187S, D. P. 80. I. 32, etc., etc. 
(5) Pas. p. ex. de la connaissance personnelle qu'il pourrait avoir des faits : Cass. 

21 mai 187S, D. P. 78. I. 263, elc. 
(6) Comp. Delam. et Lepoitv., t. I, n. 130. Demang. sous Brav., t. II, p. 450. Massé, 

n. 2300. 
(7) Par.]., n. 215. Delam. et Lepoitv., I. I , n . 139. Aub. et Rau, t. VI, p. 387. Brav.. 

t. II, P- 251. Vincens, t. II, p. 25. Massé, n. 2416. Bounier, Preuves, n. 093. Ly. C. et 
R., n. 605. — Contra : Demang. sous Brav., t. II, p. 253 et suiv. Al. n. 1049. 
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comme nous venons de le dire, peuvent parfaitement tenir compte de l'acte 

non fait double; — l'usage commercial, qui est constant sur ce point, peut 

déroger au droit civil (v . n. 2i-, 23); — d'autre part, les livres des parties sont 

un contrôle très efficace ; —• on peut argumenter à contrario de l'art. 39, qui 

exige les doubles pour la société (1) et qui serait inutile si telle était la règle 

générale; — enfin les autres écrits admis comme modes de preuve par 

l'art. 107, les factures, la correspondance, ne sont pas nécessairement faits 

en double. — Seulement il faut dire qu'alors les juges ne seraient pas tenus 

d'ajouter foi à l'acte : ils pourraient en tenir tel compte qu ils jugeraient con

venable (2). 

4). Faut-il, sur les simples billets, le bon ou approuvé? (€. civ., art. 1326). — 

L'art. 1326 en dispense formellement les commerçants; la question n'est donc 

possible que pour les non-commerçants faisant acte de commerce. Nous ad

mettrions que cette formalité est nécessaire dans ce cas (3). .Mais nous ex

cepterions les engagements a forme commerciale (comme la lettre de change, 

le billet à ordre, l'acceptation, l'endossement, l'aval, donnés sur ces effets de 

commerce) (4). 

Q . Quand les actes sous seing privé auront-ils date certaine à l'égard des tiers? 

— Nous admettrons qu'ils l'auront même sans les condilions de l'art. 1328, 

C. civ., par les raisons données plus haut : les juges ont toute latitude d'ap

préciation, et il y a le contrôle des livres des parties (3). 

i i I. 111. — !Le M « » r « l e r « » a u o u a r r ê t é CÎ'SIEI a g e n t «le c h a n g e o u 
c o u r t i e r , « l ù m c n t s i g n é d e s p a r t i e s . — I l s doivent, au moment où 
ils font faire :.ne opération, l'inscrire immédiatement sur un carnet, puis la 
reporter ensuile sur leurs registres, et enfin ils remettent aux parties une 
note constatant l'opération faite; c'est cette note qu'on appelle un bordereau. 

— Le projet du Code n'exigeait pas la signature des pariies; cette exigence a 
été introduite sur la réclamation du commerce, qui creignait d'être à leur 
merci (6). 

Quelle est l'autorité de ces bordereaux? Ce ne sont pas, suivant nous, des ac-

(1) Le Code exige aussi plusieurs doubles pour le connaissement (art. 282); on admet 
la même exigence pour la charte partie (V. infrà, sous l'article 273 . 

(2) Vincens, t. II, p. 33. Massé, n. 2416. 
(3) Demang. sous Brav., t. II, p. 453. Massé, n. 2401, 2402. Aub. et Bau, § 756. — 

Contra : Larombièrc, a. 1320, n. 10. Ly. C. et B., n. 606. 
(4) Demang. sous Brav., t. II, p. 435. Massé, n. 2103-2405.— Contre, pour le billet à 

ordre : Bourges, 21 avril 1806, D. P. 66. 2. 120. 
(5) Cass. 21 août 1860, D. P. 09. 1. 107, et, sur renvoi, Grenoble, 23 nov. 1870, D. P. 

71. 2. 13, etc., etc. — Pard., n. 246. Delam. et Lepoitv., t. I, n. 139. Aub. et Bau, 
t. VIII, p. 242 ; § 756. Demang. sous Brav., t. I I , p. 456. Massé, n. 2 434 et suiv. Ly. C. 
et B., n. 607. C. com. ital., a. 55, 2 e al. — Contra : Al. n. 1048, 1050. — Certains au
teurs, admettant notre opinion, font exception pour les actes pour lesquels la loi exige 
que la date soit exprimée Demang., t. II, p. 450. Massé, n. 2437), ou même simple
ment un écrit ^Ly. C. et B., n. 608). Nous n'en voyons aucune bonne raisoD. 

i,6) V. Locré, Législation civile, comm., ele-, t. XVII, p. 241 et suiv. — Béd., n. 344. 
Demang., t. II, p. 457. Al. n. 1053. — Pour les bordereaux d'agents de change, l 'obli
gation du secret imposée à ces agents rend l'application de cette règle impossible (V. in
frù, au titre V) . 
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tes authentiques ( I ) : — car si les agents de change nu les courlieissont 

presque tous (2) des officiers publics, ce ne sont pas des officiers publics 

chargés spécialement de constater les conventions des part ies; leurs fonctions 

essentielles sont de les faire conclure : et s'ils les constatent, c'est seulement 

une fonction accessoire; d'autre part, la loi n'a pas imposé pour ces borde

reaux les solennités exigées en général pour les actes authentiques (C. civ. 

art. 1317); — la L. 28 ventôse an IX, art. 7, qui énumère leurs fonctions, dit 

seulement qu'ils « justifient devant les tribunaux la vérité et le taux des né

gociations » ; elle ne dit pas du tout qu'ils donnent l'authenticité à leurs ac

tes; de m ê m e far t . 79, c. connu., dit seulement : « ils en attestent la vérité 

par leur signature » ; — far t . 109, dans son énumération, place les borde

reaux au milieu des actes sous seing pr ivé ; — enfin, il ex ige la signature des 

parties dont l'absence n 'empêche pas au contraire la validité des actes au

thentiques. 

Mais ils sont plus que des actes sous signature pr ivée , car il résulte de 

l'art. 7 (cité plus haut) de la L. 28 ventùse an l \ , que la déclaration de ces 

agents a autorité devant la justice. D'où nous conclurons qu'ils sont dis

pensés de la formalité des doubles (3), et du bon et approuvé , sans difficulté 

et sans distinctions; — qu'ils font foi absolue de leur date, même à l'égard 

des tiers, et qu'ils font foi des signatures apposées (4) . 

fon t ils foi de cela jusqu'à inscription de faux? Nous ne l'admettrons pas 

puisque nous ne leur reconnaissons pas le caractère authentique; de plus : 

— le m ê m e art. 7 de la L. 28 ventùse an IX ne dit rien de pareil, et une sem

blable autorité ne peut èlre établie que par un texte formel ; — l'arrêté du 

27 prairial an X, art. 1 i et 16, dit qu'ils sont responsables de la validité des 

signatures sans indiquer aucune exigence pour faire tomber leur témoignage: 

— enfin, nulle disposition ne les soumet à la peine du faux en écriture pu

blique ; ce qui devrait être s'ils élaient crus jusqu'à inscription de faux (3). 

Evidemment ces règles s'appliqueraient lors m ê m e que les parties ne se

raient pas commerçantes. 

Les carnets ou registres des agents de change ou courtiers peuvent, à dé

faut de bordereaux, servir de preuve si les tribunaux croient devoir les ad

mettre 'arrêté 27 prairial an X , art. I I ) . 

142. I V . — FaeSiii-e ao« '0 |» ié<». 
Une facture est un écrit spécialement destiné à constater une vente (6). Elle 

porte, sur plusieurs colonnes, l 'énumération des marchandises vendues avec 

leur quantité et le prix de vente. Cette énumération est précédée d'une petite 

(1) Al. n. 1031.— Cohirà : Brav. et Demang., t. I I , p. 158. Lemonuier, Commentaire 
des polices d'assurance, n. 43 et. suiv. Ly . C. et R., n. 000. 

(2) Depuis la loi 18 juillet 1S06, tout le monde peut être courtier de marchandises; 
et ces courtiers ne sout plus officiers publies, mais les autres le sont toujours. 

(3) Demang. sur Brav., t. II , p. 458. Massé, n. 2443. Bonnier, Preuves, n. 693. Al. 
n. 1051. — Contrit pour les courtiers d'assurances, A l . u. 744. 

(4) AL n. 1051. 
(5) Dalloz, v Bourses de comm., u. 106. Brav. et Demang., t. II, p. 178. Lemonuier, 

op. cit., n. 43 et suiv. Al. n. 715. 

(6) La facture peut constater aussi un mandat ou une commission de vendre. Del. 
et Lepoitv., t. I I , p. 232-233. Demang. sous Brav., t. II , p. 2*5. 

Source BIU Cujas



T I T I t E V I I . — DES A C H A T S ET V E N T E S . 303 

formule indiquant la vente et quelquefois certaines conditions de la vente; 
par exemple : vendu n M..., ou doit M..., payable comptant, sans escompte à 

Paris. 

Aux yeux de la plupart des particuliers qui reçoivent une facture, elle 
constate surtout l'obligation pour l'acheteur de payer le prix. Mais en réalité 
et dans le commerce, elle sert aussi à constater les obligations du vendeur, 
notamment celle de livrer la chose; elle peut même transférer la propriété, 
si les marchandises sont désignées de façon à devenir des corps certains 
(C. civ., art. 1382); par exemple, par des numéros ou par une marque. 

L'acheteur et le vendeur ne sont liés que par l'acceptation de l'acheteur, à 
qui le vendeur a envoyé ou remis la facture. Cette acceptation peut être ex
presse, et pour cela on envoie à l'acheteur deux exemplaires de la facture 
pour qu'il renvoie l'un d'eux revêtu de son acceptation ( I ) ; souvent cette ac
ceptation est faite séparément par lettre. Elle peut aussi être tacite; et elle 
résultera notamment du fait d'avoir reçu la facture san.s réclamer immédia
tement; ce sera le cas le plus ordinaire (2). 

Alors, l'acheteur est lié par toutes les conditions qui}- sont énoncées; non 
seulement le prix, mais aussi, par exemple, le lieu du paiement, entraînant 
la compétence du tribunal (C. pr. civ., art. 5-20) (3). 

Le vendeur est aussi lié par l'obligation de livrer les marchandises. — Et 
celte créance, on peut la céder (avec l'obligation corrélative de payer le prix, 
s'il ne l'a été) en transférant la facture : — c'est ce que le Code admet pour 
le connaissement (art. 281); qui a beaucoup d'analogie avec la facture; — la 
loi fait allusion à cet usage dans l'art. 576, 2" al. ( i ; . — La facture pourra 
donc, comme le connaissement, être à personne dénommée, et se transférera 
alors dans la forme civile (C. civ., art. 1690); — ou à ordre, et se transférera 
par endossement; — ou au porteur, et se transmettra par simple tradition. -
Si les marchandises vendues sont des corps certains, puisque la facture 
constate la transmission de la propriété, le transfert de la facture servira à 
transmettre de nouveau cette propriété (V. infrà, n. 450) (5). 

443. V. — L a c«»i-i-<**iM»ii<ïaii<.*<». 
Nous avons vu que le commerçant d it conserver les lettres qu'il reçoit et 

copier celles qu'il envoie. V. au titre 2. — C'est le mode le plus fréquent de 

contracter dans le commerce. Très souvent on échange des lettres même 

pour constater un contrat formé entre présents (6) . — Mais, d'ailleurs, tout 

le monde (ou à peu près) admet que ce mode s'applique parfaitement aussi 

en droit civil (7). 

(1) Mais la rédaction en deux doubles n'est pas nécessaire pour la validité : Demang. 
sous Brav., t. II, p. 438. Al. n. 1052. Massé, n. 2446. Ly. C. et R., n. 610; — et la fac
ture a date certaine par elle-même, sauf preuve contraire par les livres des parties; 
mêmes auteurs. — Contrù : Delam et Lepoitv., t. I, n. 158, 164. 

(2) Demang. sous Brav., t. I I , p. 438. Al. n. 1052, 1152. Ly. C. et R., n. 610. 
(3) Al. n. 1052. — Contra : Massé, n. 2247, pour le cas d'acceptation tacite. 
( 4 ) Demang. sous Brav., t. I, p. 458. 
(5) Mais elle ue donnera pas par elle seule la possession des marchandises V. infrà, 

n. 480) : Demaugeat sous Brav., t. I I , P- 420, 421, 459 et suiv. Massé, n. 2449 et suiv. 
(6) Delam. et Lepoitv., 1" édit., t. I, n. 89. 
7 Bonnier, Preuves, n. 69 4. 
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La correspondance a l 'avantage que non seulement elle est dispensée de 
recevoir date certaine c o m m e les autres écrits commerciaux, mais que le tim
bre de la poste met sa date à l'abri de toute contestation (I). Aussi les com-
merçants prudents ont-ils soin de ne pas mettre leurs lettres sous enveloppe. 

Un contrat formé ainsi à distance se compose toujours de deux actes; l'offre 
ou vollicitation, et l'acceptation (2). — <g. A quel moment le contrat est-il formé? 
Est-ce au moment de l'acceptation, c'est-à-dire au m o m e n t où la lettre qui la 
renferme est mise à la poste? (Vota : on ne peut pas faire remonter l'accepté 
tion plus loin dans le passé; car une lettre écrite et non expédiée n'est qu'un 
projet ; elle ne lie pas celui qui l'a écrite). Est-ce au moment où la lettre d'ac
ceptation parvient à celui qui avait fait l'offre?— Celte question est discutée en 
droit civil, et pour les donat ions (G. c iv. , a. 932 et pour les contrats ordinaires. 
J'admets en principe, ici, c o m m e en droit civil, que le contrat est formé au 
moment même de l'acceptation, c'est-à-dire de l'envoi de la lettre; car, dès 
lors, il y a concours de volontés , ce qui est nécessaire et suflit pour qu'il y ait 
contrat (3). — Mais il y a des tempéraments à apporter à ce principe, en te
nant compte des faits et de l'intention des parties : — d'abord, si l'olfre n'est 
pas spéciale à celui à qui elle est adressée, si elle est générale, s'il ressort de 
la lettre, qui la contient, qu'elle a dû probablement être faite à d'autres cor
respondants en m ê m e temps ; dans ce cas, il n'y a pas un consentement suf
fisamment précis, de celui qui offre, pour le lier d'avance envers l'autre; évi
demment , il n'entend être lié qu'au moment où il recevra une réponse, et 
envers celui dont il recevra d'abord la réponse; — ensuite, si un délai a été 
fixé expressément ou tacitement dans l'olfre, et s'il est écoulé, ou simplement 
si le temps moral nécessaire pour répondre est écoulé, celui qui avait fait 
l'offre peut se regarder c o m m e dégagé et traiter avec un autre; car ie com
merce exige la plus grande promptitude pour profiter des occasions (i). C'est 
ce qui a été admis, lors m ê m e que les deux lettres contenant, l'une la révoca
tion de l'offre, l'autre acceptation, se seraient croisées (5). 

i i i . A la correspondance nous pouvons ajouter les télégrammes qui permet
tent de contracter très rapidement à distance, et qui sent si largement em
ployés maintenant (6). — Ils permettront quelquefois de révoquer avant son 
arrivée une offre faite par lettre (7). — Les conséquences des inexactitudes 

(t) Demang. sous Brav., t. II, p. 160. 
(2) L'acceptation peut être tacite : si l'on reçoit un ordre d'un correspondant avec 

lequel on est en relation d'alfaires; on est lié, si l'on ne refuse pas immédiatement : Aix, 
13 août 1873, D. P. 77. 5. 466. 

(3) Pau, 16 juill. 1832; D. P. 54. 2. 203. Pot.., Vente, n. 52. Duranton, t. XVI, n. 50. 
Aubry et Itau, § 313, note 3. Duvergier, Vente, n. 58 et suiv. Marcadé, sous l'ait. 1108, 
n. 2. Demol., t. XXIV, n. 713. Ly. C. et It , n. 631.— Contra : Chambéry, 8 juin 1877, 
D. P. 78. 2. 113. Merlin, «<*/>., v Vente, s, 1, art. 3. Toullier, t. VI, n.29. Troplong, 
Vente, n. 23 et suiv. ; Mandat, D . 109. Pard., n. 153,250. Delam. et Lepoitv., t. III, n. 7, 
102. Béd., n. 105. Al. n. 832, 1082. Massé, n. 1453. 

(4) Pard., n. 209. Delam. et Lepoitv., t. II, n. 61 (avec une distinct ion). Al. n. 1211. 
— C. com. ital., a. 36, avec des règles précises de détail. 

(5) V. des règles détaillées dans C. com. ital., a. 15-17. 
(6) Cass. 28 fév. 1870, D. P. 70. 1. 296. 
7) Bordeaux, 13 juin 1833, D. P. 55. 2. 322. 
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que peut commettre le télégraphe ne peuvent tomber que sur celui qui a em
ployé ce mode toujours un peu chanceux de donner un ordre ; son corres
pondant ne peut être lié que par ce qu'il a connu (1). Sauf recours contre les 
employés s'il a eu lieu. 

4-13. VI. — L e s l i v r e s d e s p a r t i e s . Nous en avons traité longuement 

au titre 2. 

446. VII. — L a p r e u v e t e s t i m o n i a l e , « dans le cas où le tribunal 

croira devoir l'admettre » ; c'est-à-dire qu'elle est permise même au-dessus de 
130 fr., comme déjà dans l'ancien droit, et comme l'annonçait l'art. 1341, in 

fine, C. civ. (Cf. ord. 1667, tit. 20, a. 2 ; C. comm., art. 49). Mais les juges sont 
absolument maîtres de l'écarter (2). 

U faut admettre qu'il est dérogé aussi en notre matière à .l'interdiction de 
prouver contre et outre le contenu aux actes (C. civ., art. 1341, 1 e r a l . ) ; — en 
effet, la réserve faite par la fin de l'art. 13.4) se trouve après cette interdiction; 
ce qui prouve que cette dérogation s'applique à la seconde règle de l'article 
comme à la première; — l'art. 41, C. comm., qui rappelle cette interdiction 
pour les sociétés, serait inutile si c'était le droit commun ; — enfin, cela est 
conforme aux usages du commerce, où l'on cherche souvent à abréger la ré
daction et où l'on n'a pas toujours une grande précision (3). 

Mais il ne faut pas retourner l'article contre la facilité de la preuve, quoique 
son texte put s'y prêter dans un certain cas. On pourrait entendre que, même 
au-dessous de 150 fr., l'admission de l à preuve testimoniale serait facultative 
pour le juge de commerce,, tandis qu'elle est un droit pour les parties en ma
tière civile. Mais ce n'est pas là le sens de l'art. 109, in fine, qui est conçu uni
quement dans une pensée d'extension (4). 

447. M i l . — L e s p r o s o n i a t t i o n s ; — soit les présomptions de l 'homme 
admises ici sans restriction, nous l'avons dit, par la combinaison de l'article 
1333, C. civ., avec notre art. 109, in fine (5) ; — soit les présomptions de la loi ; 
il y en a de spéciales aux matières commerciales, et des deux espèces admises 
en droit civil. Exemple de présomption juris tantum, admettant la preuve 
contraire : la présomption que les billets souscrits par un commerçant sont 
faits pour son commerce (art. 638) ; — exemples de présomption juris et de 

jure, n'admettant pas la preuve contraire ; celles des art. 363, 366, 446, C. 
comm. (6). 

IX. — L ' a v e u . 

(l)Trib. Marseille, 11 avril 1866 (J. Mars, 1866. 1. 167). Trib. Charleroy, 22 fév. 1875 
[J. de dr. intem. privé, 1875, p. 309). Al. n. 833, 834. Ly. C. et R., n. 611. — Contra : 
Trib. com. d'Anvers, 20 mars 1876 L / O H / V I . de dr. intem. privé, 1876, p. 487). Hepp, Revue 
de dr. comm., t. 1864, p. 133. 

(2) Req. 9 août 1880, D. P. 81. 1. 214. 
(3) Rej. 8 mars 1880, D. P. 80. 1. 261, etc. — Delam. et Lepoitv., 1" édit., t. I, n. 193. 

Aubry et Rau, t. VIII, p. 325; § 763 bis, note 3. DemaDg. sous Brav., t. II , p. 462. 
Bonnier, Preuves, 4» édit., n. 143. Al. n. 1057. Massé, n. 2570. Ly . C. et B., n. 620. 

(4) Al. n. 1057. — Contrit .-Delam. et Lepoitv., t. I, n. 291. Demang. sous Brav., t. II, 
p. 461. Ly. C. et B., n. 620. — Massé, n. 2542. 

(5) Req. 2 avril 1879, D. P. 80. L 32, etc. 
(6) V. Demang. sous Brav., t. I I , p. 463, 464. 

20 
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X. — L e s e r m e n t . Nous avons vu au titre 2, à propos des livres de com
merce (n. 113, 116), quelques questions qui se réfèrent au serment. 

APPENDICE. 

De l'enregistrement des actes commerciaux. 

44-8. Les droits d'enregistrement se divisent en droits d'actes, payés sur les 
écrits qui constatent des opérations juridiques ; et en droits de mutation perçus 
sur certaines translations de droits indépendamment de tout écrit. Pendant 
longtemps il n'y a pas eu de droits de mutation en matière commerciale. La 
L. 28 février 1872 en a introduit deux : pour la vente des fonds de commerce 
(art. 7) et pour la vente des navires (art. 5). 

Les droits d'enregistrement se divisent encore en droits fixes perçus unique
ment d'après la nature juridique de l'acte, sans tenir compte des valeurs qui 
y sont engagées; et en droits proportionnels, perçus d'après le montant des 
valeurs engagées dans l'acte. 

Nous n'avons en cette matière qu'à signaler une faveur spéciale faite au 
commerce. Ordinairement, pour les actes publics, l'enregistrement doit ètrefait 
dans un délai très court, en général quelques jours, au plus un mois; pour 
les actes sous seing privé relatifs à des immeubles, ils doivent être enregistrés 
dans le délai de trois mois ; pour tous les autres actes sous seing privé, aucun 
délai n'est fixé, ils doivent seulement être enregistrés au moment d'en faire 
usage dans un acte public (par exemple un inventaire), ou en justice, ou de
vant une autorité constituée. C'est sur ce dernier point que nous trouvons 
une différence; pour les actes commerciaux, on peut les enregistrer, avant 
d'en faire usage, pour un droit fixe de 3 fr. (1), et les produire ainsi en justice 
sans payer le droit proportionnel. Celui-ci n'est payé que lorsque le jugement 
est intervenu, et seulement sur la partie du prix ou des sommes faisant l'objet 
du jugement (L. 11 juin 1830, art. 22). Ainsi, soit un acte de vente sous seing 
privé de denrées au prix de 100,000 fr., et une contestation portant seulement 
sur les* intérêts du prix pendant deux mois, soit 1000 fr.: avant de produire 
l'acte en justice on ne paiera que 3 fr. ; et après le jugement on ne paiera le 
droit proportionnel que sur 1000 fr. et non sur 100,000. Le motif de cette dis
position est le suivant : souvent les commerçants ayant en main un acte 
parfaitement probant, aimaient mieux ne pas le produire en justice, et cher
cher à prouver autrement, pour éviter de payer sur tout un marché lorsqu'une 
minime partie était en litige, ou sur plusieurs marchés constatés dans le même 
écrit lorsqu'un seul faisait difficulté ; — de plus, on avait toujours l'espoir 
d'une transaction rendant inutile la production de l'acte. Delà sorte, la rigueur 
de la loi se retournait contre le trésor ; et il y avait là un grand inconvénient 
pour la bonne justice des tribunaux, puisque, pouvant éteindre un procès par 
laproduction d'un acte parfaitement probant, on se jetait dans les incertitudes 
de la preuve testimoniale. 

(1) Il a été porté de 2 à 3 fr. par la L. 28 fév. 1872. 
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CHAPITRE II . 

DE LA VENTE COMMERCIALE. 

449. Notre titre ne contient aucune disposition sur ce contrat; et nous ne 
trouvons ailleurs que fort peu de règles sur la vente commerciale. D'après les 
principes que nous avons posés au début de nos études, nous aurons à puiser 
les règles de cette matière à la fois dans le code civil (v . suprà, n. 24 et suiv.) 
et dans les usages commerciaux (V. suprà, n. 21 et suiv.). Nous étudierons 
donc dans deux sections, d'abord l'application du droit civil aux ventes com
merciales, et ensuite les usages spéciaux à ces ventes, en rappelant qu'en cas 
de divergence, ce sont en général les usages qui doivent l'emporter (V. 
n. 2a). 

Nous avons d'abord à nous demander quand est-ce qu'une vente sera com
merciale'' La réponse résulte tout naturellement de l'étude générale que nous 
avons faite sur les actes de commerce (V. au titre 1 e r ) : ce sera toutes les fois 
qu'elle fera partie d'un achat pour revendre avec spéculation; et ce critérium 
s'appliquera non seulement à l'achat, mais aussi à la revente qui suit l'achat 
(V. suprà, n. 34). 

Quelles règles appliquerons-nous si la vente n'est commerciale que pour 
l'une des parties? Comme les règles que nous allons étudier sont fondées es
sentiellement sur l'intention des parties, interprétée par les usages, les juges 
du fait n'auront qu'à rechercher cette intention (1). 

SECTION PREMIÈRE. 

A P P L I C A T I O N D ' S R Ê C L F S D U DROIT C I V I L . 

430. Nous ne les rappellerons pas toutes, mais nous parcourrons seulement 
certaines règles dont l'application est douteuse ou délicate en matière com
merciale. 

T r a n s l a t i o n tic l a p r o p r i é t é . Nous admettons, quoique cela ait été 
contesté(2), qu'elle s'opère ici, comme en droit civil (C. civ., art. 1583), parla 
seule volonté des parties, pourvu qu'il s'agisse d'un corps certain. Seulement 
les ventes commerciales porteront très fréquemment sur des choses prises in 

génère, qui, en droit civil môme, ne sont acquises que par la tradition ou au 
moins par l'individualisation. C'est uniquement dans ce sens qu'il faut en
tendre ces paroles du discours préliminaire du Code de commerce : « Les achats 
et ventes ont pour objet des valeurs mobilières dont la propriété s'acquiert 
par la tradition. » Mais il peut aussi arriver que les ventes commerciales aient 
pour objet des corps certains ; ce seront des animaux choisis par l'acheteur, 
des pièces de vin agréées et marquées par lui, etc., etc.; ou que des choses 

(1) Ly. C. et R., n. 627. 
(2) Par Delam. et Lepoitv., t. IV, n. 49. 
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vendues in génère se trouvent individualisées autrement que par la tradi
tion (1). 

Et cette translation produira son effet même à l'égard des tiers : non pas à 
l'égard d'un acheteur de bonne foi, ayant reçu livraison, qui serait protégé 
par la régie : en fait de meubles, possession vaut titre (C. civ.,art. 2279 et 1141k 
mais à l'égard, par exemple, des créanciers du vendeur qui ne pourraient 
plus exercer leur gage sur la chose vendue, quoiqu'elle fût encore en la pos
session du vendeur (2). 

Ces effets se produisent dès que la vente est parfaite par le consentement 
des parties (C. civ., art. 1583). — Voici une décision intéressante qui est la 
conséquence de ces règles : si une marchandise a été mise à l'étalage avec un 
prix indiqué (3) ; dès qu'un acheteur déclare vouloir la prendre à ce prix, la 
vente est parfaite par l'acceptation de l'offre faite au public, et il est proprié
taire immédiatement; donc le marchand peut être forcé de la livrer,et con
damné à des dommages intérêts pour son refus (4). Seulement si le mar
chand a indiqué expressément ou implicitement qu'il ne l'offrait qu'au dé
tail, il ne peut pas être obligé à en fournir un lot considérable, surtout si 
l'acheteur est un commissionnaire (5j. 

loi. zs' sis3:<"* « l e l a c h o w e . Us sont pour l'acheteur dans les ventes 
pures et simples (C. civ., art. 1138); pour le vendeur dans les ventes condi
tionnelles (C. civ., art. 1182) (6). — 11 y aura fréquemment lieu d'appliquer 
dans le commerce les art. 1585 et 1386, qui considèrent la vente comme con
ditionnelle quand elle n'est pas faite en bloc, mais à tant la mesure; de sorte 
qu'alors les risques ne passent à l'acheteur que par le comptage et le roesu-
rage (7). 

Dans le code de commerce, l'art. 1Û0 consacre la règle rcs périt domino. 11 
nous amène aux solutions suivantes : — si l'objet vendu est un corps cer
tain, les risques sont pour l'acheteur dès la vente; — s'il s'agit d'objets ven
dus in génère, et qu'ils soient livrables chez l'acheteur, ou au débarquement 
sur le quai d'arrivée, les risques sont pour le vendeur jusqu'à la tradition (8); 

(1) Pard., n. 277. Demang. sous Brav., t. II, p. 404. Al. D . 1191-1195. Massé, n. 1591. 
Ly. C. et R., n. 63 t. 

(2) Cass. 24 juin 1845, D. P. 10. 1. 551. — Demang. sous Brav., t. II, p. 404. Al. 
n. 1190. 

(3) Souvent on affiche des marchandises à un prix très bas pour attirer l'acheteur 
et ensuite on fait des difficultés pour les livrer. 

(4) Trib. comm. Seine, 5 jauv. 1869, D. P. 09. 3. 14. — Al. 1214. Ly. C. et R., n. 631, 
note. 

(5) Trib. comm. Seine, 15 juin 1869, D. P. 69. 3. 55. 
(6). V. pour le développement de ces principes les cours de code civil. Consulter 

aussi : Delam. et Lepoitv., t. IV, la plus grande partie. Demang. sous Brav., t. Il, 
p. 405 et suiv. Massé, n. 1619 et suiv. Ly. C. et R., n. 635. 

(7) Req. 1" juill. 1874, D. P. 75. 1. 473. U faut que le mesurage ait été contradic
toire : Req. H août 1874, D. P. 70. 1. 476. — Nous renvoyons encore aux cours de code 
civil pour l'explication complète de ces règles et d'une difficulté délicate à laquelle 
elles donnent lieu. V. également : Béd., Achats et ventes, n. 115 et suiv. Delam. et Le
poitv., t. IV, u. 110-125. Demang. sous Brav., t. II, p. 407. Al. n. 1211-1212. Massé, 
n. 1608, 1609. Ly. C. et R., n. 651, 653. 

(8) Al. n. 1115. Ly. C. et R., n. 635. 
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— s'ils sont vendus livrables chez le vendeur, ils sont aux risques de l'ache
teur dès qu'il sont sortis des magasins du vendeur (1). Dans ce dernier cas, 
le moment précis où les risques passent à l'acheteur n'est pas le comptage 
et le mesurage faits par le vendeur seul, dans ses magasins; car le vendeur 
n'est pas lié par cette opération ; il pourrait très bien changer la destination 
de ces marchandises; les risques ne passent qu'au moment de la remise au 
voiturier chargé du transport; car, alors seulement, le vendeur est lié, la 
propriété est acquise définitivement à l'acheteur (2). — Les parties pourraient 
modifier ces règles par des conventions formelles (3). V. art. 576, 2 e al. 

452. F r a i s . Les frais de l'acte sont à la charge de l'acheteur (C. civ., 
art. 1593), ainsi queles frais d'enlèvement (C. civ., art. 1C08); les frais de la dé
livrance sont à la charge du vendeur (ibid.). Les droits de douane et d'octroi 
ne rentrent dans aucune de ces catégories (4) ; les lois fiscales les mettent à 
la charge du propriétaire ; pour savoir qui les paie, il faut savoir, d'après les 
règles ci-dessus, qui est propriétaire au moment où ils se trouvent frappés 
des droits (5) ; sauf toujours les conventions des parties qui peuvent vendre 
à l'acquitté ou à l'entrepôt (V. infrà, n. 473). 

453 V e n t e « l e l a c h o s e « l ' a u t r u i . Elle est nulle endroit civil (C. civ., 
art. 1599); mais cette règle ne s'applique pas aux ventes d'objets in génère; 

par là, un très grand nombre de ventes commerciales lui échappent. Lors 
même qu'il s'agit d'un corps certain, il a été dit positivement, dans les tra
vaux préparatoires, à deux reprises, que la règle ne s'appliquerait pas aux 
ventes commerciales : en effet, les spéculations commerciales se faisant tou
jours en vue d'un avenir plus ou moins prochain, il faut que l'on puisse trai
ter de choses dont le vendeur entend se rendre acquéreur, si les parties ont 
intérêt à en fixer dès à présent le prix. 

Mais, comprise dans ce sens, la convention serait parfaitement valable, 
même en droit civil. Au contraire, dans les cas où elle tomberait en droit 
civil sous le coup de la nullité édictée par l'a. 1599, les raisons de cette dis
position existent aussi en droit commercial (6). Donc nous la déclarerons 
également applicable (7). 

(1) Et cela se présume toujours quand elles sont commandées à un vendeur à dis
tance : Rouen, 28 janv. 1878, D. P. 78. 2. 102. — Pard , u. 279. Delam. et Lepoitv., 
t. IV, n. 130 et suiv. Al. n. 1175. Ly. C. et R., n 633. 

(2) Décidé dans ce sens qu'une marchandise livrable sous vergues voyage sur le na
vire aux risques du destinataire : Rej. 3 mars 1873, D. P. 73. 1. 300. — Demaug. sous 
Brav., t. II, p. 409. Al. n. 1115. 

(3) Béd., Commissionn., n. 288 et suiv. Demang. sous Brav., t. II, p. 410. Massé, 
n. 1599. 

(4) Contra : Démangeât, t. II , p. 414. 
(5) Req. 28 juill. 1873, D. P. 77. 5. 459. 
(6) Si l'acheteur a cru le veudeur propriétaire, il a entendu le devenir immédiate

ment; il y a nullité pour impossibilité de l'objet. S'il a counu le défaut de propriété 
chez le vendeur, il a entendu acheter les avantages de la possession de mauvaise foi, 
c'est-à-dire l'espoir de spolier le véritable propriétaire; il y a nullité pour objet illicite, 
ou vente d'une chose qui n'est pas dans le commerce. 

(7) Demnng. et Brav., t. I I , p. 415. Ly. G. et R., n. 636.—Contra : Delam. et Lepoitv., 
t. IV, n. 51, 52. Troplong, Vente, n. 232. Duvergier, Vente, n. 223. Aubry et Rau, 
5 351, Al. n. 1090. — Le Code italien, a. 59, est formel pour cette dernière opinion. 
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454. V e n t e «l'un onjet n é r i . L'art. 1601, C. civ., déclare cette vente 
nulle; et il s'applique en principe aux ventes commerciales (1). Mais on est 
d'accord, même en droit civil, pour limiter cet article au cas où les parties 
ont cru que l'objet existait, et pour ne pas l'appliquer au cas où elles ont 
voulu faire une vente aléatoire, en vue précisément de la perte possible,et 
peut-être déjà réalisée, de l'objet. En droit commercial cette seconde hypo
thèse se rencontrera fréquemment, surtout à propos des objets exposés 
aux risques de mer ; c'est ce qu'on appelle vendre à toutes chances, à tous ris
ques, à forfait, à risques et périls, à perte ou à gain. Ces ventes sont certaine
ment valables (2). — On peut réciproquement vendre une chose future; et 
là il faudra distinguer si l'on a vendu Valea, la chance, par exemple ce que 
ramènera un coup de filet, auquel cas le prix est toujours dû, même si l'on 
ne ramène rien; ou si l'on a vendu proprement un objet futur, c'est-à-dire 
un objet pour le moment où il existera, et à condition qu'il existe; par 
exemple ce qui naîtra de telle femelle d'animal, dans l'année; dans ce der
nier cas, le prix n'est pas dû si la chose ne naît pas (3). 

R é » o ! i ] | f o n «le la vente . 
453. 1° Résolution pour inexécution des conditions (C. civ., art. 1184) : — du 

côté de l'acheteur pour non-paiement du prix (C. civ., art. 1654); mais avec 
certaines restrictions en cas de faillite (V. art. 576, infrà);— du côté du vendeur 
pour défaut de livraison dans le délai fixé (a. 1610). Dans l'un et l'autre cas, 
elle n'a pas lieu de plein droit (art. 1184) (4); même, suivant la jurisprudence 
dominante, lorsqu'elle a été stipulée expressément, il faut admettre que les 
parties n'ont pas voulu faire produire à cette stipulation plus d'effet qu'à la 
résolution tacite (5). 

Dans les deux cas, la partie qui est en mesure d'exécuter (le vendeur dans 
le premier cas, l'acheteur dans le second) a une option à l'encontre de celui 
qui n'exécute pas; elle peut ou demander la résolution, ou demander l'exé
cution du contrat. 

Si elle demande la résolution, elle a droit à des dommages-intérêts, à 
moins qu'il n'y ait eu empêchement de force majeure. Ces dommages-inté
rêts seront arbitrés par les tribunaux toutes les fois que l'objet vendu ne 
pourra se trouver ou se placer facilement sur le marché. Si, au contraire, il 
s'agit d'un objet que le vendeur pourra revendre facilement sur le marché, 
et que l'acheteur pourra trouver aussi facilement, les dommages-intérêts ne 
consisteront que dans la différence des prix, si elle est défavorable à la par
tie qui se plaint : en cas de baisse pour le vendeur, ou de hausse pour l'a
cheteur. Dans les cas inverses, la partie qui demande la résolution n'aura droit 
à rien, car elle ne souffre aucun dommage, elle profite au contraire de la si
tuation qui lui est ainsi faite. 

(1) Merlin, Rép. v» Vente, art. 1, § 1. Duvergier, Vente, n. 240. TroploDg, Vente, 
D. 255. Dufour, Droit marit., n. 475. Ly. C. et R., D. 634 bis. 

(2) Pard., n. 304. Béd., Ventes, n. 27-30. Delam. et Lepoitv., t. IV, n. 61-65. Al. 
n. 1116. Dufour, n. 476. 

( 3 ) V. Delam. et Lepoitv., 1» édit., t. III, n. 06-73. 
(4) Paris, 1" déc. 1874, D. P. 77. 2. 61. — Pard., n. 289. Troplong, Vente, n. 645. 

Béd., n. 328. Al. n. 1158. Massé, n. 1830. 
(5) Rouen, 23 mai 1871, D. P. 73. 2. 203. 
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La différence se calculera au moment de l'échéance, au moment où le con
trat devait être exécuté; car c'est à ce moment-là que le dommage est causé. 
On ne tiendra pas compte du moment où la résolution est demandée; car le 
demandeur, repoussant l'exécution du contrat, n'aurait pas, en cas de règle
ment immédiat, profité, ni souffert des variations de prix qui se seraient pro
duites dans l'intervalle (1). 

Il peut aussi opter pour l'exécution du contrat. Le vendeur non payé peut 
faire saisir chez l'acheteur pour se faire payer du prix et des dommages-in
térêts ; mais il aura peut-être difficulté à obtenir ainsi toute la somme qui lui 
est due; quant à l'acheteur, faute de délivrance, il ne peut pas obtenir ainsi 
l'exécution directe du contrat, à moins que l'objet vendu ne soit un corps 
certain. — Mais une autre ressource est ouverte à l'un comme à l'autre, par 
l'art. 11 i l du G. civ.; ils peuvent faire exécuter l'obligation aux dépens de 
l'autre partie. Et voici comment ce droit se traduit toutes les fois que l'objet 
vendu a un marché ouvert sur la place : le tribunal accorde vingt-quatre 
heures à la partie en retard pour s'exécuter, et autorise, à défaut de cette 
exécution dans les vingt-quatre heures, le vendeur à faire revendre aux en
chères la marchandise vendue (2), ou l'acheteur à acheter une marchandise 
pareille sur la place ; c'est ce qu'on appelle se remplacer (3) ; le tout aux dé
pens de la partie en retard qui devra à l'autre la différence (en moins dans 
le premier cas, en plus dans le second), entre le prix de la première vente et 
celui de la seconde. Delà sorte,le vendeur non payé a l'avantage de ne cou
rir les risques de l'insolvabilité de l'acheteur que pour la différence des prix 
et non pour le prix tout entier, et l'acheteur, qui n'a pas reçu livraison, ob 
tient la marchandise même sur laquelle il a compté. — La différence due 
n'est pas, comme en cas de résolution, celle au jour de l'échéance du contrat 
mais celle au jour de la revente ou du remplacement; car le vendeur ou l'a
cheteur est complètement indemnisé lorsque le prix qu'il reçoit ou qu'il paie 
est ramené à ce qu'il devait être dans le contrat primitif, celui-ci étant d'ail
leurs exécuté pour tout le reste ( i ) . Seulement la partie diligente ayant l 'op
tion, optera pour la résolution si, depuis l'échéance jusqu'à sa demande, les 
prix ont varié à son détriment; de sorte que la partie en défaut paiera en 
réalité la différence la plus forte (3). — Cette option peut être exercée au 
moins jusqu'au moment où la partie plaignante a formulé sa demande de
vant le tribunal (6) ; et même postérieurement tant que la demande n'a pas 
été acceptée par l'adversaire (7). 

436. Le vendeur qui n'a pu exécuter dans le délai aura souvent intérêt à 

(1) Delam. et Lepoitv., t. IV, n. 273. Al. n. 1164. — Massé, n. 1674, donne les deux 
solutions comme possibles. 

(2) Delam. et Lepoitv., l" édit., t. III, n. 293. 
(3) Marseille, 24 avril l$S7,Journ. Mars., t. 35. 1. 140.— Delam. et Lepoitv., i " éd . , 

t. I I I , n. 54. Ly. C. et R., n. 639. — C. com. ital., a. 68. 
(4 et 5) C'est à cette double formule qu'il faut ramener la doctrine quelquefois un 

peu indécise des auteurs. V. Delam. et Lepoitv., n. 275 e t suiv. Béd., n. 264. Al. 
n. 1165. 

(6) Delam. et Lepoitv., 1 « édit., t. III, n. 284. Al. n. 1168. 
(7) Aix, 16 mars 1871 ; Trib. com. Marseille, 30 août 1872; Journ. Mars., 72. L 47, 

237. 
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maintenir la vente que l'acheteur voudra faire résoudre; nous avons vu que 
celui-ci triomphera. Mais qu'arriverait-il, au cas inverse, si le vendeur voulait 
demander la résolution du contrat? En principe il faut répondre que l'inexé
cution de ses obligations, fût-elle l'effet de la force majeure, ne saurait lui don
ner aucun droit ( t ) . Mais s'il résultait des conventions ou des faits, que le dé
lai a été pour les deux parties une condition essentielle du contrat, et si le 
retard devait être considéré comme changeant tout à fait les conditions 
d'exécution, par exemple parce que le vendeur avait contracté en vue de cer
taines circonstances qui n'existent plus, on pourrait admettre que la force 
majeure constituerait une impossibilité d'exécution déliant les parties comme 
en droit commun (C. civ., a. 1302) (2). 

457. 2» Résolution pour défaut de retirement par l'acheteur dans le délai fixé 
(C. civ., art. 1G37) (3). 

il. S'applique-t-elle en matière commerciale? 1 e r S. Oui : le texte de l'art. 1657 
est absolu; — les motifs existent encore plus fortement en matière commer
ciale qu'en matière civile, puisque la raison de l'article, c'est que, si le ven
deur devait attendre l'acheteur, il perdrait peut-être une bonne occasion de 
placer sa marchandise (4). — 2° S. ISon : dans les travaux préparatoires sur 
l'art. 1657, Cambacérès a dit formellement qu'il ne s'appliquerait pas au 
commerce, et cela sur l'observation de M. flégouen, que les usages du com
merce étaient contraires (5) ; — et dans cette pensée on a supprimé le mot 
marchandises dans l'art. 1057; — le vendeur ne risque rien, puisqu'en cas de 
baisse, il revendra pour le compte de l'acheteur qui lui devra la différence; il 
n'aurait donc que les chances de hausse; c'est injuste pour l'acheteur qui 
n'aurait pas le même droit en cas inverse (6); — 3" S. Les tribunaux ne sont 
pas forcés d'appliquer l'art. 1637, mais ils le peuvent (!) : c'est là toute la portée 
de la déclaration de Cambacérès ; ils doivent, sur ce point, constater l'usage; 
or l'unanimité de la jurisprudence montre que l'usage est dans le sens de 
l'article; c'est ainsi qu'on peut concilier la jurisprudence avec les travaux 
préparatoires; — le vendeur qui n'a pas fait crédit à l'acheteur ne peut être 
obligé en cas de baisse de suivre sa foi, ne fût-ce que pour la différence, à 
laquelle il aura droit (7). 

(1) Req. 13 février 1872, D. P. 72. 1. 186, etc. — .Même solution au cas inverse de 
non-paiement par l'acheteur : Req. 7 févr. 1882, D. P. 82. 1. 292. 

(2) Trib. com. Seine, 2 janv. 1871, D. P. 71. 3. 17 ; même arrêt de Req. 1872. 
(3) L'a. 1657 n'est applicable que si un délai a été fixé : Rej. 17 déc. 1879, D. P. 80. 

1. 133. 
(i) Jurisp. const. : Req. 19 fév. 1873, D. P. 73. 1. 301. — Duranton, t. XVI, n. 380. 

Favart, v» Acheteur, n. 4. Troplong, Vente, n. 6î-0. Vincens, t. II, p. 74. Cadrés, Mo-
dif. au code civil, p. 192. Demang. sous Brav., t. II, p. 426. Massé, n. 1837, 1838. Ly. 
C. et IL, n. 649. 

(!'•) Fenet, t. XIV, p 31, 32. 
(6) Pard., n. 288. Delam. et Lepoitv., t. IV, n. 244 et suiv. Duvergier, Vente, n. 475. 

Béd., u. 306. Malleville sous l'art. 1657. C O U I J D , Çuest. de dr., t. I, p. 342. Aubry et 
Rau, t. III, p. 281, note 5. Alauzet, Rev. de législ., t. XXI, p. 331. AL, Droit commerc., 
n. 1170, 1171. — On cite, comme constatant un usage ancien dans ce sens, Bogue, 
t. I I , p. 78, n. 4. 

(7) Jur. const. : Dijon. H février 1870, D. P. 72. 2. 193. V. Dali., v« Vente, n. 1410. 
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438 P r i v i l è g e d u v e n d e u r et d r o i t «le r e v e n d i c a t i o n (C. civ., 
art. 2102, 4«). D'après l'art. 330, dern. al., C. com., ils ne peuvent être ex
ercés contre la faillite de l'acheteur; sauf, à l'égard de la revendication, la 
réserve des art. 576-378; nous expliquerons ces dispositions en leur lieu et 
place. Mais il ne serait pas exact de dire que ces droits n'existent jamais 
pour le vendeur commercial. En effet, lors même que l'acheteur n'est pas en 
faillite, le vendeur peut avoir intérêt à exercer ces droits, par exemple parce 
qu'il lui est plus commode de saisir l'objet acheté et de le faire revendre sans 
avoir à partager le prix avec personne, ou parce qu'en revendiquant il re
prend la possibilité d'exercer un droit de rétention; et tant qu'il n'y a pas 
faillite de l'acheteur aucun article ne lui enlève ces droits que le Code civil 
lui accorde. De plus, même en cas de faillite, l'art. 530 ne les supprime qu'à 
l'égard de la faillite ; ils pourraient être invoqués contre des tiers. 

SECTION II. 

USAGES SPÉCIAUX AUX VENTES COMMERCIALES. 

439. Un principe domine toute cette matière : c'est qu'il importe d'assurer 
dès le contrat une grande fixité à la vente, de la soustraire autant que possi
ble aux conditions quelque peu potestatives pour les parties. En effet la va
leur des denrées est très variable ; et les parties ne contractent que pour 
spéculer sur cette valeur. Si l'on permettait à l'une d'elles de se dégager fa
cilement du contrat, l'autre serait complètement à sa merci. Beaucoup des 
règles d'usage que nous allons étudier ont pour objet d'assurer cette fixité. 

Quatre paragraphes : — 1° Modalités usitées dans ces ventes; — 2° Obliga
tions du vendeur; — 3<> Obligations de l'acheteur; — 4° Ventes par filières. 

§ 1 e r 

M o d a l i t é s u s i t é e s « l a n s l e s v e n t e s c o m m e r c i a l e s . 

460 Les modalités ordinaires aux contrats sont le terme et la condition, 
que nous subdiviserons tout de suite pour éviter un trop grand enchevêtre
ment de divisions ; nous aurons en outre à parler d'une modalité spéciale aux 
marchandises qui sont dans un entrepôt. —D'où cinq divisions : — 1<> terme 
unilatéral; — 2° terme bilatéral ou synallagmatique; — 3<> conditions com
munes à toute espèce de vente; — 4o conditions spéciales aux ventes mari
times, ou ventes d'objets en train de voyager sur mer; — o u modalité spé
ciale aux marchandises en entrepôt. 

L — T e r m e u n i l a t é r a l . 
461. Très souvent on accorde un terme à l'acheteur pour payer. C'est ce 

qu'on appelle v e n t e à c r é d i t ou à terme pour le paiement, par opposition 
à la v en te a u c o m p t a n t . Nous y reviendrons au § 3 e en traitant de l'es
compte dans les ventes commerciales (n. 482; v . aussi n. 681). 

Il arrivera au contraire très rarement que l'on accorde un terme au ven
deur pour la livraison, tandis que l'acheteur devrait payer immédiatement 
le prix. En tout cas cette modalité n'a pas de nom spécial. 
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11. — T e r m e b i l a t é r a l ou s r i i a l l a g n i a t i q u e . 

462. On oppose à ce point de vue les ventes «le « l i s p o n i b l e ou en 
d i s p o n i b l e , et les ventes à l i v r e r . 

La vente de disponible est celle d'une marchandise qui est sur les lieux 
prête à livrer, dans les magasins du vendeur, ou dans un entrepôt, ou sur 
un navire (dans ce dernier cas, on dit qu'on vend so'us vergues). La marchan
dise pouvant être livrée immédiatement, rien ne s'oppose à ce que les deux 
parties exécutent immédiatement leurs^obligations ; c'est la vente pure et sim
ple du droit civil ( I ) . 

La vente à livrer est la vente d'une marchandise qu'on n'a pas, ou qu'on 
n'a pas présente. Le vendeur ne s'engageant à livrer que dans un certain 
temps, l'acheteur ne lui paiera le prix qu'au môme terme; ce terme suspend 
donc à la fois les obligations de l'acheteur et celles du vendeur (2). Mais le 
prix est fixé immédiatement, au cours du jour où la vente est faite, afin que 
les deux parties sachent sur quoi elles peuvent compter. 

Ces ventes sont parfaitement valables, quoiqu'on l'ait contesté autrefois : 
sans doute ce sont ordinairement des ventes de la chose d'autrui, ou de cho
ses qui n'existent pas encore; mais rien ne prohibe la vente de choses futu
res; et, d'autre part, la vente de la chose d'autrui est valable, même endroit 
civil, quand elle porte sur un genre, ce qui est le cas ici (n. 454). — Ces 
ventes sont éminemment utiles, quand elles sont sérieuses ; elles sont l'aliment 
nécessaire de la spéculation commerciale dont nous avons montré l'utilité : 
il importe qu'un négociant ou un fabricant puisse s'approvisionner d'avance 
des denrées nécessaires pour alimenter son commerce ou son usine, et cela à 
un prix qui lui parait avantageux; — et, réciproquement, il est bon qu'il 
puisse s'assurer d'avance, et à un prix au moins acceptable, de débouchés 
pour ses marchandises ou ses produits. 

463. Seulement, ces ventes peuvent déguiser de véritables Jeux, ou 
p a r i s ; et alors elles sont condamnées, et par la morale, et par l'économie 
politique. C'est lorsque le marché est fictif et doit se solder par des différences. 
Voici comment les choses se passent : l'un vend à l'autre un lot de farines, 
par exemple, à 100, fin du mois; il est entendu entre les parties que le mar
ché ne sera pas exécuté, et, en général, elles seraient dans l'impossibilité de 
l'exécuter, n'ayant pas assez de capitaux pour cela. Mais, si, à la fin du mois, 
les farines valent 103, le vendeur, qui ne les a jamais eues, serait obligé de 
les achètera 103, pour en recevoir, le prix à 100, il perdrait donc 5 que l'a
cheteur gagnerait ; il lui paiera tout simplement cette différence. Réciproque
ment, si elles valent 95, l'acheteur serait obligé de les recevoir en les payant 
100, et ne pourrait trouver l'argent (qu'il n'a pas) pour les payer, qu'en les 
revendant à 95, et il perdrait o ; il paiera ces 5 au vendeur. — Nous étudie
rons à propos des bourses (V. tit._5, infrà), quelle peut être la valeur juridi
que de ces marchés. 

(1) Cette convention se présume toujours à moins de stipulation contraire : Pari9, 

6 nov., 1" déc. 1876, D. P. 77. 2. 61. 
(2) Il s'ensuit que, même en cas de faillite, l'une des parties ne pourrait invoquer 

coDtre l'autre la déchéance du bénéfice du terme, sans exécuter elle-même immédiate
ment son obligation corrélative. V. infrà sous l'art. 444, n. 925. 
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464. La plus grande exactitude est requise dans l'exécution des ventes à 
livrer, car le moindre retard peut renverser complètement la spéculation de 
l'acheteur. Si le vendeur n'exécute pas Je jour même fixé, il s'expose à ce 
que l'acheteur obtienne la résolution avec dommages-intérêts, ou à ce qu'il 
se remplace sur le marché en le>endant débiteur de la différence des prix 
(V. suprà, n. 453). 

Réciproquement, l'acheteur ne doit pas pouvoir échapper à l'exécution du 
contrat s'il ne le trouve plus avantageux. Pour cela, il est nécessaire que dans 
le contrat on indique très exactement, non seulement l'espèce et la prove
nance de la marchandise, mais encore la qualité, afin qu'on ne puisse pas 
discuter sur la qualité pour demander la résiliation. Si la qualité se trouve 
quelque peu inférieure à celle qui a été promise, l'acheteur ne peut refuser 
la marchandise, mais il doit la prendre moyennant une certaine réduction 
de prix qu'on appelle bonification ou réfaction. Il ne pourrait résoudre le con
trat que si la qualité était jugée par les experts trop différente pour qu'on 
puisse dire que c'est là ce qui a été vendu (V. pour les détails, infrà, au 
n. 478). 

Les variations d'impôt dans l'intervalle entre la vente et l'exécution sont 
aux risques du vendeur, qui doit toujours donner la marchandise pour le 
prix convenu; car il est resté propriétaire jusqu'à la délivrance et l'impôt 
doit être payé par le propriétaire de l'objet imposé (1) (V. suprà, n. 452). 

III. — C o n d i t i o n s d a n s t o u t e s l e s v e n t e s c o m m e r c i a l e s . 

463. Dans la langue du commerce, on appelle v e n t e f e r m e ou marché 

ferme, tonte vente ou marché qui n'est affecté d'aucune condition. La vente 

ferme suppose habituellement que les marchandises vendues sont présentes 
sur les lieux et que l'acheteur a pu les examiner avant d'acheter (2) ; c'est un 
cas très fréquent pour beaucoup de marchandises (3). Souvent alors on in
sère dans le contrat la clause DU et agréé, pour enlever tout doute sur le ca
ractère du marché; on le fait surtout lorsque les circonstances auraient pu 
faire naître ce doute.—Quelquefois on fait un marché ferme quoiqu'on n'ait 
pas pu examiner les marchandises; on les achète telles quelles, à forfait, etc. 

En fait de conditions nous ne saurions avoir la prétention d'indiquer toutes 
celles qui sont possibles ou môme fréquentes dans les ventes commerciales. 
Nous n'avons à parler que des conditions qui s'y sous-entendent tacitement 
ou implicitement. Ces conditions tacites tiennent toutes à l'indétermination 
de la chose vendue : on traite fort souvent sans avoir pu vérifier exactement 
la marchandise qu'on achète ; c'est le cas forcément pour toutes les ventes 
à livrer; cela arrive très fréquemment même dans les ventes de disponible, 
par exemple pour les ventes de grosses quantités faites à la Bourse, ou sur 
un autre marché, ou par l'entremise de courtiers; dans toutes ces ventes que 
la même personne traite souvent en très grand nombre dans la même jour
née, une vérification préalable serait matériellement impossible. Dès lors on 

(t) Bouen, 30 janv. 1872, D. P. 74. 5. 534. — Contra : Al. n. 1092, avec hésitation. 
(2) V. Delam. et Lepoitv., 1" édit., t. I I I , n. 158. 
(3) Il y a certainement une exagération dans l'assertion de MM. Delamarre et Le-

poitvin (t™ édit., t. III, n. 28) qu'il se rencontre très peu de ventes commerciales qui 
ne soient pas affectées d'une condition expresse ou tacite. 
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contracte tacitement sous la condition que la vérification sera satisfaisante, 
mais généralement on ne s'en remet pas pour cela à l'appréciation del'ache-
teur. Voici les distinctions qu'il faut établir : 

466. A. i / h y p o t n è s e n o r m a l e est celle où la qualité a été détermi
née d'une manière précise lors du contrat; alors la condit ion de vérifica
tion est à la fois r é s o l u t o i r e et c a s u e l l e . Expliquons ces divers points. 

La qualité d'une marchandise absente peut d'abord être facilement déter-
minable, s'il n'en existe qu'une seule qualité ayant cours dans le commerce; 
alors il faudra et il suffira que la marchandise fournie soit de qualilé loyale 
et marchande (1) (V. infrà, n. 477). — En dehors de ce cas la qualité peut être 
déterminée, soit par des dénominations ayant un sens fixé par l'usage et 
précisé par un certain nombre de types (V. infrà, n. 477), soit par un échan-
tillon présenté à l'acheteur et agréé par lui (V. infrà, n. 477-478). Alors la mar
chandise fournie doit être exactement conforme au type indiqué ou à l'é
chantillon (2). 

Nous avons dit que dans ces cas la condition est résolutoire; en effet la con
formité doit se présumer jusqu'à preuve contraire de la mauvaise foi du 
vendeur, le contrat devra donc provisoirement s'exécuter comme s'il était 
absolument définitif. Il s'ensuivra que si la marchandise est individuellement 
déterminée ou vient à l'être, notamment par le fait de son expédition (V. 
suprà, n. 451), les risques seront pour l'acheteur, comme dans une vente 
pure et simple. On pourrait sans doute objecter que si les objets sont perdus, 
la vérification en est impossible, et que l'acheteur ne peut pas être obligé de 
les payer sans qu'il soit sûr qu'on lui a bien fourni ce qui lui avait été pro
mis. Il faut répondre, comme nous l'avons dit tout à l'heure, que la confor
mité doit se présumer jusqu'à preuve contraire (3) : et, en tout cas, la règle 
pourra s'appliquer en cas de perte partielle. 

Nous avons ajouté que c'est une condition casuelle et non pas potestative 
pour l'acheteur. Cela veut dire que l'on ne s'en remettra pas au jugement de 
celui-ci, qu'il ne pourra pas refuser arbitrairement les marchandises; mais 
que le vendeur pourra toujours exiger la nomination d'experts pour vérifier 
si la qualité est conforme aux clauses précises du contrat. 

A raison de ce caractère nullement potestatif, ces conditions se sous-en-
tendront aussi bien dans les ventes à livrer que dans les ventes de disponible, 
nonobstant les principes posés aux nos 459 e t 464. 

467. B. Une autre série d'hypothèses, celles-ci exceptionnelles, va nous 
offrir au contraire des condit ions la plupart s u s p e n s i v e s et potes-
tatives pour l'acheteur, qui pourra refuser la marchandise sans contrôle, 
uniquement parce qu'elle ne lui conviendrait pas. Cela ramènera en défini
tive le contrat à une simple promesse de vente, obligeant le vendeur à ne pas 
disposer delà marchandise jusqu'à ce que l'acheteur ait pu l'agréer (4). — A 

(1) V. Delam. et Lepoitv., lre édit., t. ni, n. 176, qui restreignent à tort cette règle 
au cas où les marchandises étaient au loin lors de la vente et ont été expédiées par le 
vendeur. 

(2) V. Delam. et Lepoitv., 1" édit., t. III, n. 180. 
(3) Delam. et Lepoitv., 1" édit., t. 111, u. 179, 193. 
(4) V. Delam. et Lepoitv., l r « édit., t. III, n. 154. 
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raison de leur caractère potestatif ces conditions ne se sous-entendront ja
mais dans les ventes à livrer (V. suprà, n°s 439 et 461). 

Voici ces hypothèses, dont deux sont prévues par le code civil : 
lo Vente à l'essai. (C. civ., art. 1388); l'acheteur se réserve d'essayer les 

marchandises avant de les agréer La condition ici est implicite, mais elle 
n'est pas tacite, elle résulte de la formule employée par les contractants; et 
elle ne devrait pas se présumer dans le silence des parties, à moins de cir
constances spéciales. — Elle est présumée suspensive (art. 1388,C. c iv . ) ; mais 
les parties pourraient en faire une condition résolutoire (t).—Nous nela con
sidérerons pas comme potestative; le vendeur pourrait exiger une expertise 
pour faire constater que les marchandises sont propres à l'usage auquel elles 
sont destinées ( 2 ) . 

3° Vente de marchandises qu'on est dans l'usage de goûter avant de les acheter 

(C. civ., art. 1587); la vente ne sera parfaite qu'après que l'acheteur les aura 
goûtées et acceptées. Ici la condition est tacite. 

Mais on a douté de l'application de cette règle aux ventes commerciales, 
en soutenant qu'il faut y éviter tout ce qui est potestatif, et que le goût de 
l'acheteur n'a pas d'importance comme dans les ventes civiles où il achète 
pour consommer ( 3 ) . Il faut répondre que la dégustation n'aura pas le même 
objet, mais sera toujours nécessaire; l'acheteur aura à voir si la marchan
dise convient à sa clientèle dont il connaît les goûts; il aura aussi à voir si le 
goût est en rapport avec le prix, ce qui est très important pour lui (4). 

3» Stipulation de qualités toutes spéciales et exceptionnelles ; il faudra que l'a
cheteur vérifie si ces qualités spéciales existent; c'est naturellement une con
dition suspensive (3). 

438. Si dans le premier de ces trois cas la condition ne se présume jamais, 
dans les deux autres elle ne pourra se présumer que si les marchandises 
n'ont pas à voyager; si au contraire elles sont expédiées sur commande, le 
vendeur n'a certainement pas entendu faire les frais du transport sans avoir 
la certitude que ses marchandises ne lui reviendraient pas, et, si c'est l'ache
teur qui doit payer le port, le vendeur n'a pas dû croire qu'il voulait l'aire 
ces frais s'il n'était pas décidé à garder les marchandises pourvu qu'elles fus
sent de qualité marchande (6). 

Dans tous les cas. la décision de l'acheteur doit être notifiée dans un 
délai très bref pour ne pas lui permettre de se décider par des variations de 
cours. Ce délai est variable suivant les places et suivant les vérifications à 
faire; à Marseille l'usage accorde souvent trois jours; à Nantes l'option doit 
en général être faite d'une bourse à l'autre (7). — La condition étant suspen
sive, si l'acheteur ne se prononce pas dans le délai, il n'y a pas vente. 

En principe les risques seront pour le vendeur; et il ne sera dû aucuns 

(1) Delam. et Lepoitv., I. cit., n. 149, 130. Ly. C. et R., D . 634. 
(2) Aub. et Rau, § 349; t. IV. p. 335. — Contra : Delam. et Lep., /. cit., p. 139 et 

suiv. 
(3) Trib. comm. Marseille, 18 fév. 1862, D. P. 62. 3. 59. 
(4) Delam. et Lepoitv., 1" édit., t. III, n. 162. Ly. C. R., n. 655. 
(5) Delam. et Lep., I. cit., n. 175. 
(6) lid., n. 176-180. 
(7) V. Delam. et Lepoitv., I" édit., t. I I I , n. 163. 
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dommages- intérêts de part ni d'autre, si la vente est résolue, ou plutôt n'est 
pas conclue. Le tout, sauf stipulation contraire ou circonstance spéciale, p. 
ex. dans te cas où le vendeur aurait dû faire des frais ou exposer la chose à 
des risques spéciaux, pour mettre l'acheteur à m ê m e de la voir, ou récipro
quement si l'acheteur a été induit en erreur par le vendeur sur les qualités 
qui rendaient son agrément probable et que par suite l'attente de la marchan
dise lui ait fait perdre du t e m p s et peut-être l'occasion de cours favora
bles (1). 

469. C. U existe à Marseille un usage tout spécial : lorsque dans le contrat 
on n'a pas déterminé exactement la qualité de la marchandise , et que celle-
ci n'a pas été vue et agréée d'avance, on sous-entend la faculté pour l'ache
teur d'accepter ou de refuser la marchandise c o m m e il l 'entend; seulement 
il doit se prononcer dans un délai très court, de trois jours (2), et il doit dire 
oui ou non, sans discuter la qualité et sans pouvoir exiger une réduction sur 
le prix lorsqu'il ne le trouve pas en rapport avec la qualité (3). — L e s déci
sions du tribunal de commerce de Marseille ne sont pas d'accord pour sta
tuer si cette condition est suspens ive ou résolutoire (4). 

Partout ailleurs qu'à Marseille, cette condition ne se sous-entendrait pas : si 
le contrat n'a pas précisé la qualité de la marchandise à fournir, le vendeur 
se libérera en la fournissant de qualité m o y e n n e (C. civ. , art. 1246). Si l'a
cheteur veut se réserver d'agréer ou de refuser la marchandise , il doit insé
rer dans le contrat une condition formelle, qui, du reste, dans le commerce 
s'exprime très brièvement, p . ex. p a r l e s mots vue dessus, vue en sus, gré des
sus, etc. , suivant les différentes places. Dans ce cas, l'option doit être exercée 
dans un délai très court, trois jours à Marseille, d'une bourse à l'autre à 
Nantes. 

IV. — Condi t ions d a n s les ventes m a r i t i m e s . 

470. Un négociant, vendant une certaine quantité de marchandises à livrer 
dans un délai de . . . , indique qu'il entend s'acquitter de son obligation au 
moyen de marchandises de la nature voulue, qui doivent arriver par un na
vire qu'il désigne ou qu'il désignera ; et par là l'exécution de son obligation 
se trouve subordonnée à la condition de l'arrivée des marchandises dans le 
délai fixé (5). 

Voici d'abord les formules employées : on vend d'ici à trois mois, tel lot de 
marchandises chargées ou à charger sur tel navire désigné ou à désigner venant 
de..., ou plus s implement telles marchandises , à l'heureuse arrivée de tel navire 
venant de..., ou plus s implement encore telles marchandises par tel navire ve
nant de... 

(1) Iid., n. 176. 
(2) Y compris celui de la vente : Trib. comm., Marseille, 6 nov. 1876, Jouni. Mars., 

1877. 1. 40. 
(3) V. Delam. et Lepoitv., t. IV, n. 197. Demang. sous Brav., t. II, p. 412. Ripert, De 

la vente commerciale ; Revue crit., t. XXXVIII, p. 158 et suiv. Ly. C. et R., n. 657. — 
Consultez les jugements du tribunal de commerce de Marseille, notamment ceux de9 
18 février, 18, 21 mars 1862, D. P. 62. 3. 58 et 59. 

( 4 ) Comp. trib. comm. Marseille, 18 mars 1862. D. P. 62. 3. 58; Ripert, op. c«. ,p. 163. 
(5) V. C. com. ital., a. 62-66. 
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Quel avantage cherche le vendeur en faisant cette stipulation? Le voici : 
le vendeur à livrer d'un lot de marchandises, vendues in génère, s'il a compté, 
pour exécuter son obligation, sur des marchandises de même nature qui 
doivent lui arriver par mer, est exposé à une grande perte si ces marchan
dises n'arrivent pas dans le délai voulu : quoiqu'on dise qu'il n'y a pas de 
risques dans les ventes de quantités, parce que gênera non pereunt, il court des 
risques bien plus forts que si, dans une vente de corps certain, il avait pris 
les risques pour lui. Supposez en effet que l'arrivage de marchandises sur le
quel il compte vienne à manquer, et, ce qui est très probable, qu'il ne puisse 
pas trouver à acheter les mêmes marchandises sur place à d'aussi bonnes 
conditions, non seulement il ne touchera pas le prix des marchandises ven
dues (comme en cas de vente de corps certain à ses risques), mais de plus il 
devra payer des dommages peut-être très considérables à l'acheteur, faute 
d'exécution dans le délai convenu. C'est cette dernière responsabilité qu'il en
tend éviter par la stipulation que nous étudions : par elle, il subordonne 
l'exécution de la vente à l'arrivée des marchandises qu'il attend, de sorte que 
si elles n'arrivent pas, il est délié de son obligation de vendeur ; sans doute il 
ne touche pas le prix qu'il avait espéré (1), mais du moins il ne paie pas à 
l'acheteur des dommages-intérêts. Il se décharge donc d'une partie des ris
ques du voyage que font les marchandises, et il les reporte sur l'acheteur 
dans la mesure que nous venons d'indiquer. Par là cette convention se rap
proche du contrat d'assurance. —Naturellement le sacrifice éventuel que fait 
l'acheteur est compensé pour lui par une diminution sur le prix qu'il aura à 
payer si les marchandises arrivent et lui sont fournies ; cette diminution de 
prix est comme la prime d'assurance que lui paie le vendeur pour les risques 
dont il le décharge. 

Cette stipulation suppose nécessairement une vente de quantités, car dans 
la vente de corps certains les risques passent de plein droit à l'acheteur dés 
le jour du contrat; le vendeur est à couvert et n'a pas besoin de recourir à ce 
moyen. — Elle suppose aussi nécessairement une vente à l ivrer ; car, puis
que les marchandises ont à voyager par mer, il est évident qu'elles ne sont 
pas actuellement disponibles. Elle ajoute une condition au terme qui résulte 
du contrat. 

471. I. Supposons d'abord que le n a v i r e a été d é s i g n é lors du contrat. 
— Malgré la diversité des formules, la condition précise dont la réalisation 
rendra le contrat exécutoire, c'est l'arrivée des marchandises de la nature in
diquée, qui avaient été chargées sur ce navire. Quoiqu'on dise souvent à l'heu
reuse arrivée de tel navire, la condition sera réalisée si ces marchandises arri
vent, quand même le navire aurait péri, quand même le reste de la cargaison 
aurait été perdu (2). — En sens inverse la condition est défaillie lorsque l'ar
rivée de ces marchandises a été empêchée par fortune de mer; car l'acheteur 

(1) Béd., p. 299 et suiv. Brav. et Demang., t. I I , p. 405. Ly. C. et B.,n. G62, note. 
Journ. Marseille, 1862. 2. 105. Contra : Bipert, p. 160. — On peut imposer tous les ris
ques à l'acheteur par une clause spéciale (coût, fret et assurance compris) : Trib. comm. 
Marseille, 28 juin. 1863, Journ. Mars., 1865. 1. 196. Ly. C. et B., n. 665. 

(2) Bouen,7 mars 1854, D. P. 54. 2. 151. Aix, 12 mai 1874, Journ. Mars., 75. 1. 17, 
etc., etc. Al. u. 1102, 1103. Ly. C. et B , n. 662. C. Com. ital., a. 65.—,Contra : Delam. 
et Lepoitv., t. V, n. 113. 
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ne prend ainsi (dans la mesure indiquée plus haut) que les risques de la na
v igat ion; c'est ce qui résulte de la spécialité de cette clause aux ventes ma
ritimes, et de l'intention des parties, déterminée par l 'usage, d'obtenir par
tiellement l'effet d'une assurance. V. plus bas,"sous les art. 330 et suiv., l'énu
mération précise de ces risques (1). — L'acheteur pourrait seulement prendre 
à sa charge des risques plus étendus, en achetant, à tous risques (2); et réci
proquement s'il a fait ajouter à la clause les mots marché ferme, il a entendu 
en réduire autant que possible la condit ionnante et ne décharger le vendeur 
qu'au seul cas précis de perle du navire (3). 

Toujours par une application des principes de l'assurance, application 
consacrée par un usage constant, le vendeur est responsable de toute fuvsse dé
claration ou réticence (C. com. , art. 348): et, s'il s'en rend coupable, le contrat 
pourra être annulé avec dommages-intérêts sur la d e m a n d e de l'acheteur. 
Ainsi il doit dire tout ce qu'il sait : si le navire est parti avec les marchandi
ses (4), ou en charge, ou en voyage seulement pour aller les prendre; si les 
marchandises sont chargées ou n o n ; et, s'il a des renseignements qui pré
cisent leur situation, leur état, leur nature, p. ex. des échantil lons, il doit lors 
du contrat les communiquer à l'acheteur. 

Si le terme expire sans que les marchandises soient arrivées, et sans qu'il soit 
certain qu'elles n'arriveront pas, c'est-à-dire s'il y a simple retard l'acheteur 
a-t-il la faculté de proroger le marché, c'est-à-dire de le maintenir en prolon
geant le délai? ou le vendeur peut-il abso lument se prétendre délié? A Mar
seille l'usage accorde à l'acheteur la faculté de proroger le marché (o). Par
tout ailleurs, il faudrait avant tout consulter les usages locaux. Mais nous 
pensons qu'à défaut d'usage spécial et de circonstances précisant l'intention 
des parties, on devrait suivre l'usage de Marseille malgré l'argument con
traire qu'on pourrait tirer de l'art. 1176, C. civ. : il ne s'agit pas ici d'un con
trat primitivement conditionnel et dans lequel un terme vient se greffer 
c o m m e accessoire sur la condi t ion; il s'agit, au contraire, avant tout d'une 
vente à livrer dans laquelle la faculté de prorogation est de droit commun ; la 
condition se présente seulement ensuite c o m m e accessoire et est destinée à 
garantir le vendeur contre les dommages- intérêts dus pour inexécution dans 
le délai; il nous semble donc que l'insertion de la condition n'enlève pas 
au contrat son caractère originaire, et que la résolution du contrat (ici sans 
dommages-intérêts) reste toujours une faculté pour l'acheteur (C. civ., 
art. 1184)-(6). 

472. IL Si le n a v i r e est indiqué dans le contrat c o m m e à désigner 

(1) Ainsi, le vendeur ne serait pas déchargé en cas de changement de navire ou de 
route (C. com., art. 351) : Rouen, 21 fév. 1855, Journ. Mars., t. 33. 2. 54; — Delam. et 
Lepoitv., i" édit., t. III, p. 100. 

(2) V. un exemple : Marseille, 16 avril 1857, Journ. Mars., t. 35. 1.132. 
(3) Marseille, 5 juin 1839, Journ. Mars., t. 19. 1.148. Delam. et Lepoitv., 1« édit., 

t, III, n. 40. Al. n. 1107. Demaug. sous Brav., t. II, p. 406. 
(4) V. Trib. com. Marseille, 8 juill. 1868, Journ. Mars., t. 46. 1. 275. 
(5) V.Trib. com. Marseille, 14 mai 1860, Journ. Mars., t. 38. 1. 144."— C. com. ital., 

a. 63. 
(6) Béd., n. 220. Demang. sous Brav., t. II, p. 406. Ly. C. et R., n. 663. — Contra : 

AL n. 1111. 
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ultérieurement, on discute si c'est là une condition potestative pour le vendeur 

qui serait maître de ne pas désigner le navire, et, parla , de se dispenser d'exé

cuter l'obligation ;ou bien si le vendeur est positivement obligé défaire la dé

signation dans le délai convenu, ordinairement très court. Sans la moindre 

hésitation nous pensons que c'est une obligation positive pour le vendeur : 

— s'il y avait condition potestative de sa part le contrat serait nul (C. civ., 

art. 1174;, car il n'y aurait pas de lien; ce n'est pas là une disposition ar

bitraire du droit civil, c'est un principe essentiel qui ne peut pas ne pas s'ap

pliquer à toutes les matières du droit commercial; — dans le commerce, 

moins qu'ailleurs, on pourrait admettre cette faculté de se délier d'un contrat 

par sa seule volonté (1 . 

La sanction de cette obligation du vendeur sera que, faute de désignation 

dans le délai, l'acheteur aura le droit de faire résoudre la vente (G. civ. , 

art. 1184), à moins qu'il ne veuille proroger le délai, ce qu'il est toujours 

maître de faire puisque la résolution n'a pas lieu de plein droit (même article 

1184). Il peut aussi faire déclarer le vendeur déchu du bénéfice de la condition 

apposée au contrat, et transformer celui-ci en marché ferme (2) ; c'est encore là 

une application de l'art. 1184. G. civ. , car la désignation ayant été la condi

tion de la stipulation faite au profit du vendeur, le défaut de cette désigna

tion doit lui en faire perdre le bénéfice. 

Le contrat fixe toujours un délai très court dans lequel la désignation doit 

avoir lieu ; c'est afin que le vendeur ne puisse pas laisser venir les événements, 

et choisir le navire exposé aux plus mauvais risques pour les faire supporter 

par l'acheteur. Cette précaution prouve bien encore que l'acheteur n'a pas 

voulu se mettre à la discrétion du vendeur. 

Le vendeur doit évidemment indiquer un navire qui puisse arriver dans le 

délai fixé pour l'exécution du contrat, sans cela la désignation ne serait pas 

sérieuse et n'acquitterait pas son obligation (.')). — Il doit aussi désigner un 

navire en voyage, à l'aller, au retour, ou en charge; car si le navire est déjà 

arrivé avec les marchandises, il n'y a plus de risque maritime à courir (4). Si 

le navire n'est pas encore parti, les risques sont possibles, l'assurance de ce 

navire serait possible, et, s'il était désigné dans le contrat même de vente 

avec agrément de l'acheteur, la désignation ne serait pas nulle (fi) ; mais si le 

navire est resté à désigner, on considère que, permettre au vendeur de dési

gner un navire non encore parti, ce serait lui donner trop de latitude, se 

mettre à sa discrétion, puisqu'il peut traiter avec qui il voudra, et que l'acheteur 

non prévenu n'a pas entendu se lier dans ces conditions-là (6).—Si le navire 

désigné était en route pour un autre port, la désignation serait nulle (7). 

(1) Sic : Alderick-Caumont, v» Vente marit., n. 18 et 15. Al. n. 1105, 1106. C. com. 
ital., a. 62, 2e al. — Contra : Aix, 25 janvier 1840, S. 40. 2. 258. Delam. et Lepoitv., 
1» édit., t. III, n. 38 et 39. Béd., n. 215. 

(2) Trib. com. .Marseille, 9 janvier 1861, Journ. Mars., 61. 1. 177. — Alderick-Cau
mont, v° Vente marit., n. 18 et 15. Al. n. 1105, 1106. — C. com. ital., a. 62, 2» al. 

(3) Aix, 15 mai 1836, Journ. Mars., t. 16. 1. 239. — Al. n. 1108, in fine. 
(4) Trib. com. Marseille, 17 sept. 1861, Journ. Mars., année 61. 1. 270. 
(5) Aix, 25 juin 1808, Journ. Mars., 69. 1. 100. 
(6) Trib. com. Marseille, 2 fév. 1865, Journ. Mars., année 1865. 1. 30. 

. (7) Trib. com. Marseille, 6 mai 1874, ibid., 74. 1. 182. 
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V. — Atonalités s p é c i a l e s a u x m a r c h a n d i s e s en entrepôt. 
473. On peut vendre à l 'acquitté ou à l ' entrepôt . 
Lorsqu'une marchandise est déposée dans un entrepôt par son propriétaire, 

on l'inscrit à son crédit sur le registre de la douane , appelé sommier ou grand-
livre; dès lors elle ne doit être délivrée qu'à lui ; on le débitera lorsqu'elle 
sortira. 

Ce propriétaire a la faculté de réexporter sa marchandise moyennant un 
faible droit de magas inage: — ou de mettre à la consommation, c'est-à-dire de 
la faire sortir de l'entrepôt pour la vendre en France ; — ou enfin de l'envoyer 
dans un autre entrepôt. S'il la vend il peut vendre à l'acquitté ou à l'en
trepôt. 

S'il vend à l 'acquitté , ce qu'on appelle aussi vendre à la consommation, 
ce sera lui qui devra sortir la marchandise en payant les droits, et la livrera 
l'acheteur, complètement libre quant à la circulation intérieure. Le prix est 
alors plus fort, puisque le vendeur fait une avance de plus. — Les droits de 
douane sont donc à sa charge, et les risques de l 'augmentation ou de la dimi
nution de ces droits entre la vente et l 'exécution sont pour lui. 

S'il vend à l 'entrepôt , il ne se charge pas de faire sortir la marchandise; 
ce sera l'acheteur qui devra le faire et payer les droits, s'il veut livrer la mar
chandise à la consommat ion intérieure. C'est alors l'acheteur qui court les 
risques des variations de droits dans l'intervalle. — Mais comment lui don-
nera-t-on le droit vis-à-vis de la douane de retirer ces marchandises? Ce sera 
par un transfert en douane : le précédent propriétaire fera mentionner sur les 
registres de la douane que dorénavant les marchandises devront être remises, 
non plus à lu i -même, mais à l'acheteur, toujours à charge de payer ces droits. 
Et ce transfert opérera délivrance au profit de l'acheteur. 

On peut encore combiner ces deux modalités, et vendre droits acquittés avec 
faculté d'entrepôt. Alors l'acheteur pourra prendre la marchandise à l'acquitté 
moyennant le prix c o n v e n u : mais, s'il le préfère, il pourra les prendre à 
l'entrepôt en déduisant les droits qui seront exigibles alors. Dans le délai 
convenu il notifiera au vendeur de mettre aux droits ou de lui faire un trans
fert. Les variations des droits seront au profit ou au détriment du vendeur 
c o m m e dans la vente à l'acquitté pure et simple (1). L'acheteur trouve à cette 
combinaison l'avantage de se décharger de ces risques de variation des droits, 
c o m m e dans la vente à l'acquitté, tout en ayant l 'avantage de pouvoir réex
porter la marchandise sans payer les droits, c o m m e dans la vente à l'en
trepôt. 

O b l i g a t i o n s d u v e n d e u r . 

474. Ici nous avons un texte qui n'embrasse sans doute pas toute la ma
tière, mais qui nous fournit du moins certains é léments . C'est la L. 13 jimi 1806 

(1) Rouen, 18 fév. 1855, D. P. 55. 2, 96. Req. 26 nov. 1861, D, P. 62. 1. 342. Trib. 
com. Marseille, 29 juin 1874, Journ. Mars., 74. 1. 221. — Delam. et Lepoitv., t. V, 
n. 50 et suiv. Demang., sous Brav., t. II, p. 422-433. Ly. C. et R.. n. 677. — Contra : 
Al. n. 1093. 
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sur les usages commerciaux. Le but de cette loi a été de constater légalement 
les usages généraux sur lesquels le* représentants des différentes places de 
commerce ont pu se mettre d'accord. Cette mesure est éminemment utile pour 
faciliter les transactions, pour empêcher les procès, et pour favoriser les rap
ports de notre commerce avec l'étranger, en faisant connaître aux commer
çants étrangers des usages qui seraient à leur avantage et qui pourront les 
déterminer à faire des affaires en France. — Il serait à désirer que cette me
sure pût se continuer pour d'autres matières, si un accord peut s'établir sur 
les usages qui s'y réfèrent. 

Cette loi est purement déclarative des usages existants; donc elle pourrait 
avoir un effet rétroactif. 

Elle se compose d'abord de deux articles généraux donnant autorité, à 
partir du 1 e r janvier 1867, au tableau dont nous allons parler, et constatant 
que la loi ne s'applique qu'à défaut de convention contraire, ce qui est le 
droit commun dès que la loi ne concerne pas l'ordre public (C. civ., art. 6). 
— Ces articles sont suivis de ce que le législateur appelle un tableau en deux 
parties: — la seconde partie, qui est seule un véritable tableau, contient en 
Irois colonnes les renseignements sur les usages relatifs à chaque espèce de 
marchandise; ce sont des détails dans lesquels nous n'aurons pas à entrer, si 
ce n'est pour y trouver des exemples; — la première partie contient neuf 
dispositions générales, qui demandent au contraire toute notre attention ; elles 
sont indiquées par des chiffres romains, nous les appellerons des numéros 
fn° I , n° 11, etc.). 

Nous parlerons des obligations du vendeur : — 1° quant à la quantité delà 
marchandise; — 2° quant à la qualité ; — 3" quant à la délivrance. 

L — O b l i g a t i o n s «lu v e n d e u r q u a n t à l a q u a n t i t é « l e l a m a r 
c h a n d i s e . 

473. La vente peut être faite au nombre, à la n^sure ou au poids. — La 
vente faite au poids peut être au poids brut ou au poids net (L. 13 juin 1866, 
n» I, 1 e r al .) . 

Le poids brut comprend à la fois le poids de la marchandise et de son con
tenant (no I, 2" a l ) ; on peut vendre ainsi pour éviter de déballer les marchan
dises, et d'apprécier le poids du contenant ; mais il faut alors que l'emballage 
soit conforme aux habitudes du commerce (n u I V ) , car l'acheteur a dû calculer 
le prix qu'il promettait en prévision de la perte qu'il subirait sur la marchan
dise à raison du poids du contenant; il ne faut pas que ses prévisions soient 
dépassées. 

Le poids net est le poids véritable de la marchandise elle-même ; on l 'ob
tient, ou en la pesant directement après déballage, ou en déduisant du poids 
brut le poids du contenant (n° 1, 2° al . ) . — Le n° VI déclare seulement que 
lorsqu'il y a deux emballages, 1 emballage intérieur, en tant qu' i l est consi 
doré dans l'usage coinmï marchandise et qu'il est conforme aux habitudes du 
commerce, est compris dans le pMds brut. — On est toujours présumé vendre 
au poids net toutes les fois qu'il n'y a pas une convention contraire, ou un 
usage constaté dans le tableau annexé à la loi (iv< I I ) . 

Le poids qu'il faut déduire du poids brut pour avoir le poids net s'appelle 
la tare (V. n<> I, 3 e al .) . Il y a la tare réelle, la tare nctle et la tare d'usage. — La 
tare réelle est celle qui est mesurée directement, c'est-à-dire que l'on déballe 
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la marchandise pour la peser sans son contenant, et avoir ainsi directement 
le poids net. L'acheteur peut toujours réclamer ce mode de mesurer, même 
au cours de la livraison (n° lit). Seulement, ce mode a très souvent l'incon
vénient de détériorer la marchandise (V. n» I, 3° al.) . — La tare nette ou con
ventionnelle est celle qui est fixée à forfait par la convention des parties ; la tare 
d'usage est aussi fixée a forfait, mais par l'usage, à défaut de la convention des 
parties; la base de ces fixations est le poids habituel du contenant. Cette 
tare d'usage est indiquée au tableau pour les marchandises sur lesquelles 
l'accord a pu s'établir. 

La loi ajoute que l'emballage reste en principe à l'acheteur, sauf convention 
contraire, ou sauf les exceptions portées au tableau (n» V). 

476 Souvent on vend au tonneau ou à la tonne. Ce mot a divers sens : le 
tonneau est tantôt mesure de poids, tantôt mesure de capacité. 

1° Tonneau comme mesure de poids. La tonne métrique est le poids de tOOOkil., 
c'est le poids d'un mètre cube d'eau. Dans toutes les ventes terrestres, quand 
on vend à tant la tonne, cela veut dire à tant les mille kilos (exemple, les 
fers, les charbons). 

Dans les ventes maritimes, c'est-à-dire les ventes de marchandises chargées 
sur un navire, on vend au tonneau de mer, qui n'est pas uniformément de 
1000 kil. La loi de 1866 (n. VIII) nous dit : « Le tonneau de mer s'entend du 
tonneau d'affrètement tel qu'il est réglé pour l'exécution des articles 3 et 6 de la loi 
du 3 juillet 1861 >. Ce règlement a été fait par le décret du 23 août 1861, et 
indique des chiffres très variables comme poids du tonneau des différentes 
marchandises. Quelle est la cause de ces inégalités? Et quel est le principe qui 
domine la fixation de ces chiffres divers? 

Expliquons-nous d'abord sur le tonneau d'affrètement : 

L'affrètement ou nolissement est le contrat par lequel un capitaine loue son 
navire en tout ou en partie pour le transport de marchandises (C. com., 
art. 273 et suiv) . Le prix d'affrètement ou fret est fixé habituellement au ton
neau : le capitaine prend tant de tonneaux de telles marchandises à tel prix. — 
Or, pour savoir combien il peut prendre de tonneaux de telle marchandise, le 
capitaine doit tenir compte, non seulement du poids, mais aussi du volume 
de cette marchandise. Chacun de ces éléments fournit un maximum q l'ilne 
peut pas dépasser : — d'abord, il ne peut pas recevoir plus d'un certain 
poids, car, s'il allait plus loin, il ferait sombrer son navire; si donc il charge 
des marchandises très lourdes, eùt-il de grands espaces vides dans son na
vire, il ne pourra plus rien y mettre, une fois qu'un certain poids sera at
teint; d'autre part, il ne peut pas excéder l'espace consacré sur son navire à 
la cargaison; si donc il charge une marchandise légère et encombrante, 
comme du liège, il ne pourra pas, à beaucoup près, atteindre le poids qu'il 
aurait atteint dans le cas précédent. — C'est pour tenir compte de cet élé
ment du volume que le poids du tonneau d'affrètement n'est pas uniforme : 
pour les marchandises légères, moins denses que l'eau, on admet, pour le 
tonneau, un poids moindre que celui de 1000 kil., représentant à peu près le 
môme volume que 1000 kil. d'eau, c'est-à-dire un mètre cube. Mais on ne 
fait pas l'opération inverse pour les marchandises plus denses que l'eau, 
parce que, malgré le volume plus faible, un certain poids ne peut jamais 

/ 
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être dépassé sur le navire : pour celles-ci, le tonneau est toujours de 1000 kil. 

C'est là l'esprit et le principe du décret du 25 août 1861. 

La loi de 1866, partant de cette détermination du tonneau pour l'affrète

ment, vient nous dire que la même détermination devra être appliquée lors

qu'il s'agira de la vente des marchandises chargées à bord d'un navire; et 

elle identifie le tonneau de mer et le tonneau d'affrètement. C'est une simpli

fication dans les rapports entre toutes les personnes qui contractent relative

ment aux marchandises chargées sur les navires : le même mot ayant tou

jours le même sens, quel que soit le contrat dont on s'occupe. 

2<> Tonneau comme mesure de capacité pour les navires, c'est ce qu'on appelle 

le tonneau de jauge. — U a été fixé, par l'ordonnance de marine de 1681, à 

42 pieds cubes, ce qui fait en mesures actuelles 1 mètre cube, 44 centièmes. 

On s'en sert encore pour l'affrètement, à Bordeaux, par exemple. 

II. — O b l i g a t i o n s « lu v e n d e u r q u a n t à l a q u a l i t é . 

477. Il doit fournir la qualité promise au contrat. Si rien n'a été dit, il faut 
appliquer la règle de l'art. 1246, C. civ., il n'est pas tenu de donner la 
marchandise de la meilleure espèce, mais il ne pourra l'offrir la plus 
mauvaise ( t ) . — Souvent on stipule que la marchandise sera de qualité loyale 

et marchande, c'est-à-dire qu'elle sera de la qualité habituellement reçue dans 
le commerce. Cela revient à la règle de l'art. 1246. 

Souvent aussi il y a un grand nombre de qualités, toutes admises également 
dans le commerce; mais à des prix différents, bien entendu. On les indique 
par des numéros ou par des qualifications variées (comme ordinaire, bon or

dinaire, bonne quatrième, etc.). Pour préciser le sens de ces désignations, il 
faut se référer à des t y p e s . Les types sont des séries d'échantillons déposés 
aux chambres de commerce et de courtiers, et auxquels les experts chargés 
de vérifier la marchandise comparent celle-ci. Ainsi pour les sucres, il y a 
plusieurs séries de types pour les diverses provenances, qui sont déposées à 
Paris, après avoir été fixées tous les ans par les délégués des principales pla
ces (V. L. 1866, tableau annexé, v° sucres); de même pour les cotons, il y a 
des séries de types à Marseille et au Havre (ibid., v« coton). 

Enfin dans la vente à l'échantillon, il faut que la marchandise soit conforme 
à l'échantillon. 

478. Q u ' a r r i v e r a i t - t - i l s i l a q u a l i t é n'était p a s c o n f o r m e ! 
En droit civil, l'acheteur doit voir avant d'acheter, il n'y a pas lieu à réso
lution s'il s'est trompé. Il peut seulement se plaindre lorsqu'il y a des dé

fauts cachés (C. civ., art. 1641 et suiv.) ; il a alors le choix entre deux actions: 
l'action rédhibitoire pour demander la résolution de la vente, et l'action estima-

loire ou quanti minoris pour demander une diminution de prix. 

En droit commercial, les mêmes règles s'appliquent lorsque l'acheteur a 
agréé la marchandise avant d'acheter, soit qu'il l'ait vérifiée exactement et 
que l'on y découvre ensuite des défauts cachés (2i, soit qu'une vérification 
sérieuse ait été pratiquement impossible et ne soit pas dans les usages ; alors 
les défauts qu'on y découvrirait ensuite seraient des défauts cachés au sens 

(1) Delam. et Lepoitv., 1 » édit., t. III, p. 123. Al. n. 1134. Ly. C. et R., n. 641. 
(2) Rouen, 18 mai 1866, D. P. 67. 2. 34. — Al. n. 1142 et suiv. 
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de l'art. 1641, C. civ. ( I ) . Il en est ainsi surtout lorsque le vice ne peut se dé

couvrir qu'à l'usage (2). 

Mais il est souvent impossible d'agréer la marchandise avant d'acheler, soit 

à cause de la rapidité des opérations, soit parce que la marchandise n'est 

pas à la portée des contractants, et que souvent même elle n'est pas person

nellement connue par le vendeur lui-même (V. suprà, n. 463). 11 faut alors 

s'en référer aux stipulations du contrat, et, si le vendeur ne fournit pas la 

qualité convenue, il n'acquitte pas son obligation. Dès lors on peut lui laisser 

pour compte la marchandise fournie et en exiger une autre (V. anal. C. civ., 

art. 1616 et suiv.) (3), à moins que l'on ne s^it plus en temps utile pour l'exé

cution, auquel cas l'acheteur aurait le droit de résoudre le contrat avec dom

mages-intérêts (C. civ., art. 1184). — Ces règles s'appliqueront toujours dans 

le cas où la marchandise fournie ne serait pas loyale et marchande (4), ou ne 

serait pas d'une qualité moyenne, si la qualité n'a pas été exactement préci

sée au contrat. 

Mais dans tous les cas où la qualité a été précisée, soit par des qualifications 

usuelles déterminées par des types, soit par des échantillons ; qu'il s'agisse 

d'une vente de disponible ou d'une vente à livrer, les usages admettent que, 

si la qualité diffère peu de l'échantillon, et si l'acheteur n'a pas un intérêt 

tout particulier à la conformité avec l'échantillon (5), l'acheteur ne pourra 

pas laisser pour compte; mais on pourra le forcer à prendre la marchandise, 

moyennant seulement une certaine réduction de prixjappelée bonification ou 

réfaction (V. analogue, C. civ., art. 1618, 1619) (6). — L'écart admis entre la 

qualité de la marchandise et celle de l'échantillon varie suivant les places; 

ainsi i) a été jugé à Marseille que la différence ne doit pas être excessive (7); 

à Bordeaux que la réfaction arbitrée par les experts ne doit pas excéder 

5 % (8) ; à Rouen, 10 o/0 (<»). — Ces règles sont admises, soit que la qualité fût 

originairement inférieure, soit qu'elle le soit devenue par accident. — Elles 

sont appliquées aussi lorsqu'il y a un petit déficit par rapport à la quantité pro

mise. 

479. Il y a des usages* s p é c i a u x . , qui modifient ces règles pour certaines 

marchandises, et dont s'occupe la loi de 1866, n» VIII . Ce sont les suivants : 

— la tolérance; c'est un écart usuel dans la qualité de certaines marchandi

ses (notamment pour pousse ou poussière); lorsque cet écart n'est pas dé-

(1) Roueu, I I déc. 1806, D , v° Vices rédhibitoires, n. 85 et 73. Trib. Gand, 18 fév. 
1865, D. P. 65. 3. 63. — Pard., n. 284. Troplong, Vente, n. 557. Béd., n. 276. Al. 1143, 
1144. 

(2) Req. 4 janv. 1859, D. P. 59. 1. 213. 
(3) Paris, 12 décembre 1874, D. P. 77. 2. 219. — Delam. et Lepoitv., 1 » édit., t. III, 

n. 54. Duvergier, Vente, n. 97. Béd., n. 134. Al. n. 1205. 
(4) Demang. sous Brav., t. II, p. 413. AI. n. 1147. — Et cela lors même qu'on aurait 

acheté les marchandises telles quelles. Al. n. 1147. 
(5) Beq. 20 janv. 1873, D. P. 73. 1. 360; spécialement pour les ventes à livrer : Civ. 

rej. 20 nov. 1871, D. P. 73. 1. 201. 
(6) Beq. i" déc. 1875, D. P. 77. 1. 450, etc. — Ly. C. etB., n. 641. 
(7) Trib. com. Marseille, 27 février, 19 mars 1860, Journ. de Marseille, t. 38. 1. 92. 
(8) Bordeaux, 21 mars 1861, Journ. du Havre, t. 62. 2. 23. 
(9) Bouen, 3 avril 1860, Journ. du Havre, t. 60. 2. 150. 
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passé, l'acheteur ne peut réclamer aucune réfaction; — le don est une réfac

tion d'usage pour déchet en quelque sorte forcé de la marchandise : l'ache

teur y a droit sans prouver l'existence et la quotité du déchet; c'est l'inverse 

de la tolérance, dans laquelle il n'a droit à rien, lnrsmême qu'il prouve l'exis

tence d'un certain déchet; — le surdon a lieu pour des altérations acciden

telles, mais fréquentes et prévues; c'est un forfait facultatif pour l'acheteur, 

qui y adroit sans prouver la quotité de la dépréciation, mais peut aussi de

mander plus en prouvant qu'il subit un dommage plus fort. — Le n° VIII de 

la loi du 13 juin 1866 dit : « Sauf les exceptions portées au tableau .ci-après 

il n'est accordé ni dons, ni surdons, ni tolérance. » Ces clauses particulières 

sont donc essentiellement exceptionnelles et ne devront se sous-entendre que 

dans les cas expressément spécifiés au tableau. D'ailleurs la loi exclut seule

ment ces réductions faites à forfait, elle n'exclut pas du tout les réfactions 

pour dommage prouvé, dont nous avons parlé au numéro précédent. 

III. — O b l i g a t i o n s «In v e n d e u r q u a n t à l a « lé l iv ira i ice» 
480. Le vendeur doit délivrer à l'acheteur la chose vendue (C. civ., art. 1603 

et suiv.). Il y a des modes de délivrance spéciaux au commerce : — 

ainsi la délivrance est suffisamment opérée par la remise du connaissement 

avec la facture (C. comm., art. 376 et 92) : le connaissement étant l'écrit par 

lequel le capitaine d'un navire reconnaît qu'il a reçu les marchandises et 

s'oblige à les remettre à celui qui sera régulièrement porteur de ce connais

sement, dès que l'acheteur a celui-ci entre les mains, il est sûr qu'on ne re

mettra pas les marchandises à un autre qu'à lui ( 1 ) ; — il en est de même 

pour la lettre de voiture dansle commerce terrestre (mêmes art. ; V, n. 340) (2) ; 

— la remise du récépissé et du warrant, pour les marchandises déposées 

dans les magasins généraux, opère aussi délivrance pour les mêmes motifs 

(V. infrà, n. 500). — Le transfert en douane (V. ci-dessus n. 473) opère aussi dé

livrance, puisque, à partir du transfert fait en son nom, l'acheteur est sûr 

qu'on ne remettra qu'à lui les marchandises (3). — En est-il de même d'un 

ordre de livraison sur l'entrepôt ou sur un capitaine de navire? Non ; parce que 

l'ordre, n'étant pas accepté d'avance par l'entrepôt ou par le capitaine, peut 

ne pas être exécuté; le vendeur reste |donc tenu tant que l'ordre n'a pas été 

exécuté (4). 

L'apposition de la marque opère-t-elle délivrance? — Non : elle individua
lise la marchandise, transfère la propriété et L'S risques à l'acheteur (5). Mais 
elle ne met pas l'acheteur en possession de la chose, elle ne le protège pas con
tre la tradition possible à un autre possesseur, qui, s'il est de bonne foi (6), 
lui sera préféré ; et elle ne dispense pas le vendeur des soins à donner à la 

(1) Delam. et Lepoitv., t. V, n. 42-45. Demang. sous Brav., t. I l , p. 419 et suiv. 
(2) Mêmes auteurs. — La remise de la facture seule n'opérerait pas la délivrance : 

Al. n. 1131. Massé, n. 1604, 2449. Contra : Delam. et Lepoitv., t. V, n. 48. 
(3) AL n. 1125. 
(4) Troplong, Vente, n. 281. Delam. etJLepoitv., 1" édit-, t. III, n. 52, 230. Al. n. 1126. 

Massé, n. 1603. 
(5) Troploug, Vente, u. 281. AI. n. 1127. Massé, n. 1603. 
(6) La marque ne fera souvent pas obstacle à la bonne foi; car le tiers acquéreur 

peut croire qu'elle est ancienne, antérieure à l'acquisition par le vendeur. 
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marchandise, elle ne lui enlève pas le droit de rétention (art. 577) (1). Elle ne 

serait suffisante que dans les cas où la délivrance peut avoir lieu par le seul 

consentement ( G . civ. a 1606, in fine) (2). 

§ 3 

O b l i g a t i o n s d e l ' a c h e t e u r . 

481. La principale obligation est de payer le prix (C. civ., art. 1650). 

Quant aux intérêts du prix, ils ne sont pas dus jusqu'au terme accordé pour 

le paiement, à moins de convention spéciale (C. civ. , art. 1652); le vendeur 

a dû calculer le prix en conséquence du délai accordé pour le paiement : par 

exemple, voulant vendre à 100 au comptant, et sachant qu'on lui demandera 

trois mois pour payer, il aura vendu à 101,50. — Au contraire à partir du 

terme, ils sont dus de plein droit; c'est une dérogation à l'art. H53, C. civ. : 

elle est fondée sur un usage constant ; et il faut remarquer que l'art. 1153 

renvoie lui-même aux règles spéciales au commerce, sinon dans son 3 e al. 

du moins dans son 1 e r ( ) . 

482. E s c o m p t e s d a n s l e s v e n t e s (Nous ne parlons pas ici de l'es

compte des billets que l'on négocie avant leur échéance; nous en traiterons 

dans notre introduction au titre 8). Le mot escompte a encore ici deux sens 

différents : 

1° Rabais ou remise sur le pria?, sans aucune condition spéciale. Cette remise 

se fait uniquement parce que le vendeur, pour pouvoir satisfaire ceux qui 

marchandent, a fixé d'avance un prix plus fort que celui auquel il entend 

vendre ; c'est ce qu'on appelle le prix fort ou pria; marqué. Ceci est usité, par 

exemple en librairie ; on dit alors qu'un livre est à 6 fr. pour 7. 

2<> Escompte pour prompt paiement. Nous avons dit qu'on accorde souvent à 

l'acheteur des délais pour payer, afin qu'il ait le temps de revendre lui-même 

et de faire ses rentrées; le vendeur calcule son prix en conséquence et ajoute 

au prix les intérêts jusqu'au terme; par exemple, vendant à trois mois, il 

vend à 101 fr. 50 au lieu de vendre à 100 fr. Si l'acheteur n'use pas de ce 

terme et paie plus tôt, on déduit cet intérêt; si, par exemple, il paie au bout 

de deux mois, on ne lui fera payer qne 101 au lieu de 101 fr. 50. 

Dans la pratique, il existe des termes d'usage infiniment variés suivant les 

genres de commerce, suivant les marchandises et suivant les places; le taux 

auquel l'escompte est fait varie aussi beaucoup. En 1866, lors de la prépara

tion de la loi sur les usages commerciaux, on avait tenté un accord entre les 

(t) Delam. et Lepoitv., t. IV, n. 227. Demang. sous Brav., t. II, p. 418. Ly. C. et IL, 
n. 638. — Contra : Béd., n. 154. Massé, n. 1606, 1607. 

(2) C'est tout ce que résulte de trois arrêts de Besançon, 16, 17 janvier, 27 février 
1865, D. P. 65.2. 13, quelquefois cités en sens contraire. 

(3) Pard., n. 289. Al. n. 1155. Massé, n. 1697. Ly. C. et B., n. 646. — Des auteurs j 
voient une application un peu étendue de l'art. 1652, 3e al., C. civ.; car, disent-ils, 
si la chose achetée ne produit pas des fruits, elle produit des bénéfices pour l'acheteur, 
pendant que le vendeur attend son prii : Pard., n. 289; Delam. et Lepoitv., 1» édit., 
t. III, n. 315. 
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représentants des diverses places et des divers genres de commerce; mais 

cette tentative ne réussit pas, à cause des divergences trop considérables. 

L'accord a pu seulement se faire pour les marchandises non manufacturées 

vendues dans les ports de mer, et a donné lieu au n° IX de la loi, d'après le

quel, pour ces marchandises, «l 'escompte est de 2 <>/0 au comptant, et lors

que le vendeur consent à convertir tout ou partie de l'escompte en terme, 

l'escompte se règle à raison de l / 2 pour o / ( ) par mois. » Ce qui fait 6 <>/0 par 

an; par conséquent l'escompte usuel de 2 ° / 0 suppose que le vendeur accor

dera facilement un terme de quatre mois, si l'acheteur présente des garan

ties suffisantes de solvabilité. 

§ 4 

D e s v e n t e s p a r filières. 

483. Ces ventes usitées à Marseille supposent des marchandises vendues 
à r e c e v o i r e n u n o r d r e d e l i v r a i s o n . Par cette clause le vendeur, 
vendant des marchandises en entrepôt ou sous vergues, p. ex., indique que 
la livraison sera faite par le tiers qui en est dépositaire, et l'acheteur consent à 
recevoir la livraison des mains de celui-ci : Le vendeur délivre à l'acheteur 
un ordre de livraison sur son dépositaire; mais il reste toujours garant de 
la délivrance dans le temps convenu; si l'ordre n'était pas exécuté, il en se
rait responsable envers l'acheteur (1). 11 perd parla même le droit de disposer 
delà marchandise (2). 

L'acheteur muni de cet ordre de livraison, peut revendre les marchandises 
avec la même clause, et remettra au nouvel acheteur son ordre de livraison 
pour qu'il se les fasse délivrer. De même que le premier vendeur restait ga
rant de l'exécution, de même l'acheteur qui revend en est garant envers le 
nouvel acheteur. On a soutenu le contraire, en prétendant qu'il a vendu seu
lement sa créance contre le premier vendeur, et qu'un vendeur de créance 
n'est de plein droit garant quede l'existence de la créance (C. civ. ,a. 1693j (3) . 
Mais cette opinion doit être rejetée, car, ce que l'acheteur a vendu, ce sont 
les marchandises ; et, s'il a cédé sa créance en délivrance, c'est seulement 
comme moyen d'exécution de la vente principale de marchandises (4). 

Le nouvel acheteur peut revendre encore dans les mêmes conditions ; et 
cela peut avoir lieu plusieurs fois de suite. Le dernier acheteur quelconque 
aura action, comme nous venons de le dire contre son cédant immédiat; il 
aura aussi action contre le tiers désigné pour faire la livraison et qu'on ap
pelle le livreur, puisque celui-ci ne doit remettre la marchandise qu'au por
teur de l'ordre de livraison. 4fe. Mais aura-t-il aussi, en cas d'inexécution de l'or

dre, recours en garantie contre le vendeur primitif et contre tous les vendeurs in

termédiaires? U faut l'admettre d'une manière générale ; car, en vertu des prin
cipes du droit (C. civ., art. 1615), chaque vendeur, en cédant les marchan-

(1) Delam. et Lepoitv., t. V. n. 107. Demang. sous Brav., t. II, p. 423. 
(2) Trib. com. Marseille, 7 oct. 1874, Journ. Mars., 75. 1. 59. 
(3) Cass. 6 mai 1857, S. 57. 1. 593. 
(4) Trib. comm. Marseille, 26 avril 1858,Joi<ni. Mars., 58. 1. 51.— Al. n. 1095, 1096. 

Ly. C. et R . , n. 669. 
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dises avec l'ordre de livraison, doit être regardé comme ayant cédé toutes 

les actions qu'il avait à leur égard, spécialement son action en garantie con

tre son vendeur immédiat. Seulement en exerçant ces actions le dernier 

acheteur devra subir les exceptions que le vendeur auquel il s'adresse pou

vait opposer à son acheteur immédiat ( I ) . — Cette règle s'appliquera pu

rement et simplement si l'ordre de livraison était à personne dénommée, 

ou, comme on dit, en droiture. Mais si cet ordre était à ordre ou au porteur, 

en adoptant cette forme, le vendeur primitif aura renoncé à invoquer ces ex

ceptions contre le dernier porteur (c'est le sens qui s'attache toujours à ces 

clauses, V. infrà, n. 75* et n. 854); et de plus dans le cas spécial où l'ordre 

était à ordre, tous les intermédiaires en adoptant la clause à ordre par l'en

dossement du titre ont aussi renoncé à opposer ces exceptions (V. au même 

n. 754) (2) . 

484. Quel sera l'effet de cette clause en ce qui concerne le paiement du 

prix? C'est ici que nous allons voir la conséquence la plus saillante de la filière 

qui s'est établie entre les acheteurs successifs. — Le dernier acheteur qui 

prendra livraison, ou réceptionnaire, se rendra débiteur direct du prix envers 

le premier vendeur, au nom de qui la livraison a été faite, si bien qu'il ne 

pourrait pas se libérer valablement entre les mains de son vendeur immé

diat, et que s'il payait à celui-ci, il pourrait être obligé de repayer entre les 

mainsdu premier vendeur (3) : — tel est l'usage constant à Marseille; — 

d'ailleurs le premier vendeur, s'il n'a pas fait crédit, a certainement entendu 

que son dépositaire ne devait pas se dessaisir sans avoir reçu le prix, et s'il 

a accordé un délai pour payer après livraison, il a entendu que celui qui re

cevrait se constituerait son débiteur personnel (4). 

11 n'y aura pas de difdculté si le prix de la dernière vente égale celui de 

la première; il sera simplement payé par le dernier acheteur au premier 

vendeur. — Si le dernier prix est plus fort que le premier (ce qui sera le cas 

normal, car chaque vendeur a cherché a. revendre plus cher qu'il n'avait 

acheté), encore pas de difficulté, le réceptionnaire devra le premier prix au li

vreur, et le surplus, il le devra à son vendeur immédiat. — Si, au contraire, 

le dernier prix est plus faible que le premier (en cas de baisse dans l'inter

valle) , l'usage admet que le premier vendeur ne peut demander au réception

naire que le dernier prix, et que, pour le surplus, il recourra contre son a-

cheteur immédiat (5). Le premier vendeur aurait aussi action pour la tota

lité contre le premier acheteur, si le réceptionnaire était insolvable, car le 

premier acheteur n'a pas pu, en passant l'ordre de livraison, se libérer entiè-

(1) Comp. Delam. et Lepoitv., t. V, n. 108. Demang. sous Brav., t. I I , p. 424. Ly. 
C. et B., n. 672. 

(2) Delam. et Lepoitv., t. V, n. 108, in fine. Al. n. 1097, 1098. 
(3) Cass. 30 janv. 1865, D. P. 66. L 13. Ly. C. et B., n. 671. — Il en est ainsi du 

moins jusqu'à l'expiration du terme (conventionnel ou d'usage) pendant lequel le li
vreur peut lui réclamer le prix : Trib. com. Marseille, 14 avril 1875, Journ. Mars., 75. 
1. 207; ou à moins qu'il n'y ait renoncé formellement : Trib. com. Marseille, 31 mars 
1863, ibid., 64. 1. 104. 

(4) Sur ce motif : V. trib. com. Marseille, 27 nov. 1861, Journ. Mars., 61. i. 292. 
(5) Trib. com. Marseille, 12 nov. 1874, Journ. Mars., 75. 1. 32. 
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rement de l'obligation qu'il avait contractée de payer tout le prix ( l ) . Mais le 
premier vendeur n'aurait pas un pareil recours contre les autres acheteurs 
successifs avec lesquels il n'a pas traité (C. civ., art. 1163) : les principes du 
droit ne lui donnent aucune action pareille, carune dette ne se transmet pas 
tacitement comme une créance; et les usages ne lui donnent pas non plus 
cette action directe (2). Il pourrait seulement exercer les droits de son débi
teur immédiat, en concours avec ses autres créanciers (C. civ., art. 1166). 

Quant aux membres intermédiaires de la filière, chaque vendeur, par suite 
des mêmes principes, n'a jamais d'action que contre son acheteur immédiat, 
et en général seulement pour l'excédant du prix de sa vente sur la première : 
ainsi, si le premier acheteur ayant acheté à 100 revend à 101, il est créancier 
de l contrele second acheteur ; si celui-ci revend à 102,il est créancier de 2, etc.; 
car chaque acheteur nouveau, sachant qu'il ne pourra obtenir délivrance 
qu'en payant 100 au livreur, n'entend évidemment payer à son vendeur im
médiat que la différence. Seulement, si l'ordre de livraison n'était pas exé 
cuté, et que l'un des membres de la filière fournit autrement les marchan
dises, comme il y est obligé, il est bien évident qu'il redeviendrait créancier 
de là totalité du prix (3;. Aussi en règlement définitif chaque membre de la 
filière, pour se dispenser de payer à son vendeur immédiat le prix total, doit 
représenter la facture acquittée par le livreur, et il a le droit d'agir contre 
tous les membres ultérieurs en suivant la filière pour obtenir cette facture (4). 

Voir le titre VIII , après les titres VI et V. 

(1) Trib. com. Marseille, 20 mai 1874, Journ. Mars., 75. 1. 192. — Pourvu du moins 
qu'il u'ait pas à se reprocher de n'avoir pas poursuivi le réceptionnaire dans les délais 
voulus : Trib. com. Marseille, 2 avril 1873, Journ. Mars., 73. 1. 179. 

(2) Trib. com. Marseille, 31 mai 187 0, ibid., 70. 1. 213. 
(3) V. Aix, 26 avril 1865, Journ. Mars., 66. 1. 239. 
(4) V. Marseille, 9 juill. 1846, Journ. Mars.,t, 26. 1. 1. 
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T I T R E V I 

DU GAGE ET DES COMMISSIONNAIRES. 

483. Avant 1863, la rubrique du titre portait seulement des commissionnaires, 

et le titre ne contenait que trois sections; il disait seulement quelques mots 

du gage à propos du privilège du commissionnaire (anciens art. 93 et 94). — 

— En 1863, à cause de 1 importance toujours croissante du gage commercial, 

on sentit le besoin de lui consacrer quelques dispositions spéciales De là na

quit la L. 23 mai 1863 sur le gage commercial, qui se fondit dans notre titre, en 

y ajoutant une section, la première, en trois articles 91-93. Pour faire place à 

ces articles, on condensa les anciens art. 91-93 en deux, les 94e et 95e. 

Dès lors notre titre embrasse trois contrats : — 1" Le gage (section 1"); — 

2" La commission (section 2 e ) ; — 3<> Le contrat de transport (section 3 e et 4e). 

— Ils seront pour nous l'objet de trois chapitres. 

CHAPITRE PREMIER. 

DU G A G E . 

Deux sections : — 1<> Du gage commercial en général; — 2° Des magasins 
généraux. 

SECTION PREMIÈRE. 

DU GAGE COMMERCIAL. 

486. Le gage est un contrat par lequel un débiteur remet une chose mobilière à 

son créancier pour sûreté de sa dette(C. civ., art. 2071). — Une chose mobilière : 

car les droits analogues que l'on peut constituer sur des immeubles s'appel

lent l'antichrèse et l 'hypothèque. — Les droits accordés par ce contrat au 

créancier sur la chose, sont : — le droit de rétention, ou droit de retenir la 

chose jusqu'à ce qu'il a* été payé ; — et un privilège, ou droit de faire ven

dre la chose'pour se faire payer sur le prix par préférence aux autres créan

ciers de son débiteur (C. civ., art. 2073). — C'est un moyen de crédit, 

accessoire d'une créance. A ce titre, cette matière se rattacherait à la circu

lation des capitaux dont nous devons parler à propos du titre VI I I . Mais nous 
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ne voulons pas trop scinder les articles du code; d'ailleurs le gage porte sur 

les marchandises, et cette matière peut très bien se traiter à part. 

487. H i s t o r i q u e « lu « a s r e c o m m e r c i a l . — Le code Michaud de 

1629, art. 148, avait exigé un écrit pour toute espèce de gage, sans distinc

tion entre le gage civil et le gage commercial. De même l'ord. de 1667. — 

L'ordonmiace de 1673, tit. VI , art. 8 et 9, exigeait un acte notarié; avec l'indi

cation précise des objets engagés, dans cet acte ou dans une facture ou un 

inventaire y annexé. Elle n'était pas appliquée dans toute sa rigueur; on se 

contentait souvent, si les contractants étaient de bonne foi, de l'expédition 

de la marchandise, qui précisait suffisamment les objets. — Le code civil 

avait réservé, dans son art. 2084, les règles spéciales au gage commercial. 

Mais le code de commerce n'en disait rien, sauf quelques mots dans les 
art. 93 et 94 anciens. Aussi il y avait une grande controverse pour savoir s'il 
fallait appliquer à notre matière les règles du droit civil. On les appliquait 
généralement, d'abord en vertu du principe, établi par nous dans notre in
troduction générale, que le droit civil doit s'appliquer lorsque le code de 
commerce et les usages sont muets; et ensuite par un argument très fort, 
tiré de l'ancien art. 95, in fine (1). 

Certaines faveurs spéciales, soit pour la constitution, soit pour la réalisa
tion du gage, avaient été faites à certains établissements de crédit privilé
giés qui peuvent faire des prêts sur gage ou des avances sur nantissement 
(ce qui est la i:;ème chose). V. infrà, n. 496 bis. 

Enfin arriva la ï^oi «lu "Sit m a i i * » « » , incorporée dans le code de 
commerce, art. 91-94. On avait soulevé des doutes lors de la discussion de 
cette loi, sur l'importance du gage commercial et sur l'efficacité de la loi. Or, 
pour montrer le développement pris par ce contrat il suffira de citer un 
chiffre emprunté à l'un de nos établissements de crédit n°n privilégiés : le 
Crédit lyonnais accuse à son bilan du 31 déc. 1876 pour 76,341,482 fr. 
d'avances sur nantissement. Les avances sur titres, annoncées chez tous les 
changeurs, sont encore une preuve du développement du contrat de gage. 

488. Il a été dit, dans les travaux préparatoires de la loi, que les règles 
du droit civil s'appliqueraient pour tout ce qui n'est pas changé par les dis
positions nouvelles ( I ) . P. 63. 4. p . 74, n» 10). Nous n'insisterons que sur ces 
dernières règles. 

Une première question est de savoir quand ces règles s'appliqueront, quand 
le gage est commescial. Elle était autrefois très discutée; mais elle est tran
chée par l'art. 91 (initio). C'est quand la convention principale constitue un acte 

de commerce. Peu importe que cette convention émane ou non d'un commer
çant, que le gage soit fourni ou non par un commerçant, ou en valeurs com
merciales (2). Une difficulté peut senlement se présenter, dans le cas où le 
gage aura été constitué comme sûreté d'une somme empruntée : comment 
pouver que cette somme sera employée pour le commerce ? Cette lacune 
dans laloi a été signalée par M. Jules Favre dans la discussion; M. Vernier 
répondit que ce serait aux préteurs à s'en assurer. Ils pourront exiger une 

(1) Cass. 13 janv. 1868, D. P. 68. 1. 123; après divergences. 
2) Ly. C. et R., n. 690. 
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déclaration formelle de l'emprunteur qui ne pourra plus prouver contre son 

aveu ( t ) . D'ailleurs, si celui-ci est commerçant, ils pourront invoquer la pré

somption queles billets souscrits par un commerçant sont faits pour son com

merce (Art. 638, 2° al.) (2). 

Nous diviserons la matière en trois paragraphes : — i » Constitution du 

gage ; — 2° Droits du créancier gagiste; — 3° Droits du débiteur. 

C o n s t i t u t i o n d u g a g e . 

Deux conditions sont exigées ici, comme en droit commun : — 1» Une con

vention; — 2" La mise en possession du créancier. 

I . — P r e u v e d e l a c o n v e n t i o n . 
489. D'après le droit civil, tous les modes de preuve sont admis inter par

tes ; mais à l 'égard des tiers, il faut au-dessus de 150 fr. un écrit enregistré 

(C. civ. , art. 2074) (3). — La loi nouvelle accorde plus de facilité : 

Art . 91, 1 e r al. Le gage constitué soit par un commerçant, soit par un in

dividu non commerçant pour un acte de commerce, se constate, à l'égard des 

tiers comme à l'égard des parties contractantes, conformément aux disposi

tions de l'article 109 du code de commerce. 

Ce sont les mêmes conditions inter parles et à l'égard des tiers; et ces mo
des de preuve sont ceux de l'art. 109 déjà étudiés et qui présentent toute fa
cilité aux parties. En effet, le motif des rigueurs du droit civil, c'est la crainte 
qu'un débiteur ne remette des objets à de faux créanciers gagistes pour les 
soustraire aux poursuites de ses créanciers chirographaires. Mais on a fait 
remarquer que les ventes feintes causeraient le même dommage à ces créan
ciers, et qu'on ne doit donc pas être plus sévère pour le gage que pour la 
vente; d'ailleurs, ces modes de preuve ont date certaine par eux-mêmes en 
matière commerciale (V. suprà n. 440); — enfin les livres des parties servent 
de contrôle aux autres preuves (Cf. n. 440) (4). 

490. Lorsque c'est une créance qui est donnée en gage, le code civil 
(art. 2075) exige, outre les formalités communes à toute constitution de gage, 
la signification au débiteur cédé, exigée aussi pour la cession de créance 
(C. civ.,art. 1690). Cette exigence est maintenue pourle gage commercial lors
que c'est une créance à forme civile qui est donnée, en gage : on a dit que, 
cet engagement étant peu usité dans le commerce, il n'était pas utile d'a
bréger les formalités. 

Art. 91, 4 e al. I l n'est pas dérogé aux dispositions de l'article 2075 du code 

(1) Ly. C. et B., n. 690. 
(2) V. Béd., p. 526. Demang. S0U3 Brav., t. I I , p. 304. Ly. C. et B., n. 690. 
(3) La loi 8 sept. 1830 a accordé aux prêts sur gage une graude faveur pour l'enre

gistrement; ils peuvent être enregistrés au droit fixe de 2 fr. Cette règle [s'applique
rait encore aux prêts sur gage commerciaux, si on les enregistre : AL n. 774. 

(4) Contra : C. com. ital. a. 454. 
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Napoléon en ce qui concerne les créances mobilières, dont le cessionnaire ne 

peut être saisi à l'égard des tiers que par la signification du transport faite 

au débiteur. 

Il faut même ajouter que l'enregistrement est alors nécessaire, car notre 

article renvoie complètement a l'art. 2075, C. civ., qui exige à la fois l'enre

gistrement et la signification ; et dans l'exposé des motifs on a dit for

mellement que l'acte devrait être enregistré (1). 

491 . Mais il y a des exceptions pour les créances de forme commerciale. — 

D'abord pour les titres à ordre : 

Art. 91, 2° al. Le gage, à l'égard des valeurs négociables, peut aussi être 

établi par un endossement régulier, indiquant que les valeurs ont été remises 

en garantie. 

Le mot « négociables » est trop large, la loi veut parler seulement des va

leurs à ordre qui seules sont susceptibles d'endossement. — L'endossement 
est ordinairement employé pour en transférer la propriété (art. 136); aussi 
il y avait doute, avant la loi, sur la possibilité de l'employer pour transférer 
seulement un droit de gage ; on avait également la crainte que ce ne fût don
ner au créancier un droit de disposition contraire à la prohibition de 
l'art. 2078, C. civ. Mais on l'a admis en 1803, parce que la formule même dont 
on se sert précise la portée de l'endossement et les droits du créancier. 

Cet endossement est appelé endossement de garantie, et quelquefois endosse

ment pignêratif; il doit contenir les mentions exigées par l'art. 138 (V. au ti
tre 8, infrà), en y ajoutant que c'est à titre de garantie. Voici les deux prin
cipales formules qu'on peut employer : Payez à l'ordre de M... à titre de ga

rantie de la somme de..., vabur reçue comptant (date et signature) ; — ou bien : 
Payez à l'ordre de il/... la somme de... valeur en garantie (date et signature). — 
La dernière partie de cette formule pouvait laisser quelques doutes à raison 
des exigences de la loi quant à l'expression de la valeur reçue (V. tit. 8, art. I !0 
et 138), exigence que notre alinéa parait bien avoir l'intention de rappeler en 
parlant d'un endossement régulier. Mais cette formule avait été admise et 
était généralement pratiquée avant la loi de 1863; et comme cette loi ne l'a 
pas proscrite formellement, il faut l'accepter sans hésiter aujourd'hui; c'est 
ce que reconnaît la L. 28 mai 1838, pour l'endossement du warrant délivré 
par un magasin général (V. infrà, n° 502) (2). 

Notre alinéa n'exclut pas la preuve par un autre acte conformément à 
l'a. 109, en l'absence d'un endossement régulier : —le mot aussi, renvoie évi
demment aux formes du premier alinéa ;—sans doute, s'il s'agissait d'une ces
sion, l'endossement serait nécessaire pour lui faire produire de l'effet contre 
les tiers (v. n. 747); mais on a voulu faire une faveur au gage com
mercial; — les tiers sont d'ailleurs prévenus par la nécessité de la posses
sion du titre par le créancier gagiste (v. n. 493, in fine); — il n'y aurait pas 
lieu, a défaut d'endossement, d'exiger les formalités de l'a. 1690, C civ., car le 
4 e al. de l'a. 91 ne se réfère qu'aux créances non mentionnées par les alinéas 

(11 Al. n» 779. 
(2) Oi léaus, 24 juin 1S6S, D. P. 68. 2. 193. — Ly. C. et. R., n. 694. 
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précédents; il ne vise in terminis que les créances purement civiles, puisqu'il 

spécifie celles dont lecessionnaire ne peut être saisi que par la signification (1). 

Il faut conclure de cette doctrine que l'endossement irrégulier ou en blanc, 

pourra valablement constituer le gage (2). 

Art . 91, 3 e al. A l'égard des actions, des parts d'intérêt et des obligations 

nominatives des sociétés financières, industrielles, commerciales ou civiles, 

dont la transmission s'opère par un transfert sur les registres de la société, 

le gage peut également être établi par un transfert à titre de garantie inscrit 

sur lesdits registres. 

492. Pour les titres nominatifs, le gage se constituera par un transfert à ti

tre de garantie, sur les registres de la société. C'est le transfert de garantie, 

appelé aussi quelquefois transfert "pignêratif. — Il pourrait se faire que les 

statuts de la société n'admissent pas un pareil transfert (tels sont les statuts 

de là Banque de France, qui n'admettent qu'un transfert pur et simple). Alors 

on ferait un transfert pur et simple, pour donner au créancier le droit de 

faire vendre à l'échéance; et l'on rédigerait un écrit entre les parties pour 

constater que c'est seulement à titre de garantie. Ce moyen a été indiqué 

par M. Cornudet au Corps législatif. 

Cet alinéa permet aussi tout autre mode de constatation de l'engagement 

du titre nominatif, il renvoie au t " al., de même que le 2 e , en disant que le 

gage peut également être établi (3). 

Pour les titres au porteur, la loi n'a rien dit : on appliquera simplement 

l'art. 91, 1" al.; on prouvera la mise en gage par tous les modes de l'art. 109; 

et le créancier devra être mis en possession du titre (art. 92), puisque, pour 

ces titres, c'est la possession qui donne le droit de les toucher (4). 

I I . — M i s e e n p o s s e s ï o n d u c r é a n c i e r . 

Art. 92, 1 e r al. Dans tous les cas, le privilège ne subsiste sur le gage qu'au

tant que ce gage a été mis et est resté en la possession du créancier ou d'un 

tiers convenu entre les parties. 

493. Cet alinéa reproduit textuellement l'art. 2073, C. civ. Tous deux sont 

fondés à la fois sur la règle de l'art. 2279, C. civ., d'après laquelle, si le 

créancier n'était pas en possession, tout tiers qui recevrait l'objet de bonne 

foi lui serait préféré ; et sur l'intérêt des créanciers du débiteur, pour qu'il 

ne se serve pas de l'objet engagé comme d'un moyen de crédit. 

Seulement, la mise en possession peut se faire par des modes spéciaux au 

commerce, dont nous avons déjà parlé à propos de la délivrance dans la 

vente, et qui s'expliqueront ici d'autant plus facilement qu'on peut très bien 

recevoir la possession par l'intermédiaire d'un tiers (art. 92, 1 e r al., in fine, et 

C. civ., art. 2076, in fine). 

(1) Req. 12 mars 1879, D. P. 80. i. l is. —Béd. Commiss. 2« éd. n" IX et X. Ly. C. et 
B., n. 694. 

(2) Ly. C. et B., n. 694. V. Béd., p. 524. Demaug. sous Brav., t. II , p. 304. 
(3) Paris, 28 nov. 1878, D. P. 79. 2. 153. 
(4) Cela a été dit dans les travaux préparatoires. — Angers, 14 mai 187,5, D. P. 78. 

2. 76; trib. civ. Seine, 8 juin 1878, Droit du 23 août. Demang. sous Brav., t. II, 
p. 308. Al. n. 775. Ly. C. et. R., n. 696. 
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Art. 92. 2 e al. Le créancier est réputé avoir des marchandises en sa posses

sion, lorsqu'elles sont à sa disposition dans ses magasins ou navires, à la 

douane ou dans un dépôt public, ou si, avant qu'elles soient arrivées, il en est 

saisi par un connaissement ou par une lettre de voiture. 

« Dans ses marjasins ou navires » , c'est alors une possession tout à fait effec
tive. — « A la douane, » elles y seront à sa disposition, quand on aura fait un 
transfert en douane à son nom (V. suprà n. 473) ; car alors lui seul peut les re
tirer. — Ou « dans un dépôt public » , comme une halle, un marché au blé, 
un entrepôt, des docks ou magasins généraux, pourvu qu'il ait en main le 
titre (par exemple le warrant) avec lequel on pourra les retirer ( 1 ) . — « Par 

un connaissement ou une lettre de voiture » ; car le capitaine ou voiturier ne re
met les marchandises qu'au porteur régulier du connaissement ou de la let
tre de voiture (2). 

Suffirait-il de la remise des clés des magasins où se trouvent les marchan
dises? L'art. 1606, C. civ., se contente de ce fait pour la délivrance; mais 
l'art. 92, C. comm., parait exiger que les magasins appartiennent au créancier 
gagiste. Aussi l'on a jugé que le créaneier n'est pas en possession quand les 
marchandises sont dans un magasin dépendant de celui du débiteur, lors 
même qu'il lui aurait été loué (3). Je crois que c'est avant tout une question 
de fait; il faut voir s'il est sûr que le débiteur n'a aucun accès vers les mar
chandises, et ne pourra plus s'en servir pour obtenir crédit ailleurs (4). 

Si c'est une créance qui a été engagée, il faut aussi la remise du titre : 
l'art. 92, 1 e r al., dit « dans tous lescas » , après que l'article précédent vient de 

parler des créances; de même l'art. 2076, C. civ. Sans doute, le possesseur 
du titre n'est pas possesseur de la créance, mais il faut que le débiteur ne 
puisse pas l'engager à d'autres, et tromper ses créanciers chirographaires. 
Cette dernière raison montre que la règle est applicable même aux titres à 
ordre ou nominatifs (3). — Quant aux titres au porteur, la remise du titre est 
essentielle à leur engagement; car pour eux, la possession du titre entraine la 
possession de la créance. 

(t) V. une autre application. ADgers, 14 mai 1875, D. P. 78. 2. 76. 
(2) Si le connaissement ou la lettre de voiture est à ordre, ce titre peut être trans

mis à cet effet par un endossement, sans qu'on indique in terminis la valeur fournie, 
à la condition d'indiquer seulement le montant de la créance en garantie de laquelle 
ce litre est remis, ce qui remplace en notre matière l'indication de la valeur fournie 
(V. suprà, n. 191); car l'endossement n'est pas alors un moyen de transférer la pro
priété : on n'a l'intention que d'en faire une procuration pour recevoir les marchandi
ses (C. com., art. 138). — L'art. 5 de la L. 28 mai 1858, sur les magasins généraux, 
n'exige pas l'indication de la valeur fournie, dans l'endossemment du récépissé délivré 
par ces magasins ; et, dans l'endossement du warrant, elle n'exige que la mention de 
la créance garantie (V. infrà, n. 502). Sic : Troplong, Nantissement, n. 333. Béd., 
n. 205. Delam. et Lepoitv., t. VI , n. 215-219. Massé, n. 2880. Al. n. 783-788. Duverdy, 
Contrat de transport, n. 21. — De même si le titre est à personne dénommée il peut 
être transmis par simple convention sans signification, car il n'y a pas alors une vente 
soumise à l'art. 1690, C. civ., mais un simple mandat, qui peut être donné de toute 
manière : Delam. et Lepoitv., t. VI . n. 205, 213. Al. n. 790. V. Massé, n. 2882, 2884. 

(3) Trib. com. Seine, 10 oct. 1867. D. P. 71. 5. 274. 
( 4 ) Ly. C. et B., n. 698. 
(5) Ly. C. et B., n. 698. — Contra : Béd., p. 528. Demang. sous Brav., t. I I , p. 318. 

22 
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§2 

D r o i t s d u c r é a n c i e r g a g i s t e . 

Nous étudierons : — 1° Ses droits avant l'échéance ; — 2o Ses droits après 

l 'échéance; — 3° Les faveurs faites à cet égard à certains établissements pri

vilégiés. 

I . — A v a n t l ' é c h é a n c e . 
494. II peut faire tous les actes conservatoires de son droit. Mais la loi de 

1863 lui donne une faculté plus large dans un cas particulier : 

Art . 91, dernier al. Les effets de commerce donnés en gage sont recouvra

bles par le créancier gagiste. 

11 peut, quoique n'étant que dépositaire de l'effet, en donner quittance; 

ceci est très remarquable. Mais cette règle ne s'appliquerait pas à toute créance 

commerciale donnée en gage; elle est spéciale aux effets de commerce, c'est-à-

dire à certaines créances destinées à circuler beaucoup, comme la lettre de 

change et le billet à ordre, et qui doivent être rigoureusement présentées au 

paiement le jour de l'échéance et protestées le lendemain. Sans la règle que 

nous étudions, le débiteur de l'effet n'aurait pu payer avec sécurité, ni entre 

les mains du débiteur, ni entre celles du créancier gagiste, et il aurait été ré

duit à laisser protester l'effet. — Mais le créancier, qui peut toucher l'effet à 

lui endossé, n'a pas le droit de le négocier par endossement avant l'échéance, 

ni même après l'échéance sans formalités (V. art. 93, in fine, et C. civ., 

art. 2078). C'est la différence entre l'endossement de garantie et l'endosse

ment translatif de propriété. — De même, celui à qui l'on a remis en nantis

sement des titres au porteur n'a pas le droit d'en disposer (1). 

IF. — A l ' é c h é a n c e . 

Art. 93, 1 e r al. A défaut de paiement à l'échéance, le créancier peut, huit 

jours après une simple signification faite au débiteur et au tiers bailleur de 

gage, s'il y en a un, faire procéder à la vente publique des objets donnés en 

gage. 

493 Cette réalisation du gage est bien plus facile qu'en droit civil, où il faut 

au moins l'autorisation de la justice (C. civ., art 2078 et 2079). La loi exige 

seulement que la vente soit publique ; une vente à l'amiable eût été trop 

dangereuse. 

Les formes de la vente sont aussi simplifiées : 

Art . 93, 2 e al. Les ventes autres que celles dont les agents de change peu

vent seuls être chargés sont faites par le ministère des courtiers. Toutefois, 

sur la requête des parties, le président du tribunal de commerce peut dési

gner, pour y procéder, une autre classe d'officiers publics. Dans ce cas, l'of-

( 1 ) Paris, 22 janv. 1864. D. P. 64. 2. 25, affaire M i r Ù 3 . — Ly. C. et R., n. 700. 
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(1) Y. Al. n. 797. 

ficier public, quel qu'il soit, chargé de la vante, est soumis aux dispositions 

qui régissant les courtiers, relativement aux formes, aux tarifs et à la respon

sabilité. 

Les agents de change sont compétents, à raison de leur monopole, pour tou
tes les valeurs cotées à la Bourse (V. au tit. b, infrà). Du reste, la vente à la 
Bourse est toujours nécessairement une vente publique. 

Les courtiers sont compétents, en principe, pour tous les autres objets et 
pas seulement pour les marchandises, comme on l'avait proposé d'abord. 
Cette attribution est en dehors de leurs fonctions ordinaires, qui consistent 
à s'entremettre dans les ventes privées et h les constater ; mais des extensions 
de ce genre avaient déjà eu lieu avant 1863 ( V . au tit. 5) 

On peut, avec une ordonnance du président du tribunal, recourir à d'au
tres officiers publics; ce sera surtout s'il n'y a pas de courtiers dans la loca
lité, ou si ce ne sont pas des marchandises qui sont à vendre. — Mais on 
doit se soumettre aux mômes formes, aux mômes tarifs et à la môme res
ponsabilité que les courtiers. — Formes : annonces de la vente par affiches, 
requête au président du tribunal de commerce avec l'état des marchandises. 
Une condition est imposée, c'est que les lots ne descendent pas au-dessous 
de 109 fr. (Décr. isept . |863). — Responsabilité de la solvabilité de l'acheteur et 
de la livraison des objets vendus. — Tarifs : les honoraires des courtiers 
sont de 50 c. à 1. fr. 50 c. % , au lieu de 6 à 7 % que prennent les autres 
officiers publics; les droits d'enregistrement sont de 10 c. o/0, au lieu de 
2 fr. 30 c. «/o. 

Art . 93 , 3 E al. Les dispositions des articles 2 et 7 inclusivement de ia loi du 

28 mai 1853, sur les ventes publiques, sont applicables aux ventes prévues 

par le paragraphe précédent. 

V. ces articles. 

NsaSlîîé «lai p a r l e eon inn i^so ire «le s a g e . 
Art. 93 , 4 E al. Toute clause qui autoriserait le créancier à s'approprier le 

gage ou à en disposer sans les formalités ci-dessus prescrites est nulle. 

196. C'est la même prohibition qu'en droit civil (C. civ. , art. 2078). — Cet 

alinéa précise la portée du transfert ou de l'endossement de garantie. Ces 

actes sont nécessaires pour donner au créancier le pouvoir de faire lui-même 

un nouveau transfert ou un nouvel endossement au profit de i'acheteur, en 

exécution de la vente publique dont nous venons de parler, et pour pouvoir 

en toucher le prix. Mais ils ne donnent pas au créancier le pouvoir de faire 

une cession amiable. 

Cet article défend implicitement toute stipulation qui aggraverait la position 

du débiteur, par exemple en fixant d'avance le lieu de la vente, l'officier qui 

lafera, ou en supprimant le délai de huitaine (V. trav. prép.) (1). 

Il défend toute clause de ce genre, dans l'acte constitutif du gage tout au 

moins, parce qu'alors le débiteur est à la merci du créancier, et se fait d'ail

leurs aisément illusion sur la facilité qu'il aura de payer. Une pareille con

vention postérieure à l'échéance serait en général valable. — Après le con-
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trat, mais avant l'échéance, sa validité dépend de l'appréciation des faits; 
cette solution résulte du rejet, par le Corps législatif, d'amendements qui 
prohibaient cette convention avant l'échéance. 

«g. Pourrait-on stipuler que l'objet appartiendrait au créancier à l'échéance 
moyennant un prix fixé alors par experts, et les juges pourraient-ils, en l'absence 
de toute stipulation, ordonner cette mesure ? Cette stipulation et cette attribution 
sont permises en droit civil (C. civ , art. 2078) ; elles avaientété admises avant 
1863, en droit commercial (1). Depuis la loi nouvelle elles sont discutées : — 
1 e r S. Cela est défendu : la loi de 1863 a voulu se substituer au code civil, et 
elle ne reproduit pas l'art. 2078 sur ce point; — au contraire, l'art. 93, 4« al., 
reproduit l'interdiction de l'art. 2078 sans le tempérament; — le législateur a 
voulu, avant tout, la rapidité dans la réalisation du gage; aussi la procédure 
de l'art. 93, 1 e r et 2» al., est obligatoire (2). — 2° S. Cela est permis (1) : — 11 
a été dit, dans les travaux préparatoires, qu'à défaut de la loi nouvelle le 
Code civil s'appliquerait; —tout, dans les travaux préparatoires, montre que 
la procédure de l'art. 93, 1 e r et 2 e al., a été introduite comme une faveur, 
une faculté pour le créancier; — il y est dit aussi formellement que l'art. 93, 
4« al., reproduit l'art. 2078, C. civ., sans que l'en signale aucune différence 
voulue parle législateur; — on y a indiqué différentes clauses (rappelées ci-
dessus), comme proscrites par cette disposition, et on n'a nullement parlé de 
la clause qui nous occupe (3). 

III. — F a v e u r * faites à cer ta ins é tab l i s s se inents privilé
g iés . 

196 bis. Plusieurs de nos grands établissements de crédit avaient reçu, dès 
avant 1863, des avantages destinés à faciliter le prêt sur gage; pour quel
ques-uns, ces avantages dépassent encore le droit commun tel qu'il a été éta
bli par la loi du 23 mai 1863. En outre ils seraient applicables même à un 
prêt civil fait par ces établissements (4). 

La B a n q u e «le F r a n c e , entre autres opérations, fait des avances sur 
lingots et monnaies d'or et d'argent d'une valeur de 10,000 fr. au moins, et 
en donne un récépissé à ordre; elle fait aussi des avances sur diverses catégories 
de valeurs : effets publics français, actions et obligations de chemins de fer, 
obligations du Crédit foncier. — Pour elle, le gage pouvait être (dés avant 
1863), constaté, même à l'égard des tiers, par un acte sous seing privé non 
enregistré ; elle a le droit de faire vendre le gage dés le lendemain de l'échéance, 
sans sommation ou autre formalité préalable (Ord. la juin 1834, organisant 
la L. 17 mai 1834) (S). 

Le C r é d i t fonc ier , qui fait, entre autres choses, des avances sur dé
pôts de titres, jouit des mêmes avantages que la Banque de France (L. 19 
juill. 1837). 

Les C 'ottsntoirst et sous - compto i r s d 'escompte qui font des 

(1) Cas?, t " juill. 1856, D. P. 56. 1. 271. 
(2) Toulouse, 27 juill. 1872, D. P. 73. 2. 230, 
(3) Ly. C. et R., n. 702. Aub. et Rau, t. IV,' § 434. 
(4) Ly. C. et R., u. 742. 
(5) Ly. C. et R., n. 743. — Al. n. 794, soutient à tort que cette ordonnance, dont il 

contesto d'ailleurs la validité avant la loi de 1803, a été abrogée par cette loi. 
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avances sur marchandises, effets négociables ou autres valeurs, jouissaient, 
dès avant 1863, des avantages généralisés depuis. 

Les mont 1 * «le p i é t é (qui n'ont rien de commercial), destinés essen
tiellement à faire des prêts sur gage, constatent le contrat par une mention 
sur leurs registres et la délivrance d'une reconnaissance; — ils peuvent v e n 
dre le gage dès l'expiration du délai de remboursement, sans sommation ou 
autre formalité de justice, mais dans certaines conditions de publicité. 

§ 3 

D r o i t s « lu d é b i t e u r . 

497. Il a le droit de reprendre à tout moment l'objet engagé en payant la 

créance. — Le créancier alors devra lui faire une nouvelle tradition inverse 

des marchandises, des titres au porteur et des titres de créances. Four les ti

tres négociables, qui lui auront été transférés ou endossés, il devra faire un 

nouveau transfertou endossement au nomdu débiteur; pourvu toutefois qu'il 

n'ait pas touché l'effet arrivé à échéance avant le paiement de la dette prin

cipale (art. 91, in fine, suprà, n. 494). 

SliCTIO.N II. 

DES MAGASINS GÉNÉRAUX. 

498. Les docks ou magasins généraux sont de vastes magasins destinés à re
cevoir en dépôt les marchandises des particuliers pour leur permettre d'en 
disposer facilement et sans les déplacer. Notamment en matière de gage, ils 
jouent le rôle du tiers convenu entre les parties qui peut détenir pour le 
créancier gagiste (art. 92, et C. civ., art. 2076;; c'est un instrument de cré
dit pour le propriétaire des marchandises. 

Leur origine est en Angleterre : en 1799, après des vols nombreux commis 
abord des navires ancrés sur la Tamise à Londres, on eut l'idée de créer les 
premiers magasins de ce genre sous le nom de Westlndia docks. Ils ont pris 
un développement immense ; à Londres, ils occupent plusieurs lieues car
rées. Les Anglais y trouvent de nombreux avantages : — d'abord ces maga
sins leur épargnent les frais de garde et les risques de vol ou d'incendie; — 
ensuite ils permettent aux négociants de faire un commerce souvent très con
sidérable sans magasins, avec un simple bureau dans la Cité et des échan
tillons; — enfin ils permettent de disposer des marchandises sans déplace
ment, en transférant un simple bulletin donnant droit de les retirer, ou de 
constituer un gage dans des conditions analogues. 

Les docks ont pris aussi un grand développement en Hollande et en Alle
magne. 

En France ils furent inaugurés par le décret du 21 mars 1818, rendu sur 
l'initiative de M .M. Marie et Garnier Pages, pour subvenir aux difficultés que la 
crise politique faisait subir au commerce. Cette organisation était encore im-
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parfaite; pourtant elle donna lieu à un développement remarquable de cette 
institution dans dix villes (1). — Enfin on vota la 

2 9 m a i S $58, s u r 9a négoe ia l ion «les nsarcIiaiitSiscs dé-
p o s é e s «Inns les m a g a s i n s g é n é r a u x , qui organisa notamment une 
mobilisation plus commode des marchandises, et facilita laréalisation du gage 
en inaugurant sur ce dernier point le système généralisé ensuite par la loi du 
23 mai 1863. — Elle a été complétée par le décret réglementaire du 12 
mars 1839. 

Quatre paragraphes : — 1» Fonctionnement général; — 2» Modes de négo
ciation des titres qu'ils délivrent; — 3o Effets de cette négociation; —4° Dis
positions diverses. 

g a*'r 

Fonct io i iue iueni g é n é r a l . 

L. 1858, art. 1,1" et 2e al. Les magasin? généraux établis en vertu du décret Ju 21 mars 
1848, et ceux qui seront créés à l'avenir, recevront les matières premières, les mar
chandée? et le? objet? fabriqué? que les négociants et industriels voudront y dépo
ser. — Ces magasins sont ouverls, les chambres de commerce ou les chambres con
sultatives des arts et manufactures entendues, avec l'autorisation du gouvernement 
et placés sous sa surveillance. 

499. ils sont dépositaires, tenus de la garde, responsables des pertes et 
avaries survenues dans le magasin. Premier grand avantage pour les com
merçants; mais on n'en tire pas en général le même parti qu'en Angleterre. 
— Les conditions d'établissement ont été légèrement modifiées par la L. 31 
août 1870, art. 5; l'autorisation est donnée maintenant parle préfet (2). 

L. 1858, art. 1, 3 e al. Des récépissés délivrés aux déposants énoncent leurs nom, 
profession et domicile, ainsi que la nature de la marchandise déposée et les indica
tions propres à en établir l'identité et à en déterminer la valeur. 

Art. 2. A chaque récépissé de marchandises est annexé, sous la dénomination de 
warrant, un bulletin de gage contenant les mêmes mentions que le récépissé. 

Art. 4. L'endossement du warrant séparé du récépissé vaut nantissement de la mar
chandise au profit du porteur du warrant. — L'endosi-etuent du récépissé transmet au 
cessiouuaire le droit de disposer de la marchandise, à la charge parlui, lorsque le war
rant n'est pas tran.-féré avec le recelasse, de payer la créance garantie par le warrant 
ou d'eu laisser payer le montant sur le prix de la marchandise. 

500. Le récépissé servira à transférer la propriété des marchandises vendues; 
le warrant ou bulletin de gage à les donner en gage. Cela procure une mobi

lisation très facile de la marchandise; deuxième avantage, très considérable 
pour le commerce. — La transmission du récépissé accompagné du warrant 
donne au cessionnairc un plein droit de disposition sur la chose; elle opère 
délivrance, puisque les marchandises ne peuvent être remises qu'au porteur 
de ces titres (Cf. suprà, n 480). Celui-ci peut les céder de même. — La trans
mission du warrant seul met le créancier gagiste en possession du gage et lui 
donne le droit de le réaliser à l'échéance (Cf. suprà, n. 493). — La transmis-

(1) Avignon, Colmar, Duukerque, Le Havre, Lille, Mulhouse, Nantes, Paris, Rouen, 
ValeDciennes. — V. Al. n. 799. 

(2) L'étendue de leurs droit est limitée dans les termes de l'acte d'autorisation : Ren
nes, 22 juill. 1881, D. P. 82. 2. 211. 
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sion du récépissé seul transfère au cession naire les droits qui restaient au pro

priétaire après la constitution du gage (V. art 4 de la loi) . 

Ajoutons un dernier avantage, la possibilité de fractionner les titres, en 

obtenant des magasins généraux plusieurs titres au lieu d'un, pourvu qu'on 

soit encore porteur du récépissé et du warrant réunis; — et, même avec un 

récépissé unique, de ne faire que des retraits partiels (décr. 12 mars 1859, 

art. 13). 

F o r m e s d e ces l i t r e s . 
501. La loi n'a imposé aucune forme; mais les formes usitées ontété adop

tées sur les indications de la Banque de France (Voir les modèles, p. 344 et 

345) : — le récépissé et le warrunt, facilement séparables, sont rédigés sur une 

seule feuille, détachée elle-même d'un registre à souche (décr. 12 mars 1859, 

art. 2). Sur la souche (p. 344), qui reste entre les mains du magasin, sont 

reproduites les principales mentions des deux bulletins, et une place est ré

servée pour la transcription des endossements du warrant (V. infrà, a. '603). 
Les bulletins (p. 315) contiennent tous deux l'indication précise du déposant, 

des marchandises déposées (en détail), la date du dépôt, et la signature de 

l'administrateur et du directeur du magasin général. En outre, si les parties 

le veulent, on y indique la valeur des marchandises déterminée par un cour

tier. L un porte en tète récépissé à ordre; l'autre, warrant à ordre. 

§ « 

SEodcs d e n é g o c i a t i o n d e s b u l l e t i n s . 

502. Ils sont créés à ordre pour pouvoir se transmettre par un simple en

dossement : 

L. 1858, art. 3. Les récépissés et les warrants peuvent être transférés par voie d'en

dossement, ensemble ou séparément. 

Conditions de l'endossement : 

L. 1858, art. 5. L'endossement du récépissé et du warrant, transférés ensemble ou 

sèparémcut, doit être daté. — L'endossement du warrant, séparé du récépissé, doit en 

outre éuoucer le moulant intégral, en capital et intérêts, de la créance garantie, la date 

de sou échéance, et les nom, profession et domicile du créancier. — Le premier ces-

Biouuaire du warrant doit immédiatement faire transcrire l'endossement sur les registres 

du magasin avec les éuouciatious dont il est accompagné. Il est fait mention de cette 

transcription sur le warrant. 

Voici les formules usitées : - Pour le récépissé : livrez à l'ordre de M... (date 

et signature). — Pour le warrant : Don pour transfert du présent warrant à l'ordre 

de M... pour garantie de la somme de... payable le... (date de l'endossement et si

gnature). 

Pour le récépissé il faut remarquer que la loi n'exige pas dans l'endossement 

la mention de la valeur fournie. 11 ne faut pas, en argumentant de l'art. 137, 

C. com., suppléer cette exigence : — la loi nouvelle a voulu être complète dans 

ses indications; — il n'y a pas non plus les mêmes motifs, car le récépissé 

n'est pas un instrument de crédit; mais seulement un mode abrégé de trans

mission des marchandises; ou même un simple mandat d'en prendre livraison 

(V. n 50 i ) . - La date est nécessaire pour permettre d'apprécier la validité du 

contrat; par exemple, la capacité des parties. 
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MAGASINS GÉNÉRAUX AGRÉÉS PAR L'ETAT 

JV° N " ° _ 

D U P R É S E N T . D ' E N T R É E . 

MAGASIN GÉNÉRAL DE LA VILLETTE 
MAGASIN NO 

II a été déposé sous le n ° 

demeurant « - , rue 

ci-après venues de - _ 

, par M. 

, n° , les marchandises 

passibles des droits de douane, octroi et magasinage. 

NOMBRE, ESPÈCES ET MARQUES. NATURE ET POIDS liRUT DES MARCHANDISES. 

TRANSCRIPTION D l « ENDOSSEMENTS. 

NUMÉROS 

D'ORDRE. 

NOMS DES 

C O N C E S S I O N N A I R E S . 

S O M M E S 

A V A N C É E S . ÉCHÉANCES. D A T E S . 
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M A G A S I N S G É N É R A U X A G R É É S P A R L ' É T A T . 

N« _ 

DU P R É S E N T . 

N° _' 

D ' E N T R É E . 

MAGASIN GENERAL DE LA VILLETTE 

MAGASIN K° _ 

NOMBRE, ESPACES ET MARQUES. NATURE ET POIDS BRUT DES MARCHANDISES. 

L'ADMINISTRATEUR DÉLÉGUÉ, L E D L I I E C L L L R , 

M A G A S I N S G É N É R A U X A G R É É S P A R L ' É T A T . 

N°. N« 

DU P R É S E N T . D ' E N T R É E . 

MAGASIN GÉNÉRAL DE LA VILLETTE 

MAGASIN N ° 

W A R R A N T A O R D R E . 

H a été dépose sous le n" , par M 

demeurant à _ _ . , rue , n o , les marchandises 

ci-après venues de _ 

passibles des droits de douane, octroi et tnagasinage. 

RÉCÉPISSÉ A ORDRE. 

"S II a été déposé sous le n° , par M - -

o< i 5 , demeurant à — — 
*® sî 

(H j | 
" S i i S les marchandises ci-après venues de 
<2 t3 passibles des droits de douane, octroi et magasinage. 
â <U • 
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L'administrateur délégué, Le Directeur, 
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Pour le warrant la loi ex ige de p lus le montant intégral... de la créance ga

rantie, etc. C'est ce qui remplace en notre matière l ' indication de la valeur 

fournie ex igée par l'art. 137 dans l 'endossement des lettres de change; c'est 

bien en effet ce que le débiteur a reçu de son créancier gagiste pour lui 

donner ce gage . — Cette mention n'est ex igée que pour l'endossement du 

warrant seul; car c'est alors seulement qu'il constitue un gage . Autrement il 

n'est encore que l'accessoire du récépissé, l 'accessoire de la cession des mar

chandises. — Cette indication devra être reproduite dans tous les endosse

ments successifs ; car, si le créancier gagiste ne peut engager les marchan

dises pour une somme plus forte que sa propre créance, il peut le faire 

pour une somme plus faible; la première indication ne suffit donc pas pour 

tous les endossements successifs. 

303. En général ces endossements, c o m m e tous les endossements, et même 

tous les actes en matière commercia le , ont date certaine par eux-mêmes à 

l ' égarddes tiers(V. actuellement art. 91, l o r a l . , et 109, C. c o m . ) . Il n'y a d'ex

ception que pour le premier endossement du warrant ( I ) ; la loi exige pour 

lui la transcription sur les registres du magasin, c'est-à-dire sur la souche 

d'où les bulletins ont été détachés (v . p . 3V5), et mention de cette transcription 

au-dessous de l 'endos du warrant (art. 5, 3 e a l ) . Cette formalité a été pré

sentée dans les travaux préparatoires c o m m e l 'équivalent de l'enregistrement, 

exigé avant 1863 pour la constitution du gage à l 'égard des tiers. Mais on ne 

peut pas dire qu'elle ait été abrogée par la loi de 1863, qui supprime cette der

nière ex igence ; en effet, elle a aussi un autre but, c'est que, si l 'on veut céder 

le récépissé, le cessionnaire puisse savoir pour quelle somme les marchandises 

sont grevées d'un g a g e ; c'est une utilité analogue à celle de l'inscription des 

hypothèques sur les immeubles . — La transcription n'est exigée que pour le 

premier endossement; en effet, pour les autres il n 'y a pas un nouveau con

trat de g a g e , il n 'y a pas un nouveau pré lèvement sur la valeur des marchan

dises ; car bien év idemment , le premier créancier gagiste peut céder ce qui 

lui a été concédé, mais rien de plus (2). Cependant les autres cessionnaires du 

warrant peuvent faire transcrire leur endos , s'ils le veulent (décr. 12 mai 1839, 

art. 16). — Sanction de la transcription : l 'endossement non transcrit n'est pas 

opposable aux tiers; ainsi, dans le cas où un créancier du premier proprié

taire des marchandises aurait fait une saisie-arrêt sur elles avant la trans

cription du premier endossement, il passerait avant le porteur du warrant (3). 

Enfin ordinairement on mentionne sur l e récépissé la. négociation du war

rant, et la somme que ce warrant est destiné à garantir. 

La remise du warrant sans endossement ne conférerait pas le gage sur les 
marchandises (4) . 

, (1) Et encore à la condition qu'il soit alors séparé du récépissé : trib. civ. Marseille, 
29 sept. 1877, Journ. Mars., 78. 2. 92. 

(2) Trib. com. Seine, 27 décembre 1869, D. P. 70. 3. 53. 
(3) Paris, 1» déc. 1866, D. P. 66. 2. 248. — Al. u. 80i. Ly. C. et R., n. 721. 
(4) Req. 11 juill. 1870, U. P. 77. 1. 166. Cette solution n'est pas coutraire à la doc

trine d'après laquelle les effets de commerce à ordre peuvent être donnés eu gage par 
simple tradition (V. n. 491; : il ne s'agit pas ici de donner en gage le warrant, mais 
bien les marchandises, et le warrant non endossé n'équivaut pas à la possession des 
marchandises (a. 92). 
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§ 3 

Effe ts «Se l a n é g o c i a t i o n . 

I. — D r o i t s « lu p o r t e u r « lu r é c é p i s s é . 

30k Si le warrant est encore joint au récépissé, le porteur a un droit de dis
position absolu sur les marchandises; il en a ordinairement la propriété libre; 
il pourra les transmettre en endossant lui-même les deux titres réunis; il 
pourra aussi les donner en gage en endossant le warrant tout seul. — L'art. 4 
a évité de dire qu'il est cessionnaire ; on a expliqué, dans le rapport au Corps 
législatif, que « le récépissé doit pouvoir être transmis à un autre titre qu'a 
titre de vente, et par exemple à titre de mandat pour vendre ou pour retirer 
la marchandise » , il équivaudra alors à un ordre de livraison ( I ) . C'est ainsi 
que l'endossement d'un effet de commerce peut n'être qu'un endos de pro
curation. Dans la pratique on transfère très ordinairement les deux titres en
semble pour constituer un simple gage ( 2 ) . 11 faut suivre en cela uniquement 
la volonté des parties, du moins inter partes; à l'égard des tiers, il faudrait 
que les termes de l'endossement limitassent sa portée. 

Si le warrant est détaché, le porteur du récépissé ne peut disposer des 
marchandises qu'avec la charge de les dégrever parle paiement delà somme 
portée au warrant (art. 4, 2" a l . ) . 

L. 1S58, art. 6. Le porteur du récépissé séparé du warrant peut, même avant l'é 
chéance, payer la créance garantie par le warrant. — Si le porteur du warraut u'est 
pas connu, ou si, étant connu, il n'est pas d'accord avec le débiteur sur les conditions 
auxquelles aurait lieu l'anticipation du paiement, la somme due, y compris les intérêts 
jusqu a l'échéance, est consignée à l'administration du magasin général qui en demeure 
responsable, et cette consignation libère la marchandise. 

303. En effet, le terme est toujours présumé stipulé en faveur du débiteur 
(C. civ., art. 1187; ; le porteur du récépissé peut avoir le plus grand intérêt à 
vendre et à livrer immédiatement; d'ailleurs le créancier gagiste n'a pas 
d'intérêt contraire. Celui-ci pourra seulement discuter l'escompte qu'on lui 
demandera; car, si l'on anticipe le paiement, on voudra lui retenirles intérêts 
jusqu'à l'échéance. Ordinairement on lui accorde une bonification de dix jours, 
après le moment où. il est payé. — Si l'on ne tombe pasu'accord, on a lares-
source du second alinéa de l'art. 6 : on consigne la somme entre les mains de 

.l'administration du magasin général. Cette consignation garantit touslesdroits 
du porteur du warrant ; sauf dans le cas où le magasin deviendrait insolva
ble. Mais on a considéré, en rédigeant la loi, que ces magasins seraient de 
grandes entreprises ordinairement solides, et intéressées à bien faire le service 
des consignations ; et que, d'ailleurs, l'État, en les autorisant, pourrait exiger 
des garanties. Le décret du 12 mars 1839, art. 2, permet d'exiger d'eux un 
cautionnement proportionné autant que possible à l'étendue de la responsa-

(1) Al. n. SOI. 
(2) Paris, 20 mai 1862, D., V Warrants, n. 39. 
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bilité qu'ils pourront encourir. — La marchandise n'est libérée que par la 
consignation delà somme tout entière ; c'est l'application de l'indivisibilité du 
gage ( t ) . — Il faut alors consigner aussi tous les intérêts jusqu'à l'échéance : 
le créancier avait peut-être consenti le prêt à titre de placement. 

IL — » r o i « w «lu p o r t e u r «lu w a r r a n t . 
500. Il a les droits d'un créancier gagiste. S'il est payé à l'échéance, il rend 

le warrant et tout est dit; s'il n'est pas payé, il a droit de faire vendre le 
gage : 

L. 1 8 0 8 , art. 7. A défaut de paiement à l'échéance, le porteur du warrant séparé du 
récépissé peut, huit jours après le protêt, et sans aucune formalité de justice, faire pro
céder à la vente publique aux enchères et en gros de la marchandise engagée, dans les 
formes et par les officiers publics indiqués daus la loi du 28 mai 1858. - Dans le cas 
où le souscripteur primitif du warrant l'a remboursé, il peut faire procéder à la vente 
de la marchandise, comme il est dit au paragrapbe précédent, contre le porteur du 
récépissé, huit jours après l'échéance, et sans qu'il soit besoin d'aucune mise en de
meure. 

Cette facilité d'exécution était une faveur avant la loi du 23 mai 1863; elle 
a été généralisée par cette loi : le protêt, en effet, est une véritable somma
tion (art. 93). — Dans tous les effets négociables, le souscripteur peut dispen
ser le dernier porteur de faire protêt à l'échéance, notamment par la clause 
retour sans frais. En est-il de même ici? Nous ne le pensons pas, ou du moins le 
protêt devrait être remplacé par une sommation au débiteur, et cette forma
lité diffère si peu du protêt qu'elle ne présenterait pas grand avantage; l'art. 
93, 1 e r al., nouveau, du com., exige cette formalité huit jours avant la réali
sation du gage, et le 4 e al. du même article défend d'en dispenser par au
cune convention (2). — Mais on pourrait dispenser du protêt en tant qu'il est 
le préalable nécessaire du recours contre l'emprunteur et les endosseurs (art. 
9, infrà). 

Le débiteur, qui a remboursé le warrant, peut faire vendre la marchandise 
à l'échéance primitive de sa dette, même contre le porteur du récépissé. On 
aurait pu en douter, à raison de l'obligation de garantie qu'il a contractée, 
si le porteur du récépissé est son acheteur ou un ayant cause de son ache
teur, comme c'est le cas ordinaire. Mais il faut remarquer que cet acheteur, 
en présence du gage dont étaient grevées les marchandises par la négocia
tion du warrant, n'aura payé que le surplus de leur valeur; son vendeur se 
trouve alors créancier de la portion du prix que représentait le montant du 
warrant ; si l'acheteur veut avoir les marchandises libres entre ses mains, il 
doit rembourser au vendeur cette portion du prix; sinon il y aura une sorte 
de résolution de la vente, au moins quant à cette partie-là. 

L. 1858, art. 8. Le créancier est payé de sa créance sur le prix, directement et sans 
formalité de justice, par privilège et préférence à tous créanciers, sans autre déduction 
que celle : 1» des contributions indirectes, des taxes d'octroi et des droits de douane, 
dus par la marebandise ; 2° des frais de vente, de magasinage et autres frais pour la 
conservation de la chose. Si le porteur du récépissé ne se présente pas lors de la 

(1) Paris, 5 avril 1877, D. P. 79 2. 129. 
(2) Ly. C. et R., n. 730, note 1. — Conlrù : Al. n. 806. 
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vente de la marchandise, la somme excédant celle qui est due au porteur du warrant 
est consignée à l'administration du magasin général comme il est dit à l'article 6. 

Le premier alinéa précise l'étendue des droits du porteur du warrant; ce 

sont les droits d'un créancier gagiste. Les déductions qu'il subit sont de droit 

commun (1). Pour l'application de ces déductions, le décret du 12 mars 1859, 

art. 17, oblige l'administration des magasins généraux à liquider ces frais à 

toute réquisition. — Le deuxième alinéa suppose l'hypothèse inverse de 

l'art. 6, et donne une solution analogue. 

L. 1858, art. 9. Le porteur du warrant n'a de recours contre l'emprunteur et les en
dosseurs qu'après avoir exercé ses droits contre la marchandise, et en cas d'insufli-
sance. Les délais fixés par les articles 165 et suivants du code de corne erce, pour 
l'exercice du recours contre les endosseurs, ne courent que du jour où la vente de la 
marchandise est réalisée. — Le porteur du warrant perd en tous cas son recours con
tre les endosseurs, s'il n'a pas fait procéder à la vente dans le mois qui suit la date 
du protêt. 

K07. Le warrant contient virtuellement l'obligation, par le premier endos

seur, de payer la somme à l'échéance, et, comme il est à ordre, il constitue 

un véritable billet à ordre. Or, les endosseurs successifs d'un billet à ordre 

se rendent garants du paiement à l'échéance, il en est donc ainsi des endos

seurs du warrant. Mais cette obligation n'est qu'en second ordre; le débiteur 

principal de La somme, c'est la marchandise; ils ne sont obligés à payer que 

si le prix de vente est insuffisant. Aussi les délais des recours contre eux ne 

courent que du jour de la vente (2° al . ) ;car c'est seulement alors qu'on con

naît l'insuffisance du gage. Seulement, le 3 e al. prend une précaution pour 

qu'on ne puisse pas allonger indéfiniment les délais en retardant la vente. 

L'expiration des délais fait perdre le recours contre les endosseurs, mais 

non pas contre l'emprunteur primitif, qui s'enrichirait indûment par cette 

déchéance, puisqu'il a reçu la somme prêtée et ne l'a jamais remboursée, 

tandis que les endosseurs n'ont reçu la valeur de l'effet en aliénant celui-ci 

qu'après l'avoir d'abord fournie en recevant l'effet (Cf. art. 170). 

§ 1 

D i s p o s i t i o n * d i v e r s e s . 

508. L. 1858, art 10. Les porteurs de récépissés et de warrants ont sur les indemni
tés d'assurance, dues en cas de sinistre, les même droits et privilèges que sur la mar
chandise assurée. 

(1) Elles sout même plus modérées qu'en droit commun, car il résulte à contrario 
du 1° de notre art. 8, que les marchandises engagées sont exemptes du privilège gé
néral de la douane sur les biens des redevables, à raison des droits qui sont dus pour 
d'autres marchandises appartenant au même débiteur; privilège qui ordinairement passe 
aTant tous les créanciers gagistes, sauf le bailleur pour six mois de loyer; L. 22 août 
1791, tit. 13, art. 22. V. Al. n. 806. 11 résulte aussi de l'a. 8, que le porteur du warrant, 
même de mauvaise foi, primerait le privilège d'un vendeur antérieur des marchandi
ses : Ly. C. et IL, n. 726. 
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La loi tranche en leur faveur une question très controversée, que nous 

résoudrons, comme règle générale, en sens inverse (V. n. 1320, 1143). Cf. L. 

10 déc 1871, a. 17 (n. t 163.) 
Art. 11. Les établissement? publics de crédit peuvent recevoir les warrants comme 

effets de commerce, avec dispense d'une des signatures exigées par leurs statuts. 

06s. La loi traite ici le> récépissés et warrants comme des effets de com
merce. Mais il ne s'ensuivra pas nécessairement qu'on doive les considérer 
comme tels a tous égards, notamment pour l'application de l'article 416, 
2 e al., en matière de faillite (V. infrà, n. 951, 933). — Nous expliquerons 
l'art. I l en parlant des banques publiques (V. infrà, n. 703). 

L. 18S8, art. 12. Celui qui a perdu un récépissé ou un warrant peut demander et 
obtenir par ordonnance du juge, en justifiant de sa propriété et en donnant caution, 
un duplicata, s 'il s'agit du récépissé; le paiement de la créance garantie, s'il s'agit du 
warrant. 

Art. 13. l e s récépissés sont timbrés; ils ne donnent lieu pour l'enregistrement qu'à 
un droit fixe de un franc (1).— Sout applicaldes aux warrants endossés séparément des 
récépissés les dispositions du titre 1 e r de la loi du 5 juin 1850 et de l'article 09, para-
grapbe 2 n 0 G, de la loi du 22 frimaire an VII. — L'endossement d'un warraut séparé 
du récépissé non timbré ou non visé pour timbre, conformément à la loi. De peut être 
transcrit ou mentionné sur les regi?tres du magasin, sous peine, contre l'administra-
tion du magasin, d'une amende éjjalc an droit auquel le warrant est soumis. — Les 
dépositaires des registres des magasins généraux sont tenus de les communiquer aux 
préposés de l'enregistrement, selon le mode prescrit par l'article 04 de la loi du 22 fri
maire au VII, et sous les peines y énoncées. 

Le timbre pour les warrants était de 50 cent, par 100 fr. ; il a été élevé à 
1 fr. 30 p. 100 fr. par la L. 19 fév. 1874, art. 2. 

Art. 14. Un règlement d'administration publique prescrira les mesures qui seraient 
nécessaires à l'exécution de la présente loi. 

Art. 15. Sout abrogés le décret du 21 mars 1848 et l'arrêlé du 20 mars de la même 
année. — E?t également abrogé, en ce qu'il a de contraire à la présente loi, le décret 
des 23-26 août 1848. 

509. Le règlement auquel renvoie l'art. 14 est le décret du 12 mars 1839 déjà 
cité souvent. Nous mentionnerons seulement ici les règles sur la responsabi
lité de l'administration des magasins généraux. Elle répond, comme dépositaire, 
de la garde et de la conservation des marchandises qui lui sont confiées, 
sauf les avaries ou déchets provenant de la nature de la marchandise, ou de 
son conditionnement, ou enfin de force majeure. — Elle répond aussi de 
l'exactitude des mentions contenues aux récépissés et warrants, du moins de 
ce qu'elle a pu vérifier, comme le poids, le nombre, l'état extérieur; quanta 
la qualité, elle répond de la qualité générique, extérieure et apparente, mais 
non de la qualité spécifique, intérieure et non apparente (2). — Elle répnnd 
encore de ses fautes, par exemple pour avoir laissé vendre une marchandise 
par le porteur du récépissé ou du warrant, sans faire consignera somme reve
nant au porteur de l'autre titre correspondant (3); ou pour avoir laissé ven-

(1) 1 fr., 50 depuis la L. 28 févr. 1872, a. 4. 
(2) Cass. 21 juillet 1809, D. P. 70. 1. 86. — Ly. C. et R., n. 740. 
(3) Trib. com. Seine, 27 déc. 1869, D. P. 70. 2. 53. 
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dre au préjudice d'une saisie-arrêt, opposable à celui qui a fait vendre (1). — 
Enfin elle répond des consignations faites en vertu des art. 6, 2 e al., et 8, 
2 e al., de la loi de 1838. Et cela lors même que ces sommes auraient été dé
posées par elle dans une maison de banque tombée depuis en faillite (2) . 

Cette responsabilité est garantie parun cautionnement (Décr., art. 2), qui 
peut varier de 20,000 à 100.000 fr. (L. 3t août 1870, art. 2). 

En outre, il lui est interdit de faire aucune spéculation sur les marchandi
ses pour son propre compte, afin qu'elle ne soit pas tentée d'abuser des dé
pôts (Décr. art. 4). Mais la loi du 31 août 1870, art. 3, lui permet de prêter 
sur les marchandises déposées et de négocier les warrants. 

Enfin elle est obligée de mettre ses magasins à la disposition de toute per
sonne sans préférence ni faveur (Décr. art. 6). C'est une condition imposée à 
tout établissement qui a un monopole concédé par l'État (V. les chemins de 
fer). 

CHAPITRE I I . 

C O N T R A T DE C O M M I S S I O N . 

Cinq sections : — 1» Définition du contrat de commission; — 2« Formation 
et fin du contrat; — 3° Obligations des parties; — 4° Effets des actes passés 
par le commissionnaire avec les tiers; — 5° Du privilège du commission
naire. 

SECTION PREMIÈRE. 

DÉFINITION DU CONTRAT DE COMMISSION. 

510. Tout le monde reconnaît que le contrat de commission correspond en 
droit commercial à ce qu'est le mandat en droit civil; on n'est pas d'accord 
sur les caractères distinctifs de ces deux contrats. De plus, parmi les relations 
môme que crée le commerce, plusieurs sont assez difficiles à distinguer de 
la commission. —I.a définition suivante établira pour nous la distinction en
tre la commission et tout ce qui peut lui ressembler : 

La commission est un contrat par lequel un commettant charge un commissionaire 

de faire un ou plusieurs actes de commerce déterminés, suit en agissant au nom du 

commettant, soit en agissant en son propre nom. 

C'est en ce qu'elle a pour objet un acte de commerce, que la commission dif
fère du mandat civil; c'est en ce qu'elle a pour objet des actes de commerce 
isolés et déterminés, qu'elle se sépare des autres relations commerciales qui 
lui ressemblent. Ce sont ces deux points que nous niions développer. 

Mais auparavant il faut, en expliquant la fin de la définition, constater que 
le commissionnaire, chargé de faire une atlaire pour le compte d'autrui, peut 
recevoir mission de la traiter en son propre nom, ou bien de la faire expres
sément au nom de son commettant, en faisant connaître celui-ci. C'est ce 

(1) Paris, 1" déc. 1866. D. P. 66. 2. 248. 
(2) Cobnar, 20 juillet 1865, D. P. 66. 2. 186. 
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que nous trouvons constaté clans l'art. 94, sauf à examiner bientôt une diffi
culté à laquelle sa rédaction a donné lieu : 

Art. 94. Le commissionnaire est celui qui agit en son propre nom ou sons 
un nom social pour le compte d'un commettant. — Les devoirs et les droits 
du commissionnaire qui agit au nom d'un commettant sont déterminés par le 
code civil, livre I I I , titre XIII . 

La première manière de procéder est de beaucoup la plus fréquente dans le 
commerce; et dans la pratique le mot commission est très souvent pris dans 
ce sens spécial et plus étroit. — En effet, cette manière de procéder a de 
très grands avantages dans le commerce (1) : — le secret gardé sur les opé
rations du commettant, par rapport aux maisons rivales intéressées à savoir 
comment il conduit ses affaires; — la dispense d'un pouvoir exprès pour 
traiter avec les tiers, et la dispense pour le commissionnaire de prouver son 
mandat à chaque opération qu'il fait, pour les tiers de vérifier la signature du 
mandant, etc. ; — la garantie pour les tiers de la solvabilité du commission
naire avec qui ils traitent et qu'ils connaissent ; et la dispense de vérifier la 
solvabilité du commettant qu'ils ne connaissent pas et qui est peut être très 
éloigné. 

Mais la seconde manière de procéder peut aussi dans certains cas avoir des 
avantages : — le commissionnaire peut ne pas vouloir s'engager personnelle
ment pour un commettant peu solvable;— si au contraire celui-ci est connu 
et a beaucoup de crédit, on pourra plus facilement traiter une affaire impor
tante en son nom qu'au nom du commissionnaire moins bien posé que lui; 
— enfin le commettant, au lieu de souhaiter le secret, peut désirer, pour l'hon
neur de sa maison, qu'on sache que c'est lui qui a fait telle affaire (2). — Il 
est donc très possible que les affaires commerciales se traitent de la seconde 
manière. 

I. — Dist inct ion d e l a c o m m i s s i o n et d u m a n d a t . 

511. Q . En quoi la commission diffèrc-t-elle essentiellement du mandat? — In
térêts de la question (3) : 1» le commissionnaire a un privilège (art. 9a) que 
n'a pas le mandataire ; 2° la commission est de sa natyre salariée, tandisque 
le mandat est gratuit; de sorte que si l'on n'a rien dit, un salaire sera dû s'il 
y a commission, ne sera pas dû s'il y a mandat ( 4 ) . — 1« S. C'est que le 
commissionnaire agit en son nom, tandis que le mandataire agit au nom du 
mandant : — l'art. 94, t " al., donne très nettement cette définition du com
missionnaire, et le 2 e al. renvoie au code civil, aux règles du mandat, pour 
celui qui agit au nom du commettant; — le projet du Code mettait dans la 
définition les deux manières de procéder; il a été changé sur l'observation 

(t) Comp. Brav., t. IF, p. 229 et suiv. Ly. C. et R., n. 754. 
(2) V. Delam. et Lepoitv., I " édit., t. I, D. 23. 
(3) Delam. et Lepoitv., t. II, n. 68. Troplong, Mandat, n. 229. Vincens, t. II, p. 112. 

Réd., n. 124. Brav., t. II, p. 250. AL n. 835. Ly. C. et R., n. 748. 
(4) Ce salaire, à défaut de convention (ce que nous supposons ici), sera fixé d'après 

le* usages de la place. 
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du tribunal de Marseille ( t ) . — 2 e S. C'est que la commission a pour objet de faire 

un acte de commerce de quelque manière qu'il soit traité :—l'a. 91 appelle com
missionnaire, non seulement celui qui agit en son propre nom ( I e r a l . ) , mais 
aussi celui qui agit au nom du commettant ( 2 e a l . ) ; réciproquement l'article 
1997, in fine, C. civ., admet que le mandataire peut agir quelquefois en son 
nom, c'est ce qu'on appelle le contrat de comrhand; donc la manière de traiter 
l'affaire ne peut, à aucun point de vue, servir à distinguer le mandat et la 
commission; — d'autre part, l'art. 9 ; , qui établit le privilège du commis
sionnaire, commence par ces mots : tout commissionnaire, et il vient immédia
tement après l'art. 94, 2 e al., qui parle du commissionnaire agissant au nom 
du commettant; il semble donc impossible de soutenir que le privilège 
n'existe pas pour ce dernier; la question est donc tranchée quant à son pre
mier intérêt; — quant au second intérêt, le salaire est fondé sur une conven
tion tacite ; il faut donc rechercher quelle est l'intention présumée des par
ties; or, en matière commerciale, on présumera toujours qu'un salaire aura 
dû être payé; ce n'est pas seulement l'intention probable du commission
naire de ne donner ses services que moyennant un salaire, c'est aussi l'intérêt 
du commettant, parce que le commissionnaire salarié est responsable plus 
rigoureusement de ses fautes (C. civ.. art 1994); aussi tout commerçant pru
dent préférera devoir un salaire à celui qu'il emploiera pour faire un acte de 
commerce. Ce système se trouve ainsi démontré dans ses deux conséquences 
pratiques (2). 

En résumé la commission, dont nous signalerons à chaque pas les traits de 
ressemblance a>rec le mandat, eu diffère en principe parce qu'elle a pour objet 
des actes de commerce ; elle en diffère dans les effets juridiques en ce qu'elle 
est salariée, et qu'elle donne lieu au privilège du commissionnaire dans les 
conditions que nous déterminerons. 

312. Mais à quoi reconnaitra-t-on que l'acte dont est chargé le commission
naire est un acte de commerce? A l'intention du commettant : si cet acte fait, 
dans son intention, partie d'une spéculation commerciale, par exemple s'il 
achète pour revendre, ou s'il revend des marchandises achetées dans cette 
pensée, etc. ; puisque l'acte est fait pour le compte du commettant, l'intention 
caractéristique de l'acte de commerce (V. suprà, n. 30 et 34) doit se rencon
trer chez lui (3). — La preuve de cette intention se fera de la manière ordi
naire; elle sera très facile s'il s'agit d'un a?te commercial en vertu de l'auto
rité de la loi, comme de souscrire, d'endosser, d'accepter une lettre de change ; 
ou si le commettant est commerçant, car l'acte sera présumé fait pour son 
commerce, jusqu'à preuve contraire (C com., art.631, 1°;632, 6° al ; 638, 2 e a l . ) . 
Mais il faut, suivant nous, aller encore plus loin : la nature du contrat, commis
sion ou mandat, dépend de la volonté des parties; ses effets, de même; car la 

(1) Rej. 30 avril 1853. D. P. 53. 5. 110, etc. Brav., t. I I , p. 228, 230, 232 et suiv. — V. 
code allern., art. 360, C. coin, ital. a. 319, 380; mais dans cette législation le manda
taire commercial a droit à un salaire (a. 349, 2" al., 361), et jouit d'un privilège 
(a. 362. La L . belge (5 mai 1873), art. 12 et 13, en reproduisant l'a. 94 c. com., a 
évité d'appeler commissionnaire celui qui agit au nom d'autrui. 

(2) Delam. et Lepoitv., 1"' édit., t. I, u. 9, 22, 30. Demang. sous Rrav., t. II, p. 23L 
Al. n. 817, 829. Clamageran, n. 311. Rubeu de Couder, v° Commissionnaire, n. 2, 3. 
Ly. C. et IL, n. 749. 

(3) Ly. C. et R., n. 752. 23 
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dette du salaire résulte de leur intention, et le privilège est fondé sur une 
convention tacite de gage (V. infrà, n. 531). Dès lors, il faut admettre que, si 
le commissionnaire a dû croire de bonne foi que l'acte dont on le chargeait 
était commercial pour le commettant, il n'a aucune preuve à faire, et même 
on ne pourrait pas prouver contre lui que l'acte n'était pas commercial; le 
commettant ayant à se reprocher de l'avoir induit en erreur. Cela s'appli
quera toutes les fois que le commettant étant commerçant n'aura pas averti le 
commissionnaire que l'acte dont il le chargeait était en dehors de son commerce, 
à moins que cet avertissement ne résultât des circonstances. Cela s'appliquera 
encore si la commission a été donnée, même par un non commerçant à un 
commissionnaire de profession : celui-ci a dû croire qu'on le chargeait d'un 
acte de commerce, et ne doit pas être présumé avoir voulu donner ses soins 
sans avoir les avantages, sur lesquels il compte habituellement; le tout, tou
jours, s'il n'a pas été dûment averti. La preuve de la commercialité de l'acte à 
faire ne présenterait donc de difficulté que dans le cas où la commission se
rait donnée par un non commerçant à un autre qu'à un commissionnaire de 
profession; ce qui sera un cas excessivement rare (1). 

Nous réservons pour le moment laquestionde savoir si le commissionnaire 
fait lui-même acte de commerce, soit en acceptant la commission, soit en trai
tant avec les tiers. 

II . — Dist inct ion e n t r e l a c o m m i s s i o n et d 'autres relations 
a n a l o g u e s . 

513. On pourrait confondre avec le commissionnaire, le préposé ou facteur, 
le commis placier, le commis voyageur, le représentant de commerce et le 
courtier. 

Les quatre premières fonctions se distingueront de la commission par un 
certain caractère de généralité, tandis que la commission est toujours donnée 
pour des actes spécialement déterminés; il y aura encore d'autres différences 
particulières à chacune d'elles : — Le prépose ou facteur est mis à la tète d'une 
maison ou succursale d'un commerçant; il a un mandat général pour tous les 
actes du commerce de ce commerçant, ou d'une certaine branche de ce 
commerce (2); il agit au nom de son patron, oblige celui-ci envers les tiers 
et ne s'oblige pas envers eux (comme art. 94, 2 e a l . ) ; il est lié à son patron 
par un contrat permanent, avec appointements fixes ordinairement, plus 
peut-être un tant pour 100 sur les affaires, de sorte qu'il y a louage 
de service en même temps que mandat. — Le commis placier a des 
fonctions plus restreintes; il est chargé uniquement de vendre des mar
chandises; mais il a pour cela un mandat général; en outre il traite au nom 
de son patron et non en son propre nom, et, de plus, il est toujours attaché 
à une seule maison, par un contrat permanent, moyennant des appointements 
fixes (ordinairement), plus peut-être un tant pour 100 sur les opérations; il y 
a aussi là un louage de service. — Le commis voyageur a les mêmes caractères, 
seulement il voyage de ville en ville; c'est un préposé ambulant (3). — Lere-

(1) MM. Ly. C. et IL, n. 749, bis, n'admetteut pas qu'il y ait jamais commission dans 
ce cas. 

(2) Delam. et Lepoitv., t. II, n. 20.A1. n. 815. Ly. G. et R., n. 750.— V. C. com. ital. 
a. 267-275. 

(3) Delam. et Lepoitv., t. II, n. 39. V. C. com. ital. a. 377, 378. 
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présentant de commerce ne fait, comme le commissionnaire, que les affaires qui 
lui sont confiées par un ordre spécial du représenté; il est rétribué à tant 
pour 100; il y a là un simple mandat salarié Mais il a ordinairement une at

tache fixe à une maison, ou à certaines maisons faisant des commerces ana
logues (pour qu'il puisse faire les affaires de l'une en même temps que celles 
de l'autre), mais non identiques (pour qu'il ne puisse pas favoriser l'une aux 
dépens de l'autre). Cette attache fixe implique qu'il a accepté d'avance le 
mandat de remplir tous les ordres qui lui seront donnés ; et réciproquement 
que la maison s'est engagée à ne s'adresser qu'à lui pour une certaine caté
gorie d'opérations; son mandat a donc toujours un certain caractère de gé
néralité. De plus, il n'agit jamais en son nom, mais au nom du repré
senté. 

Le courtier de marchandises diffère du commissionnaire par la manière dont 
il opère: en principe, il s'entremet seulement entre les parties, les met en rap
port, fait qu'elles contractent ensemble, mais ne contracte pas lui-même, ni en 
son propre nom, ni au nom d'autrui (1). Il peut seulement y avoir des points 
de contact délicats entre les deux professions; de là des conflits qui ont donné 
lieu à la suppression du monopole des courtiers de marchandises (L. 18 juil
let 1806). Nous expliquerons ce point en parlant des courtiers (V. infrù, tit. 5, 
ch. l e r ) ; constatons seulement, qu'en fait, dorénavant il n'y aura pas de sé
paration bien tranchée eulre la profession de courtier de marchandises et 
celle de commissionnaire. Mais cela n'empêchera pas qu'une même personne 
ne puisse faire tantôt des actes de courtage, tantôt des actes de commission; 
ceux-ci donnant seuls droit au privilège de l'art. 93. 

SECTION II. 

FORMATION ET FIN DU CONTRAT DE COMMISSION. 

514. La commission se forme comme tout contrat par le consentement des 
parties, et ce consentement n'est ici soumis à aucune forme spéciale; la preuve 
peut s'en faire par tous les inodes usités en droit commercial, suivant ce que 
nous avons dit plus haut. 

Si elle est donnée par lettre, il faut qu'elle soit acceptée par le commission
naire, pour que celui-ci soit obligé. Mais cette acceptation peut être tacite et 
elle se présumera assez souvent ( 2 ) : par exemple, s'il s'agit d'un commis
sionnaire de profession ou d'un correspondant avec lequel le commettant est 
en rapports suivis, la commission sera présumée acceptée si elle n'est pas ex
pressément et immédiatement refusée, car 11 commettant, à raison des cir
constances, a dû compter sur l'acceptation ( 3 , . De plus, s'il y a urgence et si 
l'accomplissement de la commission ne leur fait pas courir un risque trop 

(1) Delam. et Lepoitv., I » édit., t. I , n. 13. Al. n. 815. Ly. C. et R., n. 750. 
(2) Pard., n. 558. Delam, et Lepoitv., t. II, u. 107. Troplong., Mandat, n. 152. Béd., 

n. 13. Brav., t. II, p. 237 et suiv. Massé, n. 1473 et suiv. AL n. 831. Ly. C. et R., 
n. 757. 
% (3) V. Casaregis, dise. 54, n. 31.— Al. u. 848.— Code esp., art. 120-122. C. com. ital., 
a. 351. 
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sérieux, les personnes dont nous venons de parler ne devront même pas 

refuser; elles devront exécuter la commission, sauf dans des cas très excep

tionnels 1). 

La commission peut-elle aussi être donnée tacitement? Si une personne fait 
un acte de commerce pour une autre, au su de celle-ci, mais sans commis-
sion formelle, aura-t-elle les droits d'un commissionnaire? Nous admettrons 
l'affirmative, si le prétendu commettant a pu manifester une volonté con
traire; en ne disant rien il est présumé avoir consenti. S'il n'a pas pu s'opposer 
à l'acte, il n'y aura que gestion d'affaires : il ne sera tenu que si l'acte a été 
utilement géré; on pourra discuter s'il y a lieu à un salaire; il n'y aura pas 
le privilège du commissionnaire. Les solutions analogues sont discutées re
lativement au mandat en droit civil (arg. art. 1372, 1085, 2 e al.); mais les 
auteurs même qui n'admettent pas le mandat tacite, n'appliquent pas leur 
doctrine à la commission (2); à plus forte raison, ceux qui, comme nous, 
admettent le mandat tacite en droit civil (3). Du reste le cas ne sera pas bien 
fréquent en droit commercial. 

515. La commission cesse d'abord par les mêmes causes que tout contrat, 
notamment par l'expiration du terme, s'il y en a un, ou par la consomma
tion de la négociation. Mais de plus, étant, comme le mandat, formée des 
deux côtés en considération de la personne, elle finit par la mort, l'interdic
tion, la déconfiture, la faillite de l'un des contractants (C. civ., art. 2003);par 
la révocation émanée du commettant, et par la renonciation du commission
naire (4), pourvu qu'elles ne soient pas déloyales (V., dans les art. 20O1-2007, 
C. civ., les conditions dans lesquelles elles peuvent légitimement se pro
duire). — En droit civil, le mandataire peut renoncer au mandat, lors même 
que cette renonciation causerait un préjudice au mandant, s'il ne pouvait 
continuer le mandat sans en éprouver lui-même un préjudice considérable. 
On admet généralement que cette tolérance ne doit pas exister en droit com
mercial pour le commissionnaire, parce que le commerce a besoin de comp
ter irrévocablement sur les engagements pris, et que le commissionnaire, 
en faisant profession d'être commissionnaire, en stipulant un salaire, doit 
être réputé avoir pris l'engagement de ne jamais renoncer à la commission 
quand le commettant devrait en souffrir, il doit être considéré comme 
ayant assumé les risques de l'opération tant que sa renonciation ne pourrait 
pas se produire opportunément (5). 

(1) Delam. et Lepoitv., t. II, n. 107-168. Al. n. 848. Ly. C. et R., n. 759. — Contra : 
Demanget, Commission, t. II, n. 752-756. — Autrefois, eu Italie, un commerçant ne 
devait pas refuser uue commission d'un autre commerçant. Casaregis, loc. cit. 

(2) Delam. et Lepoitv., t. II, n. 47. 
(3) Brav., t. II, p. 248. — V. Al. n. 830. Ly. C. et R., n. 756. 
(4) Delam. et Lepoitv., t. III, u. 280 et suiv. Béd., n. 160 et suiv. Brav., t. II, p. 245. 
(5) Delam. et Lepoitv., t. II, u. 186. Troplong, Mandat, a. 806. Vincens, t. II, p. 129. 

Béd., n. 21 et suiv. Demang. sous Brav., t. II, p. 247. Al. n. 875. Ly. C. et R., n. 830. 
— On ajoute que, ni la maladie du commissionnaire (qui doit avoir des commis dans 
sa maison), ni une iuimitié capitale, ne justifieraient non plus une renonciation in
tempestive : Delam. et Lepoitv., t. 11, n. 183. Demang. sous Brav., t. II, p. 248. Al. 
n. 875. Ly. C. et IL, u. 830. 
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516. Q u i p e u t d o n n e r et a c c e p t e r u n e c o m m i s s i o n ï 
Toute personne, qui peut faire un acte de commerce, peut donner et recevoir 

une commission. Cela s'applique non seulement aux individus, mais encore 
aux sociétés; l'art. 94 indique formellement que la commisson peut être ac
ceptée sous un nom social. Ces mots pourraient paraître exclure la société ano
nyme qui n'a pas de raison sociale; mais on est d'accord pour reconnaître 
que cette exclusion n'a pas été dans la pensée du législateur, et d'ailleurs on 
peut faire remarquer que si la société anonyme n'a pas de raison sociale, 
elle a toujours un nom social (V. suprà, n. 301) (1). 

11 faut pouvoir faire un acte de commerce pour pouvoir donner une com
mission, puisque le commettant veut faire faire un acte de commerce pour 
son compte. Il faut aussi la même capacité au commissionnaire pour accep
ter la commission de traiter une affaire en son propre nom; car alors, vis-à-
vis des tiers, c'est lui qui fait l'acte de commerce et qui en subira toutes les 
conséquences. Si au contraire le commissionnaire doit traiter au nom du 
commettant, il n'a pas besoin de cette capacité. 

Appliquant ces idées à ceux qu'on appelle proprement des incapables, nous 
dirons qu'un mineur émancipé, une femme mariée, autorisés à faire le com
merce, peuvent donnerune cammissior. pour un acte relatif à leur commerce, 
mais pour leur commerce seulement (2j. Mais ils ne peuvent pas en prin
cipe recevoir une commission, parce que l'acte de commerce qu'il s'agira de 
faire alors ne sera plus un acte de leur commerce. U n'y aurait d exception 
que si la commission leur était donnée par un de leurs correspondants 
commerciaux, auquel ils ne pourraient refuser, à raison des relations mêmes 
qu'ils ont avec lui. Bien évidemment s'ils étaient autorisés pour faire le com
merce de commission, aucune restriction ne les arrêterait (3). 

Quant aux autres incapables, ils ne peuvent, ni donner, ni recevoir une 
commission; du moins ils ne peuvent recevoir la commission d'agir en leur 
propre nom (4). S'ils devaient seulement agir au nom du commettant, ils 
pourraient être choisis comme commissionnaires, de même qu'on peut leur 
donner un mandat (C. civ., art. 1990, qu'on généralise ordinairement), car 
ils ne s'obligent pas envers les tiers, et le commettant n'a à s'en prendre qu'à 
lui-même s'il a mal choisi son représentant. 

D'ailleurs la commission peut être donnée à un commerçant ou à un non 
commerçant; — à un commissionnaire de profession ou non. 

517. O b j e t d e l a c o m m i s s i o n . — La commission peut avoir pour ob
jet tout acte de commerce, pourvu qu'il soit possible et licite. D'abord l'achat 
et la vente; les commissionnaires qui s'en chargent s'appellent commission

naires de marchandises. Puis on peut donner commission de faire un contrat 
de transport, c'est l'oftice des commissionnaires de transport, qui mêlent d'ail
leurs ordinairement d'autres opérations à celle-là (V. ebap. 3, infrà). On peut 
faire par commission des atfaires de banque, des négociations à la Bourse; 
les banquiers de province font faire souvent ainsi les opérations de bourse 

(1) Brav., t. II, p. 240. Al. u. 847. Ly. C. et B., n. 761. 
(2) Brav., t. II, p. 243. 
(3) V. Brav., t. II, p. 243. Ly. C. et B., n.762. 
(4) Delam. et Lepoitv., 1" édit., t. I, n. 53 et suiv. Brav. et Demang., t. II, p. 243. 

Al. n. 847. 
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pour leurs clients à la Bourse de Paris; les trésoriers généraux en font au
tant, du moins pour les achats ou ventes de rentes françaises; enfin ceux 
qu'on appelle les remisiers à la Bourse, apportent aussi de la même façon 
des affaires aux agents de change (V. infrà au tit. 5). Le commissionnaire 
peut aussi être chargé de tirer une lettre de change; on l'appelle alors tireur 
pour compte (V. article 115, infrà au titre8); ou delà négocier, de l'escompter, 
de l'accepter, etc. — Enfin on peut donner commission pour faire tous les con
trats maritimes, p. ex. pour fréter ou affréter un navire; pour l'assurer (arti
cle 332) ; nous nous occuperons assez longuement de l'assurance par com
missionnaire, au livre 2, titre 10, chap. 1 e r. 

518. Insistons un peu sur les rommisNioi i i ia i i 'es «le marchand i 
ses. La commission pour acheter ou vendre présente d'abord les avantages 
généraux de cette manière d'opérer : le secret pour les affaires du commer
çant qui pourra par cette raison être amené à employer un commissionnaire 
même sur la place où il réside, et la possibilité de traiter à distance sans se 
déplacer. Très habituellement la commission pour acheter se donne séparé
ment de la commission de vendre: on peut acheter par commissionnaire et 
vendre par soi-même, ou réciproquement. Les commissionnaires de profes
sion se spécialisent aussi très ordinairement, les uns ne faisant que des 
achats et les autres que des ventes. 

Outre lesavantagesdéjàsignalés,les commissionnaires-vendeurs offrent à leurs 
commettants celui de recevoir dans leurs magasins les marchandises à ven
dre. On dit qu'ils les reçoivent en consignation. Elles sont ainsi plus à la 
portée des acheteurs qui désirent les voir avant d'acheter. En outre, les com
missionnaires qui ont ainsi reçu des marchandises avancent souvent à leurs 
commettants une partie de leur prix, soit en argent, soit en payant pour 
eux, soit en leur fournissant du crédit, par exemple en acceptant pour eux 
des lettres de change. — Du reste, la consignation se raréfie maintenant par 
suite de la rapidité des communications et de la correspondance qui dispen
sent d'avoir d'avance la marchandise au lieu où elle doit être vendue, puis
que, après la vente, elle peut y arriver en très peu de temps. D'autre part, les 
avances sur marchandises peuvent être obtenues au moyen des magasins 
généraux. Aussi les commissionnaires-vendeurs sont-ils fréquemment rem
placés par des commis-placiers ou des représentants de commerce vendant 
sans magasins sur échantillons. 

L'intervention des. commissionnaires-acheteurs présente aussi de grands avan
tages surtout dans les achats à crédit ou à terme, parce que les vendeurs qui 
traitent avec eux n'ontpasbesoinde s'assurer delà solvabilité du commettant, 
peut-être fort éloigné ; leur débiteur direct est le commissionnaire ; ils suivent 
sa foi; il suffit qu'ils le connaissent. Souvent aussi ils obtiennent des vendeurs 
des prix plus avantageux, par suite de leurs relations, de l'étendue de leurs 
affaires, et ils en font profiter leurs commettants. Enfin ils font souvent des 
avances aux commettants en payant le tiers vendeur par anticipation. — Le 
commissionnaire-acheteur traite habituellement en son nom; mais cela n'em
pêche pas qu'il ne puisse être accompagné du commettant pour que celui-ci 
puisse faire ses choix (1). Les tiers peuvent toujours, malgré cela, suivre sa 

(1) TroploDg, Mandat, n. 547. Delam. et Lepoitv., t. III, n. 125. Al. n. 821. Ly. C. 
et R., D. 797.s 
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foi et non celle du commettant; surtout si celui-ci n'est même pas nommé 

aux vendeurs, comme cela arrive souvent (1). — En général aussi, quoique 

les tiers suivent la foi du commissionnaire, les marchandises sont envoyées 

par eux directement aux commettants; il n'y aurait aucun avantage à les 

faire passer entre les mains du commissionnaire, qui serait obligé d'avoir des 

magasins pour les recevoir. — Le nombre des commissionnaires-acheteurs 

diminue aussi par la facilité des communications permettant aux négociants 

de venir eux-mêmes faire leurs achats. Mais ils diminuent moins que les com

missionnaires-vendeurs, parce qu'ils offrent encore l'avantage des bonifica

tions qu'ils peuvent obtenir par leurs relations, et des connaissances spécia

les qui donnent plus de sécurité à leurs commettants. 

SECTION III. 

O B L I G A T I O N S DES P A R T I E S . 

Nous étudierons : — 1<> les obligations du commissionnaire; — 2<> les obli
gations du commettant; — 3° les effets de la convention appelée du croire. 

I. O b l i g a t i o n * « l u c o m m i s s i o n n a i r e . 

519. L'obligation fondamentale du commmissionnaire est d'exécuter exac
tement la commission dans les conditions fixées par le commettant : notam
ment quant à la qualité (2), à la quantité, au prix (3) de la marchandise 
qu'il doit acheter ou vendre; et quant au moment précis indiqué pour l'opé
ration qu'il doit faire (ce moment peut avoir une très grande importance 
pour le commettant) (4). 

Mais il ne doit pas être pourtant un instrument aveugle : si l'ordre qu'il a 
reçu n'exige pas une exécution immédiate, il doit transmettre à son com
mettant tous les renseignements qui peuvent intéresser l'exécution de son 
ordre, et l'amener peut-être à le modifier. Très exceptionnellement s'il n'a
vait pas le temps de consulter son commettant, et si les circonstances lui pa
raissaient se présenter tout à fait contrairement aux prévisions du commet
tant, ou rendre la spéculation projetée tout à fait impossible ou déraisonna
ble, il aurait le pouvoir et le devoir d'agir au mieux des intérêts de son com
mettant, en se portant negotiorum gestor en tant que besoin serait (o). Mais ce 
parti est très délicat à prendre; et il peut craindre de ne pas bien pénétrer 
les intentions du commettant et de se voir reprocher d'avoir fait manquer 
une spéculation peut-être hardie, mais fondée sur des raisons qu'il ne con
naissait pas. Voici les règles qui nous sembleraient pouvoir être posées : il 
ne doit s'écarter des ordres qu'il a reçus qu'au cas où leur exécution serait 
devenue actuellement en contradiction évidente avec l'intention du commet
tant, ou avec les règles les plus certaines de la prudence commerciale ; dans 

(1) Marseille, 11 sept. 1844, Journ. Mars., t. 24. 1. 1. 
(2) V. Delam. et Lepoitv., t. Il, n. 240. Brav., t. II, p. 258. AL n. 845. 
(3) V. Delnai. et Lepoitv., t. II, n. 310, 329. Béd., n. 67. Brav., t. II, p. 258. Lors 

même que le prix ne leur a pas été indiqué, ils ne doivent pas vendre au-dessous du 
prix courant : Req. 28 févr. 1881, D. P. 81. 1. 344. 

( 4 ) V. Delam. et Lepoitv., t. I I , n. 264. Béd., n. 84, 85. Brav., t. I I , p. 257. 
(5) V. Casaregis, dise. 125, n. 22. — Al. n. 842 et suiv. 
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cas conditions, le commettant ne pourrait alléguer que son ordre faisait par
tie d'une combinaison tout à fait exceptionnel le et devait être exécuté quand 
m ô m e ; o n lui répondrait qu'il aurait dû alors prévenir son commissionnaire, 
ne fût-ce que par un mot, que rien ne devait le détourner de l'exécution ponc
tuelle de l'ordre. — Le commissionnaire doit d'ailleurs aviser immédiate
ment le commettant de la manière dont il a exécuté ses ordres ( t ) ; surtout 
des modifiéations qu'il a cru devoir y apporter. Si le commettant ne répond 
pas immédiatement et ne le blâme pas, il doit être censé avoir ratifié l'acte (2). 

520. Le commissionnaire doit garder le secret des opérations qu'il fait pour 
le commettant, puisque c'est souvent en vue de ce secret qu'on emploie son 
entremise. Mais réciproquement, il a droit de garder, à l'encontre du com
mettant, le secret du nom de ses clients, pour empêcher que le commettant 
ne se passe de son entremise en s'adressant directement à ceux dont le com
missionnaire lui aurait procuré la pratique. Il n'y a d'exception à cette règle 
que si la sincérité de son compte est contestée, et qu'alors il faille recourir 
aux clients pour vérifier les prix indiqués par lui (3). La convention de du 
croire dont nous parlerons bientôt ne change rien à ces règles; au contraire, 
lorsque le commiss ionnaire est garant de l'opération, le n o m du tiers avec 
lequel il a traité importe encore m o i n s au commettant (4). 

11 répond v i s -à -v i s du commettant de ses fautes dans l'accomplissement 
de la commiss ion . La diligence qu'il doit apporter est celle d'un bon père de 
famille (C. civ. , art. 1137) (5), c'est-à-dire celle d'un commerçant soigneux (6); 
mais elle s'apprécie plus r igoureusement parce que son mandat est salarié 
(C. c iv. , art. 1992), et encore plus rigoureusement s'il est commissionnaire de 
profession, puisqu'il se présente au public c o m m e versé spécialement dans 
les opérations qu'il fait. — Ainsi le commiss ionnaire acheteur est garant des 
vices de la chose, soit des vices apparents, soit m ê m e des défauts cachés, 
pourvu qu'ils pussent être découverts avec beaucoup de soin (7). Il est tenu, 
v i s -à -v i s du commettant , beaucoup plus r igoureusement qu'un vendeur, 
parce qu'il doit prendre les intérêts de son commettant , et, comme nous le 
disions, parce qu'il fait profession d'avoir des connaissances spéciales relati
vement aux marchandises qu'il achète. 

Toute commissionnaire répondra, par suite des m ê m e s principes, de la 
perte des objets à lui confiés ou qui lui ont été remis dans l'exécution de 
sa commiss ion , à moins que leur perte n'ait eu lieu par cas fortuit ou force 

(1) Al. n. 856. — Code esp., art. 134. 
(2) Trib. com. Marseille, 14 janv. 1856, Journ. Mars., t. 34. 1. 30, etc. — V. C. com. 

ital., a. 357, 2" al. 
(3) Req. 30 mars 1859. 1>. P. 59. 1. 173. — Pard., n. 504. Delam. et Lepoitv., t. III, 

n. 93. Ly. C. et R., n. 785. — Contra : Al. n. 856. 
(4) Pard., n. 564. Delam. et Lepoitv., t. III, n. 93, in fine. Demang. sous Brav., 

t. II, p. 268. Al. n. 856. Ly. C. et R., n. 785. 
(5) Req. 28 févr. 1881, D. P. 81. 1. 344. — Troplong, Mandat, n. 392. Dalloz, v» Com

missionnaire, n. 54. Al. n. 852. Ly. C. et R., D. 765. — Delam. et Lepoitv., t. III, 
n. 6, veulent qu'il soit tenu de la faute très légère : cette opinion se rattache à une 
théorie à peu près abandonnée maintenant. 

(6) Ly. C. et R., n. 765. 
(7) Rouen, 18 mai 1866, D. P. 67. 2. 34. — Ly. C. et R., n. 765. 
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majeure (V. anal., art. 98 et 103); et à la condition que le cas fortuit n'ait 
pas été précédé d'une faute de sa part 'C.civ. art. 1302). C'est à lui de prouver 
le cas fortuit qu'il allègue (mômes art. 1302, C.civ. ; 98,103, C. c o m . ) ; il doit 
prouver aussi qu'il a fait toutes ses diligences pour empêcher le sinistre ou 
en diminuer les conséquences ; mais il n'a pas à prouver qu'il n'avait pas 
commis de faute ( t ) . 

Enfin il doit continuer sa gestion jus ju'à la fin, et ne pas laisser en souf
france les affaires dont il s'est chargé (C. civ., art. 1991). Il peut cependant re
noncer à la commission (suprà, n. 513;. Mais outre qu'il ne doit pas le faire en 
un moment inopportun, il doit continuer ses soins à l'affaire jusqu'à ce qu'il 
soit efficacement remplacé (V. art. 1991, 2 ' al., C. c iv . ) . 

Ces obligations du commissionnaire envers le commettant seront commer
ciales sans difficulté s'il s'agit d'un commissionnaire de profession, car 
l'art. 632, 2 e al.,-qualifie d'acte de commerce toute entreprise de commission. 
En dehors de ce cas, elles ne seront pas commerciales, si elles ne se rattachent 
pas d'ailleurs à des actes de commerce entre les parties : cela résulte à con

trario de l'art. 632 qui ne qualifie pas d'acte de commerce un acte isolé de 
commission: d'ailleurs il y a là un louage de services, salarié sans doute, 
mais sans spéculation ou entremise proprement dite (V. suprà, n. 4 i ) . U en 
sera autrement des obligations contractées avec les tiers par le commission
naire agissant en son propre nom (V. infrà, n. 531). 

521. Le commissionnaire peut-il se substituer une autre personne pour l'exé
cution de la commission? — Aucun doute n'est possible si le contrat lui en 
a donné l'autorisation. Môme dans le cas où le contrat est muet, le Code civil 
ne refuse pas au mandataire le droit de se substituer quelqu'un; l'art. 1994 
dit seulement que, dans ce cas, il sera responsable du mandataire subs
titué. Il faut donc dire que le commissionnaire, agissant au nom du 
commettant peut faire la substitution (art. 94, 2 e al., C. com.) . A plus forte 
raison en scra-t-il de même pour le commissionnaire, chargé d'agir en son 
propre nom, puisque celui-ci est maître de faire l'affaire comme il l'entend, 
comme s.'il agissait pour son compte, et qu'il est seulement obligé d'en pré
senter au commettant le résultat dans les conditions où il le lui a pro
mis (2). 

Il faut seulement se demander'dans quelle mesure il répondra du com
missionnaire substitué. Si la substitution est autorisée par le commettant, 
celui-ci a consenti à n'avoir pour débiteur que le substitué, et le commettant 
n'en répondrait qu'au cas où il aurait choisi une personne notoirement inca
pable ou insolvable (C. civ., art. 1991, 2») . Si la substitution n'est pas autori
sée, le commissionnaire répond de toutes les fautes du substitué comme des 
siennes propres (môme art. 1991, 1 e r a l . ) ; on ne peut pas hésiter à appliquer 
cette disposition môme au commissionnaire qui devait agir en son propre 
nom; car s'il avait le droit d'agir comme il l'entendait, par conséquent même 
de donner la commission à un autre, c'était toujours à ses risques et périls, 
sous sa responsabilité. — On devra seulement tempérer ces principes, et le 

(1) Casareg., dise. 23, n. 8. — Troplong, Vente, n. 402; Mandat, n. 372. Delam. et 
Lepoitv., t. I I , n. 215. Al. n. 853. 

(2) Delam. et Lepoitv., t. II, n. 107. Al. n. 860. Ly. C. et R., n. 754. 
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d é c h a r g e r de la r e sponsab i l i t é , si les c i rcons tances on t r e n d u la substi tut ion 

n é c e s s a i r e ; c a r a lors on s o u s e n t e n d u n e au tor i sa t ion taci te résu l tan t de ce 

q u e le c o m m i s s i o n n a i r e doi t agi r a u mieux des in térê ts d u c o m m e t t a n t (I); 

spéc ia lement , q u o i q u e cela pu isse p a r a î t r e un p e u p lus d o u t e u x , s'il ne veut 

p a s se c h a r g e r d e la c o m m i s s i o n , et q u e c e p e n d a n t il n 'ai t p a s d e v a n t lui un 

t e m p s suffisant p o u r p réven i r le c o m m e t t a n t et p e r m e t t r e à celui-ci de pour

voir à son r e m p l a c e m e n t (2). 

Le c o m m e t t a n t a- t - i l u n e act ion directe con t re le s u b s t i t u é ? — Il faut ré

p o n d r e af f i rmat ivement , si le c o m m i s s i o n n a i r e a agi a u n o m d u commet tan t 

(C. civ , ar t . 1091, 2 e al .) . Mais s'il a agi en son p r o p r e n o m , d ' ap rè s les prin

cipes q u e n o u s é tab l i rons en ce qu i c o n c e r n e les ac tes faits avec les tiers par 

le commiss ionna i r e , il faut d i re q u e le t iers n e conna î t q u e ce dernier , n'a 

q u e lui p o u r déb i t eu r et p o u r c réanc ie r , et p a r c o n s é q u e n t p o u r r a i t toujours 

o p p o s e r a u c o m m e t t a n t les except ions qu ' i l a u r a i t p u o p p o s e r a u commis 

s i o n n a i r e ; ma i s que , si ce tiers est dés in té ressé d a n s la ques t ion , le commet 

tan t p o u r r a ag i r seul cont re lui à l 'exclusion des au t r e s c réanc ie r s du com

mis s ionna i r e (V. infrù, n . 332). 

522. Une a u t r e ques t ion in té ressan te est celle d e savoir si le commission

na i re p o u r r a i t exécute r ses o r d r e s d ' acha t p a r ses o r d r e s d e ven te , et s'il 

p o u r r a i t m ê m e se p o r t e r l u i - m ê m e v e n d e u r ou a c h e t e u r enve r s son commet

t a n t , en s u p p o s a n t qu'il ait p r éc i s émen t à v e n d r e p o u r son p r o p r e compte 

les m a r c h a n d i s e s q u ' o n lui d e m a n d e , ou qu' i l lui c o n v i e n n e d 'acheter celles 

q u ' o n l e c h a r g e de v e n d r e . Cesdcux ques t ions do iven t se r é s o u d r e de la même 

façon et, n o u s p e n s o n s , avec la major i té des a u t e u r s , p a r raffirmative(3) ; du 

m o i n s il ne se met p a s en faute p a r cela seul qu'i l p r o c è d e ainsi . Sans doute, 

il y a h c r a ind re qu' i l ne sou t i enne p a s a u t a n t qu ' i l le doit les intérêts du 

c o m m e t t a n t , soit p a r c e qu' i l t ient à lui faire faire affaire avec u n au t re com

m e t t a n t qu i l 'a c h a r g é p r é c i s é m e n t d e l ' opéra t ion inverse , soit pa rce que 

son intérêt p e r s o n n e l d ' a c h e t e u r ou de v e n d e u r serai t en oppos i t ion avec ce

lui du c o m m e t t a n t . La c ra in te d e ce s o u p ç o n d e v r a le r e n d r e t rès réservé 

d a n s des opé ra t ions de ce g e n r e . Mais on n e peu t sur ce seul fait é tabl ir une 

p r é s o m p t i o n de f r aude ; on devra i t , p o u r l 'en r e n d r e r e sponsab l e , prouverqu ' i l 

n ' a p a s fait en réalité tout ce qu' i l deva i t p o u r son c o m m e t t a n t , qu ' i l est en 

faute d ' ap rès le dro i t c o m m u n . — La L. 18 jui l l . 1866 su r les cour t ie r s , a, dans 

son ar t . 7, dé fendu a u x cour t ie rs de faire des o p é r a t i o n s d e ce genre sans 

en p r é v e n i r leurs clients ; m a i s a u c u n texte a n a l o g u e n 'exis te à l 'égard des 

commiss ionna i r e s , et le légis la teur de 1866 a r e c o n n u q u ' u n texte formel était 

nécessa i re p o u r u n e parei l le in te rd ic t ion ; d 'a i l leurs celle-ci s 'expl ique pour 

les cour t iers , qu i en p r inc ipe ne do iven t q u e s ' en t remet t re en t re les parties 

(1) Trib. com. Marseille, 1G juin 1873, Journ. Mars., 1873. 1. 238. Al. n. 859. 
(2) Aix, 10 juin 1872, ibid., 1873. 1. 90. — Delam. et Lepoitv., t. II, n. 189 et suiv. 

Ly. C. et R., n. 784. 
(3, Casaregis, dise. 120, n. 33, 34. Savary, Parf. nég , 2' part., livre 3, ch. 2. — Cass. 

11 avril 1860, S. 60. 1. 316; Rouen, 22 avril 1872, D. P. 73. 5. 99. Pard., n.578. Persil et 
Croissant, p. 29. Vincens, t. II, p. 135, 137. Béd., n. 87. Pont, n. 814. Al. n. 846. Code 
allem., a. 376, et C. com. ital., a. 386, pour les marchandises qui ont un cours offi
ciel. — Contra : Rouen 25 mars. 1873, Journ. Mars., 1874. 2. 109. Delam. et Lepoitv., 
n. 249. Ly. C. et R., n. 782. Code espagnol, art. 161-163. Code portugais, art. 77, 78. 
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sans jamais parler en leur nom ( V . suprà, n. 313), tandis que c'est le con

traire pour les commissionnaires. 

Nous n'exceptons même pas le cas où le commissionnaire se porterait 

acheteur des marchandises qu'il est chargé de vendre; nous n'appliquerions 

pas à ce cas l'art. 1396, C. civ. ( ) ) ; car cet article parle de l'adjudication, 

c'est-à-dire de la vente aux enchères publiques. Le môme soupçon existera 

autant dans ce cas que dans les autrescitésplus haut, maisiln'y sera pas plus 

grave, et la possibilité de reprocher au commissionnaire une diligence insuf

fisante empochera tous les inconvénients. — Seulement dans ce cas le com

missionnaire n'aura droit à aucun salaire (2). 

523. S'il y a plusieurs mandataires, en droit civil ils ne sont pas solidaires, 

à moins d'une stipulation formelle (C. civ., art. 1995). 11 en sera de môme 

pour les commissionnaires dans deux cas : d'abord, sans aucun doute, s'ils 

ont été chargés de la même affaire séparément, quoique le commettant ait 

dû prévenir chacun d'eux qu'il donnait la môme commission aux autres; 

ensuite si le commettant a été les chercher et les prier de se réunir pour 

faire l'opération dont il veut les charger. Mais, au contraire, ils seraient 

solidaires, d'après les principes établis plus haut, au n« 435, pour toutes les 

matières commerciales, s'ils s'étaient présentés ensemble au commettant 

pour demander la commission, car alors ils seront présumés avoir un intérêt 

commun (3). 
H. — O b l i g a t i o n * <lu c o m m e t t a n t . 
524. La première obligation du commettant est de payer au commission

naire son salaire, car la commission, à la différence du mandat, est un con
trat synallagmatique parfait, engendrant certainement et dès l'abord une 
obligation pour le commettant comme pour le commissionnaire (4). Le salaire 
est dû lors môme que l'affaire n'aurait pas bien tourné pour le commettant, 
car c'est lui qui l'a voulue dans les conditions où elle s'est faite; cela ne peut 
faire aucun doute (C. civ., art 1999) (5). 

Ce salaire est habituellement fixé à tant pour cent du chiffre de l'opération 
faite, suivant les usages. A défaut de convention formelle, on le doit unique
ment d'après les usages de la place où opère le commissionnaire (6). Le tant 
pour cent doit être plus fort toutes les fois que le commissionnaire doit se li
vrer à des démarches exceptionnellement compliquées ou onéreuses, soute
nir des procès, etc. (7). 11 se calcule sur le montant brut des opérations sans 
tenir compte des bonifications, réduclions, escomptes, etc., qui peuvent être 
faits pour ne pas donner au commissionnaire un intérêt à ne pas les obte
nir. On ajoute aussi à ce montant tous les frais avancés en plus par le 
commissionnaire depuis l'opération, car ces frais augmentent d'autant la 

(1) Contra : Bordeaux, 19 mars 1844, S. 45. 2. 118. — Al. n. 846. Ly. C. et B., D . 782. 
(2) Aix, 30 juin 1866, J. Mars., 1S67. 1. 151. 
(3) Sic, absolument, Delam. et Lepoitv., t. III, n. 39. Ly. C. et B., n. 827. C. com. 

ital., n. 364, 4» al. — Contra : Brav. t. I I , p. 255. Clamageran, n. 367. 
(4) Delam. et Lepoitv., t. II, n. 68. Béd., n. 124. Troplong, Mandat, n. 229. Vincens, 

t. I I , p. 112. Brav., t. II, p. 250. 
(5) Delam. et Lepoitv., t. III, n. 71. Al. n. 835. 
(6) C. Com. ital., a. 361. 
(7) Delam. et Lepoitv., t. III, n. 79. 
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valeur de celle ci pour le commettant : s'il s'agit d'un achat, la valeur delà 
marchandise est accrue pour lui de ces frais; s'il s'agit d'une vente, le prix 
eût été plus fort, si le commissionnaire n'avait pas pris ces frais postérieurs 
à sa charge (ce qui est du reste exceptionnel) (1). 

Le commettant doit ensuite, comme le mandant, rembourser au commis
sionnaire toutes ses avances, toutes les dépenses qu'il a faites pour la négo
ciation (C.civ., art.1999).— Il lui doit aussi de plein droit l'intérêt de ses avances 
(C. civ., art. 2001); et à cet égard il ne faut pas distinguer entre les avances 
proprement dites et les frais faits pour l'exécution de la commission ; entre 
commerçants au moins, tous les déboursés sont des avances, représentant la 
privation d'un capital et doivent donner lieu également à des intérêts de 
plein droit (2). 

Enfin il doit indemniser le commissionnaire de toutes les pertes que peut 
lui avoir causées l'exécution de la commission. 

Ces obligations du commettant sont toujours commerciales, qu'il ait traité 
ou non avec un commissionnaire de profession; car elles sont au moins l'ac
cessoire de l'acte de commerce qui a été traité pour son compte par le com
missionnaire, etnous savons que dans la commission il s'agit toujours de faire 
un acte de commerce pour le commettant (V. suprà, n. 511j. 

525. Q,. Dans le cas où le commissionnaire a traité en dehors des conditions pri
mitivement fixées, le commettant est-il obligé de prendre l'opération au moins aux 
conditions fixées?— Nous supposons p ex. un commissionnaire ayant commis
sion d'acheter à 100, il a acheté à 120; peut-il forcer le commettant à prendre 
pour 100? (La question serait la même en sens inverse dans le cas de vente). 
— La question n'est pas nouvelle, elle se posait pour Je mandataire romain : 
les Sabiniens disaient non ; les Proculiens disaient oui, et Justinien adopte 
cette dernière opinion (Inst., L. 3, tit. 26, § 8). La controverse existe encore 
chez nous. — Nous admettrons, en principe, la négative, car autrement le 
commissionnaire aurait toutes les bonnes chances et rejetterait toutes les 
mauvaises sur le commettant : en effet, il a acheté à 120 parce qu'il croyait 
l'affaire bonne malgré la hausse; il n'a pas pu compter que le commettant 
prendrait à 120, mais il a cru que la hausse continuerait, et alors il aurait pu 
revendre en son propre nom, peut-être à 150, et gagner pour lui la différence, 
30; — maintenant, il veut forcer le commettant à prendre à 100; pourquoi 
insiste-t-il? Evidemment parce que la marchandise ne vaut même plus 100, 
elle vaut peut-être 80. Sans cela, il la revendrait facilement, et ne poursui
vrait pas le commettant. Alors il sacrifie 20 sans doute; mais,pour ne pas 
perdre 40, et il veut faire retomber la perte de 20 (différence entre 100 et 
80) sur le commettant. Nous ne pouvons admettre que celui-ci soit ainsi à 
sa merci (3). 

(1) V. Demang. sous Brav., t. II , p. 265. Béd., n. 137. Delam. et Lepoitv., t. III, 
p. 89. Ly. C. et R., n. 791. 

(2) Delam. et Lepoitv., t. III, n. 10t. Ly. C. et R., n. 793. — Contra : Brav., t. II, 
p. 269. 

(3) Béd., n. 97. Pont, Mandat, a. 982. Brav. et Demang., t. II, p. 261 et suiv. Ruben 
de Couder, v» Commissionnaire, n. 53. — Contra : Pard., n. 572. Delam. et Lepoitv., 
t. II, n. 302. Troplong, Mandat, n. 270. Al. n. 844. Ly. C. et R., n. 774. C. com. ital., 
a. 383, 2». 
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Il faudrait seulement réserver le cas où il démontrerait par ses livres et par 
sa correspondance qu'il a entendu agir au mieux des intérêts de son commet
tant, qu'il a entendu faire l'affaire pour celui-ci, en se portant gérant d'affaire. 
Alors on ne devra admettre aucune des deux solutions mises en présence 
dans le paragraphe précédent : le commettant aura le choix de ratifier l'af
faire ou de la repousser; mais, s'il l'accepte, il devra rembourser non pas le 
prix primitivement fixé, mais le prix plus fort réellement payé ( I ) . 

526. Q . Le commissionnaire acheteur peut-tl facturer à son commettant au-dessus 

du prix payé? C'est ce qu'on appelle la question des doubles factures, parce que 
le commettant se fera donner par le vendeur deux factures : l'une pour lui 
au prix convenu, l'autre pour le commettant à un prix supérieur. — 1 e r S. 
Il le peut: — si, à raison de sa situation sur la place, à raison de ses rela
tions, de son crédit, de ses achats par grandes niasses, il obtient des condi
tions plus favorables, des remises ou escomptes, il est juste qu'il les garde 
pour lui; — ayant acheté du tiers, il revend à son commettant au prix dé
battu entre eux. — 2'- S. Il ne le peut pas(\) : —i l n'a pas acheté pour revendre 
au commettant; il a acheté directement pour celui-ci, la fixation du prix est 
donc acquise a ce dernier; — c'est précisément à raison des avantages qu'il 
peut obtenir qu'on s'adresse à lui; — il doit la plus entière bonne foi; — s'il 
veut se réserver les bonifications qu'il obtient, il peut le faire par une stipu
lation expresse et ostensible (2). 

U en serait de même de tous les profits qui pourraient être obtenus au cours 
de l'opération; le commissionnaire doit en faire profiter le commettant; il 
manque à la bonne foi en se les attribuant sous le prétexte que le commet
tant obtient d'ailleurs tout ce qu'il avait compté avoir, et n'a jamais espéré 
ces avantages accidentels (3). 

527. S'il y a plusieurs commettants, ils sont solidaires dans leurs obliga
tions envers le commissionnaire : c'est la règle pour les mandants en droit ci
vil (C. civ., art. 2002); à plus forte raison doit-on en dire autant en droit 
commercial, car ils se présentent au commissionnaire comme ayant un in
térêt commun (4). 

III. — 3>e Ba r u i i v o n l i o M « l e <lu-ci*oïi*c. 

528. En principe, le commissionnaire n'est pas garant envers le commet
tant de l'exécution par les tiers du contrat qu il a passé avec eux en vertu de 
la commission; il s'est obligé seulement à procurer au commettant le bénéfice 
du contrat qu'il a été chargé de faire, il s'acquitte en lui présentant l'engage
ment du tiers (3). C'est au commettant à poursuivre lui-même l'exécution ou 
à donner une autre commission pour le faire dans les conditions que nous 
préciserons à la section suivante. 

Mais le commissionnaire peut promettre au commettant sa garantie per
sonnelle pour l'exécution de tous les engagements obtenus par son entre-

(1) Delam. et Lepoitv., f. II, u. 303, in fine. Brav., t. II, p. 262. 
(2) Rouen, 8 août 1871, D. P. 71. 2. 222. Troplong, Mandat, u. 129. Delam. et Le

poitv., t. III, n. 299. Ly. C. et IL, n. 787. 
(3) V. Delam. et Lepoitv., loc. cit. 
(i) Drav. et Demang., t. II, p. 270, 271. 
(5) C. com. ital., a. 387, 1" al. 
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mise ; c'est cctlo convention qu'on a appelée en italien del crederc (de la con
fiance) et en français du n o m assez barbare de « l u - c r o l r e (t). — Ce mot, 
d'ailleurs, désigne à la fois la convention dont nous parlons, le commissionnaire 
qui traite dans ces condit ions (il est du-croire), et enfin le prix payé pour 
cette garantie (payez-moi m o n du-croire). — Ce prix est ordinairement un 
double droit de commiss ion . 

Cette garantie peut être promise pour toute opération faite en commission, 
car il y a toujours une obligation du tiers à garantir. Elle se conçoit très sim
plement en cas de vente, c o m m e garantie de la dette du prix; mais elle est 
aussi très possible en cas d'achat, c o m m e garantie de l'obligation de livrer ou 
de fournir les marchandises dans le délai convenu (2). — Elle n'est pas pos
sible dans le cas où la vente ou l'achat doit se traiter rigoureusement au 
comptant, car le tiers acheteur p u vendeur ne contractera pas d'obligation que 
l'on puisse garantir. Mais si l'opération doit être faite avec un terme, quel
que court qu'il soit, le du-croire devient possible. Il en est de même si le com
missionnaire reçoit le pouvoir de traiter à terme ou au comptant suivant les oc
casions qu'il rencontrera; et la double commiss ion lui est due môme s'il traite 
au comptant; telle était la doctrine de Savary : elle doit être encore suivie 
aujourd'hui afin de ne pas donner au commiss ionnaire intérêt à traiter de 
préférence à terme (3). 

320. Pour expliquer exactement les effets attachés par l'usage à la conven
tion de du-croire, il faut la considérer c o m m e quelque chose de mixte entre 
le cautionnement et le contrat d'assurance (4). La ressemblance avec le cau
t ionnement est évidente. Mais cette convention peut aussi s'analyser en un 
contrat d'assurance, puisqu'il y a une chose assurée, le prix de la vente; des 
risques, l'insolvabilité de l'acheteur, et un prix de ces risques, l'augmentation 
du droit de commiss ion. — D'autre part, les règles suivantes, reconnues par 
la pratique, appliquent au du-croire les principes de l'assurance et écartent 
ceux du cautionnement (3) : — le commissionnaire du-croire répond de l'in
exécution m ê m e résultant de force majeure; il répond de tout refus de pren
dre livraison, de payer le prix ou de livrer ;!pourvu que ce refus ne provienne 
pas du fait du commettant (6) ; — il ne peut pas opposer les exceptions du 
chef du tiers (à la différence de la caution, C. civ., art. 2036); — il ne peut 
invoquer le bénéfice de discussion (C. civ., art. 2031) (7); — il n'est pas sub
rogé contre le tiers, il n'a m ê m e pas contre lui un recours pour tout ce qu'il 
a pu payer au commettant; mais seulement l'exercice de son action de ven
deur, d'acheteur, etc. — Le du-croire diffère à la fois du cautionnement et de 
l'assurance, en ce que le commissionnaire doit payer au commettant , sans 

(1) G. com. ital., a. 387, 2= al. 
(2) V. p. ex. Trib com. Marseille, 24 oct. 1862, Journ. Mars., 1862, 1. 302. — Ly. C. 

et. IL, n. 779. 
(3) Béd., n. 147. Demang. sous Brav., t. II, p. 268. Ly. C. et R., n. 780. — Contra : 

Delam. et Lepoitv., t. III, n. 96. Al. n. 837. 
(4) Brav., t. II, p. 267. 
(5) V. Demang. sous Brav., t. II, p. 267. 
(6) Toulouse, 27 nov. 1869, D. P. 70. 2. 118. — Delam. et Lepoitv., t. III, n. 87. Béd., 

n. 141. Demang. sous Brav., t. II, p. 268. Al. n. 836. 
(7) Delam. et Lepoitv., t. III, n. 88. Béd., n. 140. Demang., sous Brav., t. II, p. 267. 

Source BIU Cujas



T I T R E VI. — DU G A G E ET DES C O M M I S S I O N N A I R E S . 367 

même que celui-ci se soit adressé au tiers, tandis qu'ordinairement l'assureur 

ne paie que si l'assuré prouve qu'il a subi une perte; le commissionnaire du

croire garantit l'exécution exacte au terme convenu, et peut être poursuivi en 

exécution dès que le terme est arrivé (1). — Enfin cette convention diffère en

core de l'assurance seule, en ce qu'elle peut être prouvée par tous les moyens 

possibles, tandis que l'assurance maritime, au moins, ne peut s'établir que 

par écrit (C. com., art. 332) (2). 

529 bis. Cette convention peut être tacite, et résulter par exemple de la sti

pulation d'un double droit de commission (3) . 

La même garantie, mais sans une double commission pour le commission

naire, pourrait résulter de ce qu'il aurait commis des fautes ou excédé les 

bornes de son mandat : p. ex. si, ayant commission d'acheter au comptant, 

il avait acheté à terme (4); s'il a accordé un délai trop long eu égard à sa 

commission ou aux usages; s'il a traité avec un tiers connu sur la place 

comme n'offrant aucune garantie ; enfin, s'il est tellement sorti de son 

mandat, qu'on doive le considérer comme ayant fait l'opération pour son 

compte, sauf à l'exécuter au moyen de la commission qu'il avait reçue, p. ex. 

s'il a changé le lieu de livraison, les conditions de la vente, mis son estam

pille sur les marchandises, etc. (5). 

SECTION IV. 

EFFETS DES CONTRATS PASSÉS P A R LE COMMISSIONNAIRE AVEC LES T 1 F . R S . 

530. Pour le c o m m i s s i o n n a i r e a g i s s a n t a u n o m « l u c o m m e t 
t a n t , nous avons vu que l'art. 94, 2 e al., renvoie simplement aux règles du 
droit civil. Il n'y aura donc pas de difficulté; le résultat des contrats faits par 
le commissionnaire passe immédiatement sur la tète du commettant; le com
missionnaire s'efface,ou plutôt n'a jamais été que le porte-parole du commet
tant; c'est celui-ci qui est devenu directement créancier et débiteur des tiers 
avec lesquels le commissionnaire a contracté; toutes les actions actives ou 
passives seront données pour ou contre lui et pas du tout pour ou contre le 
commissionnaire. Et celui-ci ne sera jamais tenu commercialement. 

Cet effet se produira, non seulement si le commissionnaire a nommé le 

commettant dans le contrat en déclarant qu'il traitait au nom de celur-ci, mais 

encore si, ne désignant personne, il s'est réservéde déclarer commande ultérieu

rement, et a déclaré ensuite son commettant (6) — Mais en matière commer

ciale le seul fait de l'indication du pour compte, c'est-à-dire l'indication de ce

lui pour le compte de qui l'opération est faite, n'empêche pas le commission-

Ci) Brav., t. II, p. 267. Al. n. 836. Ly. C. et R., n. 781. 
(2) Demang. sous Brav., t. I I , p. 267. Al. n. 836. 
(3) Toulouse, 27 nov. 1869, D. P. 70. 2. 118. — Delam. et Lepoitv., t. I I I , n. 91, 95. 

Béd., n. 142-144. Demang. sous Brav., t. II, p. 267. Al. n. 836. Ly. C. et R., n. 778. 
— Contra: Trib. com. Marseille, 16 juin 1873, Journ. Mars., 1S73. 1. 23S. 

( i ) Aix, 27 mai 1856, Journ. Mars., t. 34. 1. 185. 

(5) Toulouse, 27 nov. 1869, D. P. 70. 2. 11b. 
(6) Delam. et Lepoitv., t. I I I , n. 12S et suiv. Al. n. 819. 
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naire d'être obligé, s'il n'explique pas formellement qu'il n'entend parler 
qu'au n o m du commettant; car nous avons dit qu 'on présume toujours que 
la commiss ion est traitée par le commiss ionnaire en son n o m , les tiers non 
prévenus expressément comptent là -dessus; et dans l'usage l'indication du 
pour compte s'entend seulement c o m m e révélant aux tiers le fait qu'il y a une 
commiss ion, mais n'est pas entendue c o m m e empêchant le commissionnaire 
de parler en m ê m e temps en son n o m (1). 

331. Quant au c o m m i s s i o n n a i r e ag i s sant en son n o m , il faut 
distinguer les effets à 1 égard des tiers et entre les parties : 

A r e g a r d des t iers , le commissionnaire qui a traité en son nom est 
seul personnellement créancier et débiteur de celui avec lequel il a con
tracté (2); celui-ci a tous les droits qu'il aurait si le commissionnaire avait 
fait l'affaire pour lu i -même: car il a suivi sa foi, et ne connaît que lui — S'il 
a acheté du commissionnaire , c'est à celui-ci qu'il demandera la livraison, et 
c'est lui qu'il fera condamner à des dommages- intérêts s'il ne livre pas; c'est 
à lui qu'il devra le prix. A raison de ce droit reconnu au tiers, il faut déci
der sans hésiter, qu'à la différence du mandat civil, la commission de ven
dre comprend le pouvoir de livrer et de réclamer le prix (3). Le tiers se libé
rera très valablement entre les mains du commiss ionnaire; il pourra toujours 
invoquer les exceptions qu'il aurait pu opposer à celui-ci, p. ex. s'il existait 
entre eux une cause de compensat ion ( ' t ) ; s'il avait droit à une deuxième li
vraison, et que faute de la recevoir il ait dû se pourvoir ailleurs plus chère
ment , il pourrait retenir, sur le prix qu'il doit, la différence des cours (S). — 
S'il est vendeur, c'est au commiss ionnaire et à lui seul qu'il aura à réclamer 
le prix [ 6 ) ; la compensat ion pourra s'opérer contre lui du chef de celui-ci, et 
toutes les except ions existant au profit de celui-ci lui seront opposables. — 
Toutes ces actions seront commerciales contre le commissionnaire, car il s'a
git d'un acte de commerce (suprà, n. 511), et, à l'égard du tiers, le commis
sionnaire est censé l'avoir fait pour lu i -même. 

Dans le cas de faillite du commettant ou du commissionnaire, le tiers in
voquera ou subira les avantages ou les inconvénients de cette situation ainsi 
définie. — La faillite du commettant lui sera tout à fait indifférente; il ob
tiendra du commissionnaire tout ce qui lui est dû , quoique celui-ci ait la 
perspective de ne pas pouvoir recouvrer du commettant ce qu'il aura ainsi 
payé . C'est précisément pour lui assurer cet avantage que le commission
naire qu'il connaissait, dont il consentait à suivre la foi, a traité en son pro
pre nom. Mais aussi, par suite de cette manière de traiter, il n'a que le com-

(1) Troplong, Mandat, n. 545. Delam. et Lepoitv., t. I I I , n. 123. Al. n. 821. Ly C. et 
R., n. 797. 

(2) Douai, 15 nov. 1856, Journ. Mars., t. 35. 2. 85. Ly. C. et R., n. 799. — Cette rè
gle fait l'objet d'une disposition formelle dans les codes suivants : C. boll., art.77, 78; 
C. esp., art. 118, 119; C. portugais, art. 42, 43; C. allem., art. 360; C. com. ital. n. 381. 

(3) Ansaldtis, dise. 30, n. 32. Casaregis, dise. 125, n. 1. — Delam. et Lepoitv., t. III, 
n. 58 et suiv. Al. n. 823. 

(4) Delam. et Lepoitv., t. III, n. 57-01. Ly. C. et R., n. 799. 
(5) Paris, 10 déc. 1854, D. P. 58. 2. 92. 
(6) Trib. com. Marseille, 3 janv. 1871, Journ. Mars., I87L 1. 55 — Ly C et R., 

n. 799. 
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missionnaire pour débiteur; et il doit en subir les conséquences; si celui-ci 
est en faillite tandis que le commettant est solvable, il n'aura qu'un dividende 
dans la faillite du commissionnaire; il n'aura pas d'action directe contre le 
commettant. Sans doute il peut atteindre celui-ci en exerçant les droits de 
son débiteur, par l'action oblique de l'art. 1166; mais cette action sera exer
cée par les syndics au nom de tous, les créanciers du commissionnaire, ou 
si elle avait été exercée par le tiers.'son bénéfice devrait être versé dans la 
masse commune pour être partagé au marc le franc ( I ) . 

532. E n t r e l e * p a i - l i e s , c'est-à-dire dans les rapports du commission
naire et du commettant, le résultat de l'opération est transféré immédiate
ment, dès qu'elle est conclue, sur la tête du commettant; et elle n'a jamais 
résidé sur la tète du commissionnaire; c'est ab initio le commettant qui est 
devenu seul propriétaire des choses acquises, seul créancier des choses pro
mises, et seul débiteur du tiers (2). A l'égard des tiers, c'est le commission
naire qui est acheteur ou vendeur ; mais inter partes, c'est le commettant qui 
a ces deux qualités, et les droits qui en découlent. A cet égard, il n'y a pas 
de différence entre les droits de notre commettant et ceux d'un mandant en 
droit civil (3) . Sans doute il est obligé vis-à-vis des tiers de respecter les droits 
résultant de la fiction inverse dont nous avons parlé au n° précédent, de su
bir notamment toutes les exceptions que le tiers pouvait opposer au commis
sionnaire, de reconnaître comme valables les paiements faits à celui-ci. Mais 
si les tiers sont désintéressés dans la question, s'ils n'ont aucune exception à 
faire valoir, il peut, à rencontre du commissionnaire et de ses ayants-cause, 
se comporter comme seul propriétaire, créancier ou débiteur par l'effet du 
contrat ; et réciproquement ceux-ci peuvent argumenter contre lui, de ce qu'en 
réalité c'est lui seul qui a ces qualités (4); 

Ainsi le commissionnaire pourra, en se fondant sur ce que le commettant 
est le véritable débiteur du prix, soutenir qu'il n'est pas, lui, tenu d'en faire 
l'avance pour le commettant, s'il ne l'a pas promis dans le contrat de com
mission (5). Si donc il n'a pas reçu la somme nécessaire au moment de la 
livraison par le vendeur, comme il est tenu personnellement vis-à-vis de ce
lui-ci, il peut pour la réaliser faire revendre les marchandises achetées, sans 
autorisation du juge après une simple mise en demeure, en reportant au 
commettant le bénéfice ou la perte de cette réalisation (6). 

Le commettant pourra aussi, en se faisant donner par le commissionnaire 
l'attestation que l'affaire avait été faite pour son compte, demander directe
ment au tiers, acheteur ou vendeur, l'exécution de toutes ses obligations et 
le poursuivre en justice à cet effet; car, s'il n'a pas d'exceptions à invoquer, 

(1) Delam. et Lepoitv., t. I I I , n. 57. Béd., n. 8. Brav., t. II , p. 275. Al. n. S19. Ly . 
C. et R., D . 800. 

(2) Delam. et Lepoitv., t. I I I , n. 213 et suiv. Brav., t. II , p. 276. Ly. C. et IL, n. 801. 
(3) Delam. et Lepoitv., t. III, n. 41. Ly. C. et B., n. 801. 
(4) Delam. et Lepoitv., t. I I I , n. 61. Al. n. 823. 
(5) Casareg., dise. 48, D. 4L — AL n. S48, 851. — C. esp., art. 124. 
(6) Cass. 13 juill. 1864, D. P. 64. L 462. — Al. n. 827. — Il aurait bien fait d'avertir 

le commettant que les fonds manquaient, et cela dès qu'il s'en était aperçu; mais il n'y 
était pas obligé, car le commettant devait bien le savoir : Al. n. 851. Contra : De
lam. et Lepoitv., t. I I , n. 224. 

24 
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il est tout à fait indifférent pour ce tiers de s'acquitter entre les mains du 
commissionnaire ou dans celles du commettant. — Seulement le commis
sionnaire, tant qu'il est solvahle, n'est pas obligé de fournir ainsi au com
mettant les moyens d'actionner directement le tiers; car il a le droit de gar
der le secret du nom des clients avec lesquels il a contracté (V. suprà, n. 520). 
De plus le commissionnaire chargé de vendre a encore un intérêt spécial à 
empêcher cette action directe; à raison du privilège qui lui appartient sur 
le prix des marchandises vendues, il a un intérêt légitime et un droit à ce que 
le prix soit payé par l'acheteur entre ses mains, pour le couvrir des avances 
qu'il a pu faire, et le commettant ne pourrait pas sans son consentement se 
faire payer directement par le tiers acheteur; celui-ci ne pourrait pas non 
plus payer valablement son prix entre les mains du commettant ( I ) . 

533. Les règles que nous avons posées trouveront surtout une application 
remarquable en cas de faillite, soit du commissionnaire, soit du tiers avec le
quel il a traité. — La faillite du commissionnaire sera tout à fait indifférente 
au commettant, du moins en ce qui concerne les droits nés du contrat passé 
par le commissionnaire, et si le tiers n'a pas exécuté ses obligations. En ef
fet si l'on a acheté pour lui, et s'il s'agit de corps certains, le commettant les 
revendiquera directement contre le tiers vendeur; s'il s'agit de quantités, il 
exercera directement sa créance contre celui-ci, sans que ces valeurs pas
sent, même un seul instant, dans la masse de la faillite du commissionnaire 
et sans que ses créanciers y aient aucun droit. Si l'on a vendu pour le com
mettant, celui-ci pourra réclamer au tiers acheteur le prix encore dû; il le 
réclamera par une action directe, de sorte qu'il s'attribuera ce prix exclusive
ment et ne sera pas obligé de le partager avec les créanciers du commis
sionnaire, ce qui arriverait s'il n'usait que del'aclion oblique de l'art. 1166, C. 
civ. C'est ce que décide formellement l'art. 573, 2° al., C. com., en permettant 
de revendiquer le prix de marchandises consignées au failli pour être ven
dues pour le compte du propriétaire, pourvu que ce prix soit encore dû, ou, 
comme dit l'article, qu'il n'ait été ni payé, ni réglé en valeur, ni compensé 
en compte-courant entre le failli et l'acheteur. Cet article vient ainsi donner une 
base solide en droit positif à toutes les règles que nous venons de poser en 
nous fondant d'abord sur l'intention des parties interprétée par des usages 
constants (2). 

Mais réciproquement en cas de faillite du tiers, le commettant en subit 
seul les conséquences et voit sa créance réduite à un marc le franc. 11 n'a 
rien à demander au commissionnaire, qui s'est libéré vis-à-vis de lui en lui 
transmettant la créance née du contrat, avec sa valeur telle quelle; pourvu 
toutefois que le commissionnaire ne soit pas en faute d'avoir traité avec un 
individu déjà connu comme peu solvahle, ou qu'il ne soit pas du-croire (V. suprà, 
n. 528 530) ^3). Le commettant ne profiterait donc pas de ce que le commis
sionnaire serait très solvable, ou de ce que sa faillite donnerait un dividende 
plus fort que celle du tiers (4). 

(1) Delam. et Lepoitv., 1" édit-, t. I, n. 107. Brav., t. I I , p. 272. Ly. C. et R., n. 801. 
(2) Delam. et Lepoitv., t. I I I , n. 313 et suiv. Brav., t. I I , p. 276. Ly. C. et R., n. 801. 

— Contra : Al. n. 819. 
(3) Delam, et Lepoitv., t. I I I , n. 213 et suiv. Demang. sous Brav., t. V, p. 519-520. 

Ly. C. et R., n. 822 et suiv. 
(4) Mêmes auteurs. 
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SECTION V. 

DU P R I V I L È G E DU C O M M I S S I O N N A I R E . 

Art. 95. Tout commissionnaire a privilège sur la valeur des marchandises à 

lui expédiées, déposées ou consignées, par le fait seul de l'expédition du dé

pôt 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. — Ce privilège ne subsiste que sous la condi

tion, prescrite par l'article 92 qui précède. — Dans la créance privilégiée du 

commissionnaire sont compris, avec le principal, les intérêts, commissions et 

frais. — Si les marchandises ont été vendues et livrées pour le compte du 

commettant, le commissionnaire se rembourse, sur le produit de la vente, du 

montant de sa créance, par préférence aux créanciers du commettant. 

534. Ce privilège est fondé sur un gage tacite. 

A s s i e t t e d u p r i v i l è g e . Il frappe les marchandises consignées, c'est-à-

dire déposées avec mandat de vendre (V. suprà, n. 516); — déposées, sans 

mandat de vendre du moins actuellement ; —expédiées, mais à la condition qu'il 

soitnantipar la possession de laleltre de voitureoudu connaissement (art. 95, 

2 n al , et 92, in fine; V. S7^»rà, n. 493) ( I ) . — Autrefois (ancien art. 93). il fallait 

nécessairementqueles marchandisesenssenté!éexpédiéesd'unlieu sur un au

tre; c'était pour éviter la constitution de gage sans les formalités du droit ci

vil, alors exigées. Cette règle n'avait plus de raison d'être depuis les facilités 

accordées pour la constitution du gage en 1863. Aussi la loi de 1863 a sup

primé cette condition. 

C r é a n c e p r i v i l é g i é e . Le privilège existe pour toutes les avances faites 

par le commissionnaire au commettant : ce que le Code indique en énumé-

rant les )>ré:s, avances, paiements, (art. 93, 1 e r al . ) , puis les intérêts de ces ca

pitaux (art. 93. 3 e a l . ) ; — les frais, par exemple, assurances, salaires des com

mis (2); fret payé pour le transport par mer, droits de douane (3) ; — et en

fin les droits de commission pour lesquels il y avait doute avant 1863 (4), mais 

qui représentent, en définitive, un service rendu à la masse, en procurant 

un bon prix pour les marchandises, et qui doivent donc être privilégiés à 

ce titre. 

l'eu importe, d'après l'article, que les avances ou frais aient été faits « avant 

la réception tics marchandises » . On doutait autrefois, parce que, le privilège 

étant fondé sur un gage tacite, on disait qu'il fallait que le commissionnaire 

fût en possession au moment où il a fait le^ avances (3). Mais en 1863, on a 

(1) U n'aurait pas ce privilège s'il ne possédait pas, si les marchandises étaient en 
voyérii à un autre commissionnaire, sans que celui-ci possédât pour le premier: Al. 
n. 837 Massé, n. 2836. 

(2) G dinar, 2 mars 1847, D. P. 48. 2 87. 
(3) G iss. 16. déc. 1846, D. P. 47. 1. 126. 
(4) V. conlrà : G. de cass. beb<e, 23 fév. 1828. 
(5) Greu)hle. 13 avril 1818, D. P. 49. 2. 102. Béd., n. 172, 173. — Contrù (c'est-à-

d'.re dam le sens de la solution admise actuellement par le législateur'. : Brav., t. II, 
p. 296 et euiv., 300. Al. n. 877. 
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considéré qu'en pratique il n'y a jamais dans l'intention des parties une pa
reille spécialité; le commissionnaire compte, pour son remboursement, non 
seulement sur les marchandises qu'il a actuellement, mais aussi sur celles 
qui lui seront expédiées par la suite; il est même plus exact de dire qu'il 
compte surtout sur ces dernières; car il sait que très probablement il se des
saisira des marchandises qu'il a, avant d'être rentré dans ses avances; il faut 
qu'il puisse les vendre sans craindre de perdre son privilège; on a dit dans 
les travaux préparatoires de la L. de 1 8 6 3 , qu'il faut qu'il puisse faire un 
courant d'avances en comptant sur un courant d'envois, sans se préoccuper des 
opérations spéciales auxquelles s'appliquerait chaque avance ( I ) . 

•trol ls « I » coin m i ssi onna à r e p r i v i l é g i é . La loi dit (art. 9 5 , 4 e al.) 
que si les marchandises sont vendues par lui ou par les autres créanciers du 
commettant, il exerce son droit de préférence sur le prix à rencontre des 
créanciers du commettant. — Mais si les marchandises lui avaient été simple
ment déposées sans mandat de vendre ou s'il ne trouve pas à les vendre au 
prix fixé; alors il aurait néanmoins le droit de tout créancier gagiste, droit 
de faire vendre pour se payer sur le prix. Seulement alors il ne pourrait 
vendre que dans les termes de l'art. 9 3 , c'est-à-dire huit jours après une som
mation, par une vente publique et par le ministère d'un officier public (2). 
Pourtant on admet encore un droit de plus pour lui : c'est que s'il risque 
de perdre son gage, par exemple, par une dépréciation imminente des mar
chandises, et si le commettant est éloigné, il pourra se faire autoriser parle 
président du tribunal sur simple requête à vendre au prix courant; ceci était 
admis même avant 1863 (3) . 

535 . «tnel c o m m i s s i o n n a i r e es*, p r i v i l é g i é ! Tout ce que nous ve
nons de dire s'applique sans difficulté au c o m m i s s i o n n a i r e - v e n d e u r 
et nous avons toujours raisonné au numéro précédent sur cette hypothèse de 
la commission pour vendre. 

«t Le môme privilège existe-t-il au profit du co inmiss io i inairc-achc-
I c u r t — 1 e r S. Oui : — l'art. 93 dit tout commissionnaire ; — il n'y a pas de 
raison pour favoriser plus le commissionnaire-vendeur que le commission
naire-acheteur J4). — 2 e S. Non (!) : — Valin (5) ne parle que du vendeur pour 
ce privilège; — l'ancien art. 93 (avant 1863) était très formel puisqu'il par
lait de marchandises expédiées « pour être vendues pour le compte d'un 
commettant » ; il se limitait donc au commissionnaire-vendeur; — l'art. 95 
nouveau, I e r al., suppose aussi des marchandises confiées au commission
naire par le commettant, car il parle de marchandises consignées; or, la consi
gnation n'a lieu que pour le commissionnaire-vendeur ; — partout, dans les 
travaux préparatoires de la loi de 1 8 6 3 , on a parlé du commissionnaire-ven
deur, on a cité l'exemple de la consignation ; jamais on n'a parlé du corn

a i Demang. sous Brav. , t. II, p. 314. Al. n. 877. Ly. C. et R., D. 809. 

(2) Al. n. 866. 
(3) Nîmes, 25 nov. 1850, D. P. 51. 2. 80. — Delam. et Lepoitv., t. II, n. 310, 329. 

Al. n. 868. 

( 4 ) Paris, 23 avril 1876, D. P. 78. 5. 112. — Demang. sous Brav., t. Il, p. 380. Delam. 
et Lepoitv., t. III, n. 230. Ruben de Couder, v° Commissionaire, u. 127. Ly. C et R., 
n. 812. 

(5) Sous l'ord. 1673. liv. 2, tit. 10, art. 3. 
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missionnaire-acheteur; — l'art. 95, 4 e al., se réfère très formellement au com

missionnaire-vendeur, puisqu'il dit : « Si les marchandises ont été vendues 

pour le lîompte du commettant... » ; — si le commencement de l'article dit tout 

commissionnaire, c'est pour se référer à la distinction contenue dans l'art. 94, 

et repousser toute différence tirée de la manière dont traite le commission

naire (V. suprà, n. 511); — entin dans l'usage le commissionnaire-acheteur 

n'est pas mis en possession des marchandises, qui sont expédiées directe

ment au commettant par le tiers vendeur (V. suprà, n. 518); par. conséquent, 

on ne peut pas dire que les usages impliquent ici la constitution d'un gage 

tacite, rien de pareil ne doit se supposer entre les parties; si, par exception, 

le commissionnaire a des marchandises en sa possession, et s'il veut avoir un 

gagesurelles, i ln 'aqu'àledemanderpar lettre au commettant en même temps 

qu'il consent à lui faire des avances; depuis 1803, il n'y a pas d'autre for

malité à remplir ; mais, s'il n'y a pas de convention expresse, il faut dire 

que le commettant et ses créanciers seraient lésés, car, d'après les usages, ils 

n'ont pas dû s'attendre à la constitution d'un privilège sur les marchandises 

achetées. 

Si le commisssionnaire acheteur était en possession, nous admettrions qu'il 

aurait le 'trait de rétention, qui est, suivant nous, de droit commun pour tous 

ceux qui détiennent un objet à propos duquel ils sont créanciers (V. analog. 

art. 377, C. comm.) (1). Il pourrait pour s'assurer ces avantages, sans retar

der l'expédition des marchandises, faire mettre le connaissement ou la lettre 

de voiture, non pas à l'ordre du commettant, mais à l'ordre d'un autre com

missionnaire, qui exercerait alors pour lui le droit de rétention, ou le droit 

de gage s'il a été convenu (2). 

il. Mais n'aurait-il pas au moins le droit en cas de faillite du commettant de re

vendiquer les marchandises avant leur arrivée dans les magasins de celui-ci? [C. 

comm., art. 576.) On l'a soutenu, soit en le considérant comme vendeur 

(art. 376) vis-à-vis du commettant (3), soit en le regardant comme su

brogé, par le paiement du prix aux droitsdu tiers vendeur (art. 576, et C civ. 

art. 1251) (4). — Nous n'admettons aucune de ces deux doctrines : — il n'est 

pas vendeur vis-à-vis du commettant; il n'a pas acheté du tiers pour lui re

vendre; il a acheté directement pour le commettant et c'est celui-ci qui, dans 

leurs rapports entre eux, est le seul acheteur (V. suprà, n. 532) ; il ne peut pas 

non plus être subrogé aux droits du tiers vendeur, par la raison très simple 

que ce dernier n'en a jamais eu contre le commettant, n'ayant jamais suivi 

la foi que du commissionnaire (V. suprà, n. 331) (5). 

(1) Troplong, Mandat, n. 669 et suiv. Delam et Lepoitv., t. III, n. 223. Al. n. 863. 
(2) V. Delam. et Lepoitv., 1" édit., t. III, n. 141. 
( 3 ) Delvincourt, t. II, p. 81). Al. n. 825. 
( 4 ) Delam. et Lepoitv., t. III , n. 235. Béd., n. 225 et suiv. AL n. 824 et suiv. Massé, 

n. 2161. Ly., C. et IL, n. 816. 
(5) Troplong, Nantissement, n. 354. 
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CHAPITRE III. 

DU CONTRAT DE TRANSPORT. 

336. Celte matière est traitée dans les sections 3 et 4 du code, qui n'ont pas 
en réalité des objets distincts. 11 faut y ajouter comme sources du droit sur 
ce contrat : le code civil, art. 1782-1786; la L. sur les chemins de fer, 15 juil
let 1845 avec l'ordonnance réglementaire du 15 novembre 1846;enfin, le ca
hier des charges modèle des Compagnies de chemin de fer, auquel ont été 
soumises toutes les Compagnies depuis 1837 et 1858 (On le trouvera dans Dal
loz, t° Voirie pur chemin de fer, n° 97, en note). 

Le coidrat de transport est un contrat par lequel un v o i t u r i e r recevant une 
chose d'un e x p é d i t e u r s'oblige à la faire voyager et à la remettre àun desti
n a t a i r e . Le voituriee prend spécialement le nom de batelier, quand le trans
port a lieu par eau douce (V. art. 107), et de capitaine, quand il a lieu par 
mer. — L'expéditeur s'appelle aussi le chargeur. — L'expéditeur et le destina
taire peuvent être une même personne; par exemple, si un négociant expé
die une marchandise d'une de ses maisons à une autre, si un voyageur s'a
dresse des colis à l'endroit où il se rend. 

Nous ne parlerons pas ici des transports par mer, qui font l'objet du livre 2 
du code, que nous expliquerons plus tard. 

537. Le code rattache cette matière à celle des commissionnaires par les 
commissionnaires de transport. Mais les commissionnaires de transport ne sont 
pas des commissionnaires dans le même sens exactement où ce mot est pris 
dans la deuxième section. 

En effet, un pur commissionnaire de transport, dans ce sens, serait celui 
qui se chargerait de trouver des voituriers pour les expéditeurs ou des ex
péditeurs pour les voituriers, traitant en son nom avec le voiturier, mais pour 
le compte de l'expéditeur, qui devrait seulement payer le prix convenu avec 
le voilurier, plus un droit de commission au commissionnaire (1). L'interven
tion de ce commissionnaire aurait encore deux avantages : — 1" il connaît 
mieux les voituriers, les trouve plus facilement, surtout lorsqu'il en faut plu
sieurs sucessivement pour un même transport; — 1» il peut grouper divers 
lots de marchandises pour diminuer les frais de transport, ainsi que nous 
l'expliquerons plus tard à propos des tarifs des chemins de fer. 

Il y aurait en sens inverse un inconvénient à procéder ainsi ; c'est que 
l'expéditeur ne peut pas discuter le prix avec le voiturier ; il est obligé de s'en 
rapporter au commissionnaire (2). 

Ordinairement les commissionnaires traitent à forfait avec l'expéditeur 
pour un prix fixé, et dirigent le transport comme ils le veulent, en s'arran-
geant pour gagner en traitant avec les voituriers. Alors ils traitent avec ceux-
ci, non plus pour le compte de l'expéditeur, mais pour leur propre compte; et, 
puisqu'ils se sont engagés personnellementenvers l'expéditeur à faire faire le 

(1) Pard. n. 574. Brav., t. II, p. 320. Al. n. 891. Duverdy, Contrat de transport, n. 4. 
(2) Brav. , t. II. p. 320. 
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transport, ils sont garants de tous les risques de ce transport; ils sont toujours 
du-croire (art. 97). Déjà on ne peut plus les appeler exactement commission
naires; ce sont proprement des entrepreneurs de transport, car ils font une 
entreprise, puisqu'ils spéculent sur leur entremise (Cf. art. 632) (1). Enfin, le 
plus souvent, ils se chargent eux-mêmes d'une portion du trajet, au moins 
du camionnage depuis le domicile de l'expéditeur jusqu'à la gare. Alors leur 
nom exact est celui d'entrepreneurs de roulage; ce nom leur est donné par les 
art. 1785, 1786, C. civ. (2 ) . 

En pratique on trouve toujours ces fonctions mélangées; le pur commis
sionnaire de transport n'existe pas. Et l'on confond toutes ces fonctions sous 
le nom de commissionnaire de transport. Le code adopte cette nomenclature ; 
car il parle,dans l'art. 96, du commissionnaire qui se charge d'un transport. 
— Donc ce sont des commissionnaires d'un genre tout particulier, auxquels 
ne s'appliquent pas simplement les règles de notre chapitre deuxième, et qui 
se confondent avec les voituriers. Aussi les anicles 97 et suivants d'une part, 
103 et suivants d'autre part, donnent, à très peu de chose près, les mêmes 
règles pour les deux classes d'intermédiaires. 

On peut encore expliquer autrement ce nom de commissionnaire de trans
port : la commission étant le mandat commercial, de même qu'on pourrait dire 
que le voiturier a mandat de faire le transport, on peut dire qu'il reçoit la 

commission de faire le transport. Dans ce sens le commissionnaire de transport 
se confondra complètement avec le voiturier. 

Nous aurons trois sections : — lo Formation et preuve du contrat de trans
port; — 2° Obligations de l'expéditeur ou du destinataire; — 3° Obligations 
du voiturier. 

SECTION PREMIÈRE. 

FORMATION ET PREUVE DU CONTRAT DE TRANSPORT. 

538. Nous avons vu qu'il y a naturellement trois personnes engagées dans 
ce contrat : l'expéditeur, le voiturier et le destinataire; quoique l'expéditeur 
puisse quelquefois être lui-même le destinataire. 

L'art. 101, qui énumère ces personnes, omet cependant de parler du des
tinataire : 

Art. 101. La lettre de voiture forme un contrat entre l'expéditeur et le voi 
turier, ou entre l'expéditeur, le commissionnaire et le voiturier. 

(1). Brav., t. II, p. 321. Pard., n. 571. Al. n. 891. Duverdy, op. cit., n. 4. 
(2) Dans le cours d'un même transport, on peut encore rencontrer d'autres inlermé 

diaires : les commissionnaires d'entrepôt ou commissionnaires intermédiaires recevant les 
marchandises de certains voituriers pour les remettre à d'autres, sans faire eux-mêmes 
aucune partie du transport (V. Savary, 2° part., liv. 3, ch. 5; Al. n. 891); et les com
missionnaires entrepositaires, qui olfreut des magasina pour les abriter dans les villes 
où elles doivent séjourner (V. L. 25 avril 1844 sur les patentes ; Brav. et Demang., t. Il, 
p. 323, 324). Nous n'insistons pas sur ces intermédiaires qui ne sont pas proprement 
des agents du transport, et dont le rôle diminue d'ailleurs par la facilité des com
munications. 
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Entre l'expéditeur et le voiturier le contrat se forme comme tout contrat par 
le consentement; mais en y joignant la remise de la chose à transporter, car 
les obligations du voiturier ne peuvent naître pleinement qu'à partir du mo
ment où il a la marchandise entre les mains. Le contrat de transport est donc 
un contrat réel de même que le prêt, le dépôt, etc. (1). — Mais il n'exige pas 
un écrit; malgré les termes, un peu ambigus à ce point de vue, de l'art. 101, 
le législateur n'a pas voulu dire que le contrat ne se formait que par la ré
daction de la lettre de voiture; il a voulu signifier seulement que c'est son 
mode de constatation le plus habituel ; aussi on a pu dire très exactement à ce 
point de vue que ce contrat est consensuel (2) . 

Le destinataire n'est pas directement partie au contrat; pourtant ce contrat 
lui confère des droits, et tout le monde admet qu'il peut poursuivre directe
ment le voiturier en cas de retard ou d'avarie. On explique juridiquement 
cette situation en faisant remarquer que l'expéditeur a stipulé pour le voitu
rier, comme condition du contrat qu'il faisait pour lui-même (C. civ., art. 1121, 
1122). Le destinataire a le droit d'invoquer dès qu'il le veut le bénéfice du 
contrat (3) . — Mais la réciproque n'est pas exactement vraie : le destinataire 
n'est pas de plein droit obligé envers le voiturier, car il ne peut pas être tenu 
de recevoir ce qu'il peut plaire à n'importe qui de lui envoyer. C'est seule
ment lorsqu'il reçoit la marchandise , qu'acceptant le bénéfice du contrat, il 
s'oblige à payer le prix du transport, et à satisfaire à toutes les conditions 
promises par l'expéditeur (4) . 

Si l'expéditeur a traité avec un commissionnaire de transport, il y a au moins 
quatre personnes intéressées dans le contrat ( V . le même art. 101, en ajou
tant toujours le destinataire). — On peut se demander s'il y aura action directe 
de l'expéditeur (ou du destinataire) contre le voiturier avec lequel le commis
sionnaire a traité. Ceci est admis sans difficulté :— c'est le principe ordinaire 
de la commission, et on doit l'appliquer tant qu'il n'y a pas de dérogation 
formelle par les textes ou les usages; —d'après l'art. 101 le contrat se forme 
entre l'expéditeur, le commissionnaire et le voiturier; donc entre l'expéditeur 
et le voiturier; — l'art. 1994, 2 e al., C. civ., dit que si le mandataire s'est 
substitué une autre personne (ici le voiturier), le mandant a une action directe 
contre le mandataire substitué ; et nous avons appliqué ces règles au contrat 
de commission, en tant du moins que le substitué n'a pas d'exceptions à faire 
valoir contre le commissionnaire (V. suprà, n. .121) (5). 

339. La f o r m e traditionnelle du contrat de transport est la l e t t r e «le 

(1) Béd., n. 258. Demang. sous Brav., t. II , p. 325. Al. n. 892. 
(2) Brav., t. II, p. 324, 325. 
(3) Req. 21 juill. 1875, D. P. 77. 1. 325. — Ly. C. et IL, n. 907. 
(4) Chambéry, 11 mars 1874, D. P. 77. 2. 02. — Béd., u. 298. Al. n. 971. Ly. C. etR.. 

n. 934.. 
(5) Béd., n. 297, 298. Brav. et Demang., t. I I , p. 210-211. — Une application intéressante 

de la restriction contenue à la fin de l'argumentation ci-dessus est faite par M. Bédar
ride : si la lettre de voiture est rédigée par le commissionnaire au moment où il traite 
avec le voiturier, en l'absence de l'expéditeur, elle ne lie pas l'expéditeur dans ses rap
ports avec le commissionnaire; mais s'il agit directement contre le voiturier, celui-ci 
peut invoquer contre lui les énonciations de la lettre de voiture, car il n'est lié que dans 
les termes où il a contracté avec le commissionucire (Béd., n. 2!>7, 298'. 
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v o i t u r e (1), c'était autrefois la seule forme usitée. C'est un titre ouvert ( 2 ) , 

sous forme de lettre adressée au destinataire par l'expéditeur ou le commis

sionnaire, indiquant les conditions du contrat. 

Art. 102. La lettre de voiture doit être datée. — Elle doit exprimer : — la 

nature et le poids ou la contenance des objets à transporter; — le délai dans 

lequel le transport doit être effectué. — Elle indique : — le nom et le domi

cile du commissionnaire par l'entremise duquel le transport s'opère, s'il y en 

a un ; — le nom de celui à qui la marchandise est adressée; — le nom et le 

domicile du voiturier. — Elle énonce : — le prix de la voiture; — l'indemnité 

due pour cause de retard. — Elle est signée par l'expéditeur ou le commission 

naire. — Elle présente en marge les marques et numéros des objets à trans

porter. — La lettre de voiture est copiée par le commissionnaire sur un regis

tre coté et paraphé, sans intervalle et de suite. 

Ces énonciations se comprennent sans peine. Elles se réfèrent à trois ordres 

d'idées, désignation exact'' : Iodes parties ; , 2 « des objets à transporter; :i"des 

conditions du transport. — Remarquons seulement que la loi n'exige pas la 

signature du voiturier, quoiqu'il soit un des principaux obligés; c'est que 

souvent le voiturier ne sait pas signer, et que d'ailleurs il s'oblige re, par le 

fait de la réception de la marchandise. — Elle doit comme tout acte être da

tée; et d'ailleurs la date peut avoir ici une importance spéciale, pour préciser 

le délai du transport. 

Voici un modèle de lettre de voiture : 

.F. c. Paris, le... 

Voiture » » 
Remboursement. . . . » » 

Total » » 

A la garde de Dieu et à la conduite de... voiturier à... vous 
recevrez dç̂ iix colis, contenant... marqués comme en marge, 

2 ballots reconnus bien conditionnés, du poids brut de...desquels de-
R. G. vront être rendus dans... jours (ou le...), à peine par ledit 
N1" 1 et 2. voiturier de perdre le tiers du prix de la voiture; vous le 

paierez à raison de... par 100 kilos, et lui rembourserez en 
outre la somme de... suivant détail ci-contre. 

(Signature de l'expéditeur ou du commissionnaire). 

A M..., négociant, 
,1 a... 

Du reste la lettre de voiture n'a rien de solennel; aucune mention n'est 

exigée à peine de nullité; si elle est incomplète, elle n'en vaut pas moins, et 

fait preuve des mentions qu'elle contient (3), sauf à prouver pard'autresmoyens 

les clauses ou conditions qui ont été omises ( i ) . 

(1) Le mot voiture signilie étymologiquement le transport lui-même, rectum. C'est 
dans le même sens que l'art 102 dit le prix de la voiture. 

(2) Jugé qu'une compaguie de chemin de fer ne serait pas obligée de recevoir une ex
pédition accompagnée d'une lettre de voiture fermée : Cass. 21 avril 1837. S. 38. 1. 76. 
Al. n. 980. 

(3) Cass. 2 mai 1854, D. P. 54. 1. 253. — Al. n. 898. Duverdy, n. 13. 
(,4) Duverdy. n. 13. — Beaucoup d'auteurs disent que si l'on peut prouver outre le 
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510. Elle n'est pas nécessairement faite en plusieurs doubles ( i ) , puisque 
cette formalité, suivant notre doctrine, n'est pas ex igée pour la preuve des ac
tes commerciaux. Cependant, pour avoir tous les avantages qu'on peut en 
attendre, il faudrait un exemplaire pour l'expéditeur, signé du voiturier, et 
un pour le voiturier, s igné de l'expéditeur. Les cahiers des charges des com
pagnies de chemin de fer (art. 19) permettent d'exiger de celles ci le double 
de la lettre de voiture. — Voici les avantages qu'on aura, outre la facilité de 
faire preuve. 

Lu lettre de l'expéditeur pourra être envoyée au destinataire, pour l'avertir 
d'avance des conditions du transport, et lui permettre d'agir en cas de retard 
ou de perte des marchandises. Ce double sera le titre au moyen duquel l'ex
péditeur d'abord et le destinataire ensuite poursuivront l'exécution des obli
gations du voiturier; celui-ci par conséquent ne pourra remettre les mar
chandises qu'au porteur régulier de ce double ; s'il agissait autrement il s'ex
poserait à se voir demander une seconde fois les marchandises et condamner 
à des dommages- intérêts faute de les livrer (2). Aussi cet exemplaire servira 
à mettre le destinataire en possess ion immédiate , soit pour lui conférer le 
droit de gage , s'il fait des avances à l'expéditeur (art. 93, v. n. 334); soit pour 
lui permettre de transférer lui-même celte possess ion, p. ex. à titre de vente 
(art. 576, 2 e al., v. n. 180), ou de gage (art. 92, v. n. 493). 

Pour pouvoir produire ces avanlages , la lettre de voiture doit être cessible. 
On conçoit qu'elle soit à personne dénommée et alors cessible par les voies ci
viles, ou à ordre et cessible par endossement , ou au porteur et transmissible 
par simple tradition; ce sont les formes que l'art. 281 admet pour le connais
sement, qui est en matière maritime ce qu'est la lettre de voiture pour les 
transports terrestres. — On a douté de la possibilité d'y insérer la clause à 

ordre, puisque la loi ne l'a pas autorisée; mais nous verrons plus loin qu'il 
n'y a pas besoin d'une permission de la loi pour qu'on puisse insérer la clause 
à ordre dans un titre quelconque, car il n'y a aucun texte qui restreigne la li
berté des parties sur ce point (V. n. 716); d'ailleurs nous aurions toujours ici 
un argument décisif d'analogie à tirer de l'art. 281 (3). — Dans la pratique on 
va même plus lo in; il est reçu dans tout le commerce que la lettre de voiture 
est négociable par endossement , lors m ê m e q u e l l e ne contient pas la clause 
à ordre, qu'elle est à personne d é n o m m é e , si rien n'indique la pensée chez 
le rédacteur de la rendre non négociable (4). Nous pensons que l'on doit suivre 

contenu de la lettre, on ne peut prouver contretfi. c iv . , art. 1341) : Pard., n. 539. Persil 
et Croissant, p. 135, u. 2. D.ilL, v » Commissionnaire de transport, n. 317. Al. n. 976. 
Duverdy, n. 14. Mais nous avons admis (pie la prohibition de l'art. 1341, de prouver 
contre le contenu aux actes, ne s'applique pas aux écrits commerciaux.V.suprà, n. 546. 
Sic : Al u. 1057. Bonnier, Preuves, 4 e édit., n. 1 15, etc. 

(t) Brav., t. II, p. 325. Al. n. 977, 979. Ly. C. et R., n. 876. — Contra : Persil et Crois-
sant, sous l'art. 102, n. 13. Vincens, t. I, p. 622. 

(2) Persil et Croissant, p. 104 et suiv. Dali., v» Commissionnaire de transport, n. 320. 
Al. n. 901. 

(3) Brav. , t. II, p. 343 345. 

(4) Parère d'un grand nombre de négociants de Paris (entre autres plusieurs anciens 
présidents du tribunal de commerce) des 7 et 8 janv. 1847, cité dansD. P. 47.1. 59; ces 
messieurs déclarent n'avoir jamais vu une lettre de voiture à ordre, et avoir toujours 
vu l'endossement considéré comme transmettant tous les droits du porteur. 
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l'usage sur ce point, car il ne s'agit là que d'une interprétation de volonté 
(puisque nous avons admis qu'il dépend des parties d'insérer la clause à or
dre), et nous savons que l'usage est souverain pour interpréter la volonté des 
parties (1). 

La lettre remise au voiturier lui servira d'instruction, de feuille de route : elle 
sera surtout utile, quand la marchandise devra passer entre les mains de plu
sieurs voituriers successifs, pour qu'ils sachent où la diriger. De plus, accom
pagnant toujours la marchandise, elle servira à véritier à tout moment le 
nombre et la nature des colis (2). Présentée au destinataire à l'arrivée, elle lui 
permettra, s'il n'a pas reçu l'autre exemplaire, de constater toutes les condi
tions du transport. Pour jouer ce rôle, on supplée souvent au double de la 
lettre par une simple copie, non signée des parties, qu'on appelle la fausse 

lettre de voiture, par opposition à la bonne lettre de voiture. 

541. En pratique, on remplace souvent la lettre de voiture par un simple 
r é c é p i s s é remis par le voiturier à l'expéditeur, et qui ne diffère guère de la 
lettre de voiture que par la formule employée. Les compagnies de chemins de 
fer sont obligées de remettre un récépissé à l'expéditeur, môme lorsqu'il ne le 
demande pas (cah. des ch., art. 49), avec l'indication du prix du transport. 
Cette indication n'est obligatoire que pour le parcours sur le réseau de la 
compagnie qui délivre le récépissé, s'il n'y a pas de tarif commun avec les 
autres compagnies dont la marchandise doit emprunter le réseau (3). 

Ces récépissés sont complètement assimilés aux lettres de voiture, depuis 
la L. 30 mars 1872, que nous citons au n" suivant. U faut donc admettre qu'ils 
en produisent tous les effets ; notamment que le voiturier ne peut valablement 
remetlre les marchandises qu'au porteur régulier du récépissé (4). 

542. La lettre de voiture et le récépissé sont soumis à un droit de timbre, 
qui était primitivement de 50 c. pour la lettre de voiture, et de 20 c. pour le 
récépissé (L. 13 mai 1863, art. 10). La L. 28 fév. 1872, art. 11, a ordonné le 
paiement simultané du droit de timbre (avec double décime, soit 60 c. ou 
25 c.) et du droit de décharge de 10 c. créé par la L. 23 août 1871, a. 18, ce 
qui a fait 70 c. pour la lettre de voiture, et 33 c. pour le récépissé ; enfin la Loi 
30 mars 1872, art. 1, a élevé à 70 c. le timbre des récépissés, pour les trans
ports faits autrement qu'en grande vitesse; elle a décidé en môme temps 
qu'ils pourront servir de lettres de voiture, si le transport se continue par rou
tes, canaux ou rivières; on n'aura donc plus d'intérêt à se servir d'un titre 
plutôt que de l'autre. 

543. A défaut de ces titres, on pourrait prouver par les registres du commis
sionnaire, qui sont les mômes que ceux de tout commerçant : 

(1) Sic : Al. n. 978. Duverdy, n. 16 et suiv. — Contra: Cass. 12 janv. 1847, D. P. 47. 
1. 39; Cass. 26 janv. 1848, Journ. Mars., t. 27. 2. 95. Brav., t. II, p. 344. Ly. C. et R., 
n. 880. 

(2) Elle est aussi pour le voilurier un titre au paiement du prix de la voiture ; il peut 
donc céder cette créance en négociant la leltre de voiture : Horson, quest. 35. Persil et 
Croissant, p. 169, n. 13. Al. n. 983. 

(3) Dijon, 9 juillet 1869, D. P. 69. 2. 244. 
(4) V. Beq. 9 déc. 1874, D. P. 74. 1. 409, et la note détaillée dont nous avons accom

pagné cet arrêt dans le recueil cité; aj. Beq. 21 juill. 1875. D. P. 77. L 325. 
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Art. 96. Le commissionnaire qui se charge d'un transport par terre ou par 
eau est tenu d inscrire sur son livre-journal la déclaration de la nature et de 
la quantité des marchandises, et, s'il en est requis, de leur valeur. 

— ou, si la lettre a été rédigée, mais perdue, par le registre sur lequel elle a 
dû être copiée (art. 102); — ou par le registre spécial que les voituriers sont 
obligés de tenir pour enregistrer tous les colis dont ils se chargent: C. civ., 
art. 1783 ; décr. 10 août 1852 sur la police du roulage, et cahier des charges, 
art. 49, 2° al. Enlin, à défaut de ces modes de preuve, on pourrait prouver 
par tous les m o y e n s possibles (C. c o m m . , art. 109) (1). 

SECTION II. 

OBLIGATIONS DE L 'EXPÉDITEUR ET DU DESTINATAIRE. 

514. La principale obligation de l'expéditeur, et du destinataire quand il ac
cepte les marchandises , c'est de payer le prix du transport avec les frais ac
cessoires qu'a pu faire le voiturier : frais de douane , d'entrepôt, d'octroi, de 
magasinage, etc. — Ce prix peut être payé d'avance par l'expéditeur, alors 
l'envoi est fait franco ou en port payé; ou à la réception par le destinataire sauf 
règlement peut-être avec l'expéditeur, alors l'envoi est fait en port d«;dansce 
cas, si le destinataire refuse la marchandise ou ne peut être trouvé, ou s'il est 
insolvable, le voiturier se retourne contre l'expéditeur. 

De plus, c o m m e garantie de sa créance, le voiturier a le «Iroil «le réten
tion (cf. art. 106) et un p r i v i l è g e sur la chose voiturée (C. civ., art. 2102, 
6o). Nous renvoyons , pour les détails, aux cours de code, civil et spécialement 
pour la question de savoir si ce privilège est fondé sur le nantissement et s'é
teint dès que le voiturier s'est dessaisi des objets transportés(2). — L'article 106, 
3 e al., C. comm. , consacre, dans un cas particulier, une des conséquences de 
ce privilège : le droit, pour le voiturier, de faire vendre les marchandises afin 
de se payer sur le prix. 

Le prix du transport est fixé à l'amiable entre le voiturier et l'expéditeurau 
moment de l'expédition, excepté pour les compagnies de chemin de fer, qui 
n'ont pas le droit de sortir de leurs tarifs dont nous allons parler immédiate
ment. 

(1) Duranton, L XIII, n. 314; t. XVII, n. 342. Duvergier, Louage, n. 321. Troplong, 
Louage, n. 908. Dalloz, v° Commiss., n. 310. Al. u. 894, 982. Duverdy, u. 7 et suiv. — 
On peut faire cette preuve, quoique le colis n'ait pas été enregistré comme il doit l'être; 
car l'enregistrement est une obligation imposée au voiturier (C. civ., art. 1785), et l'o
mission ne saurait lui créer un droit (Comp. C. civ.,art.. 1329): Malleville, sous l'art. 1786. 
Pard., n. 540 Béd , n. 245. Brav., t. II, p. 250. Al. n. 893. Duverdy, n. 27 et 44. -
Contra : Troplong, n. 947. 

(2) V. dans le sens de l'affirmative que nous adoptons nous-même : Persil, t. I, 
p. 143. Malleville, t. IV, p. 250. Delvincourt, t. III, p. 442. Pont, Priv. et hyp., n. 169. 
Aubry et Bau, t. II, § 261, note 29. Valette, Priv. et hyp., n. 73. Demang. sous Brav., 
t. II, p. 378. Ly. C. et R., n. 937. C. com., ital. a. i12. — Dans le sens contraire : Pard., 
n. 1205. Troplong, Priv. et hyp., n. 207. Béd., n. 382 et suiv. Duranton, n. 134. Persil 
et Croissant, p. 234, n. 0. Delam. et Lepoitv., t. III, n. 257. Brav., t. II, p. 375 et suiv. 
Al. n. 994. Duverdy, n. 131 et suiv. 
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En cas d'expédition contre remboursement, le destinataire doit, en outre, 
payer entre les mains du voiturier le prix de la marchandise que le voiturier 
est chargé de recouvrer pour le compte de l'expéditeur. 

Si le transport a été opéré par plusieurs voituriers successifs, le dernier a le 
droit d agir au nom de tous, et d'exiger tout ce qui leur est du avant de re
mettre la marchandise ( I ) . 

545. l l è g l c s r e l a t i v e s a u x c o m p a g n i e s «le c l ic i i i in «le f e r . Ces 
compagnies ont un monopole pour les transports par la voie de fer; de plus, 
elles exploitent une voie du domaine public. A ces deux titres, l'État doit 
contrôler leur exploitation dans l'intérêt général. Aussi les prix sont fixés pour 
les voyageurs et les marchandises, par des t a r i f s proposés par la compagnie 
et approuvés par l'administration, le ministre du commerce, dans les limites 
générales du cahier des charges (art. 42-53) (2). 

Ces tarifs ont f o r c e « l e l o i entre les compagnies et le public. Cette au
torité leur appartient en vertu de l'art. 1786, C. civ., 'annonçant d'une ma
nière générale que les entrepreneurs de transport « sont, en outre, assujettis 
à des règlements particuliers qui font la loi entre eux et les autres citoyens» ; 
aussi cette lettre est consacrée par d'innombrables arrêts de la cour de cas
sation. 11 en résulte notamment que les compagnies ne peuvent déroger à leurs 
tarifs par des conventions particulières, quelque expresses qu'elles soient (3); 
ni, à plus forte raison, par des conventions tacites, résultant, soit d'erreurs 
antérieures (4), soit de faux renseignements donnés à l'expéditeur par les 
agents de la compagnie (5). 

Ces tarifs peuvent être abaissés par les compagnies avec l'autorisation du 
ministre; mais alors ils ne peuvent plus être relevés avant le délai de trois mois 
pour les voyageurs, et d'un an pour les marchandises (cah. des ch., art. 48). 
C'est afin de no pas gêner les spéculations du commerce, par des variations 
incessantes des prix de transport sur lesquels il aura compté; c'est aussi pour 
empêcher les compagnies d'abaisser leurs tarifs, pour écraser une concurrence 
et les relever ensuite. Il n'y a d'exception que dans des circonstances excep
tionnelles, et lorsque l'abaissement a eu lieu dans un intérêt public ; par exem
ple, pour le transport des blés en cas de disette. 

Les tarifs doivent être affichés dans toutes les gares pour le public. Mais, 
comme ils sont très volumineux, en général l'affichage n'est pas possible : ils 
sont sur des cahiers imprimés, tenus, dans les gares, à la portée de tous. Cette 
manière de procéder a été reconnue suffisante pour satisfaire à la loi, pourvu 
qu'une affiche ostensible annonce qu'ils sont à la disposition du public (6). 

(1) Cass. 10 mars 1881, D. P. 81. 1. 383. — C. com. ital. a. 409, 2' al.; 412, 2" al. 
(2) Étant des actes administratifs, ces tarifs ne peuvent être annulés ou réformés par 

les tribunaux de l'ordre judiciaire. Ainsi le veut la règle de la séparation des pouvoirs. 
V. Ly. C. et R., n. 949. 

(3) Cass. 14 mai 1878, D. P. 78. 1. 383; Poitiers, 15 mars 1881, D. P. 81. 2. 198, etc. 
— La lettre de voiture ne lie donc pas les parties sur ce point : Cass. 15 nov. 1876, 
D. P. 77. 1. 71. 

(4) Cass. 26 juill. 1871, D. P. 71. 1. 234. 
(5) Cass. 8 août 1877, D. P. 78. 1. 26; 14 mai 1882, D. P. 83. 1. 32. — Ils ne peuvent 

dans ce cas être réduits même à titre de dommages-intérêts ; car les particuliers doi
vent les counaitre : Cass. 20 fév.,11 mars 1878, D. P. 78. 1. 130, 207. 

(6) Cass. 31 déc. 1866, U. P. 67. 1. 56. 
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546. Une règle très importante est l'interdiction de toute faveur à aucun des 
clients de la compagnie (ord. 15 nov. 1846, art. 50; cah. des ch., articles 48 
et 53). C'est la conséquence de ce que les compagnies font un service public; 
c'est aussi pour empêcher qu'elles ne puissent arbitrairement détruire entre 
les commerçants les lois ordinaires de la concurrence. La violation de cette 
règle pourrait donner lieu à des indemnités souvent très considérables, au 
profit des commerçants victimes de la faveur faite à d'autres (1). 

Ces tarifs se divisent en quatre grandes classes : — lo tarifs généraux ; — 
2° tarifs exceptionnels;—3° tarifs différentiels; —4° tarifs spéciaux ou condi
tionnels. Nous parlerons ensuite : — 5°du camionnage des marchandises;— 
6» du transport des bagages avec les voyageurs ;—7° delà sanction des tarifs. 

I. — T . i r i f s g é n é r a u x . 
517. Ces tarifs forment la règle. Tous les autres sont l'exception; ils ne sont 

applicables que dans les cas spécialement indiqués. 
Les tarifs généraux sont établis à tant par kilomètre, et par tête, pièce ou 

tonne (cah. des ch., art. 42). — Ils varient suivant que les objets voyagent 
en grande ou en petite vitesse, et suivant la nature de ces objets. 

Condit ions «le l a g r a u « l e et «le l a pet i te v i tesse (cah.desch., 
arf. 50). 

En grande vitesse, la compagnie est obligée d'expédier les marchandises 
par le premier train-omnibus desservant la gare où elles sont adressées, 
pourvu qu'elles aient été remises à la compagnie trois heures avant le dé
part du train. Elles doivent être délivrées en gare dans le délai de deux 
heures de l'arrivée de ce train. 

En petite vitesse, elles doivent être expédiées dans le jour qui suit leur re
mise à la compagnie. Le délai maximum du transport est de vingt-quatre 
heurespar 125 kilomètres ou fractions de 125 kilomètres (2). Elles doivent être 
délivrées en gare le jour qui suit leur arrivée (3). 

Par application de l'autorité absolue des tarifs, il a été maintes fois jugé 
que les compagnies ne peuvent par aucune convention, par aucun fait, s'o
bliger à effectuer le transport dans un délai plus court (4). 

Le destinataire est obligé d'enlever les marchandises dans les quarante-
huit heures de l'expédition par la compagnie de la lettre d'avis de leur arri
vée (5), sous peine de payer des dro i t s d e m a g a s i n a g e fixés à tant par 
chaque jour de retard (6). 

548. D ' a p r è s l a n a t u r e des m a r c h a n d ises. il y a cinq catégories 
de tarifs : ^ 

(1) Lyon, 31 juill. 1874, D. P. 77. 2. 138, etc. 
(2) Deux cents kilomètres sur un petit nombre de lignes. Pour les difficultés d'appli

cation, v. Cass. 2 mai 1882, D. P. .83. 1. 13. 
(3) 11 est bien évideut que le délai d'expédition doit s'ajouter au délai de transport: 

Cass. 15 févr. 1875, D. P. 77. 1. 84. 
f4) Civ. Cass. 31 déc. 1879,D. P. 80. 1. 64. 3,17 mai 1882, D. P. 83. 1. 21, etc. -

Contra : Al. n. 915, 916. 
(5) La lettre d'avis n'est pas obligatoire pour la compagnie, si elle ne veut pas faire 

courir ce délai : Cass. 29 nov. 1881, D. P. 81. 5. 52, etc., etc. 
(6) Aucune excuse ne peut dispenser le destinataire de payer ces droits : Cass. 

29 mai 1877, D. P. 77. 1. 276, etc., etc. 
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1» V o y a g e u r s ; toujours en grande vitesse ; — trois séries de prix sui
vant la classe de wagons où l'on veut être admis ; — demi-place pour les en
fants. 

2° A n i m a u x ; par grande ou par petite vitesse; tarif à tant par tète et 
par kilomètre. 

3» M a r c h a n d i s e s ; avec un tarif unique pour la grande vitesse; et, pour 
la petite vitesse, quatre classes différentes, suivant la valeur des marchan
dises sous un même poids ; les marchandises très lourdes et de peu de va
leur, ne pouvant payer autant que celles qui valent beaucoup plus (1) ; — 
tarifs à tant par tonne et par kilomètre. 

4° M a t é r i e l r o u l a n t ; tarifé à tant par pièce et par kilomètre. 

5" P o m p e s f u n è b r e s ; tarifées à tant par voiture et par kilomètre. 

519. Pour les marchandises tarifées au poids, les fractions de poids ne 
sont comptées que par centièmes de tonne ou 10 kilogrammes (cah. des 
ch., art. 42) ; les prix ne varient donc que de 10 en tO kil., toute fraction de 
10 kil. comptant pour 10; sauf en grande vitesse où l'on admet le fraction
nement de 0 à 5> kil. et de 5 à 10, mais non au delà. — Au-dessous de 
40 kil., on n'applique pas le tarif général, mais un tarif plus cher (cah. des 
ch., art. 47, 50; (V. infrà, n. 550). 

De là résulte l'avantage qu'il y a au g r o u p a g e des colis qu'on veut ex
pédier. En efTét, on évite par là de payer plusieurs fois des fractions de di
zaines de kilogrammes pour des dizaines entières : en réunissant les colis, 
ces fractions de dizaines s'additionnent dans un même total, et on n'est ex
posé qu'une fois à payer pour 1 kil. comme pour 10. Soit, pur exemple, 
onze colis pesant chacun 51 kil.; au lieu de payer pour onze fois 60 kil., 
c'est-à-dire pour 660 kil. ; en les groupant, on ne paiera que pour 570 kil., 
car le poids total sera de 561 kil. — D'autre part, si l'on a plusieurs colis pe
sant chacun moins de 40 kil., en les groupant, on aura l'avantage d'un ta
rif moins élevé, puisque au-dessous de 40.kil. le tarif est, nous l'avons vu, 
relativement plus cher. 

Le droit, pour l'expéditeur, de grouper les marchandises qu'il expédie 
avait été discuté sous l'empire des anciens cahiers des charges. Le cahier 
des charges modèle de 1857, admet le groupage, mais avec des distinctions 
(art. 47, 6" al.) : — pour tout autre qu'un commissionnaire de transport, il 
admet le groupage à découvert ou groupage fictif, qui a lieu sans aucune réu
nion matérielle des colis, par le simple fait d'une adresse pareille, portant le 
nom du même expéditeur et du même destinataire ; — au contraire, pour les 
commissionnaires de transpo ris, on n'admet que le groupage réel ou à cou

vert, c'est-à-dire la réunion des colis sous un même emballage; tout colis 
séparé doit, dès lors, payer comme s'il était seul. Cette distinction vient de 
ce que les commissionnaires centraliseraient facilement les expéditions de 
tous les particuliers, et que le groupage à découvert leur serait très facile 
sur une très large échelle; les compagnies y perdraient, car les frais de ma
nutention seraient plus considérables; et le public sans doute en profiterait 
dans une certaine mesure, mais surtout les com missionnaires s'attribueraient 
la plus grande partie du bénéfice enlevé aux compagnies. 

(I) Les tarifs, approuvés par l'administration, établissent un grand nombre de séries 
à la place de ces quatre classes organisées par le cahier des charges. 
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II. — T a r i f s e x c e p t i o n n e l s . 
550. Ce sont des tarifs plus chers que les tarifs généraux. — V. cah. des ch., 

art. 46. 
Pour toute masse indivisible de 3000 à 5000 kil., les prix sont augmentés 

de moitié, parce qu'elle exige des engins de manutention et de transport ex
ceptionnellement puissants. — Au-dessus de 5000 kil. pour une seule masse, 
les compagnies peuvent toujours refuser de faire le transport; si elles l'ac
cordent à un expéditeur, elles ne peuvent pendant trois mois refuser la 
même facilité à tous ceux qui la demandent. C'est la conséquence de l'in
terdiction de toute faveur. 

En dehors de ces cas, il y a encore cinq catégories d'objets, soumis à des 
tarifs exceptionnels (cah. des ch., art. 47) :— 1» Objets, non énoncés au tarif 
général, pesant moins de 200 kil. par mètre cube. Ils sont encombrants et 
coûtent plus à transporter. 11 y a là quelque chose d'analogue au principe 
qui domine la fixation du tonneau d'affrètement (v. suprà, n. 476). — 2« Ma- • 
tières inflammables ou explosibles, et animaux dangereux; — à raison des 
risques plus grands. - 3° Animaux valant chacun plus de 5000 fr. ; à raison 
de l'importance considérable des indemnités qu'un accident peut imposera 
la compagnie. — 4» Métaux précieux, bijoux, dentelles, pierres précieuses, 
objets d'art ; — pour le même motif, et à raison de leur prix sous un très pe
tit volume, permettant plus facilement de les égarer ou de les soustraire. — 
5o Tous paquets et excédants de bagage de moins de 40 kil., à raison des frais 
de manutention et des risques de perte. 

Les tarifs exceptionnels sont arrêtés annuellement par l'administration sur 
la proposition de la compagnie. 

III. — T a r i f s d i l T é r e n t i e l s . 
551. Ces tarifs sont moins chers que les tarifs généraux. L'abaissement est 

fondé sur divers motifs : 
\ » A raison de la distance : les tarifs sont diminués proportionnellement à 

mesure que la distance augmente ; ainsi, ce serait, par exemple, 6 c. par 
tonne et par kilomètre de 0 à 100 kil. ; 5 c , de 101 à 300; 4 c. au-dessus de 
cette distance. — Le motif en est que les frais généraux, la manutention, 
n'augmentent pas avec le parcours ; — c'est aussi que, dans tout commerce, 
plus un client fait travailler, meilleures sont les conditions qu'il obtient ; — 
c'est enfin qu'on a voulu améliorer un peu la situation des industries éloi
gnées des matières premières ou des consommateurs. 

A cette idée se rattachent les t ar i f s c o m m u n s (ne pas entendre ordi
naires), c'est-à-dire communs à plusieurs réseaux différents : lorsque le trajet 
se fait sur deux ou plusieurs réseaux, on additionne toutes les distances par
courues sur chacun, pour appliquer le tarif différentiel sur la distance totale. 

2<> A raison du poids : pour ceux qui envoient beaucoup à la fois ; mêmes 
raisons que ci-dessus. Ces tarifs sont facultatifs pour les compagnies. 

3° A raison du sens du transport : lorsque le trafic est plus actif dans un 
sens que dans l'autre, les compagnies, pour attirer des expéditions et éviter 
les retours à vide, abaissent les tarifs dans le sens où le trafic est le moins 
actif. Ainsi, le trafic est beaucoup plus considérable d'Orléans à Paris, pour 
l'approvisionnement de la capitale, que de Paris à Orléans ; aussi l'on a abaissé 
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beaucoup les prix de Paris à Orléans, ce qui a permis d'amener en Sologne 

les marnes destinées à fertiliser ce pays. 

4» A raison du détournement. Lorsqu'il n '} T a pas de ligne directe d'un point 

à un autre, on ne fait pas payer pour le trajet réellement parcouru ; mais 

seulement pour le trajet utile, c'est-à-dire environ pour la distance directe 

entre les deux points. C'est ce qui a lieu entre Nantes et Lyon, par exemple. 

5« A raison de la destination. Ce sont les tarifs de transit abaissés pour attirer 

les marchandises étrangères sur les lignes françaises ; par exemple pour que 

les marchandises de l'Angleterre pour l 'Inde passent par la ligne de Calais à 

Marseille, plutôt que de passer par la Belgique et l'Allemagne. — Ce sont 

aussi les tarifs d'exportation, destinés à faciliter la sortie des marchandises 

françaises, et à leur permettre de lutter sur les marchés étrangers avec les 

marchandises étrangères. 

IV. T a r i f s s p é c i a u x o u c o n d i t i o n n e l s . 
53?. Ce sont encore des tarifs moins chers que les tarifs généraux, mais 

que les expéditeurs doivent acheter en consentant à certaines conditions fa
vorables à la compagnie : — comme de renoncer au délai de la petite vitesse 
(cah. des ch., art. 50) ; — ou à la garantie des avaries de route ; — ou d'ex
pédier par wagons entiers ; — ou d'expédier journellement ou annuellement 
un certain tonnage. — Ces tarifs conditionnels sont autorisés par le cahier 
des charges, art. 48, mais ils doivent, comme toujours, être offerts à tout le 
monde. Ils s'interprètent restrictiveraent ( 1 ) . 

Ils doivent être expressément demandés chaque fois par l'expéditeur ( 2 ) ; 
ceci est important, et l'ignorance de cette règle a amené bien des déceptions. 
La raison de la règle est que si les compagnies n'avaient pas la renonciation 
écrite de l'expéditeur, celui-ci pourrait vouloir plus lard lui imposer les obli
gations de droit commun. 

Il faut encore compter comme des tarifs spéciaux, applicables aux voya

geurs, les billets d'aller et retour et les billets circulaires offrant des réductions 
de prix moyennant certaines conditions déterminées; ainsi que les trains de 

plaisir offrant de même des réductions, mais à d'autres conditions et en g é 
néral pour une seule circonstance donnée. 

V. — C a m i o n n a g e d e s m a r c h a n d i s e s . 
553. La compagnie est obligée, si elle en est requise, de camionner ou de 

faire camionner les marchandises à l'arrivée, de la gare d 'anivée jusqu'au 
domicile des destinataires; alors du moins que la gare dessert un centre de 
population de L000 habitants au moins, que ce centre n'est pas à plus de 5 kil. 
de la station, et que le destinataire réside dans les limites de l'octroi de la 
ville (cah. des ch., art. 52). — Mais les particuliers sont libres de ne pas em
ployer les moyens de transport offerts par la compagnie; la marchandise 
peut donc être désignée comme livrable à domicile ou livrable en gare. Si le 
bulletin d'expédition ne porte aucune indication, la compagnie doit avertir 

(1) Cass. 22 août 1881, D. P. 82. 1. 208. 
(2) Cass. 13 févr. 1878, D. P. 78. 1. 206, etc.—Il suffit de demander « le tarif le plus 

réduit» : Cass. 6 févr. 1877, D. P. 77. 1. 383. 
25 
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le destinataire de leur arrivée en gare, pour qu'il déclare s'il entend les rece
voir à domicile ; et c'est seulement en cas de silence de sa part qu'elle peut 
les camionner à domicile ( l j ; les lettres d'avis indiquent d'ailleurs en géné
ral que, faute de réponse, ce camionnage aura lieu. — Quoique la marchan
dise soit expédiée livrable à domicile, le destinataire est toujours maître, sui
vant nous, de demander la livraison en gare s'il en est encore temps (2). 

Le camionnage au départ n'est pas obligatoire pour les compagnies ; mais 
elles peuvent établir dans les villes des bureaux d'expédition tenus par leurs 
agents et recevant les marchandises pour les expédier à la gare (3). 

VI. — T r a n s p o r t «les I » ; I Ï ; « Ï ' ' s a v e c les v o y a g e u r s . 
554. Tout voyageur a droit au transport en franchise de 30 kil. de bagage; 

et les enfants payant demi-place à 20 kil. (cah. des ch., art 44). — On peut 
trouver de l'avantagea se réunir pour faire profiter celui qui a plus de 30 kil. 
de la franchise de celui qui en a moins. Cette combinaison est très permise 
entre les membres d'une même famille ou entre amis voyageant ensemble. 
Mais entre étrangers cela est certainement contraire à l'esprit du cahier des 
charges, qui fait du transport des bagages un appendice personnel du trans
port du voyageur. Il est donc incontestable que ce fait pourrait donner lieu 
à des dommages-intérêts pour les compagnies. Mais ce fait est-il puni cor-
rectionnellement ? C'est ce que pous allons examiner dans un instant. 

VIL — Sanction «le l ' o b s e r v a t i o n «les t a r i f s . 
553. Les tarifs formant la loi pour les compagnies comme pour le pu

blic, nous avons déjà dit que leur inobservation, lors même qu'elle aurait été 
consentie par la compagnie, devrait toujours donner lieu aune rectification, 
et qu'à tout moment on peut demander la correction et le paiement du prix 
réellement dù. Ce droit existe pour les expéditeurs ou destinataires si le prix 
a été exagéré; pour les compagnies, si le prix a été trop abaissé. 

L'inapplication des tarifs peut avoir lieu sans le consentement, ni la faute, 
de la compagnie, si l'on a cherché à échapper à leur application par des dé
clarations inexactes ou par d'autres moyens. Cela peut se produire dans bien 
des circonstannees ; p. ex. on ne s'est pas conformé aux conditions du grou
page (n. 549), ou l'on n'a pas déclaré la nature des marchandises, lorsque 
d'après leur nature elles doivent être taxées plus fortement, ou taxées ad va
lorem au lieu d'être taxées au poids ; ou bien l'on a essayé de voyager sans 
billet, ou avec un permis de circulation appartenant à autrui, ou avec un 
billet d'aller et retour périmé; ou l'on a voyagé avec le coupon de retour 
d'un billet délivré à un autre voyageur ; ou enfin l'on a emprunté le billet 
de place d'un autre voyageur pour profiter de sa franchise de bagage,(n. 551). 
Dans tous ces cas, il est absolument incontestable qu'on a causé un tort à la 

(1) Cass. 27 juill. 1852, J. Pal., 1852, 2. 466. Duverdy, n. 226, 227. Al. u. 930. - Un 
arrêt plus récent autorise la compagnie à faire le camionnage à domicile sans 
avis préalable : Cass. 19 déc, 1866, / . Pal., 1867, p. 49 ; nous ne saurions approuver 
celte doctrine. 

(2) Cass. 19 déc. 1866, J. Pal., 1807, p. 49, etc. Al. n. 931. — Contrit : Daverdy, 
228. n. 

(3) Cous. Rej. 21 juin 1882, D. P. 83. 1. 85, etc. V. Al. n. 936. Duverdy, n. 229, 235. 
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compagnie et qu'on lui en doit au moins la réparation civile (C. civ. , 
art. 1382). — Mais cette réparation ne consistera en général que dans le 
paiement de la taxe à laquelle on avait indûment échappé ; de sorte que, si 
l'on s'en tenait là, les coupables ne risqueraient absolument rien en tentant 
ces manœuvres frauduleuses ; ils auraient la chance de gagner si leur fraude 
reste secrète, et ne courraient aucun risque de perdre si elle est découverte. 
Aussi les compagnies, ne se sentant pas suffisamment protégées par cette 
responsabilité civile, ont cherché à donner à leurs droits une sanction pé
nale et à faire c mdamner les coupables correctionnellement : de là la ques
tion suivante. 

350. <fe. Ces faits sont-ils punis correctionnellement ?— Ils ne rentrent ni dans 
la définition du vol (C. P., art. 379;, puisqu'il n'y a pas l'appréhension frau
duleuse; ni dans celle de l'escroquerie (C. P., art. 403), puisqu'il n'y a pas 
proprement de manœuvres frauduleuses (1). Mais il y a des textes qui pu
nissent de 16 fr. à 3,000 fr. d'amende les infractions aux règles sur la police, 
la sûreté et l'exploitation des chemins de fer (L. 13 juillet 1845, art. 21, et 
ord 15 nov. 1846, art. 79;. Ces faits tombent-ils sous le coup de ces textes? — 

1 e r S. Oui : — ces faits constituent une contravention aux règles sur l'exploi
tation des chemins de fer ; — l'indemnité à la compagnie, qui est seulement 
le remboursement de ce qu'on aurait dû payer, n'est pas une sanction effi
cace ; car alors le contrevenant ne risque rien (2). — 2 e S. Non ( ! ; : il faut 
forcer le sens des textes pour établir la doctrine précédente, et en matière 
pénale surtout cela n'est pas admissible : — en effet ces articles se trouvent 
dans une loi sur la police des chemins de fer, dans une ordonnance sur la 
police, la sûreté, l'exploitation des chemins de fer; or, tous ces termes s'ex
pliquent l'un par l'autre ; l'exploitation des chemins de fer vise les règles im
posées à la compagnie dans son exploitation, et non pas celles imposées au 
public vis-à-vis de la compagnie ; l'ordonnance, dans le titre qui a pour ru
brique De la surveillance de l'exploitation, ne traite que de cela, et le cahier des 
charges, qui annonce dans son art. 37 un règlement sur la police et l'exploi
tation des chemins de fer, prouve bien clairement qu'il n'entend pas que ses 
dispositions rentrent dans ces termes; — de plus les textes cités parlent de 
contraventions : ils supposent donc des faits extérieurs, matériels, défendus 
par les lois et règlements ; or, les articles du cahier des charges ne défendent 
rien ; ils se bornent à dire qu'on doit payer tel prix dans telles conditions ou 
qu'on en est exempté dans telles autres conditions ; — le premier système 
dénature complètement le sens et la portée des cahiers des charges ; ces ca
hiers sont une convention entre l'Etat concédant et la compagnie conces
sionnaire ; ils imposent des obligations à la compagnie envers l'Etat et envers 
le public, pour lequel l'Etat stipule, mais ils ne constituent aucun droit spé
cial et précis pour la compagnie contre le public ; — la compagnie est seu
lement autorisée apercevoir telle taxe; mais cette autorisation, condition 
préalable de la légalité de sa perception, ne lui confère pas plus de droits 
que n'en atout particulier qui loue ses services ou spécialement ses voitures 
or un particulier, à qui l'on a payé iniins qu'on ne lui devait, a droit au paie 

(1) Lyon, 25 février 1863, D. P. 63. 2. 138. 
(2) Jur. constante : Agen, 13 févr. 1879, D. P. 80. 2. 173, etc., flic. 
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ment du complément de sa créance, mais ne peut obtenir une condamnation 
pénale contre son débiteur, puisqu'il n'existe aucun texte qui prévoie ce 
c a s ; donc les compagnies ne peuvent obtenir une condamnat ion de ce 
genre (1). 

Il faudra faire exception pour certains faits qui ne sont pas seulement 
contraires aux cahiers des charges, mais qui sont prohibés par d'autres tex
tes formels : ainsi l 'ordonnance de 1816 défend (art. 03) : 1" d'entrer sans 
billet dans un train, ou avec un billet dans une voiture d'une autre classe 
que celle indiquée sur le billet ; 2" d'entrer dans les w a g o n s et de sortir au
trement que par la portière et du côté extérieur de la vo ie ; 3° de passer d'une 
voiture dans l'autre, et de se pencher au dehors. Ces faits tomberaient sous 
le coup de l'art. 79 de la m ê m e ordonnance. Ainsi encore un arrêté du mi
nistre des travaux publics ordonne de déclarer la valeur des lots de finances 
confiés aux compagnies ; l 'absence de déclaration ou la déclaration fausse 
tomberait sous le coup du même art. 79, qui punit expressément les contra
ventions aux décisions rendues par le ministre des travaux publics pour 
l'exécution de l'ordonnance (2) . 

SECTION III. 

OBLIGATIONS DU VOITCRIER ET DU COMMISSIONNAIRE. 

557. Nous réunissons ce qui concerne ces deux classes d'intermédiaires, 
quoiqu'ils soient séparés par la loi, parce que les mêmes règles leur sont ap
plicables, c o m m e il est facile de s'en convaincre en comparant les art. 97 et 
98 avec les art. 103 et 10Î-. Ces règles sont auss i , sans difficulté possible, ap
plicables aux compagnies de chemins de fer (3). 

Quatre paragraphes : — 1° Responsabilité de ces personnes; — 2» M>yen 
de défense qu'elles peuvent invoquer; — 3° Répartition de la responsabilité 
entre les divers agents du transport; — 4» Atténuations légales de la res
ponsabilité. 

§ l * r 

B c s p o n s a b H i t c «lu c o m m i s s i o n n a i r e et d u vo i tur ier . 

Leur obligation essentielle est de remettre la marchandise à sa destination. 
Ils ne doivent en principe la remettre qu'au destinataire, désigné par la lettre 
de voiture; et ils ont droit de ne la remettre qu'à lui, car la lettre de voiture 
fait la loi du contrat (C. civ. a. 1131-) (4). Ils seraient donc responsables des 
erreurs qu'ils commettraient à cet égard (5). Pourtant si une saisie-arrêt était 
faite entre leurs mains , i ls ne devraient pas se dénantir; par conséquent ils 

(1) Al. n. 936, 951, qui cite sous ce dernier numéro un jugement du tribunal de 
Mulhouse très bien motivé dans ce sens. Sarrut, n. 335 et suiv. Ly. C. et R., n. 966. 

(2) Contra : Ly. C. et IL, n. 966 note 4. 
(3) V. Al. n. 896. 
( 4 ) Cass. 9 avril 1879, D. P. 80. 1. 13; 6,12 août 1879, D. P. 80. 5. 71-72 etc 
(5) Req. 20 févr. 1877, D. P. 78. 1. 476. 
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ne seraient pas dans ce cas responsables du retard dans la livraison ( ) . Enfin 

l'expéditeur qui a encore en mains la lettre de voiture ou le récépissé peut 

reprendre la marchandise; car c'est lui qui a traité avec le voiturier, et celui-

ci, dans ces conditions, n'a pas à craindre les poursuites du destinataire (2) . 
De cette obligation dérivent plusieurs autres : 

Art 97. I l est garant de l'arrivée des marchandises et effets dans le délai 

déterminé par la lettre de voiture, hors les cas de la force majeure légale

ment constatée. 

Art. 98. Il est garant des avaries ou pertes de marchandises et effets, s'il 

n'y a stipulation contraire dans la lettre de voiture ou force majeure, 

Art. 103. Le voiturier est garant de la perte des objets à transporter, hors 

les cas de la force majeure. — Il est garant des avaries autres que celles qui 

proviennent du vice propre de la chose ou de la force majeure. 

Art. 101. Si, par reflet de la force mijeure, le transport n'est pas effectué 

dans le délai convenu, il n'y a pas lieu à indemnité contre le voiturier pour 

cause de retard. 

558. Leur responsabilité a donc trois chefs principaux : 1° La perte totale 
ou partielle; 2° les avaries, apparentes ou non apparentes; 3" le retard. 

En cas de perle, la règle est que l'indemnité doit consister à mettre autant 
que possible le destinataire dans la même situation que si les objets étaient 
arrivés. S'il s'agit de choses fongibles et si le voiturier peut se procurer sur 
la place des objets identiques, la meilleure indemnité et la plus exacte con
sistera à fournir ces objets au destinaire, que leur prix nouveau d'achat soit 
supérieur ou inférieur à leur valeur au départ. Dans le cas oit cette indem
nité en nature n'est pas possible, le voiturier devra payer leur valeur au 
moment et au lieu où la remise devait être faite, si cette valeur est égale ou 
supérieure à celle du départ; cela ne peut faire de doute (3). Si la valeur 
nouvelle est plus faible que celle du départ, on peut hésiter. Nous pensons 
qu'il doit la valeur au départ, parce qu'il n'est pas sûr que le destinataire 
ait dû revendre au moment môme et au lieu de l'arrivée; il aurait pu at
tendre un moment plus favorable, ou transporter plus loin les objets pour 
les vendre plus avantageusement; dans l'incertitude où l'on est forcément 
sur le résultat des opérations qu'il aurait pu faire, on ne peut s'arrêter qu'à 
une seule base fixe, c'est la valeur au départ (4). 

En cas d'avaries, il faut appliquer les mômes règles (3), après avoir fait les 
distinctions suivantes : Si l'avarie consiste dans une destruction ou perte 
partielle des objets, on appliquera à la partie perdue les règles données 
plus haut pour la perte totale (6). Si, l'avarie consistant dans une détériora-

(1) Paris, 5 mars 1879, D. P. 80. 2. 102, etc. 
(2) Cass. 5 août 1878, D. P. 78. i. 40t. — Ly. C. et R., n. 882 bis. — C. com. 

ital., a. 396. 
(3) Pard., n. 541, Troplong, Louage, n. 922. Duvergier, Louage, n. 322. Brav., t. I I , 

p. 368. Al. n. 911. 
( 4 ) Brav., t. II. p. 368 et suiv. Al. n. 911. — Contra: C. com. ital., a. 403. 
(5) Même auteurs, //. citt. 
(6) Aix, 21 aoiU 1872, D. P. 72. 2. 182. — Pard., n. 5H. Brav., t. II, p. 348, 349. Béd., 

n. 260. Al. n. 911. Duverdy, n. 73. 76. 
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tion plus ou moins générale, cette détérioration rend les objets tout à fait 
impropres à i usage qu'en voulait taire le destinataire, celui-ci a le droit de les 
refuser, et de poursuivre le voiturier, comme s'il y avait perte totale. Si enfin 
la détérioration ne rend pas les objets impropres à leur destination, mais 
diminue leur valeur, le destinataire aura droit à la différence de cette valeur; 
c'est cette différence qui s'appréciera par la comparaison des valeurs 
aux moments et aux endroits indiqués à propos de la perte totale. — Bien 
entendu, on ne saurait considérer comme avarie à la charge du voiturier la 
simple variation de la valeur vénale, produite par une dépréciation générale 
de tous les objets de même nature; ce n'est pas là un risque du transport, 
mais un risque de l'opération commerciale, qui reste à la charge du proprié
taire de la marchandise. 

339. «» En cas de retard, a-t-on droit à une indemnité pour le seul fait du re
tard sans prouver qu'on ait subi un préjudice? — 1 e r S. Oin : le texte des ar
ticles 97 et tôt indique très clairement que l'indemnité est due pour le seul 
fait du retard; il n'excepte que le cas de force majeure; — souvent le retard 
ne cause aucun préjudice appréciable en argent, les voituriers pourraient 
donc impunément manquer à leurs engagements ( I ) . — 2 e S. Non (!) : ces 
articles indiquent seulement les faits générateurs des obligations; mais ils se 
réfèrent aux principes généraux quant aux conditions générales nécessaires 
pour que ces faits produisent des obligations; or, les conditions générales 
sont dans l'art. 1382, C. civ., qui exige un dommage causé; — l'art. 101 dit 
qu'on a droit à une indemnité; or, qui dit indemnité dit réparation d'un dom
mage; — l'art. 07 parle de garantie; or, on ne peut être garanti que contre 
une perte; — il n'y a plus chez nous d'actions pénales privées, attribuant à 
une partie une valeur qu'elle n'a pas perdue pour punir l'autre partie cou
pable (2). — Seulement nous admettrons ici, comme dans tous les cas sem
blables, qu'on devra tenir compte des frais, des démarches, du temps perdu, 
et même des ennuis et des préoccupations causées au destinataire par le re
tard. Si l'on objecte qu'il y a là un dommage immatériel non appréciable 
en argent, nous répondrons qu'il y a là une souffrance morale, comparable 
à celle que causerait une perte pécuniaire, et quelquefois plus grande, que le 
voiturier en est responsable, et qu'il doit fournir au destinataire les moyens de 
compenser cette souffrance par les satisfactions qu'il pourra se donner avec 
1 indemnité qu'on lui paiera. Cette doctrine est couramment admise par les 
tribunaux étrangers; nous sommes en France bien en retard sur ce point (3). 

Souvent, il y a dans les lettres de voiture un forfait pour le cas de retard, 
qui fixe l'indemnité à 1/3 du prix du transport; c'est là un usage consfant 
qui supplée à la clause prévue par l'art. 102, 11° al., et qui fait la loi dans le 
silence des parties (4). Dès lors on a droit à cette indemnité, sans prouver la 

(1) Trib. com. Nantes, 13 juill. 1870, D. I ' . 71. 3. 33. 
(2) Cass. 8 août 1867. D. P. 68. 1. 30. 
(3) Nous.appliquerions cette doctrine spécialement au dommage moral résultant des 

retards si fréquents dans les trains de voyageurs, et à plus forte raison à ceux causés 
parles accidents de chemin de fer; sans préjudice, bien entendu, de la réparation de 
tous les dommages matériels. 

(4) Limoges, 10 août 1801, S. 62. 2. 26. — Le C. com. ital., a. 403, fait perdre, en 
cas de retard, une part proportionnelle du prix. 
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quotité du dommage, et, en principe, on n'a pas droit à une indemnité plus 
forte, quand même le dommage serait plus considérable (1), car c'est une 
clause pénale (C. civ., art. 1152). Mais il ne faut appliquer ce forfait qu'aux 
petits retards qui se produisent fréquemment, et qui ont pu être prévus par 
les parties. On doit accorder de plus fortes indemnités pour les retards 
plus considérables, qui sont exceptionnels et n'ont pas apparemment été 
prévus par les contractants. Cette doctrine n'est pas contraire à l'art. 1152, 
C. civ. Elle ne fait qu'interpréter la volonté des parties en précisant le cas en 
vue duquel la clause pénale a été insérée (2). 11 en serait de même inverse
ment en cas de retard insignifiant. 

Ces compagnies de chemins de fer n'ont jamais accepté cette clause ; elles 
ont toujours soutenu qu'elle ne devait pas être sous-entendue contre elles, et 
qu'elles n'étaient pas obligées de recevoir une expédition si l'on demandait 
l'insertion de cette clause dans la lettre de voiture ou le récépissé. Et cette 
prétention doit être admise en vertu du principe que les cahiers des charges 
forment la loi de ces compagnies, loi dont elles ne peuvent s'écarter par des 
conventions particulières; or, les cahiers des charges sont muets sur ce 
point (3). — Souvent, au contraire, les compagnies stipulent qu'elles ne seront 
jamais tenues pour retard au delà du prix du transport. Cette clause est vala
ble seulement quand elle est autorisée par les cahiers des charges, p. ex. 
pour des tarifs à prix réduits, et pour les retards qui ne sont pas causés par 
une faute lourde (4). 

Le droit du destinataire en cas de retard ne peut aller jusqu'à laisser pour 

compte les marchandises au voiturier (5), à moins que le retard n'ait fait ab
solument manquer la vente. 

S « 

M o y e n * «le « l o f o n s o «lu v o i t u r i e r c l «lu c o m m i s s i o n n a i r e . 

560. 11 résulte des articles 97, 98, 103, 104, ainsi que de l'art. 1784, C. civ., 
que l'obligation aux dommages-intérêts incombe en principe au commis
sionnaire ou au voiturier (6), par le seul fait de la perte, de l'avarie ou du 
retard, sans qu'on ait à prouver qu'il y a une faute de sa part. Ce sera au 
contraire à lui de faire la preuve, des faits qui peuvent le décharger de cette 
responsabilité. Cette sévérité se justifie parce que : 1° ils sont salariés; 2° ils 

(1) Cass. 23 juill. 1881, D. P. SI. 1. 401. — Béd., n. 264. Brav., t. I I , p. 365 et suiv. 
— Contra : Al. n. 920. 

(2) Paris, :i niai IS70, I). P. 80. 2. 69. — Béd., n. 264. Brav. et Demang., t. II, p. 365 
et suiv. Duverdy, n. 82. 

(3) Cass. 27 janv. 1862, D. P. 62. 1. 67. — Demaug. sous Brav., t. II, p. 336. Al. 
n. 921. Duverdy, n. 89 et suiv. — Contra : Brav., t. II, p. 331 et suiv. 

(4) V. Cass. 7 août 1878, D. P. 78. 5. ! 18, etc. — Al. n. 915. Duverdy, n. 36. 
(5) Chambéry, 11 mars 1874, D. P. 77. 2. 62. — Pard. n. 344. Sarrut, n. 662, 663. 

Ruben de Couder, v° Commiss: de transpoi-t, n. 70. Ly. C. et R., n. 902. 
(6) Ces dispositions doivent être appliquées aux cochers de voiture de place pour les 

bagages placés en dehors de la voiture : Cass. 1" mai 1855, D. P. 55. 1. 158; Rouen, 
27 fév. 1856, D. P. 59. 2. 334, etc. — Al. n. 945. 
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font profession de donner leurs soins aux objets et à l'exactitude du trans
port ; il y a en outre les considérations spèc ia lesque nous allons exposer .— i l 
existe en résumé contreeux unedouble présomption : — I" présomption que 
le fait dommageab le a eu lieu pendant que l'objet a été entre leurs mains; 
en cas de perte ou de retard, la conformité de cette présomption avec les 
faits est évidente; en cas d'avarie, la présomption est fondée sur ce qu'ils 
n'ent pas dû se charger d'un colis, sans en vérifier le bon état; — 2° pré
somption que le fait dommageab le a eu lieu par leur faute ou par celle de 
leurs employés (C. civ., art. 1381); cette présomption est fondée sur la con
sidération que dans l'ordre normal des choses une marchandise ne se perd 
pas , ne se détériore pas sans une cause déterminée, et que la durée du 
transport a été aussi calculée d'après les circonstances normales et a fait du 
reste l'objet d'une promesse formelle de leur part; s'ils prétendent avoir été 
dans un cas d'exception à l'ordre normal des choses , c'est à eux de le prou
ver (G. civ. , art. 1313) (1). 

561. Les faits qui peuvent exonérer le commiss ionnaire ou le voiturier sont 
les suivants (2) : 

lo La force majeure (art. 97, 98, 103, 104), et nous ajouterons le cas fortuit 
qui doit être mis sur le même rang (C. ci v. , art. 1784) (3). — A moins que ce 
fait n'ait été précédé d'une faute de sa part : par exemple , s'il a pris une 
route mauvaise ou simplement une voie , un mode de transport, autres que 
ceux qui étaient naturellement indiqués (1); s'il n'a pas pris tous les moyens 
d'empêcher le mal (5) ; s'il a dù prévoir l 'événement en contractant (6). — U 
peut, du reste, se borner à prouver qu'il a pris toutes les précautions utiles; 
de là résultera que le désastre n'a pu avoir lieu que par force majeure, sans 
qu'il ait à prouver la cause exacte de ce désastre (7;. — Il fera sa preuve par 
tous les moyens possibles (8). 

VfiLafaute de l'expéditeur ;par exemple sil'ernballage était mal fait (0); s'iln'a 
pas suffisamment déclaré la nature fragile des objets (10); s'il a fait lui-même 
le chargement (11); s'il n'a pas fait enregistrer ses colis (12). 

3o Le vice propre de la chose (art. 103), soit l'avarie existant lors de l'expé
dition (13), soit l'altération causée par la nature m ê m e de la chose , sans la 
supposer défectueuse; p. ex. pour des vins , des pelleteries (14). 

(1) Cass. 23 août 1858, S. 60. 1. 984. — Persil et Croissant, n. 13 et 14. Brav., t. II, 
p. 356, 357. Al. n. 903. 

(2) Comp. C. com. ital. a. 400. 
(3) Demol., Contrats, t. I, n. 553. Demang. sous Brav., t. II, p. 354. — Contra: 

Brav., t. II, p. 354. 
(4) V. Al. n. 905, 922. Duverdy, n. 43. 
(5) Rej. 6 janv. 1869, D. P. 69. 1. 9. 
(6) Req. 13 déc. 1876, D. P. 77. 1. 255. 
(7) Rouen, 17 nov. 1859, D. P. 60. 2. 208. V. aussi Req. 3 juin 1874, D. P. 76. 1. 371. 
(8) Al. n. 905. Duverdy, n. 42. 
(9) Cass. 17 mai 1882, D. P. 83. 1. 14. 
(10) V. Req. 22 nov. 1871, D. P. 71. 1. 63. 
(11) Béd., n. 257, 364. Brav., t. II, p. 352. Al. n. 910. 
(12) Cass. 5 juin 1878, D. P. 78. 1. 428. 
(13) Cass. 6 août 1879, D. P. 80. 5. 7i. 
(14) Cass. 17 mai 1882, D. P. 83. 1. 14. etc. — Béd., n. 258, 363. Brav., t. II, p. 352 

Al. n. 910. 
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562. 4o Une stipulation formelle peut-elle l'exonérer par avance? — Oui, mais 
seulement pour le commissionnaire (art. 98), et non pour le voiturier. 

Le voiturier ne peut s'exonérer d'avance par une stipulation formelle; parce 
que nul ne peut stipuler qu'il ne répondra pas de sa faute personnelle (C. 
civ., art. 1628). Or, tel serait le cas du voiturier ( I ) . — Ceci a été appliqué 
aux compagnies de chemins de fer, de la part de qui cette stipulation serait 
encore plus dangereuse à raison de leur monopole (2), et qui d'ailleurs, ne 
pouvant refuser une expédition, ne peuvent mettre des conditions spéciales 
à sa réception. On admet seulement cette stipulation, comme condition d'un 
tarif spécial (3). 

Pour tous les voituriers, y compris les compagnies de chemin de fer, cette 
clause doit être admise si les marchandises sont mal emballées ou fragiles ou 
déjà avariées; ce n'est alors que la prévision anticipée de causes d'exonéra
tion admises par tout le monde (1) . Dans ce cas, on fait signer à l'expédi
teur, sur le bulletin de bagage et sur la souche de ce bulletin, les mots sans 

garantie. Et encore cette clause ne dispense le voiturier que des avaries ré
sultant du défaut signalé et non des autres (5) ; elle ne le dispense jamais de 
la faute de ses agents (6). Elle a seulement pour effet de faire tomber les pré
somptions de faute des art. 103, C. com., et 1784, C. civ. : c'est seulement de 
la faute,prouvée qu'on ne peut pas s'exonérer (7). 

Le commissionnaire, au contraire, peut s'exonérer d'avance, parce qu'il ré
pond en principe de la faute des autres; il est toujours du-croire : 

Art. 99. Il est garant des faits du commissionnaire intermédiaire auquel il 
adresse les marchandises. 

11 peut donc s'exonérer de cette responsabilité du fait d'autrui (8) . — Mais 
en pratique, comme il est ordinairement voiturier lui-môme, il n'y a guère 
lieu d'appliquer cette règle, et la jurisprudence ne l'applique pas (9). 

363. Les compagnies, suivant l'exemple donné autrefois par les voituriers 
et les messageries (10), insèrent souvent au dos des bulletins de bagage, la 
clause qu'en cas de perte, elles ne répondront pas au delà de 130 fr. (ou 
môme quelquefois 73 fr .) . <,*. Cette clause est-elle opposable au voyageur? Nous 
répondrons négativement sans hésiter : —, d'abord cette clause n'est jamais 
lue, surtout elle n'est pas lue avant que l'on ne confie son bagage à la com-

(1) Pard., n. 562. Aubry et Rau, t. II, § 373, note 10. Brav., t. Il, p. 338. Al. n.902, 
903. Duverdy, n. 30. Sarrut, n. 216 et suiv. Ruben de Couder, v° Commiss. de trans-
porl, n. 292. — Contrit : De Courcy, Ouest, de dr. marit., t. 2, p. 5 et suiv. Ly. C. et 
R., n. 903. 

(2) Req. 29 mai 1866, D. P. 66. L 388. — Al. n. 903. 
(3) Cass. 7 août 1878, D. P. 78. 1. 382, etc. — C. com. ital., a. 416. 
(4) Cass. 21 janv. 1874, 14 déc. 1875, D. P. 76. 1. 133. — Troplong, Louage, n. 942. 

Al. n. 903, 910. 
(5) Civ. rej. 13 août 1872, D. P. 72. L 228. 
(6) Brav. et Demang., t. I I , p. 360, 362. Al. n. 903. 
(7J Cass. 17 mai 1882, D. P. 83. 1. 14, etc. etc. Troplong, Louage, n. 542 — Contra : 

Sarrut, n. 222 ter. Ly. C. et IL. n. 954. 
(8) Brav., t. Il, p. 359. 
(9) Pard., n. 576. Al. n. 902. 
(10) Ce te règle avait été établie au profit du gouvernement lorsqu'il exploitait lui-

même les messageries, mais elle avait dû disparaître avec sa cause. 
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pagnie, car le bulletin n'est remis au voyageur qu'après l'enregistrement, au 
moment où il vient de payer le pr ix; elle n'est donc jamais volontairement 
acceptée; — quand m ê m e elle le serait, elle serait nulle comme illicite, car 
on ne peut pas se décharger de son propre fait (1). 

564. « | . Mais réciproquement, le voyageur dont le colis est perdu peut-il pré
tendre qu'il contenait des valeurs très considérables? — Nous admettons que la 
compagnie en cas de simple faute ne répond que de ce qu'on peut s'attendre 
à' trouver dans une malle, c o m m e des effets, quelques bijoux, l'argent né
cessaire pour un voyage ordinaire, etc. (2) : — en effet, on ne répond, quand 
on est de bonne foi, que des d o m m a g e s qu'on a pu prévoir lors du contrat 
(C. civ. , art. H 50); — le voyageur aurait dû déclarer les objets précieux pour 
qu'on apportât plus de soin au colis, lors même qu'ils ne sont pas soumis à 
un tarif spécial, par exemple si c'est un manuscrit . — .1 fortiori n'aurait-il 
pas droit à une indemnité quand il y avait un tarif spécial plus élevé, 
c o m m e pour des valeurs; car alors il a voulu frustrer la compagnie (3). — 
Mais s'il y avait eu un dol, à plus forte raison soustraction par un agent de 
la compagnie , c o m m e alors elle répond m ê m e du d o m m a g e non prévu 
(C. civ. a. 1131), elle devrait payer tout ce qui se trouvait dans la malle (4). 

Les règles ne sont plus exactement les m ê m e s lorsqu'il s'agit de marchan
dises expédiées seules en messagerie (sans accompagner aucun voyageur) : 
dans ce cas, le d o m m a g e prévu n'est plus aussi l imité; la compagnie ne 
pourrait s'exonérer que si le colis contenait des objets de valeur qu'on ne 
peut s'attendre à voir expédier c o m m u n é m e n t (5); dans tous les autres cas, 
elle serait tenue de payer la valeur réelle des objets, pourvu qu'ils ne fussent 
pas soumis à un tarif spécial c o m m e les valeurs d'or et d'argent ((">). 

Il a été plusieurs fois jugé que les compagnies sont responsables même 
des bagages non enregistrés, déposés dans la salle des bagages pendant que 
le voyageur prend son billet, parce que c'est là un dépôt nécessaire, imposé 
par la compagnie , le voyageur ne pouvant pas faire autrement que de les 
abandonner là pendant ce temps (7). 11 en serait autrement si les bagages 
avaient été abandonnés dans la salle des bagages pour ne partir que par 
un train postérieur (8). 

365. Supposons que le voiturier et le commissionnaire s'exonèrent de la 
responsabilité. Sur qui retombera la perte? Sur le destinataire ou sur l'expé
diteur? L'art. 100 a pour but de répondre à cette question : 

Art. 100. La marchandise sortie du magasin du vendeur ou de l'expéditeur 
voyage, s il n 'y a convention contraire, aux risques et périls de celui à qui 

(1) Douai, 7 mars 1847, D. P. 47. 2. 98. — Al. n. 944. 
(2) Req. 5 mars 1872, D. P. 72. 1. 215. Paris, 19 mars 1875, D. P. 77. 5. 92. — Al. n. 

948. Duverdy, n. CO. Comp. C. Com. ital. a. 406. 
(3) Cass. 7 août 1867, D. P. 68. 1. 31. — Brav., t. Il, p. 357. 
(4) Chambéry, 30 juin 1875, D. P. 78. 5. 119. 
(5) Paris, 15 juill. 1874, D. P. 77. 5. 93. 
(6) Req. 4 juin 1872, D. P. 73. 1. 24, etc., etc. Al. n. 947. Duverdy, n. 57 et suiv. 

— Contra : Troplong, Louage, n. 950. — Comp. Req. 27 déc. 1876, D. P. 77. 1. 182. 
(7) Trib. com. Marseille, 9 nov. 1870, D. P. 72. 3. 71. 
(8) Besançon, 6 déc. 1869, D. P. 70. 2. 119. 
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elle appartient, sauf son recours contre le commissionnaire et le voiturier 
chargés du transport. 

Mais cet article est peu catégorique; il s'agit encore de savoir qui est pro
priétaire des marchandises. Voici ce qui résulte des principes déjà posés par 
nous (suprà, n. 451) : — si les marchandises ne sont pas vendues au desti-. 
nataire, mais envoyées en dépôt ou en consignation, l'expéditeur en est tou
jours propriétaire; — si elles sont vendues et sont des corps certains, le des
tinataire en est devenu propriétaire dès la vente; — si elles ne sont pas des 
corps certains et étaient livrables chez l'acheteur, c'est l'expéditeur qui est pro
priétaire jusqu'à l 'arrivée; — si elles étaient livrables chez le vendeur ou en
tre les mains de l'agent du transport (par exemple livrables sous vergues, 
Rej. 3 mars 1873, D. P. 73. I. 300), c'est le destinataire qui est propriétaire 
dès le jour de l'expédition, pourvu seulement que la marchandise soit con
forme à la commande. C'est cette dernière forme de livraison qui doit tou
jours se présumer dans le silence des parties : — c'est le cas habituel; — 
cela a été dit dans les travaux préparatoires (1) . 

S » 

P a r t a g e «le l a r e s p o n s a b i l i t é e n t r e Ses d i v e r s a g e n t s d u 
t ra n s p o r t . 

566. Nous supposons que le transport a été effectué parplusieurs commis
sionnaires ou voituriers. Quelles seront les obligations de chacun? 

t | . [l'abord, le destinataire aura-t-il une action directe contre chacun d'eux? 

Noussupposons, pour le moment, qu'on sait positivement quel est celui qui est 
responsable du dommage; celui-là pourra-t-il être poursuivi directement par 
le destinataire, quel que soit son ordre dans la chaîne des agents du transport? 
— Nous répondons affirmativement : car il a traité avec chacun d'eux par 
l'entremise du commissionnaire ou des voituriers précédents; — si les voi 
turiers ont traité avec le commissionnaire, nous avons vu que, d'après les 
principes du contrat de commission, le droit est directement acquis au com
mettant; — s'ils ont seulement reçu la marchandise d'un voiturier antérieur, 
celui-ci a joué le rôle de commissionnaire; en effet, chacun d'eux s'est cer
tainement obligé en recevant la marchandise. Envers qui? Est ce principale
ment envers le voiturier antérieur? Non, car celui-ci n'a aucun intérêt per
sonnel à ce que la marchandise soit transportée. C'est envers l'expéditeur et 
le destinataire, seuls intéressés. Le voiturier subséquent ne contracte envers 
le voiturier antérieur qu'une obligation éventuelle; danslecas où celui-ci se
rait poursuivi comme responsable, il pourrait se retourner contre fauteur du 
dommage. Cette doctrine parait bien consacrée par l'art. 101, qui admet que 
le contrat se forme entre l'expéditeur, le commissionnaire et le voiturier; 
donc il y a obligation directe du voiturier envers l'expéditeur (2). 

( 1 ) Al . n. 973. 
(2) Cass. 19 août 1868, D. P. 68. I. 437; Toulouse, 4 déc. 1871, D. P. 7t. 2. 254, etc., 

etc. — Al. n. 970. Duverdy, n. 121 bis. 
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567. Q . Le destinataire a-t-il action contre d'autres que l'auteur du dommage? 
En d'autres ternies, les divers agents du transport sont-ils garants les uns 
des autres envers le destinataire :' 

11 est hors de doute que le commiss ionnaire , auquel l'expéditeur s'est 
.adressé d'abord, est garagt de tous les commiss ionnaires et voituriers par 
les mains desquels il a lui -même dirigé la marchandise . Nous avons déjà in
diqué cela avec le texte formel de l'art. 99; il est toujours du-croire (1). — I 
a m ê m e été jugé à bon droit que cette responsabilité ne cesse pas, quoique 
le voiturier subséquent ait été désigné dans la lettre de voiture même, parce 
que c'est probablement le commissionnaire qui l'a proposé à l'expéditeur, et 
qu'en tous cas il a agréé ce choix ; cela résulte aussi de l'art. 101, d'après le
quel le commissionnaire et le voiturier peuvent être s imultanément obligés 
par la lettre de voiture, ce qui n'est possible précisément que dans notre hy
pothèse (2). Ceci s'appliquerait spécialement aux compagnies de chemin de 
fer, qui sont très souvent imposées par la force m ê m e des choses , sans choix 
poss ible , lorsqu'on veut faire faire un trajet déterminé (3). 

Les voituriers subséquents ne seront garants des voituriers ultérieurs que 
s'ils ont joué eux-mêmes lerô le de commiss ionnaires , c'est-à-dire s'ils ont ac
cepté le mandat de choisir le voiturier ultérieur à qui ils confieraient la mar
chandise pour la suite du trajet; ils ne seront pas garants, si, au contraire, 
ces derniers avaient été désignés d'avance par le premier commissionnaire 
ou par l'expéditeur. En effet, leur rôle normal étant ici celui du voiturier et 
non celui de commiss ionnaires , on ne peut leur appliquerla règle des art. 99 
et 101 ( i ) . Mais cette dispense de garantie ne devrait être admise qu'en 
cas de désignation expresse des voituriers intermédiaires, et non pas dans le 
cas où cette désignation résulte seulement de la disposition des voies ferrées 
dans la direction à suivre. A plus forte raison ne pourrait-elle être invoquée 
par une compagnie de chemin de fer, qui aurait la première reçu une expé
dition devant emprunter un autre réseau, car l'art. 61 du cahier des charges 
impose à toutes les compagnies de » s'arranger entre elles de manière à ce 
que le transport ne soit jamais interrompu au point de jonction des diverses 
l ignes. » Encore moins pourrait-elle l ' invoquer s'il existait un tarif commun 
entre les deux compagnies (5). 

11 pourra donc arriver, suivant les distinctions ci-dessus, que les premiers 
voituriers soient garants des voituriers postérieurs; mais jamais il n arrivera 
que ceux-ci soient garants des faits certainement imputables aux premiers. 
— Bien entendu, ceux qui auront ainsi répondu du fait des autres pourront 
opposer les exceptions du chef de ceux-ci (6 ; . Ils pourront aussi recourir 
contre les auteurs du d o m m a g e . 

(1) Cass. 15 avril 1 8 4 6 , D. P. 46 . I. 140 . — Al. n. 9 6 6 . Duverdy, n. 121 . — C. com. 
ital.,a. 3 9 8 ; comp. a. 4 1 1 . 

(2) Cass. 20 déc. 1 8 4 5 , D. P. 4 0 . 1. 3 1 . — Al. n. 9 0 8 . 
(3) Al. n. 9 6 6 . Consulter la note critique dont nous avons accompagné un arrêt de 

Req. 24 fév. 1875 , D. P. 7 6 . t. 2 4 1 . 

(4) Béd., n. 2 7 8 . Demang., t. II, p. 3 6 3 . Sarrut, n. 731 et suiv. Ly. C. et R, n. 911. 
(5) Consultez Lyon, 2 i mars 1874 et Cass. 2 5 fév. 1 8 7 5 , D. P. 76. 1. 2 4 1 , et surtout 

notre note développée sous ces arrêts. \ j . Cass. 9 avril 1S79 , D. P. 80. 1 . 13 . 
(0) Paris, 25 avril 1 8 7 4 , D. P. 7 6 . 2 . 5 4 . 
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5G8. Mais il arrivera souvent que l'on ne reconnaîtra pas facilement, parmi 
les agents successifs du transport, à qui le dommage est imputable. — Alors 
seront-ils tous sous le coup de la double présomption que nous avons fait 
ressortir au paragraphe précédent (n. 560 )".' — La seconde s'appliquera tou
jours sans difficulté à chacun deux : s'il est prouvé que le fait dommagea
ble a eu lieu entre ses mains, il sera présumé avoir été causé par sa faute, à 
moins de preuve contraire à faire par lui (art. 102, 103) (1). 

La première présomption s'appliquera-t-elle toujours? <8. Seront-ils tous et 

chacun présumés avoir reçu la marchandise en bon état? On pourrait être tenté de 
l'admettre en vertu de là généralité des termes des art. 97, 98, 102, 103. Mais 
il faut remarquer que ces articles supposent seulement un voiturier, ou un 
commissionnaire et un voiturier; mais ils ne statuent pas pour le cas de 
plusieurs voituriers successifs; — et la raison de cette présomption ne nous 
mène pas non plus à cette conséquence : il n'est pas supposable qu'on 
reçoive au départ une marchandise avariée, mais il peut bien arriver qu'elle 
continue à voyager quoique avariée; — ce qu'il faut, pour que le vœu de la 
loi soit rempli, c'est que la présomption soit opposable une fois à l'un ou à 
l'autre des voituriers, mais non à tous et à chacun d'eux; — i l serait tout à fait 
contradictoire de présumer que tous l'ont reçue intacte et sont en faute; car 
si l'un est en faute pour une avarie déterminée, les autres n'y sont pas; cela 
est certain à priori. 

569. «t Alors quels sont ceux rjui seront présumés en faute? — 1 e r S. Ce seront 

les derniers plutôt ijue les premiers; car, à l'égard du second, par exemple, le 
premier est connue un expéditeur; le second à l'égard du troisième, ainsi de 
suite; aussi les premiers sont couverts par la présomption que l'objet était 
intact (art. 98, 90, 102, 103, C, comm. ; art. 1784, C. c iv . ) , et en tout cas 
sont déchargés par la réception de l'objet, faite par les voituriers ultérieurs 
(art. 105). — Mais il n'est pas vrai que le premier soit un expéditeur a l'égard 
du second ; celui-ci ne s'oblige pas envers lui, nous l'avons dit, mais envers 
l'expéditeur véritable et ledestinataire. Il n'est pas exact non plusque le second 
voiturier soit un destinataire et puisse invoquer l'art. 105 (2). — 2° S. // faut 

distinguer (!) : s'il s'agit d'une avarie non apparente, ce sera le premier voi
turier qui sera présumé en faute; car il a eu le temps de vérifier avec soin 
la marchandise et est présumé l'avoir reçue en bon état; mais les voituriers 
subséquents n'ont pas pu faire cette vérification attentive et intérieure, car 
cela amènerait des retards infinis; il n'y a donc pas la même présomption 
contre eux (3) ; ils peuvent au contraire invoquer contre le premier la pré
somption que nous venons de rappeler ('t) ; — si, au contraire, l'avarie était 
apparente ou s'il s'agit d'un retard, le second voiturier a dû découvrir le fait, 
et a dû le faire constater s'il existait au moment où il a recula marchandise; 
sinon, on doit présumer que le fait s'est produit entre ses mains (3) . — Il 

(1) Req. 20 juin 1853, D. P. 53. 1. 225. 
(2) Cass. 9 uinrs 1870, D. P. 70. 1. 2-4. — Al. n. 969. 
(3) Stc : Al. n. 969. 
(4) Béd., n. 282. Al. n. 971. Duverdy, n. 123. 
(5) 11 est alors déchargé: Cass. 27 août 1878, D. P. 78. 1. 383. 
(6) Jurisprudence constante : Cass. 14 août 1876, D. P. 76. 1. 479, etc. Demang. 

sous Brav., t. I l , p. 363. Al. n. 970, 971. Duverdy, n. 123 et suiv. 
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en serait de même pour une avarie non apparente, s'il était prouvé en fait 
qu'il y a eu vérification sérieuse entre le premier et le second voiturier (1). — 
Dans le cas de perte, la solution sera en général très simple, car une fois 
l'objet perdu, personne ne peut plus le recevoir; la présomption sera donc 
que c'est le dernier qui l'a reçu qui est en faute (2). 

570. Ces solutions s'appliqueront d'abord au cas où la contestation exis
tera entre les divers agents du transport pour savoir sur qui, en définitive, 
doit tomber la responsabilité, a, S'appliqueront-elles à Vencontre du destinataire 
poursuivant les divers agents? On l'a contesté plus spécialement dans ce cas, 
en invoquant les présomptions des art. 97 , 98, 102, 103 (3). Mais nous avons 
répondu à cet argument, et nous appliquerons les mêmes solutions à ce cas ( i ) ; 
du moins si le destinataire poursuit un voiturier qui ne puisse être nul
lement garant du fait d'autrui. Si, au contraire, le destinataire poursuivait 
un commissionnaire garant du fait des voituriers postérieurs, celui-ci ne 
pourrait pas prétendre que le fait dommageable n'a pas eu lieu entre ses 
mains, puisqu'il en répondrait envers le destinataire lors même qu'il aurait 
eu lieu par la faute des autres. — Une autre restriction est faite par la juris
prudence elle-même à sa doctrine : si le dernier voiturier réclame le prix 
total du transport, on peut lui opposer une avarie même non apparente, à 
titre d'exception opposable aux voituriers antérieurs du chef de qui il agit; 
mais de cette façon on ne peut évidemment lui faire supporter des domma
ges-intérêts plus forts que le prix du transport (5). 

571. Enfin, il faut faire une dernière réserve générale. Nous avons tou
jours supposé jusqu'ici qu'il n'y avait eu qu'un seul contrat de transport 
exécuté par plusieurs agents successifs. Les solutions que nous avons don
nées ne s'appliqueraient plus s'il y avait eu plusieurs contrats de transport 
distincts, plusieurs lettres de voiture (6), parce que l'expéditeur aurait traité 
lui-même directement avec chaque voiturier pour une portion du trajet. 
Alors les règles des art. 97, 98, 102, 103, s'appliqueraient divisément à cha
que voiturier (7). 

§ 4 

Atténuat ions l é g a l e s à la »'esp i>nsaliilité d u voiturier . 

572. La responsabilité des voituriers est très lourde, surtout si l'on réflé
chit à la grande quantité de transports qu'ils effectuent chaque jour. Aussi 
le Code leur accorde deux modes de libération très rapides : — 1° une dé
charge immédiate par la réception de la marchandise et le paiement du 

(1) Cass. 29 mai 1867, D. P. 67. 1. 197. — Al. n. 969. 
(2) Al. n. 971. Duverdy, n. 123. 
(3) Nimes, 18 nov. 1863, D. P. 66. 2. 220. 
(4) Cass. 19 août 1S68, D. P. 68. 1. 43; Toulouse, 4 déc. 1871, D. P. 71. 2. 254. -

Demang. sous Brav., t. II, p. 364. 
(5) Rej. 6 mai 1872, D. P. 72. 1. 167. V. Req. 6 janv. 1874, D. P. 75. 5. 81. Rubeû de 

Couder, v« Commiss.de transport, n. 114. — Contra : Ly. et. R., n. 913. 
(6) Req. 2 juill. 1860, D. P. 61. 1. 109. 
(7) Al. n. 966. Duverdy, n. 121. 
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prix; ce que le Code, au titre XIV du Livre I I , appelle en matière maritime 
une fin de non-recevoir; — 2" une prescription très abrégée. 

1. — F i n «le n o n - r e c e v o i r . 

Art. 105 La réception des objets transportés et le paiement du prix de la 
voiture éteignent toute action contre le voiturier. 

573. Ces deux conditions doivent être réunies; l'une sans l'autre ne suffirait 
pas ( I ) . Pourtant il faut remarquer que la réception seule rendrait beaucoup 
plus difficile la preuve que l'avarie a eu lieu avant cette réception ; aussi 
fera-ton bien de ne pas recevoir les colis sans les vérifier, lors môme qu'on 
ne paierait pas le prix. 

La réception produira son effet, qu'elle ait été faite par le destinataire même 
ou par un mandataire, par ex. un camionneur envoyé par lui (2). Mais la 
réception par un voiturier ultérieur n'éteint pas le droit du destinataire (3), à 
moins qu'il n'y ait eu plusieurs contrats de transports séparés (4), que les 
objets n'aient, p. ex., été remis à ce que nous avons appelé plus baut 
(V. n. 537, note) un commissionnaire intermédiaire (5). 

Le paiement du prie doit, pour pouvoir servir à la libération du voitu
rier, avoir été fait au moment de la réception : — c'est ce qui résulte du sens 
naturel du texte; — c'est seulement dans ces conditions qu'on peut l'inter
préter comme une renonciation à toute réclamation (6). — D'où il suit que 
l'art. 105 est inapplicable à toute expédition en port payé (7) . 

Cette libération est très grave pour le destinataire; aussi celui-ci a Je droit 
de vérifier l'état des marchandises devant le voiturier: — et cela même à l'in
térieur, quoiqu'on l'ait contesté (8). — S'il y a contestation sur l'état des mar
chandises, l'art. 106 organise un moyen rapide de le constater : 

Art. 106. En cas de refus ou contestation pour la réception des objets 
transportés, leur état est vérifié et constaté par des experts nommés 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 dépôt public, peut en être ordonné. La vente peut en 
être ordonnée en faveur du voiturier, jusqu'à concurrence du prix de la voiture. 

Ce mode d'expertise est une simple faculté offerte au destinataire ; l'état 
matériel des marchandises pourrait être constaté par d'autres officiers pu
blics, comme le maire, le commissaire de police; sauf à faire plus tard une 
expertise en règle (9). — L'ordonnance du 2° al. peut aussi être rendue sur 
requête, sans le concours d'un officier ministériel, et de même l'ordonnance 

(1) Req. 26 fév. 1855, D. P. 55. 1. 401. — Brav. et Demang., t. I I , p. 381. Al. n. 985. 
(2) Cass. 24 août 1881, D. P. 82. 1.200, etc., etc. 
(3) Rej. 7 juiu 1858, D. P. 58. 1. 416. 
(4) Cass. 23 mars, 16 mai 1870, D. P. 70. 1. 387. 
(5) Cass. 24 nov. 1874, D. P. 76. 1. 388. 
(6) Cass. 13 nov. 1867, D. P. 68. 1. 68. — Contra : C. com. ital. a. 417. 
(7) Demang. sous Brav., t. It. p. 380. Al. n. 988. 
(8) Cass. 9 mars 1870, D. P. 70. 1. 224 ; Toulouse, 4 déc. 1871, D. P. 71. 2. 254. De

mang. sous Brav., t. II, p. 381. Al. n. 985. — C. com. ital. a. 409. 
(9) Al. n. 995. 
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I 

de vente du 3" al. ; cette facilité est sous-entendue par la loi dans les deux 
derniers alinéas (t) . — La vente au profit du voiturier est simplement l'exer
cice de son privilège de l'art. 2102, 6", C. civ. (v. suprà, n. 514). Elle devra 
avoir lieu par un courtier inscrit : L. 3 juill. 1801 et L. 10 juill. 1800, art. 4 (2). 
Elle pourra aussi être ordonnée dans le cas où l'on ne trouverait pas le des
tinataire (3). 

D'ailleurs cette libération s'applique aussi à la responsabilité fondée sur le 
retard (4). 

574. Mais il faut admettre, en vertu des principes généraux, des exceptions 
à la règle de l'art. 103 : 

1" Si le destinataire a fait des réserves formelles en recevant la marchan
dise, et en signant le certificat de décharge (5). Mais alors le voiturier peut 
légitimement refuser de laisser le colis (6); 

3° Si le voiturier a commis une vraie fraude : car la loi ne parle, dans les 
art. 103 et suiv., que de la faute; et il y a aussi l'analogie de l'art. 108, qui 
excepte formellement le cas de fraude (7). — Cela s'appliquerait spéciale
ment, si le voiturier avait déguisé l'avarie (8), — ou avait empêché la vé
rification, en livrant, par exemple, dans un tumulte (9), ou dans une gare 
encombrée (10), ou en substituant d'autres objets à ceux qu'il devrait li
vrer ( H ) , ou en ne produisant pas la lettre de voiture pour la vérification (12); 

3° S'il s'agit d'une simple répétition sur le prix du transport mal calculé. 
C'est ce qu'on appelle l'action en détaxe (13). 

4» On exceptait encore autrefois le cas où l'avarie n'est pas apparente (14); 
mais l'art. 105 ne distingue pas; aussi cette jurisprudence est abandonnée; 
seulement on admet alors que le destinataire peut vérifier la marchandise 
même à l'intérieur avant de la recevoir (v. suprà, n. 573) (13). 

(1) Brav., t. II, p. 373. 
(2) Al. n. 993. — Il serait responsable s'il faisait vendre autrement : Cass. 16 nov. 

1881, D. P. 82. 1. 160. 
(3) Cass. 25 avril 1837, J. Pal., 1837. 2. 429. 
(4) Cass. 10 avril 1878, D. P. 78. 1. 264. 
(5) Cass. 24 nov. 1875, D. P. 76. 1. 108. Brav., t. II, p. 381. Al. n. 985. 
(6) Cass. 28 mars 1882, D. P. 83. 1. 31. — Cons. Rej. 18 janv. 1882, D. P. 82. 1. 88. 
(7) Rej. 11 mars 1874, D. P. 74. 1. 336. Brav., t. II, p. 382. Al. n. 9S9. — Mais peu 

importeraient les difficultés qui auraient empêché la vérification, si elles ne sout en 
rien le fait du voiturier : Cass. 10 juill. 1877, D. P. 77. 1. 375. 

(8) Rej. 14 fév. 1876, D. P. 78. 1. 16. — Al. n. 989. 
(9) Cass. 5 fév. 1856, D. P. 56. 1. 181. 
(10) Rej. 13 août 1872, D. P. 72. 1. 228. Comp. Cass. 26 juin 1882, D. P. 83. 1. 87. 
(11) Limoge?, 5 mars 1870, D. P. 70. 2. 90. —Cette exception devrait s'appliquer lors 

même qu'il n'y aurait pas eu fraude; car on n'est plus dans les termes de l'art. 105, 
il n'y a pas eu réception des objets portés sur la lettre de voiture. 

(12) Cass. 22 mai 1865, S. 65. 1. 451. — Demang., t. II, p. 382. Al. n. 989. Cf. Béd., 
n. 370 et suiv. 

(13) Cass. 16 nov. 1881, D. 82. 1. 207, etc. — On oppose à cette action toute action 
fondée sur une infraction au contrat de transport, qui est toujours couverte par la fin 
de non recevoir de l'a. 105 : Req. 25 mars 1880, D. P. 80. 1. 312, etc., etc. 

(14) Cass. 9 juin 1858, D. P. 58. 1. 421. 
(15) Cass. 17 juin 1879, D. P. 79. 1. 290. — Demang., t. II, p. 381. Al. n. 985. Ly. C. 

et R., n. 919. 
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Ces règles ne s'appliquent pas aux transports maritimes, dans lesquels on 

a vingt-quatre heures pour vérifier (art. 436). 

II. — P r e s c r i p t i o n . 

Art. 108. Toutes actions contre le commissionnaire et le voiturier, à raison 

de la perte ou d3 l'avarie des marchandises, sont prescrites, après six mois 

pour les expéditions faites dans l'intérieur de la France, et après un an pour 

celles faites à l'étranger; le tout à compter, pour les cas de perte, du jour 

où le transport des marchandises aurait dù être effectué, et pour les cas d'a

varie, du jour où la remise des marchandises aura été faite, sans préjudice 

des cas de fraude ou d'infidélité. 

573. Pour que cet article s'applique, il faut supposer qu'il n ' } r a pas lieu à 

l'application de l'art. 103; car si le voiturier est déchargé immédiatement, il 

n'a plus besoin de la prescription. Nous raisonnons donc dans l'une des hy

pothèses suivantes : ou la marchandise a été refusée; ou elle a été reçue, mais 

le prix n'a pas été payé (ce que le voiturier acceptera difficilement); ou en

fin, l'expédition ayant été faite franco, la réception n'établit aucune lin de 

non-recevoir contre le destinataire. 

La prescription est d'un an, au lieu de six mois, si la marchandise va à 

l'étranger, parce qu'il faut plus de temps pour agir à l'étranger, ou pour re

cevoir la nouvelle de la non-arrivée ou de l'avarie ( I ) . Cette prescription d'un 

an s'appliquera même aux agents qui n'auraient fait qu'une partie du trajet 

entièrement opérée en France, parce qu'il faut toujours qu'on ait le temps 

de recevoir des nouvelles du lieu de destination avant de commencer à 

agir (2). — La règle est la môme pour les expéditions faites de l'étranger en 

France : les termes de l'article sont assez larges pour les comprendre ; et les 

motifs sont identiques (3). 

Il n'en serait autrement que s'il y avait eu plusieurs contrats de transport 

distincts f i ) . 

D'ailleurs, la prescription de six mois ou d'un an est applicable aussi bien 

contre les non-commerçants que contre les commerçants (5). 

Notre article s'appliquera a toute espèce de perte ou d'avarie, quelle que soit 

sa cause ; hors les cas de fraude réservés expressément par la fin de l'article, 

et pour lesquels il n'y aura que la prescription de trente ans. 

b76. L'art. 108 ne parle que de la perte ou de l'avarie ; il ne parle pas du 

retard. D'où il faut conclure qu'en cas de retard notre prescription ne s'ap

pliquerait pas et qu'il n'y aurait lieu qu'à la prescription de tiente ans (6). 

(1) Drav., t. II, p. 390. 
(2) Béd., n. 454, 455. Al. n. 1008. Ly. C et U., n. 925. — Contra : Brav., t. II , p. 391. 
(3) Aix, 6 mars 1874, D. P. 77. 2. 88. 
(4) Béd., n. 454, 455. Demang. sous Brav., t. II, p. 392. 
(5) Pard., n. 554. Dalloz, v" Commissionnaire, n. 504. Persil et Croissant, p. 267, n. 4. 

Duvergier, Louage, n. 322. Béd , u. 457. Al. n. 1007. Duverdy, n. 111. Demang. sous 
Brav., t. II, p. 384. — Contra : Troplong, Louage, n. 928. Aubry et Bau, t. IV, p. 524. 
Ly. C. et B., n. 868. 

(0) Cass. 10 mai 1876, D. P. 78. 5. 114, etc. — Al. n. 1004. Duverdy, n. 112. Sarrut, 
n. 870, 871.— Contra : Galopin, n. 100. Brav. t. II, p. 387 etsuiv. Ly. C. et R., n. 924. 

26 
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Cette différence est tout à fait inexplicable, surtout si l'on remarque, que 
pendant assez longtemps après l'époque fixée pour l'arrivée, on ignore s'il y 
a simple retard ou perte ; et que le destinataire, tant qu'on ne lui représente 
pas les objets, a droit d'agir comme s'ils étaient perdus (1). Pour qu'il y ait 
lieu à action pour simple retard, il faut supposer que les objets sont arrivés, 
mais en retard. Cette règle prêterait même à une fraude du voiturier, qui, 
après les six mois expirés, aurait intérêt à ne pas remettre les objets, quoi
qu'il les ait, pour pouvoir dire qu'il y a perte et non retard, et invoquer la 
prescription de six mois. Mais on pourrait prouver cette fraude par tous les 
moyens, sans avoir à craindre aucune prescription (fin de l'art. 108) (2). 

577. Notre article ne s'applique qu'aux actions en dommages-intérêts con
tre le voiturier. Par conséquent il ne s'applique pas à la prescription acqui-
sitive; si l'objet perdu se retrouve, le propriétaire pourra le revendiquer pen
dant trente ans entre les mains de tout possesseur de mauvaise foi, notam
ment entre les mains du voiturier (3). 

Il serait aussi inapplicable à l'action en paiement du prix intentée par le 
voiturier contre le destinataire (4), et à l'action en restitution du prix, inten
tée contre le premier voiturier par le second, qui le lui aurait avancé et qui, 
faute de le toucher du destinataire, se retournerait contre lui. 

Un résultat inique pourrait se produire : le voiturier attendrait six 
mois pour réclamer son prix, et alors le destinataire ne pourrait plus lui 
opposer la perte ou l'avarie pour diminuer le prix dû ; il en sera de même 
au profit du second voiturier agissant contre le premier en restitution de la 
partie du prix qu'il lui aurait avancée.—Certains auteurs acceptent cette con
séquence de notre article. Pour nous, nous répondons que cet article fait 
prescrire l'action et non l'exception, et nous nous en tenons rigoureusement à 
son texte : — nous admettons ici, comme nous l'admettons d'une manière 
générale en droit civil, la maxime : qux temporalia ad agendum, perpétua ad 
excipiendum ; •— et nous lui trouvons ici le même motif rationnel que partout 
ailleurs : le destinataire qui avait refusé de payer le prix n'est pas coupable 
d'être resté dans l'inaction; il a dû croire qu'on renonçait à le lui réclamer. 
— Aussi, dans la mesure de ce prix, il pourra encore, après six mois, invo
quer, par voie d'exception, la perte ou l'avarie (5); mais il ne pourrait plus 
réclamer par voie d'action des dommages qui excéderaient ce prix (6). 

578. Ce délai est-il susceptible d'augmentation? C'est une véritable pres
cription et non un délai préfix ; donc il est susceptible des causes d'interrup
tion (7), et des causes de suspension du chef du destinataire. 

Mais l'interruption donne lieu à une difficulté : Q . La poursuite contre l'un 

(1) Béd., n. 442, 443. Al. n. 1002. 
(2) Brav., t. II, p. 3S6. Al. n. 1004. 
(3) Mêmes autorités. 
(4) Brav., t. II, p. 385. 
(5) V. Rej. 7 juin 1858, D. P. 58. 1. 410. — Brav. t. 2. p. 385. Sarrut, n. 896 et suiv. 

Ly. C. et R., n. 933. 
(6) Mêmes auteurs. 
(7) Notamment par la reconnaissance de la dette, p. ex. l'offre d'un règlement amia

ble : Cass. 20 mai 1878, D. P. 78. 1. 469. Sur les faits qui impliquent reconnaissance, 
consult. Cass. 12 nov. 1877, D. P. 80. 1. 88, et les citations. 
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des voituriers ou commissionnaires interromprait-elle la prescription au profil du 

destinataire à l'égard de tous?— l " S. Ouï; et, à partir de charpie acte de pour
suite, il faudra recommencer un nouveau délai de six mois, car ils sont codé
biteurs solidaires ( t ) . — 2 e S. Non (!) : la loi ne dit nulle part qu'ils soient 
codébiteurs solidaires; nous avons vu, d'une manière générale, que la tra
dition et l'usage ne font présumer la solidarité, en matière commerciale, que 
si l'on a pu croire à une société entre les coobligés; or, ici l'on n'a pu croire 
à rien de semblable ;— enfin, fart; 108 est formel, puisqu'il dit que toutes les 
actions sont individuellement prescrites par six mois, sans étabhr aucune 
corrélation entre elles (2). 

579. < | . Une autre question très controversée est celle de savoir si le point 

de départ de la prescription sera le même pour tous les intéressés, notamment pour 

celui des agents du transport qui aura été condamné envers le destinataire "t qui 

recourra contre un autre agent. La difficulté vient de ce que cet agent con
damné a pu être poursuivi à la fin du délai de la prescription, et ne pourra 
plus alors recourir contre l'auteur véritable du dommage. — I " S. Cha

cun jouira d'un délai de six mois à partir de la poursuite dirigée contre lui-même, 

parce qu'il y a solidarité et que la prescription est interrompue à l'égard de 
tous par la premièrepoursuite ; —nous avons déjà écarté ce système. — 2« S. 
Chacun jouira pour son recours en garantie d'un délai de six mois à partir de sa 

condamnation : il est impossible de faire courir la prescription contre celui 
qui ne pouvait pas agir; or, celui qui aété poursuivi ne pouvait pas agir avant 
d'être poursuivi, lors même qu'il aurait connu le fait dommageable; on lui 
aurait répondu qu'il n'avait pas d'intérêt; donc la prescription n'a pu com
mencer à courir contre lui (3). — 3" S. Toutes actions sans exception sernV 
prescrites après les six mois (!) : — le texte de l'art. 108 est aussi formel que 
possible ; il n'y aurait qu'un moyen d'y échapper : ce serait de dire qu'il ne 
s'applique qu'aux actions dirigées par l'expéditeur ou le destinataire, et pas 
du tout aux actions en garantie dirigées par les agents du transport les uns 
contre les autres; mais alors il faudrait admettre que ces dernières actions 
dureront trente ans, faute d'aucun texte qui établisse un délai plus court, et 
non pas six mois comme le veut la cour de cassation ; or, personne n'ose sou
tenir cette opinion qui parait bien manifestement contraire, à l'esprit de 
l'article ; — l'idée du Code est que le voiturier soit à l'abri de toute action 
après six mois, sauf le cas de fraude, parce qu'il a tant d'affaires qu'il 
ne pourrait continuer sa profession s'il restait soumis plus longtemps à une 
foule d'actions rôcursoires ; — celui qui aura ainsi perdu son recours ne peut 
pas se plaindre, car il pouvait et devait agir auparavant. En effet, il faut 
combiner cette solution avec les solutions adm: es par nous, sur le partage de 
la responsabilité entre plusieurs agents du transport; il résulte de notre doc
trine que jamais un voiturier, qui n'a pas joué aussi le rôle de commission
naire, ne peut être poursuivi par le destinataire, si ce n'est pour sa faute 
propre, laquelle ne peut lui donner aucun recours : c'est notre doctrine for
melle dans le cas où l'on sait positivement quel est l'auteur du dommage (V. 

(1) Aix, G,mars 1874, D. P. 77. 5. 89. 
(2) Brav., t. Il, p. 331. Al. n. 1006. Sarrut, n. 887. Ly. C. et R., n. 928. 
(3) V. Rej. 7 juiu 1858, D. P. 58. 1. 416. — Brav., t. II, p. 393 et suiv. 
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n. 567); si on ne le sait pas et que l'avarie ne soit pas apparente, la présomp
tion est contre le premier voiturier, et l'on ne peut poursuivre les autres qu'en 
prouvant que l'avarie a eu lieu entre leurs mains (V. n. 569); si elle est ap
parente, c'est le dernier qui est présumé en faute, s'il n'a pas fait constater 
l'avarie au moment où il a reçu la marchandise (V. môme n°); mais c'est 
qu'alors les apparences sont toutes contre lui et qu'il lui serait en fait très 
diflieile de faire la preuve contraire: il n'est, lui aussi, poursuivi que pour sa 
faute propre et sans recours. Donc, celui-là setd peut se trouver garant du 
fait d'autrui qui a joué le rôle de commissionnaire; ce sera le premier voi
turier par rapport aux autres, ou un voiturier antérieur par rapport à un 
subséquent. Mais alors s'il a joué expressément ou tacitement le rôde de com
missionnaire, il a le droit, sans être poursuivi, de demander compte aux 
voituriers subséquents de l'exécution de la commission; et c'est d'une pru
dence tout élémentaire pour lui de se faire tenir au courant du résultat final 
du transport, de se faire envoyer le certificat de décharge émané du destina
taire. Le Code n'a donc pas été trop rigoureux envers lui en l'obligeant à le 
faire et à agir dans les six mois sous peine de déchéance, et l'on ne peut 
pas dire : contra non valcntcm aijcre non currit yrxscriptio ( 1 ) . 

Art. 107. Les dispositions conteauas dans le présent titre sont communes 
aux maîtres de bateaux, entrepreneurs de diligences et voitures publiques. 

(1) Cass. 11. nov. 1S72, Journ. Pal.. 1872, p. 1089. — Daver.ly, n. 119. Brav., t. I I , 
p. 393 et suiv. Sarrut, n. 881. Ly. C. et R., u. 927. 
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DUS BOURSES DE COMMERCE, A G E N T S DE CHANGE ET C O U R T I E R S . 

580. Ce titre a été légèrement modifié par la loi du 2 juillet 1862, qui a 

touché aux articles 75 et 90. — Il y a, en dehors du Code, des textes nom

breux sur cette matière, notamment la L. 28 ventôse an IX, l'arrêté du 29 

germinal an IX, et l'arrêté du 27 prairial an X, sur les bourses de commerce. 

581. Qu'est-ce d'abord qu'une IBoursc «Ee c o m m e r c e ) 

Art. 71. La bourse de commerce est la réunion qui a lieu, sous l'autorité 

du roi, des commerçants, capitaines de navire, agents de change et courtiers. 

C'est là un premier sens du mot bourse. — Il signifie aussi le local où se 
tient cette réunion (V. art. 613) et qui ne peut être ouvert sans l'autorisation 
du gouvernement (L. 18 vent, an IX, art. 1 5; arrêté du 9 germinal an IX) ; 
il en existe dans soixante-huit villes de France. —Ce mot désigne aussi l'en
semble des opérations faites dans la réunion d'un mêmejour ; ainsi l'on dit : 
la bourse a baissé ; telle chose se fait d'une bourse à l'autre. 

L'avantage que l'on recherche par la création des bourses, c'est d'assurer 
aux commerçants un local où ils soient sûrs de se rencontrer à certaines 
heures; cela réalise pour eux une grande économie de temps. 

Il y a certainement eu des lieux de ce genre dans tous les temps et dans 
tontes villes où il y a eu des commerçants en assez grand nombre. A Athè
nes, il y avait l'emporium. A Rome existait le collegium mercatorum ( I ) . — Dans 
les temps modernes, les bourses prirent surtout un grand développement en 
Hollande, d'où est venu leur nom. — La plus ancienne bourse de France est 
celle de Lyon, antérieure à 15Ï9; puis, vient celle de Toulouse (1519), celle 
de Rouen (1556). Celle de Paris ne date que de 172V; elle fut consti
tuée par un arrêté ou arrêt de règlement, qui a encore beaucoup d'impor
tance. Jusqu'alors elle se tenait en plein air, comme le constate, bien long
temps avant, l'édit de février 130i : « Le change de Paris sera tenu sur le 
Crand-Pont, du côté de la grève entre la grande arche et l'église Saint-Leu-
froy. » La Bourse de Paris fut fermée par décret du 27 juin 1793, mais rou
verte bientôt après par décret du 6 floréal an III . 

Les bourses rentrent dans les attributions du ministre des finances pour 
toutes celles pourvues d'un parquet, Paris notamment; et dans celles du mi
nistre du commerce pour les autres. Les dépenses annuelles sont faites par 

( 1 ) V. Tit. Liv . 2. 27. 
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les chambres de commerce et couvertes au moyen de centimes spéciaux sur 
les patentes (L. 28 ventôse an IX, et L. 23 juill. 1820, art. I I ) , dont la quotité 
est fixée annuellement par décret (môme b. 1820, art. 16). 

La police des bourses est réglée par l'arrêté du 9 germinal an IX, art. I l et 
suiv. Elle est laite à Paris par le préfet de] police au moyen d'un commissaire 
de la Bourse; en province par les maires. 

Les bourses sont, en principe, ouvertes à tous les citoyens (arrêté 27 prairial 
an X, art. 1). En sont exclus: — 1° les mineurs non commerçants; remploi 
du mot citoyens doit les faire exclure, mais on n'étend généralement pas l'ex
clusion aux mineurs commerçants, qui sont réputés majeurs pour ce qui con
cerne leur commerce (art. 2) (1); — 2° les femmes, même marchandes 
(arg. du même mot citoyens, et arrêté de 1721, art. 1 I j ; — 3° les individus 
condamnés à une peine alllictive ou infamante (Ord. de police du 1" ther-
mid. an IX, art. 6 ) ; — 4» les faillis non réhabilités (art. 613); — 3° ceux qui 
ont été condamnés pour immixtion dans les fonctions d'agent de change ou 
de courtier, peuvent en être exclus (arr. 27 prairial an X, art. 3). 

582. On fait, à la Bourse, deux classes de négociations : — 1° sur les mar
chandises; — 2» sur les effets publics. — Réunies en province, où il y a peu 
de négociations sur les etfets publics, où on ne négocie guère que les valeurs 
d'intérêt local (v. dans les journaux, les bulletins des bourses de Lyon, .Mar
seille, etc.), ces négociations sont séparées à Paris, quant au local et quant 
à l'heure. La bourse de marchandises se tient de deux heures à cinq heures, 
et celle d'effets publics de midi à trois heures. Les premières de ces négocia
tions se font par l'entremise de courtiers, les secondes par les agents de 
change. Les premières rentrent déjà dans le commerce de l'argent et des titres 
qui le représentent; celles-ci nous serviront de transition pour arriver au ti
tre VIII et à son introduction, où nous traiterons d'une manière générale du 
commerce de l'argent. 

CHAPITRE PREMIER. 

DES ROURSES DE MARCHANDISES ET DES COURTIERS. 

SECTION PREMIÈRE. 

TENÙH DE CES BOURSES. 

583. La tenue de ces bourses est bien différente de celles que nous décrirons 
pour les bourses d'effets publics: il n'y a pas de négociations publiques criées 
à haute voix, mais des conversations particulières, des marchés traités en 
particulier avec ou sans l'entremise des courtiers. 

Les commerçants importants y vont tous les jours pour s'y rencontrer, se 
faire connaître, se renseigner. — C'est là souvent qu'ils concluent les affaires 
entamées ailleurs, afin d'avoir les derniers renseignements. Souvent aussi 
ils ferment là leurs correspondances pour y ajouter ces derniers renseigne
ments dans un post-scriptum ou apostille. 

(1) Dali , v Bourses de com., n. 153. Al. n. G54. — Contra : Mollot, Bourses, n. 31. 
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On y fait toutes les opérations de commerce : — lo achats et ventes de mar
chandises, ordinairement sur échantillons, au comptant ou à terme (V. au ti
tre des achats et ventes; ; — 2° contrats de transport par terre, par eau ou par 
mer; — 3° assurances maritimes; — 4» opérations de change, achats et ven
tes de matières d'or et d'argent. Nous reviendrons sur ces diverses opérations 
à propos des différentes espèces de courtiers, et sur la quatrième à propos 
du commerce de l'argent. 

SECTION II . 

DES COURTIERS (1). 

584. Le nom des courtiers vient de couratiers, parce qu'ils circulent très 
activement, allant de l'un à l'autre pour faire conclure des marchés (2). 

Leur rôle essentiel est de s'entremettre entre les parties, de les mettre en rap
port pour qu'elles contractent, de faciliter leur accord par des renseigne
ments, des conseils, etc., et de constater la convention intervenue. Mais ja
mais ils ne contractent eux-mêmes, soit en leur nom, soit au nom d'un man
dant. C'est ce qui les distingue essentiellement des commissionnaires. 

11 y en a dans toutes les villes qui ont une bourse (art. 74, 2° a l . ) ; mais il y 
en a aussi dans d'autres (3). 

A la Bourse, ils ne se tiennent pas en vue comme les agents de change; 
mais ils circulent parmi les commerçants, où se tiennent dans la chambre des 

courtiers, où on peut les faire appeler. — D'ailleurs ils peuvent faire leurs 
opérations aussi bien au dehors que dans la Bourse, à la grande dilférence 
des agents de change. 

585. Ils ont un m o i i o i m l c (L. 28 ventôse an IX, art. 7; arrêté 27 prairial 
an X, art. 4-7), sauf les courtiers de marchandises depuis la L. 18 juillet 1866 
( V . infrà, n. 593). — La sanction de ce monopole est dans des peines correc
tionnelles et dans la nullité des opérations faites (arr. an X, art. 7). 

Ce monopole consiste en ce que, si l'on veut se servir de Vcntremise d'un 
agent pour trouver un acheteur, un vendeur, un assureur, un chargeur, etc., 
on doit s'adresser à eux. Mais rien n'empêche de traiter directement sans eux, 
même a la Bourse, si les deux parties se mettent en rapport directement; ou 
même de traiter par un intermédiaire d'un autre genre, contractant lui-même 
au lieu de s'entremettre seulement, comme un commissionnaire, un repré
sentant de commerce, etc. (V. n. 596) ( 1 ) . 

D'ailleurs, bien entendu, ce monopole n'existe que sur les places où le 
gouvernement a institué des courtiers. Ailleurs toute personne peut s'entre
mettre comme ils le l'ont (Av. cons. d'Et. 23 mai 1802) (5). 

(1) V. C. com. ital., livre 1 e r , tit. 5. 
(2) Le mot couratier est employé par une ordonnance du 30 janv. 1360; on trouve 

celui de courretier dans un règlement de février 1415 et dans un édit de 1572. V. 
J. Fabre, Des courtiers, t. 1, p. 2, et t. 2, p. 201. 

(3) Brav., t. II, p. 184. 
(4) J. Fabre, n. 95, 96. 
,5) Al. n. 602. 
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Ils sont salariés. Sur chaque place le tarif de leurs salaires est fixé parles 
usages, des règlements ou des décrets; ils ne peuvent excéder ces tarifs (t). 

586. Les courtiers sont o f f i c i e r s p u b l i c * (sauf les courtiers de marchan
dises depuis 1866) : — 1" pour la constatation/les contrats où ils s'entremet
tent; — 2° pour la constatation des cours. 

Ils constatent les contrats de quatre manières : — t" Pur leur carnet, sur 
lequel ils doivent inscrire chaque opération faite par leur entremise, aussi
tôt qu'elle est conclue; — si le marché a été conclu par l'intermédiaire de-
deux courtiers, ils doivent se montrer respectivement leurs carnets (arr. 27 
prairial an X, art. 11 et 12) ; — 2° Par leur livre journal, sur lequel ils doivent 
faire le relevé de leur carnet : 

Art 84. Les agents de change et courtiers sont tenus d'avoir un livre re
vêtu des formes prescrites par l'article 11. — Ils sont tenus de consigner dans 
ce livre, jour par jour, et par ordre de dates, sans ratures, interlignes ni 
transpositions, et sans abréviations ni chiffres, toutes les conditions des ven
tes, achats, assurances, négociations, et en général de toutes les opérations 
faites par leur ministère. 

Cf. arrêté 27 prairial an X, art. 11. Quoiqu'ils soient officiers publics, leur 
registre n'a pas l'authenticité, puisque la loi ne la lui donne nulle part. Il 
s'ensuit que s'ils y portaient des mentions inexactes, ils ne pourraient être 
condamnés pour faux en écriture publique (2). — 3" Par kurs bordereaux si
gnés dis parties (V. suprà, n. 441). Nous avons admis qu'ils font foi, mais non 
jusqu'à inscription de faux. Ils-sont soumis à un droit de timbre de 30 cent, 
jusqu'à 10,000 fr., et de 1 fr. 50 au-dessus (L. 2 juill. 1862, art. 19). — 4» Pet 
leur témoignage oral en justice (L. 28 ventôse an IX, art. 7). 

587. Ils constatent les cours : 

Art. 73. Ces divers cours sont constatés par les agents de change et cour
tiers, dans la forme prescrite par les règlements de police généraux ou parti
culiers. 

Ces cours sont constatés dans un bulletin rédigé diversement suivant les 
divers genres de négociations. A Paris, ce sont seulement les syndics et leurs 
adjoints qui constatent les cours (V. arrêté 27 prairial an X, art. 26, et règle
ment de la corporation (1844), art. 41) (3). 

Comment sont déterminés ces cours? 

Art 72. Le résultat des négociations et des transactions qui s'opèrent dans 
la bourse détermine le cours du change, des marchandises, des assurances, 
du fret ou nolis, du prix des transports par terre ou par eau, des effets pu
blics et autres dont le cours est susceptible d'être coté. 

Le résultat des opérations faites à la bourse ne fournit pas une donnée 
parfaitement absolue pour les opérations fuites dans les bourses de marchan
dises; car il y a beaucoup de transactions sur les mêmes objets qui se font 

(1) Al. n. 724. J Fabre, des courtiers, n. 85 — Encourraient-ils pour ce fait la peine 
de la concussion (C. P. a. 174)? V. J. Fabre, ibid. 

(2) Al. u. 663. 
(3) Demang., t. II, p. 199. 
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en dehors de la bourse, ce qui n'a pas lieu pour les effets publics. — Ces 

cours ne sont pas constatés tous les jours, mais seulement toutes les semai

nes à Paris. Règlem. de 18ii , Décr. 22 déc. 1866 (1). — Ils ont une grande 

importance; car en dehors de la Bourse, on fait beaucoup de marchés au 

cours, c'est-à-dire en s'en référant simplement pour les prix aux cours portés 

au dernier ou au prochain bulletin. — Ces courtiers s'occupent, concurrem

ment avec les agents de change, de la négociation des matières métalliques 

(art. 78, in fine) ; mais ils n'en constatent pas les cours (art. 76, in fine). 

588. Comme officiers publics, ils sont nommés par le gouvernement, sur la 

présentation du titulaire précédent; — s'il s'agit d'un office nouvellement 

créé ou vacant par la destitution du précédent titulaire, l'arrêté du 29 ger

minal an IX, art. 5, règle le mode des présentations qui doivent avoir lieu. 

Leur aptitude est vérifiée par un examen (Régi, et ord. 23 déc. 1811, art. 23, 

n» 8). — Ils prêtent serment et ils sont soumis au cautionnement (L. 28 vent, 

an IX, art. 8; arr. 29 germ. an IX, art. H et 12). 

Art. 83. Ceux qui ont fait faillite ne peuvent être agents de change ni cour

tiers, s'ils n'ont été réhabilités. 

Cf. arr. 29 germinal an IX, art. C et 7. 

OSlligallOlSS £ 3 D ' O L > * * » I O D I I L C ' I B P N . 

589. Ayant une charge publique, ils ne peuvent refuser leur ministère à 

ceux qui le réclament (2). Ils ne peuvent non plus rien faire qui en gène pour 

eux l'exercice, p . ex. s'interdire par convention certaines de leurs fonctions (3), 

ni s'associer ensemble de manière à réduire deux charges à une seule 

exploitée en commun ( i ) , ni s'associer à d'autres personnes, même comme 

commanditaires. La loi du 2 juillet 1863, qui a autorisé cette association pour 

les agents de change avec des conditions restrictives, démontre que ce droit 

n'appartient pas en principe aux officiers dont nous nous occupons (5). 

Art. 85, 1 e r et 2 e al Un agent de change ou un courtier no peut, dans au

cun cas et sous aucun prétexte, faire des opérations de commerce ou de ban

que pour son compte. — Il ne peut s'intéresser directement ni indirectement, 

sous son nom ou sous un nom interposé, dans aucune entreprise commer

ciale. 

Cf. arr. 27 prairial an X, art. 10. — Cette prohibition a pour motif d'empê-

(1) Brav. et DemaDg., t. I I , p. 42, 199. 
(2) J. Fabre, n. 172". 
(3) Cass. 15 déc. 1815, S. 4G. 1. 251. Al. n. 568. 
(4) Y. Alger, 28 juill. 1860, J. Val., 60, p. 1073. Mollot, Bourses, n. 416. Durand de 

Saint-Ail)and, Manuel des courtiers, n. 109. Gouget et Meraer, Dictionn., v Courtier, 
n. 88. J. Fabre, n. 79, 171. — Contra: Beanssant, Code march., n. 407. Al. n. 144. — 
Mais aucun principe ne s'oppose à ce qu'ils forment eutre eux une bourse commune 
pour se garantir mutuellement, en y versant une partie de leurs profits : Bennes, 15 
janv. 1841, 29 janv. 1830, J. Pal., 41. 1. 401. Al. n. 144. — Deux courtiers de spécia
lités différentes peuvent aussi travailler ensemble, pour offrir au public toutes les res
sources de leur profession réunies dans un même bureau. V. J. Fabre, n. 81. 

(5) Bordeaux, 8 juin 1853, D. P. 53. 2. 209. Al. n. 143. J. Fabre, n. 82. — Contra : 
Bruxelles, 18 juill. 1829. D. v» Société, n. 1618. 
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cher qu'ils n'abusent île leur situation pour tromper les parties, ou surpren
dre leurs secrets et les supplanter. 

Art. 85, 3 e al. Il ne peut recevoir ni payer pour le compte de ses commet
tants. 

Art. 86 II ne peut se rendre garant de l'exécution des marchés dans les
quels il s'entremet. 

C'est la conséquence de ce qu'ils ne font que s'entremettre et constater les 
contrats, sans y prendre une part directe. — Cela n'empêche pas qu'ils ne 
soient re>ponsables, même sans stipulation, envers ceux qui ont employé 
leur ministère, car ils sont mandataires et même mandataires salariés (C. 
civ., art. 1992). Mais leur responsabilité ne porte pas sur l'exécution des mar
chés, sur la solvabilité des parties contractantes ( I ) ; elle ne porte que sur 
l'exactitude des renseignements fournis aux parties, des bordereaux qu'ils 
rédigent, et de l'identité des parties (Arrêté 27 prairial an X, art. 11 et 16). 

.Nous verrons bientôt que ces prohibitions ne sont plus applicables aux 
courtiers de marchandises, depuis 1866. 

590. Sanctions de ces prohibitions : 

Art. 87. Toute contravention aux dispositions énoncées dans les deux arti
cles précédents entraîne la peine de destitution, et une condamnation d'a
mende qui sera prononcée par le tribunal de police correctionnelle, et qui ne 
peut être au-dessus de trois mille francs, sans préjudice de l'action des par
ties en dommages et intérêts. 

Art. 88. Tout agent de change ou courtier destitué en vertu de l'article pré
cédent ne peut être réintégré dans ses fonctions. 

Art. 89. En cas de faillite, tout agent de change ou courtier est poursuivi 
comme banqueroutier. 

11 faut ajouter que la peine de la banqueroute, même simple, est aggravée 
pour eux; elle est toujours des travaux forcés (C. P., art. 404). 

391. «J. Les courtiers sont-ils commerçants? — 1 e r S. Aon, puisque le Code 
leur interdit précisément de faire aucune opération commerciale pour leur 
propre compte. — 2 E S. Oui (!) : l'art. 632, 3 e al., C. com., déclare acte de 
commerce toute opération de change, banque ou courtage: or, ils font leur 
profession habituelle des opérations de courtage; donc ils sont commerçants 
(art. 1); — l'art. 89 suppose qu'ils peuvent être en faillite; or, la faillite est 
spéciale aux commerçants (art. 437) (2). — Nous ferions seulement une ex
ception pour une des conséquences de la qualité de commerçant : les billets 
faits par eux ne seront pas présumés faits pour leur commerce (art. 638, 
2 e al.), puisqu'ils ne doivent pas s'obliger personnellement pour l'exercice de 
leur profession (art. 85 et 86) (3). Cette exception sera inapplicable aux cour
tiers de marchandises depuis 1806. 

(t) Paris, 2 mai 1874, D . P. 77. 2. 45. J. Fabre, n. 178. — Sauf le cas de dol ou de 
faute lourde. Ibid. 

(2) Bordeaux, 8 juin 1853, D. P. 53. 2. 209. Brav., t. II, p. 183. J. Fabre, des Courtiers, 
n. 69, 72. 

(3) Contra : J. Fabre, n. 70. 
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D i v e r s e s e s p è c e s «le cotai-fier*. 

Art. 77. Il y a des courtiers de marchandises, des courtiers d'assurances, 
des courtiers interprètes et conducteurs de navires, des courtiers de trans
port par terre ou par eau. 

Ces diverses fonctions sont souvent séparées et même subdivisées par des 

spécialisations volontaires sur les grandes places. Elles peuvent être réunies : 

Art. 81. Le même individu peut, si l'acte du gouvernement qui l'institue 
l'y autorise, cumuler les fonctions d'agent de change, de courtier de mar
chandises ou d'assurances, et de courtier interprète et conducteur de navires. 

Il y a exception pour les courtiers de transport, cf. art. 82; mais on ne 

sait pourquoi. — Depuis 1800, il faut aussi excepter le courtage des mar

chandises, qui est devenu un commerce ordinaire, et tombe par conséquent 

pour tous les autres courtiers sous la prohibition de l'art. 85 ( I ) . 

L — C o u r t i e r s «le niart-Eaasi«!i*es. 

Art. 78. Les courtiers de marchandises constitués de la manière prescrite 
par la loi ont seuls le droit de faire le courtage des marchandises, d'en con
stater le cours; ils exercent, concurremment avec les agents de change, le 
courtage des matières métalliques. 

592. Ils sont souvent appelés courtiers de commerce, en prenant ce mot dans 
un sens plus étroit. 

Sur les grandes places, la plupart se spécialisent volontairement : tel ne 
fait que les sucres, les laines, les cafés, etc. — 11 y a une de ces spécialisa
tions organisée par un décret du 15 décembre 1813 : c'est celle des courtiers 

gourmets piquëùrs de vins, chargés de faire les ventes de vins, et de les goû
ter et apprécier toutes les fois que cette appréciation est demandée par un 
service public. 

La fonction principale des courtiers de marchandises est de s'entremettre pour 

les ventes à l'amiable et privées. Us avaient un monopole pour cela, d'après 
l'art. 78 (V. suprà, n. 585). On appelait courtiers marrons les individus qui, 
sans nomination gouvernementale, faisaient les mêmes fonctions qu'eux, en 
violant le principe de leur monopole (2). 

Mais, dans certains cas, la ligne de démarcation était très délicate entre 
leur rôle et celui des commissionnaires. Ceux-ci, en principe, contractent 
eux-mêmes, et ordinairement en leur nom, et ne se bornent pas à s'entre
mettre. Cela est bien net en théorie. Mais il peut arriver qu'ils ne trouvent 
pas à traiter aux conditions qui leur ont été fixées dans la commission; ils 
ne trouvent à acheter que plus cher, ou ù vendre que moins cher. Alors ils 
s'en réfèrent à leurs commettants, qui, s'ils le jugent à propos, les autorisent 
à traiter dans les conditions qu'ils trouvent. Dans ce cas, les courtiers préten
daient que les commissionnaires empiétaient sur leur monopole; car ils ne 
contractaient plus eux-mêmes; c'étaient en réalité leurs commettants qui 
traitaient par leur entremise, et la Cour de cassation, trop sévère à notre avis, 
leur avait donné gain de cause (1). — Cette décision souleva des réclama-

(1) Cire, du ministre du commerce, du 30 nov. 1860. 
(2) V . sur le Courtage clandestin, i. Fabre, n. 97 et suiv. 
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tions unanimes dans le commerce; car elle rendait impossible l'emploi des 
commissionnaires, puisqu'on n'est jamais sûr qu'ils ne seront pas obligés de 
prendre à nouveau les ordres de leurs commettants pour traiter une affaire 
déterminée. De plus, on faisait remarquer qu'il était impossible de traiter 
toutes les affaires par l'entremise des courtiers dont le nombre était tout à 
fait insuffisant : ainsi il n'y avait à Paris que deux courtiers pour les cafés, 
tandis qu'au Havre seulement il y a vingt-deux grandes maisons qui ont be
soin de se faire représenter à Paris pour ce commerce (2). 

593. Delà sortit la L. 18 juillet I8G6 sur les courtiers de marchandises. Elle sup
prime leur monopole (art. 1 e r) moyennant une indemnité dont les bases sont 
fixées dans le titre 2, art. 10-13. 

Elle conserve seulement la possibilité de dresser une liste de courtiers ins
crits (art. 2), à qui sont réservées certaines attributions des anciens courtiers, 
notamment : 1" la nomination de la chambre syndicale (art. 3); 2» les ventes 
publiques (art. 4, V. infrà) ; 3" l'estimation des marchandises déposées dans 
les magasins généraux lorsque les parties ont besoin de cette estimation et 
qu'elles n'ont pas nommé d'experts (art. 5); 4» ils ont une prédominance, 
mais non un monopole pour la constatation des cours : ils en sont en prin
cipe chargés, mais on peut leur adjoindre des courtiers non inscrits et même 
des commerçants notables (art. 9) (3); en effet, il est très possible que les 
courtiers inscrits ou môme les autres n'embrassent pas tous les genres de né
gociations dont on a besoin de constater le cours. 

Dès lors, il n'y a plus de démarcation nette, en fait du moins, entre les 
fonctions de courtier de marchandises et celles de commissionnaire ou de 
représentant de commerce (4). — 11 résulte aussi de la loi nouvelle l'abroga
tion, môme pour les courtiers inscrits, des art. 85, 86 et 89, puisque ces arti
cles étaient fondés sur leur monopole et sur leur caractère d'officiers publics. 
C'est, du reste, ce qu'indique presque formellement l'art. 7 de la loi, en sup
posant qu'ils peuvent avoir un intérêt personnel dans une affaire où ds s'en
tremettent, et en les obligeant seulement à en prévenir les parties sous une 
peine très sévère (5) . — Mais l'art. 8i qui les oblige à tenir un registre des 
négociations qu'ils font leur reste applicable (6). Et l'art. 83 s'appliquera en
core aux courtiers inscrits; les faillis ne pourront l'être; la L. 1866 le dit ex
pressément (art. 2). 

E>ruit «le p a r t i c i p e r a u x ven iez p u b l i q u e s . 
594. Les courtiers inscrits ont le droit de participer à certaines ventes pu

bliques (7). 11 faut en distinguer trois catégories : 

(1) Cass. 23 janv. 1862, D. P. G2. 1. 193. 
(2) Ou ajoutait dans le rapport de la lui de 18G6 que les courtiers négligeaient toutes 

les branches peu importantes, les abandonnaient aux courtiers marrons ; puis, si elles 
prenaient de l'importance, les revendiquaient et les enlevaient à ceux qui les avaient 
créées. 

(3) V. l'orgauisatiou dans un décret du 22 déc. 1866. 
(4 ; V. J. Fabre, u. 483 et suiv. 
(5) Al. n. 765. V. pour l'application : J. Fabre, n. 475, 478. Cous. Cass. 28 juill. 1879, 

D. P. 81. 1. 264. 
( 6 ) Al. u 701. 
(7 Y. l'historique dans J. Fabre, u. 374. 
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1° V e n t e s f o r c é e s s u r s a i s i e s . Celles-ci restent soumises aux règles 
du code de procédure, et les courtiers n'y ont aucun droit, quelle que soit la 
nature des objets vendus (L. 25 juin 1841, art. 2 et 3) (1). 

2» L e s v e n t e s v o l o n t a i r e s (2). Parmi celles-ci il faut encore exclure 
de la compétence des courtiers celles de meubles et effets mobiliers autres 
que les marchandises, et, parmi les marchandises, celles de marchandises 
non neuves faites par un particulier non marchand, lesquelles sont réser
vées aux commissaires-priseurs, notaires, huissiers ou greffiers (C. pr. civ., 
art. 625, 045; L 25 juin 1841, art. 3, et art. 4, § 2). — Les courtiers ne peu
vent donc faire parmi les ventes publiques volontaires que celles de mar
chandises neuves. 

Mais il y a encore une distinction : 

Au détail la vente publique de marchandises neuves est défendue (L. 25 
juin 1841, art. 1), pour ne pas nuire au commerce de détail. Il y a exception 
seulement : d'abord pour les comestibles et menues merceries; ensuite en 
cas de décès, faillite ou cessation de commerce; enfin dans les cas de néces
sité appréciés par le tribunal de commerce (art. 2 et 5). Mais dans les cas où 
ces ventes sont permises elles restent de la compétence des commissaires-
priseurs; caries lois de 1858 et de 1861 ne parlent pour les courtiers que des 
ventes en gros (3). 

En gros, ces ventes sont permises, parce qu'elles sont profitables aux dé
taillants; qu'elles font affluer les acheteurs au grand avantage des villes où 
elles se font; qu'elles permettent de liquider à meilleur compte les crises com
merciales. Mais elles pourraient déprimer les cours en exagérant les offres; 
aussi y a-t-il quelques restrictions. La L. 28 mai 1858 (art. 1) permet la vente 
publique en gros des marchandises énumérées au tableau annexé à la-loi, 
et quia été modifié par le décr. 30 mai 1863; et, enoutre, de toutes marchan
dises exotiques destinées à la réexportation. La L. 3 juillet 1861 (art. 1) per
met au tribunal de commerce d'autoriser cette vente pour d'autres marchan
dises, en cas de cessation de commerce ou de nécessité. — Pour être en gros, 
ces ventes doivent porter sur des lots dont le minimum était fixé à 300 fr. et 
est maintenant de 100 fr. (décr. 6 juin, 20 août 1863); ce minimum peut être 
abaissé par le tribunal qui autorise la vente. 

Ces ventes en gros se font normalement par les courtiers (L. 28 mai 1858, 
art. 1 et 2 ; L. 3 juill. 186!, art. 2) ; depuis la liberté du courtage, elles sont ré
servées aux courtiers inscrits (L. 18 juil. 1866, art. 4). C'est que les courtiers 
connaissent mieux ces sortes d'affaires; ils prennent aussi un droit moins 
élevé que les commissaires-priseurs : ceux-ci prennent 6 °/0, tandis que les 
courtiers peuvent prendre au maximum le même droit que pour les ventes 
de gré à gré (L. 28 mai 1858, art. 3), c'est-à-dire de 1/2 à i 1/2 • / „ . 

Le tribunal qui ordonne la vente peut cependant choisir d'autres officiers; 
mais ceux-ci doivent opérer aux mêmes conditions que les courtiers. 

3° L e s v e n t e s p u b l i q u e s m o b i l i è r e s et n o n v o l o n t a i r e s or
ganisées par les lois commerciales, sont aussi dévolues aux courtiers ins-

(1) Cass. 18 juin 1850, D. P. 50. 1. 187. — J. Fabre, n. 395. 
(2) J. Fabre, n. 390 et suiv., 
(3) Al. n. 741. 
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crits (L. 3 juillet 1861, art. 2, et L. 18 juill. 1866, art. 4). Ce sont les ventes des 
meubles des faillis (C. com., art. 486, 534), celles du gage par le créancier 
gagiste (C. com., art. 93), celles des objets déposés dans les magasins géné
raux (L. 28 mai 1838, art. 7) (1). 

II. — î 'osjrliei'* d ' a s s u r a n c e s . 

Art. 79. Les courtiers d'assurances rédigent les contrats ou polices d'assu
rances concurremment avec les notaires ; ils en attestent la vérité par leur 
signature, certifient le taux des primes pour tous les voyages de mer ou de 
rivière. 

593. Ils n'existent que pour les assurances contre les risques de la naviga
tion. Rien de pareil n'a été organisé par aucune loi pour les assurances ter
restres (2). 

Ils ont conservé leur monopole — Ils exercent trois fonctions que nous 
avons décrites dans notre partie générale : 

\o Entremise. Elle est surtout utile ici, parce que souvent, pour un même 
navire, il faut plusieurs assureurs, aucun ne voulant s'engager pour une très 
forte somme; alors on fractionne l'objet assuré, et l'on assure séparément le 
corps du navire, les facultés ou le chargement, etc. ; ou l'on fractionne la 
somme assurée pour l'ensemble. Le courtier colporte sa police chez les as
sureurs jusqu'à ce que la somme entière soit couverte. 

2o Constatation des contrats d'assurance par des polices. Ces polices sont as
sez uniformes pour une même compagnie d'assurances, et même pour tous 
les assureurs d'une même place; ainsi, il y a la police du Havre, la police de 
Marseille, de Bedeaux, etc. On essaie même d'uniformiser les polices pour 
toute la France, en faisant adopter deux types auxquels on a donné le nom 
de polices françaises. — Aussi elles sont souvent imprimées d'avance; on rem
plit certains blancs qui y sont laissés pour fixer les conditions de chaque 
contrat; et l'on ajoute les clauses spéciales, dont conviennent les parties. 
Pour les détails, v. d'une part ce que nous avons dit de l'autorité des actes 
des courtiers (n. 441), et d'autre part ce que nous dirons plus tard à propos 
de l'art. 332, C. com. 

Ils les constatent « concurremment avec 1rs notaires. « En fait, les notaires ne 
s'occupent de cela qu'à Marseille. — Q. C'est une question de savoir, si les 
polices rédigées par les notaires sont soumises aux formes des actes notariés; 
notamment si elles ne sont parfaites que par la signature du notaire, de 
sorte que ceux qui ont signé ne seraient pas liés, tant que le notaire n'aurait 
pas signé. Nous pensons qu'il faut admettre la négative (3). — Q. On se de
mande encore s'ils peuvent aussi s'entremettre pour chercher des assureurs. 
Il faut dire que oui : — l'art. 79 leur donne les mêmes droits qu'aux cour
tiers; et s'il ne parle pas de ce rôle d'entremetteurs pour les notaires, il n'en 
parle pas non plus pour les courtiers; — sans cela leur droit de rédiger les 

(1) V. J. Fabre, n. 383 et suiv., 401. 
(2) Al. n. 713. 
(3) Mollot, Bourses, n. 786. Béd., Comm. mai:, n. 1023-1024. Brav., t. II, p. 220, 

Al. n. 744. J. Fabre, n. 219. 
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contrats serait illusoire, car en fait on les fait toujours rédiger par celui qui 
les a formés (1). 

3° Constatation du taux des assurances. L'art. 79 ne dit pas : le cours. C'est 
l'effet d'un scrupule du législateur, qui a considéré que le taux varie peu par 
les rapports de l'offre et de la demande, mais surtout par la différence des 
risques suivant les saisons, les mers où l'on doit naviguer, l'état de paix ou 
de guerre, etc. Cependant on peut aussi faire ressortir de ces prix un cours, 
l'art. 72 le suppose ; il est constaté à Paris toutes les semaines (Régi, des cour
tiers et ord. 23 déc. 184 4, art. 43). 

111. — C o u r t i e r s m a r i t i m e s . 

Art. 80. Les courtiers interprètes et conducteurs de navires font le cour

tage des affrètements : ils ont, en outre, seuls le droit de traduire, en cas de 

contestations portées dsvant les tribunaux, les déclarations, chartes parties, 

connaissements, contrats, et tous actes de commerce dont la traduction serait 

nécessaire ; enfin de constater le cours du fret ou du nolis. — Dans les affaires 

contentieuses de commerce, et pour le service des douanes, ils serviront seuls 

de truchement à tous étrangers, maîtres de navire, marchands, équipages de 

vaisseau et autres personnes de mer. 

596. On les appelle « courtiers interprètes-conducteurs de navires » . Cela ne 
veut pas dire qu'ils conduisent les navires à l'entrée ou à la sortie des ports ; 
ceci est l'office des pilotes-lamuncurs. Mais ils sont conducteurs des patrons de 
navire ; ou bien on peut interpréter le mot conducteur suivant son éPymologie : 
conductor, locataire ; ils font faire les contrats de louage des navires. 

Ils exercent cinq fonctions pour lesquelles ils ont un monopole : — 1° Cour

tage d'affrètement ou nolissement : ils cherchent des navires pour les chargeurs 
qui ont des marchandises à expédier par mer, ou du fret pour les capitaines; 
— 2° Constatation officielle des cours d'affrètement, ou des prix moyens des 
transports ; — 3° Ils font des démarches pour les capitaines ou avec les ca
pitaines, qui ont à régler avec la douane ou l'octroi, à faire viser leurs papiers, 
à s'adresser à diverses autorités dans des villes que souvent ils ne connais
sent pas ; — 4" Ils traduisent les pièces écrites, ou servent d'interprètes oraux 
aux capitaines (2) ; — 5° Ils vendent les navires et les débris de navires (L. 28 
mai 1858, et Décr. 30 mai 1863) (3). 

Leur monopole sur tous ces points n'empêche pas que cesdémarches et les 
contrats d'affrètement soient faits par le capitaine s'il en est capable (4), ou 
même par le propriétaire du navire ou l'armateur ou le chargeur à la place 
du capitaine (5) ; car alors on n'ajoute pas un intermédiaire,on en supprime 

(1) Cass. 7 fév. 1833. Brav., t. 11, p. 219. 
(2) Leur traduction peut être discutée ; elle n'a pas le caractère authentique ; v. su

prà, n. 441. 
(3) Nîmes, 3 mai 1879, D. P. 80. 2.121. — Al. n. 732. Cresp. et Laurin, t. I, p. 243. 

Arth. Desjardins, n. 71. J. Fabre, n. 2S5 et suiv. — Mais ils partagent ici le monopole 
avec les courtiers inscrits : Contrit J. Fabre, n. 289 et suiv. V. les autres auteurs cités. 

(4) Rouen, 19 fév. 1877. D. P. 78, 2, 115. 
(5) Cr. rej. 23 janv. 1875, D. P. 77. 1. 510. — J Fabre, n. 274. 
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au contraire un, puisque le capitaine n'est que le mandataire du propriétaire 
ou de l'armateur ou du chargeur ( t ) . Il faut même aller plus loin, et permet
tre ces démarches au commissionnaire consignataire du navire ou des mar
chandises, qui est mandataire général pour représenter au lieu d'arrivée le 
propriétaire, l'armateur ou le chargeur. Ce que la loi défend, c'est seulement 
l'emploi d'un intermédiaire spécial pour ces différents actes (2). 

Ils ne peuvent refuser leur ministère pour le motif qu'on ne leur confierait 
pas toutes les démarches à faire (3). 

L'ordonnance de 1G81 (L. I , tit. 7, art. I l ) leur défendait de se rendre à 
bord d'un navire encore en marche, pour éviter trop d'empressement à solli
citer le capitaine, ce qui manque de dignité, et ce qui pourrait faire arriver 
des accidents dans les manœuvres difficiles de l'entrée du navire au port. Il 
a été jugé que l'ordonnance est encore en vigueur sur ce point ( i ) ; en effet, 
cette question rentre dans la police des ports, quoiqu'elle ne fût pas traitée 
sous cette rubrique, qui est celle du livre 4, et l'ordonnance est toujours la 
base de notre droit sur cette matière. 

IV. C o u r t i e r s «le t r a n s p o r t s . 

Art. 82. Les courtiers de transport par terre et par eau, constitués selon la 
loi, ont seuls, dans les lieux où ils sont établis, le droit de faire le courtage des 
transports par terre et par eau : ils ne peuvent cumuler, dans aucun cas et 
sous aucun prétexte, les fonctions de courtiers de marchandises, d'assurances, 
ou de courtiers conducteurs de navires, désignées aux articles 78, 79 et 80. 

397. Cette prohibition n'a jamais été expliquée. Du reste, en fait, il n'existe 
pas de courtiers de transports : les commissionnaires les remplacent. 

CHAPITRE IL 

DES BOURSES D'EFFETS PUBLICS ET DES AGENTS DE CHANGE. 

598. La tenue des bourses d'effets publics est bien différente de celle des 
bourses de marchandises. — Comme public, il y a très peu de commerçants 
proprement dits; il y a seulement les représentants des maisons de haute 
banque qui trafiquent sur les effets publics. La masse du public est compo
sée de spéculateurs appartenant à toutes les professions et souvent sans autre 
profession que celle de spéculateurs. Les agents de change, au nombre de 
soixante, se tiennent en vue du public dans le parquet, un peu élevé au-des
sus du sol général de la bourse, entouré d'une balustrade, où ils ont seuls 

(1) Cass. 31 janv. 1852, S. 52. 1. 153; Amiens, 27 janv. 1807, S. 67. 1. 140. — Demang. 
sous Brav., t. II, p. 225. Al. n. 748. 

(2) Cass. 21 fév. 1880, D. P. 81. 1. 85, etc., etc. — Beaussant, t. I, p. 437. Dali., V 
Bourses, u. 504. Al. n. 748. J. Fabre, n. 274, comp. n. 277. 

(3) Le prétendu principe de l'indivisibilité de la conduite du navire ne nous parait 
nullement démontré : Rouen, 19 fév. 1877, D. P. 78. 2. 115. ; Cass. 24 fév. 1880, D. P. 
81. 1.65. Contra : J. Fabre, n. 284. 

(4) Douai, 23juin 1857. D. P. 71. 5. 106.—Demang. sous Brav., t. II, p. 226. Al. n. 755. 
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entrée (Arr. 27 prair. an X, art. 23). Au milieu du parquet est la corbeille, es
pace circulaire, entouré d'une balustrade absolument fermée, et qui reste tou
jours vide ; les agents de change forment le cercle autour de la corbeille, de 
façon à se voir et à s'interpeller facilement. C'est là que se font toutes les né
gociations : elles s'offrent en disant : je vends ou j'ai tant de... à tant... ou je 

prends tant de... à tant; souvent un simple signe suffit pour former le contrat, 
et l'opération est immédiatement inscrite par les agents de change sur leurs 
carnets (arrêté 27 prairial an.X, art. 24), et ils donnent le cours à un crieur 
qui l'annonce sur-le-champ au public (même a r t ) . 

Mais toutes les négociations ne sont pas criées. On ne crie que les négocia
tions ayant pour objet les rentes sur l'Etat ou les actions de la Banque de 
France. De plus, on ne crie que les négociations au comptant, et seulement 
quand il y a variation du taux. 

Les particuliers acheteurs ou vendeurs n'interviennent nullement ; ils ne 
sont pas connus du public; l'agent de change leur doi tmèmele secret absolu 
(arr. 27 prairial an X, art. 6) (V. infrà, n. 638). Le plus souvent, ils ont donné 
leurs ordres aux agents de change, par lettres ou oralement, avant la bourse. 
Pendant la bourse, les clients communiquent avec leurs agents au moyen de 
petits papiers qui leur sont transmis par leurs associés ou leurs commis, qui 

i circulent pour recueillir des ordres dans l'enceinte de la bourse. — U est ad
mis que les premiers commis peuvent même faire les négociations pour leurs 
patrons en cas de presse ( t ) ; ils se tiennent auprès du parquet, et ne sont 

: séparés des agents de change que par une balustrade. Seulement, ils ne peu
vent conclure un marché qu'à un taux déjà coté. — Il y a, en outre, des cour

tiers d'agents de change on remisiers, qui, sans attache particulière à aucun 
agent, recherchent des ordres et les apportent aux agents, moyennant une 
certaine remise ou droit de commission. 

Enfin, il y a encore à la bourse les coulissiers, qui se tiennent dans un en
droit resserré entre le parquet et les murs de la bourse, et qu'on appelle la 
coulisse. On y fait les mêmes opérations qu'au parquet et aussi les opéra
tions qui reviendraient aux agents de change, et que ceux-ci dédaignent. 
Le nom de coulissicr désigne à la fois ceux qui dans la coulisse font 
l'offiee d'intermédiaires en empiétant ainsi sur le monopole des agents de 
change ;. et ceux qui les emploient. D'ailleurs, ils opèrent même en de
hors de la bourse aux heures où elle est fermée. Us violent ainsi 
plusieurs textes de loi. En effet, l'arrêté du 27 prairial an X, défend de se 
réunir en dehors de la bourse (art. 3 ) ; il défend aux agents de change eux-
mêmes de négocier les effets publics ailleurs qu'au parquet de la bourse 
(même art. 3 ) ; enfin, il défend à toute personne de négocier les effets publics 
par l'entremise d'autres que les agents de change. 

599. La fermeture de la bourse est annoncée par une cloche à trois heures. 
Toutes les opérations cessent instantanément. Les agents de change se réunis
sent alors dans leur cabinet, sous la présidence du syndic, pour rédiger le 
bulletin officiel des cours, en les relevant sur leurs carnets. Sur ce bulletin 
sont mentionnés tous les cours successifs au comptant ; pour les marchés à 

(t) Celte tolérance excède un peu ce qui leur est permis par les textes. Consultez 
sur les premiers commis : arrêté 27 prair. an X, art. 27, 2S; Décr. 13 oct. 1859. 

27 
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terme, cotés seulement depuis 18io, on ne mentionne que le premier et der
nier, le plus haut et le plus bas. Le bulletin indique encore le cours du 
change et le cours des matières métalliques. U est immédiatement imprimé 
par une presse spéciale à la Bourse même, et immédiatement vendu à la 
Bourse et aux abords, envoyé aux abonnés, et adressé aux ministres des 
finances et du commerce. 11 est aussi reproduit au journal officiel. 

Deux sections : — 1° opérations qui se font à la bourse ; — 2" office des 

agents de change. 

SECTION PREMIÈRE. 

OPÉRATIONS QUI SE FONT A LA BOURSE. 

Nous étudierons dans quatre paragraphes : — 1" Les valeurs qui s'y négo

cient;— ? 0 [^s opérations dont ces valeurs peuvent faire l'objet ; — 3<> La 

formation et l'exécution des marchés ; — 4» La question de la validité des 

marchés à terme. 

§ 1 " 

V a l e u r s q u i (te négoc ient à l a ltour.se. 

C00. Ces valeurs sont appelées des effets publics : un grand nombre d'entre 
elles, étant émises par des Etats ou par des villes, ont bien un caractère pu
blic; d'autres sont émises par de grandes compagnies financières et ne pré
sentent plus ce caractère public, lorsque ces sociétés étaient soumises àl'au-
torisation du gouvernement, on pouvait dire que leurs titres avaient une 
certaine attache à l'État ; actuellement, elles n'ont plus ce caractère. On peut 
dire que toutes les valeurs des sociétés ne sont pas cotées à la Bourse; mais 
seulement celles qui ont une certaine importance par elles-mêmes ou par 
la spéculation dont elles sont l'objet, en même temps qu'une valeur sérieuse; 
l'admission à la cote est faite par le syndicat des agents de change ( I ) ; cela 

donne à ces valeurs un certain caractère officiel. On les appelle quelquefois 
efftts semi-publics. — Autrefois il était défendu de coter les effets étrangers (air. 
du conseil, du 7 août 1783). Cela a été autorisé par la L. 12 nov. 1823. 

Toutes les valeurs comprises sous le nom d'effets publics sont des formes 
diverses de c r é d i t a l ong t e r m e ; elles sont fournies en échange de fonds 
dont l'exigibilité est plus ou moins retardée, et, pour plusieurs (les rentes), in-

( l ) Le pouvoir de décider l'admission à la cote de telle ou telle valeur est rattaché à 
l'ord. 19 mai 1S16. a. 6, qui donne le droit h la compagnie des agents de change de 
proposer au uiiniitre des finances pour être soumis k l'approbation royale, les chan
gements ou modifications aux règlements qu'elle croira nécessaires. Ou eu conclut que 
l'admission à la cote, comme tous les règlements qu'elle fait est valable, sauf l'ap
probation du gouvernement, gui peut être tacite (V. paroles de M. Vuitryau Corps légis
latif, le 3 juin 1803). Elle a inscrit ce droit dans son règlement particulier de nov. 1832, 
titre 5, et dans le règlement général de 1870, n. 155, 150. On doit en conclure qu'elle est 
responsable de l'admission à la cote de titres (notamment des valeurs étrangères) qui 
ne présenteraient pas les garanties annoncées au public ( V . décr. 22 mai 1858) : Rej. 
4 déc. 1877, D. P. 78. 1. 249, et les concluions de M. Artb. Desjardins; Req. 27 mars 
1882, D. P. 82. 1. 293. 
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définiment reculée. Comme élément de crédit, elles rentrent dans la matière 
du commerce de l'argent ou des signes représentatifs, dont nous parlerons à 
propos du titre 8 e ; elles seront donc pour nous la transition entre le com
merce des marchandises et le commerce de l'argent. 

Nous les diviserons d'abord quant au fond, et^ensuite quant à la forme. 

I. — D i v i * i i » n q u a n t a u f o n d . 

Quant au fond, les effets publics rentrent dans trois grandes catégories : — 

\o Rentes d'Etat, françaises ou étrangères ; — 2° Actions des grandes com

pagnies ; — 3° Obligations des villes, du trésor français ou d'Etats étrangers. 

1 . — Rente*»» d 'État (nous ne parlerons que des rentes françaises). • 

60). Les rentes sur l'Etat sontearactérisées. commeles rentes sur particuliers, 
parce que le capital n'est jamais exigible; le crédi-rentier n'a droit qu'a des 
arrérages; l'Etat a seulement la faculté de rembourser le capital. 

C'est ce qu'on formule en distinguant la dette flottante et la dette consolidée 
de l'Etat l.a dette flottante est la dette qui est exigible, soit actuellement, soit 
à un terme plus ou moins court; elle est représentée notamment parles bons 
du Trésor produisant des intérêts variables suivant le terme du rembourse
ment, et par le compte de l'Etat à la Banque de France La dette consolidée, 
appelée aussi dette perpétuelle, dette inscrite, est celle qui a cessé d'être exigi
ble parce qu'elle est convertie en rentes. 

La rente est en 3 <>/o, 4 , 4 1/2 et 3 °/o. Cela ne veut pas dire que l'on paie sur 
le marché 100 fr. pour avoir 3 fr. ou 5 fr. de rentes, ni même que l'Etat ait 
touché 100 fr.en promettants fr. ou 5 fr. de rente. Cela n'indique pas du tout 
un taux de vente ou un taux d'émission, mais un taux de remboursement ; c'est-
à-dire que l'Etat, s'il veut racheter les rentes, sera obligé de donner 100 fr. pour 
se libérer dans un cas de 3 fr. de rente, dans l'autre cas de 3 fr. On voit que 
le 5o/<> est plus avantageux à l'Etat que le 3 o/ 0, puisque, pour se libérer d'une 
somme donnée de rentes, il devra, dans le premier cas, donner autant de 
fois 100 fr. que cette somme contient le nombre ">, tandis que dans le second 
cas, il devra donner autant de fois 100 fr. qu'elle contient le nombre 3 . Aussi 
un gouvernement économe, qui ne veut pas grever l'avenir aux dépens du 
présent, empruntera plutôt en 5 « / o qu'en 3 o / 0 . Réciproquement, le 3 ° / o est, 
pour la même raison, plus avantageux au public que le 5 ° / u ; aussi est-il, 
toutes choses égales d'ailleurs, coté plus haut. 

Pour les émissions ou les négociations, elles se font de façon que l'argent 
versé produise toujours environ 5 % d'intérêt, plus ou moins suivant le cré
dit de l'Etat et l'abondance des capitaux. Elles oscillent autour du pair. Le 
pair est un (aux calculé de façon que l'argent versé produise 5 <y0 : ce sera 
pour le 3 % , 60 fr. ; pour le 4 " / „ , 80 fr. ; pour le 4 1/2, 90 fr., pour le 3, 100 fr. 
— De la sorte, si l'Etat émet du 5 o/° au pair, il recevra 100 en promettant 
de rembourser à 100, il ne perdra rien à l'opération ; si, au contraire, û émet 
du3»/oau pair, il recevra 60 fr., en promettant de rembourser à 100, il fera 
une mauvaise affaire. 

Le 4 o/0 est exceptionnel maintenant à raison de la conversion offerte aux 

rentiers par l'Empire, pour unifier la dette en 3 <-/„. — Le 5 o/u provient des 

derniers emprunts de 1871 et 1872, qui ont été très sagement faits en cette 
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valeur. I.a conversion opérée en vertu de la L. 27 avril I8S3 ( I ) réduira ces 
rentes au 4 t/2, qui deviendra avec le 3 % le type le plus répandu. 

602. Les arrérages des1* rentes sont «payés par semestres ou par trimestres, 
sur la présentation d'un coupon pour les titres au porteur, et pour les titres 
nominatifs moyennant l'apposition d'une estampille au dos du litre lors 
de chaque paiement. L'Etat donne pour les derniers emprunts des titres 

mixtes, qui sont nominatifs, mais présentent des coupons détachables pour le 
paiement des arrérages. — Ceux-ci sont payables à des dates diverses pour 
les différentes émissions. Le coupon est détaché quinze jours avant le moment 
où l'on doit toucher. On indique cette époque au bulletin des cours, en 
mettant : jouissance du 22 mars ; jouissance du 16 février, etc. — Naturellement 
tous les fonds tendent à monter, a mesure que l'on approche de l'échéance 
du coupon, puisque l'acheteur profite des intérêts accumulés depuis la der
nière échéance, et ils tendent à redescendre brusquement après le détache
ment du coupon. 

602 bis. La L. 12 juin 1878 a autorisé la création d'un nouveau type de 
rentes, le 3 o/o amortissable. Ce sont des rentes dont le remboursement doit 
avoir lieu par voie de tirage au sort en 75 ans. Le mode de remboursement 
est réglé par le décr. 16 juill. 1878: les titres émis sont divisés en séries; une sé
rie par an doit être remboursée pendant les vingt-neuf premières années de 
l'émission; le nombre des séries remboursées annuellement ira en augmen
tant ;\ mesure que l'on approchera du terme de 75 ans. Les titres émis sont 
nominatifs ou au porteur, au choix de leurs propriétaires. — Ces titres sont 
qualifiés de rentes par la loi et le décret, ainsi que par l'usage. Cette qualifi
cation est impropre; car le remboursement n'est pas facultatif pour l'Etat 
dôbiteur;cc sont des obligations exigiblesquoiqueilun terme éloigné, et dont 
l'échéance est aléatoire pour chaque titre. 

603. Les rentes sur l'Etat sont déclarées i n s a i s i s s a b l e s (Lois du 8 niv. 
an VI, et du 28 flor. an VII, et L. 12 juin 1878 a. 3,2 e al. pour l'amortissable), ce 
qui veut dire qu'on ne peutpasfaire saisie-arrêt ou opposition entre les mains 
des comptables du Trésor pour s'opposer au paiement des arrérages. Le but 
de ces dispositions est de simplifier les comptes du Trésor, et de permettre de 
payer partout les arrérages à bureau ouvert, ce qui ne serait pas possible si 
l'État devait tenir compte des oppositions ; le tout dans l'intérêt du crédit de 
l'Etat. — Cette insaisissabilité peut causer un grand dommage aux créan
ciers en soustrayant à leur gage une partie de la fortune de leur débiteur. 
On peut échapper à cet inconvénient dans certaines situations spéciales, no
tamment dans le cas de faillite qui nous intéresse spécialement et dont nous 
parlerons en son lieu et place (V. n. 907 et 1076) ; il en serait de même 
en cas d'acceptation d'une succession sous bénéfice d'inventaire, car, faute 
par l'héritier de vendre de bon gré les rentes de la succession, on le ferait dé-

(1) Pour faire la conversion, l'Etat offre aux rentiers, s'ils ne veulent pas se contenter 
dorénavant de 4 1/2 %, de leur rembourser la rente a 100 fr., comme c'est son droit. 
Sans doute, il ne serait pas en mesure de rembourser tout ce qu'il a emprunté eu 
5 % ; mais comme le 4 1/2 % est au-dessus du pair, par exemple à 110, il est sur que 
fort peu de rentiers demanderont leur remboursement à 100, quand ils peuvent ven
dre leur titre à 110 sur le marché. 
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clarer héritier pur et simple (1). — La vente forcée n'est pas admise, môme 
de la part d'un créancier gagiste (2). 

*i" — A c t i o n s . 

COi. Ce sont les actions émises par de grandes sociétés; les principales 
sont celles des sociétés de crédit, et des compagnies de chemin de fer. 

Nous avons déjà donné beaucoup d'explications à propos des sociétés (V. 
n. 229 et suiv.); nous ajouterons ici peu de chose. 

Presque toutes les actions sont d'une valeur uniforme de 500 fr. Souvent 
tout le capital n'est pas versé; alors, sur la cote au-dessous de la valeur de 
l'action, on met 125 versés ou 250 versés, etc. Mais un point important à no
ter c'est que le taux est toujours indiqué comme si tout était versé ; il faut 
déduire ce qui est à verser pour savoir le taux véritable : soit une action de 
500 fr., 123 versés, cotée à 543 fr. ; elle se paie en réalité 170 fr., c'est-à-dire 
les 45 fr. de plus-value que représente le taux actuel, et qu'on appelle la 
prime, et les t23 versés qui dans la cote comptent pour 500. L'habitude de les 
coter ainsi tient à ce que les agents de change calculent leur courtage sur le 
taux de l'opération, et ont, par conséquent, intérêt à ce qu'il soit plus élevé. 
Mais actuellement on ne paie l'impôt que sur le prix réel de la négociation, 
c'est-à-dire sur ce qui est versé, augmenté de la prime; et c'est de toute jus
tice, car c'est là toute la valeur que l'on achète (L. 29 juin 1872). 

» • • — 4>nliKatii>i>*i. 

005. Elles présentent deux types principaux : 
1<> Obligations à tant pour cent avec lots. Ce sont surtout les obligations des 

villes qui affectent cette forme; cependant le Crédit foncier en a émis aussi 
dans ces conditions. — Ces emprunts constituent de véritables loteries, où 
l'on attire le publie par l'appât de lots très considérables. Aussi ils ne peu
vent être autorisés que par une loi; en effet les loteries sont prohibées en 
France (L. 21 mai I83G, art. 1 et 2) ; le gouvernement peut seulement autori
ser les loteries ayant pour objet la bienfaisance ou l'encouragement des ails 
(art. 5J; les emprunts dont nous parlons ne rentrant pas dans ces catégories, 
il faut une loi pour les autoriser. — Quant à la combinaison financière, les 
lots sont couverts par un abaissement du taux de l'intérêt, auquel le public 
consent par l'appât des lots, et réciproquement le taux d'émission ou de né
gociation est supérieur au pair à cause de la chance des lots. 

2'> Obligations de 500 fr. (ordinairement),c'est-à-dire remboursables à 500 fr., 
produisant 15 fr. d'intérêt, et émises aux environs de 300 fr., de façon à ce 
que l'argent versé rapporte 5 o/°. — Le remboursement se fait au moyen de 
tirages annuels dans un certain délai variant de soixante à quatre-vingts ans. 
Le public est attiré par l'espoir d'être remboursé promptement et de gagner 
ainsi les 200 fr. de différence entre 300 fr. et 500 fr. qu'on appelle la prime 

de remboursement. Nous avons déjà expliqué que les compagnies peuvent y 
trouver leur compte, parce qu'elles ne paient que 5"°/o du capital versé, tandis 
que, comme commerçantes, elle devraient payer 6 % ; le 1 <Y„ qu'elles éco
nomisent sur chaque obligation leur permet de rembourser annuellement 

(1) Paris, 22 nov. 1855, 13 juin 185G, S. 57. 2. 212. Brav., t. Il, p. 171. — Il n'en se
rait pas de même eu cas de séparation des patrimoines, car celle-ci ne détruit pas la 
saisine de l'héritier : Paris, 2 niai 1878, D. P. 80. 2. G9. 

(21 Cons. d'Etat, 6 août 1S78, D. P. 79. 3. 41. 
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celles qui sortent au sort et dont le nombre est fixé en conséquence. C'est 
ainsi qu'elles ne violent pas la loi sur le taux de l'intérêt (V. suprà, n. 21)). 

II. — IHv i s ion q u a n t à la f o r m e , 
60(i. Ces valeurs sont nominatives, à ordre ou au porteur. Les valeurs à ordre 

ne sont pas très communes; elles ne sont pas visées directement par les 
textes; nous n'en parlerons qu'accessoirement; disons seulement que suivant 
les cas il faut les assimiler, tantôt aux titres nominatifs, tantôt aux titres au 
porteur. — Nous aurons surtout à insister sur ces derniers. 

Un principe important est la liberté assurée au public de convertir ses ti
tres nominatifs en titres au porteur ou réciproquement, lorque tous deux 
existent pour la même valeur (L. 23 juin 1857, art. 8). En général, les deux 
formes existent; il y a exception pour les actions de la Manque de France 
qui sont toujours nominatives. L'emploi de la forme à ordre est toujours en
tièrement facultatif. 

607. A v a n t a g e s respect i f* «les t i tres n o m i n a t i f s et «les titres 
au p o r t e u r : 

1° Pour la cession ou l'engagement, nous avons vu que pour les titres nomi
natifs il faut un transfert, tandis que pour les litres au porteur il suffit de la 
tradition. Pour les titres à ordre l'endossement offre presque autant de com
modité que la tradition pour les titres au porteur. 

2° Pour la spéculation : elle ne se fait que sur les titres au porteur, à cause 
de la lenteur du transfert pour les autres. Aussi quand la loi a voulu empê
cher la spéculation à certains moments sur certains titres, elle a prohibé les 
titres au porteur (V. L. 1867, art. 3). 

3° Pour l'impôt de transmission, qui est payé simplement à chaque transmis
sion pour les titres nominatifs, et transformé en abonnement annuel pourles 
titres au porteur (V. infrà, n. 611). Nous verrons que les titres à ordre sont 
assimilés en cela aux titres au porteur. 

4o Dans le cas de perte, on peut très facilement obtenir de la société un autre 
titre si le titre perdu était nominatif, car le droit de propriété est constaté par 
les registres de la société. Il faut seulement avoir la précaution de faire op
position au paiement des coupons, car ceux-ci se paient au porteur, même 
quand le titre est nominatif. Pour les titres au porteur, la perte soulève 
beaucoup de difficultés, comme on va le voir. — Quant aux titres à ordre, 
on a la ressource indiquée aux art. 149 et suiv., C. com. (V. infrà, n. 806 
et suiv.). 

Il résulte de ces observations qu'un titre nominatif est préférable, si l'on 
veut le garder, parce qu'on évite des risques de perte et qu'on ne paie pas 
l'impôt de transmission tant qu'on le garde. Au contraire, un titre au por
teur doit être préféré s'il est destiné à circuler beaucoup, parce que, moyen
nant un faible abonnement annuel, on est dispensé de rien payer au mo
ment des transmissions. 

Nous traiterons dans trois subdivisions : — 1» de la transmission de ces 
titres; — 2» des impôts; — 3" du cas de détournement des titres au porteur. 

1 ° — T r a n s m i s s i o n . 
608. Nous avons déjà parlé de la transmission des actions suivant leur 

forme aux m>s 236, 237; et de leur engagement aux n° s 491, 492. Ce que nous 
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avons dit s'applique aussi aux autres titres, rentes et obligations. 11 nous 
suffira ici de reprendre les principes à un point de vue un peu plus général. 

La transmission et Y engagement de ces titres sont parfaitement valables inter 
parles par le seul consentement des parties (C. civ., art. 1137, auquel aucun 
texte n'a dérogé), p. ex. en cas de vente, donation, échange, prêt, etc., et ce 
consentement pourra être constaté par les modes ordinaires de preuve 
soit en matière civile, soit en matière commerciale, suivant que l'opération 
sera civile ou commerciale; ils peuvent également avoir lieu inter purtes par 
le seul etfet de la loi (succession, legs), ou par une décision judiciaire. 

Les formalités du transfert, de l'endossement ou de la tradition, qu'il sera 
cependant plus naturel d'employer même interpartes, ne sont nécessaires qu'à. 
l'égard des tiers, et encore avec des distinctions. 

Pour les titres nominatifs, le transfert est toujours nécessaire pour la trans
mission à l'égard des tiers (C. com., art. 36) (1). Et les tiers qui, faute de 
transfert, pourraient méconnaître le droit nouvellement acquis, sont : d'a

il bord l'Etat pour les rentes ou l'établissement débiteur pour les actions et 
obligations; faute de transfert régulier, ils paieraient valablement entre les 
mains du précédent titulaire (cf. C. civ., art. 10'JI); ce sont ensuite tous au
tres tiers intéressés, p. ex. les créanciers du précédent titulaire ayant fait 
saisie-arrêt pour les titres qui en sont susceptibles, ou un autre acquéreur, au 
nom de qui un transfert régulier aurait eu lieu (2). Enfin il faut appliquer, 
quant aux effets, toutes les règles données à propos de l'ensaisinement des 
créances sous les art. 1690 et suiv , et 2073, C. civ. — Il faut ajouter que 
pour les rentes sur l'Etat le transfert, même après cession directe entre les 
parties, ou après une transmission légale, exige toujours le concours d'un 

si agent de change pour certifier l'identité des parties (arrêté 27 prairial an .\, 
art. 15 et 16). 

Pour les titres au porteur, il faut appliquer purement et simplement les 
règles sur la tradition des meubles. Quant à la transmission, elle est valable 
ergà omnes par le seul consentement (C. civ., art. 1137, nec obstat M i l ) (V. 
suprà, n. -130), sauf le droit d'un nouvel acquéreur mis en possession et de 
bonne foi (art. H 4 f et 2279, G. c iv . ) . Quant à l'engagement il n'est jamais 
valable à l'égard des tiers que par la tradition faite au créancier gagiste 
(C. civ., art. 2075, et C. coin., art. 91). 

Pour les titres à ordre, nous renvoyons à ce que nous dirons plus loin 
de la transmission de la lettre de change (V. n. 746 et suiv.). 

2 ° — I m p ô t s . 

G09. Trois impôts frappent les valeurs de bourse, à l'exception des rentes, 
qui dans l'intérêt du crédit de l'Etat, ne sont jamais imposées. 

1° Timbre. Ces effets doivent être timbrés et paient a. ce moment 1 % du 
capital nominal ; 50 c. « / 0 , si leur durée n'excède pas dix ans (L. 5 juin 1850, 
a. 11, et suiv.) Mais ce droit peut être converti en un abonnement annuel fixe 
de 5 c. «/o, ce qui, avec les décimes, fait 6 c. (L. 1850, a. 22, 31). — Cet impôt 
portant sur le capital nominal n'augmente pas lors même que la valeur fait 
prime, valût-elle 1000 fr. au lieu de 500 fr. ; mais il ne diminue pas, si elle 

(1) Ly. C. et R., n. 380, 381. — Il eu est autrement pourla mise en gage, en vertu 
du texte de l'a. 91, 3« al. C. com.; v. u. 492. 

(2) Cass. 20 juin 1876, D. P. 77. 1. 378; Amiens, 11 mai 1877, D. P. 77. 2. 218. 
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est au-dessous du cours, et ne donne même aucun revenu. Mais il n'est 

pas dù sur les actions quand la société ne distribue pas de dividendes 

(L. 1830, a. 24) ( I ) . 

2° Droit de transmission. 
010. Ce droit est appliqué purement et simplement aux titres nominatifs; il 

se paie au moment du transfert. Après plusieurs variations (2), il est fixé 
actuellement (L. 29 juin 1872, art. 3) à 50 c. <•/•>, décimes compris, non delà 
valeur nominale, mais du prix de la négociation; c'est-à-dire qu'il varie sui
vant que la valeur est cotée haut ou bas. — De plus, depuis la loi du 30 
mars 1872, encore en vigueur sur ce point, il est perçu seulement sur la 
valeur négociée, déduction faite des sommes non vci-sées pour les titres non li
bérés. Ceci est de toute justice, car les sommes non versées ne représentent 
aucun droit; il n'y a donc rien de transmis quant à elles. Ainsi, un titre 
de 500 fr., 125 x'ersés, coté 515 fr.', ne paiera que sur 170 fr. 

11 n'est pas payé pour les transferts de garantie, ni les transferts d'ordre, 
qui ne représentent pas une transmission réelle de la propriété. 

Le môme impôt est dù pour la conversion des titres au porteur en titres 
nominatifs ou réciproquement. 11 est calculé (puisqu'il n'y a pas de prix payé 
dans cette opération) sur le cours moyen du jour. 

611. Pour les titres au porteur, comme on ne peut saisir les transmissions 
faites de la main à la main, ce droit est transformé en un abonnement 
annuel, et retenu sur le dividende ou l'intérêt que paient les compagnies. II 
est actuellement (L.29 juin 1872, art. 3) de 20 c. %, décimes compris, du cours 
moyn de l'année précédente. Ce cours moyen se calcule aussi sur la valeur 
négociée déduction faite des sommes non versées (L. 30 mars 1872) (3). 

Pour les titres à ordre, il n'y a pas de texte formel, mais ils doivent être 
assimilés aux titres au porteur; car la L. de 1857, qui a établi ces impôts vise 
en môme temps les titres au porteur, et « ceux dont la transmission peut s'opérer 
sans un transfert » ; les titres à ordre rentrent évidemment dans cette dernière 
catégorie, et le motif est le môme : on ne peut saisir les transmissions pour 
les frapper de l'impôt; il faut donc transformer le droit en abonnement ( i ) ; 
— les lois de 1871 et de 1872 en parlant des droits sur les titres au porteur 
de toute nature établis parla loi de 1837 ont certainement voulu comprendre 
dans leurs dispositions tout ce que comprenait la disposition visée de la loi 
de 1857; — faute d'appliquer ces dispositions aux titres à ordre, il faudrait 

(1) Les obligations au contraire supportent cet impôt, même après la faillite do la 
société déiiitrice : Cass. ch. réuu. 27 déc. 1877, D. I>. 78. 1. 354. 

(2) l ia élé longtemps de 20 c. % (L. 23 juin 1857, Décr. régi. 18 juill. 1857); la 
L. 10 sept. 1871, art. U, l'avait élevé à 50 c., plus le double décime, ce qui faisait 
60 c. ; il a été réduit à 50 c. tout compris par la L. 29 juin 1872, comme compensation 
de la taxe générale sur le revenu des valeurs mobilières, établie par cette loi, et dont 
nous parlons sous notre 3». 

(3) D'abord établi à 12 c. % du revenu de l'année précédente (L. 23 juin 1857), il 
avait été élevé à 15 c , ce qui avec les décimes faisait 18 c. (L. 16 sept. 1871, art. 11); 
puis à 25 c, tout compris (L. 30 mars 1872, art. 1); il a été réduit à 20 c, également 
tout compris, par la L. 29 juin 1872, art. 3; et cela pour les motifs indiqués à la fin 
de la note précédente. 

(4) Beslay, Sociétés par actions, n. 281. 
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les dispenser de tout impôt, ce qui est certainement contraire à l'intention du 
législateur de 1871 et de 1872 qui cherchait à augmenter les droits du trésor. 

3° Impôt sur le revenu. 

612. Il est fixé à 3 % du revenu annuel (et non plus du capital) et avancé 
par la compagnie (L. 29 juin 1872, art. 3). Son assiette est indiquée dans l'ar
ticle 1, et la base du calcul indiquée dans l'art. 2 de la même loi (1). 

3° — U é t o u r a i e m e n l d e s t i t r e s as» p o r t e u r (2). 

613. Sous ce mot détournement, nous comprenons la perte, le vol et l'abus 
de coniiance (3). 

Autrefois, ces faits compromettaient gravement les droits du propriétaire 
des titres. La pratique avait imaginé divers moyens de garantir ces droits; 
mais ils étaient bien imparfaits et soulevaient encore bien des difficultés. 

Actuellement, nous avons la I*. 85 juin ISîS, que nous allons expli
quer. — L'art. 1 e r indique l'objet de la loi : sauvegarder les droits du pro
priétaire moyennant certaines formalités. 

Le propriétaire a trois intérêts à protéger, auxquels répondent trois ordres 
de formalités : — 1" toucher ses revenus, ou même le remboursement de 
on titre, s'il y a lieu; — 2 " sauvegarder sa propriété : empêcher les transmis
sions du titre, qui pourraient en faire perdre la trace et le faire passer entre 
les mains d'un possesseur de bonne foi pouvant invoquer l'art. 2279, C. civ. ; 

— 3'> obtenir un titre nouveau, pour pouvoir le négocier s'il en a besoin. 
1 e r i n t é r ê t . — Toucher les sommes payables sur son titre. 

61i. Autrefois, ces sommes étaient déposées à la Caisse des dépôts et con
signations, et le propriétaire dépossédé ne les touchait que lorsque la com
pagnie débitrice était couverte à l'égard des tiers par la prescription. 

Actuellement, il y a trois formalités à remplir : — 1« Faire entre les mains 
de la compagnie une signification valant opposition (V. les détails dans 
l'art. 2). — 2" Obtenir l'autorisation de toucher, par ordonnance du président 
du tribunal civil, celte autorisation ne pouvant être donnée qu'un an après 
la signification, et lorsqu'il y a eu depuis la môme époque deux répartitions 
au moins de dividendes ou d'intérêts. On considère que ces répartitions 
mettent le porteur en demeure de se présenter pour loucher, et, s'il ne se 
présente pas, rendent probable sa mauvaise foi (V. art. 3). 11 y a recours au 
tribunal civil, en cas de refus du président (art. 7 ) ; et l'appel est encore pos
sible ensuite, car l'ordonnance n'est pas contentieuse (4). — 3 u Donner cau-

(1) Le législateur de 1872 a voulu atteindre tous les revenus mobiliers résultant de 
placements d'argent sans le concours du travail du capitaliste. L'a. l , r , 1°, vise les 
actions (sou texte, amphibologique, est limité à ces valeurs par l'opposition du 3°); 
le 2° vise les obligations; et le 3° vise les parts d'intérêts qui ne sont pas des actions. 
— Une loi du 1" déc. 1S73 a précisé la pensée du législateur de 1872, qui avait été mal 
comprise, par suite de la rédaction peu nette de ce 3° ; elle déclare exemptes de 
l'impôt les parts d'intérêts dans les sociétés eu nom collectif et les parts des commandi
tés dans la commandite simple (a. 1). Elle exempte aussi les sociétés coopératives 
entre ouvriers et artisans (a. 2). 

(2) Cette malière est traitée par le C. com. ital. a. 55, 56. 
(3) Le législateur a voloutaireuient laissé de côté le cas de destruction des titres, il a 

pensé que l'a. 1348 C. civ. était suffisant pour cette hypothèse. Y. le rapport sur 
la L. du 15 juin 1872. 

( 4 ) Ly. C. et IL, n. 388, note 2. 
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tion (art. t et 5) pour les annuités échues et pour les sommes qui peuvent 
être mises en distribution pendant les deux années qui vont suivre (art. 6, 
1 " al.). La caution peut être remplacée par un nantissement (art. 6,2'al.), ou 
par le dépôt à la Caisse des dépôts et consignations des sommes à toucher 
(art. 4 et .i). — Ces garanties ne persistent que pendant deux ans à partir de 
l'autorisation du président, pour les annuités; — et, pour le capital, s'il vient 
à remboursement, pendant dix ans à partir de son exigibilité, et cinq ans à 
partir de l'autorisation du président, ce qui suppose que celle-ci a été donnée 
après les cinq premières années de l'exigibilité. 

615. Effets de l'accomplissement de ces formalités : — L'opposant a le droit 
de toucher les intérêts et dividentes échus lors de l'autorisation ou échéant 
depuis, et même le capital de son titre s'il devient exigible. — Et ce paie
ment est immédiatement libératoire pour la compagnie (art. 9). Autrefois, 
la compagnie n'était libérée que par la prescription ordinaire : cinq ans pour 
les annuités (C. civ., art. 2277), et trente ans pour le capital (G. civ., 
art. 2262); et elle ne payait à l'opposant qu'après ce temps écoulé. — Il ré
sulte encore de l'art. 9, que si la compagnie, au lieu de payer à l'opposant, 
payait au porteur, elle ne serait pas libérée (C. civ., art. 12i2) (1). 

Dès lors, le porteur du titre, s'il se prétend légitime propriétaire, n'a plus, 
pour ces arrérages et ce capital payé, que le droit de poursuivre l'opposant 
s'il est solvahle, et tant que celui-ci n'est pas protégé par le délai ordinaire 
de la prescription; et le droit de poursuivre la caution ou le gage dans le dé
laide deux ans, comme nous l'avons dit ci-dessus (même art. 9). — L'art. 10 
organise une procédure pour mettre en présence le porteur et l'opposant: 
quand le porteur se présente, la compagnie retient son titre en lui donnant 
un récépissé, et prévient l'opposant par lettre chargée, de façon à ce qu'ils 
aient à vider leur débat devant les tribunaux, soit quant aux sommes touchées, 
soit quant à la propriété du titre (V. au n° suivant). 

Si ce sont des coupons, détachés du titre, qui ont été volés ou perdus, on 
peut les toucher trois ans après l'opposition, si celle-ci n'a pas été contredite, 
et l'on n'a pas d'autorisation à obtenir, ni de caution à donner (L. 1872, a. 8). 

3 e i n t é r ê t de l'opposant. — Sauvegarder sa propriété. 
616. La formalité â remplir est une opposition au syndicat des agents de 

change de Paris, avec réquisition de la publication de cette opposition (V. les 
détails de ce que doit contenir l'opposition à l'art. 11, 1 e r al.). (2). Pour cette 
publication, on a créé un bulletin quotidien, auquel peuvent s'abonner ceux 
qui ont intérêt à connaître les oppositions, notamment tous les agents de 
change de Paris et de province (art. 11, 2e et 3 e al.). 

De plus, la loi impose aux agents de change l'obligation de noter sur 
leurs livres les numéros des titres qu'ils achètent ou qu'ils vendent (art. 13). 
C'est afin que l'on puisse retrouver la trace des titres. — Du reste, l'absence 
de cette formalité ne serait jamais opposable à celui qui a perdu son titre. 

617. Effets de l'accomplissement de cette formalité. C'est l'inlransmissiblité du ti
tre, dans chaque localité à partir du moment où le bulletin y est arrivé, « ou 

(1) Req. 29 déc. 1874, D. P. 76. 1. 351. 
(2) Ce système avait été proposé par M. Leveillé, professeur à la faculté de droit de 

Paris. V. l'exposé des motifs. 
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aurait pu y parvenir » , ajoute la lo i ; c'est-à-dire aurait pu parvenir si l'on 
y avait été abonné. La loi ne veut pas dire qu'il faudra toujours se référer 
au moment où le bulletin aurait absolument pu parvenir, quoiqu'il ait été 
retardé par divers obstacles, notamment par un retard du courrier; elle veut 
dire seulement qu'il faut que les parties ne soient pas en faute de ne pas 
l'avoir reçu. — D'ailleurs, à partir de ce moment, elle prohibe toute négo
ciation; non seulement à Paris, mais encore en province; non seulement à 
la Bourse, mais encore à l'amiable. 

Au contraire, avant le délai de l'art. 12, le titre n'était pas intransmissible, 
et l'art. 14 laisse les négociations dont il peut avoir été l'objet sous l'empire 
du droit commun, notamment des art. 2279 et 2280, C. civ., dont l'applica
tion était autrefois douteuse ( I ) . — Voici les conséquences qui s'ensuivront : 
— S'il y a simple détournement par abus de confiance, on appliquera 
l'art. 2279, 1 e r al. : celui qui aura acquis et reçu livraison (2) de bonne foi (3) 
avant l'opposition au syndicat sera devenu immédiatement propriétaire 
incommutable (1). Et ceux à qui il transmettra plus tard le titre en devien
dront immédiatement propriétaires incommutables {'•<). — S'il y avait perte 
ou vol, l'opposant pourrait revendiquer les titres pendant trois ans, même 
entre les mains d'un possesseur de bonne foi (art. 2279, 2 e a l . ) ; seulement, 
si le possesseur les avait achetés à la Bourse (marché public) ou chez un 
changeur (marchand vendant des choses semblables), le propriétaire ne 
pourra les reprendre qu'en remboursant au possesseur le prix payé 
(art. 2280). 

018. Les changeurs ayant acheté dans leur boutique un titre qu'on leur 
offrait, ont prétendu se mettre à l'abri derrière l'art. 2280, c'est-à-dire n'être 
tenus de rendre le tilre que si on leur remboursait le prix qu'ils avaient payé ; 
ils soutenaient que leur boutique était un marché public dans le sens de 
l'art. 2280, et qu'ayant acheté dans leur boutique, ils étaient protégés par cet 
article. Leur prétention a été justement repoussée par la jurisprudence (6). 
En effet, jamais une boutique n'a été considérée comme un marché public; 
ils sont bien des marchands vendant des choses pareilles (art. 2280), mais 
cet article ne protège pas le marchand lui-même, il protège seulement celui 
qui a acheté chez lui. — S'il y avait simple détournement, ils pourraient, 
s'ils étaient de bonne foi, invoquer l'art. 2279, I e r al.; seulement, ils ne peu
vent prétendre être possesseurs de bonne foi, que s'ils ont pris toutes les 
précautions qui leur sont imposées, soit par les règles de leur profession, 

(1) Nous pensons qu'il fallait les appliquer : Sic : Al. n. C92. — Etl'ou devrait encore 
les appliquer si les formalités édictées par la loi nouvelle n'étaient pas remplies : Beq. 
14 juillet 1874, S. 74. 1. 23. 

(2) La livraison à uu mandataire du vendeur, chargé de les remettre à l'agent de 
change, ne suffirait pas : Req. 17 déc. 1878, D. P. 79. 1. 287. 

(3) Peu importe qu'il soit devenu plus tard de mauvaise foi : Rej. 5 déc. 1876, D. 
P. 77. 1. 165. 

(4) Paris, 27 déc. 18S1, D. P. 82. 2. 99, etc. 
(5) Req. 3 juin 1878, D. P. 79. 1. 23 (motifs), et la note. Seulement l'opposition, 

quoique tardive, rendra momeulaiiémeut le tilre intransmissible entre leurs maiu» : 
Cass. 11 juin 1877, D. P. 77. 1. 394. 

(6) Req. 21 nov. 1877, D. P. 78. 1. 424. — Al. n. 692. Ly. C. et R., n. 3i5, note 4. 

Source BIU Cujas



428 LIVRE I . — DU COMMERCE EN GÉNÉRAL. 

soit par la plus simple prudence, comme conséquence de ce que leur bouti
que est ouverte à tout venant et qu'ils ne connaissent pas ceux qui s'adres
sent à eux; ces précautions sont les suivantes : inscrire sur leurs livres l'opé
ration et le nom du vendeur; s'assurer de son individualité; ne payer qu'à 
son domicile ( I ) . La jurisprudence les dispense de ces précautions lorsque 
rien n'est de nature à éveiller leurs soupçons (2); cette solution nous parait 
trop favorable aux changeurs; car il est en général bien facile à un voleur de 
se donner les apparences d'un honnête homme. 

619. Droits du tiers porteur : — 1<> Contester l'opposition (art. 12,1 e r al , ta fine), 
soit comme • irrèjulière en la forme » , on retombe alors dans le cas de l'art. H 
(V. n. 617); soit comme « faite sans droit » , c'est la question de fond, de 
propriété du titre; l'opposant devra alors prouver, par les modes ordinaires, 
qu'il était propriétaire du titre, et le tiers porteur pourra se défendre en prou
vant qu'il a acquis ou que son auteur a acquis avant la publication de l'op
position, pour invoquer l'art. 11 de la loi et les art. 2279 et 2280, C. civ. — 
2» Recourir contre son vendeur (art. 12, 1 e r al.) par 1 action en garantie dedroit 
commun (C. civ , art. 1599, 1626, et suiv.) (3)— 3<> Recourir contre son agent de 
change (art. 12, 2 e al.), mais seulementlorsque celui-ci est en faute,c'est-à-dire 
si, avant l'achat ( i ) , la publication de l'opposition avait eu lieu dans le bul
letin (auquel il doit être abonné), ou s'il avait reçu pcrsonnellementla signifi
cation de l'opposition. 

3 e i n t é r ê t de l'opposant : Obtenir un tilre nouveau, pour pouvoir négocier 
son litre, s'il a besoin de ses fonds. 

620. U pourra en obtenir un delà compagnie, mais seulement dix ans après 
l'autorisation du président du tribunal, et si personne ne s'est présenté dans 
l'intervalle pour toucher les annuités; et le temps pendant lequel l'établisse
ment n'a pas mis de dividendes en distribution ne sera pas compté dans le 
délaide dix ans (art. 13). C'est que l'on considère chaque distribution comme 
une mise en demeure, pour le porteur, de se présenter. — Il a été dit, dans 
les travaux préparatoires, que si l'on prouvait d'une manière irréfragable la 
destruction du titre, la compagnie serait tenue d'en donner immédiatement 
un duplicata sur l'ordre du tribunal. — Enfin,l'opposantdoitencoregarantir, 
par un dépôt ouparunecaution, que le numéro dutitre frappé de déchéance, 
sera publié pendant dix ans avec une mention spéciale au bulletin quoti
dien. 

Le titre nouveau porte le même numéro que l'ancien, avec la mention qu'il 
est délivré en duplicata; il confère les mêmes droitsque l'ancien ; — et le titre 
primitif est frappé de déchéance (art. 15). 

621. Droits du tiers porteur, lln'a plus qu'une action personnelle contre l'op
posant qui aurait fait opposition sans droit. — Malgré les termes de la loi 
« action personnelle » , cette action nous parait être une revendication du titre 
donné en duplicata; ces mots veulent dire seulement que son action sera li-

(1) Paris, 23 nov. 1869, D. P. 72. 1. ICI. 
(2) Cass.5 janv. 1872, D. P. 72. 1. 1G1 ; Douai, 25 déc. 1875, D. P. 76. 2. 163; Paria, 

ISdéc. 1874, 19 fév. 1875, D. P. 75. 2. 158; Paris, 22 févr. 1875. D. P. 77. 2. 143. 
(3) Paris, 27 déc. 1881, D. P. 82. 2. 99. 
(4) Cass. 11 juiu 1877, D. P. 77. 1. 394. 
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(1) Ly. C. et R., D. 391. 

mitée à la personne cle l'opposant, et qu'il n'aura plus de droits contre la com
pagnie. Si l'opposant avait aliéné son titre à un (acquéreur de bonne foi, on 
aurait alors contre l'opposant une véritable action personnelle. — L'action 
contre l'opposant durera trente ans, puisque l'opposant est nécessairement de 
mauvaise foi. Sans doute, le dernier alinéa de l'art. 1b dit que le numéro du 
titre doit rester publié pendant dix ans seulement ; mais il ne s'ensuit pas 
qu'il y ait prescription après ce temps, pas plus que la libération de la caution 
par deux ans pour les arrérages n'affranchit l'opposant de la restitution de 
cesarrérages pendant cinq ans. D'ailleurs, il a été dit dans les travaux pré
paratoires que le porteur pouvait se présenter après vingt et un ans. 

622. L'art. 16 de la loi déclare qu'elle est. applicable aux titres émis par les 
départements, les communes et les établissements publics, comme par les 
sociétés. — Il exclut de son 'application les billets de banque; mais cela n'était 
pas nécessaire : quoiqu'ils soient au porteur, ce ne sont pas proprement des 
titres au porteur; ils en diffèrent essentiellement parce qu'ils sont immédiate
ment exigibles, sauf suspension exceptionnelle et temporaire par suite du 
cours forcé. — Il exclut aussi les rentes sur l'Etat] c'est qu'elles sont insaisis
sables (V. suprà, n. 603) ; les arrérages doivent en être payés partout à bureau 
ouvert, ce qui serait impossible si elles pouvaient être frappées d'opposition. 
Si des titres de rentes au porteur sont perdus, le Trésor ne délivre de duplicata 
que moyennant un cautionnement d'égale valeur. La L.de 1872, a. 16, 2° al., 
crée encore une certaine faveur ; elle autorise larestitution du cautionnement 
après 20 ans seulement, au lieu de 30 ans, et déclare alors l'Etat libéré envers 
les tiers. 

Cette loi a-t-clle un effet rétroactif? Elle a été provoquée par les vols et les 
destructions de la guerre et de la Commune en 1870 et 1871. Mais comme le 
législateur n'a rien dit, on ne peut pas lui donner un effet rétroactif (C. civ., 
art. 2). Les événements dont nous avons parlé ont pu en être seulement l'oc
casion, sans qu'on ait voulu faire échec aux principes en leur appliquant ré
troactivement la loi. 

Elle n'est pas applicableaux valeurs étrangères; l'opposition n'empêcherait 
pas même leur négociation en France. Celle-ci est néanmoins utile pour en
gager la responsabilité des agents de change (1). 

§ '* 

O p é r a t i o n s s u r Ses eîTets p u » 2 i p * . 

Elles se divisent en opérations au comptant et opérations à terme. 

I. — O p é r a t i o n * a n coïaspaasit. 

623. Dans ces marchés, tout doit s'exécuter immédiatement, livraison du 

litre et paiement du prix. C'est le contrat pur et simple du droit civil, celui qui 

n'est ni à terme ni conditionnel. 

Ces opérations ont souvent pour cause un placement sérieux ou définitif; 
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c'est un particulier qui achète le titre pour le garder, ou qui le vend parce 
qu'il a besoin de ses fonds. Alors l'opération n'a rien de commercial (1). — On 
dit qu'une valeur est classée, quand la masse principale des titres qui la repré
sentent est entre les mains de capitalistes qui entendent les garder, et non 
de spéculateurs qui ont l'intention de les revendre. 

Les opérations au comptant peuvent avoir aussi pour objet une spéculation : 
ce sera un achat pour revendre avec l'espoir de revendre plus cher que l'on 
n'a acheté. Alors l'opération est commerciale (C. com., art. 632) (cf. suprà 

n 46). — Cette spéculation joue souvent un rôle très utile, comme toute spé
culation commerciale (V. suprà, n. 101) : elle faeilitele placement des valeurs 
qui ne sont pas encore classées; et elle atténue les variations des cours en 
apportant, au moment opportun, sur le marché, les capitaux ou les titres qui 
y manquent : en elfet, si les cours baissent, les spéculateurs viennent acheter 
dans l'espoir de revendre plus cher; s'ils montent, les spéculateurs vendent 
pour réaliser leur bénéfice. — La spéculation peut aussi se présenter sous la 
forme d'une vente pour racheter immédiatement ou un peu plus tard : c'est 
ce qu'on nomme un arbitrage à la bourse : on vend une valeur en hausse, 
qu'on croit à son apogée, pour en acheter une qui est assez bas et qu'on croit 
devoir monter; on dit souvent, pour décrire cette opération, qu'on sort d'une 
valeur pour entrer dans une autre. La même opération peut, du reste, se faire 
pour les placements sérieux ; c'est souvent, pour un capitaliste, le moyen 
d'accroitre son capital ou son revenu. 

IL — O p é r a t i o n s à t e r m e . 
621. Elles sont l'analogue des ventes à livrer dont nous avons parlé pour 

les marchandises (V. n. 462).—Ainsi l'on achète le 2 mars des titres livrables 
et payables seulement le 31; et le prix est immédiatement fixé au jour de 
la vente. 

Ces opérations peuvent quelquefois s'appliquer à des opérations définitive-
ves : ainsi, devant recevoir une somme d'argent à la fin du mois, et voulant 
la placer en rentes, je puis profiter d'un cours queje jugeavantageux, acheter 
dès aujourd'hui pour ne prendre livraison qu'à la fin du mois ; — réciproque
ment, si j'ai l'intention de vendre des titres et que ces titres ne soient pas dis
ponibles, p ex., parce qu'ils sont sous les scellés ou queje suis en voyage, je 
puis profiter d'un cours favorable, les vendre aujourd'hui pour les livrer 
plus tard. 

Presque toujours les marchés à terme ont pour objet unespéculation. Cela 

; l , V. Mollot, n.612. Al. n. 699. — Notre solution ne nous semble pouvoir faire au-
cuue difficulté pour les achats ou ventes de rentes d'Etat ou d'obligations. Pour les 
achats d'actions dans les sociétés commerciales on pourrait être arrêté par une objec
tion : nous avons admis (suprà, n. 228) que celui qui entre dans une de ces sociétés,' 
même comme actionnaire, fait un acte de commerce; l'achat n'est-il pas commercial à 
ce tilre? Il faut répondre que celui qui achète des actions non libérées s'oblige com
mercialement envers les créanciers de la société, puisqu'il entre par là dans la société 
commerciale; mais il ne s'ensuit pas qu'il s'oblige commercialement parle contrat 
d'achat, c'est-à-dire envers le vendeur des titres ou envers l'agent de change qu'il a 
chargé de l'achat ; c'est là un ordre de relations tout à fait différent. Sic : Douai : 5 juin 
1869, S. 70. 2. 49 ; trib. com. Seine, 19 août 1873, le Droit du 29 août. 
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peut être une spéculation sérieuse ( 1 ) ; ainsi une maison de banque peut 
acheter à terme pour s'assurer, à un taux favorable, des titres dont elle a 
besoin pour satisfaire les demandesprobables de sa clientèleau terme choisi; 
elle peut aussi vendre à terme pour assurer l'écoulement des titres qu'elle 
prévoit avoir à vendre. 

625. Mais le plus souvent ces marchés déguiseront de véritables j e u x ; ils 
permettront de spéculer sans capitaux ou sans titres. Dans les marchés au 
comptant, si je veux acheter une valeur dans l'espoir de la revendre plus 
cher, je suis obligé d'avancer tout le prix de cette valeur pour le recouvrer 
seulement lorsque je revendrai. Par le marché à terme, j 'évite cette nécessité : 
j'achète aujourd'hui au cours du jour, mais je ne devrai payer qu'en prenant 
livraison au terme; or, j 'ai l'intention de revendre à ce terme; aussi, le jour 
du terme, vendant ces valeurs j 'en recevrai le prix avec lequel je paierai mon 
achat; je n'aurai qu'à garder ou à fournir la dulérence des deux prix. Si j 'ai 
acheté à 90 et que je revende à 91, je garderai 1, ce qui fera mon bénéfice; si 
je ne revends qu'à 89, je devrai fournir 1, ce qui constituera ma perte. Je puis 
donc spéculer ainsi librement pourvu quej'aie assez d'argent pourpayer seu
lement les différences. — Je puis de même vendre à terme des titres que je 
n'ai pas, ayant l'intention de les acheter le jour du terme, et je gagnerai ou 
je perdrai suivant que je trouverai à les acheter moins cher ou plus cher. — 
Le rôle de cette spéculation est fort peu utile, puisqu'elle n'apporte sur le 
marché ni litres ni capitaux; loin d'atténuer les variations des cours, elle les 
exagère,puisque les joueurs |sont toujours portés à abandonner une valeur 
qui baisse et à se précipiter sur une valeur qui monte. Sans doute on dit 
qu'elle favorise l'émission des valeurs non encore classées, en créant autour 
d'elles une agitation factice, en permettant d'établir des cours qui ne s'établi
raient peut-être pas faute d'acheteurs sérieux, lesquels attendent précisément 
pour acheter que le cours soit établi. Mais il s'agit de savoir s'il est réellement 
utile de créer ainsi une hausse factice (V. aussi infrù, n. 615 . 

626. Les marchés à terme ont été l'objet d'une réglementation spéciale par 
lcsyndical des agentsde change (Cf. n.600). Cette réglementation amoinspour 
objet de restreindre le jeu que d'en faciliter les opérations. Et les restrictions 
qu'elleimpose ont pour premier effet de rendre à peu prèsimpossibles tous les 
marchés sérieux, car ces marchés se trouveront bien rarement dans les con
ditions exigées par la réglementation. — Voici ces conditions (2). : 

l "Le terme ne peut pas excéder deux mois. C'est afin qu'on puisse appré
cier les chances, ce qui ne serait pas possible à une distance plus grande. 
Cette restriction se trouvait déjà dans un arrêt du conseil de 1786. 

2" Le choix du terme n'est pas libre 'même dans la limite des deux mois: ; 
il est nécessairement placé à la lin du mois actuel ou du mois prochain; fin 

courant ou finprochain (V. arrêt del78f>,du moins pourlesrentes). Pour certaines 
valeurs seulement (3), il y a une liquidation de quinzaine, qui a lieu le 16 du 

(1) Req 21 janv. 1878, D. 78. 1. 161. 
(2) Cf. Brav., t. II, p. 111 et suiv. 
(3) C'est pur voie d'exclusion qu'elles sont déterminées ; ce sont toutes les valeurs à 

terme, autres que : les rentes françaises, les obligations du Trésor, les actions de la 
Banque de France, du Crédit foncier et des chemins de fer français (Régi, de la chambre 
syndicale, du 26 juill. 1866, art. 1). V. Demang. sur Brav., t. II, p. 111. 
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mois; on peut dès lors vendre ces valeurs à ce terme. — Cette détermination 
a pour objet de faciliter la liquidation, en la faisant en même temps pour 
tous les acheteurs et tous les vendeurs à terme. .Mais alors il sera bien rare 
qu'un marché sérieux se trouve pouvoir se traiter juste à ce terme. 

3° La quantité à négocier n'est pas libre; on n'admet que de grosses mas
ses, déterminées d'avance ; c'est, par exemple, 1,300 fr. de rente 3 °/o, 2,000 fr. 
de 4 % ; 2,230, de i 1/2'»/,,; 2,300 de 5 »/o; ou 23 actions des compagnies, 
etc. ; ou bien des multiples de ces sommes. — Cela facilite aussi la liquida
tion, mais rend presque toujours impossibles les opérations sérieuses. 

4<> Certaines valeurs seulement sont admises à la cote à terme : ce sont les 
valeurs de spéculation, dont les cours sont soumis à des variations notables et 
fréquentes. Ainsi l'on n'y admet pas les obligations, qui donnent un revenu 
fixe et dont le cours ne peut varier beaucoup; ni les actions de jouissance; 
ni les actions, même de capital, des petites compagnies. 

627. Remarque générale. Il y a souvent différence entre le cours au comp
tant et à terme : — si le terme est plus cher on dit qu'il y a report;— s'ils sont 
tous deux au même prix, on dit que le report est au pair; — si le terme 
est au-dessous du comptant, il y a déport. — Normalement il doit y avoir 
report, parce que le titre marchant vers le détachement du coupon, les inté
rêts s'accumulent jusqu'au terme; le titre vaut donc intrinsèquement plus à 
terme qu'au comptant. Le déport ne peut résulter que de circonstances ex
trinsèques, comme de beaucoup d'achats au compant nécessités par certai
nes manœuvres de bourse, ou des circonstances politiques. 

628. KJïverses e spèces €>e m a r c h é s à ternie : — Il y a : 1° les 
marchés fermes, appelés souvent simplement marchés à terme; ce sont les 
marchés à terme ordinaires; — 2° les marchés à prime ou marchés litres, pré
sentant un dédit pour l'acheteur; — 3° les marchés-reports, combinant le 
marché à terme et le marché au comptant. 

lo M a r c h é s f e r m e s . 
629. Les deux parties sont liées d'une manière absolue et aucune des deux 

parties ne peut se délier du contrat. 
Tout acheteur spécule à la hausse, car il espère qu'au moment où le mar

ché s'exécutera le titre vaudra plus qu'il ne l'a payé; tout vendeur spécule à 
la baisse, car il espère qu'au moment où le marché s'exécutera le titre vaudra 
moins que le prix qu'il recevra.. 

Ces marchés facilitent beaucoup plus la spéculation que les marchés au 
comptant, car les parties ne sont pas obligées d'avoir d'avance l'argent ou les 
titres nécessaires à l'exécution du marché. 

L'acheteur n'a pas l'argent pour payer tout ce qu'il a acheté; mais il espère 
revendre au terme, à un cours plus haut que celui où il a acheté, ou bien 
avant le terme si le cours favorable se présente dans l'intervalle, en retar
dant l'exécution de ce second marché jusqu'au même terme que le premier. 
Il est donc à l'affût, jusqu'au terme, d'un cours plus élevé que celui auquel 
il a acheté. Au terme, il fera payer les titres par son acheteur à son vendeur 
en gardant pour lui la différence s'il y a hausse, en la payant s'il y a baisse. 
Il lui suffit donc d'avoir de quoi payer la différence. — Supposons qu'il ait 
acheté à terme 5,000 fr. de rentes 5»/oà I I I fr. ; il doit 111,000 fr. au terme; 
s'il peut ou s'il a pu revendre à 111 fr. 50, il a à recevoir 1 i 1,300 fr. ; il gar-
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28 

dera donc 500 fr. de bénéfice. S'il n'a pas trouvé à les revendre plus cher, et 
si au terme le 5 o/0 vaut 1 10 fr. 50 seulement, n'ayant à recevoir que 110,500 fr., 
jl doit fournir 500 fr. 

Le vendeur à terme, aussi bien souvent, n'a pas les titres; il a vendu à dé

couvert (la masse des vendeurs à découvert se nomme le découvert); il espère 
acheter les titres au terme ou dans l'intervalle à un prix moindre que celui 
auquel il les a vendus, en profitant d'une baisse. S'il arrive au terme sans les 
avoir rachetés, et que le cours soit plus haut que celui auquel il a vendu, il 
perd la différence, étant obligé, par exemple, d'acheter à 111 fr. 50 ce qu'il 
doit fournir pour I I I fr. 

630. En faveur de qui est le terme? — Dans la pratique, il est toujours pré
sumé en faveur de l'acheteur (Régi, des ag. de ch., tit. 3, sect. 3, art. 5 in 

fine) (1). La raison principale de cet usage, c'estle désir d'échapper à l'art. 422, 
C. pén., qui punit comme un pari « toute convention de livrer des effets 
publics qui ne seraient pas prouvés par le vendeur avoir été en sa possession 
au temps de la convention ou avoir dù s'y trouver au temps de la livraison » . 

Pour que le vendeur puisse soutenir devant les tribunaux que les titres de
vaient se trouver entre ses mains au temps de la livraison, il promet d'être 
toujours prêt à livrer les titres si l'acheteur veut l'y forcer en renonçant au 
terme ; et l'on met dans le marché livrable à telle époque ou plus tôt à volonté. 

Cette clause est même sous-entendue, en vertu de l'usage, si l'on n'a rien dit. 
— En allant au fond des choses, on comprend cet usage s'il y a report, car 
l'acheteur ayant payé le titre à terme plus cher qu'il ne l'aurait payé au 
comptant, on peut bien présumer que le terme a été stipulé en sa faveur. 
Mais s'il y a déport, la présomption contraire devrait être posée. Néanmoins, 
la pratique et la jurisprudence maintiennent la même solution dans ce 
cas (2); il reste toujours la raison tirée du code pénal. 

L'acheteur peut donc exiger la livraison avant le terme en payant le prix 
immédiatement : c'est ce qu'on appelle escompter son marché (le mot es-

compte indique toujours une anticipation dans l'exécution d'une convention). 
Le Vendeur a, pour exécuter le marché, cinq jours à partir du moment où 
son agent de change est prévenu par une affiche, apposée dans le cabinet 
des agents de change par l'agent de change de l'acheteur. — Cette faculté est 
très dangereuse pour les vendeurs à découvert, car l'acheteur peut choisir 
un moment de hausse considérable pour les forcer à livrer. Le danger de
vient surtout terrible lorsque l'acheteur est un capitaliste qui a su accaparer 
sous main tous les titres disponibles sur le marché; car les vendeurs sont 
obligés de venir lui acheter à lui-même les titres qu'ils doivent lui livrer, et il 
peut les leur faire payer très cher. U résulte de cette opération une grande 
hausse au comptant, et le terme restant tranquille, il y a déport; c'est un des 
cas où le fait anormal du déport peut se produire. 

Il y a là un grand avantage pour l'acheteur; nous en trouverons encore 
d'autres. Tous nous paraissent s'expliquer au fond par le désir de favoriser 
le crédit de l'Etat, des villes ou des compagnies en appelant les acheteurs 
qui tendent à faire monter toutes les valeurs. 

(1) Paria, 6 jauvier 1868, D. P. 68. 2. i., avec une note de M. Beudant. 
(2) Même arrêt. 
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2" M a r c h e s l i b r e s ou à p r i m e . 

631. En France, ils sont libres seulement pour l'acheteur. C'est encore là 
une de ces faveurs dont nous venons de parler. 

L'acheteur paie, au moment du marché, une faible portion du prix appe
lée prime; et il pourra toujours se libérer du marché en abandonnant sa 
prime. C'est, en définitive, une vente avec arrhes (cf. C. civ., art. 1390) (l) , 
mais seulement en faveur de l'acheteur, le marché étant ferme pour le ven
deur. — Voici comment on exprime cette convention à la Bourse et sur la 
cote des valeurs; on dit qu'on achète de la rente 3 % à 111 50 dont 25 c. ou 
dont 1 fr., etc., c'est-à-dire que sur les 111 fr. 50 c. on paie immédiatement 
25 c. ou 1 fr., qui seront un acompte à déduire plus tard sur le prix si le mar
ché est maintenu, mais que l'acheteur pourra abandonner pour être absolu
ment délié de son marché. 

Cette position est très avantageuse pour l'acheteur, puisqu'il a la chance 
de gagner indéfiniment, si la valeur monte; tandis qu'en cas de baisse, il ne 
peut pas perdre plus que sa prime. Mais cet avantage est compensé par un 
prix d'achat plus élevé à un même moment et pour un même terme; et le 
prix sera d'autant plus élevé que la prime sera plus faible, puisque les risques 
seront d'autant moindres pour l'acheteur. Ainsi les cours pourront, à un mo
ment donné, s'échelonner ainsi : 5 fr. de rente 3 <>/„ au comptant vaudront 
111 fr. ; à terme ferme 111 15; à terme avec prime dont 1, ils vaudront 111 50; 
dont 50 c , 111 75; dont 25 c , 111,95. Cette diiî'érence entre le marché ferme 
et le marché à prime s'appelle Yécart des primes. Cet écart sera d'autant plus 
grand qu'il y aura plus de chances de variations des cours ; puisque le ris
que évité par l'acheteur sera plus grand. 

632. Au dernier jour du mois, à deux heures, a lieu la réponse des primes. 
On suspend un moment les marchés pour établir, d'après le taux des opéra
tions faites jusqu'alors, un cours de compensation auquel devra se faire la li
quidation. — Alors les acheteurs interpellés déclarent, par l'organe de leurs 
agents de change, s'ils lèvent les titres, c'est-à-dire demandent l'exécution du 
contrat, ou s'ils abandonnent la prime, c'est-à-dire en demandent la résolu
tion. U est certain qu'ils tiendront le marché dans trois cas: 1» s'il y a hausse; 
2° s'il n'y a ni hausse ni baisse, car autrement ils perdraient la prime; 3o s'il y 
a une baisse moindre que la prime, car ils perdront moins, en maintenant le 
contrat qu'en abandonnant la prime. Dans ces cas l'agent de change ne con
sulte même pas son client; il ne le consulte que s'il y a doute, c'est-à-dire 
s'il y a égalité d'avantages actuellement dans les deux partis, auquel cas le 
client se décide d'après les intentions qu'il a quant à ses spéculations ulté
rieures (2). 

633. La prime pourrait être exceptionnellement stipulée en faveur du ven
deur; on l'appelle alors prime pour recevoir, et on l'indique dans le marché 
ou à la cote en mettant: dont 1 fr. pour recevoir ; dont 25 c. pour recevoir. Mais 
cette prime n'est pas en usage chez nous, si ce n'est parmi les coulissiers; elle 
est toujours beaucoup plus rare que la prime en faveur de l'acheteur. 

(1) Comme la vente avec arrhes, ce marché est valable malgré le caractère potesta
tif de la condition (C. civ. a. 1174); parce que cette condition existe, non pas pour le 
débiteur (a. 1174) mais pour le créancier. 

(2) V. Brav., t. I I , p. 133. 
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3" M a r c h é s - r e p o r t s . 

63 k Ces marchés combinent les opérations au comptant et les opérations 
à terme. Une même personne, par le même contrat, achète au comptant et 
revend à terme, ou vend au comptant et rachète à terme ( t ) . Voici l'avantage 
qu'on peut trouver à cette opération : — Supposons qu'il y a report, c'est-à-
dire que le 5 <>/o, par exemple, valant i 11 fr. au comptant, vaut Ht 30 à terme ; 
un capitaliste peut, aujourd'hui acheter au comptant à l i t fr., en payant 
tout de suite, et revendre fin du mois à l i t 30; à la fin du mois il rentrera 
dans son argent, augmenté de 50 c. pour chaque 5 fr. de rentes sur lesquels 
il aura opéré. C'est donc une opération sur report, puisque le report est le 
fait d'où l'on part. — Si, au contraire, il y a déport, le capitaliste qui a des 
titres disponibles les vend au comptant, à H t fr. par exemple, et au même 
moment les rachète à terme à 110 50; de sorte qu'il gagne encore 30 c. par 
chaque 5 fr. de rentes. C'est une opération sur déport. —Ces deux opérations 
sont réunies sous le terme générique de marché-report. 

635. Mais comment peut-il se faire que le capitaliste trouve une partie qui 
veuille traiter avec lui dans ces conditions onéreuses? C'est ce que nous 
avons à expliquer. 

Supposons un acheteur à terme. Arrivé au terme, il peut liquider son opé
ration (c'est ce que nous avons toujours supposé jusqu'ici), en revendant les 
titres achetés, et en encaissant ou déboursant les différences. Tout sera fini 
alors. — Mais (quel que soit le résultat favorable ou défavorable de cette pre
mière opération;, s'il continue à croire à la hausse, il désirera report r son 
opération à la fin du mois suivant, pour poursuivre les mêmes chances. Pour 
cela, tout en vendant au comptant pour solder sa première opération, comme 
nous venons de le dire, "ù pourra, d'un autre côté, racheter à terme fin pro
chain, pour en entamer une seconde. Celle-ci sera, dans sa pensée seulement, 
la continuation de la première; en réalité, ce seront deux opérations distinc
tes, s'il traite séparément sa vente avec une partie et son rachat avec une 
autre; il n'y a pas encore marché-report proprement dit, puisque ce n'est pas 
dans le même marché qu'il y a vente au comptant et achat à terme. De même 
le vendeur à terme, s'il continue à croire à la baisse, pourra, tout en rache
tant au comptant, pour liquider sa première opération, revendre à terme 
pour en entamer une dans le mois prochain. 

Mais alors, les acheteurs primitifs (haussiers) voulant vendre au comptant 
et racheter à terme, rencontreront leur contre-partie dans les vendeurs pri
mitifs (baissiers) qui désirent acheter au comptant et revendre à terme. Ils 
s'entendront naturellement ensemble et nous aurons le marché-report propre
ment dit, réunissant dans un même contrat, entre les mêmes personnes, achat 
et x'ente au comptant et à terme. S'il y a le même nombre de haussiers et de 
baissiers et que chacun persiste dans sa voie, ils se reporteront les uns les 
autres et le report (prix du report) sera gratuit, sera au pair ; il n'y aura pas 
de ditl'érence de cours entre le comptant et le terme. 

Cette circonstance de l'égalité des deux partis se présentera bien rarement : 
à la liquidation, il y aura une opinion dominante pour la hausse ou pour la 

(1) On peut aussi acheter fin courant et revendre fin prochain, ou réciproquement. 
Brav., t. II, p. 126. 
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baisse. Si c'est pour la hausse, les vendeurs liquideront et demanderont des 
titres au comptant; les acheteurs voulant reporter, leur vendront ces titres, 
de sorte que le taux au comptant restera stationnaire ; mais en même temps 
ces acheteurs voudront les racheter à terme et comme ils ne rencontreront 
plus ici leur contre-partie, la demande dépassera l'offre, le taux du terme 
montera, il y aura report véritable, et il sera haut. — Si, au contraire, l'opi
nion dominante est à la baisse, les acheteurs liquideront en offrant des titres; 
les vendeurs, voulant reporter, prendront d'abord ces titres au comptant; 
mais ils le* offriront à terme, sans qu'il y ait une forte demande. 11 y aura 
donc égalité d'offre et de demande au comptant, offre abondante à terme;le 
terme baissera par rapport au comptant, et il y aura déport. 

636. Que deviendront, dans un cas les offres excédantes des acheteurs, 
dans l'autre celles des vendeurs? C'est alors qu'interviendront les capitalistes 
dont nous avons parlé au commencement, ayant en main de l'argent ou des 
titres, et désirant en faire un placement avantageux, à court terme, et parfai
tement sur (1). En effet, que demandent les acheteurs? Ils ont des titres qu'ils 
sont forcés de recevoir, et il leur faut de l'argent pour les payer, de façon à 
attendre la prochaine liquidation. Les capitalistes leur achètent leurs titres 
au comptant, et, comme il y a report, les leur revendent plus cher à terme. 
On dit que les capitalistes sont reporteurs et les spéculateurs reportés. Pour le 
capitaliste, cela revient à prêter son argent sur gage de titres; le prix du re
port représente pour lui l'intérêt de ce prêt, et il est souvent au-dessus de 
6 %, quelquefois beaucoup au-dessus, à 10, 12, 15 et plus. Ils ont donc à la 
fois pleine sûreté et bénéfice. — Que demandent, dans l'autre cas, les ven
deurs? Trouver les titres, qu'ils doivent livrer, en échange de l'argent qu'ils 
sont forcés de recevoir. Les capitalistes, qui ont des titres en main, les leur 
vendent au comptantet les leur rachètent à terme. Cela revient à les leur 
prêter contre une somme qu'ils remettent en gage. Comme il y a déport, ils 
leur vendent au comptant plus cher qu'ils ne rachètent à terme, et en même 
temps ils jouissent de l'intérêt du titre qui marche toujours vers le cou
pon. C'est là leur bénéfice, ils ont en même temps toute sûreté. Cette se
conde opération est plus rare que la première parce que le déport se pro
duit plus rarement. 

Donc, en général, pour le capitaliste, placer ses fonds en reports revient 
à prêter son argent sur nantissement de titres à court terme (fin courant ou 
fin prochain), et à' gros intérêts. — « J . De là la question de savoir si le report 
tombe sous le coup de la lot du 3 sept. 1807, sur le maximum du taux de l'intérêt? 
Dans les apparences, tout est combiné pour y échapper : l'opération se pré
sente sous forme d'une vente avec rachat, une sorte de x'ente à réméré; pour 
mieux échapper à l'apparence d'un gage, on maintient énergiquement en 
pratique le droit pour le reporteur de vendre les titres, sauf à en fournir 
d'autres; de sorte que l'objet engagé serait une chose fongible, ce qui est 
contraire aux règles ordinaires du gage (2) — Mais si l'on va au fond des 
choses, on reconnaît qu'il y a un véritable prêt : ce n'est pas la première fois 

(1) De plus cette opération est très facile à défaire par un report inverse, si, avant le 
terme, elle cesse d'être avantageuse. Brav., t. II, p. 124. 

(2) V. dans ce 6ens : Brav., t. II, p. 126. 
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que l'on cherche à déguiser un prêt à intérêt sous la forme d'une vente avec 
rachat, et les jurisconsultes nous ont donné le critérium pour reconnaître le 
déguisement : c'est que dans la vente à réméré, le réméré est facultatif pour 
le vendeur, tandis que dans le prêt avec gage, le créancier gagiste peut exi 
ger qu'on lui paie la somme due en restituant le gage. Or, que voj'ons-nous 
ici? Le rachat est fait au moment même de la vente, il n'est donc pas facul
tatif pour le vendeur, le reporté; au terme, le reporteur peut le contraindre à 
reprendre ses titres et à lui en payer le prix. 11 y a donc réellement prêt sur 
gage. Supposez qu'une pareille opération se fit hors de la Bourse et sur des 
objets mobiliers, aucun jurisconsulte n'hésiterait à démasquer l'usure ; il doit 
en être de même ici (1). 

§ 3 

F o r m a t i o n et e x é c u t i o n d e s m a r c h é * . 

637. L'ordre de faire telle ou telle opération est donné aux agents de change 
avant la Bourse par lettre ou de vive voix, ou Lien leur est transmis pendant 
la Bourse, au moyen des petits papiers par lesquels leurs associés ou com
mis communiquent avec eux. 

L'ordre peut être donné de différentes manières qui toutes ont des avanta
ges ou des inconvénients. On peut donner l'ordre d'acheter ou de vendre à 
un prix fixé d'avance, mais alors il peut rester inexécuté, si ce cours n'est 
pas fait dans la journée; ou bien au plus haut, au plus bas, au premier, au der

nier cours. On peut donner un ordre permanent à un prix fixé; alors il sera 
exécuté lorsque le prix sera fait, pourvu qu'il n'ait pas été révoqué à ce mo
ment. On peut, si l'on tient à ce que l'opération soit faite le jour même, et si 
l'on a confiance dans l'agent de change, donner l'ordre d'opérer au mieux de. 

vos intérêts, ou au cours du jour; mais alors on est à la discrétion de l'agent de 
change, qui peut vous imposer le cours le plus défavorable de la journée, 
quoiqu'il ait, en réalité, acheté à un cours plus avantageux. On peut alors 
donner l'ordre au cours moyen du jour, ce qui est très fréquent; on prendra 
alors la moyenne entre le plus haut et le plus bas cours de la journée; mais 
l'agent peut encore ici abuser de sa position : ayant acheté, par exemple, au 
cours moyen véritable de toute la première partie de la journée, par exemple 
à 110, acheter à la fin un ou deux titres à un cours bien plus élevé, par exem
ple à 110 75, de manière à élever considérablement la moyenne des cours, 
par exemple, à 110 25 et faire payer au client 23 c. de plus par chaque titre 
acheté. 

L'ordre est exécuté à la Bourse, c'est-à-dire que la vente est consommée 
entre les agents de change de la façon décrite plus haut au n° 598. 

Mais comment l'opération sera-t-elle exécutée? 11 faut faire plusieurs dis
tinctions : 

I. — E x é c u t i o n d o s m a r c h é * a u c o m p t a n t . 
638. L'agent de change doit avoir d'avance les titres ou l'argent : — c'est 

( \ ) Dnns ce sens : Jeannotte Bozériau, n. 333, 334. 
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'1) Mollot, n. 222. Dali., v Bourses, n. 236. Al n. 664, 686. — V. Pard., u. 126. 

le seul moyen de ne pas se rendre garant de l'exécution du marché ; cette 
obligation résulte donc de l'art. 86 (V. infrà, n. 658) ; d'ailleurs l'arrêté du 27 
prairial an X, art. 13 (après l'arrêté du 22 septembre 1724, art. 20) l'exige for
mellement; il en est de même du règlement général de la compagnie des 
agents de change de Paris de 1832, tit. 0, art. 4. — Pourtant il leur arrive en
core, quand ils ont confiance dans leur client, de ne pas exiger celte remise 
préalable; mais ceci est tout à fait illégal. 

Puisque les agents de change ne doivent pas nommer leurs clients, l'exé-
eution doit avoir lieu, d'une part, entre les deux agents de change; d'autre 
part, entre chaque agent et son client. 

1° JKnlrc les* agents ile c h a n g e . 
639. Les effets au porteur doivent être livrés et le prix payé d'une bourse à 

l'autre (arrêté de l'an X, art. 13). En cas de retard, l'agent qui a à se plaindre 
s'adresse, avant la bourse, au syndic ou à son adjoint, qui décide, après 
avoir entendu ou appelé l'aulre agent, si les titres seront revendus ou rache
tés à la bourse du jour, aux risques de celui-ci; son cautionnement est af
fecté à la garantie des différences possibles (même art. 13). 

Si les effets sont nominatifs, le même art. 13 réserve les délais nécessaires au 
transfert; or, ces délais sont assez longs, par suite de la nécessité du secret 
qui obligea faire d'abord un transfert d'ordre (non soumis aux droits de mu
tation) du client vendeur à l'agent de change acheteur; puis un transfert réel 
(soumis aux droits de mutation) de celui-ci au client acheteur. Voici comment 
les choses se passent : — 1 e r jour, ordre donné, dépôt de l'argent ou des titres, 
vente et achat à la Bourse; — 2° jour, remise des noms : l'agent de change ache
teur donne son nom à l'agent vendeur, qui l'ait préparer le transfert; — 
3° jour, signature par le client vendeur du transfert d'ordre à l'agent acheteur; 
— 4 e jour, délivrance de l'inscription nouvelle en vertu de ce transfert, envoi 
de cette inscription par l'agent vendeur à l'agent acheteur avec un borde
reau; paiement du prix par ce dernier, et signature par le même du trans
fert réel, au nom de son client acheteur; — 5e jour, remise de l'inscription dé
finitive au client, acheteur. De la sorte, il faut cinq jours pour exécuter com
plètement le marché. — En cas d'inaccomplissement dans ce délai, l'agent 
en faute est exécuté à la Bourse, dans les formes et les conditions indiquées 
ci-dessus pour les titres au porteur. 

2° BCnU-c c h a q u e agent et son client. 
640. Dès que l'opération est faite, l'agent de change envoie à son client un 

bordereau constatant cette opération. Ce bordereau est une véritable facture, 
et, n'étant pas signé des parties, puisque l'obligation du secret s'y oppose, 
il n'a pas plus de valeur qu'une facture ordinaire; il ne lie le client qu'en 
vertu de l'ordre donné antérieurement par celui-ci. On ne peut, faute de la 
signature des parties exigée par l'art. 109, lui donner l'autorité plus grande 
que nous avons donnée aux bordereaux conformes à cet article (1). 

Ce bordereau constate les obligations nées de l'opération : obligation de 
l'agent de change de livrer l'argent ou les titres provenant de la vente; obli
gation du client de lui livrer les titres ou d'en payer le prix, s'il ne l'avait pas 
fuit d'avance en donnant l'ordre. Le client, constitué créancier de l'argent ou 
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des titres, a pour l'exécution de cette obligation un privilège de premier ordre 
sur le cautionnement de l'agent de change (C. civ., art 2102, 7°; L. 25 niv. 
an XIII, art. 1). Mais si, par hasard, l'agent de change n'était pas nanti, il ne 
serait pas obligé de livrer l'argent ou les titres,si on ne lui offrait pas en échange 
les titres vendus ou l'argent pour payer les titres achetés ; il a un droit de 
rétention (1). 

Si le client mis en demeure refusait ce paiement ou cette livraison, on l'exé
cuterait à la Bourse en revendant ou en rachetant les titres pour accomplir 
le premier marché ; et il serait débiteur des différences. — On a contesté ce 
droit pour l'agent de change d'exécuter son client, parce que, a-t-on dit, il 
n'est que dépositaire de l'argent ou des titres, et n'a pas le droit d'en dis
poser (2). Mais son droit est écrit dans l'art. 1144, C. civ. 11 s'est engagé en
vers les tiers sur la foi de son client, sans jamais lui promettre de faire l'a
vance de l'argent ou des titres; si ce dernier ne le-met pas à même d'exécu
ter, il fera « exécuter lui-même l'obligation aux dépens du débiteur » par le 
moyen que nous venons d'indiquer; nous avons reconnu le même droit au 
commissionnaire (suprà, n. 532) (3). 

4|. L'agent de change aurait-il une action pour se faire payer par son client ? 

— 1 o r S. Non : il devait se faire garnir les mains d'avance : arrêté 27 prairial 
an X, art. 13; et C. comm., art. 80 (V. suprà, n. 638); s'il a manqué à son de
voir, il n'a plus d'action. — 2 e S. Oui (1): l'arrêté de l'an X indiquela sanction 
de son obligation de se faire garnir les mains; c'est la responsabilité de l'exé
cution immédiate, avec garantie sur son cautionnement; mais nulle part le 
législateur n'a établi cette sanction rigoureuse du refus d'action; et on ne 
peut la suppléer ; — ce serait retourner l'art. 86 contre le but du législateur : 
il défend à l'agent de se rendre garant, et parce qu'il se serait exposé à un 
certain risque d'être garant, on mettrait à sa charge définitivement l'exécu
tion du contrat tout entier ! — Il aura donc action, soit pour tout le prix d'a
chat ou pour la totalité des titres vendus, soit pour les différences qui reste
ront dues après qu'il aura exécuté son client à la Bourse (4). — Cette action 
sera commerciale si le client a fait acte de commerce (V. suprà, n. 623) (5) ; 
sinon non. 

641. A quel moment le client devient-il propriétaire des titres achetés? — Pour 
les litres au porteur il faut appliquer les règles ordinaires en matière de 
vente : — s'ils ne sont pas spécifiés, il ne deviendra propriétaire que par la 
tradition que lui en fera son agent; s'ils sont spécifiés, il en devient proprié
taire immédiatement ; or, ils seront spécifiés, soit par l'indication des numéros 
dans le bordereau (ce qui sera le cas presque général maintenant, la L. 15 juin 
1872, art. 13, obligeant les agents à indiquer les numéros dans leurs borde
reaux) (6), soit par une indication ultérieure de ces numéros, soit par une 

(1) Metz, 23 juin 1837, D. P. 58. 2. 36. 
(2) Req. 8 nov. 1854, S. 54. 1. 573. — Al. n. 716. 
(3) Req. 14 juill. 1857, S. 58. 1. 202. — Mollot, n. 183. Demang. sous Brav., t. II, 

p. 143 et suiv. 
(4) Req. 13 juill. 1859, D. P. 59. 1. 402. 
(5) Aix, 16 juill. 1861, S. 62. 2. 109. Mollot, n. 638 et suiv. — Contra : pour les motifs 

donnés au 1" Syst. ci-dessus : Cass. 13 juill. 1S59, S. 59. 1. 545. 
(6) Aix, 9 avril 1870, D. P. 71. 2. 56. 
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mention sur les livres de l'agent ( t ) , soit môme par une étiquette mise parta
gent aux titres restés dans sa caisse (2). La question a une très grande impor
tance en cas de faillite de l'agent de change; car le client, s'il est devenu pro
priétaire, revendiquera ces titres (C. comm., art. 57b), au lieu d'être réduit 
à un dividende. — A l'égard des tiers, à qui les mêmes titres auraient été li
vrés, il y aurait lieu d'appliquer l'art. 2279, qui éteindrait la propriété du 
client, sauf l'application de la L. 13 juin 1872 sur les titres au porteur volés 
ou perdus (V. suprà, n. 613 et s.). . * 

Pour les titres nominatifs, le client ne devient propriétaire à l'égard des 
tiers qu'au moment où le transfert est opéré en son nom (3;. 11 en serait 
autrement dans les rapports du client avec son agent ou ses ayants cause; 
le client est devenu dès l'achat propriétaire des titres, s'ils ont été spécifiés, 
lors même qu'après avoir reçu le transfert d'ordre en son nom, l'agent n'au
rait pas encore signé le transfert au nom de son client (V. suprà, n. 608) (4). 
Cette doctrine ne recevrait d'exception que pour les rentes françaises nomi
natives; celles-ci ne pourraient pas être frappées d'opposition par le client 
créancier du transfert (V. n. 603). 

II. — E x é c u t i o n des m a r c h é s à t e r m e . 
6 42. Ils sont constatés entre les agents de change par un acte fait double; 

chacun d'eux signe l'un des doubles et le remet à l'autre le lendemain du 
marché ; ces billets sont obligatoires pour eux à l'égal de la lettre de change 
(cf. arrêt de 1724, art. 30, et r€gl. des agents de ch., tit. 5, sect. 3, art. 9 et 
10) (5). Entre chaque agent et son client ils sont constatés par un acte pareil 
suivi d'un pareil échange. Dans l'intérêt du secret, le dernier acte n'indique 
pas le nom de l'autre partie, mais de l'agent de change de cette partie. Ainsi 
il porte : Vendu à M..., agent de change, ou : Acheté de M..., agent de change. 
Quelquefois, l'agent de change a pu faire à lui seul le marché, ayant reçu de 
deux clients à la fois l'ordre de vendre et d'acheter la même quantité des 
mêmes titres au même taux; alors, comme il ne doit pas nommer ses clients, 
il met sur l'acte : Vendu à client, acheté de client. 

Ces écrits n'ont que l'autorité des billets sous seing privé, car l'écrit sigrié 
par le client ne porte pas la signature de l'agent, et celui signé de l'agent ne 
porte pas la signature du client (Cf. art. 109). 

Voyons comment ces obligations s'exécutent. 

1° E n t r e agents de c h a n g e . 
643. Nous savons qu'il n'y a qu'une liquidation par mois, le terme étant 

toujours fin courant ou fin prochain (sauf pour les valeurs qui ont une liqui
dation de quinzaine) ; celte liquidation est centralisée au syndicat des 
agents de change; elle dure cinq jours : — 1 e r jour : liquidation sur le mar
ché des rentes françaises et des fonds d'Etat étrangers, par la fixation du 
cours de compensation et par la déclaration des acheteurs à prime s'ils lèvent 

(1) Paris, 6 juill. 1870, D. P. 71. 2.182. 
(2) Douai, 31 janv., 8 fév.lS67. 
(3) Req. 5 juin 1870, D. P. 72.1. 71. 
(4) Cass. 23 juill. 1833, S. 33. 1. 679. — Al. n. 687. 
(5) V. dans Frémery, p. 453, 454, des modèles de ces actes. 
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(1) Paris, 10 mai 1850, D. P. 57. 2. 2 ; 24 février 1857, D. P. 57. 2. 134. 

les litres ou abandonnent la prime (V. suprà, n. 632); — 2' jour : liquidation 
des valeurs industrielles de là même façon; — 3 e jour: règlement des com
ptes entre agents, et des carnets; — 4 e jour : pointage pour la vérification,-et 
balance des capitaux; — 5 e jour : paiements et livraisons. Les titres doi
vent être remis à l'agent comptable de la liquidation, avant midi pour les titres 
au porteur, avant une heure pour les titres nominatifs; l'argent doit être versé 
dans la matinée à la Banque, et le bulletin de ce versement doit être re
mis à l'agent comptable avant midi. — Ces opérations ont pour objet de 
simplifier beaucoup les mouvements de titres et de fonds ; si, par exem
ple, un agent a vendu à divers autres 500 titres d'une certaine espèce et en 
a acheté de divers autres 450, il suffira qu'il en fournisse la différence, c'est-
à-dire 50 seulement; de même pour les sommes d'argent. 

2° E n t r e c h a q u e a g e n t et s o n c l i e n t . 

644. Nous savons que l'agent n'a pas exigé d'avance la remise des titres 
ou de l'argent, mais seulement une couverture pour les différences proba
bles. Au terme, le client doit lui fournir les moyens d'exécuter son marché, 
soit en lui envoyant les titres ou l'argent, soit en lui ordonnant de se les pro
curer en revendaut ou en rachetant au comptant, soit en se faisant reporter. 
Si le client ne fournit pas ces moyens avant le cinquième jour du mois, il 
est exécuté à la Bourse par décision du syndic ou de son adjoint (Cf. suprà, 

n. 640j. Mais il ne doit être exécuté ainsi qu'après avoir été mis en demeure 
au moins par une lettre (1). On \ roit que, de cette façon, l'agent de change n'est 
jamais exposé à exécuter lui-même le marché; il est en règle avec l'art. 86, 
C. com., pourvu seulement qu'il se soit fait donner une couverture suffisante 
pour solder les différences. Afin de lui donner plus de sécurité encore sur ce 
point, on lui permet une exécution préventive de son client en cas de forte 
baisse, pouvant lui faire craindre que sa couverture ne devienne insuffi
sante. 

§ 4 

Q u e s t i o n d e l a v a l i d i t é d e s m a r c h é s à t e r m e . 

6i5. Nous avons montré que les marchés à terme peuvent avoir pour but 
quelquefois un placement sérieux; nous avons vu aussi que s'ils servent pres
que toujours à la spéculation, cette spéculation est utile, à la condition qu'elle 
apporte sur le marché des capitaux ou des titres; pour la même raison, nous 
admettrions la légitimité du report, au moins du côté du reporteur. Le desi
deratum serait donc de laisser faire les marchés à terme sérieux, et d'attein
dre seulement les marchés fictifs, les jeux ou paris, l 'agiotage; car ceux-ci 
sont déplorables au point de vue moral et au point de vue économique. 

Au point de vue moral, les marchés fictifs ont pour but un gain sans tra
vail, pa r l e pur effet du hasard, ce qui est certainement illégitime; — les 
fortunes scandaleuses qui se font par ces jeux amènent nécessairement 
des dépenses également scandaleuses, un luxe effréné et tous les désordres; 
— elles soulèvent la conscience publique, et donnent un aliment aux colères 
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des prolétaires, qui se figurent facilement que toutes les personnes aisées se 
sont enrichies de la sorte; — enfin ces marchés sont souverainement iniques 
lorsqu'un des joueurs joue à coup sûr, ayant reçu avant les autres une nou
velle de nature à agir sur le marché; ils amènent souvent l'emploi de moyens 
essentiellement illicites en eux-mêmes, comme les fausses nouvelles, les sur
prises des manœuvres de bourse, notamment de l'escompte, enfin tout ce 
qui constitue l'agiotage proprement dit et qui est puni, mais peu efficacement 
par les art. 419, 420, C. pén. 

A « point de vue économique, on prétend que ces jeuxsont utiles pour placer 
les litres nouveaux, en créant une agitation qui appelle les capitalistes; en 
fixant promptement les cours, condition essentielle au classement d'une va
leur ; — si les spéculateurs à terme ne font en général que se passer fictive-
vement les titres, il peut y avoir, à chaque extrémité de la chaîne, un ache
teur ou un vendeur sérieux, et les spéculateurs servent d'intermédiaires; 
— enfin, ils attirent les capitalistes en leur procurant l'assurance qu'ils pour
ront toujours se débarrasser de leurs titres quand ils auront besoin d'argent; 
et, en les débarrassant des anciennes valeurs, ils leur permettent d'entrer 
dans les nouvelles. Mais en allant au fond des choses, il faut remar
quer que la circulation n'a pas d'utilité par elle-même, pas plus que le 
mouvement n'est du travail par lui-même; elle n'est utile que pour 
rapprocher les instruments de production de ceux qui peuvent les employer. 
Dès lors, pourquoi créer une longue chaîne d'intermédiaires là où un seul 
suffirait? Est-il utile d'ailleurs de créer une agitation factice pour faire mon
ter les valeurs arbitrairement, d'exagérer ainsi toutes les oscillations des 
cours, ou d'en créer sans cause? Si les spéculateurs débarrassent les capi
talistes, c'est évidemment qu'ils apportent eux-mêmes certains capitaux; ils 
ne sont plus alors de purs joueurs; mais cela arrive-t-il fréquemment? 
D'ailleurs, les capitaux employés par les joueurs, principalement pour cou
vrir les différences, produiraient exactement le même résultat utile s'ils se 
plaçaient eux-mêmes dans les valeurs nouvelles. 

Aucune des raisons données ne supporte l'examen. Mais en x-oici une plus 
sérieuse indiquée plus récemment : les joueurs, on l'accorde, apportent fort 
peu de capitaux sur le marché ; mais ils décident les reporteurs à en ap
porter, ce que ceux-ci ne feraient pas autrement. Les capitalistes qui placent 
des sommes considérables en reports n'achèteraient pas eux-mêmes des 
titres sur le marché pour toutes ces sommes, parce qu'ils ne seraient jamais 
sûrs de pouvoir réaliser au moment où ils le veulent; ils s'exposeraient aux 
chances de baisse, et risqueraient même de produire cette baisse à leur dé
triment au moment où ils vendraient un lot considérable de titres pour 
réaliser leur argent. Au contraire, ils avancent volontiers sous forme de re
port, parce que leur argent doit leur rentrer à époque fixe sans qu'ils aient 
à s'occuper de revendre les titres; ils sont garantis contre les conséquences 
de la baisse, d'abord par les couvertures exigées par les agents de change, 
ensuite parla facilité qu'ils ont d'exécuter sans scrupule les joueurs reportés, 
et enfin dans une certaine mesure par la solvabilité de ceux-ci, parce qu'ils 
divisent leurs opérations sur un grand nombre de tètes de façon à n'avoir 
pas grand'chose à attendre de chacun d'eux. — 11 y a là certainement un 
effet réel de l'intervention des joueurs. Seulement on peut toujours se de-
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mander si la présence de ces capitaux à la bourse y est plus utile qu'elle ne 
le serait dans l'agriculture, dans le commerce ou dans l'industrie où ils 
pourraient s'employer; et si cette utilité, en la supposant démontrée, n'est 
pas effacée par les inconvénients moraux de l'agiotage. 

646. Ces jeux ou paris sont qualifiés de marchés fictifs, comme ceux qui 
ont lieu sur les marchandises (V. suprà, n. 463) et qui ne sont pas plus jus
tifiables. Mais ce caractère fictif du marché a besoin d'être expliqué plus 
spécialement ici. — Lorsqu'il s'agit de marchandises, les deux joueurs, trai
tant directement ensemble, conviennent positivement entre eux de ne pas 
exécuter sérieusement le marché et de ne se payer que des différences. Il 
peut en être de même pour les opérations sur effets publics qui ont lieu dans 
la coulisse; car rien n'empêche là les joueurs de traiter directement l'un 
avec l'autre ( I ) . Mais pour les opérations qui se font au parquet la chose ne 
va pas aussi simplement : les parties ne se connaissant pas ne peuvent con
venir qu'elles n'exécuteront pas : il y a toujours promesse véritable et efficace 
de livraison des titres, et de paiement du prix total; à la liquidation les titres 
sont toujours livrés et les prix payés par les agents de change, sauf les com
pensations qui peuvent s'opérer entre eux. L'agent de change qui a fait le 
marché se procure l'argent ou les titres, en rachetant ou revendant sur l'or
dre de son client, ou en exécutant celui-ci. En définitive ce client qui a joué 
ne paie à son agent de change que les différences; mais ici ce n'est pas entre 
joueurs que les différences se paient, et il pourrait très bien se faire qu'un 
vendeur fictif eût pour contre-partie un acheteur sérieux ou réciproquement; 
c'est entre chaque joueur et son agent de change que le marché fictif se ré
duit au paiement de différences (2). 

617. Passant maintenant au point de vue légal, la questionne se pose pas 
seulement pour les marchés fictifs; elle a été discutée même pour les mar
chés à terme sérieux. 

Quel est, au point de vue légal, la situation des marchés à terme ? 

1 e r S. Us sont prohibés et nuls. Cela résulte de textes nombreux qui les dé
fendent, soit au vendeur seul pour décourager la spéculation à la baisse, 
soit aux deux parties; ces textes disent tous que l'agent de change doit avoir 
les mains garnies, ce qui est impossible dans les marchés à terme. Ces textes 
sont : — un arrêt du conseil de 1724, a^t. 29 et suiv ; — l'arrêt du conseil 
du 7 août 1783, art. 7, qui annule les marchés à terme sans livraison ou 
dépôt réel des effets; — l'arrêt du conseil du 2 octobre 1786, art. 6, permet
tant seulement de suppléer au dépôt des titres par le dépôt chez un notaire 
des pièces probantes de la propriété; — et l'arrêt du 22 sept. 1786, rappe
lant les deux précédents; — ce sont encore des lois du 13 fructidor an III , 
art. 3, et du 28 vendémiaire an IV, ch. 1, art. 13, et ch. 2, art. 3 et 4, très 
formelles pour défendre les ventes à terme ou à prime; — c'est enfin l'ar
rêté consulaire du 27 prairial an X, art. 1 I, imposant aux agents de change 
l'obligation d'avoir l'argent ou les titres, et d'exécuter le marché d'une bourse 
à l'autre; cet article ne distingue pas entre les acheteurs et les vendeurs (3) . 

(1) Al. u. 707. 
(2) V. Fréiuery, n. 508. Al. n. 708. 
(S) Cass. 11 aoàt 1824, D., v» Trésor public, n. 1375. — Brav. et Demaug., t. II, 

p. 152 et suiv. Courtois, Opér. de bourse, p. 117. 
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V S. Les marchés à terme sont valables en eux-mêmes, mais les marchés fictifs 
sont nuls comme constituant un jeu ou un pari (!). 

D'abord, ils sont valables en eux-mêmes: —i l faut écarter les textes cités, 
parce que la plupart sont abrogés; en effet, l'arrêt de 1724, provoqué parla 
banqueroute de Law, était tombé en désuétude déjà sous l'ancien régime; 
— les arrêts de 1785 et 1780, provoqués aussi par des circonstances spéciales, 
étant purement réglementaires, et comme tels n'ayant pas été enregistrés, 
doivent être considérés comme abrogés, soit par la disparition des circons
tances qui les avaient provoqués; soit par les règlements postérieurs no
tamment l'arrêté de l'an X, qui les remplace sur tous les autres points; soit 
enfin par l'usagé accepté des gouvernements eux-mêmes (1); — les lois de 
l'an III et de l'an IV sont empreintes du caractère violent et révolutionnaire 
de la Terreur, et ne doivent pas survivre à ce régime, pas plus que les lois 
de maximum et autres pareilles; — quant à l'arrêté du 27 prairial an X, 
art. 13, il est encore en vigueur, et il faut considérer son texte comme se 
substituant sur ce point à toutes les dispositions antérieures; mais alors il 
faut observer qu'il ne prononce pas la nullité des opérations où l'agent de 
ebange n'aurait pas les mains garnies ; il dit seulement qu'il est responsa
ble de l'exécution, et que son cautionnement est affecté à cette garantie; or, 
on ne peut suppléer une nullité là où elle n'est pas édictée; il suffira donc, 
pour se mettre à couvert par rapport à l'art. 13, que l'agent de change exige 
une couverture suffisante pour solder les différences possibles; — on peut 
d'ailleurs remarquer que cet article 13 n'impose pas directement à l'agent 
de change l'obligation d'avoir les titres ou l'argent; il suppose seulement que 
cela doit avoir lieu, et il en tire une conséquence, quant à l'exécution en fa
veur de l'acheteur; on doit donc admettre qu'une stipulation formelle pour
rait le dispenser de cette obligation; or, cette stipulation est implicitement 
dans les marchés à terme, puisqu'il est évident qu'on ne pourra les exécuter 
« d'une bourse à l'autre » (2). 

Mais s'il y a pari, ils tombent sous le coup des art. 1963 et 1967, C. civ., qui 
prononcent la nullité (indépendamment des art. 421 et 422, C pén., qui les 
punissent). — Et il y a pari toutes les fois que l'on n'a en vue que les diffé
rences, lorsqu'il était entendu que les titres ne seraient ni livrés ni payés 
réellement (3). C'est là essentiellement une question de fait, et pour consta
ter cette intention, les tribunaux et les cours se fondent sur des présomptions 
résultant, par exemple, de ce que les parties n'ont pas les moyens d'exécuter 
le marché, de ce qu'elles ont l'habitude de jouer, et notamment de faire des 
marchés à prime (4). 

(1) Si l'usage ne peut pas abroger une prohibition formelle rie la loi (V. suprà, 
n. 22), il peut, nous l'avons dit, interpréter les dispositions douteuses, et par consé
quent être iévoqné pour écarter définitivement l'application d'une règle dont l'autorité 
actuelle est ébranlée déjà par d'autres arguments. 

(2) Req. 21 jauv. 1878, D. P. 78. 1. 161; 27 févr. 1S79, D. P. 79. 1. 367. Spécialement 
pour le report : Paris, 22 juill. 1876, D. P. 78. 2. 10. — Les juges du fait sont souve
rains pour décider si le marché est sérieux : Req. 21 janv. 1878, D. P. 78. 1. 161, etc. 

(3) U ne saurait donc y avoir jeu en cas d'achat au comptant, on de souscription à 
des titres au moment de leur émission : Lyon, 7 janv. 1881, D. P. 81. 2. 153. 

( 4 ) Pari*, 11 févr. 1870, D. P. 71. 2. 195; 13 mai 1873, D. P. 73. 2. 140 ; Req. 27 févr. 
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6i8. Il résulte de ce système admis définitivement par la jurisprudence, 

que les opérations à terme qui constituent un jeu ou un pari sont nulles, 

qu'on ne peut en demander l'exécution (C. civ., art. 1965), mais qu'on ne 

peut répéter ce qu'on aurait payé (art. 1967). Seulement ces règles ne sont 

pas applicables entre les parties qui ne se connaissent pas (V. n. 646). Elles 

sont applicables entre chaque partie et son agent de change : le client ne 

peut forcer son agent de change à lui payer les différences gagnées; et si 

l'agent n'avait pas une couverture suffisante, il n'a pas d'action pour forcer 

son client à payer les différences perdues, ni à payer le courtage ( t ) ; les 

juges saisis d'une demande en règlement de comptes doivent la repousser 

d'office (2). Mais pour que l'action soit refusée à l'agent de change, il faut 

qu'il ait connu le fait du jeu (3), ce qui n'arrivera pas si le joueur effectue 

ses opérations par deux agents différents (4). Si ces différences ont été 

payées, il n'y a pas lieu à répétition (5). — Ces règles sont aussi applicables 

entre les agents de change qui se sont prêtés à des opérations fictives : l'un 

d'entre eux ne peut forcer l'autre à exécuter le marché ( 6 ) ; sauf s'il a été de 

bonne foi (7). 

Le paiement faisant obstacle à la répétition, la question se présente sou

vent de savoir quand il y a paiement. Il faut décider qu'il y a paiement lors

que le client a remis à son agent une somme d'argent (8), ou un effet de 

commerce endossé par lui (9), ou une créance transférée en libre pro

priété (10), ou enfin des valeurs de bourse avec mandat formel de les ven

dre pour se couvrir (11). U en serait de même si ces valeurs devaient être 

passées en compte courant au crédit du client (12) ou si en fait elles ont été 

vendues, et imputées sur la dette dans un compte accepté par le client (13). 

Et toutes ces solutions s'appliqueraient lors même que ces valeurs auraient 

été remises d'avance et à titre de couverture (14). — Au contraire, il n'y au

rait pas paiement, si le perdant avait souscrit un billet ou une lettre de 

1879, D. P. 79. 1. 367; Lyon, 23 janv. 1881, D. P. 82. 2. 136. — Le fait qu'une opé
ration auriiit fait l'objet de plusieurs reports successifs ne prouverait pas à lui seul 
le jeu : lteq. 18 avril 1877, D. P. 78. 1. 10. 

(1) Paris, 13 juin 1868, D. P. 68. 2. 170 ; 13 mai 1873, D. P. 73. 2. 240, etc. 
(2) Amiens, 14 janv. 1859, J. Pal., 59. 204. — Al. n. 711. 
(3) Req. 27 févr. 1878, D. P. 79. 1. 367; Paris, 10 mars 1882, D. P. 82. 2. 222. 
(4) Al. u. 711. 
(5) Aix, 5 juin 1868, D. P. 68. 2. 168, etc. 
(6) Lyon, 29 juin 1871, D. P. 71. 2. 172, etc. 
(7) Req. 12 juill. 1870, D. P. 71. 1. 333. 
(8) Limoges, 12 déc. 1868, D. P. 69. 2. 14. 
(9) Trib. com. Seine, 3 avril 1870, D. P. 70. 3. 103. 
(10) Aix, 5 juin 1S68, D. P. 68. 2. 168; Req. 7 juill. 1869, D. P. 71. 1. 208. 
(11) Cass. 23 juin 1869, D. P. 69. 1. 333. 
(12) Rej. 26 août 1868, D. P. 68. 1. 439; Paris, 16 mars 1882, D. P. 82. 2. 97. 
(13) Req. 4 août 1880, D. P. 81. 1. 113. 
(14) Limoges, 12déc. 1868, D. P. 69. 2. 14. —On l'a contesté, à tort suivant nous, en 

soutenant, soit que la couverture n'est jamais un paiement, mais toujours un nantis
sement (Paris, 13 juin 1868, D. P. 68. 2. 170) ; soit que le paiement fait par anticipation 
n'est pas protégé par l'art. 1967, C. civ. (Al. n. 711). 
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change au profit du gagnant, car ce ne serait encore là, qu'une créance (t) ; , 
ni si la créance avait été simplement passée en compte courant (2). Pas 
môme si le client avait remis des valeurs à son agent, sans mandat de les 
vendre: ce ne serait qu'un nantissement, nul comme la créance elle-même 
née du jeu (3). 

649. Au point de vue pénal, l'art. 421, C. pén., punit les paris sur la hausse 
et sur la baisse des effets publics ; il laisse donc tout à fait à l'abri les marchés 
à terme sérieux. L'art. 422 indique certaines conventions qui seront réputées 
paris de ce genre; mais la formule même qu'il emploie indique qu'il ne pré
tend pas donner une définition complète et limitative des paris; par con
séquent les tribunaux seront maîtres de reconnaître les paris srjhs quelque 
forme qu'ils se déguisent (4). Seulement, dans le cas prévu par l'article 422, 
ils ne pourront pas décider qu'il n'y avait pas pari. — Quel est exactement ce 
cas? C'est, dit l'article, « toute convention de vendre ou de livrer des effets 
publics qui ne seront pas prouvés parle vendeur avoir existé à sa disposition 
au temps de la convention, ou avoir dù s'y trouver au temps de la livraison. » 
Ces derniers mots sont obscurs ; nous pensons qu'il faut les entendre en ce 
sens qu'il n'y a pas pari lorsque le vendeur prouve que, dès le moment de 
la vente, les effets devaient se trouver à sa disposition au terme convenu, 
c'est-à-dire que, dès le moment de la vente, il avait la certitude de les avoir à sa 
disposition. — Celte règle respecte complètement les marchés à terme sérieux, 
cardans ceux-ci la preuve exigée du vendeur sera facile; il n'aura qu'à prouver 
les faits que nous avons indiqués au n« 621. — Dans les marchés de pure spé
culation, elle respecte encore la revente à terme de titres préalablement 
achetés au même terme; car le vendeur doit avoir les titres à sa disposition 
au terme. Mais elle condamne la spéculation inverse, la vente de titres qu'on 
entend acheter plus tard. Ainsi en fait elle favorise la spéculation à la hausse 
et condamne la spéculation à la baisse (5). 

Nous avons déjà remarqué que les joueurs prétendent se mettre en règle 
envers les art. 421 et 422, C. pén., en stipulant dans les marchés à terme la 
faculté pour l'acheteur d'exiger, même avant le terme, la livraison des titres. 
En stipulant les effets livrables avant le terme, on prétend établir la présomp
tion que le vendeur les a à sa disposition, puisqu'on peut les exiger de lui à 
tout instant. Mais cette présomption n'est pas la preuve exigée par l'art. 422, 
qui d'ailleurs, nous l'avons dit, n'est pas limitatif. 

SECTION II. 

DES AGENTS DE CHANGE. 

650. L'origine des agents de change est très ancienne. On les trouve, sous 
Philippe le Bel, établis au Pont-au-Changc, faisant toutes les opérations de 

(1) Cass. 27 avril 1870, D. P. 70. 1. 258. — Al. n. 711. — V. aussi infrà, n. 757. 
(2) Req. 5 juill. 1876, D. P. 77. 1. 204. — Dietz, Compte courant, p. 104. 
(3) Paris, 13 juin 1868, D. P. 68. 2. 170. 
(4) V. Demang., sous Brav., t. II, p. 151. 
(5) Frémery, p. 443, 444. Al. n. 709. 
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change et les négociations de valeurs commerciales. Leurs fonctions s'éten
dirent lorsqu'il fut fait appel au crédit public par l'Etat ou de grandes com
pagnies ; nous voyons l'arrêt de 1724 viser les négociations d'autres effets, à 
côté des opérations que nous venons d'indiquer: l'arrêt de 1781 nous montre 
les agents de change négociant les effets royaux, qui ont déjà pris le pas sur 
les autres valeurs. — Ils furent supprimés en 1791, par suite d'une réaction 
trop violente contre l 'agiotage; mais ils furent rétablis par la L. 28 vendé
miaire an IV, avec des précautions très sévères dans le but d'empêcher l 'agio
tage. 

Trois paragraphes : — 1° fonctions et mode de nomination des agents de 
change; — 2 ° obligations professionnelles; — 3° monopole des agents de 
change. 

§ Ie'' 

F o n c t i o n * et m o d e «le n o m i n a t i o n . 

651. Ils ont quatre fonctions officielles : 

1" Us sont intermédiaires pour certaines négociations. 

Art. 76. Les agents de change, constitués delà manière prescrite par la loi, 
ont seuls le droit de faire les négociations des effets publics et autres suscep
tibles d'être cotés ; de faire pour le compte d'autrui les négociations des lettres 
de change ou billets, et de tous papiers commerçables, et d'en constater le 
cours. — Les agents de change pourront faire, concurremment avec les cour
tiers de marchandises, les négociations et le courtage des ventes ou achats des 
matières métalliques. Ils ont seuls le droit d'en constater le cours. 

Ce sont : 1° les effets publics, pour lesquels ils ont un monopole; à Paris ils 
ne s'occupent que de cela : 2° les lettres de change et effets de commerce ; c'est cette 
fonction qui leur a valu leur nom ; mais à Paris, ils l'abandonnent à des cour
tiers libres appelés courtiers de change (1) ; 3° les achats et ventes dematiéres mé

talliques, c'est-à-dire des monnaies d'or et d'argent, et des lingots (2). Mais ici 
le Code les met en concurrence avec les courtiers de marchandises; et le cour
tage de marchandises étant devenu libre depuis 1866, il n'y a plus aucun mo
nopole sur ce point (3). 

2» Constatation officielle des cours des valeurs. Le bulletin est rédigé, pour les 
effets publics, quotidiennement après la Bourseparlacompagnieentièreréunie 
sous la présidence des syndics; — pour les valeurs métalliques et les changes, 
le syndic constate les cours en consultant ceux qui s'occupent de la négo
ciation de ces valeurs et des effets commerçables, notamment des banquiers 
connus (4). Pour la constatation du cours des valeurs métalliques, il faut noter 
que les agents de change en ont seuls le monopole (art. 76, infrà) ; les cour
tiers de marchandises qui pouvaient vendre ces valeurs ne participaient pas 

(1) V. Brav., et Demang., t. II, p. 26. 
(2) Béd., n. 197. Dali., v° Bourses, n. 245. Al. n. 685. 
(3) Al. n. 685. 
(4) Sur le cours du change et les tableaux de ce cours, v. infrà, n. 706 et suiv., 709. 
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à la constatation de leurs cours; aussi la liberté du courtage n'a-t-elle porté 
aucune atteinte à ce monopole. 

3» Certification de la signature des parties en cas de transfert de rentes fran
çaises (I), avec responsabililé pendant cinq ans de l'identité des parties, de 
leurs signatures et de la sincérité des pièces produites (Arr. an X, art. 15 et 
16) (2); — de même pour la dernière signature des effe'sde commerce qu'ils 
négocient (ibid., art. 14). — D'après l'art. 100, ils constateraient aussi, par 
leurs bordereaux, les négociations faites par leur entremise en certifiant aussi 
la signature des parties; mais l'usage a modifié la forme de ces bordereaux 
(V. suprà, n. 642). 

4° CJertificaiion des comptes de retour des lettres de change. V. art. 181 et 186, au 

titre 8, infrà. 
632. Ils ne sont plus dans l'état actuel de la pratique officiers publics pour 

la constatation des contrats passés par leurs soins; car les écrits qu'ils rédigent 
n'ont pas, à raison de l'obligation au secret, les formes voulues pour avoir la 
force des bordereaux prévus par l'art. 109, C. com. (V. suprà, n. 640, 642). 

Ils opèrent, moyennant un courtage de tant pour cent, très modéré, fixé 
par leurs tarifs, qui est ordinairement de 1/8 <•/.» des valeurs engagées dans la 
négociation (3); et ils ne peuvent sous peine de concussion recevoir plus que 
ce qu'indiquent les tarifs (Arr. an X, art. 20). Seulement ils prennent pour base 
le cours nominal des titres; de sorte que, pour les titres non libérés, on paie 
même sur la partie du capital qui n'est pas versée. Ainsi, pour une action de 
500 fr., 123 versés, vendue à 545 fr., on paiera le courtage sur 543 fr., quoi
qu'on ne paie, en réalité, le titre que 170 fr. 

N o m i n a t i o n «les agents «le elaange. 

Art. 74. [Ainsi modifié, L. 2 juillet 1862.) La loi reconnaît, pour les actes de 
commerce, des agents intermédiaires, savoir : les agents de change et les 
courtiers. — Il y en a dans toutes les villes qui ont une bourse de commerce ( t ) . 
— Ils sont nommés par l'Empereur. 

(1) Ce transfert, et le concours d'un agent de change pour le faire, sont exigés pour 
toute transmission de rentes françaises nominatives, même pour celles qui sont opérées 
par la loi, par exemple les mutations par décès, et aussi pour celles faites directement 
entre deux particuliers sans l'entremise d'agents de change. Il n'y a d'exception que 
pour les rentes inscrites aux livres auxiliaires du Grand-Livre dans les dépaitenicnts, 
lorsqu'il n'y a pas d'agents de change au chef-lieu ( L . 14 avril 1819); la certification est 
alors faite par les notaires. 

(2) Req. i l juill. 1876, D. P. 77. 1. 25. — Même responsabilité, s'ils certifient une 
signature pour le transfert ou la conversion d'autres effets publics, à l'égard desquels 
ce certificat n'est pas légalement exigé : Req. 10 déc. 1878, D. P. 79. 1. 288. 

(3) Voici les exceptions; ils perçoivent : 1» 20 fr., prix fixe, pour 1,500 fr. de rente 
fr. 3 °/„; ou 2,500 fr. de 5 °/0, et de même pour les autres rentes françaises; — 2° un 
quart % pour les négociations d'effets en vertu de pièces contentieuses, jugements, etc. ; 
— 3» un dixième % seulement sur les valeurs sujettes à liquidation de quinzaine (Règl. 
de 1864 et de 1866). — Jamais ils ne prennent moins de 1 fr. — V. Demang. sous Brav., 
t. Il, p. 115. 

(4) En fait il n'en a pas été créé dans toutes les villes qui ont des Bourses; et on en 
a créé dans des villes qui n'en ont pas. 
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653. Ils sont nommés par décret du chef du gouvernement, sur la présen
tation du titulaire précédent, après cession de l'office (1). 

Les conditions de la nomination sont (2) : — lo L'agrément du ministre : 

ministre des finances pour les bourses pourvues d'un parquet (3) ; ministre du 
commerce pour les autres ; et en même temps, l'agrément de la chambre syn

dicale de la bourse à laquelle l'agent de change doit être attaché (4) ; — Savoir 

vingt-cinr[ ans (5), et être Français (6) ; — 3» présenter un certificat d'aptitude et 

de moralité délivré par le chef d'une maison de banque ou de commerce ( 7 ) ; 
— 4° ne pas être failli, ou avoir été réhabilité (art. 83); ne pas avoir été des
titué en vertu de l'art. 87, G. com. (article 88); ni condamné en récidive pour 
immixtion dans les fonctions d'agent de change (8) ; — 5o fournir un caution

nement fixé de 6,000 fr. à 60,000 fr. par la L. 27 ventôse an IX, art. 9, élevé à 
123,000 fr. par l'ord. du 17 janvier 1818; et, enfin, pouvant aller aujourd'hui 
jusqu'à 250,000 fr. : G. com., art. 90, modifié par la L. 2 juill. 1862 (9). En ou
tre, l'agent de change doit verser une somme à la bourse commune de la 
chambre syndicale; à Paris, cette somme est de 100,000 fr. (10). 

654. Les charges sont très chères ; il y en a qui sont vendues jusqu'à deux 
millions; et il y a de plus à verser les sommes que nous venons d'indiquer. 
Il y a deux moyens de les payer : — 1° emprunter ( U ) ; mais ce moyen est 
dangereux, puisqu'on est obligé de rendre à terme fixe, lors même que l'on 
n'aurait pas fait de bénéfices; — 2° s'associer, ce qui n'oblige qu'àpartagerles 
bénéfices, s'il y en a, et le fonds social, s'il n'est pas absorbé par les pertes. 
La société ainsi formée est une espèce de commandite dont l'agent de change 
en titre est seul gérant, puisqu'il a seul qualité pour opérer; les associés ont 
une part d'intérêt; il y a des quarts, des huitièmes, des dixièmes, etc., d'a
gent de change. — Il y a eu longtemps doute sur la légalité de ces associa
tions : le ministre les tolérait, mais la jurisprudence les déclarait nulles, 
comme portant sur une fonction publique, et comme prohibées formellement 
par l'art. 10 de l'arrêté du 27prairial an X (12). On pouvait répondre à la j u -

(1) Pour la nomination à une charge nouvellement créée ou après destitution du 
précédent titulaire, la présentation est faite par une commission composée de huit ban
quiers (ciuq en province), nommés par le tribunal de commerce (Arr. 9 germ. an IX, 
art. 5). 

(2) Décr. I" oct. 1862. 
(3) Ord. 29 mai 1816; Décr. 2 juill. 1862. 
(4) Ord. 29 mai 1816, art. 4. 
(5) Arr. 21 sept. 172i,rart. 21; Décr. 1" oct. 1862, art. 2. 
(6) Arr. 29 germ. an IX, art. 7; Décr. 1" oct. 1862, art. 2. 
(7) Décr. 1" oct. 1862, art. 2. 
(8) Arr. 27 prairial an X, art. 4 et 5. 
(9) Les cautionnements ont été fixés par le Décr. 1 e r oct. 1862, art. 4 : à Paris, 

250,000 fr. ; à Lyon, 40,000 ; à Marseille, Bordeaux, 30,000 ; à Toulouse, Lille, 12,000. 
(10) Cette bourse commune constitue une sorte d'assurance mutuelle contre l'insol

vabilité des clients. Brav., t. II, p. 57. — V. Mollot, n. 700. Jeannotte-Bozérian, n.219. 
Béd., n. 174 et suiv. 

(11) Ceux qui ont prêté les deniers pour le cautionnement ont sur ce cautionnement 
un privilège de deuxième ordre après celui des créanciers pour faits de charge : L. 25 
nivôse an XII I ; Décr. 28 août 180S, 22 déc. 1812. 

(12) Civ. rej. 27 mai 1862, D. P. 62. 1. 338, etc., etc. 
29 
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risprudence que ce n'était pas la fonction qui était mise en commun, mais 
les émoluments à en retirer; et que l'arrêté du 27 prairial an X, art. 10, par 
l'ensemble de son texte, parait se référer seulement à une association en com
mandite pour la Banque ou pour un commerce proprement dit ^ ) . — La 
question a été résolue formellement par la L. 2 juillet 1862, modifiant le C. de 
com. : 

Art. 75. fAinsi modifié, L. 2 juillet 1862 j Les agents de change près des bour
ses pourvuesd'un parquetpourront s'adjoindre des bailleurs de fonds intéressés, 
participant aux bénéfices et aux pertes résultant de l'exploitation de l'office 
et de la liquidation de sa valeur. Ces bailleurs de fonds ne seront passibles des 
pertes que jusqu'à concurrence des capitaux qu ils auront engagés — Le titu
laire de l'office doit toujours être propriétaire en son nom personnel du quart 
au moins de la somme réprésentant le prix de l'office et le montant du cau
tionnement. — L'extrait de l'acte et les modifications qui pourront intervenir 
seront publiés, à peine de nullité à l'égard des intéressés, sans que ceux-ci 
puissent opposer aux tiers le défaut de publication. 

Conditions : — 1° Qu'il y ait un parquet, c'est-à dire une place spéciale pour 
les agents de change à la Bourse, un crieur, une cote officielle. Sans cela, les 
charges ne sont pas assez chères pour motiver l'emploi de l'association. U n'y 
a en province que quatre ou cinq bourses pourvues d'un parquet. —2" Qu'il 
y ait un titulaire unique, personnellement responsable, propriétaire d'un quart 
au moins du capital, pour assurer sa responsabilité. 11 ne peut céder cette part; 
s'il l'avait cédée, la société serait nulle et devrait être liquidée comme une 
simple société de fait (2). — 3° Que les autres associés soient seulement comman
ditaires (3); d'où l'interdiction pour eux de s'immiscer dans la gestion, inter
diction qui résulterait aussi de ce qu'ils ne sont pas personnellement agents 
de change. Seulement, ils servent souvent d'auxiliaires, ne traitant pas per
sonnellement avec le public, si ce n'est quand ils sont premiers commis 
(V. suprà, n. 598) ( i ) . — 4<> Publication de la société; dans les formes de la loi du 
24 juillet 1867, et avec la même nullité comme sanction. Parsuite, il a été jugé, 
que cette société était une personne morale (5). 

Art. 90. Ainsi modifié, L. 2 juillet 1862.) Il sera pourvu par des règlements 
d'administration publique à ce qui est relatif : 1° Aux taux des cautionnements 
sans que le maximum puisse dépasser deux cent cinquante mille francs; 2° à la 
négociation et à la transmission de la propriété des effets publics et générale
ment à l'exécution des dispositions contenues au présent titre. 

(1) Brav., t. II, p. 32 et suiv. — V. Béd., n. 419-127. — La loi de 1862 parait avoir 
donné raison à la jurisprudence, puisqu'elle n'autorise l'association que dans des con
ditions restreintes. 

(2) Req. 31 mars 1869, D. P. 69. 1. 452. 
(3) L,a commandite doit être par intérêts. On n'a pas exprimé dans la loi que la 

commandite ne pourrait pas être par actions, parce qu'on a jugé cette interdiction 
inutile ; et la chambre syndicale a déclaré qu'elle n'admettrait jamais un agent de 
change se présentant avec une commandite de ce genre. Al. n. 676. 

(4) Sur la mesure dans laquelle les actes de l'agent engagent ses associés, consult. 
Rennes, 24 déc. 1875, D. P. 78. 5. 23; Lyon, 4 mai 1881, D. P. 82. 2. 217. 

(5) Req. 14 nov. 1871, D. P. 72. 1. 351. 

Source BIU Cujas



TITRE V. — DES B O U R S E S DE C O M M E R C E . 4-51 

O b l i g a t i o n * p r o f e s s i o n n e l l e s . 

635. Les trois premières leur sont imposées par le Code de commerce, et leur 
sont communes avec les courtiers. 

1" Tenir un livre-journal, art. 84, où ils inscrivent, non pas les opérations 
faites pour leur compte comme tous les commerçants (ils ne peuvent faire le 
commerce, V. n. suivant), mais celles faites pour leurs clients. Ils doivent y 
inscrire les sommes en toutes lettres ( I ) . Ils doivent aussi y porterie nom des 
clients pour qui ils font les opérations ; l'obligation au secret ne saura.t les 
en empêcher (2) ; seulement ils ne doivent pas communiquer leur registre (3), 
si ce n'est en justice ( i ) . — Ils sont aussi obligés d'avoir un carnet sur lequel 
ils inscrivent les opérations à mesure qu'il les font (arrêté 27 prairial an X, 
art. 11 et 12); c'est pour eux l'analogue du brouillard pour les commerçants, 
mais avec une force probante que n'a pas le brouillard. 

Le Code ne leur imposait pas l'obligation d'inscrire sur leur livre-journal 
les numéros des titres achetés ou vendus par leur intermédiaire; l'usage le 
leur imposait seulement pour les valeurs françaises (5). La L. 15 juin 1872 
art. 13, sur les titres au porteur, les oblige dune manière générale à indiquer 
les numéros sur leur livre-journal et sur les bordereaux qu'ils délivrent aux 
parties, moyennant une rétribution spéciale. 

Ils sont aussi, suivant nous, obligés d'avoir un copfe de lettres et un livre 

d'inventaires (C. comm., art. 8 et 9) (6). Cela résulte pour nous de ce qu'ils sont 
commerçants (V. infrà, n. 661). Us doivent donner un reçu des sommes et des 
titres qui leur sont remis (7 ) ; mais ils mettent une sorte de point d'honneur 
à ne pas le faire. 

656. 2« Interdiction de faire le commerce pour leur compte, et de s'intéresser di
rectement ou indirectement dans une entreprise commerciale; art, 85, l" r et 
2« al. En effet, d'une part, ils connaissent le secret d'une foule d'opérations et 
pourraient en abuser pour supplanter leurs clients; d'autre part, s'ils tom
baient en faillite, ils compromettraient une foule d'intérêts qui leur sont con
fiés. — La sanction est dans les art. 87, 88 et 89; c'est lamende, la destitution 
et la poursuite en banqueroute, s'ils tombent en faillite. Mais les opérations 
faites par eux ne sont pas nulles, puisque la loi n'a pas prononcé cette nul
lité (8). 

Mais il ne leur est pas défendu d'acheter pour eux-mêmes des effets publics, 

(1) Brav., t. I I , p. 2S. 
(2) Ni l'arrêté de 1724, art. 26, qui doit être considéré comme abrogé 9ur ce point. 
(3) Pard., n. 126. Dali., n. 332, 341. Béd., n. 406. Al. n. 664. 
( 4 ) Arrêté 27 prairial an X, art. 7. 
(5) Paris, 13 février 1860, D. P. 60. 5. 13. 
(6) Al. n. 663. — Contra : Béd., n. 396. Brav., t. II, p. 181. 
(7) Arrêté de l'an X, art. 11 ; Décr. 1" oct. 1862, art. 6. 
(8) Req. 1" févr. 1876, D. P. 78. 1. 229. — Al. n. 667. 
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en vue d'un placement sérieux ; ce qui n'est pas un acte de commerce, puis
que ce n'est pas acheter pour revendre ( I ) . 

657. 3° Interdiction de payer ou de recevoir pour leurs clients, de se rendre ga
rants de l'exécution des marchés : art. 83, 3P al., et art. 86; sanction, art. 87, 88, 
89, V. suprà, n. 589 et suiv. Le Code, en leur interdisant ces actes et obliga
tions, comme aux courtiers, parait bien supposer qu'ils agiront comme sim
ples intermédiaires, s'entremettant entre les parties, sans contracter eux-
mêmes, sans exécuter eux-mêmes parleurs mains les marchés conclus. Mais 
il est impossible de concilier cette manière de procéder avec l'obligation au 
secret qui est considérée comme toujours en vigueur pour eux. Aussi, dans la 
pratique, on restreint singulièrement la portée de cette interdiction; nous 
nous expliquerons incessamment sur la régularité juridique de cette prati
que. 

658. 4° Obligation à un secret inviolable : arrêté du 27 prairial an X, article 19. 
11 y a exception à cette règle : l»en cas de consentement du client; 2<>à raison 
de la nature des négociations, p. ex., pour les ventes de rentes de mineurs ou 
d'incapables, autorisées par justice. — Comme sanction, il n'y a plus actuel
lement de peine édictée; mais ils seraient condamnés à des dommages-inté
rêts (2). 

Pour respecter cette règle, les agents de change contractent entre eux pour 
leurs clients sans les nommer, comme de véritables commissionnaires (3); dès lors 
ils se trouvent obligés personnellement à l'exécution du marché, l'un envers 
l'autre, sans pouvoir exciper de ce que le client ne leur en aurait pas fourni 
les moyens (4). Les clients n'ont pas d'action les uns contre les autres. — Pour 
éviter les dangers des obligations personnelles si étendues et si nombreuses 
qui leur incomberaient ainsi, ils se font remettre préalablement une couverture 
par leurs clients ; cette couverture consiste, pour les marchés au comptant, 
dans les titres qu'il s'agit de vendre ou la somme totale nécessaire pour payer 
les titres à acheter ; pour les marchés à terme, elle consiste uniquement dans 
une somme suffisante pour payer les différences probables; en effet, si au 
terme le client ne fournit pas les moyens d'exécuter le contrat, ils revendront 
ou rachèteront des titres pour exécuter le marché ; ils ne courent qu'un danger: 
c'est de revendre moins cher ou de racheter plus cher; ils seront à couvert 
s'ils ont de quoi payer ces différences. 

« , . Cette manière de procéder est-elle légale? — l fr S. iVon : l'ait. 19 de l'arrêté 
de l'an X est abrogé par les art. 83, 3P al., et 86, C. comm., qui sont incom
patibles avec lui; — en effet, avec la pratique actuelle, les agents de change 

(1) La solution inverse nous parait devoir être admise lorsqu'il s'agit spécialement r"e 
l'achat d'actions industrielles; car en les achetant l'agent de change s'intéresserait dans 
une entreprise commerciale. — Contrit : Cass. 20 janv. 1843, S. 43.1. 225. Dali., n. 292. 
Vincens, t. I, p. 568. Al. n. 668. — V. Béd., n. 416, 417. 

(2) Dali., n. 350. Mollot, u. 223. Al. n. 686. 
(3) Delam. et Lepoitv., t. II, p. 36-41. Al. n. 6S7. 
(4) En tout cas, s'ils vendent des titres non libérés, ils ne sont pas garants des verse

ments à faire, envers la société qui les a émis ; car une fois le marché exécuté, ils s'ef
facent, et il est vrai de dire qu'ils n'ont jamais été propriétaires en leur nom de ces 
titres ; c'est pour la même raison qu'on ne paye pas de droit de mutation pour le trans
fert d'ordre fait à leur nom : Paris, 2 juin 1876, D. P. 78. 2. 134. 
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reçoivent et paient constamment pour leurs clients; de plus, ils sont garants 
de l'exécution des marchés puisqu'ils sont personnellement responsables, lors 
môme qu'ils n'ont pas l'argent ou les fonds, ce qui arrive souvent; et lors 
môme, dans les marchés à terme, que la couverture serait insuffisante, les 
variations des cours ayant dépassé leurs prévisions ; — il n'y a qu'un moyen de 
respecter l'art. 83, 3 e al., et l'art. 86 : c'est de dire qu'ils ne sont pas tenus au 
secret, qu'ils doivent seulement s'entremettre pour faire contracter les parties, 
comme les courtiers, puisque le Code les assimile aux courtiers dans tous les 
articles; — ce système aurait aussi l'avantage d'éviter bien des désordres qui 
se passent à la Bourse : les individus tarés, malhonnêtes, les joueurs déloyaux 
ou impitoyables seraient démasqués ; les jeux se distingueraient bien plus fa
cilement des opérations sérieuses ; beaucoup de manœuvres odieuses seraient 
impossibles, notamment les surprises de l'escompte; enfin, beaucoup de per
sonnes qui vont perdre leur fortune à la Bourse en seraient détournées dès le 
début parla notoriété. — 2 e S. Oui (!) : l'arrêté du 27 prairial an X est en vigueur 
sur tous les autres points ; il serait singulier qu'il fût abroge sur celui-là seu
lement; d'ailleurs, c'est un principe qu'il faut toujours entendre les disposi
tions des lois, comme les conventions, potins ut valeant (C. civ., art. 1157), 
qu'il ne faut pas admettre une abrogation tacite, tant qu'on peut encore les con
cilier; — or, il semble bien que les agents de change, dans la pratique actuelle, 
«oient en règle avec l'art. 86, C. com. ; qu'importe qu'ils soient obligés à l'exé
cution des marchés, s'ils ont toujours d'avance en main de quoi les exécuter? 
On ne peut pas dire qu'on se porte garant d'un marché quand on vend une 
chose qu'on a entre les mains et que le propriétaire vous a chargé de vendre, 
ou quand on achète avec les fonds qui vous ont été remis d'avance; dans les 
marchés à terme, non seulement ils ont une couverture suffisante, mais nous 
avons vu (au n» 611), qu'ils ont toujours, au moment de l'exécution, les titres 
ou l'argent, car ils ont les moyens de racheter ou de revendre d'avance pour 
cela; — il y a seulement des précautions à prendre pour qu'ils exigent toujours 
une couverture au moins suffisante; — dès lors, la défense de se rendre ga
rants des marchés portera sur les garanties expresses et spéciales qu'on pour
rait leur demander ; elle s'appliquera aux négociations de lettres de change 
et de billets à ordre où le secret n'existe pas; notamment à la possibilité de 
donnerleur arrdsur les effets de commerce, ce qui leur était permis par l'art. 10 
de l'arrêté de prairial an X; cet article donnait cette permission après avoir 
interdit aux agents le commerce pour leur propre compte, comme l'art. 85, 
C. com. ; il est naturel de croire que l'art. 80 a voulu aussi reproduire en la 
renversant la seconde disposition de cet art. 10; — quant àl'art. 85, 3 e al., en 
leur défendant de payer ou de recevoir pour leurs commettants, il veut dire 
seulement qu'en dehors de l'exécution môme des marchés, ils ne peuvent pas 
se charger de faire des recouvrements pour leurs commettants, ni de payer 
des tiers avec les fonds qu'une négociation a produits, ni de recevoir pour eux 
d'autres sommes ou valeurs, ni leur ouvrir un compte courant; en un mot, 
se faire leurs banquiers ou leurs hommes d'affaires (1 ) ; de la sorte on main
tient et l'on concilie toutes les dispositions de nos lois; c'était le sens des an
ciens règlements ; c'est aussi celui d'une observation du tribunat sur l'art. 86 

(1) Mollot, n. 406, Brav., t. Il, p. 176. Al. n. 005. 
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§ 3 

M o n o p o l e d e s agents d e c h a n g e . 

662. Leurmonop île est consacré par l'art. 76 pour les opérations ônumérèes 
dans cet article et que nous avons expliquées. 11 consiste en ce que, si un 
marché doit se faire par un intermédiaire, on ne peut pas s'adresser à un 
autre qu'à eux. Mais il ne va pas jusqu'à empêcher que deux parties d'accord, 
l'une pour vendre, l'autre pouracheter certains titres, ne puissent faire à elles 
seules le marché et le consommer entre elles (Arrêté 27 prairial an X, art. 4, 2e 

(1) V. Locré, t. XVII, p. 331. 
(2) L. 21 avril 1791, art. 1, qui est eocore en vigueur : Dali., u. 277. Al. n. 668. — 

Contrit : Mollot, n. 435. — En tout cas il y aurait lieu à l'application de l'art. 1382, 
C. civ. 

(3) L. 21 avril 1791, art. 11 ; arrêté an X, art. 18. 
( 4 ) Al. u.689. 
(5) Bordeaux, 9 janv. 1865. 
(6) Brav., t. II, p. 58. Al. n. 658. — V. Cass. 25 juill. 1864, D. P. 64. 1. 489. - Cf. 

Mollot, n. 140, 141. Béd., n. 395. 

( I ) ; — enfin, l'usage qui est constant nous parait avoir une grande force ici ; 
sans doute il ne pourrait effacer une prohibition formelle et certaine de la loi, 
mais quand la loi est douteuse, quand il y a des arguments sérieux dans les 
deux sens, il a bien la puissance d'en fixer l'interprétation (V. suprà, n. 22). 

059. 5« Interdiction d'avoir sur une autre place en France ou à l'étranger des 
agi nts chargés de leur trunsmettre les ordres (décr. 1 e r oct. 1862, art. 7). 

600. 6" Obligation de prêter leur ministère à tous ceux qui le requièrent, pourvu 
qu'ils se présentent dans les conditions voulues. — C'est la conséquence du 
monopole qui existe pour eux (V. anal., n. 509, in fine, n. 516). La sanction 
sciait dans un recours à la chambre syndicale, qui pourrait prendre des 
mesures disciplinaires, et aux tribunaux, qui prononceraient des dommages-
intérêts. 

Mais il leur est défendu de faire des négociations pour des particuliers non 
connus et non domiciliés (2); ou pour des faillis non réhabilités, sous 
peine de destitution et de 3,000 fr. d'amende (3); ou pour des incapables 
(C. civ., art. 1123) (4). 

661. <i. L'agent de change est-il commerçant? (V. la même question pour 
les courtiers, suprà, n. 591.) 1 e r S. Non: — c'est un officier public; l'arti
cle 83, C. comm , lui défend de faire le commerce (3). — 2" S. Oui (!) — : il 
fait habituellement (art. 1) des actes de courtage, déclarés commerciaux par 
l'art. 632, 5" al.; il ne peut pas faire les autres actes de commerce (art. 85), 
mais les opérations de sa charge sont des actes de commerce; — cela a été 
dit formellement dans l'exposé des motifs de la loi de 1862 (6); — cela 
résulte aussi du texte de cette loi de 1862, car le nouvel art. 75, in fine, 
oblige à publier la société fondée pour l'exploitation de la charge d'agent de 
change; or les sociétés commerciales seules doivent être publiées. 
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al.) ( I ) . Seulement, s'il s'agissait de rentes nominatives sur l'Etat, elles ne 
pourraient en opérer le transfert sans le concours d'un agent de change, qui 
seul peut certifier l'identité des parties (Arrêté an X, art. 13 et 16). — Ce mo
nopole n'existe que dans les villes où il a été établi des agents de change; 
partout ailleurs on a toute liberté (Avis Cons. d'Et. 23 mars 1802) (2). 

La sanction de leur monopole consiste dans des dommages-intérêts d'a
bord, ensuite dans la nullité des opérations (arr. anX, art. 7) (3), et en outre 
dans des peines correctionnelles fixées par la L. 28 ventùse an IX, art. 8, à 
laquelle renvoie l'arrêté de l'an X, art. i ; c'est une amende dont le maxi
mum est de ' / 6 du cautionnement et qui frappe à la fois ceux qui usurpent 
les fonctions d'agent de change et ceux qui les emploient (Arr. an X, art. 6). 
— <t-Mais le cautionnement ayant augmenté à Paris de 60,000 fr. à 250,000 fr., 
le maximum de l'amende est-il augmenté en proportion? Nous admettons l'affir
mative: le législateur de l'an IX a évité de poser un maximum fixe ; il s'est 
référé à l'importance du cautionnement; et cela est rationnel parce que la 
gravité de l'infraction augmente à mesure que les fonctions s'étendent; or, 
l'augmentation du cautionnement est la conséquence de l'extension des 
fonctions des agents de change (4). — Il faut remarquer que l'on ne peut 
admettre en cette matière de circonstances atténuantes, la loi de l'an IX 
n'ayant pas renvoyé à l'art. 463, C. pén., qui, on le sait, ne s'applique par 
lui-même qu'aux peines édictées par le code pénal (5). 

En cas de récidive, le coupable est en outre frappé de l'incapacité de de
venir agent de change ou courtier (Arrêté de l'an X, art 5). 

663. Les agents de change ont eu à défendre leur monopole contre un 
grand nombre d'empiétements. 

Contre les cuulissiers, qui violent deux prescriptions légales : d'abord l'inter
diction de négocier des effets publics par d'autres que par les agents de 
change, et ensuite l'interdiction de faire ces négociations ailleurs qu'à la 
Itourse (arrêté 27 prairial an X, art. 3). Us ont été traqués par la police, puis 
poursuivis devant les tribunaux, et la cour de cassation a donné pleinement 
gain de cause aux agents de change (6). Mais ils ont repris leurs opérations, 
et les continuent aussi ostensiblement et aussi tranquillement que jamais. — 
Les avantages qui font, rechercher souvent leur entremise sont : qu'ils pren
nent un courtage moindre; —qu'ils opèrent toute la journée; - et qu'ils 
font des opérations à tous les termes qui conviennent aux parties. Les agents 
de change eux-mêmes emploient leur ministère, lorsqu'ils ont des doutes sur 
un client, et qu'il est urgent pour eux de se couvrir sans attendre la bourse 
du lendemain ( 7 ) . 

Contre les notaires, pour les titres susceptibles d'être cotés, mais non encore 
cotés à la Bourse; il a été jugé que les notaires ne pouvaient se charger de 

(1) Rej. 28 août 1857, D. P. 57. 1. 415; Paris, 24 mai 1860, D. P. 60. 5. 12. — Al. 
n. 683. — Contra : Dali., u. 232. 

(2) Al. n. 662. 
(3) Req. 29 févr. 1881, D. P. 81. 1. 97. 
( 4 ) Crim. rej. 19 janv. 1860, D. P. 60. 1. 40. — Al. n. 661. 
(5) Trib. Seine, 24 juin 1859, D. P. 60. 1. 43. 
(6) Cr rej., 19 janv. 1860, D. P. 60, 1. 40. 
(7) V. Jeauuotte-Bozérian, t. I, p. 145. Béd., n. 105. Demang. sous Brav., t. II, p. 38. 
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négocier ces titres ( t ) ; on le leur a permis seulement pour les valeurs igno
rées, non susceptibles d'être cotées (2). — Pour les ventes publiques aux en
chères d'effets publics appartenant aux incapables, la Cour de cassation au
torise les notaires a les faire, parce que l'art. 70, C. comm., ne parle que des 
négociations, ce qui suppose des ventes amiables (3). 

Contre les banquiers, qui, chargés par leurs clients de transmettre deux 
ordres inverses, font eux-mêmes l'opération ; ceci .est contraire à l'art. 76, 
quoique la tentation soit, en effet, bien forte dans ce cas. — Les agents de 
province ont prétendu aussi que les banquiers de province empiétaient 
sur leur monopole en transmettant des ordres aux agents de change de 
Paris, parce qu'alors ils servaient d'intermédiaires pour ces négociations. 
Mais cette prétention a été repoussée à bon droit, parce que la défense de la 
loi s'adresse seulement à ceux qui voudraient consommer eux-mêmes les 
marchés pour autrui sans l'intermédiaire d'agents de change; mais, du mo
ment que des agents de change sont employés, la loi est satisfaite (4). 

Contre les trésoriers-payeurs généraux, la même difficulté a été soulevée à 
raison de l'autorisation qui leur est donnée par le ministre des finances de 
transmettre à la Bourse de Paris les ordres des particuliers; elle doit être 
résolue de la même façon (5). 

(1) Paris, 30 mai, 11 juillet, 2 août 1851, D. P. 52. 2. 92, 93, 94. 
(2) Rouen, 27 fév. 1857, D. P. 57. 2. 128. — L'art. 70, C. com., en visant les autres 

effets « susceptibles d'être cotés », nous parait avoir voulu viser seulement les effets 
qui plus tard seraient cotés ; mais laisser de côté tous ceux qui ne sont pas encore 
cotés au moment de la négociation, et n'ont pas de prétention à l'être. 

(3) Cass. 7 déc. 1853, D. P. 54. 1. 128; cassant Paris, 2 août 1851. 
(4) Crim. rej. 3 avril 1868, D. P. 68. 1. 365. 
(5) Consult. Conseil d'Etat, 21 mai 1867, D. P. 68. 3. 81; mais cette décision ne 

tranche pas la question. 
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! ) ! • : LA C I R C U L A T I O N DKS C A P I T A U X . 

664. Nous employons le mot c a p i t a u x dans son sens usuel, comme indiquant la 
monnaie et les signes qui la représentent. En effet quoique touL travail accumulé 
pouvant servir à la production soit un capital, au sens propre et technique du mot, la 
monnaie est, dans l'usage, appelée capital par excellence à cause de son a p t i t u d e 
g é n é r a l e à servir à tous nos besoins et à toute sorte de production, en vertu de sa 
puissance universelle d'échange. 

Nous avons montré (u. 434) que parallèlement à la circulation des marchandises, il 
y a une circulation inverse des capitaux; c'est de celle-ci que nous allons nous occu
per. Mais nous avons vu aussi que cette circulation a besoin d'être facilitée au moyen 
du crédit commercial, qui permet à chaque commerçant de retarder le paiement des 
marchandises achetées, de manière à le rapprocher du moment où, ayant revendu 
lui-même, il aura à recevoir le prix des mêmes marchandises. Ce crédit n'est jamais 
fait pour une bien longue durée ; il est de quelques mois au plus; on l'appelle crédit 
à court terme, par opposition au crédit à long terme, qui se réalise par l'émission 
de rentes, d'actions, d'obligations, et dont nous avons parlé à propos des effets 
publics. 

Nous avons donc deux classes de circulations pour les capitaux : 1° la circulation 
monétaire ou circulation de la monnaie et de ce qui la remplace; 2° la circulation fidu
ciaire ou circulation des instruments de crédit. Elles feront l'objet de deux chapitres. 
Dans un troisième nous traiterons des banques, qui sont les grands agents de ces 
deux circulations et nous étudierons les détails pratiques et juridiques des opérations 
auxquelles elles se livrent. 

C H A P I T R E PREMIER. 

DE LA CIRCULATION MONÉTAIRE. 

665. La m o n n a i e (1) est l'instrument nécessaire et universel des échanges de
puis <[ue l'immense variété des besoins de l'homme n'a plus permis le troc en nature : 
au lieu de vous offrir ce dont vous avez besoin, pour obtenir de vous ce dont j'ai be
soin, je vous douue un objet au moyen duquel vous pourrez vous procurer tout ce 
que vous voudrez, parce que vous êtes sûr de pouvoir l'échanger contre tout autre. 
La monnaie est cet objet que tout le monde accepte dans tous les échanges. 

(t) V. Courcelle-Seueuil, Des opérations de banque, p. 17 et suiv. Cauwès, Précis d'Econ. pot., 
n. 517 ot luiv. 
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(1) V. une énumération plus complète dans Cauwès, Précis, n. 519. 

Pour que la monnaie soit ainsi acceptée par tout le monde, il faut qu'elle ait une va
leur intrinsèque et non une simple valeur de convention; c'est-à-dire qu'on soit sûr, 
si l'on ne pouvait plus l'utiliser comme monnaie, de pouvoir l'employer autrement. 
Sans cela on serait exposé, si l'accord général se modifiait, à n'avoir plus aucune va
leur, aucune puissance d'échauge entre les mains. — I l suit de là que la mounaie est 
une marchandise comme une autre, dont la valeur n'est pas arbitraire, mais dépend, 
comme toute valeur, du rapport de l'offre et de la demande : et qu'il n'est au pouvoir 
de personne, pas même des gouvernements, de lui donner une valeur ou uue puis
sance d'échauge qu'elle n'aurait pas en elle-même. 

666. Divers objets ont été ou sont encore employés comme monnaie : par exemple 
certains coquillages chez quelques peuples d'Afrique ; le tabac à uue certaine époque 
en Amérique ; les pelleteries dans les pays septentrionaux (1). — Mais depuis longtemps 
les peuples civilisés ont choisi comme monnaie l'or et l'argent, dits métaux précieux, 
et cela pour plusieurs raisous : — 1° Ils sont recherchés de presque tous les peuples, ce 
qui fait qu'ils permettent les échanges internationaux même tiès lointains. — 2° Ils 
ont une utilité industrielle, qui assure toujours leur placement pour le cas où ils ne 
pourraient plus servir comme monnaie. Le platine n'a pas cet avantage, car son uti
lité industrielle est restreinte. — 3° Leur production est limitée et assure une certaine 
fixité à leur valeur. — 4° Ils ont, sous un petit volume, une valeur considérable ce qui 
facilite les transports de fortes sommes. — 5° Ils peuvent être facilement divisés, pour 
fournir tous les fractionnements désirables. — 6° Us se détruisent très lentement, ce 
qui leur permet de circuler longtemps sans perdre notablement de leur valeur. 

667. On a, depuis longtemps aussi, compris qu'il y avait un grand avantage à les 
fractiouner eu morceaux d'un poids connu, de façon à n'avoir qu'à les compter au 
lieu d'avoir à peser le métal en le fractionnant soi-même. — De plus, comme les mé
taux précieux doivent être alliés à une certaine quantité de cuivre pour mieux résis
ter à l'usage, il importe d'en fixer très exactement le t i tre . Le titre d'une monnaie, 
c'est la quantité de métal précieux contenue dias l'alliage dont elle se compose; ainsi 
quand on dit qu'une monnaie est au titre de 9/10, cela veut dire qu'une pièce contient 9/10 
de son poids de métal précieux, et 1/10 de cuivre. — L'Etat intervient dans la fabrica
tion des monuaies pour en certifier le poids et le tilre. L'empreiule du souverain et 
les chiffres que portent les pièces n'ont pas d'autre signification, et l'intervention de 
l'Etat n'a pas d'autre but normal. Il exerce ce contrôle dans les hôtels des monnaies, 
qui, à d'autres égards, sont des établissements privés, et dont la fabrication est en gé
néral abandonnée à l'initiative du directeur ou des particuliers qui jugent avantageux 
de faire transformer des lingots eu mounaie ou réciproquement. 

668. L'Etat intervient encore par la législation pour déterminer en quelles espèces 
doivent se faire les paiements dans le s-ileuce des parties. Ces espèces constituent 
l 'étalon, parce que les autres sont évaluées par rapport à elles. — Il peut y avoir 
un étalon unique; par exemple : I'OJ-, comme en Angleterre, où la livre sterling est 
l'étalon, l'argent étant monnaie de billon et ne pouvant être donné que comme ap
point, — ou Xargent, comme en Hollande, de 1847 à 1873, l'or n'étant alors que la re
présentation de l'argent, accepté volontairement pour une valeur relative librement 
discutée entre les parties. — En France, nous avons le double étalon en or et en ar
gent, c'est-à-dire que le débiteur, peut, à sou choix, payer en l'une ou l'autre mon
naie. Mais alors, il faut fixer la valeur relative légale des deux métaux : elle a été 
fixée par la L. 7 germinal an X I , à 15 1/2; l'or vaut légalement quinze fois et demie 
plus que l'argeut. Dès lors, voici comment sont établis les deux types de notre mon
naie : — l'unité qui sert de base à toutes les évaluations e?t le franc, pesant 5 gr. au 
titre de 9/10 d'argent fin, c'est-à-dire contenant 4 gr. 5/10 d'argent fin; — les pièces 
d'or sout aussi au litre de 910, et leur poids est calculé de manière qu'elles contien-
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uent en or pur un poids quinze fois et demie moindre que le poids d'argent pur con
tenu dans les pièees d'argent de même valeur. 

Cette fixité du rapport légal n'est jamais exacte en fait; la valeur relative des deux 
métaux varie incessamment, aussi le système du double étalon est critiqué à ce point 
de vue; on lui reproche eu outre d'entraîner cette conséquence qu'on fait toujours les 
gros paiements dans le métal le plus déprécié, ce qui est inique pour le créancier. 
Mais il a l'avantage d'atténuer les effets des variations de valeur dans les métaux pré
cieux (1). — Quand la proportion légale de la valeur des deux métaux est altérée en 
fait, on dit que l'un fait prime par rapport à l'autre. Avant 1850, l'or faisait prime par 
rapport à l'argent. Depuis cette époque, la production de l'or a beaucoup augmenté 
en Californie et en Australie, et d'autre part, beaucoup de paiements ont été faits en 
argent dans l'Orient, où l'argent est plus recherché; l'argent faisait prime par rapport 
à l'or. Dans ces derniers temps, l'or a beaucoup remonté ; c'est d'abord l'effet de la 
guerre de 1870 et des crises politiques, attendu que l'or est beaucoup plus facile à 
amas.-er pour les particuliers, plus facile à transporter pour l'Etat qui a des paiements 
à faire; c'est aussi la suite du paiement de notre indemnité de guerre, soldée en or 
pour une grande partie. Mais la prime de l'or, d'abord 1res forte (23 p. 100 en 1870) 
a presque disparu depuis (3,5 p. 100 en décembre 1876). Enfin de nouveau uue autre 
cause l'a fait remonter beaucoup (13,5 p. 100 en 1881 j, non pas en reudant l'or plus 
rare, mais en avilissant l'argent; c'est la démonétisation de l'argent par les pays, 
comme l'Allemague (1871, 1873), les Etats-Uuis (1873) et les Etats Scandinaves (1875), 
qui ont adopté récemment l'étalon unique d'or. Cet avilissement a une limite, car 
la démonétisation a été arrêtée ou ralentie par les frais qu'elle entraiue, une cer
taine quantité d'argent reste nécessaire pour les petits paiements dans les pays même 
qui l'ont démonétisé ; enfin les pays qui cherchent à se débarrasser de leur papier-mon
naie comme l'Italie et les Etats-Unis ue pourront le faire qu'en employant largement la 
monnaie d'argent. 

Au-dessous des monnaies légales, il y a la monnaie de billon, ordinairement en 
bronze, nécessaire pour suivre les plus faibles fractionnements des sommes. D'ordi
naire, elle n'a pas intrinsèquement sa valeur nominale, parce qu'elle serait trop lourde. 
Aussi, elle n'a cours que comme appoint de la monnaie légale. Eu France, la mon
naie de bronze ue peut être imposée en paiement que pour l'appoint de la pièce 
de 5 fr., c'est-à-dire tout au plus pour 4 fr. 99 c. (Décr. 10 août 1810, art. 2). — A 
la monnaie de billon sout assimilées les nouvelles pièces d'argent de 20 c , 50 c , 1 fr. 
et 2 fr., auxquelles, pour éviter l'exportation, ou n'a pas donné le titre légal; elles ne 
sont qu'au 0,835, au lieu d'être au 0,900, c'est-à-dire à 9/10 (L. 25 mars 1864, art. 2, et 
L. 14 juill. 1866, art.l). Aussi, elles ne peuvent être imposées dans les paiements 
pour plus que l'appoint de 50 fr. ; l'Etat seul les reçoit indéfiniment (même L. 14 juill. 
1866, art. 5). 

669. Les mounaies légales ont c o u r s f o r c é , c'est à-dire que l'on ne peut refuser 
de les recevoir eu paiement; cette règle résulte à contrario des lois qui permettent de 
refuser la mounaie de billon au delà d'uue certaine somme; elle résulte aussi de 
l'art. 473, 11°, du C. pénal, qui punit « ceux qui auraient refusé de recevoir les mon
naies nationales, uou fausses ni altérées, selon la valeur pour laquelle elles ont cours ». 

Ce principe s'applique, sans difficulté, au cas où, lors de l'obligation, rien n'a été 
spécifié sur le mode de paiemeut. Mais, peut-on stipuler expressément que le paie
ment sera fait en telle monnaie?— Nous admettons sans hésiter l'affirmative avec la 
grande majorité des auteurs : — en effet, nulle part la loi n'a prohibé cette stipula
tion, et il faut toujours décider dans le seus de la liberté (C. civ., art. 1243) ; le code 
de commerce l'autorise spécialement en matière de lettres de change (art. 143); et 
puisqu'il n'y a aucune raison spéciale pour ce cas, il faut considérer l'art. 143 comme 

(1) V . sur cette question, très discutée de nos jours Cauwès. Précis, a. 540 et suiv. 

Source BIU Cujas



460 L I V R E I . — DU COMMERCE EN GÉNÉRAL. 

l'application d'une règle générale; — d'autre part, on peut avoir un intérêt très lé
gitime à stipuler qu'un paiement sera fait en une mounaie plutôt qu'en une autre; 
et cela, non seulement si la monnaie stipulée vaut plus que l'autre, mais même si elle 
vaut moins : par exemple, je puis avoir besoin de petite monnaie, même de monnaie 
de billon, pour payer des ouvriers; — on ne peut pas raisonnablement m'empêcher 
de stipuler un paiement en une monnaie étrangère dont j'ai besoin pour payer dans 
ce pays, et, cependant, il faudrait l'interdire dans le système contraire. 

670. A côté de la monnaie réelle, il y a encore la m o n n a i e d e compte et la 
m o n n a i e idéa le . — La monnaie de compte; ce sont les noms par lesquels les 
espèces sont désignées dans les comptes, comme le franc chez nous. Il est à remarquer 
qu'ayant deux étalons pour la monnaie réelle, nous n'avons qu'une unité dans la 
monnaie de compte, le franc avec ses multiples et ses sous-multiples; les monnaies 
d'or sont évaluées uniquement par le nombre de francs qu'elles représentent. En An
gleterre, au contraire, avec l'étalon unique, on a trois unités de compte : les livres 
sterling (or), valant vingt shillings; les shillings (argent), valant douze pences; et les 
pennys (bronze). 

La monnaie idéale était un type d'une valeur précise, ne répondant à aucune mon
naie réelle, par rapport auquel ou évaluait les monnaies réelles. Elle était usitée sur
tout par les banques lorsque les monnaies réelles étaient universellement altérées. 
Tel était le marc banco; quand une somme était déposée dans une banque, on appré
ciait la valeur de la monnaie versée, en un certain nombre de marcs banco, et l'on 
rendait l'équivalent de la même somme, soit dans la même monnaie, soit dans une 
autre. — En Angleterre, il y a encore une monnaie idéale, qui n'est pas monnaie réelle, 
et ne sert pas dans les comptes, c'est la guinée, valant une livre et un shilling; les 
prix sont souvent annoncés en guinées au lieu de l'être en livres ; c'est uniquement 
un moyen de vendre plus cher, sans effrayer les acheteurs. 

671. Chaque négociant paie naturellement à sa caisse ce qu'il doit, et il fait faire 
ses recouvrements chez ses débiteurs de la même place par ses employés, garçons 
de caisse, etc. Ces opérations peuvent nécessiter des frais assez considérables pour 
les salaires des caissiers, des employés, etc. Le négociant peut éviter ces frais au 
moyen des banques de dépôt qui se chargent de faire son service de caisse en fai
sant pour lui ses recouçrements, en payant ses dettes, pourvu qu'il ait eu soin dedo-
micilier ses billets à leur caisse, c'est-à-dire d'indiquer que ces billets sont payables à 
telle banque; elles donnent même un certain intérêt des capitaux qui restent quel
que temps entre leurs mains. Si les recouvrements sont à faire sur une autre place, 
on peut de même les faire faire par un banquier de cette place. — La Banque de France 
fait gratis ces recouvrements pour ses clients partout où elle a une succursale, 
moyennant qu'elle ne paie pas l'intérêt des fouds qu'elle a en dépôt. — Ce système a 
reçu encore des perfectionnements que nous verrons bientôt. 

672. En dehors de son rôle principal dans les paiements, la monnaie fait aussi l'ob
jet d'un commerce spécial, pour lequel elle est véritablement une marchandise. Ce 
commerce est le change des monnaies ou change manuel; c'est l'office des changeurs. 
Ils échangent des monnaies les unes coutre les autres, par exemple les monnaies de 
diverses nations, les divers types d'un même Etat; les billets de banque, les effets 
publics contre la monnaie, ou réciproquement. 

O e * insli-iaincnls d e c i r c u l a t i o n . 
673. L'or et l'argent, sous forme de monnaie, sont utiles pour faciliter les échanges, 

mais ils ne servent pas autrement à la prospérité générale ; et le capital qu'ils repré
sentent est soustrait par là même à d 'autre3 fonctions très utiles, qu'il pourrait rem
plir dans la production. Il y a donc intérêt à diminuer la quantité de monnaie né-
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cessaire aux échanges, autant qu'on le peut sans entraver ceux-ci : si les mêmes 
échanges n'immobilisent qu'un milliard de numéraire au lieu de deux, le pays sera 
plus riche d'un milliard. Nous verrons que la France est assez en retard sur ce point 
(V. n. 856). 

Il y a des moyens de remplacer le numéraire, et, par suite, de réaliser les avanta
ges que nous signalons. C'est ce qu'on appelle les instruments (le circulation, par op
position aux instruments de crédit, parce que les premiers ne supposent aucun appel 
fait au crédit ; ils représentent toujours une somme d'argent actuellement disponible (1). 

Voyons ces instruments de circulation. 
674-. 1° Billets de banque ou monnaie de papier. 

Le billet de banque est l'engagement souscrit par uue banque de payer une cer
taine somme à vue et au porteur. Il circule comme le numéraire, par la raison qu'on 
peut à tout moment le convertir en numéraire. 

Il présente un premier grand avantage sur le numéraire pour la facilité de trans
porter et de compter de fortes sommes. Cinquante mille francs en or sont fort lourds 
à porter; en argent, une voiture y suffirait à peine. Pour compter la même somme en 
or ou en argent, il faut beaucoup de temps, tandis que cinquaute billets de mille 
francs sont bien vite comptés. 

Mais, de plus, le billet de banque économise du numéraire;il le multiplie, du moins 
quant au résultat pratique. En effet, il est reconnu en pratique que le numéraire re
présenté par les billets n'a pas besoin d'être tout entier immédiatement disponible, 
parce qu'il n'y a pas de chance que tous les porteurs de ces billets réclament en même 
temps le remboursement. Aussi une portion du numéraire déposé en échange de ces 
billets peut être remis dans la circulation et employé aune production utile, pourvu 
qu'il doive rentrer à court terme dans la caisse de la banque qui a émis les billets. 
Ce numéraire se trouve ainsi doublé, quant au résultat pratique, dans son concours 
à la production générale. — Sans doute ce mécanisme offre bien un moyeu de cré
dit à la Banque qui émet les billets; mais pour ceux qui les reçoivent, les billets de 
banque représentent toujours uue somme disponible, puisqu'ils sont échangeables à 
bureau ouvert contre de la monnaie. 

L'émission de billets de banque dans ces conditions est considérée en France comme 
une opération dangereuse et privilégiée ; elle fait l'objet d'un monopole pour la Ban
que de France, sous la surveillance de l'Etat et la réglementation des-lois. 

675. 11 ne faut pas confondre cette monnaie de papier avec le papier-monnaie, carac
térisé parce qu'au lieu d'être remboursable à bureau ouvert, il a cours forcé. Ce papier 
n'étant pas échangeable contre de la monnaie et n'ayant aucune valeur en lui-même, 
n'a qu'une valeur de convention ou une valeur légale ; il n'offre plus à son possesseur 
une pleine sécurité. Longtemps ou a cru que l'Etat pouvait donner, par sa seule auto
rité, uue valeur au papier, et l'on a usé et abusé de ce moyen commode ; mais la dé
préciation des assignats et la banqueroute qui eu a été la suite ont violemment redressé 
cette erreur. Il est certain que le papier-monnaie, quel que soit le crédit de l'Etat qui 
l'émet ou le fait émettre, perd toujours plus ou moins, suivant qu'on en use plus ou 
moins modérément ; et le résultat produit, c'est que les ventes se font nominalement 
plus cher, parce que pour recevoir une valeur égale à celle qu'on recevait autrefois, 
on élève les prix que l'on demande. 

Le cours forcé des billets de la Banque de France a existé temporairement en France à 
plusieurs reprises ; récemment en vertu de la L. 12 août 1870, cette dernière mesure a 
été prise avec un caractère essentiellement temporaire, à raison de la crise monétaire 
provoquée par la guerre, et continuée par les difficultés intérieures et par le paiement 
de l'indemnité prussienne. On en a fait un usage très modéré, et l'on n'a pas accru la 
circulation des billets de banque beaucoup au delà de la proportion habituellement 

( I ) Y. Courrcllc-Seneuil, Traité des opérations de banque, n» 80 et suiv. Cauwès, Précis, n. 581 et 
•uiv. 
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fixée avec l'encaisse ilela Binque. Aussi le billet de banque n'a été nullement déprécié, 
par suite de cette sage réserve, par suite aussi des habitudes du public et de la bonne 
opinion qu'on a conservée du portefeuille de la Banque. — En vertu de la L. 3 août 
1875, a. 28, ce cours forcé devait cesser dès que les avances faites à l'Etat par la Banque 
de France seraient redescendues au chiffre de 300 millions. Ce résultat ayant été atteint 
l e l " janvier 1878, le cours forcé est supprimé depuis cette époque. 

676. 2° Dépôts dans les banques. Les banques privées ou publiques reçoivent des fonds 
qui leur sont déposés et qu'elles promettent de rembourser aux déposants, soit à terme 
fixe, soit un certain temps après avoir été prévenues, soit à vue ; et elles paient un in
térêt d'autant plus élevé qu'elles sont plus sûres de garder les fonds un certain temps. 
Ces fonds sont aussi utiles aux déposants que s'ils les avaient dans leur caisse, puis
qu'ils sont sûrs de les avoir au moment où ils prévoient en avoir besoin. Et, d'autre 
part, ils sont utilisés par les banques et remis par elles dans la circulation ; de sorte 
qu'ils servent deux fois simultanément, ou plus exactement, on évite de les laisser 
chômer pendant le temps où ils resteraient dans la caisse du déposant qui prévoit en 
avoir prochainement besoin. Les banques peuvent les employer utilement, en grou
pant de petits capitaux qui isolément ne trouveraient pas d'emploi; elles profitent du 
délai qui leur est accordé pour le remboursement ; et, même pour les fonds disponi
bles à vue, elles comptent sur cette loi de fait générale, que les dépôts ne sont jamais 
redemandés tous en même temps. 

677. 3» Virements. Les banques économisent encore beaucoup de numéraire par la 
facilité des virements. Supposez un créancier et un débiteur ayant un compte chez 
un même banquier ; le débiteurécrit au banquier de transporter la somme due, de son 
compte au compte de son créancier; le banquier débite le débiteur de la somme, en 
crédite le créancier, et celui-ci se trouve payé sans aucun mouvement de fonds, par 
une simple passation d'écritures. — Si vous supposez que le créancier et le débiteur 
aient chacun un compte chez des banquiers différents, la même opération se fera aussi, 
pourvu que les deux banquiers aient un compte ensemble : le banquier du débiteur 
débitera sou client et créditera le banquier du créancier; celui-ci débitera l'autre ban
quier et créditera son client; et le virement sera fait. 

Ce mécanisme a reçu encore un grand perfectionnement par l'institution des chè
ques, qui facilitent ces virements, et par l'établissement des chambres de compensation, 
qui les centralisent pour les banquiers d'une même ville. Nous étudierons ces deux 
institutions en détail, après avoir vu la matière des lettres de change. 

678. i° Bons de monnaie,délivrés parles hôtels des monnaies en échange des lingots 
déposés pour être monnayés et remboursés plus tard avec les monnaies fabriquées.Ils 
permettent de faire circuler une monnaie avant même sa création complète (1). 

679. 5° Lettres de change. 

La lettre de change est tantôt un moyen de crédit, tantôt un instrument de 
circulation. Elle remplit ce dernier rôle quand elle est à vue et avec provision préala
ble. Elle est alors un instrument de virement à distance et sans le secours d'un ban
quier. Par exemple, j'ai à Londres un créancier et un débiteur de la même somme, 
j'écris à mon débiteur de payer cette somme à mon créancier; on dit alors que je tire 
sur mon débiteur; celui-ci est le tiré, je suis le tireur, et mon créancier est le preneur 
ou bénéficiaire. J'envoie cette lettre à mon créancier qui va toucher chez mon débiteur. 
De la sorte, j'évite deux transports d'argent qui auraient eu lieu si mon débiteur avait 
dû m'euvoyer la somme, et moi l'envoyer à mon créancier. — Si je n'ai à Londres 
qu'un créancier sans y avoir de débiteur, je cherche à Paris quelqu'un qui y ait un 
débiteur; je le prie de tirer sur son débiteur; j'achète sa créance en lui en payant 

( 1 ) Pendant la dernière crise monétaire, certaines institutions de crédit avaient été autorisées à 

émettre sous ce nom de véritables billets de banqu» à vue et au porteur. On avait pris ce nom pour 

déguiser la dérogation qtio l'on faisait au monopole de la Banque de France, lis ont été retirés de la 

circulation quand la Banque do France a pu émettre ses coupures de 5 fr. 
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montant, et je l'envoie à mon créancier qui va toucher chez le débiteur. On évite aussi 
par là deux transports d'argent au moyen de deux paiements sur place; l'un queje 
fais en achetant la créance, l'autre que reçoit mon créaucier(/)oWew de la lettre) du dé
biteur (tiré). A l'iuverse, si j'avais un débiteur sans avoir de créancier, je tirerais sur 
mon débiteur et je chercherais à vendre ma créance. C'est ce que mon créancier de 
Londres aurait pu faire encore dans l'hypothèse précédente. 

Nous pouvons retenir de tout ceci que, si j'ai un paiement à faire au loin, je puis le 
faire soit en autorisant mou créancier à tirer sur moi, soit en lui faisant une remise, 
c'est-à-dire en lui envoyant une lettre de change qu'il touchera. Le second mode est 
en général préféré par le créancier, parce que, s'il tire sur moi, il s'expose à voir pro
tester sa signature dans le cas où je ne paierais pas, et cela nuit toujours au crédit 
d'un commerçant. 

Cette opération est appelée une opération de c/iange; c'est le change tiré par opposi
tion au change manuel dont nous avons parlé, et qui représente le commerce de l'ar
gent fait par les changeurs. 

CHAPITRE H. 

DE LA C I R C U L A T I O N F I D U C I A I R E . 

680. Nous avons montré plus haut la nécessité du crédit pour le commerce. Il per-
metderenouveler beaucoup plus rapidement les opérations. — Le c r é d i t (creditum) 
se ramène toujours à un prêt d'argent explicite ou implicite. On donne ou on laisse 
une certaine somme à un débiteur pour un temps, avec intérêts ordinairement (1). 

Remarque générale : le prêt est d'autant plus facile à obtenir qu'il offre plus de ga
ranties pour le prêteur. On sait que ces garanties peuvent cousister dans un gage, une 
hypothèque, un cautionnement. Les garanties du prêteur seront aussi dans l'hounêteté 
et la capacité de l'emprunteur, donnant la certitude qu'il voudra s'acquitter ou qu'il 
saura le faire. Mais, en dehors de cela, deux conditions seront surtout considérées 
dans le commerce : 1° la brièveté du terme, diminuant la durée des risques auxquels 
la somme est exposée ; 2° l'emploi de la somme pour une opération sérieuse devant re
produire promptement la somme prêtée, après qu'elle aura été consommée, ce qui est 
sa destination première. Ainsi on accorde avec beaucoup plus de facilité le crédit à 
un coriimerçant qu'à un agriculteur; car l'argent, employé dans le commerce à ache
ter des marchandises ou des matières premières, est bien vite reproduit par la revente 
de ces marchandises ou des produits manufacturés, tandis que la terre ne rend qu'a
près un temps très long les capitaux qui y sont mis; le plus souvent, elle n'en rend que 
le revenu plus ou moins considérable. De même encore, on prêtera plus facilement 
à un commerçant pour son commerce que pour sa consommation personnelle. Enfin, 
on prêtera très facilement sur un titre fiduciaire qui, ayant circulé, représente plusieurs 
opérations sérieuses, dont chacune aura pu reproduire en entier la somme avec béné
fices. C'est là le principe fécond du puissant épanouissement du crédit commercial. 

Ce crédit prend diverses formes que nous appellerons i n s t r u m e n t s d e c r é d i t , 
par opposition aux instruments de circulation dont nous avons parlé. 

681. 1° Ventes à crédit. Nous en avons déjà parlé à propos de la vente commerciale 
(V. n. 460) : les marchandises sout livrables immédiatement, mais le prix n'est payable 
qu'après un certain terme. L'acheteur aura ainsi le temps de revendre au moins en 
partie ces marchandises pour pouvoir en solder le prix. Le vendeur peut être censé 
avoir prêté la somme à l'acheteur pour le délai accordé. Il le fera assez facilement, 

(1) V, Courcclle-Soncuil, op. cil. p. 70 et suiv. ; 99 et suiv. — Cau-svès, Précis, n» 582 et suiv. 
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car il sait l'usage qu'on en fait, et que cet usage doit reproduire le capital par la re 
veDte. — Le terme excède rarement trois mois. 

L'escompte, ici comme dans le prêt ordinaire (V. infrà), a lieu lorsque le vendeur, 
pour être payé tout de suite, renonce à l'intérêt jusqu'au terme. — Nous avons dit 
(n. 482) que les usages sont infiniment variés pour les délais des ventes et pour le taux 
des escomptes; il n'y a d'uniformité que dans les ports pour les articles uon manufac
turés, qui se vendent avec 2 »> d'escompte au comptant ; et, si le vendeur consent à 
transformer l'escompte en terme, on rajoute les intérêts à 50 c. •/» par mois (L. 12 juin 
1S60, u» IX). 

082. 2» Billet à ordre. 
Le vendeur qui fait crédit se prive de son prix jusqu'au terme ; si l'on veut lui 

éviter ce sacrifice et lui permettre de retrouver ailleurs le crédit qu'il fait, l'acheteur 
lui souscrit un billet à ordre, avec lequel il pourra payer lui-même ce qu'il achètera, ou 
qu'il pourra négocier pouren toucher le montant. — Ce billet estime promesse de payer 
telle somme, à telle date, au bénéficiaire ou à son ordre ; il circule comme une monnaie, 
si bien que celui qui le reçoit est censé avoir reçu un paiement complet. 

Le billet doit être causé, c'est-à-dire qu'on doit indiquer l'opération qui a donné nais
sance à la créance ; ceux à qui on l'offrira sauront ainsi si cette opération est sérieu.-e 
et est de nature à reproduire facilement le capital. Si le billet circule, chacun des endos
sements qui en transfèrent la propriété doit être causé, pour que l'on voie quelles sont 
les transactions que représentent ces translations de propriété, et si elles sont également 
sérieuses. De la sorte, plus le billet circulera, plus son crédit augmentera, parce que 
le dernier porteur aura, comme nous le verrons, la garantie de tous les porteurs suc
cessifs et de toutes les opérations qu'ils auront faites. C'est pour cela que la Banque 
de France, pour avoir pleiue sécurité, ne prend que les effets à trois signatures, et le 
Comptoir d'escompte ceux à deux signatures. 

G83. 3° Lettre de change. Elle est un instrument de crédit quand elle est tirée « 
terme ou sans provision préalable. 

A terme, voici comment elle se présente : Ayant un débiteur à terme (qui ne m'a 
pas réglé en argent ou en billet à ordre), et obtenant le même crédit pour le même 
temps d'un de mes créanciers, je puis tirer sur mon débiteur au profit de mon créan
cier, c'est-à-dire donner à mon débiteur l'ordre de payer mon créancier au terme ac
cepté par tous deux. De cette façon, je me libère envers mon créancier, qui est censé 
payé, sauf son recours contre moi à l'échéance, si on ne lui paie pas l'elfet; et mon 
débiteur se libérera envers moi en acquittant cet effet. 

Sans provision préalable, je puis tirer sur quelqu'un qui ne me doit pas, et, si je tire 
ii terme, n'envoyer les fonds au tiré que pour le terme; en attendant, je puis négocier 
ma lettre de change ou la donner en paiement, de sorte que je profite immédiatement 
de son montant et que je ne le fournirai que plus tard. J'obtiens ainsi une avance 
d'argent, un véritable crédit. — Je prourrais aussi tirer à vue sur quelqu'un qui ne me 
doit rien, mais qui m'a promis de m'avancer de l'argent, et qui me l'avancera en effet 
en payant ma lettre de change; la convention préalable par laquelle un banquier,par 
exemple, s'engage ainsi à m'avancer de l'argent, s'appelle une ouverture de crédit. 
Nous en reparlerons plus loin. 

684. Dans ces trois premières formes du crédit, on stipule ordinairement un inté
rêt , qui est le prix de la jouissance du capital jusqu'au terme. Dans les billets à or
dre ou les lettres de change, l'iutérêt est ordinairement compris dans le montant no
minal de l'effet. Ainsi, un effet souscrit à quatre-vingt-dix jours pour une somme de 
1,000 fr., portera la somme de 1,015 fr. 1). Mais on peut aussi porter la somme toute 
seule, en stipulant qu'elle portera intérêt à 6 % (2). 

(1) V . Bourges, 2" janv. 1857, D. P. 57. 2. 62. 

(2) Req. 5 fév. 1868, D. P. 68.1 386. 
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Cet intérêt est soumis à la L. 3 septembre 1807 sur le maximum du taux de l'intérêt. 
Ce maximum est fixé à 6 % en matière commerciale. 

Il est admis néanmoins qu'on peut stipuler un intérêt supérieur au taux légal 
français dans une convention faite en pays étranger et conformément aux usages du 
pays, parce qu'il y a souvent, dans ces pays étrangers, des risques particuliers qui 
motivent cette élévation générale du taux et qui ne sont pas entrés dans les prévisions 
du législateur français (1). — Ou le peut même en France dans une convention qui 
doit s'exécuter en pays étranger (2). 

4° Escompte. 
685. Il est possible qu'ayant fait crédit, j'aie entre les mains un billet à ordre ou une 

lettre de change, et que je ne puisse pas trouver à payer avec cet effet ce que je dois 
moi même; car je puis avoir plusieurs dettes plus faibles, et les effets de commerce 
ne se fractionnent pas comme la mounaie. Alors je pourrai me procurer de l'argent en 
donnant l'elfet à un banquier qui me l'escomptera, c'est-à-dire m'eu paiera le montant 
par anticipation, eu retenant les intérêts de la somme jusqu'à l'échéance (l'inter-
usuriutn). Eu elfet, j'ai l'avantage d'avoir la somme immédiatement, au lieu de l'at
tendre jusqu'au terme; je dois payer cet avantage de la même manière que si j'em
pruntais la somme; et, d'autre part, le banquier qui se prive de la jouissance de cette 
somme jusqu'au terme doit eu toucher l'intérêt. 

Cet intérêt retenu dans cette opération s'appelle aussi lui-même l'escompte; ainsi 
l'on dit que la Banque de France a porté son escompte à 5 ou à 6 % . 

Nous étudierons plus bas (n. 695 et suiv.) diverses questions que soulève l'escompte 
fait par les banquiers. 

686. 5° Avances sur nantissement. Nous en avons parlé à propos du gage ; v. tit. 6, 
ch. 1. 

687. 6" Emission de billets de banque au porteur et à vue. 
Tant que les billets émis par la Banque représentent seulement le capital qu'elle a 

dans ses caisses, ils constituent seulement un instrument de circulation. — .Mais dès 
que l'émission dépasse le capital disponible de la Banque, son encaisse, comme l'ou dit, 
elle devient d'abord uu instrument de circulation perfectionné, et, de plus, un moyen 
de crédit pour la Banque et aussi pour le gouvernement qui, grâce à cette combinaison 
et au mouopole attribué à la Banque, emprunte auprès d'elle à très bon compte. 

Nous avons déjà expliqué par quelles raisons pratiques la Banque peut dépasser 
son encaisse daus ses émissions de billcLs. Nous y reviendrons bieulôt (V. n. 700 et 
suiv.). 

CHAPITRE II I . 

DES B A N Q U E S . 

688.Les banques ou les banquiers sout les grands agents de la circulation monétaireet 
fiduciaire (3). Le commerce de banque, dans toute son étendue, comprend le commerce 
de l'argent et de tous les tilres qui le remplacent. Dans ce sens large, il comprendrait 
donc, comme il a compris autrefois: — le commerce des métaux précieux ;— le change 
des monnaies ou change manuel; — les dépôts; — les virements ; — les recouvrements 
et tout le service de caisse des commerçants ; — la négociation des effets de commerce ; 
— le change qui s'y réfère ou change tiré ; — l'escompte; — l'émission de billets au 
porteur; — les prêts sur naniissemeut ou consignation; — les prêts hypothécaires et 

(1) Cliambéry, 19 févr. JS75, D. P. 76. 2. 236. 

(2) R e j . 21 déc. 1871, D. P. 76. 1. 187. 

(3) V . CiurecUe-Seneuil, tout le Traité des opérations de banque, uot. p- 276 et suiv. p. 155 et suiv. 

Cauwès, Précis d'écon.pot., u. 591-613. 
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toute l'organisation du crédit foncier; — les négociations et spéculations sur les effets 
publics. 

Mais ordinairement le commerce des matières d'or et d'argent est laissé à des né
gociants spéciaux qui le joignent au commerce de bijouterie ou de joaillerie. De même 
le change des monnaies ou change manuel fait l'objet d'un commerce spécial, celui des 
changeurs. — D'autre part, les prêts hypothécaires et le crédit foncier sont souvent 
réservés à des banques spéciales qu'on appelle quelquefois banques hypothécaires, e ' 
qui ne rentrent pas dans notre sujet. 

Les autres opérations se divisent entre les diverses espèces de banques, qui sont au 
nombre de trois : — 1° Banques du commerce ou banques de dépôts; — 2° Banques 
d'émission ou de circulation; — 3° Banques de spéculation ou hautes banques. Nous 
en traiterons dans trois sections. 

689. Auparavant nous avons deux observations générales^ faire : 
I. La banque est un commerce, elle doit donner des profits. D'où viennent ces pro

fits? De deux sources : 1° des intérêts des capitaux que prête le banquier; ou, plus 
exactement (puisque en général il va chercher ailleurs les capitaux qu'il prête), de la 
différence entre les intérêts qu'il paie pour les avoir et ceux qu'il perçoit en les prê
tant ; 2° des droits de commission qui sont la rémunération directe des services rendus 
au public; ils sont évalués ordinairement à tant pour cent des sommes engagées dans 
les diverses opérations (V. infrù, n. 696). 

II. Les opérations de banque donnent lieu à une comptabilité spéciale destinée àen-
registrer les variations incessantes de la situation du banquier avec ses clients, et à 
suivre ces variations dans le calcul des intérêts. C'est ce qu'on appelle le compte cou
rant. — A l'établissement de celte comptabilité sont souvent annexées expressément ou 
tacitement certaines stipulations qui forment la convention de compte courant. Nous 
étudierons ces effets juridiques du compte courant, mais seulement après l'explication 
de la lettre de change et des chèques (V. n. 875 et suiv.). 

SECTION PREMIÈRE. 

DANQUES DE COMMERCE. 

690. Ces banques sont aussi appelées banques de dépôt, parce que leurs fonds pro
viennent surtout de dépôts. 

C'est la forme la plus ancienne des banques, même en Grèce, où les banquiers 
(tparaÇitou, par exemple Pasion dont nous parle Démosthèue), recevaient des dépôts 
et faisaient des virements, souvent sans capital propre; ils offraient aussi au public 
l'avantage de vérifier et de certifier la valeur des monnaies qui passaient entre leurs 
mains, et on préférait par conséquent recevoir les paiements par leur entremise. Il ea 
était de même à Rome des argentarii. — Ce fut aussi le rôle des grandes banques du 
moyen âge et des temps modernes, à Venise, à Gêues, à Amsterdam, à Hambourg. Elles 
présentaient uu grand avantage au moment où toutes les monnaies réelles étaient altérées, 
et où la monnaie de banque (purement idéale) avait une valeur fixe et certaine ; aussi 
le change des monnaies s'y mêlait nécessairement aux dépôts et aux virements. Ces 
banques n'avaient pas de capital propre ; les frais d'administration étaient couverts 
par l'agio, c'est-à-dire la prime que faisait la monnaie de banque par rapport à la 
monuaie réelle, et en outre par une faible commission perçue par les banques. 

Longtemps les dépôts furent conservés religieusement sans qu'on osât y toucher. 
Puis on s'aperçut qu'il n'y avait jamais chance d'une demande de remboursement in
tégral, et l'on commença à employer les fonds déposés en opérations très sûres et d'un 
intérêt général, par exemple en prêts à l'Etat, en achat de céréales dans les moments 
de disette, etc. 

Actuellement, l'expérience accumulée a donné beaucoup plus de hardiesse sur ce 
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point, et l'on peut, sans manquer aucunement à la prudence, employer largement les 
dépôts en prêts sous diverses formes. C'est là le rôle éminemment utile de ces ban
ques : elles multiplient les services rendus par les capitaux et étendent considérable
ment le crédit. 

691. Ces opérations constituent un véritable commerce : c'est l'achat des capitaux, 
ou plus exactement de leur usage, pour les revendre ; ou, si l'on veut, le banquier 
loue les capitaux pour les sous-louer. Les opérations d'achat ou de location se résu
ment toutes dans les emprunts ou les dépôts sous diverses formes; les opérations de re
vente ou de relocation dans les prêts ou placements divers. — Ce commerce n'exige 
pas eu général beaucoup de capital propre, car le banquier opère piincipalemeut sur 
les fonds d'autrui. La fortune personnelle du banquier, ou le capital de la société qui 
fait la banque, a surtout de l'importance comme garantie pour les tiers qui traitent 
avec la banque. G'est pour cela que nos diverses sociétés de crédit n'ont pas, à beau
coup près, appelé tout leur capital; presque toutes se bornent à la moitié; quelques-
unes mêmes, celles qui se limitent exclusivement aux dépôts et à l'escompte du pé
pier de commerce, n'out fait verser que le quart nécessaire pour se conformer à la 
loi du 24 juillet 1867. Tout le sur; lui du capital qui peut être appelé e t̂ uniquement 
uue garantie pour leurs clients en cas d'accidents imprévus. 

Le principe fondamental de l'art du banquier, c'est de choisir ses placements d'après 
la nature des dépôts qu'il reçoit. Ainsi, pour les dépôts à vue ou à très court terme, 
il devra faire des p'acements très courts, facilement recouvrables, par exemple en es
comptes à courte échéance, eD reports, etc.; ces placements produiront des intérêts 
assez faibles; les profits du banquier consisteront surtout dans des droits de commis
sion très multipliés. Pour les dépôts à un terme de moyenne durée ( y compris ceux 
qui, nominalement à vue, ne présentent pas de probabilité d'un retrait prochain), il 
pourra faire des placements plus longs, surtout des escomptes de un à trois mois ; ses 
prolits consisteront à la fois dans les intérêts et dans les commissions. Enfin, pour les 
dépôts à long terme, il fera des placements à long terme, soit dans le commerce et 
l'industrie, soit même des placements hypothécaires; ces placements regardés comme 
très sûrs eu droit civil sont plus dangereux dans le commerce de l'argent parce qu'ils 
engagent l'avenir et sont, même à l'échéance, d'uue réalisation très lente; les profits 
consisteront ici surtout dans les intérêts. 

I. — F o r m e s et c o n d i t i o n * « les d é p ô t s . 
692. Les dépôts dans les banques ont lieu soit par des remises d'argent, soit par des 

remises d'effets à encaisser. 
Leurs conditions, ou les avantages offerts aux déposants par les banques soDt : — 

d'abord qu'elles fout le service de caisse des négociants, leur évitant un déplacement 
improductif de numéraire, les risques de vol et d'incendie, les frais de caissiers et de 
commis employés au recouvrement; — qu'elles font leurs paiements et leurs recouvre
ments sur place et à distance ; — enfin qu'elles bonifient un certain intérêt qui augmente 
avec la certitude de durée du dépôt. , 

Ces dépôts se présentent dans les bilans des diverses banques (1) au passif, sous les 
rubriques de : comptes de dépôts par chèques (dépôts à vue), récépissés à un certain 
délai de eue (dépôts retirables un certain temps, souvent sept jours, après avoir pré
venu la Banque); comptes courants créditeurs (dépôts à terme fixe ou dans diverses 
conditions). 

(1) Nous indiquons avoe soin les formules qui indiquent dans ces bilans les diverses opérations que 

nous décrivons ; c'est afin qu'on puisse juger dans ces bilans de leur importance relative, de leurs 

combinaisons ; c'est aussi afin quo l'on puisse comprendre ces divers bilans qui intéressent tout capita

liste, quelque modeste qu'il soit, lorsqu'il a, soit des fonds déposés à une banque, soit des actions 

cotto banque. 
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II. — F o r m e s et condi t ions des p l a c e m e n t s . 

693. Les formes des placements sont : — 1° les escomptes d'effets de commerce 
se présentant dans les bilans sous la rubrique de portefeuille; — 2° les prêts sur 
gage; dans les bilans, ce sont les avances sur telle ou telle garantie; — 3» te 
ouvertures de crédit, sous la rubrique : comjjtes courants débiteurs; — 4° les place
ments dans le commerce, désignés souvent sous le nom de participations industriel, 
les; — 6° les placements eu diverses opérations sur effets publics, ou participations 
financières; — 0° eutin les prêts hypothécaires. — Ces diverses opérations constituant 
la banque créancière sout toujours portées à l'actif dans son bilan. 

Les conditions de ces placements ont déjà élé étudiées en ce qui concerne les prêts 
sur gage (V. tit. 6, ch. I " , n. 409 et suiv.); celles des ouvertures de crédit le seront 
plus bas à propos du compte courant. (V. u. 888. et suiv.). D'autres ue demandent pas 
d'explications. Il nous faut insister seulement sur les escomptes. 

694. L'e«con»s»te est d'autant plus facile que l'effet présenté à l'escompte porte un 
plus grand nombre de s ignatures , car l'escompteur, qui devienteessionnaire de l'ef
fet, a pour garantie la responsabilité de tous les signataires antérieurs; et chaque signa
ture, valaut cession de l'effet, représente une affaire réalisée, qui a dû reproduire en
tre les mains du signataire le montant de l'effet. — Ainsi le billet à ordre à une 
seule signature, c'est-à-dire souscrit par l'escompté au profit de l'escompteur, ue pré
sente aucune garantie préalable, aucune valeur faite comme ou dit; c'est purement 
uue obligation personnelle de l'escompté envers l'escompteur; l'escompte dans ces 
conditions serait uu acte de crédit purement personnel; il se produit très rarement 
ainsi. Mais si le billet a été endossé une fois, il représente une affaire faite au moins 
entre le souscripteur et l'endosseur, et a pour garantie leurs deux solvabilités; il sera 
admis couramment à l'escompte. — Pour la lettre de change, si elle est sérieuse, la 
jremière signature, celle du tireur, représente déjà une valeur faite; car si le tireur a 
pu tirer sur le tiré, c'est sans doute qu'il était déjà son créancier en vertu d'une 
affaire préalable; de plus le porteur peut s'assurer immédiatement l'obligation person
nelle du tiré en préseutaut la lettre à l'acceptation de celui-ci. Ainsi la lettre de change, 
même à une seule signature, représente une affaire faite, une garantie personnelle 
certaine, et une autre facultative : elle s'escomptera donc plus facilement que le billet 
à ordre avec une seule signature; mais pourtant elle ne sera encore reçue qu'avec 
précaution. Si elle porte deux signatures, c'est-à-dire si elle est endossée, elle circulera 
alors très facilement. 

Les règles de la Banque de France sont plus sévères; elle ne doit prendre que du 
papier à trois signatures. Mais il y a à coté d'elle des banquiers escompteurs qui 
reçoivent ces effets à l'escompte avec deux signatures et vont les réescompter à la 
Banque en y ajoutant lagarautie.de leur propre siguature. C'est là la fonction princi
pale du Comptoir d'escompte et des sous-comptoirs d'escompte. 

Pour la facilité de l'escompte on considère aussi l'éloiguement de l ' éc l iéance ; 
l'escompte est d'autant plus facile que l'échéance est plus rapprochée. On n'escompte 
pas ordinairement du papier à plus de trois mois. C'est là un maximum légal pour la 
Banque de France. 

L'escompte fait dans ces conditions présente les plus grandes garanties pour les 
fonds ainsi placés. Les banques qui se bornent à ces opérations offrent donc la plus 
grande sécurité à ceux qui leur confient leurs fonds. Il eu est à qui leurs statuts in
terdisent toute autre opération; ce sont elles qu'on appelle plus proprement les ban
ques de dépôt. 

693. Quaad il escompte un billet, le banquier retient les intérêts jus

qu'à l'échéance ; cela est très légitime (V. suprci, n. 685). Mais cela donne 

lieu à quelques questions juridiques. 

« 6 . L'escompte est-il soumis au maximum du taux de l'intérêt? — 1 e r S. Non : il 
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ne constitue pas un prêt, mais une vente de créance à prix débattu; rien ne 
m'empêche, en droit civil, d'acheter pour 930 fr. une créance de 1000 fr ; le 
banquier ne fait pas autre chose — 2° S. Oui (!) : ce n'est pas une vente, car 
dans la vente d'une créance le vendeur n'est pas garant du paiement à 
l'échéance; et c'est pour cela qu'une créance peut se vendre bien au-dessous 
de sa valeur nominale, à cause des chances d'insolvabilité du débiteur; 
mais ici il n'y a aucun risque de ce genre; car le vendeur est garant du 
paiement, comme nous le verrons plus tard ; — dans la pensée des deux 
parties et dans le résultat pratique, pour toutes deux, c'est un prêt à intérêt, 
seulement le banquier consent à recevoir son remboursement d'un autre que 
de l'emprunteur : il avance les fonds au porteur actuel et sera remboursé à 
l'échéance par le débiteur de l'effet; — il a même plus de sécurité que dans 
un prêt ordinaire, à cause du cautionnement solidaire de tous les signataires ; 

— enfin la question paraît tranchée par la L. 9 juin 1837, qui autorise la 
Banque de France à élever le taux de son escompte au-dessus de 6 °/« ; cette 
loi n'aurait aucun sens, si le législateur n'était pas parti de cette idée qu'il 
est défendu en principe de dépasser ce taux (1). 

<fc. Si i escompte est demandé à un banquier par un non-commereint, quel sera le 

maximum que Von pourra atteindre? — \" S. Cinq pour cent : — la loi de 1807 a 
voulu surtout protéger l'emprunteur; c'est donc sa position qui doit déter
miner le taux maximum (2). — 2 e S. Six pour cent (!) : — l e banquier fait le 
commerce de l'argent ; et l'argent vaut plus pour lui que pour un autre; il 
est destiné chez lui à alimenter son commerce où il rapporterait six pour cent ; 

— le non commerçant qui escompte un effet de commerce l'endosse; cet 
endossement est légalement commercial, s'il s'agit d'une lettre de change; 
s'il s'agit d'un billet à ordre, il le soumet au moins à la compétence com
merciale, dans le cas où le billet porte la signature de commerçants; ce qui 
arrivera presque sûrement (art. 636), car il est très probable que le banquier 
endossera lui-même l'effet; l'acte peut donc être considéré comme commercial 
de la part de l'escompté ; — enfin, dans tous les cas, le non commerçant use 
des moyens de crédit, commerciaux; or, la loi de 1807, en disant « en ma
tière de commerce » , n'a pas exigé que l'emprunt fût par lui-même un acte 
de commerce ; il suffit, pour satisfaire à son texte que l'on se place dans 
le domaine propre des affaires commerciales, c'est bien le cas ici (3). 

696. Les banquiers, outre l'escompte, perçoivent encore un d r o i t « l e 

c o m m i s s i o n qui varie de 1/4 (0,23) à 1/10 (0,10) pour cent, et qui est en 

général de 1/8 (0,123) pour cent. Il est fixé par la convention, ou à défaut par 

les usages ( i ) . < | . Ce droit n est-il pas usuraire, quand l'escomp'e a déjà atteint 

en lui-même le maximum de 6 °/o? U faut répondre négativement, parce que 

le banquier ne prête pas ses propres capitaux : il fait le commerce de l'ar

gent; il est infermédiaire pour l'aller chercher là où il est disponible et le 

mettre à la disposition d e ses clients; or, cette fonction d'intermédiaire doit 

(1) Rej. lf> août 1877, D. P. 79. 1. 238. 
(2) Limoges, 25 juill. 1866, D. P. 65. 2. 207. 
(3) Rej. 10 janv. 1870, D. P. 70. 1. 60 ; Douai, 24 janv. 1873, D. P. 74. 2. 203. etc. — 

Dietz. Compte courant, p. 203, 201. Da, Compte courant, n. 122. Aubry et Rau, § 390, texte 
et notes 18, 19. — Contra : Helbronuer, Compte courant, n. 129 et suiv. 

(4) Rennes, 24 février 1879, D. P. 79. 2. 93. 
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être rémunérée; on conçoit qu'il ne puisse pas se contenter de l'intérêt que 
peut prendre le capitaliste qui prête ses propres fonds; — celte fonction 
exige de sa part des frais spéciaux, frais de bureaux, de correspondance, 
etc., frais faits pour acquérir les connaissances spéciales qui lui sont néces
saires, pour établir ses relations d'affaires; — ce commerce, l'exposant à des 
risques, si par hasard il a réuni des capitaux et n'en trouve pas l'emploi 
fructueux, doit lui donner des profits en temps normal ; — en s nmme, sa 
coopération est un louage d'ouvrage, tandis que le prêt est un louage de 
choses; la distinction apparaît nettement quand des effets lui sont remisa 
l'encaissement, alors la commission est duc au banquier tandis que les intérêts 
sont dus au remettant; — enfin l'art. 181, 3 e al., énumère la « commission de 
banque » parmi les éléments du compte de retour d'une lettre de change (l). 

La Cour de cassation admet le principe, et pour l'application décide à bon 
droit qu'il y a avant tout une question de fait : savoir si le banquier a rendu 
un service particulier à son client, et si la rémunération stipulée est propor
tionnée d'après les usages à ce service rendu; aussi les cours d'appel sont 
souveraines dans cette appréciation (2). 

S'il n 'y a pas de service particidier rendu, il faut dire non seulement que 
la perception est usurairc, mais qu'elle est sans cause; ce qui nécessiterait 
son annulation alors même que les intérêts perçus par le banquier n'attein
draient pas le maximum du taux légal. Cette observation sur l'absence de 
cause a échappé aux auteurs, qui ne voient dans la question que la ques
tion d'usure (3). Elle semble exclue par la cour de cassation qui décide dans 
un arrêt (4) que « la convention relative à un droit de commission ne peut 
être annulée qu'autant qu'elle a été stipulée pour dissimuler la perception d'in
térêts usuraires » . LaCourest moins explicite dans son arrêt le plus récent (3): 
« les tribunaux ne peuvent refuser de l'allouer qu'en constatant qu'elle ne 
repose, en réalité, sur aucun service rendu, et qu'elle dissimule un intérêt 
usuraire » ; dans cet arrêt l'indication « qu'il n 'y a aucun service rendu » 
fait bien allusion au défaut de cause, mais la conjonction, et, « qui vient 
après » semble indiquer la nécessité qu'à cette circontanee se joigne celle d'un 
intérêt usuraire. Nous pensons qu'il y a lieu de dégager plus nettement l'ab
sence de cause, comme nous l'avons fait. 

Dans quelles circonlauces y aura-t-il service spécial rendu et légitimité du 
droit de ce mini ssion? Sans entrer dans de longues discussions sur ce point, 
nous pensons que c'est: — d'abord toutes les fois que le banquier fait une 
avance de fonds (6) (c'est le cas sur lequel nous avons raisonné en discutant 
plus haut la question) ; — ensuite lorsqu'il recouvre les effets de commerce 

(1) Orléans, 17 févr. 1881, D. P. 82. 2. 172, etc. — Troplong, Prêt, n. 382. Béd., du 
dol et de la fraude, n. 1131. Dietz, op. cit., p. 228. Da, op. cit., n. 142. — Contra : 
Duvergier, Prêt, n. 269! 

(2) Req. 11 févr. 1878, D. P. 78. 1. 119; 24 mars 1880, D. P. 80. 1. 424, etc., etc. 
(3) Dietz, p. 230. Da, n. 143, 150. 
(4) Cass. 28 avril 1809, D. P. 09. 1. 241. 
(5) Cass. 4 janv. 1876, D. P. 76. 1. 337. 
(6; Orléans, 17 févr. 1881, D. P. 82. 2. 172. Da, n. 145. — Comp. Dietz, p. 234 

et suiv. 
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qui lui sont remis; il a là des démarches spéciales à faire (1 ) ; — enfin, 
quoique cela puisse paraître plus douteux, lorsqu'il consent au renouvelle
ment de billets du client qu'il a entre les mains; car il lui fait alors une 
avance nouvelle, qu'il n'est pas obligé de lui faire, et, il a pu compter sur cette 
rentrée de fonds et faute de la recevoir être obligé d'en chercher ailleurs (2). 
— Au contraire, il n'y a pas lieu de percevoir un droit de commission : — 
sur les fonds que lui remet ou fait remettre son client (3) ; ni sur les dé
caissements faits par le banquier, lorsque ceux-ci ne sont pas des avances, 
c'est-à-dire lorsque le banquier était débiteur de son client (4) ; — ni sur les 
bille.ts que celui-ci lui remet pour constater sa dette, lorsque ces billets ne doi
vent donner lieu à aucune négociation, mais ont seulement pour objet de don
ner plus de sécurité au banquier (3) ; — ni enfin, à plus forte raison, sur les 
valeursdonnéesen couverture à celui-ci (6) ou sur celles données en paiement, 
tant qu'il ne les négocie pas (7). Nous verrons un autre cas dans l'hypothèse 
où il existe un compte courant entre les parties (v. n. 886, D,2°) . Enfin il n'est 
pas dù de droit de commission, si le service rendu constitue un acte illicite et 
la complicité d'un délit, comme la négociation faite sciemment de billets 
faux (8). 

697. Q. Les banquiers peuvent-ils élever le taux de leur escompte au-dessus de 

6 °/o, lorsque la bancjue de France élève le sien au-dessus de ce taux? — l o r S. Oui: 

la Manque de France est le grand réservoir où ils peuvent puiser; ils n'abu
sent pas en faisant payer au public le prix qu'ils paient eux-mêmes, etmème 
quelque chose en sus; d'ailleurs, cette élévation de l'escompte par la Ban
que prouve que l'argent est rare, et alors, ils ne peuvent pas s'en procurer 
ailleurs (9). — 2° S. rVon (!) : la loi de 1807 est absolue; une seule exception 
est faite pour la Banque de France (L. 9 juin 1837); donc, les autres banques 
restent soumises au droit commun; — la Banque n'est pas la seule source 
d'argent; les banquiers ont encore les dépôts de leurs clients; c'est à eux à 
ne pas escompter, s'ils ne le peuvent faire avantageusement ; sans doute, ce 
sera un chômage pour leur commerce, mais quel est le commerce qui n'a pas 
ses chômages? — Un tempérament est apporté à ce système par la juris
prudence : elle le maintient en ce sens que le banquier n'a pas un droit 
absolu à élever le taux de son escompte sans prévenir son client; mais elle 
l'atténue en disant que le banquier peut refuser d'escompter en son nom, 
mais offrir ses services pour aller chercher de l'argent à la Banque; et 
qu'alors il pourra stipuler ce qui excède l'intérêt légal à titre de commission 

transitoire (le mot est devenu technique), toujours parce que cette commis
sion représente un service réellement rendu au client; — seulement, il fau-

(1) Paris, 16 juill. 1869, D. P. 72. 1. 393. — Feitu, n. 288. Dietz p. 231. Da, n. 144. 
(2) Dijou, 2 jauv. 1865, D. P. 65. 2. 47. — Contra : Feitu, n. 289. Dietz. p. 237 et 

suiv. Da, n. 147. 
(3) Dijon, 2 janv. 1865, D. P. 65. 2. 47. — Dietz, p. 237. Da, n. 144. 
( 4 ) Rennes, 24 févr. 1879, D. P. 79. 2. 93. 
(5) Bordeaux, 11 janv. 1851, D. P. 54. 1. 283. — Dielz, p. 232. 
(6) Cass, 4 janv. 1876, D. P. 76. 1. 337. — Contra : Aix, 29 mai 1866, D. P. 66. 2. 236. 
(7) Caen, 5 juill. 1872, D. P. 74. 2. 140. — Dietz, p. 232. 
(8) Req. 4 jauv. 1876, D. P. 76. 1. 364. 
(9) Aix, 29 mai 1866, D, P. 66. 2. 236. 
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dra une stipulation expresse, et les tribunaux pourront toujours rechercher 
et réprimer l'usure, si elle se déguisait sous cette stipulation ( i ) . 

698. Manière de calculer l'escompte. 11 y a deux manières de le calculer. 
A. Sur le capital nominal de l'effet. Ce moyen est beaucoup plus simple et 

est le seul usité en France. — Supposons que l'escompte ;\ 6 °/o soit calculé 
pour un an, on divisera le capital par 100, et on multipliera par 6 : puis
que autant de fois 100 sera contenu dans le capital, autant de fois 
le banquier aura le droit de réclamer 0 d'intérêt. Soit un effet de 1000 fr. 
on aura la formule J ^ ^ p = 1 0 x 6 = 60. Alors le banquier paiera cet effet 
940 fr. — Lorsque l'escompte sera fait pour moins d'une année (ce qui est 
le seul cas pratique), on divisera l'escompte proportionnellement au nombre 
de mois ou de jours. 

Cette manière de calculer est appelée, en arithmétique, escompte en dehors; 
mais la jurisprudence l'appelle escompte en dedans; de sorte qu'il faut éviter 
ces mots, qui sont amphibologiques. 

On reproche à ce système que, par ce moyen, le banquier perçoit en réa
lité plus de 6 o/», contrairement à la loi de 1807; en effet, il ne débourse 
que 910 fr. et prend 60 fr. d'intérêt annuel; il prend donc en réalité 6 49 »/». 
— Alors on devrait employer la seconde manière : 

B. Sur le capital réellement fourni par le banquier. Ce mode de calcul a, en 
arithmétique et en jurisprudence, les dénominations inverses des précédentes. 
Voici comment on procède : Quelle serait la somme pour laquelle le banquier 
aurait le droit de prendre 6 d'intérêts? Ce serait 106: car, retranchant 6, il 
paierait 100, l'intérêt de 6 serait donc parfaitement légitime. D'où la règle 
pratique qu'il faut diviser le capital de l'effet par 106 (au lieu de 100) et mul
tiplier le résultat par 6 (Si le taux était de 3 ou de 4, il faudrait diviser par 
103 ou par 104). 

Ce système serait plus exact, plus conforme à la loi de 1807; mais il n'est 
pas suivi en pratique parce que la division par 106 ou 105 est bien plus com
pliquée et plus longue que la division par 100. Nous admettons que si l'opé
ration est sincère, on peut suivre la première manière qui est plus commode: 
— la loi de 1807, art. 3, nous parait proscrire et annuler tout agissement ayant 
pour ouï d'élever le taux de l'intérêt au-dessus de celui qui est fixé par l'art. 1"; 
elle s'appliquerait donc à toutes les opérations par lesquelles on chercherait 
à déguiser cette élévation; mais elle ne nous parait pas viser les agissements 
qui auraient indirectement pour effet non voulu par les parties d'élever légère
ment le taux; — or il est certain que dans la pratique universelle, en prenant 
le diviseur 100, on ne cherche pas à élever le taux; on cherche seulement la 
rapidité des calculs; ce qui le prouve, c'est que les banquiers emploient ce 
nombre de 100 non seulement pour calculer les intérêts en leur faveur, mais 
encore pour les calculer en faveur de leurs clients; et cela même dans les 
comptes, comme les comptes de chèques, où le solde et les intérêts sont toujours 
en faveur de leurs clients (2). — Mais les juges du fait peuvent reconnaître, 

(1) Req. 11 févr. 1878, D. P. 78. 1. 119; ReDnes, 13 mars 1876, 24 févr. 1879 D. 
P. 79. 2. 93. 

(2) Contra : Dietz, op. cit, p. 214. Da, op. cit, n. 130. 
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d'après les circonstances, l'intention positive de déguiser l'usure, et devront la 

réprimer ( t ) . 

699. Une autre pratique peut donner lieu aux mêmes doutes : dans le calcul 

des intérêts par jour, on suppose que l'année est divisée en 360 jours au lieu 

de 303, parce que le nombre 300 est un diviseur beaucoup plus commode (2). 

Mais, par ce moyen, le banquier, dans l'ensemble de l'année, ajoute au taux 

légal l'intérêt de cinq jours ; il n'est donc pas rigoureusement dans les termes 

de la loi. Il faut néanmoins décider, suivant nous, par les arguments donnés 

sur la question précédente, que ce procédé peut être employé, si les tribu

naux ne trouvent pas d'ailleurs dans les circonstances l'intention de prendre 

un intérêt usuraire (3). 

SECTION II. 

BANQUES D'ÉMISSION ou DE CIRCULATION. 

700. En France l'émission de billets de banque à vue et au porteur fait l'objet d'un 

privilège concédé à la Banque de France (L. 24 germinal an XI) . C'est donc la B a n 

q u e « l e F r a n c e que nous étudions ici. 
Elle fait les mêmes opérations que les banques du commerce ; mais en outre elle 

trouve une nouvelle source de dépôts dans l'émission de ses billets. En effet, à l'origine 
les billets sont fournis en échange de numéraire à ceux qui ont confiance dans la ban
que et qui trouvent les billets plus commodes que le numéraire, notamment pour les 
transports d'argent et les gros paiements. 

Ces dépôts sont soumis à des lois différentes de celles des autres dépôts que reçoivent 
les autres banques, et que reçoit également la Banque de France : 

1° Les autres dépôts sont retirés dès que le déposant a besoin de ses fonds ; ceux qui 
sont faits en échange de billets ne donnent pas lieu à ce besoin parce que les billets 
circulent en général comme la monnaie, et satisfont, comme la monnaie, à toutes les 
nécessités de la consommation ou de la production. Ces dépôts sont donc beaucoup 
plus permanents que les autres : ils ne peuvent être retirés en général que pour avoir 
de la monnaie de moindre coupure, besjin qui est nécessairement restreint; ou pour 
des causes exceptionnelles: pour faire des paiements dans un pays où le billet ne cir
cule pas, pour démonétiser la monnaie, ou pour défaut de confiance dans la Ban
que. 

2» Les mouvements de ces dépôts s'opèrent en sens inverse de ceux des autres dé

fi) Dijon, 17 févr. 1855; et Cass. 28 avril 1855, D. P. 55. 1. 204. 

(2) L'emploi du nombre 100 pour diviseur et du nombre 360 pour le nombre de jours 

de l'année donnent de grandes simplifications dans le calcul de l'intérêt ou de l'es

compte. En effet, pour avoir l'intérêt pour l'année, il faut multiplier le capital par l o 0 > 

ou — ou — • nour avoir l'intérêt par jour, il faut diviser ces nombres par 360, ce qui 
100 1 ! 00 5 1 , 

donne . 8_. ou ^ 4 • et comme 30000 est divisible par tous les taux usités, 
36000 ' 36000 ' 360001 r ' 

6. 5, 4 ou 3, ou réduit ces fractions aux suivantes qui sont plus simples et qu'il est 
bon de noter comme étant d'un emploi journalier. Aux taux de 6 ° / 0 , on multiplie le 
capital par ^ = ^ à 5 •/,. par ^ - = ^ ; H •/.. par ^ - = ^ ; à 3 ° / o > par 

1 3 
HOOO 3M»0* 

(3) Contra: Cass. 20 juin 1848, D. P. 48. 1. 221 ; 4 janvier 1876, D. P. 76. 1. 337. — 
Dietz, op. cit., n. 208. Da, op. cit., n. 126, Helbromer, op. cit., n. 131. 
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pots, Je sorte que les mêmes causes qui menacent l'encaisse de la Banque d'émission 
le reconstituent en général en même temps. En effet, supposons des affaires actives : 
les dépôts particuliers se retirent pour s'engager dans ces affaires, mais en même temps 
les billets circulent activement, et sont très demandés parce qu'on a beaucoup de paie
ments à faire et de capitaux à transporter. Supposons, au contraire, des affaires lan
guissantes, les billets rentrent parce qu'on n'en a pas beaucoup l'emploi; mais les dé
pôts affluent précisément parce que les capitaux ne trouvent pas à s'employer utilement. 
Tout cela, sauf le cas de panique politique, qui fait accumuler du numéraire en nature 
par tous les particuliers. 

Donc ces dépôts, qui paraissent incertains et variables au plus haut degré, puisqu'ils 
sont remboursables à vue et à bureau ouvert, sont au contraire les plus fixes de tous. 
La Banque peut donc en user largement pour fournir du crédit au commerce, par voie 
d'escompte ou d'avances sur gage, et multiplier ainsi les services des capitaux déposés 
dans ses caisses. Elle peut le faire, — soit en se servant de l'argent reçu, opération qui 
diminue son encaisse par rapport à sa circulation, c'est-à-dire par rapport aux billets 
dont elle est débitrice, — soit en émettant de nouveaux billets, opération qui augmente 
sa circulation par rapport à son encaisse. Le résultat de ces deux opérations est le 
même; il consiste en ce que la circulation dépasse l'encaisse. 

7(il. Mais il ne faut pas aller trop loin dans cette voie, parce que les dépôts faits à 
la Banque, quoijue très fixes, ne sont pas invariables; il faut donc conserver un en
caisse suffisant pour répondre aux demandes de remboursement. La quotité de l'en
caisse nécessaire est une question dont la solution varie infiniment avec les circons
tances ; pour cbaque banque, c'est un fait d'expérience à établir. On a admis, depuis 
longtemps, en France et en Angleterre, sans trop savoir pourquoi, que l'encaisse doit 
représenter le tiers, soit 33 % de la circulation. — En fait, il est arrivé plusieurs fois 
que la circulation a dépassé la proportion ; mais dans des circonstances exceptionnelles, 
et en vertu d'une autorisation donnée par le législateur : c'est ce qui s'est produit dans 
ces dernières années (LL. 22 déc. 1871; 15 juillet 1872). Mais actuellement la circula
tion est retombée complètement à son niveau normal. 

Quel moyen la Banque de Frauce a-l-elle de limiter sa circulation? C'est un principe 
qu'étant un établissement d'intérêt public et privilégié, elle doit ses services au public, 
et ne peut refuser de faire une opération, notamment l'escompte, qui lui est demandée 
dans les conditions légales. Dès lors, pour éviter de vider sa caisse ou d'accroître ses 
émissions, elle ne peut que rendre plus rigoureuses les conditions générales de l'es
compte, et elle le fait en élevant le taux de son escompte, ce qui diminue nécessaire
ment les demandes. C'est pour cela qu'elle a été autorisée à élever son escompte au-
dessus de 6 % (L. 9 juin 1857). 

702. Comme mesure tout à fait exceptionnelle pour protéger l'encaisse de la Banque 
de France dans des circonstances graves, on a établi le COUTS fore*' de ses billets 
(V. suprà, n. G75); c'est-à-dire que la Banque a cessé d'être obligée à les remboursera 
bureau ouvert, et que les particuliers out été forcés de les recevoir en paiement au 
même titre que les monnaies légales françaises (cf. suprà, n. 069). Cette mesure a été 
édictée à trois reprises différentes, en 1790, en 1848 et en 1870. Elle a cessé en dernier 
lieu le 1" janvier 1878. 

Ce régime du cours forcé a fait naître une question délicate : < t . En présence de la 
loi sur le cours forcé des billets de banque, pourrait-on stipuler que le paiement serait 
fait en or ou en argent ? 1" S. Non : le cours forcé ne se comprendrait plus alors; -
— l'établissement du cours forcé intéresse l'ordre public; on ne peut donc y déroger 
par des conventions particulières (C. civ., art. G ; — cette clause deviendrait de style (1). 
— 2° S. Oui (!) : la L. du 12 août 1870 ne défeod pas cette stipulation, et cela est re
marquable, car le décret du 12 sept. 1879, qui établissait le cours forcé des assignats, 

(1) Aix, 23 nov. 1871, D. P. 7?. 2. 51; Cass. II fév. 1873, D. V. 73. 1. 17. 
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l'avait défendue (art. 4); — il faut entendre ce cours forcé, comme celui des monnaies 
légales; or, on admet généralement (V. suprà, n. 669) qu'on peut stipuler qu'on sera 
payé en une monnaie plutôt qu'en une autre ; — n'admettrait-on pas la stipulation que 
l'on serait payé en liillets plutôt qu'en or? et pourtant l'or a aussi cours forcé (C.pén., 
art. 475); — dans le doute, il faut toujours se décider pour la liberté (C. civ., art. 1243, 
et C. com , art. 143) ; — il ne paraît pas que cette stipulation se soit multipliée comme 
le craint le premier système (1). 

R é s u m e d e s o p é r a t i o n * d e Sa B a n q u e t l e F r a n c e . 

703. Elle reçoit les d é p ô t s sous forme : — d'émission de billets au porteur ; v. 
dans les bilans au passif, sous la rubrique : billets au porteur en circulation ; — de dé
pôts contre billets à ordre ou contre récépissés (très voisins des chèques); v. dans les 
bilans : billets à ordre ou récépissés; — eufln, de comptes courants : v. compte courant 
du Trésor, comptes courants. — Elle les attire en faisant gratis tous les recouvrements 
pour ses clients partout où elle a des succursales, en payant les dispositions faites sur 
elle, et les effets domiciliés à sa caisse, jusqu'à concurrence des sommes déposées. Mais 
elle ne paie aucun intérêt des fonds déposés. Elle délivre aussi des mandats de Paris 
sur les succursales et réciproquement. 

En outre, elle reçoit, en dépôts volontaires, les titres, lingots, monnaies d'or ou d'ar
gent. 

D'autre part, elle a v a n c e des fonds sous deux formes principalement : 
1° Sous forme d'escomptes : elle ne prend à l'escompte que les effets parfaitement ré

guliers dans toutes les formes légales et les signatures; portant au moins trois signa-
turcs ou garantis, par deux signatures et un gage(v. L. 28 mai 1858, art. 11); et enfin 
à une échéance maximum déterminée par le conseil général de la Banque, et qui, dans 
aucun cas, ne peut dépasser quatre-vingt-dix jours. — Le taux de sou escompte peut 
s'élever au-dessus de 6 ° / 0 (L. 9 juin 1857); il est fixé et modifié par le conseil général 
de la Banque. — Celte opération se présente dans les bilans sous la rubrique porte
feuille. 

2° Sous forme d'avances sur dépôts, c'est-à-dire de prêts sur gage ; avances faites à 
un taux qui peut être différent de celui de l'escompte ; par exemple, à 6 » / , , quand l'es
compte est à 5. Ces prêts ne sout jamais faits pour plus de trois mois; ils peuvent être 
à un terme moins long; mais ils sont reuouvelahles, si l'emprunteur paie régulière
ment les iutérêLs (2). — V . dans les bilans : avances sur lingots et monnaies, sur effets 
publics français, sur actions et obligations des chemins de fer, sur obligations du crédit 
foncier. 

Elle fait aussi des avances à l'Etat, soit directement, soit en escomptant les bons du 
Trésor; v. portefeuille, bons du Trésor. 

704. Elle a des s u c c u r s a l e s dans un grand nombre de départements. Celles-ci ' 
ont commencé à être établies après l'absorption par la Banque de France des banques 
départementales eu 1848. D'après la loi du 9 juiu 1857, l'Etat a le droit d'exiger qu'elle 
en établisse dans tous les départements : ce droit a été stipulé en échange de la pro
longation du privilège de la Banque jusqu'à la fin de 1897, et de la liberté qui lui a été 
accordée pour élever son escompte. On a fait Yécemmeut de grands pas dans cette 
voie. 

(1) Douai, 8 mars 1872, D. P. 72. î . 51. 

(2) V . Brav., (. 1, p, 107. 
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SECTION III. 

DES BANQUES DE PLACEMENT OU DE SPÉCULATION. 

705. Ces banques opèrent principalement sur les effets publics négociés à la 
Bourse. 

Les banques'de placement se chargent de faire les opérations de bourse pour leurs 
clients en qualité de commissionnaires. Elles ont la confiance de leur clientèle, qui les 
charge souvent de choisir les placements, et d'acheter ou de vendre au mieux de ses 
intérêts. — Elles font quelquefois ces opérations sans le ministère des agents de change, 
lorsqu'elles reçoivent en même temps de deux parties l'ordre de vendre et d'aclieter 
dans les mêmes conditions. Mais en cela elles empiètent sur le monopole des agents de 
change (V. n. 633). — Elles négocient aussi les titres industriels de peu d'importance 
et non cotés à la Bourse; on dit que ces titres se négocient en banque. Ici les agents de 
change ne sauraient se plaindre, puisque ce sont eux qui dédaignent ces opérations; 
nous avons vu que cette pratique se concilie avec le texte de l'art. 76. C. com. (v. 
n. 633, note 5). 

Les banques de spéculation ou hautes banques se chargent de faire les grandes opé
rations financières, de réaliser les emprunts ou les émissions d'actions ou d'obligations 
des Etats, des villes ou des grandes sociétés commerciales ou industrielles. Elles pla
cent les titres moyennant un droit de commission plus ou moins élevé; ou elles les 
prennent à forfait à un prix donné pour les négocier au cours qu'elles peuvent obte
nir ; c'est alors un achat en gros pour revendre en détail. Autrefois, on ne croyait pas 
pouvoir se passer de leur ministère; mais depuis plusieurs années, l'Etat a émis plu
sieurs emprunts en s'adressaut directement au public, et cela ne lui a pas mal 
réussi. 

Elles font aussi des spéculations en grand à la Bourse ; et, grâce à leurs capitaux 
considérables, elles fout souvent la hausse ou la baisse sur le marché au gré de leurs 
intérêts, et au grand détriment des petits spéculateurs, qui sont complètement à leur 
merci, tandis qu'ils calculent comme si le marché obéissait aux circonstances écono
miques ou politiques. 
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T I T R E V I I I . 

DE L A L E T T R E DE C H A N G E , DU B I L L E T A ORDRE 

ET DE L A P R E S C R I P T I O N . 

Après avoir, dans un chapitre préliminaire, donné quelques notions prati

ques sur le change, nous prendrons comme tètes de chapitres les sections du 

titre dans le code de commerce. 

CHAPITRE PRÉLIMINAIRE. 

P R A T I Q U E DES C H A N G E S . 

706. Nous avons à étudier d'une manière approfondie le change, qu'on ap
pelle le change tire par opposition au change manuel ou local, qui est l'échange 
des monnaies, et qui constitue l'office des changeurs. Ce change tiré s'appelle 
dans le latin moderne : cambium trajectitium; ce nom a donné en français l'ad
jectif cambiste ; on dit : les auteurs cambistes, ceux qui ont traité des changes; 
une place cambiste, une place de commerce qui fait le change sur une grande 
échelle. 

Nous avons vu (n. 679) que celui qui a un paiement à faire à l'étranger, à 
Londres, par exemple, s'il veut éviter un transport d'argent, cherchera sur la 
place quelqu'un qui ait à recevoir la même somme à Londres, lui demandera 
une traite sur son déhiteur, et l'enverra à son propre créancier, qui ira se 
faire payer chez le débiteur tiré. — La plupart du temps, au lieu de chercher 
lui-môme une traite, le négociant s'adressera à un banquier qui en fait le com
merce, qui centralise l'offre et la demande, achète aux uns les effets de com
merce pour les revendre aux autres, et retient sur les acheteurs et les vendeurs 
un droit de commission, qui est ordinairement de 1/i p. 100 du montant de 
l'effet, et qui constitue son profit. 

Quel sera le prix de la lettre de change, indépendamment du droit de com
mission du banquier? 11 ne sera pas toujours égal au montant nominal de 
L'effet, il le sera même rarement. — Trois causes, en effet, peuvent le faire 
varier : 

1<> La dépréciation de la monnaie dans le lieu où la lettre est payable.ee qui 
fait qu'on a à recevoir, en réalité, une valeur moindre que le montant nomi
nal de l'effet. Ce fait se produit surtout pour les pays qui ont du papier mon
naie; c'est ainsi que le papier (c'est-à-dire les lettres de change) sur l'Italie 
a perdu jusqu'à 12 et 15 p. 100, quand il n'était pas payable en or; actuelle
ment il ne perd que 1 % . 
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(1) Angers, 5 fév. 1874, D. P. 76. 2. 212. 

2« Vinterusurium, c'est-à-dire la perte d'intérêt qu'il faut subir pour atten
dre l'échéance; c'est une opération d'escompte à faire. On prend, pour cal
culer l'escompte, le taux de l'intérêt au lieu où la lettre est payable; car, si le 
preneur l'envoyait immédiatement en paiement d'une dette exigible, son 
créancier ne la lui compterait que pour la somme qu'il pourrait en tirer ac
tuellement en l'escomptant à l'endroit où il est, par conséquent au taux de 
cet endroit. C'est donc bien là sa valeur actuelle ^1). 

3° L'ocre et la demande. C'est là l'élément important commun à tous les ef
fets d'une même place sur une autre même place. Nous devons y insister. 

707. La demande de papier augmentera sur l'une des deux places lorsqu'elle 
aura beaucoup à payer à l'autre; Y offre augmentera lorsqu'elle aura beau
coup à recevoir de l'autre. Or, ces créances réciproques viennent des causes 
suivantes : — 1° la balance du commerce entre les deux pays; celui qui aura 
beaucoup exporté chez l'autre sera créancier pour une forte somme; celui 
qui aura beaucoup importé sera débiteur; — ï" les frets ou prix des trans
ports, au profit d'une nation dont la marine fait les transports de l'autre na
tion; — 3'> les emprunts étrangers, souscrits en France, et donnant lieu à un 
grand envoi d'argent au moment de la souscription, à un retour considé
rable aux époques du paiement des coupons par le gouvernement étranger; 
— 4» les dépenses des voyageurs étrangers, qui se font avancer, chez les ban
quiers, de l'argent, dont ceux-ci doivent se rembourser à l'étranger. 

Comment agiront l'offre et la demande? Prenons l'ensemble des négociants 
de deux mêmes places, et supposons que Paris doive 100 à Londres, et Lon
dres 100 à Paris; alors la demande égalera l'offre ; les débiteurs qui, à Paris, 
chercheront du papier sur Londres, en trouveront juste autant qu'il leur en 
faut; ils n'auront aucun sacrifice à faire pour en avoir; le change sera ow 
pair: Une lettre de change de 1 livre sterling se paiera 23 fr. 21 c. — Mais 
supposons que Paris doive 130, et que Londres ne lui doive que 100; les dé
biteurs de Paris demandant 130, les créanciers de Paris sur Londres n'offrant 
que 100; le prix du papier montera; et, par exemple, une lettre de change de 
1 livre sterling se paiera23 fr. 25 c , 25 fr. 30 c , 25 fr. 35 c. On dira alors que le 
change est haut de Paris sur Londres ; qu'il est défavorable à Paris. En effet, 
les débiteurs de Paris ne se libéreront à Londres qu'en payant plus cher; en 
payant, par exemple, 25 fr. 30 c. pour chaque livre sterling qu'ils doivent, 
au lieu de 23 fr. 21 c. — Il y aura, cependant, une limite à cette hausse du 
papier sur Londres : ce sera le moment où le sacrifice à faire pour en avoir 
égalerait le prix du transport réel du numéraire; on a calculé que ce fait se 
produirait aux environs du cours de 25 fr. 35 c , parce que les frais de trans
port d'une livre sterling de Paris à Londres sont environ de 14 c. Cette limite 
ne serait franchie que dans des circonstances exceptionnelles : dans le cas 
où le numéraire serait lui-même rare sur la place débitrice. C'est ce qui s'est , 
produit en 1871, à raison de la crise monétaire en France; le change sur Lon
dres a monté jusqu'à 26 fr. et plus. 

708. Mais comment paiera-t-on les 50 qui, dans l'espèce précédente, ne 
peuvent pas se compenser en papier? Il faudra alors envoyer du numéraire; 
mais c'est là un moyen extrême auquel on se résignera difficilement, et qu'on 
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pourra encore éviter par les moyens suivants : — On pourra vendre de nou
velles marchandises à Londres en baissant les prix, de manière à acquérir 
des créances pour compenser les dettes; les négociants français seront dis
posés à faire sur le prix des marchandises un petit sacrifice pour éviter d'en 
faire un plus grand pour le transport- de la monnaie; et, d'autre part, les 
négociants anglais seront disposés à acheter plus facilement en France, car 
le cours leur est favorable, et ils peuvent se libérer en payant, par exem
ple, 25 fr. 10 c. au lieu de 25 fr. 21 c. — On pourra aussi se servir du change 

indirect, en passant par une autre place. Supposons que, toute compensation 
faite, Paris doit 50 à Londres; mais Londres doit 50 à New-York, et New-
York doit 50 à Paris, alors Paris achètera le papier de New-York sur Lon
dres et paiera par ce moyen ses dettes. Cette circonstance se présentera sou
vent; car, si chaque pays exporte à peil près autant qu'il importe, ce n'est 
pas toujours avec le même pays, surtout au même moment. Elle donne lieu 
pour les banquiers, ace qu'on appelle les arbitrages de banque. — Enfin, une 
dernière ressource est fournie par les comptes courants entre les banquiers 
des deux places : par exemple, les banquiers de Paris créeront des effets sur 
ceux de Londres pour fournira la demande de Paris; par la ils se constitue
ront débiteurs de ceux de Londres, et en somme, pour le moment, ils auront 
seulement pris sur eux la dette du commerce. Mais cela permettra d'attendre 
et, plus tard, la variation des changes pouvant se produire en sens inverse, 
les banquiers de Londres tireront sur eux, et la compensation se produira. 
Ce procédé est surtout utile pour les pays qui ont des époques spéciales 
d'expédition, comme Odessa, qui n'exporte que des céréales, et peu après 
la récolte devient largement créancière à l'étranger; cette place peut alors 
liquider toutes ses dettes a l'étranger, ou réciproquement les créances nées à 
son profit à ce moment s'éteindront peu à peu pendant le reste de l'année par 
les envois qui y seront faits. 

E x p l i c a t i o n t a b l e a u x «lu c o u r * d e s c h a n g e s . 
709. 11 y a un petit nombre de places cambistes qui servent pour tout le pays cor

respondant, comme Paris, Londres, Amsterdam, Hambourg, etc. ; et hors d'Europe, 
New-York, Calcutta, Shanghaï, Canton. 

Quant à la manière d'indiquer le cours dps changes, il faut distinguer les pays qui 
ont la munie monnaie que nous, et ceux qui en ont une différente. 

1° Pays à même monnaie (Italie, Belgique, Suisse). Ou prend 100 fr. comme unité, 
et l'on indique ce qu'un effet de 100 fr. perd ou gagne au change ; par exemple : 
1/4 p. ou 1/4 p10 veut dire perte de 1/4 %, l'effet de 100 fr. se vendra 99 75; 1/2 pr. 
ou 1/2 b : il fait prime de 1/2 %, ou qu'il donne 1/2 de boni; il se vendra 100 fr. 50. 
Si l'effet est au pair, ou met P (pair). 

2° Pays à monnaie différente. On met directement le prix qu'on paie pour l'unité 
adoptée, de sorte que l'on n'a pas à faire le petit calcul que nous venons d'indiquer. 
Les unités adoptées varient naturellement entre les pays ; il faut savoir, quel est le 
pair de cette unité pour savoir par comparaison si le change est favorable ou non. — 
Voici cette indication pour quelques-unes de ces unités : 

Sur Londres, l'unité est de 1 livre sterling, qui, au pair, vaut. . 25 fr. 21. 
Amsterdam, — 100 florins, — valent 214 » 00. 
Hambourg et toute 
l'Allemagne, — 100 marcs banco, — — 122 » 125. 
Saiut-Pétersb., — 100 roubles, — — 400 » 00. 
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rs se négociant à si: 
205 3/4 à 20G . / . 
122 1/4 à 122 1/2 
207 1/4 à 207 3/4 
486 . / . à 487 . / . 
485 1/2 à 486 1/2 
546 . /. a- 547 . / . 
242 . / . à 244 . / . 
515 . / . à 517 . / . 
138 . / . à 139 . / . 

eurs se négociant à 
25 24 1/2 à 25 29 1/2 

. . . à . . . 
1/8 p. à Pair. 

1 p. H 3/4 0/0 p. 
Pair à 1/4 b. 

1/10 p. à 1/16 b. 

i mois. 
206 1/4 à 206 1/2 et 4 0/0 
121 7/8 à 122 1/8 et 4 0/0 
208 . / . à 208 1/2 et 4 0/0 
486 . / . à 487 . / . et 4 0/0 
485 1/2 a 486 1/2 et 4 0/0 
546 . / . à 547 . / . et 4 O'O 
244 . } . à 246 . / . et 4 0/0 
515 1/2 à 517 1/2 moins 4 0/0 
137 . / . à 138 . / . et 4 0/0 

vue. 
25 17 1/2 à 25 22 1/2 moins 4 ./. 0/0 
25 19 1/2 à 25 24 1/2 
1 1/8 p. à Pair moins 3 1/2 0 0 
1 p. . / . à 3/4 p. moins 5 . / . 0/0 
Pair à 1/4 O/O b. moins 5 . / . 0/0 
1/16 p. à 1/16 b. moins 3 1/2 0/0 
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(2) Le taux de l'escompte est indiqué à la cote auprès du cours où l'on met : moins o °/o moins 6"/c 

Le mot moins indique qu'on doit retrancher cet escompte. 

(3) Le taux de cet escompte est indiqué à la cote auprès du cours où l'oa met : et 3 •/•. 4 

mot et indique qu'on doit ajouter cet escompte au taux. 

Ainsi, l'unité fixe est prise dans la monnaie étrangère, et le prix variable est exprimé 
en monnaie française. On dit que l'étranger donne le certain et Paris l'incertain. On 
prend, en général, le certain dans la monnaie la plus forte, parce que cela donne des 
chiffres plus simples (1). 

710. Dans la cote on ne peut pas tenir compte des échéances infiniment variées de 
chaque effet; on suppose tous les effets ramenés à une même échéance, et on laisse 
les parties faire le calcul des intérêts pour les ajouter ou les déduire, suivant que 
l'échéance réelle est plus ou moins éloignée. Cette échéance n'est pas la même pour 
toutes les places : l'usage les a divisées à ce point de vue en deux catégories. Pour les 
unes, la cote donne le prix de l'effet tel qu'il serait si l'effet était payable immédiate
ment; ces places sont rangées sous la rubrique valeurs se négociant à vue; ce sont: 
Londres, Belgique, Italie, Suisse. Alors si la valeur est à un terme plus éloigné, il faut 
retrancher du prix indiqué à la cote les intérêts jusqu'au terme, comme lorsqu'on l'es
compte (2 ) . — Pour les autres places la cote donne le prix en supposant l'effet à trois 
mois; c'est ce qu'on indique dans la rubrique valeurs se négociant à trois mois; alors 
si l'effet est plus court, il faut ajouter au prix marqué l'escompte entre le jour de l'é
chéance réelle et le délai de trois mois; car cet escompte a été déduit en trop dans la 
cote; ainsi si l'effet est à soixante jours, on ajoute l'escompte pour trente jours; s'il est 
à vingt jours, on ajoute l'escompte pour soixante et dix jours, etc. (3 ) . 

Sous chacune de ces rubriques on distingue en deux colonnes le papier long et le 
papier court. Mais il faut bien se rappeler toujours que les effets sont ramenés à la 
même échéance indiquée par la rubrique; on fait toujours abstraction de l'escompte. 
D'où vient alors la différence possible entre le prix de ces deux genres de papier? De 
l'offre et de la demande : le plus souvent le papier court sera préféré et sera plus haut 
parce qu'il sera mieux accepté par le créancier à qui on l'enverra et qu'on trouvera 
toujours plus facilement à l'escompter ; mais il peut aussi, à un moment donné, être 
très offert, tandis que le papier long peut monter, parce que les banquiers peuvent 
chercher à accumuler du papier long en vue d'une demande ultérieure. 

(1) Vo.ci un exemple de ces table/mx, pris au 15 février 1883 : 
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31 

C l m i i s e à l ' i n t é r i e u r d e l a F r a n c e . 

7)1. Ce change ne présente pas de négociations assez importantes pour 
qu'il y ait un„cours. 

Voici comment on pourra négocier ou recouvrer une lettre de change sur 
une autre place. Si dans cette place il y a une succursale de la Banque de 
France, que l'effet soit banquable, c'est-à-dire présente les conditions de régu
larité, de nombre de signatures, et d'échéance, et que le porteur de cet effet 
ait un compte courant à la Banque, celle-ci le lui prendra en retenant seule
ment l'escompte. En dehors de ce cas, le porteur pourra s'adresser à un 
banquier, qui, outre l'escompte, retiendra une commission de 1/1 à 1/10 p . 
cent, et une commission de recouvrement ou change représentant la commission 
de l'autre banquier et le prix du retour d'argent. Cette dernière commission 
n'est pas déterminée par le rapport de l'offre et de la demande; elle est fixée 
suivant un tarif imprimé, établi d'accord encore les différentes maisons de 
banque. — La poste est autorisée à faire le recouvrement des effets de com
merce, quittances, factures, etc. jusqu'à concurrence de 1000 fr. ; moyennant 
u n droit de 1 fo jusqu'à o0 fr. et de 1/2 ° /o au delà (1). 

Si l'on veut envoyer de l'argent dans une autre ville, on peut prendre un 
effet à ordre à la Banque, sur sa succursale de cette ville, s'il y en a; — ou 
à la recette générale sur la recette générale de cette ville, si c'est un chef-lieu 
de département; — ou bien envoyer des billets de banque par la poste dans 
une lettre chargée; — ou enfin s'adresser à un banquier qui tirera sur un 
banquier de cette ville ou sur son confrère le plus rapproché, mais qui pren
dra assez cher; ou bien qui donnera un chèque sur une banque voisine. 

CHAPITRE PREMIER. 

DE L A L E T T R E DE C H A N G E . 

712. La lettre de change présuppose un contrat de change dont elle est un 
mode d'exécution. 

l i e c o n t r a i «le c h a n g e est un contrat par lequel je vous donne ou promets 

de vous donner une certaine valeur, en un lieu, et vous vous obligez de me donner 

une certaine somme d'argent en un autre lieu. — Le but essentiel de ce contrat 
est de se procurer une somme d'argent dans un lieu éloigné ; a.ussi la deuxième 
valeur promise doit consister en argent, et elle doit être payable dans un lieu 
différent de celui où se fait la convention; c'est ce qu'on appelle la remise de 

place en place. 

Ce contrat est souvent synallagmatique; il est unilatéral lorsque la première 
obligation est exécutée immédiatement, lorsqu'une valeur est fournie immé
diatement pour obtenir la promesse d'une somme payable à distance. — On 
a beaucoup discuté si Ton devait faire rentrer ce contrat dans la vente ou 
dans le prêt; on peut lui trouver aussi des analogies avec l'échange, le man-

(1) L. 5 avril 1879, Décr. 4 janv. 1880, L. 17 juill. 1880, a. 4. Cette mesure limitée 
d'abord aux effets non soumis au protêt, a été généralisée par la L. 17 juill. 1880, 
a. I " . V. pour les détails cette loi et le décret du 25 juill. 1880. 
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dat, le cautionnement. Nous pensons que c'est un contrat sui gencris, parce 
qu'il a un but essentiellement différent de tous les autres : ce n'est pas, 
comme dans la vente p. ex., d'acquérir un objet déterminé, ni t comme dans 
le prêt, d'avoir la jouissance d'une somme pendant un certain temps (I) . 
C'est d'avoir une somme d'argent à distance. Du reste, la question n'a plus 
d'intérêt actuellement. — Seulement cette discussion nous fait comprendre 
pourquoi toute opération de change est toujours un acte de commerce 
(art. 032, 4e al.), et pourquoi, par suite de cette disposition, le con
trat de change doit être regardé comme un contrat essentiellement commer
cial (2). C'est que celui qui reçoit la valeur la reçoit, non pas à titre délinitif, 
mais pour la faire passer sous forme de somme d'argent dans un autre lieu; 
c'est là l'objet principal de son obligation; cela lui attribue forcément la qua
lité d'intermédiaire, et, comme il se fait payer son entremise, il est intermé
diaire spéculant, il fait donc acte de commerce (V. n. 29, 30, et 46). 

Il y a plusieurs manières d'exécuter ce contrat (3) : celui qui a promis la 
somme à distance peut l'y transporter lui-même, s'il a l'occasion d'y aller; il 
a pu faire la promesse parce qu'il savait qu'il rencontrerait l'autre partie au 
lieu dit, par exemple à l'occasion d'une foire. Il peut écrire par la poste à un 
correspondant de payer la somme: ce n'est pas encore une lettre de change, 
parce que cet écrit n'est pas remis au créancier. Il peut encore lai donner 
une lettre de crédit d'un banquier pour un banquier de la place où il doit, 
autorisant celui-ci à lui faire des avances jusqu'à concurrence d'une certaine 
somme et à les rocouvrer ensuite sur lui-même; ici la somme à payer ne se
rait pas déterminée, un maximum seulement serait fixé. On peut aussi don
ner une délégation en banque, c'est-à-dire une lettre, remise ici au créancier, 
mais ne présentant aucune des formalités de la lettre de change, et, par con
séquent, ne pouvant pas circuler comme celle-ci, devant être touchée par 
celui-là même qui y est désigné. On emploie souvent ces délégations pour les 
grosses sommes afin d'éviter les droits de timbre et d'enregistrement aux
quels sont soumises les lettres de change; mais elles sont atteintes mainte
nant par la L. 19 février 1874, art. 4 (V. infrà, n. 744). 

Enfin, on peut délivrer au créancier une véritable lettre de change : celui 
qui doit payer sur une place- tirera sur un correspondant de la place, au pro
fit de son créancier qui sera le [preneur ou le bénéficiaire de la lettre de 
change (4). — Ainsi la lettre de change n'est qu'un mode d'exécution du 
contrat de change; mais il y en a bien d'autres. 

713. La l e l l i c «le c h a n g e est un écrit par lequel le t i r e u r donne l'ordre 
au t i ré de payer au p r e n e u r ou béné f i c ia i re ou à son ordre une certaine 
somme d'argent dans un lieu différent de celui de l'émission. 

Différences entre la lettre de change et le contrat de change (5). — Le contrat 
est consensuel; la lettre de change est solennelle, soumise à des formalités ri-

(1) Ly. C. et R., n. 993. — Comp. Pot., n. 51. Frémery, p. 88. Béd., n. 28. 
(2) Nouguier, t. I, n. 38. Ly. C. et II. , u. 992. 
(3) V. Brav., t. I I I , p. 7 et suiv. Frémery, p. 98. Al. n. 1226. Béd., n. 28. 
(4) En latin, remittens; en allemand, der Rémittent, der Nelimer. 
(5) Comp. Brav., t. III, p. 15. Ly. C. et R., n. 1002. 
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goureuses que nnus étudierons bientôt ; — le contrat est de bonne foi ; la let
tre de change est de droit strict, ce qui ne veut pas dire que les parties ne 
puissent, par des clauses suffisamment claires, en modifier certains effets; 
— le contrat est souvent synallagmatique ; la lettre de change est essentielle
ment unilatérale, car elle exécute l'une des obligations nées du contrat de 
change, mais elle suppose nécessairement l'autre exécutée, puisqu'elle doit 
indiquer la valeur fournie par l'autre contractant. 

Dans la pratique, la lettre de change est très souvent employée sans idée 
de transport d'argent, comme simple moyen de circulation ou de crédit; au
trefois, on avait souvent en vue, en s'en servant, d'obtenir la garantie de la 
contrainte par corps; alors elle n'a pas pour point de départ un véritable 
contrat de change C'est le cas de presque toutes les lettres de change tirées à 
l'intérieur de la France, puisque, dans ces conditions, il n'y a pas de change 
(V. suprà, n. 711), et que l'on peut, par d'autres moyens, opérer très facile
ment des paiements à distance. — Mais les règles de la loi ont été établies en 
vue de cet objet originaire, et doivent être respectées pour qu'il y ait une vé
ritable lettre de change. C'est de là que vient pour la lettre de change la né
cessité de la remise de place en place, la nécessité de lui donner pour objet 
une somme d'argent, et, enfin, son caractère toujours commercial, exigences 
qui n'auraient pas de raison d'être dans la pratique ordinaire. Il faut dire que 
si la lettre de change n'a pas été précédée d'un contrat de change, elle est 
légalement présumée en avoir été précédée. — D'autre part, la loi a aussi con
sidéré la lettre de change comme un moyen de circulation; c'est pour cela 
qu'elle a exigé que la lettre de change contint la clause à ordre, qui n'était 
pas imposée par l'ord. de 1073. — En somme, le Code s'est placé dans un sys
tème intermédiaire entre l'ordonnance qui ne considérait la lettre que comme 
un moyen de change, et la pratique moderne, qui n'y voit qu'un moyen de 
circulation. 

714. L ' o r i g i n e de la lettre de change est très discutée; la question ne 
repose pas sur des éléments assez précis pour qu'une étude approfondie pré
sente quelque utilité ( I ) . 

713 H a r d i e g é n é r a l e d ' u n e I c U r e d e c h a n g e . Nous devons jeter 
une vue d'ensemble sur la matière, parce que nous aurons souvent à faire 
allusion à des points que nous n'aurons pas encore expliqués complètement. 

Par l'effet direct et immédiat de la lettre de change, le tireur seul est obligé 
envers le preneur, il est obligé à faire payer la lettre à l'échéance par le tiré, 
et pour cela à envoyer une provision entre les mains d e celui-ci; il est aussi 
obligé à procurer au preneur l 'acception du tiré avant l'échéance. — Le tiré 

n'est pas obligé envers le preneur en vertu de la lettre, car il ne peut pas être 
obligé sans son consentement ; il sera seulement obligé quand il aura accepté 

la lettre, s'il consent à l'accepter. De plus, quand il aura reçu provision du 
tireur, il se trouvera obligé au paiement envers celui-ci, et le porteur sera sub
rogé à cette créance. — Le porteur a le droit, purement facultatif pour lui, 
de présenter l'effet à l'acceptation avant l'échéance ; et, si elle n'est pas donnée, 
de faire protêt faute d'acceptation, et de demander une caution au tireur. — 

(I) V. Nouguier, Lettre de ch., 2° édit., t. I, p. 367. Brav. et Demang., t. III , p. 9-10. 
Al. n. 1217-1224. Ly . C. et R., n. 990. 
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(1) Cass. 4 déc. 1878, D. P. 79. 1. 14. 

Etant à ordre, la lettre de change sera cédée par voie d'endossement, et chaque 
endosseur deviendra garant du paiement à l'échéance. De plus, contraire
ment à la règle ordinaire en matière de vente de créance, on ne pourra 
pas opposer au cessionnaire les exceptions du chef du cédant. 

A l'échéance le porteur devra se présenter le jour même pour demander le 
paiement, et, s'il n'est pas payé, faire protêt dés le lendemain, sous peine de 
perdre tout recours contre les endosseurs, et même contre le tireur, si celui-ci 
avait fait provision. 11 doit, sous la même peine, agir en justice dans la quin
zaine. 

716. A coté de la lettre de change, nous trouverons, au chapitre?, le billet à 
ordre, par lequel le souscripteur promet de payer lui-même la somme à l'é
chéance, et confond, par conséquent, dans sa personne les deux rôles de tireur 
et de tiré. Voici les traits communs à ces deux effets de commerce : — loils 
portent la clause à ordre ; donc, ils se transmettent par endossement, elles 
endosseurs sont garants solidaires du paiement; — 2" le porteur doit pour 
tous deux faire protêt à l'échéance, sous peine de perdre son recours contre 
les endosseurs ;— 3"le6 actions se prescrivent par cinq ans pour les lettres de 
change, et pour lesbillets à ordre, lorsqueceux-ci sont commerciaux. — Voici, 
au contraire, les différences entre les deux titres : — 1» la lettre de change 
suppose trois personnes : le tireur, le tiré et le preneur; tandis que le billet à 
ordre n'en suppose que deux : le souscripteur et le preneur; et par conséquent 
il ne peut être question ni d'acceptation ni de provision, ni des conséquences de 
leur réalisation ou de leur absence;— 2° la lettre de change est commerciale 
par elle-même, quelle que soit sa cause (a. 632 in fine)(l), tandis que le billetà 
ordre peut èlre purement civil et alors ne donne pas lieu à la prescription de 
cinq ans; — 3o la remise de place qui est essentielle dans la lettre de change 
ne l'est pas dans le billet à ordre. 

Nous diviserons notre chapitre l r r en quatre sections : — 1° Création de la 
lettre de change;— 2° Transmission de la lettre ; — 3° Obligations des par
ties et garanties du paiement;—4° Paiement et refus de paiement avec leurs 
conséquences. 

SECTION PREMIÈRE. 

CRÉATION DE LA LETTRE DE CHANGE. 

Quatre paragraphes : — lo conditions essentielles de la lettre de change; 

— 2o conditions accidentelles; —3° incapacité en matière de lettre de change; 

— 4o conditions fiscales. 

§ I " 

Condi t ions essent ie l l es . 

Art. 110. La lettre de change est tirée d'un lieu surun autre. — Elleest da
tée. — Elle énonce : — la somme à payer ; —le nom de celui qui doit payer; 
— l'époque et le lieu où le paiement doit s'effectuer ; — la valeur fournie en 
espèces, en marchandises, en compte, ou de toute autre manière. — Elle esta 
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l'ordre d'un tiers, ou àl'ordre du tireur lui-même. — Si elle est par I E , 2 e , 3 e , 

4 E , etc., elle l'exprime. 

717. 11 est à peine nécessaire de faire remarquer tout d'abord que la lettre 

de change, étant un moyen de contracter des obligations, doit avant tout pré

senter les conditions exigées en droit commun pour la validité des contrats (C. 

civ., art. 1108 et suiv.). Nous traiterons plus loin des conséquences de l'absence 

de ces conditions (V. n. 726, 731, et surtout n. 733 et suiv.). 

Pour le moment nous ne parlons que des conditions spéciales à la lettre de 

change. 

Le premier alinéa vise une condition qui n'est pas seulement une condition 

de forme, mais une condition de fond. C'est la remise de place en place (art. 

632, dern. a l . ) ; ce qui veut dire que la lettre de change remise sur une place 

doit être payable sur une autre. Seulement cette condition de fond doit se 

traduire dans la forme, car les deux lieux doivent être indiqués dans la lettre. 

Le motif de cette exigence de la loi, c'est que la lettre de change est présu

mée être l'exécution d'un contrat de change (1) ; mais nous avons vu quecette 

présomption n'est plus conforme à la réalité des choses. Aussi cette exigence 

n'existe pas en Angleterre et elle a été supprimée par un grand nombre de 

législations modernes (2). 

Il n'est pas nécessaire que les deux lieux dont nous venons de parler soient 

des places de commerce, comme pourraient le faire croire l'art. 632 et la ma

nière usuelle de parler; l'art. 110, i o r al., évite ce mot, et dit que la lettre doit 

être tirée d'un lieu sur un autre; les travaux préparatoires montrent que c'est 

a dessein (3). — Mais quelle distance ou quelle distinction doit exister entre 

les deux endroits pour qu'ils constituent deux lieux distincts dans le sens de 

l'art. 110? On a beaucoup discuté sur ce point; faute d'autre indication pré

cise dans la loi, nous admettrons qu'il faut se référer aux distinctions admi

nistratives, et qu'il suffira que les deux endroits fassent partie de deux com

munes distinctes, lors même qu'ils seraient très voisins (4). 

Il suffit que cette condition existe au moment de la création de la lettre de 

change; il n'est pas nécessaire qu'elle se représente pour chaque endosse

ment. Et le titre ne serait pas vicié lors même que le tiré en acceptant indi

querait comme lieu de paiement le lieu de l'émission (5). 

718. Voyons maintenant les conditions de forme proprement dites. — Fai

sons observer, d'abord, que la lettre de change doit être é c r i t e ; et cela par 

définition même : le contrat de change peut se constater autrement : niais 

évidemment il n'y a lettre de change qu'autaut qu'il y a un écrit (6). 

(1) Cetle condition avait été exigée par la doctrine dans l'ancien droit, malgré le si
lence de l'ordonnance (Pot., n. 30). — Elle a été inscrite dans le Code, malgré le tribu
nat : Locré, t. XVIII, p. 125. 

(2) Y. le code russe, a. 293; L. allem. de 1818, a. 4; L. hongroise, a. 14, 19; L. belge, 
20 mai 1872 ; L. Scandinave, 1" janv. 1881 ; C. com. ital., a. 251, dern. al. 

(3) V. Locré. t. XV11I, p. 37. 
( 4 ) Demang. sous Brav., t. 111, p. 01. — Comp. Al. n. 12!2. Pard., n. 332. Ly. C. et 

U , n. 1038. 
(5) Ly. C. et R., n. 1037. 
(6) De Couder, Dict, v» lettre de c/i.,n. 15. Ly. C. et R., n. 1018. 
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Cet écrit doi t ê tre r éd igé d a n s la fo rme d u l ieu où il est souscri t : locus regH 
actum. Il en est d e m ê m e p o u r c h a q u e e n d o s s e m e n t , qu i doi t ê tre conforme à 
l a loi d u lieu où il est souscri t (I). 

La forme a u t h e n t i q u e est poss ible p o u r u n e le t t re de c h a n g e (2). Mais la loi 
n e la s u p p o s e p a s , et elle se p r é sen t e r a t rès r a r e m e n t ; elle est employée dans 
le Midi p a r les p a y s a n s qu i ne saven t p a s écr i re ; elle peu t ê t re utile aussi pour 
y cons t i tuer u n e h y p o t h è q u e (3). Elle doi t é v i d e m m e n t r é u n i r les mêmes 
formes q u e p a r ac te sous se ing pr ivé ; et en p lu s celle d ' un acte authentique. 
A ce titre elle est soumise à un e n r e g i s t r e m e n t i m m é d i a t JV. n . 448) (4). 

Voici la rédac t ion l a p l u s s imple d ' u n e let t re de c h a n g e : 

B. P . F. 1000 
A... (telle époque) il vous plaira payer à l'ordre de Secundus mille fraucs, valeurre-

çue... (comptant, eu marchandise?, etc.). 
Paris, le 3 mars 1877. 

PRIMUS. 

A Tertius, 
négociant au Havre. 

Les d iverses m e n t i o n s nécessa i res son t é n u m é r é e s p a r l 'art icle 110; elles se 
réfèrent à trois po in t s : — I» la dé s igna t i on des p e r s o n n e s ; — 2» la désigna
t ion de l 'obl igat ion ; — 3» la cons t i tu t ion d u titre l u i - m ê m e . 

I. — M c S Î g i l i t l l O l l des 1 ) ( ' 1 ' M ) U 1 1 C N . 

719. Le tireur est dés igné p a r sa s i g n a t u r e ; le preneur d a n s le corps de la 
le t t re ; le tiré p a r l ' adresse a u b a s à g a u c h e . Chacun d ' eux doi t être désigné 
auss i e x a c t e m e n t q u e poss ib le , su r tou t p a r la r a i son sous laquel le il est connu 
d a n s le c o m m e r c e (5). 

11 est essentiel qu ' i l y ait trois p e r s o n n e s p o u r qu ' i l y ai t let tre de change: 
si l 'on disait je paierai... m ê m e avec r e m i s e d e p lace en p lace , il n 'y aurait 
q u ' u n billet à domic i le (V. a u c h a p . II) (6 ) : — u n c o m m e r ç a n t ne pourrait 
p a s n o n p lus t irer su r s o i - m ê m e , fût-ce d ' u n a u t r e l ieu (7), ni d 'une de ses 
m a i s o n s su r u n e au t r e (8^; — m a i s il peu t t i rer su r son c o m m i s si celui-ci est 

(l)Cass. 18 août 1856, S. 57. 1. 5S6. — Pard., n. 1485, 1°; 1493. Orillard, n. 410. 
Noug., u. 870. Brav., t. Il, p. 32, 33. Al. n, 1251. Massé.n. 589. Ly. C. et R., n. 1312. 

(2) Grenoble, 17 nov. 1836, D. v Eff., de comm. n° 38. 
3̂) De Couder, /. cit., u. 17. Ly. C. et R., n. 1U19. 

(4) Contrù : Brav., t. II, p. 96-97. Demang. sur Brav., t. III, p. 36, note 1. G. Déniante, 
Principes de l'enregistrement, n. 502. Ly. C e t R., u. 1307. 

(5j Le nom n'est pas absolument nécessaire, si la personne est d'ailleurs désignée 
de façon à ce qu'il ne puisse y avoir dedoute : Dali., n. 69. Béd., n. 69. Nouguier, n. 95. Al. 
n. 1236. — L'acceptation du tiré suppléerait à {'insuffisance de sa désignation, mais 
non à l'absence de celle-ci, car alors il n'y aurait jamais eu lettre de change. V. Al. 
d. 1236. — Quant au preneur, il ne sufiirait pas d'indiquer de qui on a reçu la valeur; 
il faut que la lettre soitù son ordre (V. u. 720) : Pard., n. 338. Béd., n. 98. Al. n. 1245. 
Ly. C. et R., n. 1027, note3. Contra : Pot., n. 31 (mais l 'orJ. n'exigeait pas la clause à 
ordre). Dali., n. 105. Noug., n. 139. 

(6) Montpellier, 3 fév. 1854, D. P. 55. 2. 114. 
(7) Montpellier, 4 fév. 1851, D. P. 55. 2. 228. Pard., n. 335. Al. n. 1237. Brav. et De

mang., t. III, p. 27. Ly. C. et R., u. 1031. — Contra : De Couder, t. cit. n. 57. 
(8) ilorson, quest. 51. Brav., Manuel, n. 195. Al. n. 1237. Ly. C. et R., n. 1031 — Con 

trà : Pard., n. 335. Béd., n. 74 et suiv. 
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personnellement son débiteur (1). — Dans le cas où la lettre est à l 'ordre du 
tireur lui-même, il n'y a pas de preneur; nous nous expliquerons bientôt sur 
ce cas (n. 732). 

Quant au tiré, il ne suffit pas que l'on dise chez qui la lettre sera payée (2) ; 
il faut dire qu'elle doit être payée par lui. 

720. Le nom du preneur doit être accompagné de la c l a u s e à o r d r e , 
pour que l'effet puisse circuler par voie d'endossement (3). Sous l'ordonnance, 
la lettre de change pouvait être à personne dénommée, ou endroilure, comme on 
disait, parce qu'on la regardait uniquement comme étant un moyen d'exé
cuter un contrat de change; le Code la considère aussi comme un moyen de 
circulation, et veut qu'elle ait ce caractère. — Il n'est pas dit dans l'a. 110 que 
les mots à ordre soient sacramentels, et l'on ne peut poser en principe qu'au
cun autre terme ne puisse être employé. Mais on n'en conçoit pas d'autre qui 
soit bien clair. On pourrait admettre d'autres expressions si l'usage en fixait 
bien sûrement le sens (4). 

II. — Sïcttlgnaiiooi «Se l ' o b l i g a t i o n . 
721. lo i n d i c a t i o n «ie l a s o m m e «laie. L'objet de l'obligation doit être 

nécessairement une somme d'argent (5). On peut indiquer en quelle monnaie 
elle devra être payée (art. 143). 

La somme doit être énoncée par un nombre que tout le monde puisse com
prendre ; on ne pourrait pas mettre p. ex. la somme que vous me devez (6). 
Ce nombre est ordinairement indiqué en toutes lettres dans le corps de l'effet; 
cela est plus sûr pour éviter les falsifications ; mais cela n'est pas exigé par 
la loi. En outre on l'indique ordinairement en chiffres, au haut à droite, en la 
faisant précéder des lettres B. P. F. (lion pour francs) (7). 

11 n'est pas nécessaire que la somme soit écrite de la main du signataire 
de la lettre et accompagnée du bon et approuvé : — l'art. 1320 dispense de 
cette formalité les commerçants; et, pour les non commerçants, il faut dire 
que l'art. 110, dans la pensée du législateur, présente une indication com
plète des formes exigées, et ne parle pas de celle là ; — enfin, l'art. 1326 ne 
parle que des simples billets; or, la lettre de change est quelque chose de plus 
complexe qu'un billet (8). 

(1) Comp. Rouen, 20 août 1845, D. P. 40. 2. 108. — Ly. C. et R., n. 1031, note. 
(2) Nancy, 8 avril 1845, D. P. 49. 2. 157. 
(3) Brav., L. I, p. 71. — Cette exigence n'existe pas en Angleterre, ni en Allemagne. 

(L . alleiu. a. 4, 3', et a. 9), ni en Italie (c. com. ital., a. 257). 
(4) P. ex. à M. ou à tout porteur légitime, à M. ou à sa disposition : Pard. n. 339. 

Ly. C. et II n. 1028. Les termes à M. ou en sa faveur soulèveraient encore plus de doute, 
mêmes auteurs. En tout cas, l'emploi de ces termes serait dangereux, car on ne serait 
pas sur que les tribunaux les admissent comme suffisants. 

(5) Le C.eoLU. ital., a. 333 et suiv., admet un effet payable eu denrées (ordine in déf
raie). 

(6) Brav., t. III , p. 54, 55. 
(7) S'il y a désaccord entre les deux indications, on ne peut pas établir de règles 

absolues d'interprétation ; mais en général ou devra préférer la somme eu lettres comme 
plus sure : Béd., n. 67. Al. n. 1235. Ly. C. et R., u. 1040. Code prussieu, art. 757. — 
Comp. Persil, art. 12, 13. Noug., u. 194. 

(8) Montpellier, 20 jauv. 1S35, S. 35. 2. 330. Pard., Lett. de ch., a. 74. .Merlin, Rép., 
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L'exigence de l'art. 110, quant à la détermination de la somme, n'empêche 
pas qu'on ne puisse stipuler un intérêt sans le comprendre dans le montant 
du billet; en disant, par exemple, il vous plaira de payer 1,000 fr. avec les 
intérêts à 6"/.>; car, ce qu'il y aura à. payer, est facile à connaître par un cal
cul très simple ( I ) . 

722. 2° Ind ica t ion « l e l 'éqotiue «1» étalement. 

Art. 129. Une lettre de change peut être tirée : — à vue, à un ou plus ieurs 
jours, à un ou plusieurs mois, à une ou plusieurs usances de vue ; — à un ou 
plusieurs jours, à un ou plusieurs mois, aune ou plusieurs usances de date ; 
— à jour fixe ou à jour déterminé ; — en foire. 

La lettre de change à vue représente une obligation pure et simple : 

Art. 130. La lettre de change à vue est payable à sa présentation. 

Mais la lettre à vue est rare ; car, alors, elle n'est plus un instrument de cré
dit, et s'il ne s'agit que de payer à distance, on peut aussi bien donner une 
lettre de crédit, ou un récépissé, ou un chèque (non soumis au timbre pro
portionnel) ; on évitera ainsi les droits d'enregistrement. D'autre part, la 
lettre à vue est une surprise pour le tiré qui n'en peut pas être avisé, et qui 
pourrait refuser de payer. C'est considéré comme un mauvais procédé. 

A un certain délai de vue : 

Art. 131. L'échéance dune 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. 

On pourrait, sans accepter la lettre, mettre seulement vu; et par là, on fe
rait courir le délai de vue (2) (V. infrà, n. 781, l'effet de l'emploi de ce mot vu). 

A un certain délai de date : 
723. M a n i è r e d ' c x p i ' i i u c r ces « le la i s (de vue ou de date) : — par 

jours, cela se comprend facilement, le calcul est simple; il suffit de se rap
peler qu'on ne compte pas dans le délai le jour du point de départ de ce dé
lai (V. anal., art. 132, 1 e r al.) (3); — par usances : 

Art. 132, 1 e r al L'usance est de trente jours, qui courent du lendemain de 
la date de la lettre de change. 

Pour une lettre payable à l'étranger, l'usance pourrait être différente ; car 
elle est fixée par l'usage (4). 

Par mois : 

Art. 132, 2 e al. Les mois sont tels qu'ils sont fixés par le calendrier gré
gorien 

v» Ordre [billet à), % 1, art. 5. Brav., t. III, p. 74, 75. Al. n. 1228, 1235. Namur, n. 22. 
Ly. C. et R., n. 1019. — Contra : Dali., y Eff. de com., u. 40. Noug.. n. 72. 

(1) Req. 5 fév. 1808, D. P. 68. t. 386. 
(2) Béd., n. 220 et suiv., 270. Brav. et Demang., t. 111, p. 211 et suiv. De Couder, 

v» cit.; n. 455. Ly. C. et R., n. 1184. — Contra : Pot., n. 45. Pard., n. 366, Horson, 
quest. 70. Persil, p. 150. Dali., n. 311. Noug., n. 309. Al. n. 1335. 

(3) Al. n. 1336. 
(4) V. daus Noug. t. 1, n. 114, les usances des divers pays. 
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Art 134. Si l'échéance d'une lettre de change est à un jour férié légal, elle 
est payable la veille. 

Deux petites difficultés peuvent se présenter : 

1° Quelle sera l'échéance, si le mois, où elle aboutit, n'a pas de date corres

pondante? Exemple : une lettre tirée le 31 janvier à trois mois de date (avril 
n'a que trente jours), ou à un mois (février n'en ayant que vingt-huit.) — 
Il faut dire que l'échéance sera le dernier jour du mois, quel que soit son 
numéro : — il y a lieu d'argumenter par analogie de l'art. 134, qui reporte à 
la veille l'échéance tombant un jour férié légal ; il doit en être ainsi, à for

tiori, lorsque le jour n'existe pas du tout (1). Cela est très important, car le 
protêt doit être fait le lendemain de l'échéance sous des peines rigoureuses. 

2" < | . Quid si le mois de l'échéance, est plus long? Exemple : une lettre tirée 
le 30 avril à trois mois? — Nous pensons que l'échéance sera le 30 juillet; 
sans cela, on aurait dû mettre fin juillet ; — du reste, tirée le 29 avril, elle 
écherrait le 29 juillet, pourquoi n'en serait-il pas de même pour le 30 (2)? — 
Le plus sûr serait de demander le paiement deux fois, le 30 et le 31 juillet, et 
de faire deux protêts, le 31 juillet et le l « r août. 

A jour fixe : rien n'est plus simple. 
En foire : ce cas est rare maintenant. 

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. 

La lettre de change ne peut être tirée à un terme incertain; par exemple, 
à la mort de telle personne (3) ; car on ne pourrait pas, dans ce cas, se pré
senter le jour même de l'échéance. 11 en serait de même, pour le même mo
tif, de la condition (4), et de tous les cas où l'échéance dépendrait des cir
constances (5). 

Dans la lettre éi vue ou à un certain délai de vue, le terme est indéterminé ; 
mais il ne l'est pas pour le preneur qui peut se présenter quand il veut; il 
n'y a donc pas l'inconvénient que nous signalions. D'autre part, la loi a pris 
des précautions pour qu'il ne puisse pas tenir indéfiniment en suspens les 
différents signataires ; il doit se présenter dans les trois mois de l'émission 
delà lettre (art. 160). 

724. 3° I n d i c a t i o n d u l i e n d:i gtaici i ieni . 
C'est ordinairement le domicile du tiré; à moins que l'on n'indique un do-

micilialaire (v. au § 2). 

I I I . — M o u l i o n s r e l a t i v e s a n l î i r e m ê m e . 
725. lo d a t e ; c'est-à-dire le jour et le lieu de là création de la lettre. 

(1) Brav., t. I I I , p. 198. Ly. C. et R., n. 1180. 
(2) Cass. 16 fév. 1818, D. P. 18. 1. 362. — Brav., t. I I I , p. 198, 199. Al. n. 1336. 

Ly. C. et IL, n. 1180. — Contra : Frémery, p. 149. 
(3; Toulouse, 6 janvier 1837, D., v° Eff. de comm., n. 76. — Brav., t. III, p. 67, 193. 

Al. n. 1238. Ly. C. et IL, n. 1041. 
( 4 ) Mêmes auteurs. 
(5) Pard., u. 336. Noug., u. 100. Béd., u. 78. Al. n. 1238. 
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Elle est exigée ici à peine de nullité, ce qui n'a lieu ailleurs que pour le tes
tament olographe (1). 

Elle a cinq utilités : — 1° Si la lettre est payable à un certain délai de date, 
pour fixer l'échéance; — si elle est à vue ou à un certain délai de vue, pour 
appliquer l'art. 160 (v. ci-dessus n. 723) ; — 2" pour apprécier la capacité du 
tireur, soit la capacité de droit commun, soit la capacité dont la faillite peut 
le priver (art. 443); — 3° pour voir s'il y a remise de place en place ; — 4o si 
la lettre est tirée ou circule à l'étranger, pour l'application de la règle locus ré
git actum; — 5̂  pour wëriûer l'alibi du tireur, s'il était allégué. 

726. 2° JLa v a l e u r f o u r n i e o u la c a u s e de l'obligation. 11 est néces
saire, non-seulement que l'obligation ait une cause, ce qui est le droit com
mun (2); mais de plus que la cause soit exprimée (3), ce qui n'est pas exigé 
en général (G. civ., art. 1132). Cela tient à ce que le titre est destiné à circu
ler : la loi a voulu que l'on pût savoir, à la seule inspection, quel crédit on 
peut lui accorder, s'il représente une valeur faite, et que l'on pût contrôler, 
dans une certaine mesure, la sincérité de la déclaration (4). 

Aussi la loi exige, non seulement qu'on indique que la valeur a été four
nie, mais quelle valeur a été fournie. L'art. 110 admet les mentions suivan
tes : — valeur en espèces; on regarde comme équivalent le mot valeur reçue 
comptant, car ces mots ont un sens dont en pratique on ne peut douter; et 
de même toute expression suffisamment claire (5) ; — valeur en marchandises, 
la lettre représente alors un prix de vente; — valeur en compte, c'est-à-dire 
due en vertu d'un compte entre les parties (6) ; — ou de toute autre manière, 

(1) L'omission du lieu d'émission entraînerait la nullité : Noug., n. 116. Ly. C. et 
R., n. 1035. — Contra : Pard., n. 333. Al. n. 1234, qui admettent qu'on supposerait 
alors que la lettre est tirée au domicile du tireur. Mais on ne doit rien supposer dans 
la lettre de change, tout doit être exprimé; et d'ailleurs cette supposition serait sou
vent bien divinatoire. 

(2) Rej. 17 janvier 1870, D. P. 70. 1. 102. 
(3) L'ord. 1673, tit. 5, art. 1 e r , exigeait déplus que l'on indiquât celui qui avait fourni 

la valeur, et qui peut être un autre que le preueur. Cette exigence n'existe plus main
tenant : Pard., n. 340. Demang. sous Brav., t. 111, p. 52. Al. u. 1239. Ly. C. et. R., 
n. 1042. 

(4) En fait cette utilité n'est pas bieu sérieuse, parce que la fausse indication ne 
vicie pas le titre (V. infrà, n. 731), et que très souvent elle est en effet inexacte. Comp. 
Frémery, p. 121. Demang., t. III, p. 56, 57. — Le C. com. ital., a. 251 in fine, dispense 
expressément de cette indication. 

(5) Juusse, sous le titre 5, art. 1, n. 3. Locré, Esp. du C. com., t. II, p. 20. Pard., 
n. 340. Viucens, t. II, p. 170. Noug., n. 123. Dali., n. 93. Brav., t. III, p. 60. Al. 
n. 1241. 

(6) Lyon, 4 décembre 1878, D. P. 80. 2. 343. — Cela peut indiquer un solde de 
compte débiteur, ou un article déjà porté au compte (p. ex. une avance antérieure du 
bénéficiaire au tireur), ou qui y sera porté (p. ex. un prêt que le tireur veut faire au 
preueur). Comp. Viucens, t. II, p. 176 et suiv. Al. n. 1241, 1242. Massé, n. 1566. — 
Pour obtenir son paiement le preneur ou ses ayants cause n'auront pas à justifier de 
leur créance, car la lettre ainsi conçue est une reconnaissance de la dette (sauf preuve 
contraire, V. infrà, n. 731). Noug., n. 125. Béd., u. 84. Al. n. 121. — Contra : Pard., 
n. 340. 
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par exemple valeur en bons offices ( I ) , en droits de commission ou de cour
tage, valeur en renouvellement de traites antérieures (2). 

Mais on ne saurait se contenter des mots valeur entendue, valeur suivant nos 

conventions de ce jour, valeur entre nous connue, valeur en contractant, valeur 

reçue à ma satisfaction ; car ils n'expliquent pas la nature de la valeur fournie; 
encore moins suffirait-il de mettre valeur reçue (3). 

Les mots valeur en moi-même sont admis pour la lettre de change tirée à 
l'ordre du tireur lui-même; mais nous verrons que le premier endossement 
est nécessaire pour qu'il y ait une véritable lettre de change, et que la valeur 
fournie devra y être indiquée, ce qui satisfera à la loi (4). 

S a n c t i o n «les c o n d i t i o n s e s s e n t i e l l e s . 
727.1« En cas d'omission des énonciations exigées; — il faut dire qu'il y aura 

nullité de l'effet comme lettre de change. Sans doute, l'art. 110 ne prononce 
pas expressément la nullité; mais il résulte évidemment de son texte, que 
l'écrit qui ne contient pas toutes les mentions voulues n'est pas une lettre de 
change; — il a été reconnu de tout temps que ces formes étaient exigées à 
peine de nullité ; et le Code a évidemment voulu admettre la doctrine qui était 
universellement reconnue sous l'empire de l'ordonnance; — enfin, sans cette 
nullité, l'art. 110 n'aurait pas de sanction (5). 

Cette nullité est une nullité absolue que tout le monde peut invoquer, car 
elle est fondée sur un vice inhérent au titre et non sur la qualité des person
nes. De plus, elle est opposable à tout le monde, parce qu'elle est facile à 
constater, et qu'il ne peut, par conséquent, y avoir un porteur de parfaite 
bonne foi. 

72ÉL. 2° En cas de suppositions, c'est-à-dire de déclarations mensongères fai
sant croire à quelque chose qui n'existe pas ; ici renonciation existe, mais 
elle est inexacte : 

Art. 112. Sont réputées simples promesses toutes lettres de change conte

nant supposition soit de nom, soit de qualité, soit de domicile, soit des lieux 

d'où elles sont tirées ou dans lesquels elles sont payables. 

Ces suppositions ont surtout pour but de cacher le défaut de remise de 
place en place; et principalement autrefois d'obtenir la contrainte par corps 
pour des créances ordinaires. 

Le Code prévoit les suppositions de lieu et de domicile qui ont pour effet di
rect de cacher le défaut de remise de place en place (6). 11 parle aussi des 

(1) Pard., n. 340. Al. n. 1243. 
(2) Rej. 2 août 1871, D. P. 72. 1. 115. 
(3) V. Casareg., dise. 43, n. 1, 48, 13. Roccus, De litt. camb., note 37. Savary, Parf. 

néq., 1. 3, ch. 4. Pot., n. 8, 34. Brav., t. III, p. 60. Al. n. 1243. Ly. C. etR., n. 1043.— 
Contra : C. esp., art. 426; C. holl , art. 400; C. port., art. 321 ; C. prussien, art. 766. 

(4) Brav., t. 111, p. 60. 
(5) Nancy, 5 avril 1845, D. P. 45. 2. 54. — Pard., n. 462. Nouguier, n. 191. Brav., 

t. III, p. U2.*A1. n. 1234, 1244. Massé, n. 1572. De Couder, v cit., n. 150. Ly. C. et 
R., n. 104S. 

(6) Il n'y pas supposition de domicile par cela seul que le tiré doit payer ailleurs que 
chez lui; cette stipulation est très licite: Persil, p. 91, n. 4. Dali., n. 124. Noug-, 
n. 206. Al. n. 1250. 
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suppositions de noms et de qualité qui amènent le même résultat, lorsque l'on 
tire sur une personne qui n'existe pas, ou sur un homme de paille, à qui 
l'on donne une qualité imaginaire, de façon à lui faire attribuer un crédit qu'il 
n'a pas, ou môme à le faire prendre pour une autre personne réelle, en 
sorte qu'à l'échéance le porteur impayé se retourne contre le tireur (1). — 
Mais, lors même que les suppositions n'auraient pas ce but, lors même qu'elles 
n'influeraient en rien sur les conditions de fond elles vicieraient la lettre de 
change, à la condition qu'elles donnassent lieu à une méprise véritable ; le 
texte de l'art. 112 est absolu (2). 

729. L'effet de ces suppositions, c'est de faire dégénérer le titre « en simple 
promesse » (art. 112); la loi ne dit pas que ce ne sera pas une obligation va
lable, ni même que ce ne sera qu'une obligation civile; on a fait exprès de 
ne pas préciser son caractère pour réserver la question de fait ; on a dit 
dans_les travaux préparatoires : elle peut être un billet à ordre, un effet de 
commerce, une rescription ouun mandat (3) (v. au n. 630). Donc, ce n'est pas 
une lettre de change, voilà tout ce qu'on peut aftirmer; en cela, les suppositions 
produisent le même effet que les omissions. 

Elles se ressemblent encore en ce que la nullité est absolue, puisqu'elle vi
cie le titre ; elle peut donc être invoquée par toute personne intéressée ; même 
par ceux qui en sont les auteurs ou les complices (4). 

Mais les suppositions diffèrent des omissions en ce qu'elles ne peuvent pas 
être invoquées contre toute personne'; contre un tiers-porteur de bonne foi, 
parce qu'elles ne sont pas apparentes comme les omissions (S). 

Les suppositions peuvent être prouvées par tous les moyens possibles, 
même par témoins (C. civ., a. 1348) (6) et par les présomptions de l'homme (C. 
civ., art. 1333); et il ne faut pas objecter que, d'après l'article 1341, C. civ., 
on ne peut prouver contre et outre le contenu aux actes : en effet, nous 
avons admis que cette règle ne s'appliquait pas aux obligations commercia
les, or l'obligation pourra souvent être commerciale, et, d'autre part, il s'agit 

(1) Il y aurait en outre escroquerie dans le dernier fait, puisqu'il y a supposition 
d'un crédit imaginaire (C. P., art. 405) : Al. u. 125S. Ly. C. et R., n. 1042. — Il y au
rait encore escroquerie dans le fait de négocier une lettre de change tirée sur une 
personne réelle dout ou ne serait pas créancier, et sans son consentement; mais la 
lettre ne serait pas viciée pour cela (Al. n. 1258). — Si l'on supposait comme tireur 
une personne réelle, on ne pourrait le faire qu'en imitant sa signature et alors il y au
rait faux (C. P., art. 150 et suiv.); de plus la lettre serait nulle complètement et ne 
vaudrait pas même comme simple promesse; sauf à voir quel serait l'effet des négo
ciations dont elle pourrait avoir été l'objet. V. infrà, n. 810. 

(2) Locré, Esp. du C. com., t. II , p. 32, 33. Demang. sous Brav., t. III, p. 123-124. 
Al. n. 1261. — Contra : Noug., n. 208. 

(3, Locré, Esp. du C. com., t. l,p. 346, 347. 
(4) Agen, 3 fév. 1860, D. P. 60. 2. 43. — Al. u. 1261. 
(5) Agen, 3 fév. 1860, D. P. 60. 2. 43. — Pard., n. 460. Dali., n. 141 et suiv. Noug., 

n. 292. Brav., t. III, p. 115. Al. n. 1262, 1234. De Couder, v° cit., n. 179. Ly. C. et R., 
n. 1056. 

(6) Pard., n. 333, 449. Noug., n. 86, 218. Demang., t. III, p. 117. Al. n. 1261, 1234. 
Aub. et Rau, § 765, notes 28, 29. Colmet de Santerre, t. V, n. 315 bis, XXIII. Laurent, 
t. XIX, n. 633, 634. Ly. C. et R., n. 1053. — Contre, : Persil, Lett. de ch., p. 93, u. 8 
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de prouver que l'acte n'est pas valable; cet acte, d'une validité contestée, ne 
peut donc pas faire obstacle à la preuve qu'on voudrait faire (1) . 

3" Conséquences de la nullité pour omissions ou pour suppositions. 

730. D'abord, le titre n'est pas une lettre de change (2) ; il s'ensuit au moins 
trois conséquences : — 1» Le porteur n'a pas le droit de demander caution au 
tireur faute d'acceptation par le tiré; ce droit est une conséquence exorbi
tante de la lettre de change, qui ne résulte pas des termes mêmes de l'obli
gation, et qui, par conséquent, ne peut pas se produire lorsqu'il n'y a pas 
une véritable lettre de change, quand même on aurait employé la formule 
ordinaire 3). — 2° Le titre ne sera 'pas présumé commercial par lui-même 
(art. 632, in fine) ; il n'aurait pas autrefois entraîné la contrainte par corps 
(art. 637); il ne sera pas aujourd'hui nécessairement de la compétence 
des tribunaux de commerce (C. comm., art. 636); il ne donnera pas lieu a la 
prescription de cinq ans (4 ) . Mais il pourra être jugé commercial, si l'on re
connaît en fait qu'il a été souscrit pour des opérations de commerce (5) ; et, 
dans ce cas, il aurait pu entraîner autrefois la contrainte par corps (art. 637, 
in fine); il emporterait la compétence commerciale (art. 636) ( 6 ) ; il donnerait 
lieu à la prescription de cinq ans (7) ; il ressemblera, en cela, à un billet à 
ordre. — 3» Il ne jouira pas des faveurs faites à la lettre de change, en ma
tière d'enregistrement (V. infrà, n. 743) à moins qu'il ne puisse être traité 
comme un billet à ordre (V. infrà (8). 

Mais s'il n'est pas une lettre de change, qu'est-ce qu'il sera? Ceci est essen
tiellement une question de fait, ainsi que cela résulte des travaux prépara
toires; sa nature dépend uniquement de ce qu'il contiendra, une fois qu'on 
aura supprimé les énonciations fausses. — Il peut se faire qu'il reste un 
billet à ordre, si par exemple la supposition n'a porté que sur la personne 
du tiré, et si le tireur est en réalité celui qui doit payer, ou si, le t ireur étant ima
ginaire, le tiré a accepté ; alors il faudra appliquer les règles du billet ;i ordre, et 
notamment la dispense du bon et approuvé (9) , la cessibilité par voie d'endos
sement ( 10), la solidarité des endosseurs moyennant protêt à l'échance, et l'im
possibilité d'opposer au cessionnaire les exceptions personnelles opposables à 
l'endosseur. — Il peut se faire que le titre ressemble à une lettre de change, 
parce qu'il y auratroispersonnes sérieusement indiquées,mais qu'il lui manque 
seulement la remise de place en place. Dans ce cas, ce sera un mandat donné au 
tiré de payer la somme ; et l'on peut douter, si la clause à ordre y serait va-

(1) Agen, 29 janv. 1873, D. P. 74. 2. 35. — Demaug., t. III, p. 117. 
(2) V. Al. n. 1234, 1244. Massé, n. 1572. 
(3) Ly. C. et R., n. 1049. 
(4) Agen, 6 mars 1877, D. P. 79. 2. 136. — Pard., n. 467. Al. 1262. Ly. C. et R., n. 

1049. 
(5) Al. n. 1267. Noug, t. I, n. 297, 298. De Couder, v" cit., n. 183. Ly. C. et R., n. 

1054. 
(6) Toulouse, 21 mars 1854, D. P. 54. 2. 219, etc. 
(7) Al. n. 1551, prétend que la lettre de change ou le billet à ordre réputé simple 

promesse ue donneront jamais lieu à la prescription de cinq ans. 
(8) Al. n. 1263. 
(9) Contra : Al. n. 1288. 
(10) Ly. C. et R., n. 1054. 
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lable , si ce mandat pourrait être endossé , si l 'endossement produirait les ef
fets que nous v e n o n s de rappeler. La question revient à savoir si la clause à 
ordre peut être apposée à un titre quelconque, ou seulement a ceux pour 
lesquels la loi l'a admise. On admet très généralement que cette clause peut 
être valablement apposée et produire tous ses effets, lors même que la loi ne 
l'a pas prévue, et nous avons déjà appliqué cette doctrine a u x actions des 
sociétés, à la facture, à la lettre de voiture. Nous l 'admettrons donc encore 
ici (1). — Enfin, la prétendue lettre de change pourrait peut-être valoir 
c o m m e un chèque, ou c o m m e une simple obl igation, soit commerciale, soit 
civile (2). 

731. U faut remarquer que la loi ne parle pas de supposition de la date, ni 
de la valeur fournie; il s'ensuit que la seule fausseté des énonciations, sur ces 
deux points, n'entraînera pas par el le-même la nullité de l'écrit comme lettre 
de change (3), tandis que l'omission de ces deux mentions entraînerait la nul
lité. Mais les supposit ions sur ces deux p o i n t s pourraient entraîner la nullité, 
si elles voilaient l'absence d'une condit ion de fond : ainsi, la fausse date 
pourrait cacher le défaut de remise de place en place, l'incapacité des parties; 
la fausse indication de valeur fournie pourrait souvent cacher l'absence même 
de valeur fournie, par conséquent l'absence de cause ; alors l'acte ne vaudrait 
plus, même c o m m e simple promesse (C. civ. , art. 1132) (4). 

§ s 

Ment ions acc idente l l e s . 

732. Ce sont des mentions facultatives qui peuvent souvent ne pas se ren
contrer dans une lettre de change . Elles se réfèrent soit au tireur, soit au tiré, 
soit aux choses. 

I. — Ment ions facu l ta t ives q u a n t a u t i r e u r . 
1° L e t t r e à l ' o r d r e d u t i r e u r (V. art. 110, 8 e al.) . 
Elle est ainsi conçue : II vous plaira payer à mon ordre... valeur en moi-même. 

— On l'emploie lorsque l'on n'a pas encore trouvé de preneur, et que l'on 
veut faire accepter la lettre par le tiré pour trouver un preneur plus facile
ment (S); ou bien lorsqu'on veut emporter en v o y a g e des lettres de change 
acceptées pour trouver du crédit en route. Sans doute, dans ces cas, on pour
rait laisser le n o m du preneur en blanc ; mais alors, en cas de perte, un vo
leur pourrait se l'approprier facilement en remplissant le blanc sans faire un 
faux, et sans s'exposer aux peines du faux. 

Dans cette formule, il n'y a que deux personnes e n j e u , un tireur et un tiré; 

(1) Pard., n. 464. Al. n. 1263. Ly. C. et R., n. 1054. 
(2) Al. n. 1234, 1244. —V. C. com. ital., a. 254. 
(3) Req. 16 déc. 1879, D. P. 80. 1. 197. — Pard., n. 458. Noug., n. 135, 207. Al. 

n. 1239, 1260. Demang., t. III, p. 124, note. De Couder, v cit., n. 161. 
(4) Pard., n. 458. Noug., n. 135, 207. Al. n. 1239. — Saufles droits du possesseur de 

bonne foi : Demang., t. III, p. 124. V. infrà, n. 757. 
(5) Pot., Change, n. 10. Brav., t. III, p. 45. 
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il n'y aura de troisième personne qu'au moment du premier endossement. 
<|. Y a-t-il lettre de change avant le premier endossement ? — 1 e r S. Oui : l'art. 110 

dit formellement que la lettre de change à l'ordre du tireur est une lettre de 
change véritable et valable (1 ) . — 2 e S. Non (!) : il ne saurait y avoir un con
trat de change sans un bénéficiaire; il n'y a donc pas lettre de change; — 
l'art. 110 qualifie cet écrit de lettre de change, pour indiquer qu'il y a le germe 
d'une lettre de change .valable; qu'une fois complétée par l'adjonction d'une 
troisième personne, on ne pourra pas soutenir qu'elle est nulle, comme 
n'ayant pas réuni ab initia toutes les conditions voulues (2). 

De ce système, on conclut : — 1° que jusqu'au premier endossement le titre 
n'est pas absolument présumé commercial; qu'il n'aurait pas autrefois em
porté contrainte par corps contre le tiré accepteur; qu'il pourrait être de la 
compétence civile; — 2° que le premier endossement doit présenter les con
ditions exigées pour la validité de la lettre de change, c'est-à-dire être fait 
dans un lieu autre que celui où le paiement doit avoir lieu ( 3 ) ; — 3» qu'il suf
fira que les conditions essentielles existent à ce moment : la remise de place 
en place (4), la date, l'indication de la valeur fournie (car les mots valeur en 

moi-même, mis dans la lettre, ne seraient pas suffisants par eux-mêmes) (5). 

2° T i r e n t * i i o u r c o m p l c 

Art. 111. 2 e al. Elle peut être tirée par ordre et pour le compte d'un tiers. 

733. Une personne tire en son propre nom une lettre de change pour le compte 
d'autrui. Il y a alors quatre personnes en jeu. 

On pourrait faire tirer une lettre de change par un mandataire agissant au 
nom du mandant (0). Ce sera, par exemple, uu commis, la femme d'un com
merçant, qui signera des lettres de change pour lui, en mettant : Par procu

ration de M... Alors ce sera le négociant mandant qui sera obligé seul, et rien 
ne sera changé aux rapports ordinaires. Remarquons seulement que cette 
manière de faire laisse un certain doute sur la validité des signatures, car on 
peut contester le fait de la procuration. Aussi la Banque de France ne prend 
pas ces effets à l'escompte. — Il n'y a pas encore là un tireur pour compte. 

Il y a tireur pour compte lorsqu'on tire pour une autre personne, comme 
un commissionnaire proprement dit, sans la nommer; le commettant s'ap
pelle le donneur d'ordre. Voici l'avantage que l'on peut avoir à procéder ainsi : 
— Je puis écrire à un de mes créanciers de tirer pour mon compte sur un de 
mes débiteurs, en prévenant celui-ci et en lui indiquant un signe qui devra 
être mis sur la lettre pour l'avertir de son origine (7) ; et cela pour simplifier 

(1) Req. 2 août 1854, D. P. 55. 1. 25. — Massé, note sous Cass. 10 juill. 1839, S. 39. 
1. 737. Dali., n. 110. 

(2) Rej. 2 août 1871, D. P. 72. 1. 115.— Pot., n. 10. Brav. et Demang., t. III, p. 42 et 
suiv. Al. n. 1247. Noug., t. I , n. 198. Ly. C. et R., n. 1030. 

(3) Nimes, 23 mai 1855, D. P. 55. 5. 172. 
(4) Beq. 2 août 1871, D. P. 72. 1. 115. 
(5) Rej. 31 janv. 1870, D. P. 70. i. 118. — Noug., t. I, n.199. Demang., t. III , p. 46, 

note 2. Ly. C. et R., n. 10J0. 
(6) Brav., t. III, p. 21, 47. 
(7) Ce seront souvent des initiales; peut-être même le nom entier du donneur d'or

dre; car cette indication, sans sa signature, n'empêche pas qu'on ne suive la foi du ti
reur pour compte et non la sienne. 
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les rapports, pour ne pas figurer dans la lettre, si j'ai quelque raison de ne 
pas me faire connaître, surtout peut-être à raison des convenances du 
change (T). Je puis aussi faire tirer une lettre par une personne mieux con
nue dans le lieu où la lettre doit circuler, afin d'y trouver plus de crédit. 

Le tireur pour compte est un véritable commissionnaire : vis-a-vis des tiers 
il est réputé être le tireur; c'est lui seul dont on suit la foi (2) ; il est seul ex
posé aux recours du porteur et des endosseurs, si le tiré ne paie pas à l'é
chéance : v. art. 115, infine. — Mais toujours d'après les principes du contrat 
de commission (V. suprà, n. 582), inter partes, il n'est réputé que mandataire; 
et il oblige son mandant sans s'obliger lui-même. Cela s'applique même à 
l'égard du tiré, qui est dans le secret; vis-à-vis de celui-ci, c'est le donneur 
d'ordre qui a les obligations de tireur, qui doit faire provision entre ses 
mains, et contre qui le tiré aura recours s'il paie à découvert : art. 115. Au
trefois, il y avait discussion sur ce point, parce que l'art. 115 avait été ré
digé autrement en 1807; mais il a reçu sa rédaction actuelle par la loi du 
19 mars 1817, pour établir la règle que nous venons d'exposer. — Récipro
quement, le tiré, s'il a été prévenu avant d'accepter ou de payer, n'a pas de 
recours contre le tireur pour compte ; il pourrait seulement s'en ménager un 
en refusant de payer comme tiré, et en payant par intervention (V. infrà, 
n. 825) pour le tireur pour compte (3). 

I I . Ment ions facu l ta t ives q u a n t a u t iré . 
In KcconimaiMlatai i 'c ou l i eso in . 
734. C'est une personne indiquée comme devant payer à défaut du tiré, 

lorsqu'on n'est pas bien sûr que le tiré paiera, et que l'on connaît sur la place 
quelqu'un qui voudra certainement faire honneur à la signature du tireur. On 
met sur la lettre : A il... et au besoin à M. N. — Cette personne est appelée, 
dans la pratique, un besoin. 

Cette mention peut être ajoutée aussi par un endosseur dans un endosse
ment. 

2° l>omit*iliataii-e. 
735. C'est une personne autre que le tiré au domicile de laquelle la lettre est 

payable : 

Art. 111, 1 e r al. Une lettre de change peut être tirée sur un individu, et 
payable au domicile d'un tiers. 

(1) P. ex. un banquier de Gènes, créancier à Lyon, et ayant à tirer des lettres de 
change sur Lyon, mais ne trouvant pas le change favorable àGênes, tandis qu'il Testa 
Milan, écrira à son confrère de Milan de tirer pour son compte sur Lyon. Mais, dira-
t-on, il pourrait tirer lui-même à Gènes et négocier ses traites à Milan. Il faut répondre 
que ce serait plus long, et qu'il les négocierait moins facilement, parce que le fraction
nement qu'il aurait fait de la somme pourrait ne pas s'adapter aux besoins des négo
ciants milanais, tandis que le banquier de Milan fractionnera la somme de la manière 
qui leur conviendra. 

(2) Lors même qu'on a nommé le donneur d'ordre, car les tiers ne comptent pas sur 
celui-ci qui n'apas signé : Dali., n. 217 !Jur. const.). Noug., n. 170. Al. n. 1276. Contra: 
Persil, p. 72, u. 4 ;— ou, lors même que le titre indique que la valeur a été fournie par 
le donneur d'ordre : Cass. 4 mai 1831, S. 31. 1. 199. Pard., n. 579. Al. n. 1273. 

(3) Cass. 11 mai 1868, D. P. 68. 1. 241. — Al. n. 1273 et suiv. Ly. C. et R., u. 1025, 
note 4. 
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Le tiré s'arrangera pour que les fonds soient chez le domicilialaire à l'é
chéance; celui-ci n'aura pas à payer, s'il ne les a pas, car on ne l'en prie 
même pas; il n'est désigné que comme instrument pour faire passer les fonds ; 
il pourrait seulement pajer par intervention (V. infrà n. 824 et suiv.). — On 
se sert de ce moyen lorsqu'on a à faire payer de l'argent sur une place où 
l'on n'a personne sur qui l'on puisse tirer, mais où l'on connaît quelqu'un 
qui se chargera bien de payer si on lui envoie k s fonds (1). — Souvent aussi 
la lettre ne précise pas le domiciliataire ; elle indique seulement une place 
autre que la résidence du tiré; c'est celui-ci qui indiquera le domicile précis 
dans son acceptation : 

Art. 123. L'acceptation d'une lettre de change payable dans un autre lieu que 

celui de la résidence de l'accepteur indique le domicile où le paiement doit 

être effectué ou les diligences faites. 

Cela se fait quand le tireur ne connaît personne sur la place où il veut payer; 
il tire sur un banquier d'une ville voisine, qui, lui, y connaîtra quelqu'un et 
le désignera en acceptant. 

Enfin, même quand la lettre de change est muette sur ce point, le tiré peut 
domicilier ses acceptations chez son banquier, pour éviter de faire venir les fonds 
dans sa caisse à l'échéance; il met alors : Accepté, mais payable chez un tel. Ce 
moyen est très usité en Angleterre, où les négociants font faire leur service de 
caisse par les banques. 

III. — s imul ions f a c u l t a t i v e s « i i iant a u x c h o s e s . 
736. I« S u i v a n t a v i s , ou s a n s a u t r e a v i s . 
Selon qu'on compte ou non avertir le tiré avant l'échéance. — Si rien 

n'est dit sur la lettre, le tiré, suivant l'opinion commune, ne doit payer que 
s'il a été avisé, excepté si les circonstances expliquent a ses yeux l'arrivée de 
la traite sans avis préalable (2). 

737. 2" BS«*S«»ur s a n s f r a i s , 
Cette clause, qui n'a rien de sacramentel dans les termes (3), dispense 

le porteur du protêt le lendemain de l'échéance, et de l'assignation en justice 
dans la quinzaine; de sorte qu'il n'encourra aucune déchéance pour n'avoir 
pas rempli ces formalités; il est ainsi relevé de ces déchéances contre tous 
les signataires qui, par leur signature sur la lettre, se sont approprié cette 
clause, insérée originairement par le tireur (4). Réciproquement, il ne doit 

r (1) La remise de place en place existe suffisamment lorsque le domicile désigné est 
une place autre que celle d'émission, taudis que le tiré habite celle-ci : Noug., t. I, 
p. 166. Demang., t. III, p. 54. 

(2) Noug., n. 197, 198, 236. Brav., t. I I I , p. 76-78. — Elle est proscrite par le C. com. 
ilal., a. 309. 

(3) Elle peut même être établie par un accord tacite des parties : Rej. 10 avril 1876, 
D. P. 76. 1. 341, et les arrêts cités en note. V. aussi infrà, n. 553. 

(4) Si elle avait été iusérée après coup par un endosseur, elle ne lierait que celui-ci 
et les suivauts :Noug., n. 190. Dali., n. 649. Al. n. 1457. Ly. C. et R., n. 1251. D'après 
Pard., t. I, n. 425, et De Couder, v° Protêt, u. 97, elle ne lierait pas les suivants. — 
Réciproquement un eudosseur peut dans son endossement repousser cette clause in
sérée autérieuremeut, et elle ne sera pas non plus opposable aux endosseurs subsé
quents : Al. n. 1457. 
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pas faire ces frais, sous peine de ne pouvoir les recouvrer contre les ga

rants (1). 
Le Lut de cette clause est d'éviter les frais, de ménager le tiré en lui épar

gnant le protêt; peut-être tire-t-on sur lui pour le décider à payer, lorsqu'il 
est simplement négligent ; et alors on ne veut pas user de rigueur envers 
lui. 

On a douté de l'efficacité de cette clause pour dispenser des formalités pres
crites, parce que la loi n'en parle pas et établit les déchéances sans aucune 
distinction. Mais il faut reconnaître que les parties peuvent toujours renoncer 
aux droits établis en leur faveur, pourvu que la clause soit claire. On pourrait 
argumenter de laL. !> juin 1830, art.[8, qui annule cette clause dans les effets 
non timbrés; donc, dira-t-on, elle est valable dans les autres (2). Mais l'argu
ment n'est pas très probant, parce que, dans les travaux préparatoires de 
cette loi, on a dit qu'on entendait ne rien préjuger (3). La première raison 
suftit. 

738. 3° I iCtlre à p l u s i e u r s e x e m p l a i r e s : V. art. 110, dernier al. 
On met sur l'un des exemplaires : Payez par cette première de change, la 

deuxième, troisième et quatrième ne l'étant...; sur l'autre : Payez par cette deu
xième de change, la première, troisième et quatrième ne l'étant...; et ainsi pour 
les autres, afin de bien indiquer que le paiement fait sur un exemplaire an
nulera les autres. 

Quelle est l'utilité de ces doubles? On peut se le demander, car ils ne re
présentent qu'une seule lettre, et il est bien évident qu'ils devront être tous 
entre les mains du même porteur; sans cela personne ne voudrait prendre un 
exemplaire lorsqu'on peut déjà avoir payé sur un autre. — Maison peut vou
loir éviter les risques de perte en envoyant les divers exemplaires à la même 
personne par des voies différentes. On peut aussi vouloir envoyer un exem
plaire à l'acceptation pour pouvoir le négocier plus facilement, pendant qu'on 
se réserve de négocier l'autre en attendant, si l'on trouve du crédit person
nel : ou bien on veut éviter défaire circuler l'exemplaire accepté, pour ne pas 
l'exposer aux risques de perte, on envoie alors un exemplaire à un banquier 
du lieu du paiement, qui le fait accepter et le garde, et on négocie l'autre, qui 
n'est en réalité qu'un bon pour aller retirer chez le banquier l'exemplaire 
accepté ; sur l'exemplaire qui circule, on met : Seconde pour l'acceptation chez 
M... Une simple copie de la lettre pourrait remplacer l'exemplaire qui circule. 

Un endosseur peut aussi s'assurer ces avantages, en copiant la lettre de 
change, avec ses endossements, en terminant par ces mots : Jusqu'ici copie, 
et en endossant cette copie (4). 

Il y a encore d'autres clauses que nous examinerons à propos des règles 

(1) Pard., n, 425. Noug., n. 187, 192. Béd., n. 494. Demang., t. III, p. 82 et suiv. Al. 
n. 1455. — Contra : Horson, q. 122 et suiv. 

(2) Brav., t. III, p. 78. 
( 1 ) Demang., t. III , p. 78-80. Ly. C. et R., n. 1063. 
(4) Il doit seulement avoir eu soin, ou de ne pas endosser l'original, ou sur la copie 

de mettre les mots : jusqu'ici copie, après son propre endos; car sans cela il pourrait y 
avoir deux porteurs réguliers de l'original et de la copie : Demang., t. III, p. 94. Al. 
n. 1417. 
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qu'elles ont pour but de modifier, comme la clause sans garantie, nonaccepta-

ble, etc. 

, •§ » 

I n c a p a c i t é s e n m a t i è r e d e l e t t r e s d e c h a n g e . 

1. I n c a p a c i t é « les f e m m e s . 

Art. 113. La signature des femmes et des filles non négociantes ou marchandes 

publiques sur lettres de change ne vaut, à leur égard, que comme simple pro

messe. 

739. Si les femmes sont commerçantes, la lettre tirée par elles pour leur 
commerce est parfaitement valable; il faut même présumer que les lettres 
souscrites par elles ont pour cause leur commerce : art. 638, .2* al. (1). Aussi 
ces lettres auraient entraîné même la contrainte par corps, avant 1867. 

Si elles ne sont pas commerçantes, et si elles sont mariées et non autorisées, 
leur lettre de change ne vaut même pas comme simple promesse (C. .civ., 
art. 218, 1123) (2). 

Le Code suppose qu'elles ne sont pas mariées ou qu'elles sont autorisées de 
leurs maris; et il établit une incapacité spéciale qui n'est pas de droit commun 
et qui résulte uniquement du sexe. 

En disant que leur signature sur une lettre de change ne vaut que comme 
simple promesse; il a eu au moins pour but de leur épargner la contrainte 
par corps, qui, d'après la loi de 183.', art. 2, ne devait jamais être prononcée 
contre les femmes ou les filles non légalement réputées marebaudes publi
ques. Cette exemption se produisait quel que fût le rôle joué par elles dans la 
lettre de change : rôle de tireur, de tiré accepteur, d'endosseur, de donneur 
d'aval. Cet effet de l'art. 113 a disparu avec l'abolition de la contrainte par 
corps (L. 22 juill. 1867). 

« | . Mais cette lettre, réputée simple promesse à l'égard de la femme, praduira-

t-elle les autres effets d'une lettre de change ? — Il nous parait certain qu'elle pro
duira au moins les etfets d'un billet à ordre; car la femme est parfaitement 
capable de s'obliger par un billet à ordre; et nous avons admis, sous l'art. 112, 
que la dégénérescence de la lettre en simple promesse ne l'empêchait pas de 
valoir comme billet à ordre, si elle en contient les éléments: or, c'est bien le 
cas ici (3). — D'après cela, l'écrit sera valable sans bon ou approuvé ( 4 ) ; il y 

(1) Demang., t. III , p. 129. 
(2) Il en serait de même, si étant commerçantes elles avaient souscrit une lettre qui 

De concernait pas leur négoce : Montpellier, 30 juill. 1830, S. 31. 2. '70. AI. n. 1268. — 
Si la femme mariée a signé comme mandataire de son mari, elle n'est pas obligée, mais 
le mari l'est et la lettre est très valable. Al. n. 1267. 

(3) Massé, n. 1134. — Contra : Béd., n. 344. Noug., n. 833. DenMtng., t. I I I , p. 130 ; 
et VI, p. 431. Al. n. 1035, 1381. 

(4) Contra : pour l'acceptation donnée par la femme : Cass, 6 mai 187S, D. P. 78. 1. 
367. 
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aura déchéance pour le porteur faute de protêt à l'échéance ( I ) ; il y aura 
possibilité d'endossement, l'endossement fait par une femme l'obligera soli
dairement (2), et il éteindra les exceptions du chef de l'endosseur. 

La question est plus discutable, à nos yeux, relativement aux effets spéciaux 
de la lettre de change : à la possibilité pour le porteur de se retourner contre 
la femme-tireur faute d'acceptation par le tiré, à la présomption de coiu-
morcialité entraînant la compétence commerciale et la prescription de cinq 
ans, à l'admissibilité de la saisie conservatoire organisée par l'a. 172. «j Ces 
effets se pro lairont-ils dans notre hypothèse? — I" S. Non : puisqu'il n'y a plus 
qu'une simple promesse (art. 113), il n'y a plus lettre de change ; c'est ainsi que 
tout le monde entend le même mot dans l'article 112 ; — on a voulu protéger 
la femme, non seulement contre la contrainte par corps,mais contre les consé
quences de cet acte, parce qu'elle ne connaît rien aux affaires commerciales ; 
— c'est le seul moyen de donner encore une application à l'art, i 13 (3) — 2e S. 
Oui (!) : l'a. 636, qui pose le principe de la compétence civile en matière de lettres 
île change réputées simples promesses, ne renvoie qu'à l'art. H 2 et non à l'art. 
11 :J ; il parait donc bien indiquer la pensée du législateur de conserver la pré
somption de commercialitéYlans l'hypothèse de ce dernier article ; — s'il en est 
ainsi pour la compétence, il n'en peut être autrement pour la prescription; et il 
n'y a pas de raison de donner une autre.solution pour la possibilité de recours 
en cas de non acceptation ; — en allant au fond des choses, il y a une grande 
différence entre l'hypothèse de l'art. 112 et celle de l'art. 113 : dans la première, 
il manque des éléments essentiels de lalettre de change; ici, tout y est, même 
le consentement plein et entier de la femme, qui, en droit commun, produi
rait toutes les obligations auxquelles elle aurait voulu se soumettre, qui l'o
bligerait même dans un acte isolé de commerce; pourquoi ne pas laisser ce 
consentement produire ici son effet? — l'art. 113 avait un effet très impor
tant de soustraire la femme à la contrainte par corps; il n'est pas besoin d'en 
chercher un autre : s'il est vrai qu'on ne peut pas supposer un article sans 
application quand il est promulgué ; il arrive souvent qu'un article perd son 
utilité par un changement ultérieur dans la législation ( i ) . — D'après une 3e 

S., la femme pourrait profiter de tous les avantages de la lettre de change, 
mais on ne pourrait en retourner contre elle les effets (3), et ce système con
cilierait entre eux toutes les décisions de la jurisprudence. Cette opinion nous 
parait écartée par le texte de l'a. 113 qui ne distingue pas entre les consé
quences favorables ou défavorables à la femme. 

U. — I i i e a n n c i i o «lu m i n e u r . 

Art. 114. Les lettres de change souscrites par des mineurs non négociants 

(1) Chambéry, 20 mars 186S, D. P. 68. 2. 192. 
(2) Paris, 1" juill. 1870, D.71. 2.2. —V. Al. n. 1342. 
(3) Cass. 20 févr. 1878, D. P. 78. 1. 217. — Al. n. 1269, 1301, 3012. Orillard, n. 486. 

Despreaux, n. 467. Noug., t. II, p. 176 et suiv. Demang., t. III, p. 130; t. VI, p. 431. 
Ly. C. et P,., n. 1077. 

(4) Paris, 1" juin. 1871, D. P. 71. 2. 2. — Massé, n. 1136. Demang., t. III, p. 288 et 
suiv. 

(5) M. Labbé, dans Sirey, 1879. 1. 145. 
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sont nulles à leur égard, sauf les droits respectifs des parties, conformément 
à l'article 1312 du code civil . 

740. Le mineur commerçant a pleine capacité pour souscrire une lettre de 
change, pourvu qu'elle concerne son commerce : art. 2. Nous lui appliquerions 
même la présomption de l'art. 638, 2° al., présomption que la lettre con
cerne son commerce ; car nous avons admis (n. 87) que l'emploi par lui 
d'une forme habituellement commerciale équivaut de sa part à une déclara
tion que cet acte concerne son commerce, et qu'une pareille déclaration ren
tre dans sa capacité et rejette sur lui la charge de faire la preuve contraire (1). 

Pour le mineur non commerçant, l'art. 114 dit que l'obligation est nulle ; elle 
ne vaut pas même comme simple promesse. En effet, le mineur est incapable 
de s'obliger môme civilement sans l'autorisation de son tuteur; il ressemble, 
non pas aux femmes et filles dont parle l'art. \ 13, mais à la femme mariée 
non autorisée. — L'article réserve l'application de l'art. 1312, d'après lequel 
tout mineur est au moins tenu dans la mesure de ce dont il s'est enrichi ; 
mais, bien entendu, la charge de la preuve de l'enrichissement incombe à 
celui qui invoque l'obligalion ; la preuve ne peut pas résulter de la déclara
tion de valeur fournie dans la lettre de change (2). 

Si le mineur non commerçant avait souscrit une lettre de change avec l'au
torisation de son tuteur (ce qui sera bien rare), ou si un mineur émancipé 
en avait souscrit une pour son administration, l'obligation serait aussi valable ; 
car rien n'indique que le législateur ait entendu créer en cette matière une 
incapacité en dehors du droit commun; le renvoi à l'a. 1312 semble au con
traire prouver qu'il entend appliquer celui-ci (3). 

Dans tous ces cas, nous appliquerions la doctrine que nous avons admise 
sous l'art. 113 ; l'acte produirait tous les effets de la lettre de change, à l 'ex
ception autrefois de la contrainte par corps pour la mineure mariée autorisée 
ou non mariée (4). 

Si la lettre de change souscrite par le mineur est ratifiée après sa majorité 
elle vaudra alors comme lettre de change parfaite (5). 

741. Quant à l î i i i c r i l i i , une lettre de change souscrite par lui serait tou
jours nulle, d'après le droit commun (C. civ., art. 502)(6). — L'individu pourvu 
d'un c o n s e i l j u d i c i a i r e ne pourrait pas valablement tirer une lettre de 
change sans l'assistance de son conseil, puisqu'il est incapable d'aliéner (L. 
civ., art. 199 et 513) ; d'où l'on conclut qu'il ne peut s'obliger seul (7). 

(1) Cass. 23 mars 1837, D. P. 57. 1. 120. — Demang., t. III, p. 126. Ly. G. et R , 
n. 1070, note 4. 

(2) Cass. 1" juill. 1870, D. P. 71. 1. 432. De Couder, loc. cit.,u. 213. Ly. C. et R., n. 1072, 
note 5. 

(3) Contrit : Brav. t. III, p. 126. Ly. C e t R., n. 1070. 
(4) V. Toulouse, 9 août 1860, D. P. 61. 2. 23. Comp. Brav., t. III, p. 126. Demang., 

t. III , p. 126, 127 
(5) Demang., t. III . p 128-129. Ly. C. et R., u. 1073. — Contra: Cass. 8 nov. 1859, 

S. 60. 1.164. 
(6) Demang., t. I I I , p. 131. Al. n. 1270. Ly. C. et R., n. 1074. 
(7) Cass. 1" août 1860, S 60. 1. 929. — Demang , t. III, p. 131. Ly. G. et R., u. 1075. 
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742, I>4'ibx o b s e r v a i ions ï<'ii i-ralo> : 
1° Ces incapacités produisent leur effet, quant à l'incapable, quel qie soit 

le rôle qu'il ait joué dans la lettre: celui de tireur, de tiré-accepteur, d'endos
seur, de donneur d'aval (,1). 

2o Leur effet est purement relatif; il ne se produit qu'à l'égard des incapa
bles ; les autres signataires de la lettre de change restent obligés comme en 
droit commun, arg., art. 113, « à kur égard; » art. 1125, C. civ. — Mais il 
est opposable par eux à toute personne, même à des tiers porteurs de bonne 

foi : — le texte des art. 113 et 11 i est absolu ; — c'est, du reste, l'effet ordi
naire des incapacités ; sans doute il sera plus grave en matière de lettre de 
change, parce que le porteur ne peut pas connaître tous les signataires anté
rieurs ; mais autrement la protection desincapables ne serait plus efficace(2). 

S • 

Condi t ion* fiscale*. 

743. Les lettres de change sont soumises à deux impots : le timbre et 
l'enregistrement (3). 

1. — T i m b r e . 
I.'impùt du timbre dont elles sont frappées est proportionnel au montant 

de la lettre de change : fixé par la L. 3 juin 1850, art. I, il a été doublé par 
la L. 23 août 1871, art. 2, 1«, et triplé par celle du 18 février 1874, art. 3. Il 
a été ramené au taux primitif par la L. 23 décembre 1878. Il est actuelle
ment de 5 c. par 100 fr. ou fraction de 100 fr. Récemment encore à partir de 
1,000fr., il ne variait plus que de mille en mille, et l'on ajoutait 1 fr. 50 c. 
par 1,000 ou fraction de 1,000 fr. Mais la progression par fraction de 100 fr., a 
été généraliséa quel que soit le montant de l'effet par la L. 29 juill. 1881, a. 5, 
2" al. 

En cas de plusieurs exemplaires, un seul, le premier, est à timbrer (L. 
1850, art. 10) et les autres peuvent être enregistrés sans timbre si l'on repré
sente le premier (4) ; exeeplé si l'on veut en mettre un autre en circulation. 

Ce droit est payé non seulement par les effets tirés de France sur la France, 
mais même par ceux tirés de France sur l'étranger, ou de l'étranger sur la 
France (L. I8.'ii>, art. 3 et 9). Ces derniers acquittent le droit au moyen de 
timbres mobiles qui doivent être apposés avant qu'ils ne circulent en 
France L. Il juin 1830), car ils n'ont pas pu payer le timbre français lors de 
leur création. — Quant aux eifetstirés de l'étranger sur l'étranger et circulant 
en Fiance, ils ne payaient rien en 1850; la L. de 1871 lesasoumis aux droits 
qu'elle édictait, pour déjouer une fraude qui consistait, pour les grandes 
maisons de banque, à avoir un commis hors de la frontière pour tirer tous 

(1) Brav., t. III, p. 126. Al. n. 1386 Ly. C. et R., n. 1070, note 3. 
(2) Cass. 19 fév. 1S56, D. P. 56. 1. 86. — Demaug., t. III, p. 127. Al. n. 1271. Ly. C. 

et R., n. 1071. 
(3) V. G. Demante, Principe de l'enregistrement, 3e éd., t. II, n. 492 et suiv. 
4, Brav., t. III, p. 90-91. Al. n. 1414. 
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leurs effets sur l'étranger. En vertu cle l a L . 20 déc. 1872, ils paient 30 c. par 
2000 fr. ou fraction de 2000 fr., et la loi de 1874, art. 3, les a exceptés formel
lement de l'aggravation nouvelle qu'elle établissait. 

Les sanctions de ces lois sont toujours celles édictées en 1830. C'est d'abord 
une amende de G % du montant de la lettre, pour le tireur, le preneur et l'ac
cepteur (L. 5 juin 1850, art. 4), avec solidarité entre eux, ce qui les expose à 
payer 18 "/o (art. 6) ; — et la même amende, mais sans solidarité, pour celui 
qui encaisse ou fait encaisser l'effet non timbré (art. 7). — Une autre sanction 
consiste en une restriction dans les recours faute de paiement (art. 3) ; nous 
en parlerons a propos de ces recours. — Une dernière est l'annulation de la 
clause de retour sans frais, qui sert souvent à déguiser la fraude, en dispensant 
de présenter la lettre en justice (art. 8). 

Comme compensation de ces droits très forts, les lettres de change sont 
dispensées du droit de quittance de 10 c. au moment où elles-sont payées (L. 
23 août 1871, art. 20, 1°); — et du même droit de quittance pour les reçus 
d'effets einégocier, à accepter ou à encaisser (L. 30 mars 1872, art. 4). 

744. La L. 19 février 1874, dans son art. 4, assimile pour le timbre aux lettres 
de change, « les billets, obligations, délégations et tous mandats, non négociables, 

quelle que soit d'ailleurs leur forme ou leur dénomination, servant à procurer une 

remise de fonds de place en place. » Cet article a pour but de déjouer une fraude 
qui consistait, pour les grosses sommes, a rédiger un écrit qui ne renfermait 
pas toutes les conditions de la lettre de change ou du billet à ordre, mais qui 
jouait le même rôle. Le plus souvent, cet écrit était à personne dénommée, et 
ne pouvait, par conséquent, être endossé ; c'est pour cela que l'article vise les 
effets non négociables. 

Voici da? exemples des écrits énumôrés dans l'article : — un billet non né
gociable serait celui qui porterait: je paierai à il/..., sans mettre à son ordre; — 

une obligation non négociable : reçu de M...., ou je reconnais devoir à M...; — 

une délégation non négociable: veuillez tenir à la disposition de M... contre son 

acquit... ; — enfin un mandat non négociable : veuillez payer à M..., sans mettre 
èi son ordre. Ce dernier est tout à fait une lettre de change, moins la clause a 
ordre. 

Ces écrits sont soumis au même timbre que la lettre de change, seulement 
lorsqu'ils contiennent remise déplace en place. 

La loi ne cite ces écrits que comme exemples ; sa formule, très générale, a 
pour objet de comprendre tous les titres équivalents. Mais alors il est très dif
ficile de savoir jusqu'où doit aller l'assimilation et où elle s'arrêtera. — Voici 
la règle qui nous parait résulter, soit du texte, soit des travaux préparatoi
res : sont assimilés à la lettre de change les titres qui ont pour but une remise 

ele place m place, et qui sont remis au bénéficieiire comme moyen de paiement, 
pour être présentés par lui au détenteur des fonds : on avait proposé une ré
daction qui contenait cette dernière formule et qui a été écartée seulement 
comme trop abstraite. Ainsi l'art. 4 ne vise pas: — les ordres de paiement, 
transmis par la poste ou par le télégraphe, à celui qui doit payer, parce 
qu'ils ne sont pas remis entre les mains de celui qui doit toucher [ \ ) \ — 

(1) Solut. de l'enregislrenienl, 3 mai 1876, D. P. 77. 3.63. 
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les reçus de lettres chargées pour le même motif (on a jugé inutile de le dire); 
— les écrits ordonnant un virement à distance.— Il ne s'appliquerait pas non 
plus aux lettres de crédit (cela a été dit par le rapporteur, M. Mathieu Bndet, 
répondant M. P. Cottin), parce qu'elles n'indiquent pas la somme à payer, 
elles indiquent seulement un maximum ; et le porteur d'une de ces lettres 
peut, avec le môme titre, se faire verser plusieurs fois des fonds par le même 
banquier ou par plusieurs banquiers. — Enfin, il a été encore déclaré par le rap
porteur, que l'article ne s'appliquait pas aux factures envoyées par un négo
ciant en recouvrement sur une autre place : sans doute, il y a remisede fonds 
à distance ; mais le but de l'opération n'est pas défaire l'équivalent d'un trans
port d'argent : c'est uniquement, pour le négociant, de recevoir le paiement 
de ce qui lui est dû. 

II. — B ' înroelsIremcMl. 
745. Trois faveurs sont faites aux lettres de change ainsi qu'aux billets a 

ordre. 
1° Pour le taux : — les lettres de change ne payaient rien d'après la L. 23 

frimaire an VII, art. 70, § III, 13°; elles payaient seulement 23 c. o/o d'après 
la L. 16 avril 1816, art. 50; elles paient actuellement 50 c. ° / o , comme les 
billets à ordre (L. 28 fév. 1872, a. 10); tandis que les autres billets paient I *fr 
(L. 2'2 frimaire an VII, art. 00, § III, 3°). 

2° Pour la perception : — l'impôt n'est pas perçu lors de la création de 
l'effet, mais seulement avec le protêt, quand le tiré a refusé le paiement ou 
l'acceptation (L. 28 avril 1816, art. 50, et L. 28 fév. 1872, art. 10). 

3» Dispense du droit de mutation pour les endossements, et du droit de 
quittance pour le paiement (L. 22 frimaire an VII, art. 70, § III, 13°). 

SECTION II. 

TRANSMISSION DE 1.A LETTRE DE CHANGE. 

746. Elle se transmet par voie d'endossement, comme tous les titres à 
ordre. I.a théorie que nous allons exposer s'applique donc à tous les actes 
contenant la clause à ordre; ce sont les actes suivants : — 1" la lettre de cluiige 
(art 136); — 2° le billet et ordre (art. 187), qui peut être souscrit même pour 
cause civile (art. 636), ce qui prouve que la clause à ordre n'est pas exclusive
ment spéciale aux actes commerciaux ( I ) ; — 3" le billet de grosse (art. 313), 
constatant un prêt à la grosse, mais qui circule peu, car il est trop condi
tionnel; — 4" le connaissement (art. 281), dans lequel cette clause est faculta
tive; — 5" les récépissés et warrants des magasins généraux (L. 28 mai 1838, 
art. 3); — 6» les chèques, facultativement (L. 14 juin 1863, art. I, in fine); — 
7° la lettre de voiture, pour laquelle on argumente par analogie du connaisse
ment; — 8» la police d'assurance; — 9» la facture (v. suprà, n. 442); — 10" les 
actions et obligations des sociétés (v. suprà, n. 238). 

La clause à ordre consiste à écrire: puyez à l'ordre de M... ou bien: payez à 

(i) Brav., t. III, p. 141 et suiv. 
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M .. ou à son ordre, c'est-à-dire : payez à celui à qui M... ordonnera de payer 
Par l'insertion ou l'acceptation de cette clause, le débiteur de l'effet s'oblige 
à payer à celui qui en sera porteur à l'échéance en vertu d'un endossement 
régulier. Aussi cet ordre, c'est-à-dire la faculté de disposer du titre, se 
transmet par endossement. Le mot ordre est donc aussi synonyme de la 
propriété du titre. 11 signifie aussi l'endossement lui-même (V. art. 139). 

On a soutenu que cette clause ne pouvait être insérée que dans les titres 
où la loi l'autorisait expressément ( I ) . Mais il est à peu près universellement 
admis aujourd'hui qu'on peut l'insérer dans tous les titres, non seulement 
ceux que nous avons cités tout à l'heure et dans lesquels l'usage la consacre, 
mais encore dans un titre quelconque : — en effet cette clause n'a rien d'il
licite en elle-même; — elle est l'acceptation, anticipée seulement, de la ces
sion qu'autorise l'art. 1295, C. civ. ; — c'est donc le cas ou jamais dédire que 
ce qui n'est pas défendu est permis (2). 

Il y a trois espèces d'endossements : — 1» endossement ou endos trans
latif de propriété, ou endossement régulier; — 2° endos de procuration, 
appelé assez souvent endossement irrégulier ; — 3" endossement de garantie, 
ou endossement pignêratif. 

§ B " 

K n d o . s s c i n e n t t r a n s l a t i f d e p r o p r i é t é . 

Art. 136. La propriété d'une lettre de change se transmet par la voie de 

l'endossement. 

747. Cette formalité simple remplace les conditions ordinairement néces
saires pour que la cession de créance soit opposable aux tiers, c'est-à-dire 
la signification au débiteur cédé, ou son acceptation dans un acte authen
tique (C. civ., art. 1690) (3). Elle a pour raison d'être que ces formalités crée
raient trop d'entraves pour les cessions multiples et rapides dont les titres 
négociables doivent faire l'objet; de plus, comme chacun de ceux qui codent 
le titre en garantit le paiement, il faudrait faire des significations à tous ces 
garants, ce qui serait impossible. Dès lors, les signataires, en acceptant la 
clause à ordre, s'obligent, non pas envers une personne déterminée, mais 
envers l'inconnu qui sera porteur régulier de la lettre de change à l'échéance. 

On pourrait, du reste, céder valablement ces titres par une cession ordi
naire, c'est-à-dire inter partes par une simple convention (C. civ., article 1383), 
qui pourrait être prouvée même par les modes commerciaux, si elle a pour 
cause des actes de commerce (V). Mais cette cession ne serait pas valable 

(f) Caen, 14 juiu 1870, D. P. 78. 2. 133. - Vavass., Sociétés, p. 72, 73. Dali., v» 
Effets de corn., n. 372. Laurent, Principes du dr. civil, t. XXIV, n. 498. 

(2) Cass. 8 mai 1878, D. P. 78. i. 241 et la note de M. Beudant. Cass. 7 mai 
1879, D. P. 70. 1. 307. —' Pard., t. 11, u. 331. Duvergier, Vente, t. 11, n. 212. 
Massé, n. 1578. Noug., t. 1. u. 002, 609. Brav. t. III, p. 141. Al. n. 1342. Pascaud, les 
Obligations civiles à ordre, etc. Rev. crit., 1S78, p. 705 et suiv. Ly. C. et R., n. 1102. 

(3) Cass. 7 mai 1879, D. P. 79. 1. 307. 
(4) Ueq. 18 févr. 1878, D. P. 78. 1. 229. — Locré, Esp. du C: coin., t. II, p. 141. Del

vincourt, t. II , u. 110. Noug., n. 480. Béd., n. 288. Al. n. 1345. Ly. C. et R., n. 1103 
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par elle-même à l'égard des tiers et ne produirait pas les autres effets de 
l'endossement (V. n. 733 et 754). ( I ) Il n'est pas douteux que ces titres ne 
puissent se transmettre, sans formalités spéciales, par succession ou par 
legs (2). 

Trois divisions : — 1° formes de l'endossement; — 2° effets; — 3» clauses 
accidentelles. 

I. — F o r m e s «le l ' endossement . 
748. D'abord il doit être écr i t sur le titre et habituellement au dos, comme 

sou nom l'indique. Mais on pourrait commencer les endossements sur le 
recto de la feuille (3), et, d'autre part, quand le verso est entièrement cou
vert, on les continue sur une allonge fixée au titre et qui est censée être la 
suite du verso (4). — C'est là une formalité essentielle : sans cela, quelle que 
fût la formule employée, il n'y aurait qu'une cession civile, soumise aux 
formes et produisant les effets des art. 1690 et suiv. du C. civ. (S). —11 n'y a 
pas lieu de se demander si l'endossement doit être fait par écrit; il est un 
écrit par définition même (6). 

Voici la formule usitée : 

Payez à l'ordre de M valeur reçue 

Le 9 mars 1874. 

Signé : SECU.NDUS. 

749. L'énumération des diverses m e n t i o n s n é c e s s a i r e s est dans 
l'art. 137. 

Art. 137. L'endossement est daté. — Il exprime la valeur fournie. — Il 
énonce le nom de celui à l'ordre de qui il est passé. 

Ce sont : — 1» le nom du cédant, qui devient endosseur (quoique l'article 137 
omette de le mentionner) ; il est désigné par sa signature.— 11 n'est pas néces
saire que celle-ci soit accompagnée du bon ou approuvé (C. civ., a. 1326); 
ce n'est pas un billet dans le sens de l'art. 1326 ; c'est la cession d'une créance 
préexistante; d'ailleurs la somme n'a pas besoin d'être indiquée dans l'en
dossement (7) 

(1) Req. 9 juill. 1867, D. P. 68. 1. 73. — Locré, Esp. du C. com., t. I, p. 43. Noug., 
n. 801. — Contra : Al. n. 1346. Ly. C. et R., n. 1103. 

(2) Ly. C. et R., n. 1078, note 1. 
(3) Noug., n. 385. Al. n. 1344. Ly. C. et R., n. 1043. 
(4) Il faudra prendre des précautions pour empêcher qu'on ne substitue une allonge 

à une autre, et, pour cela, surtout reporter sur l'allonge les indications principales du 
titre : Al. n. 1354. Noug., t. I, n. 667. Ly. C. et R., n. 10S3. 

(5) Locré, Esp.du C.com., t. H, p. l i t . Pard., n. 343, 345. Demang., t. III,p. 160, note 
2. De Couder, Dict., v° lettre de ch., n. 487. Ly. C. etR., n. 1083. — Contra : Noug., 
n. 414. Béd., n. 289. Dali., n. 367. Al. n. 1344. Ces auteurs argumentent de ce que la loi 
n'exige pas formellement que l'endossement soit sur le titre même. Mais il faut répon
dre que le nom seul l'indique, que sans cela les mentions exigées par l'art. 136 se
raient tout à fait insuffisantes, que l'usage confirme cette exigence, et que le débi
teur ne s'est engagé in rem qu'envers celui qui se présenterait avec un titre conforme 
aux usages. 

(6) Brav., t. III, p. 146. 
(7) Brav., t. III, p. 159-160. 
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2° Le nom du cessionnaire ; on l'appelle quelquefois endossataire. 

3« La transmission de l'ordre, c'est-à-dire l'indication que l'effet est mis à 
l'ordre du cessionnaire, que celui-ci pourra le céder de nouveau par un autre 
endossement. Sous l'empire de l'ordonnance, l'endos, comme la lettre de 
change elle-même, pouvait être à personne dénommée; dès lors, après un 
endos de ce genre, aucun nouvel endossement ne pouvait avoir lieu. Mais 
le Code proscrit celte manière de rédiger l'endossement, parce qu'il veut que 
la lettre de change soit toujours un moyen de circulation. 

4<> L'indication de la valeur fournie. Elle est exigée, comme lors de la 
création de la lettre de change, pour qu'on puisse voir quelle opération cet 
endossement représente et quelles garanties offre cette opération. De plus, 
ici elle servirait à indiquer que l'endossement n'est pas à titre de procuration 
seulement. Mais il faut reconnaître que dans la pratique on n'attache pas 
d'importance à cette indication, souvent mise à la légère. — Elle peut être 
exprimée de toutes les manières admises dans le corps même de la lettre, 
lors de son émission (art. 112, v . n. 726) (1). 

5° La date, qui est nécessaire pour les questions qui peuvent s'élever sur 
la capacité de l'endosseur. Mais il n'est pas nécessaire que la daté porte l'in
dication du lieu où l'endossement est fait, parce qu'il n'est pas nécessaire 
que cet endossement contienne une remise de place en place (2 ) . Il faut ex
cepter le cas d'une lettre à l'ordre du tireur lui-môme, où cette remise doit 
exister, nous l'avons vu, dans le premier endossement. 

L'endossement non daté ne produirait pas son effet translatif de propriété, 
quand même on pourrait prouver autrement la date exacte (v. art 148, 
Infrà) (3). — De plus la loi établit une sanction très énergique contre les anti
dates : 

Art. 139. Il est défendu d'antidater les ordres, à peine de faux. 

750. C'est une extension de la peine du faux (4) ; car en général, pour qu ' i ly 
ait faux, il faut qu'il y ait eu, ou altération matérielle d'un acte, ou altération 
de la volonté d'un tiers (C. P., art. 147). La simple simulation sur un fait per
sonnel à l'auteur de l'écrit n'est pas ordinairement un faux. 

Du reste, il faut, pour que la peine puisse être appliquée, qu'il y ait inten
tion frauduleuse, et possibilité de causer un préjudice; on a refusé d'écrire 
ces règles dans l'article, comme résultant suffisamment des principes géné
raux du droit pénal. 11 s'ensuit que la peine ne serait pas applicable si, à sa 
date véritable, l'endos eût été valable, car alors il ne pouvait nuire à per
sonne (5). — Dans ce cas l'endossement serait-il valable? On l'admet, ca r ia 
loi n'a pas dit que l'antidate par elle-même était une cause de nullité, si 
elle ne cache pas une autre cause de nullité (6). Ce cas se présente très frô-

(1) Spécialement l'indication valeur en compte est suffisante : Lyon, 4 déc. 1878, D. 
P. 80. 2. 343. 

(2) Al. n. 1338. 
(3) Brav., t. III, p. 147. 
(4) Déjà dans l'ord. 1673, tit. 3, art. 26. — De Couder, /. cit., n. 501. Ly. C. et R., 

n. 1084. 
(5) Cass. 21 déc. 1864, D. P. 65. 1. 30. — Al. n. 1374. Ly. C. et R., n. 1084, note 6. 
(6) Même arrêt. 
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quemmcnt : lorsque plusieurs endossements ont été faits en blanc, celui qui 
les remplit ne peut pas y mettre les dates exactes (I). 

«|. L'art. 139 est-il applicable à l'antidate de la lettre elle-même? — On le sou
tient en argumentant à fortiori de l'art. 139 (2). Mais nous ne l'admettrons 
pas, parce que les peines ne peuvent pas s'étendre par analogie et que 
l'art. 139 ne parle que des e n d o s s e m e n t s ; — de plus, l'antidate offre ici 
moins de dangers : celui qui est à la veille de faire faillite trouvera facile
ment un preneur pour un elîet qu'il endossera, parce que le paiement en 
sera garanti par les signataires antérieurs; mais il trouverait bien difficile
ment un preneur qui se contenterait de sa seule signature sur un effet sous
crit au moment même, et dans ce cas l'antidate m ê m e de cet effet devrait 
éveiller la méfiance de ce tiers (3). 

11 faut d'ailleurs appliquer, en matière d'endossement, la règle locus régit 
actum; il subira que l 'endossement soit rédigé conformément à la loi du 
pays où il sera fait (4). Beaucoup de législations se contentent d'une simple 
signature au dos du titre. 

731. «I. Peut-on endosser un effet après l'échéance? Nous admettons que oui, 
pourvu que le porteur ait quelque chose à céder, c'est-à-dire qu'il puisse 
encore utilement agir, soit parce qu'il a conservé ses recours par un protêt, 
soit parce qu'il 3- avait la clause retour sans frais, soit parce que le tireur n'avait 
pas fait provision, soit enfin parce que le tiré accepteur, qui n'a pas voulu payer, 
est solvable. Dans ces conditions, pourquoi exiger les formes civiles? La 
clause à ordre est toujours sur l'effet, et rien n'indique que le bénéfice de 
cette clause doive s'arrêter à l 'échéance (3). — Ce cas se présentait assez sou
vent pour les porteurs étrangers, qui, n'étant pas payés à l'échéance par un 
débiteur étranger, endossaient l'effet à un Français pour que celui-ci pût 
employer la contrainte par corps, dont ils ne pouvaient pas user eux-mêmes 
(Loi 1832, art. 15) (6). 

II. — KITet* «le rciiiIowM'inciil r é g u l i e r . 
752. L'effet principal de l 'endossement régulier est la translation «le 

l a p r o p r i é t é du titre à ordre : art. 13C. — Ce titre est transféré ainsi avec 
ses accessoires, d'après la règle générale que la cession d'une créance com
prend tous ses accessoires; si la créance à ordre est garantie par des cau-

(1) Al. n. 1356. 
(2) Pard., u. 333. Noug., n. 245. Dull., n. 63. Béd., n. 62. 
(3) Brav., t. 111, p. 150 et suiv. Ly. C. et R., u. 10S4, note 6. 
(4) Al. D. 1338. 
(5) Jurispr. à peu près constante : V. Cass. 18 août 1856, S. 57. 1. 5S6. — Cette so

lution est facilement admise par les auteurs pour les effets inter parles : Pot., Change, 
u. 141. Pard., n. 351. Al. u. 1350. Mais elle est plus controversée pour les effets que 
l'endossement produit d'ordinaire à l'égard des tiers (v. infrà). Nous l'admettons ab 
solument. Sic ; Pot., /. c. Béd., u.296. Brav., t. III, p. 154 et suiv. De Couder, toc. cit., 
n. 522. Ly. C. et R., u. 1094. L. belge, a. 26. — Contra : Savary, parère 36. Bornier, 
tit. 5, art. 4. Pard., n. 352. Noug., n. 442. Dali., n. 408. Horson, quest. 87, 88, 89. C. 
com. ital., a. 260. 

(6; Brav., t. III, p, 166. 
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tionnements ou ;des hypothèques, ces garanties seront acquises au cession

naire. C'est du moins l'opinion très généralement admise aujourd'hui (1). — 

11 peut se faire qu'une hypothèque soit stipulée par un banquier au moment 

d'une ouverture de crédit; le banquier qui réalise le crédit promis en es

comptant les effets que lui présente le crédité a une hypothèque pour garan

tir son recours contre celui-ci. Dans ce cas, il peut se faire que, d'après l'in

tention des parties, cette hypothèque lui reste propre et ne passe pas à 

ceux à qui il céderait les effets escomptés (i). Mais il peut se faire aussi que, 

d'après la convention, cette hypothèque une fois attachée aux effets es

comptés passe aux cessionnaires de ces effets; alors les divers porteurs de 

ces effets viendront tous au marc le franc sur la collocation hypothécaire, 

quelle que soit la date des endossements par lesquels le banquier s'est des

saisi ; en effet, la date de ces endossements ne constitue pas une cause légitime 

de préférence prévue par la loi (C. civ., art. 2093, 2094), et d'ailleurs nos co

des n'admettent pas de sous-ordre dans les collocations hypothécaires (C. 

pr. civ., art. 775) (3). Mais ils primeraient le banquier endosseur qui aurait 

gardé certains effets escomptés, puisque celui-ci leur doit garantie (4). 

Outre la transmission de la propriété, l'endossement produit deux effets 

exorbitants du droit commun, en faveur du cessionnaire : 

1» Câai ' i tntic r o a M p l è l c «lei paîeaiM'iil g»ai ' l ' e n « I ( ( r « N i ' ! i i ' . 

753. En droit commun le vendeur de créance ne garantit que l'existence 

juridique de la créance, non la solvabilité actuelle ou future du débiteur cédé, 

et cela seulement jusqu'à concurrence du prix (C. civ., art. 1093 et 1694). Ici, 

au contraire, l'endosseur garantit au nouveau preneur et à ses ayants cause 

le paiement de l'effet à l'échéance; môme, dans la lettre de change, il ga

rantit pareillement l'acceptation du tiré avant l'échéance, et cette ga

rantie va jusqu'à lui devoir tous les dommages qu'il subit, sans aucune li

mitation. Le motif de cette règle spéciale, c'est que les effets de commerce 

doivent pouvoir circuler comme une véritable monnaie et être reçus partout 

pour leur valeur nominale (sauf l'escompte; ; il ne faut pas que l'on soit 

obligé d'évaluer la solvabilité du débiteur pour diminuer proportionnelle

ment la valeur de l'effet, en tenant compte des risques; la rapidité de la 

circulation de ces effets rendrait impossible toute recherche de la solvabilité 

des parties; chacun, en prenant un effet, suit seulement la foi de son cédant, 

et il faut qu'il puisse compter sur sa solvabilité qu'il connaît. 

De la sorte, chaque endosseur est garant du paiement envers tous les por

teurs ultérieurs de l'effet; et il a lui-même pour garants tous les endosseurs 

antérieurs et le tireur. Le Code de commerce exprime cette garantie, en di-

(1) Colmar, 29 mars 1852, D. P. 51. 2. 190; Dijon, 5 août 1S58, S. 59. 2. 50. — MerliD, 
Ouest, de dr., v» Hypothèque, § 18. Troplong, Vente, n. 906. Duvergier, n. 212. Mar-
cadé, sous l'art. 1692, n. 3. Dali., v» Priv. et hyp., n. 1267. Noug., n. 430. Béd., n. 317. 
Gongefet Merger, v° Endoss., n. 36. Demang., t. I I I , p. 143, 144. Al. n. 1349. De Cou
der, /. cit., u. 538. Ly. C. et R., n. 1089. L . belge, a. 26 — Contra : Dali., Eff. de com., 
u. 373. Massé, n. 2996. 

(2) Cass. 26 déc. 1871, D. P. 72. 1. 319. — Al. n. 1349. 
(3) Colmar, 29 mars 1852, D. P. 54. 2. 190. 
(4) Rouen, 9 mai 1854, D. P. 54. 2. 247. 
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sant que tous les signataires sontgarants solidaires envers le porteur (art. 1io . 
Mais nous verrons que cette garantie diffère sur plusieurs points de la soli
darité ordinaire. — Si l'effet était cédé par les modes ordinaires de cession, 
cette garantie solidaire n'existerait pas de droit, mais elle pourrait être sti
pulée comme en droit commun (C. civ., art 1604 et 1693) (1). 

Si, pendant qu'il circule, l'effet revenait entre les mains d'un signataire anté
rieur, le tireur ou un endosseur,celui-ci,resté porteur à l'échéance,ne pourrait plus 
poursuivre les signataires intermédiairesjmisqu'il leur doit garantie, en vertu 
de sa première signature : quem de evictione tenet actio, eumdem agentcm repellit 
cxceptio. Mais s'il endossait lui-même h nouveau, le porteur aurait recours 
contre ces signataires intermédiaires; car nous allons voir qu'on ne peut lui 
opposer les exceptions qu'on pouvait opposer à son cédant. (2) — Si c'était 
au profit du tiré que l'eifet fût endossé avant l'échéance, les solutions de
vraient être légèrement modifiées. Supposons d'abord que le tiré soit encore 
porteur à l'échéance : — si l'effet avait été accepté par lui, devenant débi
teur et créancier au moment de l'échéance, il opérerait compensation, la 
créance serait éteinte et aucun recours ne pourrait être exercé contre les au
tres signataires (3); — si l'effet n'était pas accepté, nous admettrons, contrai
rement à ce que nous avions enseigné dans notre première édition, qu'il 
pourrait faire protêt sur lui-môme et recourir contre ces signataires; en vain 
dirait-on qu'en fournissant la valeur de l'effet à son endosseur il a payé l'ef
fet; rien ne nous autorise à changer le sens de l'acte, à dénaturer la conven
tion intervenue entre cet endosseur et lui (C. civ. a. 1134); d'autant plus 
qu'en payant avant l'échéance, il aurait commis une imprudence (a. 144, v. 
infrà, n. 803) ; on ne peut lui imposer un acte nuisible à ses intérêts (4). — 
Par la même raison, nous déciderons qu'il peut encore endosser l'effet, et 
que dés lors, le porteur pourra exercer tous les recours ordinaires, puisque 
les exceptions opposables à l'endosseur ne sont pas opposables au cession-
naire (S). Nous appliquerions cette dernier s solution même au cas, où il aurait 
antérieurement accepté l'effet (6); car, même accepteur, il n'est pas obligé à 
payer avant l'échéance et on ne peut lui imposer un acte imprudent. 

2° Lies except ions p e r s o n n e l l e m e n t o p p o s a b l e s au cédant 
n e sont p a s o p p o s a b l e s a u c e s s i o n n a i r c . 

754. En règle générale, toute exception opposable au cédant est opposable 
au cessionnairc, par la raison élémentaire qu'on ne peut céder plus de droits 
qu'on n'en a soi-même. jCette règle s'appliquerait même aux titres à ordre, 
s'ils étaient cédés par les modes civils (7). 

Au contraire, pour les titres à ordre cédés par voie d'endossement, certai
nes exceptions opposables à l'endosseur ne sont pas opposables au cession-

(1) Req. 1 " févr. 1878, D. P. 78. 1. 229. 
(2) Cass. 10 févr. 1880, D. P. 80. 1. 343. De Couder, /. cit., n. 527. Ly. C. et R., 

n. 1095. — L. belge, a. 28. 
(3) Noug., t. I, n. 707. Al., n. 1252. De Couder, t. cit., n. 525. Ly. C. et R., n. 1095. 
(4; Noug., t. 1, n. 709. Demang., t. III, p. 191, 192. Ly. C. et R., n. 1095. 
(5) Demang., toc. cit. Al. n. 1352. De Couder, /. cit., n. 524. Ly. C. et R., n. 1095. 
(6) Contra : Hej. 19 avril 1848, D. P. 48. 1. 87. — Noug., n. 707. Al. n. 1352. De 

Couder, /. cit., n. 525. 
(7) Req. 9 juil. 1867, D. P. 68. 1. 72. — Contrit : Al. n. 1346. Ly. C. et R., n. 1103. 
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naire (1) . La raison pratique est dans la fréquence et la rapidité nécessaire 
des transmissions, qui ne permettent pas au cessionnaire de s'informer des 
relations qui ont pu exister entre le débiteur, le cédant et tous les propriétai
res antérieurs de la créance. La raison juridique qui explique cette règle, mal
gré le principe qu'on ne peut céder plus de droit qu'on n'en a, c'est que, 
par la clause à ordre, le signataire s'est obligé, non pas envers un créancier 
dénommé, mais in rem et directement envers celui qui sera porteur de l'effet 
à l'échéance, en vertu d'un endossement; de sorte que celui-ci n'est pas seu
lement l'ayant cause de l'endosseur, il a de plus un droit propre auquel 
les faits personnels à l'endosseur ne peuvent porter atteinte (2). 

Cette règle paralyse le droit d'opposer ces exceptions, chez tous ceux qui 
en s'obligeant ont inséré ou accepté la clause à ordre : le souscripteur d'un 
billet à ordre, le tiré accepteur d'une lettre de change, à qui on demande le 
paiement; le tireur ou les endosseurs contre qui on recourt en garantie. 

Mais cette règle ne s'applique pas à toutes les exceptions. Pour l'appliquer, 
il faut diviser les exceptions en trois catégories : 

753. A. Cas où la r è g l e s ' a p p l i q u e a b s o l u m e n t , môme au pro
fit d'un cessionnaire de mauvaise foi, parce que le signataire y a renoncé en 
acceptant la clause à ordre. C'est pour les exceptions nées de faits personnels 
au créancier à qui on les oppose : s'il se présentait pour toucher à l'échéance, 
on l'écartcrait en les invoquant ; mais s'il a endossé on ne pourra pas s'en 
servir contre ses cessionnaires, parce que ceux-ci agissent en vertu d'un 
droit propre. 

Ces exceptions sont les suivantes : 
1» L'exception d'extrancité, empêchant autrefois le porteur étranger d'user 

de l'arrestation provisoire et de la contrainte par corps contre son débiteur 
aussi étranger (L. 17 avril 1832, art. 15), et l'empêchant actuellement de 
l'assigner en France (C. civ., art. 14); — le cessionnaire français pourra user 
de ce dernier droit dont ne pouvait user le cédant (3). 

2» L'exception de compensation : l'endosseur devenu débiteur du tiré (ou du 
souscripteur du billet) avant l'endossement, n'aurait pas pu toucher lui-
môme; on lui aurait opposé la compensation; mais son cessionnaire n'aura 
pas à la craindre (4). Cette règle est analogue à celle que donne le Code civil 
dans le cas de solidarité parfaite (C. civ., art. 1291). 

3» L'exception de garantie qui aurait pu être opposée à un signataire anté
rieur entre les mains de qui l'effet serait revenu : v. supra, n. 753 (5). 

4» L'exception de dol : celui qui a usé de dol pour obtenir un effet de com
merce ne pourrait pas en réclamer le paiement ; mais cette exception lui est 
purement personnelle (C. civ., art. 1110); son cessionnaire pourra se faire 
payer, sauf à la victime du dol à recourir contre le cédant (6). 

(1) Rej. 2 août 1871. D. P. 72. 1. 115. — Brav., t. III, p. 161 et suiv. Al. n. 1341, 1342. 
(81 Cass. 10 févr. 1880, D. P. 80. 1. 110. — Noug., n. 431. Brav., t. III, p. 161-162, et 

Demang., t. III, p. 140 et suiv. Al. n. 1341. 
(3) Brav., t. III, p. 1G2 et suiv. 
(4) Req. 5. janv. 1864, D. P. 64. 1. 140. 
(5) Case. 10 févr. 1880, D. P. 80. 1. 110. 
(6) On pourrait soutenir que celui qui reçoit sciemment, de mauvaise foi n̂ous le 

supposons1, un effet de commerce dont l'obtention est entachée de dol, commet un dol 
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756. B. C a s où la r è g l e ne s ' a p p l i q u e p a s , parce que, l'engage
ment principal étant nul, la renonciation à opposer cette exception ne peut 
pas résulter de l'adoption de la clause à ordre, cette renonciation étant affec
tée de la même nullité que l'engagement lui-même. 

1» Absence totale de consentement en cas de signature fausse: celui dont on a 
imité la signature ne peut être aucunement obligé envers personne, pas plus 
envers les cessionnaires qu'envers le cédant. D'ailleurs, celui qui a le premier 
reçu l'effet du faux tireur ou du faux endosseur a une imprudence à se repro
cher : c'est d'avoir reçu cet effet d'une personne qu'il ne connaissait pas. Les 
cessionnaires ultérieurs pourront recourir les uns contre les autres, et remonter 
jusqu'à lui; mais, lui, ne pourra rien demander au prétendu tireur, ou au pré
tendu endosseur, ni à ceux qui l'ont précédé ; il n'aura de recours que contre le 
faussaire. Quant au débiteur principal de l'effet, tiré ou souscripteur, il ne doit 
rien payer à tous les ayants cause du faussaire: il ne doit, en cas de faux en
dossement, qu'au dernier porteur régulier dont la signature a été faussement 
imitée (v. au surplus, infrà, n. 801 et 810). 

2« Vice du consentement, c'est-à-dire la violence (C. civ.,art. 1111) ; car parmi 
les autres vices du consentement, l'erreur substantielle (C. civ., art. Il 10) ne 
peut guère se supposer ici; et le dolest une exception purement personnelle 
rentrant dans notre première catégorie. - Mêmes observations que dans le 
cas précédent. 

3° Incapacités : L'incapable ne peut pas donner un consentement valable; 
donc il ne peut pas plus être obligé envers un cessionnairc quelconque qu'en
vers le preneur (1). 

757. C. C a s où la r è c l e s ' a p p l i q u e r a s e u l e m e n t eu faveur 
d'un p o r t e u r d e n o n n e foi. — Ici, il y a bien nullité de l'engagement, 
mais il y a en même temps une faute imputable à celui qui a signé et dont 
le consentement n'est pas altéré. Dès lors, s'il peut invoquer la nullité con
tre un porteur de mauvaise foi, il ne doit pas l'invoquer contre un porteur 
de bonne foi, parce qu'il ne peut pas faire retomber sur ce dernier les con
séquences de sa faute, dont il lui devrait au contraire réparation si elle lui 
nuisait (C. civ., art. 1382). 

1» L'exception de défaut de cause (2) : Par exemple, si les espèces n'ont pas 

lui-même, et par conséquent ne peuteu demander le paiement;ce qui ferait rentrer ce 
cas dans notre troisième catégorie (C ci-dessous). Sans doute il est bien difficile de 
supposer que celui qui recevrait sciemment l'effet de commerce de l'auteur du dol ne 
colludftt pas avec lui, et ne fût pas exposé à la même exception. Mais d'abord dans ce 
cas, il serait repoussé, non pas par l'exception opposable au cédant, fondée sur le dol 
de celui-ci, mais par une exception à lui personnelle fondée sur son propre dol. De plus 
il peut très bien arriver que, sacbant l'origine dolosive de l'effet, il l'ait reçu d'un por
teur de bonne foi qui déjà pouvait méconnaître l'exception fondée sur le dol; dans ce 
cas, il n'y a aucun dol de la part du nouveau preneur à accepter cet effet, puisqu'il 
sait que malgré son origine vicieuse il serait parfaitement opposable au débiteur, en
tre les mains du porteur actuel ou de tout autre porteur à qui on pourrait le céder, 
l'exceptiou étant toute personnelle; eu le prenant, malgré la connaissance qu'il a des 
faits, il ne cause aucun préjudice au débiteur. 

(1) Cass. 19 fév. 185G, D. I>. 56. 1. 86. 

1 Persil, n. 41, p. 68. Noug., n. 121. Horson, quest. 49. Al. n. 1240. Massé, n. 1524. 
— Comp. Demang., t. III, p. 140 et suiv. — V. Agen, 1" avril 1873, D. P. 75. 2. 210. 
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été comptées au souscripteur du billet (1) ; — si la valeur n'a pas été four
nie (2); — si le tireur n'a tire que par complaisance ( 3 ) ; — si l'effet a été 
souscrit pour doter une fille, et qu'il y ait eu séparation de biens au moment 
de l'échéance (4) ; — ou s'il a été accepté en échange d'actions d'une société 
projetée qui ne s'est pas réalisée (5). 

Dans tous ces cas, celui qui s'est obligé sans cause a à se reprocher d'a
voir signé et d'avoir contribué a tromper les tiers; il ne peut donc pas in
voquer la nullité contre eux. 

Cette doctrine est appliquée spécialement aux effets souscrits pour dettes de 
jeu, et notamment pour les jeux de Bourse (6) . — On avait soutenu que la 
seule souscription d'un effet de commerce était un paiement volontaire de ces 
dettes et était valable môme vis-à-vis d'un porteur de mauvaise foi (C. civ., 
art. 1907). Mais cette prétention a été justement repoussée; car l'art. 1967, C. civ., 
ne vise qu'un paiement véritable et en espèces (7). — Alors, si le souscripteur 
est obligé de payer à un porteur de bonne foi, aura-t-il un recours contre le 
bénéficiaire? Oui, parce qu'il n'a pas volontairement payé (C. civ., art. 1967); 
en effet, une fois l'effet souscrit, il ne pouvait pas se refuser au paiement (8). 

2« En cas d'abus de blanc seing : — Celui dont on a rempli le blanc seing, 
contrairement à la convention, peut, en le prouvant, annuler son billet ; mais 
il ne peut le faire contre un porteur de bonne foi, car il est coupable d'avoir 
donné un blanc seing à quelqu'un qui ne méritait pas sa confiance (9). 

3° Bans le cas où un mineur commerçant a souscrit une lettre de change ou un 

billet à ordre pour une cause civile. Nous avons admis (n. 87, suprà) que, s'il y 
a présomption de commercialité, néanmoins il peut faire la preuve contraire 
contre ceux qui connaissent sa situation. Mais nous n'admettons pas qu'il 
puisse faire cette preuve contre un porteur de bonne foi, car il a contribué à 
l'induire en erreur. 

III . — C'Iau**"* ««•«• ia le i i i eUes . 
758. Toute clause restreignant les obligations de l'endosseur ou les rendant 

conditionnelles est licite pourvu qu'elle soit claire (10). 

La clause la plus usitée dans les endossements est la clause sans garantie; 

elle supprime l'effet que nous avons signalé quant à l'obligation de garantie. 
On met : Endossé à forfait et sans garantie. — Elle est surtout cmplovée à 
Marseille, pour l'escompte à forfait. Voici en quelles circonstances : les grands 
négociants traitent souvent avec des acheteurs qu'ils ne connaissent pas et 
qui leur offrent en paiement des effets de commerce; ilspourraient bien aller 

(1) Paris, 17 avril 1846, D. P. 46. 4. 180. 
(2) Bordeaux, 6 mars 1868, D. P. 70. i . 102. 
(3) Cass. 10 juin 1872, D. P. 72. 1. 262. 
(4) Orléans, 24 juin 1868. D. P. 68. 2. 19V 
(5) Montpellier, 7 mai 1869, et Rej. 2 août 1871, D. P. 72. 1. 113. 
(6) Cass. 12 avril 1854/.D. P. 54. 1. 140 ; Rej. 4 déc. 1854, D. P. 54. 1. 413. 
(7) Angers, 4 août 1865, D. P. 66. 2. 211; Cass. 27 avril 1870, D. P. 70. 1. 258. — V. 

aussi suprà, n. 648. 
(8) Arrêts cités à la note 6, ci-dessus. 
(9) Bordeaux, 20 avril 1872, D. P. 73. 5. 183. 
(10) Al. n. 1359. 
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les escompter chez un banquier, mais il faudrait pour cela endosser ces effets 
et s'exposer à la responsabilité du non-paiement Pour éviter cet inconvé
nient,les acheteurs leur indiquent un banquier qui les connaît et qui consent 
à escompter ces effets sans garantie, c'est-à-dire sans que le cédant, en endos
sant, s'oblige à les garantir. — C'est un escompte compliqué d'assurance, 
puisque le cédant fait par ce moyen cesser son risque (1). Aussi le banquier 
retient une certaine prime en plus des commissions ordinaires; cette prime 
varie ordinairement de 1 à 2 "/,», suivant le crédit du souscripteur ; on peut 
la considérer comme le thermomètre du crédit des souscripteurs sur la place. 

Cette clause ne dispense que de la garantie delà solvabilité actuelle et fu
ture, mais non de l'existence de la créance; car si l'on ne garantissait pas 
au moins cela, l'endosseur ne céderait rien (2). 

Elle ne s'applique qu'à l'endosseur qui l'a insérée, mais non aux subsé
quents qui ne l'ont pas reproduite (3). 

§ 8 

E n d o s s e m e n t d e p r o c u r a t i o n . 

739. C'est l'endossement fait avec l'intention de donner mandat de toucher 
pour le compte de l'endosseur; il est employé surtout à l'égard des banquiers 
qui font les recouvrements pour leurs clients. 

1 — E n d o s d e p r o c u r a t i o n e x p r e s s e . 
760. On indiquera formellement que cet endossement n'a pour but que de 

donner le mandat de toucher; par exemple : Payez pour mon compte à l'ordre 
de... Bien entendu, on n'aura pas àindiquer alors la valeur reçue; car au mo
ment où l'on donne un mandat de ce genre, on ne reçoit rien en échange. 

Quels seront alors les droits de l'endossataire? Il aura comme le porteur, en 
vertu d'un endossement translatif, le droit de présenter l'effet à l'acceptation, 
de le toucher à l'échéance, d'en donner quittance, et, faute de paiement, de 
faire le protêt ; car c'est précisément là le but que l'on se propose en donnant 
la procuration ( i ) ; il aura, en outre, le devoir de faire tous les actes conser
vatoires (5). Seulement il y aura les différences suivantes, avec l'hypothèse 
d'un endossement translatif de propriété : — le mandataire devra rendre 
compte à son mandant de ce qu'il aura touché ; — le mandat pourra être ré
voqué expressément (6), et il sera révoqué tacitement par la mort, la faillite (7), 

( 1 ) Al. n. 1378. 
(2) Cass. 31 mai 1861, D. P. 6i. 1. 285. — Demang., t. III, p. 171. Al. n. 1378. Ly. 

C. et R., n. 1093. 
(3) Demang., Al., Ly. C. et R., M. citt. — Pard., n. 318, semble dire le contraire. 
(4) Req. 12 janv. 1869, D. P. 72. 1. 125. — Pot., n. 82. Pard., n. 354. Noug., n. 469 

Persil, sur l'art. 138. Al. n. 1371. Ly. C. et R., n. 1096. — C. com. ital., a. 239. 
(5) Brav., t. III, p. 173. 
(6) Paris, 18 déc. 1850, D. P. 54. 5. 284. — Noug., n. 768. Brav., t. III, p. 175. Ly. C. 

et R., n. 1096. 
(7) Req. 5 janv. 1864, D. P. 64. 1. 140. — Ly. C. et R., n. 1098. 
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la déconfiture de l'endosseur; —en cas de faillite du mandataire, l'endosseur 
reprendra son effet par revendication, sans être réduit au rôle de créancier de 
la faillite ; — enfin, le tiré ou le souscripteur de l'effet pourront opposer à 
l'endossataire les exceptions personnelles du chef de l'endosseur, puisque l'en
dossataire n'agit qu'au nom de l'endosseur, comme son représentant ( i j . 

Celui qui a reçu un endossement de procuration a-t-il le droit de céder la propriété 

de l'effet par un endossement translatif? — La question était discutée autrefois; 
Savary (2) et Pothier (3) tenaient pour la négative, en invoquant la règle : 
Nemo dut cjuod non hahet; il ne peut céder une propriété qu'il n'a pas. .Mais 
cet argument n'est nullement concluant, car on peut donner à une per
sonne le mandat d'aliéner un objet, et elle peut dès lors transférer une pro
priété qu'elle n'a pas; toute la question revient à chercher l'étendue du man
dat. Dans notre hypothèse, si rien n'a été spécifié, il faut d'après l'intention 
ordinaire des parties, décider que l'endossataire aura le droit de transférer la 
propriété de l'effet endossé. Sans doute, en droit commun, le mandat conçu 
en termes généraux ne comprend pas le pouvoir d'aliéner (C. civ., art. 1988). 
Mais ici, l'intention des parties est de faire toucher le montant de l'effet par 
l'endossataire, et cela d'une manière quelconque, non seulement en se pré
sentant au débiteur à l'échéance, mais encore en négociant l'effet, en l'es
comptant, s'il en trouve l'occasion; et, pour cela, il faut qu'il puisse le trans
férer valablement à l'escompteur ( i ) . Seulement il ne faut pas que le mandat 
ait été révoqué, au moment du nouvel endossement, par la mort oulafaillite 
de l'endosseur qui n'avait donné qu'une procuration (5). 

761. Sauf dans ce dernier cas, le nouvel endossataire aurait une propriété 
incommutable de l'effet; peu importerait que la procuration antérieure fût, 
après le nouvel endossement, révoquée expressément ou tacitement;— celui 
qui avait donné procuration ne pourra pas revendiquer l'effet si le nouvel ac
quéreur tombait en faillite; — enfin, celui-ci ne pourrait pas se voir opposer 
les exceptions venues du chef des endosseurs précédents. — Il est donc exac
tement dans la situation où Userait si tous les endossements antérieurs étaient 
translatifs de propriété. 

Mais en cas de non-paiement, aura-t-il les mêmes recours que si tous ces 
endossements étaient translatifs? U pourra certainement recourir contre l'en
dosseur qui avait signé l'endossement de procuration, car celui-ci ayant donné 
mandat d'endosser (nous l'avons montré), a par là même donné mandat de 
l'obliger dans les termes ordinaires où un endossement oblige celui par qui ou 
pour qui il est fait; d'ailleurs il ne s'efface pas ici comme un commettant or
dinaire, puisqu'il a signé sur la lettre de change (6). 

<|. Pourra-t-il recourir contre le mandataire lui-même qui a signé l'endossement 

(1) Cass. 20 juill. 186'., D. P. 64. 1. 415. — Ly. C. et R., u. 109S. 
(2) Parères, 24, 41, 102. 
(3) Change, n. 73. 
(4) Req. 14 janv. 1873, D. P. 73. 1. 235, etc. — Noug., n. 472. Brav., t. III, p. 176-

177. Al. n. 1347, 1370, 1371. Frémery, p. 132. Ly. C. et R., n. 1097. — C. com. ital., 
a. 259. 

(5) Req. 5 janv. 1864, D. P. 64. 1. 140. 
(6) Rej. 1" mai 1863, D. P. 65. 1. 275. Ly. C e t R., n. 1097. — Contra : Béd., n. 324, 

325. Brav., t. I I I , p. 465. 
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translatif à son profit? — .Non, si celui-ci a endossé expressément pour le compte 
du premier; alors il a bien clairement maintenu sa position de mandataire; il 
s'est mis à couvert sous la règle de droit commun, que le mandataire oblige le 
mandant et ne s'oblige pas lui-même. — Mais s'il avait endossé sans rien dire, 
nous pensons, quoique la question puisse être débattue, qu'il sera personnel
lement exposé au recours en garantie des porteurs ultérieurs : — en effet, il a 
alors agi, non plus comme un simple mandataire, mais comme un commis
sionnaire qui s'oblige personnellement; sans doute, la teneurde l'endossement 
antérieur révèle au tiers sa qualité de mandataire; mais nous pensons qu'il doit, 
pour conserver cette qualité, la rappeler dans son propre endossement; sans 
cela, endossant purement et simplement, il doit être censé avoir pris sur lui 
toutes les obligations qui naissent habituellement de l'endossement; car, en 
matière de lettre de change, la portée des engagements est toujours subor
donnée il la forme dont on les a revêtus; — nous avons admis que dans un 
contrat formé par le commissionnaire, la simple indication dupour compte, n'em
pêche pas celui-ci d'être tenu (v. n. 530); — d'ailleurs, si cette argumentation 
ne paraissait pas entièrement convaincante, il serait au moins obligé, comme 
étant l'un des signataires de la lettre de change (C. com., art. 110), et comme 
n'ayant apposé aucune restriction à la portée de sa signature ; il jouera, si l'on 
veut,-un rôle analogue à celui d'un donneur d'aval (1). 

Alors, si ce mandataire est obligé de payer sur le recours du porteur, il 
aura lui même un recours contre snn mandant et contre les endosseurs anté
rieurs, en supposant qu'il ait fourni à son mandant le montant de l'effet, soit 
en espèces, soit en compte en le créditant. En effet, il a, dans ce cas, frois ac
tions pour une : — la condictio indcbiti, puisqu'il a payé à son endosseur la 
somme qu'il avait touchée pour lui et qui lui a été ensuite reprise; — l'action 
du mandat, car c'est en exécutant son mandat qu'il s'est obligé envers le por
teur ; — et enfin les actions du porteur, auxquelles il est subrogé en vertu 
de l'art. 1251, C. civ., puisqu'il était tenu, avec d'autres ou pour d'autres, au 
paiement de l'effet (2). 

II. — Fiulos fie* p r u r i i r a t i o n Incite. 
11 y a deux espèces d'endossements de procuration tacite : l'endossement 

irrégulier et l'endossement en blanc. 
762. 1" Endossement irrégulier. 

Art. 138. Si l'endossement n'est pas conforme aux dispositions de l'article 
précédent, il n'opère pas le transport; il n'est qu'une procuration. 

11 y a là une présomption de la loi. Cette présomption se comprend 
lorsque l'omission porte sur la mention de la valeur fournie: car, puisqu'on 
n'indique pas de prix payé, on peut dire qu'il n'y a pas eu de vente; donc, 
pas de translation de propriété. Et encore il faut supposer que cette omission 
ne soit pas l'effet d'une simple inadvertance, ce qui arrive très souvent. — 
Mais on ne peut plus justifier la présomption de la loi, lorsque l'omission 
porte sur la date, et lorsque l'on a mis valeur reçue comptant; on ne peut plus 

(1) Agen, 31 janv. 1861 (Lehir, 52. 2. 16). — Al. n. 1372. Massé, n. 2168. Béd., u. 324, 
325. Brav., t. III, p. 465. Ly. C. et R., n. 1097. 

(2) Btq. 14 juill. 1879, D. P. 80. 1. 343. Al. u. 1373. 
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l'expliquer que comme une peine pour la négligence des formalités deman
dées par la loi. 

L'art. 138 amène ce résultat qu'on appelle l'endos de procuration, un endos
sement irrégulier. Cette expression est très bizarre, car qu'y a-t-il d'irrégulier, 
lorsqu'on ne veut donner qu'un mandat, à ne pas mentionner la valeur four
nie, puisqu'il n'en est pas fourni? 

703. 2° Endossement en blanc. 
C'est un endossement qui ne contient que la signature de l'endosseur. 

Très souvent, dans la pratique, on se contente, en remettant l'effet à celui à 
qui on le passe, de mettre sa signature au dos. Le plus souvent on fait cela 
pour abréger, mais avec l'intention de transférer la propriété. Ce mode est 
admis comme suffisant par beaucoup de législations étrangères, par exemple 
en Angleterre, en Belgique et en Italie ( I ) . Et la loi française admet elle-même 
qu'il suffit pour transférer la propriété des chèques à ordre (L. 1 i juin 1865, 
art. 1) — L'endossement en blanc offre un autre avantage ; c'est que l'effet, 
une fois endossé ainsi, présente les facilités de circulation d'un titre au por
teur; il peut se transmettre par simple tradition de la main à la main sans 
aucune mention des porteurs successifs; le dernier porteur n'ayant, pour de
venir propriétaire régulier, qu'à remplir le blanc à son profit. Seulement, par 
ce moyen on se prive de la garantie des cédants successifs, puisqu'il ne reste 
pas trace de la cession qu'ils ont faite (2) : et cette manière de procéder 
offre un danger : c'est que si le titre est déposé entre des mains peu honnêtes, 
ou s'il est volé ou perdu, on pourra s'en attribuer la possession régulière sans 
faire un faux, et le tiers porteur de bonne foi serait très régulièrement pro
priétaire à l'encontre de tous. 

On obtiendrait lu même résultat en incitant tout de suite son pour acquit sur 
le titre, car toute personne pourrait dés lors le toucher. 

On s'est demandé si ces effets, devenus ainsi de véritables effets au porteur, 
ne constituaient pas un empiétement sur le privilège de la Banque de France. 
Mais on a répondu très exactement que ces effets diffèrent essentiellement d'un 
billet de banque au porteur : un billet de banque doit être échangeable à bu
reau ouvert contre de la monnaie, et pouvoir, à l'inverse, si l'on veut, se 
garder indéfiniment sans perdre de sa valeur. Or ces effets, devenus au por
teur, ne peuvent pas se faire payer avant l'échéance, et, d'autre part, ils doi
vent être présentés le jour même de l'échéance, sous peine, pour le porteur, 
de perdre les recours qu'il peut avoir, et, en tout cas, après cinq ans, ils se
raient éteints par la prescription (3). 

76 t. 3" Effets des endossements irréjuliers ou en blanc. 
Ces deux espèces d'endossement produisent les mêmes effets. Sans 

doute l'endossement en blanc présente un certain avantage sur le premier, 
en ce que l'on peut remplir les blancs et faire disparaître l'irrégularité, ce que 
l'on ne peut en général pas faire pour le premier; car la présence de certaines 
mentions doit souvent faire supposer que c'est volontairement qu'on a omis les 
autres (4). Mais nous allons voir que cet avantage n'est pas bien considérable. 

(1) L. belge de 1S72, a. 27; C. eom. Uni., a. 258. 
(2) Cass. 30 mai 1848, D. P. 48. 1. 110. 
(3) Cass. 10 dée. 1850, S. 51. 1. 167, 
(4) Pard., u. 3 46. — Y. Al. u. 1361. 

Source BIU Cujas



5)8 L I V R E I . — DU COMMERCE EN GÉNÉRAL. 

Il peut se faire que ces endossements aient été faits avec la pensée de donner 
seulement une procurat ion, dans ce cas, il ne saurait y avoir de difficultés, 
puisque la présomption de la loi (art. 138) est conforme à la volonté des 
parties. 

763. Mais il arrive souvent qu'ils sont faits avec l'intention de transférer la 
propriété et qu'il y a une série d'endossements irréguliers faits avec la même 
pensée Faut-il renoncer à faire triompher cette volonté des parties? — U y 
aura au moins trois cas où cette volonté pourra être suivie sans diffi
culté : 

1° On arrive à l'échéance sans qu'aucun événement soit survenu dénature 
à révoquer la procuration qui légalement résulte de l 'endossement, et sans 
que le débiteur de l'effet ait aucune compensat ion à opposer au premier en
dosseur irregulier; alors le dernier porteur pourra valablement toucher l'effet 
c o m m e s'il était propriétaire (v. n. 760); et dans le cas où l'un des endos
seurs viendrait ensuite lui demander compte de ce qu'il a touché, il pourrait 
le repousser par une exception de dol, en prouvant qu'il avait endossé avec 
la pensée de transmettre la propriété de l'effet et qu'il en avait reçu le prix (1). 
Si ce m ê m e porteur n'est pas payé à l 'échéance, il aura ses recours contre les 
endosseurs précédents; car nous avons vu ci-dessus (n. 701) que, n'y eût-il 
que procuration, il aurait ces recours. Tout se passera donc c o m m e s'il avait 
été rendu propriétaire. 

2° Avant toute révocation du mandat et avant que le débiteur n'ait des ex
ceptions à opposer au premier endosseur irrégulier, il y a eu un (ou plusieurs) 
endossement régulier. Dès lors, n'y eût-il eu jusque-là que des procurations, 
nous avons vu (n. 760, 761) que le porteur, en vertu de cet endossement ré
gulier, aurait les m ê m e s recours que si tous les endossements antérieurs 
étaient translatifs, et qu'il serait de tous points dans la même situation que si 
tout s'était passé très régulièrement (2). Il est donc complètement inutile de 
remplir les blancs, et de s'inquiéter s'ils sont ou non valablement remplis, 
s'ils contiennent ou non des antidates (3). 

3° Dans les conditions indiquées au 2c, l 'endossataire a rempli le blanc à son 
profit. Dès lors il a un droit irrévocable non subordonné aux événements 
prévus au 2°. En effet, cet endossement est très valable, il était évidemment 
compris dans son mandat (4). 

766. La difficulté se présentera lorsque avant l 'échéance, ou avant l'endos
sement régulier, il y a eu un fait de nature à révoquer la procuration, la 
mort ou la faillite d'un des endosseurs irréguliers, ou lorsqu'il est né au profit 
du débiteur une cause de compensat ion contre le premier endosseur irrégu
lier, «t- Dans ce cas, pourra-t-on prouver, contre la présomption de l'art. 138, que 
l'endossement irrégulier a été fait avec l'intention de transférer la propriété? — 

(1) Cette preuve peut se faire par tous les moyens, même par de simples présomp
tions : Req. 16 déc. 1879, D. P. 80. 1. 197. 

(2) Req. 14 juill. 1879, D. P. 80. 1. 343. — Comp. Demang., t. III, p. 179, 180. 
(3) Req. 14 janv. 1873, D. P. 73. 1. 235. 
(4) Req. 5 nov. 1873, D. P. 74. 1. 37. Agen, 1" avril 1873, D. P. 76. 2. 216. — Sa

vary, parères 8, 42. Pot., Change, n. 40. — Pard., n. 346. Vincens, t. II, p. 223 et suiv. 
Noug., n. 451, 452. Brav., t. III, p. 178. Al. n. 1360. Ly. C. et R., n. 1102. 
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1 e r S. Oui, absolument : — l'art. 138 pose une présompt ion ,mais il ne proscrit 
pas formellement la preuve contraire; — l'ordonnance de 1673 (art. 25) était 
très formelle sur ce point, et cependant la volonté des parties avait triomphé 
contre son texte; le Code, qui est moins explicite, n'a pas voulu être plus ri
goureux; — enfin la L. 14 juin 1863, admet formellement l'endos en blanc, 
comme suffisant pour transmettre les chèques ; le législateur a voulu se mettre 
à l'unisson de la pratique (1). — 2» S. Non : en principe, il ne sera pas trans
latif de propriété; le texte de l'art. 138 est trop formel pour cela, et il rentre 
tout à fait dans les termes de l'art. 1332, C. civ., qui défend la preuve con
traire lorsque sur le fondement d'une présomption la loi annule certains ac 
tes : ici l 'endossement est annulé formellement en tant qu'on voudrait lui 
faire opérer une cession (2); — il peut néanmoins valoir commeprocuratio in rem 
suam pourvu que l'on prouve que telle a été l'intention des parties et 
que la valeur a été fournie, car on ne peut forcer l'acheteur de l'effet a, 
le payer deux fois; dés lors le mandat sera irrévocable, soit par la 
volonté de l'endosseur, soit par sa mort ou sa faillite, et il équivaudra inter 
partes à une translation de la propriété (3); car entre elles le consentement 
suffit ; — mais il n'en sera pas de même à l'égard des tiers, à l'égard de 
qui l'intention sans les formes voulues ne suffit pas (et c'est en cela que ce 
second système différera du premier); ceux-ci pourront soutenir qu'à leur 
égard il y a toujours une procuration, et qu'ils peuvent opposera l'acquéreur 
la compensation du chef de l'endosseur : en effet, ces tiers ne sont pas 
prévenus et ne doivent croire que ce qu'ils voient ; de plus c'est une peine 
dont l'art. 138 frappe ceux qui ne se conforment pas aux prescriptions de la 
loi : en effet, pendant longtemps il n'y avait pas d'endossement translatif pour 
la lettre de change (i) ; le preneur mettait seulement son pour acejuU au bas 
de la lettre et elle circulait ainsi ; mais le cessionnairc qui allait se faire payer 
subissait les exceptions du chef du preneur; plus tard, pour éviter cet incon
vénient, on inventa la clause à ordre, mais alors l'ordonnance, qui la première 
la sanctionna, et à sa suite le Code ('.'<, ont pu dire : vous bénéficierez de l'in
novation si vous suivez mes prescriptions, sinon vous retomberez sous 1 an
cienne règle (6). 

767. Ces tiers qui invoqueront la présomption de procuration inscrite dans 
l'art. 138 sont ceux qui doivent payer l'effet, c'est-à-dire le souscripteur dans 
un billet à ordre, le tiré-accepteur dans une lettre de change (7), un endos -

(1) Cass. 21 déc. 1864, D. P. 65. 1. 30, etc. — HOTSOD , quest. 84 et suiv. Frémery, 
p. 126. Massé, n. 1574. — Comp. Al. n. 1360, 1363-1367, 1370. 

(2) V. Pard., n. 353. Brav. et DeinaDg., t. Ht, p. 17S et suiv., 182 et suiv. Al. n. 1363-
1367. 

{3) Req. 14 avril 1856, D. P. 56. 1. 266; Cass. 7 août 1867, D. P. 67. 1. 327, 
etc., etc. 

(4) Savary, parères 16, 20, 33, et après lui Tord. 1673, tit. 5, art. 23, opposent l'erc-
dostement (ne valant que procuration) à l'ordre (valaut transport). 

(5) V. ord. 1673, tit. 5, art. 23, et trav. prép. du Code : Locré, t. XVIII, p. 63-65. 
(6) Req. 17 août 1881, D. P. 82. I. 340. — Noug., t. I, p. 771, 773. Al. n. 1363 et suiv. 

Brav. et Demang., t. III, p. 182. Béd., n. 320, 321. De Couder, loc. cit., n. 587 et suiv. 
Ly. C. et R., n. 1101. 

(7) Req. 17 août 1881, D. P. 82. 1. 340. 
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seur antérieur contre qui on recourt. Mais pour qu'ils puissent l'invoquer, i\ 
faut qu'ils y aient intérêt, c'est-à-dire qu'ils aient des exceptions à invoquer 
contre les endosseurs antérieurs; sinon, peu leur importe de payer entre les 
mains de l'un ou de l'autre, et l'acquéreur pourra prouver contre eux que 
l'endossement avait pour but de transférer la propriété, afin de les décider à 
payer entre ses mains (1). 

it- Les créanciers de la faillite de l'endosseur sont-ils des tiers, contre lesquels on 
ne pourrait pas prouver l'intention de transférer la propriété de l'eff, t ? On l'a jugé 
anciennement; mais nous ne le pensons pas : — ils sont les ayants cause du 
failli, car ils ne font qu'exercer les droits de leur débiteur en cherchant à re
prendre l'effet de commerce, malgré l'endossement, que nous ne supposons 
pas fait en fraude de leurs droits (G. civ., art. 1107) ou dans la période sus
pecte qui a précédé la faillite (G. comm., art. 416 et suiv.) ; — les tiers que la 
loi a voulu protéger, ce sont ceux qui ont vu la lettre de change ou le billet 
à ordre; qui se sont obligés au paiement, et ont pu compter sur les moyens 
de défense que leur ménageait l'état apparent du titre. C'est la jurisprudence 
actuelle (2). 

768. 11 arrive quelquefois, à l'inverse, qu'on endosse régulièrement avec 
l'intention de donner une simple procuration : par exemple, au profit d'un 
banquier qui doit toucher l'effet; on cause alors l'endossement, valeur en 
compte; et le banquier fait de même au profit de son correspondant du lieu 
de l'échéance, à qui il envoie l'effet en recouvrement. On a ainsi l'avantage 
que les banquiers ne sont pas exposés à se voir opposer les exceptions du 
chef du cédant, et à être forcés de faire des comptes de retour, parce qu'ils 
ne sont pas pajTés. — Mais alors l'endosseur aura des difficultés pour reven
diquer l'effet en cas de faillite du banquier. Nous admettons que l'on pour
rait faire, à l'encontre des créanciers de la faillite la preuve que cet endosse
ment a eu pour but une simple procuration : — en effet, on n'a pas ici de 
texte contraire, comme celui de l'art. 138; nous devons donc admettre « for
tiori cette preuve que nous avons admise dans le cas inverse, même en pré
sence de l'art. 138; — on ne peut argumenter de l'art. 1311, C. civ., défen
dant de prouver contre et outre le contenu aux actes, car l'endossement 
n'indique nullement par sa formule qu'on ait voulu transférer la pro
priété (3). 

§ » 

Kmlosscnie i i i «le g a r a n t i e . 

769. On l'appelle aussi endossement pignêratif. Nous l'avons expliqué sous 
l'art. 91, 2 e al., qui en parle. Nous avons dit qu'il est valablement causé 

(1) Req. 12 jauv. 1869. D. P. 72. 1. 123. — Contra : Bordeaux, 14 mai 1872, D. P. 
74, 2. 10. 

(2) Req. 12 janv. 1869, D. P. 72. 1. 125, etc. — Demang., t. III, p. 186. Al. n. 1368. 
Noug., t. I, n. 777. De Couder, l. cit., n. 590, 592. Ly. C. et R., n. 1101, note 2. 

(3) Cass. 10 juill. 1848, S. 48. 1. 609. — Pard., n. 350, 489. Troplong, Nantissement, 
n. 283 et suiv. Dali., n. 441. Noug., n. 432. Al. n. 1340. Massé, n. 2895. — Comp. Keq. 
3 août 1870, D. P. 77. 1, 311. 
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valeur en garantie. — Les droits de l'endossataire sont : — de toucher et de 
donner quittance à l'échéance de l'effet, s'il l'a encore en mains à ce moment 
(art 91, in fine, v. n. 49i) ; — de transférer lui-même la propriété complète de 
l'effet par endossement; mais non pas à l'amiable (art. 93, in fine); seulement 
en exécution d'une vente publique faite dans les conditions de l'art. 93, 
c'est-à-dire parle ministère des courtiers et huit jours après sommation faite 
à son débiteur (v. n. 494, 495). 

SECTION III. 

GARANTIES DV PAIEMENT.' 

Ces garanties sont au nombre de quatre : — 1° Provision; — 2'> Accepta
tion; — 3" Aval; — 4" Solidarité. 

Prov i s ion . 

770. Par la souscription de la lettre de change, le tireur seul s'est obligé 
envers le preneur. Il s'est obligé principalement à lui faire payer la somme 
convenue à l'échéance par le tiré; il est aussi obligé en outre à lui procurer 
avant l'échéance l'acceptation du tiré. — Pour déterminer le tiré à payer à 
l'échéance, et à accepter la lettre avant te moment, le tireur doit lui fournir 
les moyens d'exécuter cet engagement; ces moyens sont ce que l'on appelle 
la p r o v i s i o n . 

Art 115. Laprovison doitêtra faite parle tireur, ou par celui pour le compte 
de qui la lettre de change sera tirée, sans que le tireur pour compte d au
trui cesse d'être personnellement obligé envers les endosseurs et le porteur 
seulement. 

Si le tireur ne fait pas provision, et que la lettre ne soit pas payée, le pre
neur et tous les porteurs successifs, qui sont les ayants cause du preneur, 
ont le droit de demander au tireur des dommages-intérêts pour cette inexé
cution; et cela quand même ils n'auraient pas été eux-mêmes parfaitement 
diligents. Au contraire, s'il y avait eu provision faite, ils ne pourraient re
courir contre le tireur que s'ils n'avaient commis eux-mêmes aucune négli
gence (a. 170). 

A l'égard du tiré, la provision fournie produit cet effet que le tiré n'a 
aucune bonne raison pour refuser de faire le paiement que le tireur le charge 
de faire, et qu'il se trouve par conséquent obligé envers le tireur à faire 
honneur à sa signature, sous peine de dommages-intérêts envers le tireur s'il 
ne le faisait pas ( I ) . Et à l'échéance, le porteur, subrogé aux droits du .tireur, 
pourrait exercer cette action contre le tiré, lors même qu'il n'aurait pas fait 
toutes les diligences que lui impose le Code (art. 170, 2° al.). 

(I Cass. 14 mai 18G2, D. P. G2. 1. 238. 
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Par conséquent, la provision produit deux effets : — l n acquitter une 
partie des obligations du tireur et rendre plus difficile le recours du por
teur contre lui; — 2» obliger le tiré envers le tireur à accepter le mandat 
de payer que lui donne la lettre de change. — Un troisième effet est contro
versé ; on se demande, si, dès qu'elle existe, elle devient la propriété 
du porteur. 

Nous examinerons deux questions : — 1° Quand y a-t-il provision; —2» 
Quels sont les droits du porteur sur cette provision. 

I. — Q u a n d y a-l-il p r o v i s i o n 1 

Art. 116. Il y a provision si, à l'échéance de la lettre de change, celui sur 
qui elle est fournie est redevable au tireur, ou à celui pour compte de qui elle 
est tirée, d'une somme au moins égale au montant delà lettre de change. 

771. 11 faut, et il suffit que le tiré soit redevable au tireur de la somme 
voulue. Ceci se produira, non seulement si la somme a été envoyée par le 
tireur au tiré pour payer la lettre, mais aussi toutes les fois que le tireur sera 
créancier du tiré pour une cause quelconque, par suite d'une vente, d'un 
transport fait pour lui, d'un compte, de remises d'effets de commerce que le 
tiré aura touchés pour le tireur, d'une lettre de change que le tireur aura 
payée lui-même pour le tiré, etc. (1). Très souvent, dans la pratique 
commerciale, le tireur émet la lettre pour se rembourser sur le tiré 
de ce que celui-ci lui doit; de sorte que la provision n'est pas faite 
après coup en vue du paiement de la lettre; c'est, au contraire, la let
tre, qui est tirée comme moyen de faire payer la créance qui sert de 
provision. Souvent aussi vous lirez sur une personne qui n'est pas encore 
votre débitrice, mais que vous prévoyez devoir l'être bientôt, par suite de 
vos relations commerciales avec elle. — En général un créancier ne peu! tirer 
sur son débiteur qu'avec le consentement de celui-ci, car il est plus grave 
d'être tenu en vertu d'une lettre de change qu'en vertu d'une simple créance 
ordinaire (2). Mais sur beaucoup de places il est reçu qu'entre commerçants 
l'autorisation existe tacitement; c'est une question de fait à résoudre (3). 

Pour qu'il y ait provision, produisant les deux effets que nous avons si
gnalés, il faut que la dette du tiré soit exigible ; car autrement il pourrait se 
refuser de payer ou d'accepter avant son terme, et le tireur n'aurait en rien 
préparé le paiement de la lettre, comme il le doit (4). Ainsi, si deux personnes 

(1) Al. n. 1281. 
2̂) Cass. 10 avril 1878, D. P. 78. 1. 289 et la note. - Favard de Langlade, Rép., v° 

Lettre de cit., sect. 2, § 2, n. 5. Noug., t. I, n. 412. Da, Compte courant, p. 265.—Comp. 
Req. 8 janv. 187S, D. P. 79. 1. 287.—Pour les effets de cette émission, v. p. 533, note 2. 

(3) V. Pot. n. 92. — Cet usage semble admis comme règle par Favard de Langlade 
et Noug., //. citt. Contra : Pard., t. II, n.364.Vincens, 1.11, p. 191. Dali., v» Eff. de com., 
n. 299. 11 est consacré comme règle entre commerçants, par la L. belge, a. 8. 

(4) Al. n. 1281, 1282. Ly. C. et R., n. 1109. De Couder, n. 226. — Beaucoup d'arrêts 
ont décidé qu'il y avait provision lors même que la dette du tiré n'était pas exigible; 
mais ce n'est pas au point de vue des droits du tireur, dont nous parlons, c'est au 
point de vue des droits du porteur, dont nous parlerons bientôt. V. Cass. 20 juin 
1854, D. P. 54. 1. 305 ; Besançon, 14 mars 1865, D. P. 65. 2. 02. Ly. C. et B., n. 1169, 
note 1. 
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tirent respectivement l'une sur l'autre, il n'y a provision qu'entre les mains 
de celui dont la traite a la première été payée par l'autre (1). Mais il suffit 
que le tiré ait été régulièrement débité d'après les conventions ou les usages 
des parties, lors môme qu'il n'aurait pas encore reçu toutes les marchandises 
dont il doit le prix, ou touché tous les effets de com/nerce qu'il doit recou
vrer pour le tireur (2). Il suffirait m ê m e que le tiré eût ouvert un crédit au 
tireur, car en le faisant il a promis de payer pour lui jusqu'à concurrence 
du crédit ouvert; il s'est constitué son débiteur dans cette mesure '3). En cas 
de compte courant entre les deux parties, il n'y a provision qu'autant qu'à 
l'échéance le tiré se trouve débiteur d'un solde exigible égal au montant de 
la lettre de change ( i ) ; les remises faites au tiré dans le courant du compte 
ne suffisent pas si elles n'ont pas reçu une affectation spéciale au paiement 
de la lettre de change (5), et si elles sont compensées dans le compte par un 
débit inverse (0) (V. infrà, n. 881, A). 

Il faut que la créance qui constitue la provision soit « au moins égale au 
montant de la lettre de change ». Sans cela, le tireur ne pourrait prétendre avoir 
rempli son obligation, et ne pourrait pas opposer les déchéances au porteur 
ou aux endosseurs négligents. Mais la provision même insuffisante devrait 
toujours être affectée par le tiré au paiement de la lettre de change, si le 
porteur acceptait un paiement partiel, ou s'il y avait plusieurs lettres de 
change tirées entre les mêmes parties : dans ce dernier cas, le tiré qui aurait 
accepté quelques-unes d'entre elles aurait le droit de conserver la provision 
pour payer celles-là (7); si aucune n'était acceptée, le tiré devrait payer de 
préférence, soit les premières émises (8), soit les premières qui lui seraient 
présentées, suivant qu'on admet que le porteur est ou n'est pas rendu 
propriétaire de la provision par le seul fait de la souscription de la lettre de 
change à son profit. C'est ce que nous allons expliquer. 

II. — (tucis sont les dro i t s du p o r t e u r s u r la p r o v i s i o n ) 
772. On se demande si le porteur est devenu p r o p r i é t a i r e «le l a pro

vision par le fait seul de la souscription de la lettre de change, ou bien si 
elle continue toujours à faire partie du patrimoine du tireur. L'intérêt de la 
question se présente lorsque le tireur est tombé en faillite avant l 'échéance; 
alors il s'agit de savoir si la provision doit être payée intégralement au por
teur, ou bien si les syndics de la failli te du tireur ont le droit de la reprendre 
des mains du tiré, de façon que le porteur soit réduit au rôle de créancier 
du tireur, venant prendre seulement un dividende dans sa faillite. — Il faut 
bien accepter la question dans les termes où elle est posée par un usage a b -

(1) Al. n. 1283. 
(2) Al. n. 1281. — Comp. Dijon. 27 déc. 1871, D. P. 74. 2. 237; Rej. 15 mai 1873, D. 

P. 73. 1. 428. 
(3) Al. n. 12S3. 
(4) Comp. Lyon, 9 août 1848, D. P. 49. 2. 167. 
(5) Rouen, 24 avril 1845, D. P. 47. 2. 201. 
(6) Al. n. 1283. 
(7) Colmar, 7 mai 1850, D. P. 55. 2. 230; Rouen, 15 juin 1857, S. 57. 2. 566. - Al. 

n. 1284. 
(8) Même arrêt de Rouen. — Al. u. 1284. 
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solument constant; et parler de la propriété de la provision. Mais cette ex
pression est impropre et pourrait tromper : au moins dans le cas le plus 
ordinaire, où la provision consiste en une somme d'argent due par le tiré 
au tireur, il ne peut pas être question de la propriété des deniers qui for
ment cette somme; car ces deniers ne sont nullement individualisés dans la 
caisse du tiré; il y a tout simplement créance du tireur contre le tiré; il s'agit 
de savoir si cette créance est restée dans le patrimoine du tireur, ou si elle 
est passée dans celui du porteur; qu'on parle si l'on veut de la propriété du 
porteur, mais qu'il soit bien entendu qu'au moins dans les cas les plus fré
quents, c'est la propriété d'une créance. , 

Il faut distinguer tout d'abord deux hypothèses : 

I» Hi le t iré a accepté; il s'est personnellement obligé à payer in
tégralement le montant de la lettre de change; il a contracté cette obligation 
en vue de la provision qu'il avait et sur laquelle il a compté pour payer: 
c'est son gage qu'il détienl. Il la gardera donc à l'encontre de la faillite du 
tireur, et il la remettra intégralement au porteur. Tout le monde est d'accord 
sur ce point ( l ) . Il y a donc un grand intérèl pour le porteur à demander 
cette acceptation. 

773. 2 ° Si le l i r e n'a p a s accepté . C'est dans ce cas qu'il y une grande 
controverse. 

l , , r Sys tème : Le porteur n'est pas propriétaire de la provision : — ce que 
réclame le porteur est en réalité un privilège à l'encontre de la masse de la 
faillite du tireur, puisqu'il veut être payé sur la provision à l'exclusion des 
autres créanciers; or, les privilèges sont de droit étroit et ne peuvent s'établir 
qu'en vertu d'un texte formel de loi (C. civ., art 2093 et 2091); il faudrait 
donc que le système adverse établit très formellement cette cause de préfé
rence. C'est ce qu'il ne fait pas. 

Il argumente de l'ancien droit; mais dans l'ancien droit on n'était pas 
d'accord sur la question; et en tout cas l'argument tiré de l'ancien droit 
ne suffirait pas pour établir un privilège ; il faudrait un texte du droit 
actuel. 

On veut 1 établir en prétendant que la lettre de change contient une cession 
de créance; cession de la créance du tireur contre le tiré (C. comm., art. 115). 
Mais rien n'indique celte prétendue cession de créance; la lettre de change 
est un moyen d'exécuter le contrat de change; par ce contrat, l'une des par
ties s'oblige envers l'autre à faire payer une certaine somme entre ses mains 
dans un autre lieu; par la lettre de change, le tireur s'oblige à faire payer au 
porteur une somme par les mains du tiré et au lieu dit. Il ne s'oblige qu'à 
cela. Il devra s'arranger pour que ce paiement ait lieu; mais il est entière
ment maître des moyens à employer pour cela ; il pourrait y arriver sans 
avoir fait aucunement provision, si le tiré consent à accepter ou à payer à 
découvert, et le porteur, qui obtient l'acceptation ou le paiement, n'a nulle
ment le droit de se plaindre de ce qu'il n'y avait pas provision; comment 
donc comprendre qu'on lui ait cédé une créance qui peut ne jamais exister? 
— Il suffit, en tous cas, que la provision existe au moment de l'échéance pour 

(1) Pet., n. 97. — Frémery, p. 135. Noug., n. 343, 345. Béd., u. 160, 161, in fine. 
Brav., t. III, p. 471. Ly. C. et B., n. 1121. 
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décharger le tireur d'une partie de ses obligations, même en cas de non 
paiement de la lettre de change; c'est ce qu'indiquent les articles 11(5, 117, 
170, C. comm. Il faut en conclure que le porteur ne saurait acquérir, au mo
ment de la souscription de la lettre de change, un droit sur une provision 
qui n'existera peut-être pas de longtemps. 

11 y a plus : il résulte des deux observations qui précèdent et des textes 
cités, que le tireur, après avoir fait la provision, pourrait très bien la repren
dre, si le tiré est toujours disposé à accepter ou à payer, ou bien si la provi
sion est reconstituée à l'échéance. Cela montre bien que le porteur n'a au
cun droit sur elle. 

Enfin les partisans de son droit de propriété argumentent de l'art. 149, C. 
comm., qui n'admet l'opposition au paiement de la lettre de change que 
dans deux cas : en cas de perte, ou en cas de faillite du porteur. Il ne l'admet 
pas en cas de faillite du tireur; or, dit-on, si le tireur était resté propriétaire 
de la provision, c'est par une opposition au paiement ou un acte équivalent 
que les syndics de sa faillite pourraient conserver cette somme pour la masse. 
Le premier système répond que l'art. 149 a eu en vue seulement l'opposition 
qui pouvait venir des créanciers du porteur, lequel est le créancier en vertu 
de la lettre de change; car c'est en général des créanciers du créancier que 
viennent les oppositions au paiement (v.C. civ., a. 125-2). 11 n'a pas pensé à 
l'opposition qui pouvait venir du coté du tireur, et n'a pas voulu la pros
crire. D'ailleurs, les syndics de celui-ci ont d'autres moyens pour faire rentrer 
cette somme dans la masse; ils n'ont qu'à agir contre le tiré en paiement ou 
en revendication de la valeur qu'il a entre les mains, comme aurait pu le 
faire le tireur lui-même avant l'échéance (v. suprà, n. 770). U est d'ailleurs 
peu probable que le législateur ait tranché une question de cette importance, 
dans l'art. 149, indirectement et comme en passant (1). 

2° S y s t è m e : Le porteur est propriétaire de la provision (I) . S'il se fait pa3-er 
sur la provision à l'exclusion des créanciers du tireur, ce n'est nullement en 
vertu d'un privilège : il n'agit pas comme créancier du tireur, passant avant 
les autres créanciers du même débiteur, sur une créance qui ferait partie des 
biens de celui-ci. Il prétend que cette créance est sortie du patrimoine du ti
reur pour entrer dans le sien. Il prétend qu'il est cessionnaire de la créance 
du tireur contre le tiré; c'est là, non pas un argument qu'on donne en faveur 
de sa prétention, mais le fonds même du droit qu'il prétend avoir. Il s'agit 
donc essentiellement de prouver que la souscription d'une lettre de change 
implique la cession de la créance (actuelle ou éventuelle) du tireur contre 
le tiré. 

Le premier système fait une analyse incomplète et inexacte des conventions 
contenues dans la lettre de change. Celle-ci est, sans doute, un moyen d'exé
cuter le contrat de change; mais non pas eh ce sens seulement que ce serait 
la constatation du contrat de change pour arriver plus tard à l'exécution ; il 
faut dire (et c'est ce qu'on dit habituellement) que c'est un commencement 
d'exécution du contrat : le tireur ne se borne pas à dire, comme dans le con
trat de change : Je vous promets de m'arranger pour vous faire payer telle 

(t) Frémery, p. 130. Horson, quest. 64 et suiv. Delam. et Lepoitv., t. V, n. 288. 
Dali., n. 222. Boulay-Paty, Faillites, t. II, p. 31. 
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somme à tel endroit. Il fournit par avance au preneur le moyen de se la faire 
payer, et ce moyen c'est l'ordre donné au tiré de payer entre ses mains. — 
Cela résulte d'abord de la rédaction même de l'écrit; le tireur ne dit pas : Je 
promets de payer ou de faire payer, ce qui constituerait un billet à ordre ou à 
domicile; mais il s'adresse au tiré et lui dit : Payez à l'ordre de M... Ou bien 
les mots ne signifient rien, ou bien il y a dans cette seconde formule quelque 
chose de plus que dans la première. D'où nous devons conclure que si la 
lettre de change diffère du billet à ordre, c'est parce qu'elle ne contient pas 
seulement un engagement personnel dùUireur; elle contient la constitution 
d'un droit certain et positif pour le preneur, auquel le tireur délègue son 
débiteur, le tiré. — Sans doute, cette délégation n'est pas opposable au tiré 
tant qu'elle ne lui a pas été notifiée (C. civ., art. 1275); mais entre les parties 
présentes, tireur et preneur, elle constitue un lien aussi fort que la délégation 
complète, parce qu'il y a entre elles un consentement aussi complet que 
dans celle-ci ; et spécialement le tireur, en mettant aux mains du preneur 
un ordre de paiement sur le tiré, manifeste bien la volonté de le saisir des 
droits qu'il a ou pourra avoir contre celui-ci. 

Par la formule que nous venons de rappeler, le tireur donne à la fois com
mission au tiré de payer (V. infrà, n. 778) et au preneur de toucher sa créance. 
Et cette commission donnée au preneur est irrévocable, car c'est une com
mission in rem suam ; on ne peut douter qu'elle n'ait ce caractère, puisque le 
preneur a payé par avance'le montant de la créance, en fournissant la va
leur, et que ce paiement est constaté erga omnes par l'indication de la valeur 
fournie dans la lettre de change. 

Si nous cherchons, d'après les données pratiques, l'intention des parties, 
nous arrivons au môme résultat : c'est une notion élémentaire, dans la pra
tique des banques et des escomptes, que les éléments de crédit d'une lettre de 
change ne sont pas les mômes que ceux d'un billet à ordre. Dans ce dernier, 
le bénéficiaire suit entièrement la foi du souscripteur; il lui accorde un crédit 
entièrement personnel ; aussi, le billet à ordre à une seule signature est-il dif
ficilement prisa l'escompte. Au contraire, le bénéficiaire d'une lettre de change 
compte, pour sa garantie, sur l'opération qu'elle représente entre le tireur et 
le tiré ; on dit que le crédit de cette lettre repose sur une valeur faite ; aussi 
prend-on bien plus facilement à l'escompte une lettre de change à une seule 
signature (v. suprà, n. 694). Pourquoi cette différence, si, dans la pensée des 
parties, elle ne présente pas quelque garantie personnelle du tireur? Et cette 
garantie de plus ne peut être que le transport des droits de celui-ci contre le 
tiré, puisque c'est la considération de la valeur faite entre les mains du tiré 
qui donne plus de crédit à la lettre de change. 

On voit combien il est inexact de dire que le tireur s'oblige, envers le pre
neur, seulement à lui faire payer la somme voulue au lieu dit et à l'échéance 
convenue, et que le mode d'exécution doit être absolument indifférent au pre
neur. Le code, d'ailleurs, se charge de corriger cette prétention du tireur, si 
elle venait à naître; puisqu'il l'oblige à procurer au porteur l'acceptation du 
tiré avec l'échéance (C. comm., art. 118). Le tireur ne peut donc pas dire au 
preneur : Mon engagement personnel vous suffit ; vous n'avez droit qu'à cela. 
Le preneur a le droit de ne pas s'en contenter. Le point de départ du pre
mier système est donc complètement inexact. 
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Mais plusieurs objections paraissent combattre la théorie du second sys
tème, qui admet une cession de créance du tireur au preneur. — D'abord, il 
peut n'y avoir aucune créance du tireur contre le tiré au moment de l'émis
sion delà lettre de change. Je réponds qu'il y en aura toujours une au mo
ment de l'échéance (C. comm., art 116) et que cela suffit ; aussi nous disons 
que le tireur cède au preneur sa créance actuelle ou éventuelle contre le tiré. 
— Mais on insiste et l'on soutient qu'il peut, même à l'échéance, n'y avoir au
cune créance entre le tireur et le tiré, parce que celui-ci peut payer sans avoir 
provision. Je réponds qu'il y aura toujours la créance que nous cherchons : 
si elle ne résulte pas des autres rapports des parties, elle résultera du moins 
de l'engagement exprès ou tacite du tiré de faire au tireur une avance de 
fonds; car celui qui a promis de me prêter est bien constitué mon débiteur 
par cette promesse, en attendant que je devienne le sien lorsqu'il l'aura réa
lisée (v. suprà, n. 771, et infrà, n. 888). 

En tout cas, dit-on, si cette créance existe, le preneur n'en est pas proprié
taire; car, d'abord, le tireur pourrait, avec le consentement du tiré, repren
dre la provision avant l'échéance (art. 116, 117, 170) ; et le preneur ne pour
rait s'en plaindre si elle était reconstituée à l'échéance, ou s'il était payé par 
le tiré. Qu'est-ce qu'une propriété dont un autre (celui qu'on prétend le ven
deur) pourrait disposer? Je crois qu'il faut répondre par une distinction : les 
art. 116, 117, 170 s'occupent de la provision relativement aux recours aux
quels le tireur est exposé et à la diligence plus grande que son existence im
pose au porteur; et, à cet égard, ces articles sont satisfaits si la provision 
existe à l'échéance, et le tireur n'encourra pas la peine de ces articles s'il l'a 
reconstituée ;\ cette époque. Mais il ne s'ensuit pas que le tireur conserve le 
droit absolu de disposer de la provision : dans une cession de créance civile, 
celui qui a cédé une créance n'a pas le droit de se la faire payer; le débiteur 
cédé, s'il a accepté la cession ou si elle lui a été signifiée, n'a pas le droit de 
lui payer; mais si le débiteur, non prévenu avait payé, le cédant pourrait 
éviter tout recours en rétablissant les fonds chez le débiteur cédé avant l'é
chéance. Eh bien, il en est de même ici : le tiré qui n'est aucunement lié par 
la cession tant qu'il ne l'a pas connue ne peut empêcher le tireur de repren
dre la provision, et, si le tireur l'a reprise, il ne pourra pas être recherché 
pourvu (ju'il l'ait reconstituée lors de l'échéance; s'il ne la reconstitue pas, on 
n'a contre lui qu'un recours personnel, comme on l'aurait contre un vendeur 
qui aurait détruit la chose vendue. Mais il ne s'ensuit nullement qu'il n'y ait 
pas eu cession véritable, puisque nous venons de voir que les mêmes solu
tions seraient applicables en cas de cession civile expresse. 

Après cette analyse théorique, venons à notre droit positif. — 11 faut re
marquer, tout d'abord, que Dupuys de la Serra disait formellement que la 
lettre de change est une cession de créance ; et quoiqu'on ne fût pas d'accord 
dans l'ancien droit, il est permis de croire que les rédacteurs du Code ont 
adopté de préférence cette doctrine. En effet, elle concorde avec les modifi
cations que le Code a fait subir à notre ancien d roit en notre matière : la 
lettre de change, dans notre ancien droit, était surtout considérée comme 
moyen de faire une opération de change; or, nous avons vu qu'il suffisait, 
à la rigueur, pour qu'il y eût opération de change, de l'engagement pure
ment personnel du tireur. Aujourd'hui, au contraire, le Code considère aussi 

Source BIU Cujas



L I V R E I . — DU COMMERCE E N G É N É R A L . 

la lettre de change comme moyen de circulation et de crédit (c'est pour cela, 
avons-nous dit, qu'il exige essentiellement la clause à ordre); or nous avons 
vu tout à l'heure que la lettre de change n'a véritablement tous ses avanta
ges, comme moyen de circulation ou de crédit, que si elle présente, outre la 
garantie personnelle du tireur, une garantie réelle dans la transmission de la 
provision au preneur. Cette transmission est donc encore beaucoup plus con
forme à l'esprit de notre droit moderne qu'à celui de l'ancien droit; il est 
donc infiniment probable que le Code a adopté cette idée. 

L'art. 149 change cette probabilité en certitude, en défendant toute oppo
sition au paiement de la lettre de change en dehors des deux cas de perte ou 
de faillite du porteur. Car la réponse du premier système est tout à fait divi
natoire ; comment, en présence du texte formel et absolu de l'article, oser 
dire qu'il ne se préoccupait que de l'opposition venue des créanciers du por
teur? 11 est par trop facile d'éluder un texte restrictif en disant que le législa
teur n'a pas pensé aux cas qu'il exclut. Poussez l'argument jusqu'au bout, 
argumentez de même pour ces divers cas (vous ne pouvez vous arrêter, si 
vous commencez), et vous anéantirez la règle posée par le législateur! — 
Non : le législateur se préoccupait, dans l'art. 149, de favoriser la cir
culation des lettres de change en leur assurant un paiement immédiat 
et exempt de difficultés, et il devait aussi bien prévoir l'opposition 
venue du côté du tireur que celle venue du côté du porteur. Ses motifs s'ap
pliquent à tous les cas, et, comme son texte s'y applique aussi, il n'y a pas 
déraison de distinguer. — Faut-il s'étonner, après cela, qu'il ait consacré dans 
cet article la propriété du preneur sur la provision, et qu'il l'ait fait indirec
tement? Non : c'était là précisément le siège de la matière, c'était l'objet di
rect de cette disposition. Il s'agissait d'asseoir et d'assurer les droits du por
teur envers tous les ennemis qui pouvaient s'y attaquer; le Code les a tous 
abattus d'un coup, et là où une formule générale tranchait toutes les diffi
cultés, pourquoi aurait-il fait une énumération détaillée, où il aurait été ex
posé à en omettre quelques-uns? — Quant à l'argument qui consiste à dire 
que l'opposition n'est pas le moyen unique de reprendre la provision entre les 
mains du tiré, il suffit, pour y répondre, de dire que c'est le moyen préalable 
nécessaire, dans tous les cas, pour rendre cette reprise possible; car si l'on 
ne fait pas opposition entre les mains du tiré, on est exposé à tout instant à 
ce qu'il paie ou au moins à ce qu'il accepte et anéantisse ainsi les droits 
qu'on veut réclamer. En tout cas, l'opposition est renfermée implicitement 
dans toute demande en paiement ou en revendication dirigée contre le tiré. 
Le Code, en proscrivant l'opposition du chef de la faillite du tireur, a donc 
proscrit toute réclamation qui voudrait venir de ce côté ; il a donc consacré 
un droit de propriété pour le porteur à l'encontre de cette faillite. 

La jurisprudence, après des hésitations, s'est définitivement fixée dans ce 
sens de 1830 à 1834, et depuis cinquante ans elle maintient unanimement 
cette propriété du preneur sur la provision (1). 

(1). V., comme dernier arrêt dans ce se sens, Cass. 10 août 1873, D. P. 73. i. 459. 
Acide: Dijon, 27 déc. 1871, D. P. 74. 2. 237. — Pard., n. 392. Noug., n. 272. Favard de 
Langlade, Répert.,v° Lettre de change, sect. 2, § 2, n. 1. Vincens, t. II, p. 362. Devillen. 
et Massé, Uict., v» Lelt. de ch., n. 121, 122. Goujet etMerger, Dict., v» L. de ch., n. 191. 
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774. Voici les conséquences de notre système admis par la jurisprudence : 
— En cas de faillite du tireur, le porteur a un droit exclusif sur la provision; 
c'est sur cet intérêt de la question que nous avons raisonné; — les créanciers 
du tireur ne peuvent faire aucune saisie-arrèt sur la provision après l'émis
sion de la lettre; c'est une seconde conséquence de l'art. 149 (1) ; — Je porteur, 
pour empocher que le tiré dispose de la provision à son préjudice, qu'il la 
rende au tireur, n'a pas besoin de faire une saisie-arrèt entre ses mains; il 
suffit qu'il lui fasse une simple défense (C. civ., art. 1690) (2) ; — s'il y a plu
sieurs traites sur la même personne et qu'aucune n'ait été acceptée, les pre
mières tirées doivent être payées les premières ; en supposant la provision in
suffisante, elles l'ont attribuée aux premiers bénéliciaires, à l'exclusion des 
subséquents (Cf. suprà, n. 77i) (3); — si c'est une créance hypothécaire qui 
sert de provision, les hypothèques sont cédées en même temps que la 
créance, et passent par les endossements aux porteurs successifs jusqu'à con
currence de la provision (4) ; et le porteur, dans la répartition des deniers 
hypothécaires, primera le tireur, qui lui doit garantie comme vendeur; at
tendu qu'il y a cession de créance et non subrogation, on n'applique pas 
l'art. 1232, C. civ. (5). 

775. Nous avons supposé jusqu'ici que la provision consistait uniquement 
et sans méprise possible en une somme d'argent due par le tiré au tireur. 
Nous devons maintenant parler du cas où l'on dit (improprement, suivant 
nous) que la provision consiste en marchandises. U faut supposer que le tireur 
pour l'aire la provision de sa traite, avant ou après son émission, peu im
porte (v. suprà, n. 771,1 e r al.), a envoyé des marchandises au tiré, soit qu'elles 
aient été achetées par celui-ci, soit qu'elles lui soient adressées avec la com
mission de les vendre et d'en tenir le prix à la disposition du tireur. Celui-ci 
peut se dire qu'il a fait sa provision en marchandises. — Mais faut-il dire que 
la provision consiste en marchandises? On l'a soutenu ;mais il y a là une grande 
inexactitude suivant nous : la provision, ce sont, avons-nous dit (n. 770), les 
moyens fournis au tiré pour payer la lettre de change ; c'est ce qui doit servir 
au paiement de la lettre. Or la lettre par essence ne peut être pajéc qu'en 
argent (v. suprà, n. 712, 721). Par conséquent ce ne sont pas proprement les 
marchandises qui constituent la provision ; ce qui laconstitue c'est la créance 
du prix résultant de leur réception : le tiré, acheteur ou chargé de vendre, 
devient en les recevant débiteur actuel ou futur du prix qu'il a promis ou 
qu'il touchera en les vendant ; par là même il se trouve nanti des moyens de 
payer la lettre de change. L'article 116 nous commande aussi la même solu
tion, puisque, suivant cet article, il y a provision quand le tiré se trouve re
devable envers le tireur d'une somme au moins égale au montant de la lettre 
de change. D'après cet article, la provision consiste essentiellement dans une 
dette du tiré envers le tireur ; or le tiré dans les hypothèses sur lesquelles nous 

ltenouard, Faillites, t. I I , p. 336. Dali , n. 231. Béd., n. 161. Al. n. 1285 et suiv. De
mang., t. III, p. 474, 475. Ly Cet R., n. 1123-1126. L. belge, a. 6. 

(1) Rouen, l" déc. 1854, D. P. 55. 2. 122, etc. 
(2) Cass. 1" juin 1858, D. P. 5S. 1. 287. 
(3) Rouen, 15 janv. 1857, D. P. 57. 2. 566. 
(4) Rej. 20 juin 1864, D. P. 64. 1. 305. 
(5) Même arrêt. 
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raisonnons n'est pas débiteur des marchandises, il n'est débiteur que de leur 
prix. La provision consiste donc, non dans les marchandises, mais dans le 
prix des marchandises. 

Cette observation est extrêmement importante dans le système (admis par 
nous) qui attribue au porteur la propriété de la provision. Elle empêche qu'on 
ne puisse en tirer les conséquences suivantes, qui seraient contraires à l'es
sence du contrat de change et à celle de lettre de change, précisées aux nu
méros 712 et 721. On ne devra pas dire qu'à l'échéance le porteur pourrait 
prendre en paiement les marchandises envoyées au tiré et les prendre à titre 
de propriétaire (v. art. 143); encore moins qu'il était'dôs avant l'échéance pro
priétaire de ces marchandises, qu'elles étaient à ses risques (C. civ., art. H38),et 
que si elles ont péri, par exemple entre les mains du tiré acheteur, elles ont 
péri pour lui. Non, même après leur perte, l'acheteur en doit le prix, il a donc 
provision; si le tiré était seulement commissionnaire pour vendre, une fois 
les choses péries, sans sa faute, il n'en doit pas le prix, mais il ne s'ensuivra 
pas que le porteur ne doive pas être payé ; s'il n'est pas payé par ce tiré, son 
droit reste intact contre le tireur et les endosseurs. 

776. Souvent lorsque la provision est faite au moyen de marchandises en
voyées au tiré, pour donner une garantie de plus au porteur, et négocier plus 
facilement la traite, le tireur endosse en faveur du porteur le connaissement, 
délivré par le capitaine du navire qui transporte les marchandises; la traite 
accompagnée ainsi du connaissement est appelée traite documentaire. Le 
connaissement sera endossé de proche en proche avec la traite ; le dernier 
porteur se trouvera ainsi nanti du titre nécessaire pour se faire délivrer les 
marchandises par le capitaine; et il aura le droit de retenir ce titre jusqu'au 
moment où le tiré lui aura payé la traite. Cela lui donne au moins un droit 
de rétention sur les marchandises jusqu'au paiement du prix; c'est un moyen 
commode pour le vendeur de ne pas suivre absolument la foi d'un acheteur 
qui se trouve au delà des mers, et de s'assurer qu'il ne prendra livraison des 
marchandises qu'après en avoir payé le prix. 

C'est dans ce cas surtout qu'on est tenté d'appliquer la doctrine que le por
teur est propriétaire de la provision, et de dire que l'endossement du con
naissement à son profit a consacré pour lui ce droit de propriété sur les 
marchandises mêmes. C'est ce qu'ont fait certains arrêts (1). —Nous pensons 
que cette doctrine est erronée, même dans ce cas, et, de fait, la jurispru
dence n'en a jamais, à notre connaissance, suivi les conséquences jusqu'à 
dire que le porteur pourrait s'attribuer les marchandises en nature, et qu'elles 
seraient à ses risques; l'arrêt que nous venons de citer concluait seulement 
à un droit de préférence au profit du porteur sur les marchandises, dont il 
avait le connaissement. Mais ce droit, conforme à l'intention des parties, 
peut résulter aussi d'une autre analyse juridique, plus exacte suivant nous, 
que la première : 

Le porteur de la traite documentaire ne cesse pas d'être créancier unique
ment d'une somme d'argent; et il n'a droit qu'à une somme d'argent; mais 
en endossant à son profit le connaissement on le met en possession des mar
chandises, et on lui confère sur elles un droit dégage (art. 91 et 92 nouveaux), 

(1) V. Cass. 17 août 1839, D. P. 59. 1. 347. 
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et non pas seulement le droit de rétention dont nous parlions tout à l'heure; 
dès lors il a droit, en cas de non paiement de la lettre de change, de faire 
vendre les marchandises pour se faire payer de sa créance sur le prix de la 
vente. Nous arrivons donc à la même solution que l'arrêt cité, mais par une 
autre raison juridique. Un autre arrêt ( I ) avait mieux justifié cette solution en 
reconnaissant seulement au porteur un privilège sur les marchandises dont il 
détenait le connaissement. Seulement cette doctrine, exacte en droit, avait 
un grave inconvénient pratique avant la loi de 1863 sur le gage commercial ; 
c'est qu'on pouvait reprocher au porteur de n'avoir pas rempli les formalités 
nécessaires alors pour la constitution de son gage. C'est, nous le pensons, 
pour tourner cette difficulté que l'arrêt de 1839 avait essayé de le déclarer 
propriétaire. Depuis la loi de 1803 ce biais n'est plus nécessaire et l'on peut 
franchement revenir aux vrais principes (2). 

Le droit de gage que nous reconnaissons au porteur ne lui donne pas seu
lement un droit de rétention, il lui donne aussi 1° un privilège (C. civ. 2073 
et 2102), 2" le droit de se faire payer, sur le prix, si les marchandises sont 
vendues par le consignataire (3). 

L'exercice de ce droit de gage exige la possession (a. 92, v. supra, n. 493). 
Les porteurs de la traite documentaire ne peuvent donc l'invoquer, que si les 
connaissements sont restés annexés à la traite (4). 

(1) Cass. 13 déc. 1856, D. P. 50. 1. 115. 
(2) On pourrait encore faire à cette doctrine une objection pratique. Le porteur, non 

payé, s'il veut exécuter son gage et faire vendre les marchandises, ne le peut, d'après 
l'art. 93 nouveau, que huit jours après une sommation au débiteur. Or il est absolu
ment impraticable pour lui d'aller faire cette sommation au tireur dans le pays loin
tain d'où les marchandises sont venues; ce serait une perte de temps énorme et il ris
querait de voir sou gage disparaître, soit par la détérioration des marchandises, soit par 
la dépréciation des cours. Donc on ne satisfait pas aux besoins de la pratique en le 
traitant comme un créancier gagiste. — La réponse nous semble facile; elle consiste 
à dire que ce n'est pas au tireur éloigné, mais au tiré présent sur les lieux, que la 
sommation doit être faite, et que le protêt faute de paiement est par lui-même une 
sommation suffisante. Sans doute on pourrait dire : tant que le tiré n'a pas accepté, il 
n'est pas débiteur de la traite, donc on ne peut lui faire la sommation prescrite par 
l'art. 93. Mais il ne faut pas perdre de vue les conséquences de la doctrine que nous 
avons admise sur la propriété de la provision : par l'émission de la traite le preueur 
devient bieu créancier du tireur, mais en outre, nous l'avons montré, celui-ci lui cède 
sa créance actuelle ou éventuelle contre le tiré. Quelle est celle des deux créances qui 
est garantie par le nantissement du connaissement? Celle contre le tireur, la créance 
en recours? ou bien celle contre le tiré, cédée au preueur? Il nous parait évident que 
c'est cette dernière, car c'est celle dont l'acquittemeut accomplira directement le texte 
de la lettre de change. C'est donc au débiteur de cette créance, au tiré, débiteur cédé, 
qu'il faut et qu'il suffit de faire la sommation prescrite par l'art. 93. Qu'on le remar
que bien, pour compléter cette argumentation, la créance du tireur contre le tiré, 
celle qui, suivant uous, a été cédée, ce n'est plus actuellement une créance incertaine, 
éventuelle; puisque les marchandises sont là prêtes à être livrées au tiré s'il paie sa 
traite, il est acluellemeut bien et dûment débiteur de leur prix envers le tireur; et le 
porteur, aux droits du tireur, exerce cette créance, fait sommation au tiré et exécute 
son gage ; le tout sans avoir besoin de se préoccuper de savoir si le tiré a ou non ac
cepté. 

(3) Aix, 27 janv. 1880, D. P. 81. 2. 97. 
(4) Req. 24 mars 1869, D. P. 73. 5. 103. 
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777. Quelle serait l'influence de la faillite du tiré sur les droits du porteur? 
— il faut distinguer : Si la provision consiste dans des objets déterminés et 
reconnaissables envoyés au tiré avec affectation spéciale au paiement de la 
lettre de change, elle constitue un dépôt proprement dit dont le tiré n'est'pas 
devenu propriétaire; ses créanciers n'y ont aucun droit; le porteur, qui est 
aux droits du déposant, le tireur, ta revendiquera en vertu de l'art. 37 i, in 
fine, G. ccmru., soit pour se les attribuer en nature s'ils consistent en une 
somme d'argent, soit pour les faire vendre et se payer sur le prix s'ils consis
tent en marchandises ( t ) . Dans tous les autres cas, lorsque la provision con
siste dans une simple créance du tireur contre le tiré, le preneur figurera 
connue un créancier ordinaire dans^la faillite du tiré, n'aura qu'un dividende 
et recourra contre ses garants (art. 170). 

§ » 

I>e l ' a c c e p t a t i o n . 

778. L'acceptation est rengagement pris par le tiré e n v e r s l e p o r t e u r de 
payer la lettre de change àj! échéance. 

Pour bien comprendre l'effet de l'acceptation, il faut préciser quelle csl la 
situation du tiré après l'émission de la lettre de change, mais avant d'avoir 
accepté. — Par l'émission de la lettre, le tireur donne mandat ou plutôt com
mission (2) au tiré d'en payer le montant; plus exactement encore il n'y a là 
que l'offre d'une commission, qui ne lie aucunement le tiré tant qu'elle n'est 
pas acceptée expressément ou tacitement. Mais, ce qui est très remarquable, 
cette commission ou cette offre, contrairement aux principes, soit en matière 
de pollicitation, soit en matière de commission, est immédiatement irrévoca
ble; elle ne pourrait être révoquée par la volonté du tireur, puisque le por
teur a en mains le titre qui la contient, qu'il l'a payé et qu'il a droit acquis à 
le garder, ce qui le constitue procurator in rem suam. Elle ne serait pas non 
plus révoquée par la mort ou la faillite du tireur; l'art. 121, 2 e al., le dit ex
pressément pour le cas de faillite; il faut évidemment en dire autant pour 
le cas de mort. La raison pratique de cette règle, c'est que le crédit de la lettre 
de change serait trop gravement atteint, si son exécution était subordonna: 
à tous les accidents qui peuvent survenir au tireur; la raison juridique c'est 
que ce mandat est la condition d'un contrat ordinaire entre le tireur et le 
preneur, le contrat de change ou un contrat analogue, dont le tireur touche 
immédiatement le prix (valeur reçue), et qui, par conséquent, ne peut être 
qu'irrévocable. 

Tant que le tiré n'a pas accepté ce mandat et qu'il n'a pas provision, il 
n'est tenu envers personne (3), ni envers le porteur, ni envers le tireur, sauf 
l'intérêt de bonnes relations habituelles entre commerçants qui peuvent créer 

(1) Al. n. 1288, 1289. 
(2 C'est plutôt une commission qu'un mandat, puisqu'il s'agit d'un acte essentielle

ment commercial (art. 0:12, in fine). 
(3) Cass. 5 avril 1876, D. P. 70. 1. 200. 
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une simple obligation de convenance. Mais, s'il a promis de quelque façon 
au tireur qu'il paierait, ou s'il a provision, il est devenu débiteur du tireur 
(cf. art. 116). Dès lors le porteur aura action contre lui du chef du tireur, 
plus ou moins exclusivement suivant qu'on admettra qu'il est ou non pro
priétaire de la provision : si on admet qu'il ne l'est pas, il agira comme 
pourrait le faire tout créancier du tireur, en vertu de l'art. 1166 ; si on admet 
qu'il est propriétaire de la provision, il agira exclusivement comme ccssion-
naire spécial de cette créance du tireur. Mais alors il sera obligé de subir 
toutes les exceptions que le tiré pouvait opposer au tireur, par exemple une 
compensation ( I ) , les vices du consentement, son incapacité, le défaut de 
cause dansl'obligation qu'il a contractée envers le tireur ; le tiré pourra même 
lui objecter qu'il n'est pas prêt à payer, parce qu'il comptait sur des délais, 
parce qu'il n'avait jamais autorisé le tireur à recouvrer sa créance par la voie 
d'une lettre de change (2) , etc. 

Par l'acceptation de la traite, le tiré renonce précisément à invoquer ces 
exceptions actuelles ou futures, de même que le débiteur qui accepte la ces
sion de la créance qu'on a contre lui (C. civ., art. 1293); il consent b être 
traité comme débiteur direct et personnel du porteur. L'acceptation augmente 
donc la sécurité du porteur, en lui donnant la garantie d'une nouvelle sol
vabilité, et elle facilite beaucoup la circulation de la lettre de change. 

779. En principe, le tireur est obligé de procurer cette acceptation au pre
neur; il ne pourrait pas lui dire : vous serez payé à l'échéance, je vous le 
garantis; c'est tout ce que je vous ai promis, [.es endosseurs aussi, en négo
ciant la lettre de change, ont pris sur eux la même obligation : 

Art. 118. Le tireur et les endosseurs d'une lettre de change sont garants soli
daires de l'acceptation et du paiement à l'échéance. 

Cet engagement est de la nature de la lettre de change, mais il n'est pas 
de son essence; on pourrait stipuler le contraire lors de l'émission de la let
tre ; en mettant par exempte non susceptible d'acceptation ou non acceptable. 
Dans l'usage de plusieurs places, furtout dans le Midi, on appelle alors la 
lettre de change un mandat; souvent on croit stipuler suffisamment la non 
acceptation en mettant : « il vous plaira payer par le présent mandat » (3); mais 
cette formule n'est pas suffisante parce qu'elle n'est pas assez explicite, ce sens 
du mot maniât n'étant pas universellement connu et accepté ( t ) . La mention 
sans frais serait aussi insuffisante par la même raison (3). 11 ne suffirait pas 
non plus que l'effet ne fût pas timbré pour impliquer cette stipulation (6). 

L'acceptation étant un acte purement conservatoire peut être demandée 

(1) Al. n. 1289. 
(2) L'éiuiss-ion d'une lettre de change sans autorisation du tiré vaut cession de la 

créance du tireur, le pro'.èt vaudra signification de cette cession; en l'émettant le ti
reur garantit le' paiement à l'échéance, car sa volonté est nécessairement interprétée 
pas la forme qu'il emploie : Cass. 10 avril 1878, D. P. 78. I. 289. 

(3) Noug., n. 310. Brav., t. III, p. 8G. Al. n. 1297. 
( l )Noug. , n. 949. Al. n. 1341. Ly. C. et U., n. 1134, note 2. — Contra : Dali., 

n. 909. Brav. et Demang.. I. III, p. 86 88. 
(.1) Rej. 6 juin 1853, D. P. 53. 1. 181. 
(6) Nimes, 18 avril 1855, D. P. 55. 2. 215. 
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par tout détenteur du titre sans qu'il ait à faire aucune justification (1). 
Le droit pour le porteur de demander l'acceptation, et à défaut une cau

tion, est une pure faculté; on n'encourt aucune déchéance pour ne l'avoir 
pas exercé (C. civ., art. 2232 ; trav. prép. sur l'art. 110) (2); à moins qu'on 
ne s'y soit spécialement engagé (3). — 11 y a exception pour la lettre paya
ble à un certain délai de vue, qui doit être présentée dans les trois mois de 
sa date (C. c o m m . , art. 100); mais nous verrons (n. 782)que le porteur pour
rait alors, sans inconvénient , se contenter d'un simple visa sans acceptation. 
Il y a encore exception lorsque le domicile est insuffisamment indiqué dans 
la lettre de c h a n g e ; car il faut alors qu'il soit précisé dans l'acceptation 
(art. 123). 

Il y a un cas où le porteur ne doit pas demander l'acceptation. C'est quand 
la lettre est à vue; car il doit, en la présentant, demander immédiatement le 
paiement , et non l'acceptation; et il doit, dès le lendemain, faire le protêt 
faute de pa iement ; s'il ne le faisait pas , il encourrait les déchéances de 
l'art. 108. V. n. 815. 

780. De son côté le tirém'est pas tenu d'accepter s'il n'a pas d'ailleurs pro
mis au tireur d'accepter la commiss ion à lui donnée par la lettre. Le fait 
m ê m e qu'il aurait provision ne l'y oblige pas , lors m ê m e qu'il serait négo
ciant, car l'acceptation aggrave sa posit ion, c o m m e nous l'avons vu ci-des
sus (n. 778) (i-). — Il peut n'avoir pris envers le tireur qu'un engagement 
conditionnel , p . ex. s'il avait reçu une saisie-arrêt sur la provision (3). — U 
peut d'ailleurs renoncer à cette commiss ion , dans ses rapports avec le tireur, 
notamment si celui-ci ne présente plus les m ê m e s garanties : c'est le prin
cipe ordinaire en matière de commiss ion c o m m e de mandat , et il n'y a au
cune raison de rendre entre eux le contrat irrévocable ( 0 ) . Il en serait autre
ment après que l'acceptation aurait été donnée (Cf. infrà, n. 783). — Dans 
tous les cas où le tiré est engagé envers le tireur, le porteur peut exercer les 
droits de celui-ci c o m m e il exerce la créance résultant de l'existence de la 
provision (V. n. 778). 

Nous examinerons trois points : — 1<> formes de l'acceptation; — 2° effets; 
— 3° refus d'acceptation et ses suites. 

1. — F o r m e s «le l 'acceptation. 

Art 122. L'acceptation d'une lettre de change doit être signée. — L'accepta

tion est exprimée par le mot accepté. — Elle est datée, si la lettre est à un ou 

(1) Pard., n. 360. Noug., n. 308. Al. n. 129G. Brav.. t. 111, p. 249.— V. Ly. C. et U., 
D. 1136. 

(2) Locré, t. XVIII, p. 56 et suiv., Gl. 
(3) Pard., n. 583, 358, 382. Noug., n. 310 et suiv. Dali , n. 284. Vincens, t. II, p. 248, 

Brav , t. III, p. 263. 
(4)'Lyon, 20 déc. 1845, 12 mai 1847, S. 48. 2. 177. — Al. n. 1295. — Co?drà : Brav., 

t. III, p. 2GS et suiv., qui invoque des usages contraires déjà constatés par Pot., 
n. 92. 

(5) Cass. 4 juill. 1843, S. 43. 1. 570. — Pot., Change, n. 194. — Pard., n. 363. Noug., 
n. 295, 299. Al. n. 1294. 

(6) Pot., Ch., n. 95, 96. — Pard., n. 363, 3G4. Noug., n. 298. Dali., n. 297. — Al. 
n. 1294, distingue. 
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plusieurs jours ou mois de vue ; — et, dans ce dernier cas, le défaut de date 

de l'acceptation rend la lettre exigible au terme y exprimé, à compter de sa 

date. 

781. D'abord il résulte év idemment de l'article que l'acceptation doit être 

écrite (1). 
La signature de l'accepteur est essentielle (2), et suffirait m ê m e seule pour 

l'engager, si elle était mise sur la lettre de change : il est impossible d'en dou
ter, en présence de l'article 140, qui oblige à la garantie solidaire tous ceux 
qui ont signé la lettre de change (3). 

Le mot accepté rend l'acceptation tout à fait formelle. — 11 pourrait être 
remplacé par tout autre équivalent c o m m e : je paierai, j'acquitterai, je ferai 
honneur (4). 

Q). Le mot vu suivi de la signature emporterait-il acceptation? On peut être 
tenté de l'admettre puisque la signature seule suffit pour obliger le tiré (5). 
Mais je ne l'admettrais pas ; car le mot vu précise et limitela portée de la s i 
gnature; et d'ailleurs l'art. 122, 2 e al., indique que c'est le mot accepté qui 
pourrait engager le tiré; on peut ne rien ajouter à la signature, mais si l'on 
ajoute quelque chose, il faut que les mots indiquent la volonté d'accepter (6). 
— Il est certain que le plus sûr serait toujours de mettre vu sans acceptation. 

L'indication de la somme n'est pas nécessaire, car l'acceptation se référé a, 
celle indiquée au titre même (7 ;. Mais il serait plus sur de l'indiquer pour évi
ter les faux (8). — En tout cas, elle n'a certainement pas besoin d'être accom
pagnée du bon ou approuvé (9). 

782. La date (art. 122, 3 e al.) n'est indispensable que pour faire courir le 
délai de vue; et il suffirait pour cela du simple visa daté sans acceptation. Si 
le tiré ne voulait même pas mettre son visa, le porteur ferait un protêt faute 
d'acceptation, qui ferait courir ce délai de vue (art. 131, dern al. ). 

Si l'on a omis la date, ce délai courra du jour de l'émission de la lettre de 
change (art. 122, 4 1 'al .) . Cette règle est souvent bien r igoureuse; elle peut 
faire déchoir le porteur de tout recours ( 10); s'il a présenté la lettre à la fin 

(1) Dageville, t. I, p. 339. Dali., n. 307. Brav., t. III, p. 229. Al. n. 1307. Massé, n. 
2595. Béd., n. 208. Ly. C. et R., n. 1147. — Contra : Pard., n. 305. Noug., n. 321. 

(2) Pard., n. 3G6. Noug., n. 321. Persil, p. 149. Vincens, t. II, p. 252. Béd., n, 209. 
Al. n. 1307. 

(3) Béd., n. 209-211. Al. D. 1307. Brav. et Demang., t. III, p. 221. Ly. C. e t R . , 
n. 1144. L. belge, a. 12. C. com. ital., a. 202. — Contre : Dali., n. 31*. 

(4) Pard., n. 366. Noug., n. 328. Béd., n. 213. Al. n. 1307. Ly. C. et R., n. 1144. — 
Contra: Viuceus, t. II, p. 252. 

(5) Noug., n. 330. 
(6) Brav. et Demang., t. III, p. 230. Al. n. 1336. Ly. C. et R., n. 1144. — Conlri, : 

L. belge, a. 12, 3" al. 
(7) Trav. prép., v. Locré, t. XVI11, p. 48. 
(8) Al. n. 1308. Ly. C. et R., n. 1146. 
(9) Al. n. 1307, 1228. 
(10) Béd., n. 222. Horson, quesl. 71 et suiv. Dali., u.308. Ly. C. et R., n. 1185. — 

Contre) : Pard., n. 420. Noug., n. 336, qui lui accordent toujours le délai de l'art. 160 
(trois mois), malgré le texte formel de l'art. 122. Brav., t. III, p. 117, l'autorise à rede
mander l'acceptation ou le visa, et à défaut à faire protêt. 
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da délai de trois mois accordé par l'art. 160, et que le délai de vue soit plus 
court que trois mois, ce délai sera censé expiré avant le moment de la pré
sentation. C'est au porteur à veiller avec soin à ce que l'acceptation soit da
tée, et si l'on refuse de la dater, à faire le protêt faute d'acceptation; car il 
ne peut pas se contenter de l'acceptation qu'on lui offre sans date ( t ) . 

783. Régulièrement l'acceptation est mise sur le titre même ; l'art. 123 le 
suppose, et aucune disposition ne dit, comme pour l'aval, qu'elle peut être 
donnée par acte séparé. — Q. Peut-elle être donnée par acte séparé? par exem
ple par lettre missive. Puisqu'il n'y a aucune interdiction formelle, il faudra 
suivre la volonté certaine des parties; dans les travaux préparatoires, on a 
jugé inutile de le dire (2). —Mais il faudra que cette volonté soit bien claire, 
car l'acceptation par acte séparé n'a pas nécessairement un sens aussi pré
cis que l'acceptation faite sur le titre même : — ainsi, même adressée au por
teur, elle peut s'interpréter comme n'engageant le tiré qu'envers ce porteur et 
non envers les porteurs subséquents; il faudra qu'elle s'explique clairement 
sur ce point; — à plus forte raison, si elle est adressée au tireur, elle pour
rait ne l'engager qu'envers celui-ci (3) ; c'est ainsi qu'il faudrait interpréter 
l'autorisation de tirer donnée au tireur (4), la lettre qui promettait à celui-ci 
un bon accueil à sa traite (5), ou dans laquelle le tiré écrirait qu'il en prend 
bonne note (6). — Les mêmes solutions devraient être admises en cas d'ac
ceptation verbale (7). Une lettre de confirmation de crédit vaudrait accepta
tion, surtout si elle a été montrée au preneur et l'a décidé à escompter (8). 

4). Dans le cas d'acceptation par acte séparé, l'obligation du tiré sera-tclle com
merciale quelle que soit sa cause? J'admettrais qu'elle ne sera pas commerciale 
par elle-même, si elle n'a pas pour cause un acte de commerce : — le tiré 
est sans doute obligé, mais il n'est pas obligé par lettre de change; nous n'a
vons pas ici un texte semblable à l'art. 142 en matière d'aval (9). 

IH't. Comment l'acceptation est-elle demandée et donnée? — Elle doit être deman-

(1) Dageville, t. I, p. 344. Al. n. 1309. 
(2) Locré, t. XVIII, p. 46 et suiv. — Sic : Cass. 11 mars 1862, D. P. 62. 1. 238. Merlin, 

Rép , v» Lelt. de ch., § 4, n. 10. Locré, Esp. du C. com., t. II, p. 96. Pard., u. 367. 
Vincens, t. II, p. 260. Noug., n. 324. Em. OUivier, Rev. prat., t. V, p. 218 et suiv. Al. 
n. 1310. — Contra : Persil, p. 122, n. 7, Béd., n. 213 et suiv. Massé, n. 2359. Brav. et 
Demang., t. III, p. 234 et suiv. Ly. C. et R., n. 1147. L. belge, a. 12. C. com. ital., a. 262. 

(3) Lyon, 29 déc. 1865, D. P. 66. 2. 5. Al. n. 1311. Brav. et Demang., t. III, p. 242 et 
suiv. — Contra : Merlin, Rép., v» Lettre de ch., § 4. Pard., n. 367. Em. Ollivier, Rev. 
prat., t. V, p. 236 et suiv. 

(4) Paris, 18 juill. 1849, D. P. 49. 2. 255, etc. 
(5) Req. 27 juin 1839, D. P. 59. 1. 390. — Al. n. 1307, 1310. 
(6) Cass. 14 mai 1862, D. P. 62. 1. 238. 
(7) Dageville, t. I, p. 309. Dali., n. 307. Al. n. 1307. Massé, n. 2595. — Contra : Pard., 

n. 363. Noug., n. 321. 
(8) Req. 30 juin 1862, D. P. 62. 1. 349; 11 mars 1863, D. P. 63. 1. 194. - Al. n. 1315-

1318. 
(9) Paris, 3 avril 1834. — Beaucoup des auteurs qui prétendent que l'acceptation ne 

peut pas avoir lieu par acte séparé (V. suprà, note 2) entendent seulement que cette 
acceptation par acte séparé, quoique obligeant le tiré, ne l'obligera pas commerciale
ment. — V. not. Brav. et Demang., t. III, p. 234 et suiv. 
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dée au domicile du tiré, et non au lieu désigné pour le paiement ( i ) . On re
met la lettre entre les mains du tiré, moyennant un récépissé, et celui-ci peut 
la garder pendant vingt-quatre heures. 

Art. 125 Une lettre de change doit être acceptée à sa présentation, ou, au 
plus tard, dans les vingt-quatre heures de la présentation. —Après les vingt-
quatre heures, si elle n'est pas rendue acceptée, ou non acceptée, celui qui l'a 
retenue est passible de dommages-intérêts envers le porteur. 

Les vingt-quatre heures doivent se compter de momcnto ad momentum (2). 
— Le tiré qui refuserait de la rendre encourrait en outre les peines de l'abus 
de confiance (3). 

II. — KffciN «le l 'acceptation. 
785. 1° Elle oblige le tiré. 

Art. 121, 1 e r al Celui qui accepte une lettre de change contracte l'obligation 
d'en payer le montant. 

Cette, obligation devient une obligation par lettre de change et à ce titre 
est essentiellement commerciale (art. 632, dern. al.). 

Pourrait-il biffer son acceptation après l'avoir mise sur le litre! D'après les prin
cipes généraux, il faut décider qu'il n'est pas lié tant qu'il n'y a pas concours 
de volontés, tant que le porteur n'a pas pu prendre acte de cette acceptation, 
tant que la lettre acceptée ne lui a pas été remise ; jusque-là elle n'est qu'un 
simple projet (4). — Après ce moment le tiré ne pourrait eifacer son accep
tation que d'accord avec le porteur qui consentirait à le dégager de son en
gagement. Mais alors celui-ci ne pourrait plus recourir contre ses garants 
faute d'acceptation; car il y a eu droit acquis pour ceux-ci, ils sont libérés 
de leur obligation par le fait qu'une acceptation sérieuse avait été don
née (5). 

786. Cette obligation peut-elle être arguée de n u l l i t é i — L'art 121, 2° al., 
parait l'interdire. 

Art. 121, 2 e al. L'accepteur n'est pas restituable contre son acceptation, 
quand même le tireur aurait failli à son insu avant qu'il eût accepté. 

Mais ce texte ne doit pas être entendu comme proscrivant toute restitution, 
l ia voulu seulement proscrire celte restitution dans le cas dont il s'est oc
cupé, dans le cas do faillite du tireur ignorée par le tiré; et cela, parce que 
dans cette hypothèse l'ernur n'est pas considérée comme substantielle. En ef
fet, il n'est pas sur que le tiré n'eût pas accepté s'il avait connu la faillite du 

(1) Noug.. n. 474. Brav., t. III, p. 251. Ly. C. et R. n. 1137.— Contra : Dali., n. 289. 
Vincens, t. Il, p. 259. 

(2) Al. n. 1328. 
(3) Cr. rej. 28 juill. 1877, D. P. 78. 1. 331. 
(4) Dupuy de la Serra, ch. 10, art. 7. Pot., n. 46. Noug., n. 363. Demang. sous Brav., 

t. III, p. 254. Al. u. 1330. Ly. C. et R., n. 1148. — S'ilavait donné avis au tireur de son 
acceptation, il serait tenu envers lui : Req. 7 mars 1881, D. P. 82. 1. 133. Ly. C. et 
R., n. 1148. 

\5) Brav., t. 111, p. 254 et suiv. 
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tireur; il a pu accepter uniquement pour faire honneur à la signature de ce
lui-ci (1). 

Il est impossible de ne pas admettre la nullité d'un consentement qui au
rait été extorqué par v io l ence (2). — Il faudrait l'admettre même si lecon-
sentement avait été obtenu par «loth. pourvu, dans ce dernier cas, que l'au
teur du dol fût resté porteur à l'échéance, car le dol ne vicie le contrat qu'à 
l'égard de l'auteur du dol (C. civ., art. 1116) (3). Si au contraire il avait cédé 
le titre à un tiers porteur de bonne foi, le tiré devrait paver entre ses mains 
sauf son recours contre l'auteur du dol (4).— Même une e r r e u r du tiré pour
rait être suffisante parce que ce serait une erreur substantif lie (5); par exem
ple dans le cas où la signature du tireur serait fausse; car la considération 
du tireur et de ses rapports avec lui est la cause qui détermine l'acceptation 
du tiré ; — à moins toutefois que le tiré ne fût coupable d'avoir négligé de 
s'informer auprès du tireur ; car alors il ne pourrait opposer cette exception 
au porteur de bonne foi (6). 

Enfin l'acceptation pourrait encore être annulée pour incapacité du tiré. 
11 faut, pour accepter, la même capacité que pour tirer une lettre de change 
(V. suprà, n. 73!) et suiv.) (7). 

Si la somme portée au corps de l'effet avait été altérée après coup, il y au
rait a b s e n c e «le consentement du tiré pour tout l'excédanlsurla somme 
qui s'y trouvait portée au moment de son acceptation, et par conséquent il 
ne serait pas tenu pour cet excédant, même envers un porteur de bonne foi, 
à moins qu'on ne prouvât une grande imprudence de sa part (8). 

787. 2" Elle fait présumer l'existence de la provision entre les mains du tiré, 
au profit du tireur ou du donneur d'ordre : art. 117. Nous expliquerons cet 
article à propos des recours (v . n. 826). 

3° Elle fait courir le délaide vue; mais sans que l'acceptation soit nécessaire 
pour cela : un visa suffirait (v . suprà, n. 779). 

4» Elle saisit le porteur de la provision, quel que soit le système que l'on ad
mette sur la propriété de celle-ci en général [v. suprà, n. 772). 

III. — asri'us «l 'acceptation et « e s conséquences . 
788. Les mêmes effets sont produits par le refus complet d'acceptation, et 

par une acceptation dont le porteur ne peut se contenter: 

Art. 124. L'acceptation ne peut être conditionnelle, mais elle peut être res
treinte quant à la somme acceptée. — Dans ce cas, le porteur est tenu de 
faire protester la lettre de change pour le surplus. 

t Elle ne peut être conditionnelle » ; c'est-à-dire qu'en présence d'une accepta-

(1) Ly. C. et R., n. 1140. 
(2) Namur, u. 00. Ly. C. et R., n. 1140. 
(3) Al. n. 1303. Brav., t. III, p. 257. Ly. C. et R., n. 1140. 
(4) Ibid., 
(5) Sic, implicitement : Brav. et Demang., t. III, p. 255. — Contra : Noug., D. 361. 

Al. n. 1303. 
(6) V. Al. n. 1408. Noug., t. I, n. 558. Brav., t. III, p. 257. Ly. C. et R., n. 1140. 
(7( Brav., t. III, p. 224. Ly. C. et R., u. 1140. 
(8) Nîmes, 19 avril 1875, D. P. 76. 2. 210. 
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tion conditionnelle, le porteur ne perd pas le droit de demander une caution à 
ses garants; car si la condition ne se réalise pas, il n'aurait pas l 'engagement 
personnel auquel il a droit. Mais cela n'empêche pas que le tiré ne soit tenu 
dans les termes de son acceptation conditionnelle si le porteur l'a agréée (1). 
— Elle ne pourrait pas être non plus à une échéance plus éloignée que 
celle de la lettre; car le porteur doit être assuré du paiement à l'échéance (2). 
Lors même qu'il agréerait ces modalités, et qu'il ne recourrait pas faute d'ac
ceptation, il ne serait pas dispensé de faire protêt à l 'échéance; car faute de 
le faire, si plus tard il n'obtenait pas le paiement du tiré à l'époque que ce
lui-ci avait fixée, il ne pourrait plus recourir contre ses garants art. 170) (3). 

Ne serait pas non plus suffisante une acceptation pour payer à moi-même, 
que donnerait un tiré ayant une cause de compensation avec le porteur. En 
effet, elle empêche le porteur de négocier l'effet, ce qui est contraire à l'en-
sence de là lettre de change, comme le prouve l'art. 137 en exigeant que l'en
dossement transmette toujours l'ordre au cessionnaire. 11 faut donc que l'ac
cepteur s'oblige in rem, comme le souscripteur lui-même (4). 

L'acceptation partielle est admise par la loi; c'est une exception à l'art. 12 i l , 
C. civ. Elle est fondée sur ce que le porteur ne compromettrait pas seule
ment ses droits en refusant le paiement partiel; il compromet surtout ses g a 
rants; et ceux-ci ont intérêt à être au moins déchargés de leurs obligations 
pour partie. — La loi ajoute que le porteur est tenu de faire protêt pour le 
surplus. Cela doit s'entendre en ce sens qu'il doit le faire s'il veut recourir 
contre ses garants. Mais il ne peut pas y être plus tenu qu'au cas de refus 
d'acceptation (5). 

789. Constatation du refus d'acceptation. 

Art. 119. Le refus d'acceptation est constaté par un acte que l'on nomme 
protêt faute d'acceptation. 

Le protêt est un acte d'huissier; il y a le protêt faute d'acceptation et le 
protêt faute de paiement: nous en étudierons les formes simultanément, à 
propos du refus de paiement. 

D'ailleurs ce protêt n'a rien d'obligatoire. Si le porteur ne veut pas recou
rir immédiatement, il peut négliger de faire le protêt faute d'acceptation; et 
cela ne pourra nullement lui être reproché plus tard si l'on ne paie pas et 
qu'il recourre contre ses garants après protêt faute de paiement (6). — Par 
la même raison aucun délai n'est imposé pour que ce protêt puisse être 
utilement fait, ni pour l'exercice du recours dont nous allons parler. 

(1) Brav., t. III, p. 226. 
(S) Al. n. 1320. 
(3) Dageville, t. I, p. 342. Al. n. 1325. — Brav. et Demang., t. III, p. 277 et suiv., 

ajouteut qu'eu agréant ces acceptations il a renoncé au droit de faire protêt, soit faute 
d'acceptation, soit faute de paiement, et par suite de recourir contre ces garants. Cette 
conséquence me parait dépasser l'intention du porteur. 

(4) Al. n. 1307. Namur, n. 74. De Couder, /. cit, n. 396. Ly. C. et R., n. 1141. — Con-
Jrà : Dupuy de la Serra, ch. 8. Pot.,n. 47. .Merlin, Itép., v° Acceptation etc., u. 5. Pard., 
m. 372. Béd., n. 230-234. Noug., n. 340-341. Demang., t. III, p. 228. 

(5) Ly. C. et R., n. 1143. — Contra : Al. n. 1324. Noug., t. I, n. 505. 
(6) AL n. 1296. — Contra : Noug., u. 317. 
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790. R e c o u r s «lu p o r t e u r , muni du protêt faute d'acceptation. 

Art. 120. Sur la notification du protêt faute d'acceptation, les endosseurs et 
le tireur sont respectivement tenus de donner caution pour assurer le paie
ment de la lettre de change à son échéance, ou d'en effectuer le rembourse
ment avec les frais de protêt et de rechange. — La caution, soit du tirenr, 
soit de l'endosseur, n'est solidaire qu'avec celui qu'elle a cautionné. 

Le porteur et les endosseurs sont tous tenus de donner caution ( t ) ; ils 
sont solidaires (art. 118) : mais on ne peut l'obtenir que de l'un d'entre eux; 
le texte est bien clair en ce sens, et il est d'ailleurs expliqué par une obser
vation du Tribunat (i). — Ils en sont tenus respectivement, c'est-à-dire que 
celui qui l'aura fournie aura recours contre ses garants pour en demander 
aussi une. Cette caution a pour but de remplacer la garantie personnelle du 
tiré qu'on avait promis de fournir et qu'on n'a pas fournie. 

A l 'échéance, le porteur devra toujours se présenter chez le tiré, même s'il 
a refusé d'accepter (art. 163), car il est toujours le principal chargé du paie
ment , et il peut avoir changé d'avis, no tamment parce qu'il peut avoir reçu 
la provision dans l'intervalle. S'il n'est pas payé , le porteur se retournera 
contre les endosseurs et le tireur, et, de plus, contre la caution. Celle-ci est, 
dans l'ordre des recours divers, au rang de celui qu'elle a cautionné (art. 120, 
2 e ab); elle peut être actionnée par les endosseurs postérieurs à celui-ci et par 
le porteur. Si elle paie, elle a recours contre celui qu'elle a cautionné et contre 
les endosseurs précédents. 

791. Q. Si le garant poursuivi ne trouve pas de caution, pourra t-il donner un 
gage en nantissement suffisant, ce qui est permis en général par l'art. 20H, C. 
civ.? On l'admet ordinairement, m o y e n n a n t un dépôt à la caisse des dépôts 
et consignations (Ord. 3 juill. 1816, art. 2) (3) ; mais pourtant on peut en douter 
sérieusement, car le gage ne ne réalise pas aussi promptement que le paie
ment par la caution ; et l'art. 120, l ( r al., in fine, indique un autre moyen et 
ne parle pas de celui-là. 

L'autre m o y e n qu'offre l'art. 120, c'est le paiement anticipé de la lettre de 
change. Mais ce paiement est purement facultatif pour le garant, s'il le trouve 
plus commode . Il doit payer : — 1» le capital, sans avoir droit de retenir l'es
compte, car ce n'est pas le porteur qui demande à toucher le billet immédia
tement; on ne peut donc pas lui imposer ce sacrifice, et l'on a frrmellement 
rejeté cet escompte lors de la discussion du Code (1); mais le porteur n'a pas 
droit aux intérêts de la s o m m e depuis le protêt faute d'acceptation, car il n'a
vait pas droit au paiement à ce moment (5) ; — 2<> les frais, tels que frais de 
protêt, ports de lettres, commiss ions ; — 3" le rechange; nous en parlerons à 
propos du refus de paiement ; disons seulement que le paiement n'étant pas 

(1) De même aussi un donneur d'aval : Toulouse, 12 déc. 1827. Noug., n. 367. Béd., 
n. 171. Al. u. 1302. 

(2) Pard., n. 382. Delvincourt, t. Il, p. 133, note 5. Dali., n. 280. Béd., n. 188. Brav. 
et Demang., t. III, p. 183 et suiv. Al. n. 1300. Namur, n. 55. De Couder, l.cit., n.428. 
Ly. C. et R., u. 1150. — Contra : Noug., n. 371. 

(3) Pard., n. 382. Al. n. 1300. 
(4) Locré, t. XVIII, p. 44. — AI. D. 1301. 
(5) Cass. 10 juill. 1843, J. Pal., 44. 1. 452. - Al. n. 1301. 
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fait au lieu indiqué, le porteur, s'il a besoin d'argent dans cet endroit, devra 
chercher du papier sur cette place et en payer le change ; c'est là le re
change. 

L'endosseur qui a fait cette avance a recours contre ses garants, mais il ne 
peut leur demander aussi que la caution ; pour eux, comme pour lui, le paie
ment anticipé est facultatif, et en choisissant ce dernier parti, il n'a pas pu leur 
enlever leur option (1). 

792. Acceptation p a r intervent ion. 
C'est l'intervention d'une caution volontaire; on l'appelle encore acceptation 

par honneur ou sous-protêt. 
Le tiers qui intervient et s'oblige à la place du tiré peut le faire à découvert, 

pour ne pas laisser en souffrance la signature du tireur ou d'un endosseur; 
il peut le faire aussi parce qu'il est débiteur de ceux-ci et qu'il trouve ainsi un 
moyen facile de se libérer sur la place. 

Art. 126. Lors du protêt faute d'acceptation, la lettre de change peut être 
acceptée par un tiers intervenant pour le tireur ou pour l'un des endosseurs. 
— L'intervention est mentionnée dans l'acte du protêt ; elle est signée par 
l'intervenant. 

Il faut trois conditions : — 1° que l'accepteur par intervention ne soit pas 
déjà tenu au paiement; sans cela, il n'apporterait aucune garantie nouvelle ; 
— 2° que le protêt soit fait : il faut qu'on,soit sûr que le tiré n'acceptera pas, 
et ne pas lui suggérer l'idée d'un refus ; — 11» que l'acceptation soit mentionnée 
dans le protêt et signée par l'intervenant. — Si ces conditions «'étaient pas 
réunies, sa promesse de payer constituerait un aval et non une acceptation. 

Si plusieurs personnes se présentent pour accepter par intervention, cela 
fait naître une question que nous examinerons plus bas au n° 824. 

L'intervenant est caution solidaire de celui pour qui il intervient, de même 
qu'un donneur d'aval (v. infrà, n. 797); il doit donc désigner celui pour qui 
il intervient. De plus, il a recours contre lui et contre ses garants, soit par 
l'action de mandat, s'il était désigné comme besoin, soit par l'action de ges
tion d'affaires. 

Art. 127. L'intervenant est tenu de notifier sans délai son intervention à 
celui pour qui il est intervenu. 

Il doit le prévenir, car celui-ci peut avoir à demander des sûretés à ses ga
rants, ou, si c'est le tireur, il n'enverra pas la provision, ou la réclamera au 
tiré qui a refusé d'accepter. 

S'il n'avait pas désigné celui pour qui il intervient, il serait censé intervenir 
pour tous les signataires, aurait recours contre eux tous, et devrait leur faire 
à tous la notification de l'art. 127 (2). 

Art. 128. Le porteur delà lettre de change conserve tous ses droits contre le 
tireur et les endosseurs, à raison du défaut d'acceptation par celui sur qui la 
lettre était tirée, nonobstant toutes acceptations par intervention. 

(1) Pard., n. 382. Persil, p. 141. Al. n. 1302. Ly. C. et R., n. 1137. 
(2) Pard., u. 384. Noug., n. 378. Al. n. 1331. 
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793. Cette règle peut paraître singulière ; puisque le porteur a une garantie 
personnelle, comme il y avait droit, comment peut-il encore demander une 
caution? C'est que l'intervenant peut être peu solvable; et que les divers ga
rants pourraient envoyer un homme de paille accepter par intervention afin 
d'éviter de fournir une caution sérieuse. 

Mais alors quelle utilité présente l'intervention9 Cette utilité est restreinte, 
mais elle existe : on trouvera plus facilement une caution en présence de 
la garantie présentée par l'intervenant; d'autre part le porteur, en pratique, 
ne demandera pas une caution si l'intervenant est solvable. 

791. Le tiré pourrait, en refusant l'acceptation simple, et après protêt fait (1), 
accepter par intervention (2). 11 peut y avoir intérêt dans deux cas : — 1» S'il 
n'a pas provision, pour s'assurer un recours en intervenant pour l'un des en
dosseurs, tandis que comme tiré il n'aurait de recours que contre le tireur; 
— 2» même en intervenant pour le tireur, si c'est un tireur pour compte, afin 
de s'assurer un recours contre celui-ci, tandis qu'en acceptant purement et 
simplement, il n'aurait de recours que contre le donneur d'ordre (art. 115) (3). 
— On ajoute souvent un troisième intérêt : ce serait pour ne pas établir 
contre lui-même la présomption de provision (art. 117); mais il n'est pasné-
cessaire pour cela de laisser faire le protêt : il suffit d'accepter en mettant : 
accepté sans provision. 

Dans ces cas, il semble que l'art. 128 ne devrait pas s'appliquer, car le por
teur a bien ce qui lui a été promis, l'engagement personnel du tiré (4). Pour
tant l'article est tout à fait général, et nous l'appliquerons ici ; on peut dire 
que cette acceptation restreinte rend douteuse la solvabilité du tireur ou du 
donneur d'ordre, et peut donner au porteur droit à une autre garantie. 

§ » 

» e l 'ava l . 

793. L'aval est le cautionnement d'une lettre de change ou d'un billet à or
dre; car, à la différence de la provision et de l'acceptation dont nous venons 
de parler, l'aval peut s'appliquer aussi à un billet à ordre. — Le mot vient des 
deux mots à valoir, qui ont servi et peuvent servir encore à exprimer l'enga
gement du donneur d'aval. 

Art. 141. Le paiement d'une lettre de change, indépendamment de l'accepta
tion et de l'endossement, peut être garanti par un aval. 

Cet aval doit être donné par un tiers (comme va le dire l'art. 142, 1" al.), 
c'est-à-dire par une personne non déjà obligée au paiement, car sans cela soa 
aval ne servirait à rien. 

(1) Rien ne le dispense de laisser faire le protêt dans ce cas. V. cep. Cass. 11 mai 18CS, 
D. P. 68. 1. 241, et la note développée de M. Beudant. 

(2) Trav. prép.; v. Locré, t. XVIII, p. 31. Al. n. 1331. 
(3) Cass. 11 mai 1868, D. P. 68. 1. 241. 
(4) Dupuy de la Serra, ch. 9. — Pard., n. 387. Dageville, t. I , p. 258. Al. n. 1331. 
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F o r m e s de l 'ava l . 

Art. 142, 1 e r al. Cette garantie est fournie, par un tiers, sur la lettre même 
ou par acte séparé. 

706. L'écriture est essentielle pour l'aval; car l'article suppose toujours qu'il 
est écrit, ou sur la lettre, ou ailleurs (1) : on pourrait bien s'engager ver
balement envers une personne à lui garantir le paiement d'un effet de com
merce; mais cette garantie serait toute personnelle et ne produirait pas les 
effets de l'aval. 

Souvent l'aval est donné sur la lettre même. Les mots aval ou bon pour aval 
ne sont pas sacramentels; on pourrait mettre cautionnement (2), ou bon pour la 
somme de... (3), ou bon pour la garantie du montant d'autre part (4). 11 suffirait 
même simplement de mettre sa signature auprès de celle qu'on veut garantir 
(art. 110 infrà) (5). 

Il peut être donné par acte séparé (art. 142, 1 e r al.), notamment par la cor
respondance. C'était discuté sous l'empire de l'ordonnance, mais déjà très 
usité; et on l'a admis dans les travaux préparatoires (6). Aujourd'hui encore 
on emploie beaucoup ce mode, parce que l'aval inspire des soupçons sur la 
solvabilité des parties; aussi on évite de l'inscrire sur la lettre. — Mais alors il 
faut que l'effet que l'on veut garantir soit parfaitement spécifié (7). Le mieux 
est de copier complètement l'effet, et d'ajouter : je soussigné déclare garantir le 
paiement de la lettre de change ci-dessus transcrite (8). — L'aval peut même être 
donné pour des effets futurs, non encore créés. Mais il faut spécifier très exac
tement la nature de ces effets, la somme et le délai dans lequel ils devront être 
émis (9). 

Si la garantie est donnée par acte séparé, on pourra souvent se demander 
si elle est bien un aval, ou si l'on n'a pas entendu cautionner seulement l'o
bligation ordinaire, pour l'exécution de laquelle on a ensuite souscrit des bil
lets (10). 

Souvent l'aval se déguise sous forme d'endossement, puisque l'endosseur est 
garant vis-à-vis de celui au profit de qui il endosse et de tous les porteurs ul
térieurs. Alors on endosse 5u profit du futur donneur d'aval pour qu'il réen
dosse immédiatement l'effet. 

(1) Al. n. 1385. Brav., t. I I I , p. 312. Ly. C. et R., n. 1169. 
(2) Poitiers, 16 déc. 1847, D. P. 4S. 2. 10S. — Pard., n. 397. Al. n. 1384. 
(3) Bordeaux, 10 déc. 1850, D. P. 5 4. 5. 481. 
(4) Req. 5 mars 1845, D. P. 45. I. 192. 
(5) Al. u. 1384. Ly. C. et R., n. 1169. — Les circonstances, p. ex. la place de la s i 

gnature, mais surtout l'absence d'endossement précédent au profit du donneur d'aval, 
distingueront l'aval d'un endossement irrégulier : Pard., n. 396. Noug., n. 617. Béd., 
n. 360. Al. n. 1384. Ly. C. et R., n. 1169, note 2. 

(6) La commission proposait même de n'admettre que ce mode. V. Locré, t. XVIII, 
p. 108. Al. n. 1383. — Contra : C. com. ital., a. 274. 

(7) Dijon, 30 janv. 1866,D. P. 66. 2. 40. 
(8) Al. u. 13S4. 
(9) Req. 11 juill. 1859, D. P. 59. 1. 392. — Pard., n. 395. Persil, art. 146, n. 6. \ in

cens, t. I I , p. 221. Noug., n. 520. Béd., n. 364 et suiv. Al. n. 13S5. Demang., t. III, p. 319. 
Ly. C. et lt., n. 1171. 

(10) Caen, 17 juin 1873, D. P. 75.-2. 128. 
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Effets «le l 'ava l . 

Art. 142. 2 e al. Le donneur d'aval est tenu solidairement et par les mêmes 

voies que les tireur et endosseurs, sauf les conventions différentes des par

ties. 

797. C'est une caution solidaire qui ne peut invoquer ni le bénéfice de discus
sion ni le bénéfice de division, mais qui néanmoins n'étant que caution peut 
invoquer les exceptions du chef du débiteur principal qu'elle a cautionné (t). 
— « Par les mêmes voies », c'est-à-dire devant la juridiction commerciale, 
et autrefois avec la contrainte par corps. — Il en résulte que l'aval est un 
acte essentiellement commercial , quoique, en général, celui qui cautionne 
même une dette commerciale s'oblige civilement. Et cela, quand même il se
rait donné par une femme non commerçante (v. suprà, n. 742) (2). — Cet effet 
se produit aussi bien lorsque l'aval est donné par acte séparé, puisque le se
cond alinéa de l'art. 112 se réfère par sa généralité aux deux cas du pre
mier (3). 

« Sauf les conventions contraires des parties », aussi bien lorsque l'aval est 
donné sur le titre m ê m e que s'il est donné par acte séparé; mais alors, il faut 
que les restrictions soient écrites aussi sur le titre m ê m e , sans cela on trom
perait les tiers (4). 

Le donneur d'aval doit indiquer quel est celui des signataires qu'il veut 
cautionner, soit expressément , soit par le rapprochement des deux signatures. 
Alors, il est obligé au rang de celui qu'il a cautionné, il est libéré, si on le li
bère, et s'il paie, il a recours contre lui et ses garants (analogie de l'art. 120, 
2 e al.) (5). — S'il n'a pas déterminé celui qu'il cautionnait, il sera censé avoir 
cautionné le tireur, n'aura de recours que contre lui, sera exposé au recours 
de tous les endosseurs , et ne pourra leur opposer les déchéances de l'art. 170 
s'il n'}' avait pas provision (6) ; il sera m ê m e exposé au recours du tiré qui 
aurait payé à découvert (7). — 11 est obligé c o m m e ceux qu'il garantit ; par 
conséquent, il ne peut opposer le défaut de protêt si le porteur en avait été 
dispensé par ceux-ci (8), ou s'il a cautionné le souscripteur d'un billet à ordre 
(cf. n. 838) (9). — Mais, en général, le protêt doit lui être dénoncé comme aux 
autres garants (10), et il pourrait invoquer les déchéances des art. 168-170, et 
la prescription de cinq ans (11). 

(1) Si du moins on admet cette solution en droit civil. Sic : Al. n. 1393. Aubry et Rau, 
3 e édit, t. III, p. 492. — U a été jugé qu'il ne peut invoquer la discussion préalable 
d'un gage, qui garantirait le paiement : Lyon, 17 mars 1881, D. P. 81. 2. 247. 

(2) Cass. 21 août 1869, D. P. 69. 1. 407, et Grenoble, 23 nov. 1870, D. P. 71. 2. 173. 
(3) Req. 22 fév. 1869, D. P. 69, 1. 513. 
(4) Pard., n. 397. Vincens, t. II, p. 221. Al. n. 13S7. 
(5) Al. n. 1287, 1293. 
(6) Poitiers, 16 déc. 1847, D. P. 48. 2. 108. — Al. n. 1391. 
(7) Cass, 27 avril 1870, D. P. 70. 1. 258. 
(8) Req. 22 fév. 1869, D. P. 69. 1. 515. 
(9) Cass. 16 janv. 1882, D. P. 82. 1. 287. 
(10) Rej. 25 mars 1847, D. P. 47. 1. 103. — Al. n. 1391. 
(U) Paris, 13 mirs 1854, D. P. 55. 2. 294. — Al. n. 1393. 
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§ * 

D e la so l idar i t é . 

708. Nous en avons indiqué le principe à l'égard des endosseurs ; elle 
s'applique aussi à tous les signataires : tireur, accepteur et donneur d'aval : 

Art. 140 Tous ceux qui ont signé, accepté ou endossé une lettre de change, 
sont tenus à la garantie solidaire envers le porteur. 

Il y a solidarité entre eux; mais c'est une solidarité imparfaite ( I ) qui s'é
carte en plusieurs points de la solidarité ordinaire : — 1° Les interpellations 
adressées à l'un des codébiteurs ne produisent pas d'effet à l'égard des autres, 
contrairement à la règle des art. 1206 et 1207, C. civ.; cette exception résulte 
de l'art. 167, l" r al., C. com., d'après lequel les délais pouragircontre chacun 
d'eux partent du même moment, le protêt, et ne sont pas prolongés par les 
poursuites dirigées contre les autres (2) ; — 2" le porteur doit s'adresser, d'a
bord, à l'un des codébiteurs déterminé, le tiré dans la lettre de change (3), 
le souscripteur dans le billet il ordre, tandis qu'en droit commun, le créancier 
peut s'adresser à l'un quelconque des codébiteurs solidaires (C. civ., art. 1202, 
2021); c'est seulement après le protêt l'ait contre le tiré ou le souscripteur, que 
le porteur a le choix pour son recours entre tous les garants ; — 3« le codé
biteur qui a payé a recours contre ses coobligés, non pas divisément comme 
en droit commun (G. civ., art. 1213); mais solidairement contre chacun des 
endosseurs antérieurs, qui a garanti pour le tout la créance cédée. 

En somme il serait plus exact de dire qu'ils sont garants les uns des autres 
dans l'ordre que nous avons établi entre eux. Aussi, malgré la discussion qui 
s'élève pour savoir si l'art. 2037, C. civ., est applicable aux cautions solidai
res, nous décidons sans hésiter que cet article ne peut pas être invoqué par 
un endosseur contre le porteur ou un endosseur subséquent recourant contre 
lui, lors même que ce dernier aurait diminué les sûretés, p. ex. les hypothè
ques, qui garantissaient la créance : l'obligation de garantie, encourue lors 
de l'endossement, n'a évidemment pas été contractée en vue de ces sûretés, 
mais seulement dans le but de négocier l'effet (4). L'endosseur contre qui on 
recourt pourrait seulement invoquer le défaut de protêt et de diligences faites 
en temps utile : art. 168, infrà, n. 828. 

Cette espèce de solidarité pourrait cesser en vertu d'une clause formelle; 
p. ex. en cas d'endos sans garantie, mais au profit seulement de celui qui au
rait inséré cette clause (v. suprà, n. 758); ou bien si la traite avait été stipulée 
par une clause de son texte transmissible sans garantie, et alors cette clause 

(1) Ly, C. et II., n. 1174. — Contra : Aub. et Rau, 4« éd., t. IV, p. 20. 
(2) Brav., t. 111, p. 219. 
(3) Il doit s'adresser d'abord au tiré, lors même que celui-ci n'ayant pas accepté n'est 

pai proprement débiteur du montant de la lettre de change. 
(4) Limoges, 12 fév. 18G2, S. 02. 2. 292. Demaug., t. III , p. 493. — Contra : Al. 

n. 1409. 
33 
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profiterait à tout le monde ( t ) ; ou bien si le porteur avait dispensé un endos
seur de la garantie (2). 

Tous les recours solidaires sont supprimés pour tous les effets non timbrés 
ou non visés pour timbre : L. 3 juin 1830, art :i. — Mais cet article ne parle 
pas du recours contre le donneur d'aval; aussi l'on a jugé qu'il ne serait pas 
perdu. 

SECTION I V . 

DU P A I E M E N T ET DU REFUS DE P A I E M E N T . 

Quatre paragraphes : — 1° Paiement normal; — 2° Non paiement et ses 

conséquences immédiates ; — 3° Déchéances du porteur négligent ; — 4<> Re

cours des coobligés entre eux. 

§ I " 

P a i e m e n t n o r m a l . 

Quatre divisions : — 1» Conditions du paiement; — 2» Questions de validité 
du paiement ; — 3» Du cas de perte de la lettre de change; — 4o Du cas d'une 
lettre de change fausse. 

I. — t outil l ions «lu p a i e m e n t . 
799. Le paiement doit avoir lieu en espèces, puisque la lettre de change doit 

nécessairement avoir pour objet une somme d'argent (v. suprà, n. 712, 713, 
721). — On pourrait seulement, avec le consentement mutuel des parties, 
donner en paiement autre chose, ou régler la lettre en effets de commerce, 
ou, entin, la solder par compensation avec une dette du porteur actuel (car 
la compensation, nous l'avons vu, n. 733, n'est pas possible du chef d'un 
endosseur). — Devenons au paiement en argent. 

Art. 143. Une lettre de change doit être payée dans la monnaie qu'elle indi
que. 

C'est l'application du droit commun de l'art. 1243, C. civ. — L'article sup
pose qu'on a indiqué en quelle monnaie la lettre serait payée, en or ou en 
argent, en monnaie française ou étrangère. Nous avons argumenté de cet ar
ticle (v. n. 6G9) pour établir que malgré le cours forcé des monnaies françai
ses ou étrangères (C. pén., art. 473, 11°), on peut très valablement slipuler 
un paiement en monnaie étrangère, et à plus forte raison un paiement en 
un métal plutôt qu'en un autre. 

La simple énonciation de la somme en monnaie d'un pays n'impliquerait 
pas nécessairement que le paiement devrait se faire en cette monnaie : on 
peut en effet n'avoir eu la pensée que d'indiquer la quotité de ce qui serait 
payé ; ainsi, une lettre de change de dix liv. sterl. tirée de Londres sur Paris, 

(1) Cass. 11 déc. 1849, S. 50. 1. 421. — Noug., n. 195. Al. n. 1377. Massé, n. 1997. 
(2) Lyon, 28 janv. 1881, D. P. 82. 2. 195. 
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pourrait très bien être payable en monnaie française équivalente. Tout dé
pendra des circonstances, et nous pensons qu'on devrait présumer en général 
que le paiement devrait être fait dans la monnaie du pays où il aura lieu (1). 

Si rien n'a été stipulé, la lettre devra être payée dans la monnaie du temps 
et du lieu du paiement (of. G. civ., art. 1893) (2) ; ainsi une lettre payable en 
France devra être payée en monnaie française d'or ou d'argent. On ne peut 
payer en bronze plus de l'appoint de 5 fr. (Décr. 12 août 1810), ni en pièces 
d'argent de 20 c , 30 c , 1 fr. et 2 fr. plus que l'appoint de 50 fr. (L. 2 4 mai 
186', art. 2, et L. I l juill. 1806, art. 1 et 5). Si l'on paie en argent plus de 
500 fr., on doit fournir les sacs, moyennant une passe de sacs de 10 c. par 
sac, que le créancier ne peut refuser (Décr. 12 mai 1812). 

On ne peut payer en billets de banque sans le consentement du porteur 
(av. cons. d'Et., 21 déc. 1805). Il n'y a eu dérogation à cette règle que dans 
des circonstances exceptionnelles, où le législateur a établi transitoirement 
le cours forcé des billets de banque (v. suprà, n. 702). 

Dans tous les cas où l'on offre au porteur une monnaie qu'il n'est pas tenu 
d'accepter, il a le droit de faire protêt et de recourir contre ses garants (3). 

800. Le tiré qui paie doit exiger qu'on lui remette la lettre de change et 
qu'on la revête de ['acquit du porteur (4 . 

S'il n'exigeait pas la remise du titre, il pourrait être responsable de l'abus 
que le porteur pourrait en faire en l'endossant encore (3). Il ne devrait pas se 
contenter de la remise de l'effet ; car en exigeant l'acquit, il s'assure de l'i
dentité du porteur, ou met celui qui aurait détourné l'effet dans la nécessité 
de commettre un faux. A un autre point de vue, il ne pourrait pas se con
tenter de la remise de l'effet; car on ne peut pas appliquer ici l'art. 1282, G. 
civ., d'après lequel la remise de l'original de l'acte sous seing privé par le 
créancier au débiteur fait preuve de sa libération : les effets de commerce 
sont souvent remis au tiré sans qu'il les acquitte, notamment pour qu'il les 
accepte (art. 123), et aussi pour qu'il les vérifie avant de payer (6). 

En cas de lettre A plusieurs exemplaires, on peut se contenter de la pré
sentation et de la remise d'un seul, a moins que l'acceptation du tiré ne se 
trouve sur un autre : 

Art. 147. Le paiement d'une lettre de change fait sur une seconde, troisième, 
quatrième, etc , est valable, lorsque la seconde, troisième, quatrième, etc., 
porte que ce paiement annule l'effet des autres. 

Art. 148. Celui qui paie une lettre de change sur une seconde, troisième, 
quatrième, etc., sans retirer celle sur laquelle se trouve son acceptation, no-
père point sa libération à l'égard du tiers porteur de son acceptation. 

(1) Béd., u. 384. Massé, n. 611. Al., n. 1394. Deuiaug., t. III, p. 326. L. belge, a. 33. 
C. com. ilal. a. 38. — Contra : Noug. t. I, n. 946. Pard., t. I, n. 204, 401. Ly. C. et H., 
n. 1199. 

(2) Noug., n. 93. Al. u. 1235. 
(3) Req. 15 juill. 1875, D. P. 77. 1. 323. — Brav., t. II, p. 107. 
(4) Ly. C. etB., n. 1195. 
(5) Brav., t. 111, p. 360. 
(6) Al. u. 1411. — Contra : Ly. C. et R., n. 1195, note 6. 
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Except ion* a u d r o i t c o m m u n . 
801. I" Possibilité d'un paiement partiel. 

Art. 156. Les paiements faits à compte sur le montant d'une lettre de change 
sont à la décharge des tireur et endosseur. — Le porteur "est tenu de faire 
protester la lettre de change pour le surplus. 

On peut supposer d'abord que ce paiement est agréé par le porteur; alors 
celui-ci ne. peut évidemment recourir que pour le surplus, n. Mais est-il 
forcé de l'accepter, malgré l'art. 1344, l" r al., C. civ.? — Il faut répondre af
firmativement : — d'abord l'acceptation peut être partielle (article 121;) dans 
ce cas, aucun doute qu'on ne puisse payer ce qu'on a uniquement promis; 
— mais, même dans le cas où l'on a accepté purement et simplement, ou 
bien où l'on n'a pas accepté du tout, il faut admettre la même solution : l'art. 
136 parait bien dire que le paiement partiel doit être accepté par le porteur; 
en disant qu'il est â la décharge du tireur et des endosseurs, il parait bien 
vouloir signifier qu'il y a droit acquis pour eux à ce que le porteur le reçoive; 
— si la loi autorise l'acceptation pour payer partiellement (art. 124), il est 
impossible qu'elle prohibe le paiement partiel ; — le porteur qui refuserait ne 
compromettrait pas seulement ses intérêts, mais encore ceux de ses garants, 
dont il n'a pas le droit de disposer; —enfin, en droit civil, les juges peuvent 
au moins autoriser un paiement partiel (C. civ., art. 12 44, 2 e a l . ) ; mais ici 
cela ne serait pas possible (C. comm., art. 157) ; la position serait donc plus 
rigoureuse, si l'on ne regardait pas ce paiement comme permis (1). 

802. 2° Le porteur ne peut être forcé à recevoir un paiement anticipé. 

Art. 146. Le porteur d'une lettre de change ne peut être contraint d'en re
cevoir le paiement, avant l'échéance. 

Ceci est contraire à l'art. 1187, C. civ. : en général le débiteur peut renon
cer au bénéfice du terme qui est toujours présumé stipulé en sa faveur. Ici, 
au contraire, le terme est censé stipulé en faveur des deux parties, parce 
que le porteur peut avoir intérêt à recevoir son argent au lieu dit et à l'é
chéance fixée. 

11 y a une seule exception; c'est dans l'art. 120 : en cas de recours faute 
d'acceptation, le garant poursuivi peut, pour se dispenser de trouver une 
caution, payer immédiatement la lettre de change. 

II. Ques t ion* d e va l id i t é «lu p a i e m e n t . 
Il y a en cette matière deux dérogations au droit commun. 
803. 1° Le tiré qui paie normalement est présumé valablement libéré. — En gé

néral, le débiteur, qui paie à un incapable ou à celui qui n'est pas proprié
taire de la créance, est obligé de payer de nouveau au véritable créancier 
ou à celui qui a la capacité de recevoir pour le créancier (C. civ., art. 1240). 
Ici le tiré n'encourt cette responsabilité que s'il paie avant l'échéance : 

Art. 144. Celui qui paie une lettre de change avant son échéance est res
ponsable de la validité du paiement. 

(1) Pard., t. I, n. 207. Brav., t. III, p. 333 et suiv. Ly. C. etR., n. 1202. — Contra : 
Noug., n. 551. Dali., n. 557, 582. Béd., n. 446. Al. n. 1434. De Couder, l. cit., n. 712. 

Source BIU Cujas



T I T I I F V I I I . DK LA L F T T M F. DE Cil \ N G F. 

Mais s'il paie après, il n'est plus responsable : 

Art. 145. Celui qui paie une lettre de change à son échéance et sans oppo
sition est présumé valablement libéré. 

C'est que le porteur est inconnu au tiré, et que celui-ci n'a pas le temps 
de vérifier sa qualité ou sa capacité, puisqu'il doit payer immédiatement 
sous peine de protêt ( I ) . — Cette règle s'appliquera, soit que le porteur fût 
incapable, par exemple en état de faillite ; soit qu'il ne fût pas le légitime 
propriétaire de la lettre, s'il y a eu un faux ou un abus de blanc seing dans 
les endossements, ou un faux acquit (2). — Mais le tiré est seulement pré
sumé libéré : cela veut dire qu'on peut prouver qu'il connaissait, soit l'incapa
cité du porteur, soit l'illégitimité de sa possession (3), ou qu'il aurait pu la 
connaître en vérifiant sur le titre les endossements (4), ou en lui faisant si
gner un acquit; ou enfin qu'il y a eu une opposition valablement faite entre 
ses mains. 

Dans tous ces cas il devait refuser le paiement, et il le pouvait, car un por
teur même de bonne foi, en vertu d'un endossement faux, peut être repoussé 
par l'exception opposable à son cédant (v. n. 756;. — Alors de deux choses 
l'une : ou il aura payé de mauvaise foi, et le véritable propriétaire pourra le 
faire payer de nouveau; ou il aura payé de bonne foi, et il ne pourra p a s 
être recherché par le véritable propriétaire. Celui-ci aura recours contre c e 
lui qui a reçu indûment, puisque l'exception tirée de la fausseté de l'endos
sement est opposable à celui-ci (v. même n. 756) (5), et contre le faussaire 
lui-même. Le porteur, ainsi que tous les endosseurs postérieurs au faux, au
ront recours, de proche en proche, pour recouvrer le prix de la lettre indû
ment payée par eux, jusqu'à celui qui a reçu du faussaire et qui n'aura de 
recours que contre celui-ci, mais qui ne peut se plaindre, puisqu'il a à se re
procher d'avoir reçu la lettre de quelqu'un qu'il ne connaissait pas (6). 

804. 2° Une opposition au paiement ne peut être fondée que sur deux causes ri
goureusement limitées : 

Art. 149 II n'est admis d'opposition au paiement qu'en cas de perte de la 
lettre de change ou de la faillite du porteur. 

En droit commun, une opposition peut venir de toute personne intéressée à 
ce que le paiement n'ait pas l i eu; une saisie-arrêt est une espèce particulière 
d'opposition émanée d'un créancier, qui veut se faire payer à la place de son 
débiteur (art. 1166). 

Ici, l'opposition ne peut venir que du véritable propriétaire qui avait perdu 
la lettre. Elle ne peut venir des créanciers du porteur qu'autant que celui-ci 
est en faillite, et alors elle est faite par les syndics de la faillite. Notre article 

(1) Pard., n. 452, 455. Noug.. n. 231, 243. Horson, quest. 95. Al. n. 1 4 0 1 . 
(2) Pard., n. 197, 452, 455. Locré, Espr. du C. com., t. 11, p. 195, 196. Noug., n. 231, 

241, 243. florsou, /. cil. Béd., n. 396. Brav., t. III, p. 353, 354. Al. n. 1100, 1401. Ly. C. 
et R., n. 1192 et suiv. 

(3) Trav. prép.; v. Locré, Esp. du C. com., t. II, p. 195, 196. 
(4) P, i rd., n. 401. Vincens, t. II, p. 281. Al. n. 1398, 1399. Ly. C. et R., n. 1195. 
(5) Al. n. 1401. — A moins qu'il n'eût donné un blanc seiug dout ou a abusé (v. 

n. 757). Pard., n. 455. Al. u. 1401. 
(6) Al. u. 1401. 
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proscrit donc toute saisie-arrêt faite par un créancier du porteur non failli. 
11 n'y aurait pas de difficulté si la saisie-arrèt venait d'un créancier d'un 
endosseur qui ne serait plus porteur à l'échéance, car on ne peut opposer 
de son chef les exceptions au porteur (1). Mais on a hésité à appliquer 
notre article au cas où celui du chef de qui on a fait opposition est encore 
porteur à l'échéance, parce qu'alors la raison que nous venons de donner 
n'existe plus (2). 11 faut néanmoins maintenir, dans cette hypothèse, le 
principe que nous avons posé : — en effet, l'art. 119 est tout à fait absolu; 
il a eu pour but de faciliter la circulation des lettres de change en donnant 
toute assurance d'un paiement prompt et exempt d'embarras; — si l'on n'ap
pliquait pas l'art. 149, le tiré qui ne voudrait pas payer trouverait toujours 
un compère pour faire faire une saisie-arrèt entre ses mains; — d'un autre 
côté, le porteur éluderait la saisie, même sérieuse, en faisant un endossement 
à un tiers (3). 

803. Ne faudrait-il pas ajouter un cas à l'art. 149, celui où le porteur est 
devenu incapable! Est-ce que le tuteur du porteur interdit ou le mari de la 
femme qui est porteur d'une lettre de change ne pourraient pas faire oppo
sition pour empocher que le tiré ne payât entre les mains de l'incapable? 
Nous pensons que oui ; il y a, avec les hypothèses prévues par l'article, une 
analogie trop forte pour admettre une différence : en effet, le failli est préci
sément frappé d'une espèce d'incapacité, moindre que ceux dont nous par
lons; et, d'autre pari, la lettre est, comme en cas de perte, entre les mains 
d'une personne qui ne doit pas la toucher (4). 

L'art. 119 n'autorise pas une saisie-arrèt de la part des créanciers du tireur; 
nous en avons argumenté pour conclure qu'en cas de faillite de celui-ci, 
le porteur sera payé intégralement, qu'il est propriétaire de la provision (v. 
n. 773). 

III. — n u cas « l e p e r t e «le la le t tre «le c h a n g e ( 5 ) . 
806. Le porteur qui a perdu une lettre de change doit d'abord faire oppo

sition au paiement avant l'échéance, et nous avons vu que cette opposition 
arrêtera le paiement (art. I49;; si par hasard le tiré avait payé avant l'é
chéance, il pourrait être obligé de payer de nouveau (art. 144). Lesdroitsdu 
porteur seront donc bien sauvegardés parcette opposition. — Mais il ne suffit 
pas qu'il empêche de payer les autres, il faut qu'il puisse se faire payer. Pour 
cela, que doit-il faire? 

1° P r é c a u t i o n s à p r e n d r e a v a n t l ' échéance . 
807. Il peut vouloir se procurer un nouvel exemplaire pour le négocier ou 

pour se faire payer plus facilement. 

Art 154. Le propriétaire de la lettre de change égarée doit, pour s'en pro
curer la seconde, s'adresser à son endosseur immédiat, qui est tenu de lui 
prêter son nom et ses soins pour agir envers son propre endosseur; et ainsi, 

(1 ) Cass . 21 juill. 1855, D . P . 55. 1 . 288 . 
(2) B é d . , n. 408 . 
(3) Al, n . 1419. 

(4) B r a v . , t . I I I , p 350 . L y . C . e t R. , n . 1210 . 

(5) V . s u r c e l t e n i a l i è r e u n e é t u d e d e M . B e a u r e g a r d , Rev. crit., 1878, p . 439-464. 
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en remontant d'endosseur en endosseur, jusqu'au tireur de la lettre. Le pro
priétaire de la lettre de change égarée supportera les frais. 

Il remonte la filière des endossements, grâce à ce que chaque endosseur 
connaît au moins celui qui le précède. — C'est lui qui fait toutes les démar
ches et paie tous les frais, car c'est par sa faute que la lettre s'est perdue. 
Il obtiendra du tireur un nouvel exemplaire, qualifié de deuxième de 
change, avec mention que le paiement sur cet exemplaire annule le premier. 
Puis il redescendra la filière pour faire rétablir les endossements; et alors 
le tiré pourra sans crainte payer sur cet exemplaire (art. 147 et 150) ( 1 ) ; — 
à moins, toutefois, que l'exemplaire perdu ne fût revêtu de son acceptation; 
car le tiré ne pourrait accepter ou payer le nouvel exemplaire sans s'expo
ser à payer deux fois. Dans ce cas, le porteur devra garantir le tiré contre 
cette éventualité en donnant caution, a. 15), infrà. 

2° Manière «le p r o c é d e r à l 'échéance. 
808. Il faut rassurer le tiré contre l'invalidité du paiement. Pour cela, deux 

règles : 
l° Celui qui a perdu la lettre doit justifier de sa propriété, soit par un autre 

exemplaire, qui rétablit la filiation de sa propriété : 

Art. 150. En cas de perte d'une lettre de change non acceptée, celui à qui 
elle appartient peut en poursuivre le paiement sur une seconde, troisième, 
quatrième, etc. 

soit à défaut, par ses livres : 

Art. 152. Si celui qui a perdu la lettre de change, qu'elle soit acceptée ou 
non, ne peut représenter la seconde, troisième, quatrième, etc., il peut de
mander le paiement de la lettre de change perdue, et l'obtenir par l'ordon
nance du juge, en justifiant de sa propriété par ses livres, et en donnant cau
tion. 

U ne pourrait prouver sa propriété par sa correspondance seule ; on a sup
primé exprès cette faculté dans le projet, parce qu'on a dit qu'il devait avoir 

(1) Sic: Demang., t. III, p. 377, note 1.—On aobjecté que, par cette série d'opérations, 
le réclamant prouve bien qu'il a été propriétaire de la lettre, mais il ne prouve pas 
qu'il ne l'ait pas endossée, au lieu de la perdre; aussi pour garantir les droits du por
teur on exige une caution dans ce cas : Brav.. t. 111. p. 377. Beauregard, op. cit. 
p. 453 et suiv. Ly . C. et U., n. 1218. L'objection se comprend dans l'opinion de M. Beau-
regard, soutenant que la caution est exigée dans l'intérêt du porteur; mais elle ne 
peut se soutenir dans la doctrine de MM. Bravard, Lyon-Caen et Renault, qui admet
tent, comme nous, qu'elle est exigée seulement dans l'intérêt du tiré (v. infrà). S'il est 
vrai, comme ou le dit, qu'on ne peut alors reprocher au porteur de ne pas s'être fait 
remettre tous les exemplaires delà lettre, puisqu'au moment où il a l'acquise, il n'y 
en avait qu'un; c'est une lacune à signaler au législateur. D'ailleurs la fraude du ré-
clamaut est peu à craindre, car elle se découvrirait forcément à l'échéance qui est 1res 
prochaine, et elle l'exposerait aux peines de l'escroquerie (C. pén., a. 485). Enfin l'a. 
152 est formel pour n'exiger la caution que dans le cas où le réclamant « ne peut re
présenter la seconde, troisième, quatrième, etc. » Et quanl l'art 154 vient ensuite in
diquer le moyen de se procurer lu seconde, on ne peut pas croire qu'il n'entende pas 
attribuer à celle-ci toute l'utilité que lui donne l'a. 152. 
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tenu ses livres régulièrement (1). Celte règle sera une prime pour son exac
titude ou une peine pour sa négl igence. Il faudrait év idemment en dire 
autant à fortiori de la preuve par témoins (2). — Son droit est constaté par le 
président du tribunal (3), qui, m ê m e en présence du témoignage de ses li
vres , ne lui donnerait pas nécessairement gain de cause; il pourrait tirer des 
circonstances, par exemple de son long silence, la présomption qu'il a été 
p a y é (4). 

809. U doit donner caution au tiré, de l ' indemniser s'il était obligé de payer (5). 
Or cela ne peut se présenter qu'en cas d'acceptation. D'où : 

Art. 151. Si la lettre de change perdue est revêtue de l'acceptation, le paie
ment ne peut en être exigé sur une seconde, troisième, quatrième, etc., que 
par ordonnance du juge, et en donnant caution. 

Le président du tribunal appréciera la valeur de la caution. 
x\u contraire, s'il n'y a pas eu acceptation et qu'on ait un autre exemplaire, 

la loi n'exige plus de caution, car le tiré peut toujours se refuser à payer sur 
l'exemplaire perdu : art. 150. 

La m ô m e règle devrait s'appliquer toutes les fois qu'il n'y a pas eu accep
tation, lors m ê m e que l'on n'a pas d'autre exemplaire : car le tiré ne peut 
toujours pas être forcé de payer de nouveau. Néanmoins la loi exige la cau
tion quand il n'y a pas d'autre exemplaire sans distinguer entre le cas d'ac
ceptation ou de non acceptation : art. 132. Il faudra se conformer à la loi (6), 
mais la caution ne s'engageant qu'à indemniser le tiré, sera d'avance à 
l'abri de toute poursuite, puisque le tiré ne peut jamais subir de dom
mage . 

Durée de l'obligation de la caution : 

Ars. 155 L'engagement de la caution, mentionné dans les articles 151 et 152, 
est éteint après trois ans, si, pendant ce temps, il n'y a eu ni demandes ni 
poursuites juridiques. 

La caution n'est engagée que pendant trois ans , quoique le tiré soit exposé 

( 1 ) V. Locré, t. XVIII, p. 127. — Cette exigence ne devrait pas s'appliquer si le por
teur n'était pas commerçant. 

(2) Req. 22 mai 1848, D. P. 49. 1. 158. 
(3) Le mot ordonnance, employé par les art. 151 et 152, prouve que c'est le prési

dent seul qui intervient : Brav., t. III-, p. 380. Ly. C e t R., u. 1215. — Confia : Pard., 
t. 1. n. 408. Noug., n. 570. Béd., n. 415, 418. Al. n. 1425. 

(4) Req. 19 mars 1845, D. P. 45. 1. 214. 
(5) Des auteurs, suivaut en oela l'autorité de Savary (liv. 3, ch. 6) admettent que la 

caution est exigée en faveur du tiers porteur et non dans l'intérêt du tiré : Pard., 
n. 411. Noug., n. 575. Beauregard, op. cit., p. 443 et suiv. De Couder, /. cit., o. 025. — 
Cette opinion qui aurait l'avantage d expliquer pourquoi la caution est exigée quelque
fois lors même que l'exemplaire perdu n'est pas accepté, était déjà contredite par Po
lluer (n. 131) et par Jousse (tit. 5, a. 19, n. 5) ; elle a été combattue par les observations 
des tribunaux de commerce ; enfin elle est évidemment contraire au texte des art. 151, 
152, qui montre bien que la caution peut être exigée par le tiré qui paie, et par consé
quent en sa faveur; car on ne stipule pas pour autrui (C. civ. a. 1119) : Al. n. 1425. 
Brav., t. III, p. 387, 389. Ly. C. et R., n. 1216. 

(6) Brav., t. III, p. 381-383. Ly. C. et R., n. 1220. 
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pendant cinq ans (art. 189) (Ij . C'est qu'on a voulu faciliter la recherche d'une 
caution; et déjà sous l 'ordonnance on avait expérimenté qu'il n'y a pas de 
danger au delà. 

Si le paiement est refusé malgré ces précautions : 

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 con
serve tous ses droits par un acte de protestation. — Cet acte doit être fait le 
lendemain de l'échéance de la lettre de change perdue. — Il doit être notifié 
aux tireur et endosseurs, dans les formes et délais prescrits ci-eprès pour la 
notification du protêt. 

L'acte de protestation diffère du protêt uniquement en ce qu'on n'y copie 
pas la lettre de change, ce qui serait impossible puisqu'elle est perdue. 

IV. — ! » • • cas d'une lettre «le change fausse . 
810. Nous supposions tout à l'heure (n. 803; v. également n. 735), une lettre 

de change vraie, avec des endossements faux. Mais qu'arriverait-il, si la lettre 
de change elle-même était fausse, c'est-à-dire si la signature du tireur était 
fausse? 

D'abord le tiré pourrait se refuser de payer, s'il s'apercevait de la fausseté. 
Cela ne peut faire aucun doute s'il n'a pas accepté, car il n'est nullement lié. 
Mais lors même qu'il aurait accepté, il pourrait encore refuser de payer; car 
nous avons dit qu'il pourrait invoquer la nullité de son acceptation comme 
faite sur une fausse cause (n. 786) (2). 

S'il avait payé, il n'aurait évidemment aucun recours contre le tireur, qui 
n'a jamais souscrit la lettre (3); et s'il est son débiteur, il ne pourrait déduire 
de sa dette ce qu'il aurait payé. Il pourrait évidemment poursuivre le faus
saire; mais ce recours sera bien souvent illusoire. — H. Pourra-t-il réclamer 
au porteur ce qu'il lui a payé'.' Nous n'hésitons pas à l'admettre, quoique 
cette question ait donné lieu à beaucoup de controverses : car il a payé sans 
cause (C. civ., art. 1131); il a payé par erreurce qu'il ne devait à aucun titre 
(C. civ., art. 1376) (4). Et nous admettons qu'il pourra réclamer ce paiement 
indu, lors même qu'il aurait pu, avec plus de soin, s'apercevoir de la faus
seté; car le porteur est coupable au môme titre que lui de ne pas s'en être 
aperçu. — On objecte que le porteur qui lui rendrait la somme payée serait 
privé de tout recours; car il n'a pas l'ait le protêt le lendemain de l'échéance, 
et il ne pouvait pas le faire puisqu'on le payait. Nous répondrons qu'il n'y a 

(1) Et même pendant trente ans, s 'il s'agit d'un billet à ordre civil, auquel nos arti
cles sont applicables. • 

(2) Noug., n. 533. Béd.. n. 378. Contra : Pard., n. 448. Vincens, t. U, p. 262. Al. n. 1305, 
llOS. — Si Vacceptation était fausse, il ne serait pas tenu de payer : Al. n. 1409; mais 
s'il avait payé, il ue pourrait répéter contre le porteur, puisque lors même qu'il n'y au
rait pas eu acceptation sou paiement eût été valable et irrévocable : Pard.. n. 453., 
Noug., n. 239. Béd., n. 380. Al. n. 1409. — Le paiement pourrait également être refusé 
par un donneur d'aval trompé par uue signature fausse du tireur : Req. 20 mars 1882, 
D. P. 82. 1. 244. 

(3) Pot., n. 103. — Al. n. 1401. 
(4) Al. n. 1407. — Contra : Pard., n. 450. Noug., n. 236. 
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pas lieu de lui appliquer cette déchéance de l'art. 168: par la raison très 
simple qu'il n'y a jamais eu lettre de change, puisque l'acte a été faux dès 
l'abord; or l'art. 168 ne s'applique qu'aux lettres de change ou aux bil
lets à ordre. Le porteur qui aura remboursé le prétendu tiré aura lui-mèmela 

condictio indcbiti contre son endosseur, sans être assujetti à aucune forme, à 
aucun délai, autres que ceux du droit commun. Et de môme tous les porteurs 
successifs. On arrivera ainsi à celui qui aura reçu la lettre du faussaire ; celui-
là sera réduit à un recours, souvent illusoire, contre ce dernier: mais il n'a à 
s'en prendre qu'à lui d'avoir reçu la lettre de quelqu'un qu'il ne connaissait 
pas. — On objecte que les endosseurs ne sont pas obligés de connaître la si
gnature du tireur et n'en sont pas garants; mais il faut répondre que le tiré 
n'en est pas garant non plus, cet argument doit donc être mis de côté; les si
gnataires sont dans la position de personnes ayant reçu une pièce de monnaie 
fausse, qui peuvent s'en demander de proche en proche le remboursement en 
remontant jusqu'au faussaire. — On objecte encore que, s'il n'y a pas lettre 
de change émanée du tireur, le premier endossement l'a complétée, il y a lettre 
de change émanée du premier endosseur; qu'il faut donc appliquer la règle 
de la lettre de change. Il faut répondre que, ni cet endosseur, ni aucun autre 
n'a voulu se constituer tireur, p. ex. avec l'obligation de faire provision à l'é
chéance ; que par conséquent, ainsi que nous l'avons dit, il n'y a jamais eu 
lettre de change. 

811. Nous admettrions la même solution dans le cas où une lettre de change 
aurait été altérée par l'exagération de la somme qui y était primitivementiu-
diquée. Le tiré qui aurait payé ne pourrait recourir contre le tireur que pour 
la somme primitive; à moins que celui-ci n'eût commis une faute positive, 
ayant rendu l'altération et l'erreur du tiré plus faciles. Mais le tiré pourrait 
recourir pour le surplus contre le porteur (1); et celui-là contre les endosseurs 
quoiqu'il n'ait pas fait protêt; parce que nous dirions que pour ce surplus 
il n'y a jamais eu lettre de change, ni par conséquent lieu à l'application de 
l'art. 168, qui contient une rigueur tout à fait spéciale aux effets de commerce 
à ordre. 

R e f u s tle p a i e m e n t cl ses c o n s é q u e n c e s immédiates . 

812. Le refus de paiement donne au porteur le droit de recourir solidaire
ment contre ses garants (art. 164) ; ordinairement le porteur recourt contre son 
cédant immédiat qu'il connaît seul et dont il a suivi la foi. 

Trois points : — lo devoirs du porteur, diligences à faire; — 2° droits du 
porteur, ce qu'il peut réclamer; — 3° paiement par intervention. 

I. — n e voies «lu p o r t e u r . 
813. 11 doit d'abord se présenter exactement à l'échéance. 

Art. 161. Le porteur d'une lettre de change doit en exiger le paiement le 
jour de son échéance. 

(1) Pot. ,n. 101. — Al. n. 1 503. — Contra : Scaccia. § 2, gl. 5, quest. 13. Pard.,n. 450. 
Noug., n. 236. 
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Cette obligation ne lui est pas imposée dans l'intérêt du débiteur de reflet 
(tiré accepteur, ou souscripteur du billet à ordre; ; car il pourrait toujours lui 
demander le paiement jusqu'à la prescription. Seulement le débiteur pourrait, 
s'il le voulait, se libérer, en consignant la somme à la caisse des dépôts et 
consignations, troisr jours après l'échéance, et sans offres réelles préalables ; 
car le porteur lui est inconnu sans doute; quand le porteur se présentera, le 
tiré se libérera en lui remettant l'acte de dépôt, au moyen duquel toute per
sonne peut toucher (L. 0 thermid. an. III, et Ord. 3 juill. 1816) ( I ) . 

Cette obligation est imposée au porteur dans l'intérêt des garants contre qui il 
voudra recourir. Elle a pour sanction que s'il ne fait pas protêt le lendemain 
de l'échéance, il sera déchu de la plupart de ses recours (v. art. 168). — Mais 
cette menace ne l'oblige pas à se présenter le jour même de l'échéance. Il se 
mettrait en règle avec l'art. 168 en se présentant seulement le lendemain et 
en faisant protêt immédiatement. En effet, il n'encourra aucune peine pour 
avoir agi ainsi, si personne n'en souffre, si le tiré est aussi solvable le lende
main que le jour même. Mais si celui-ci avait cessé ses paiements dans l'in
tervalle, nous pensons que le porteur encourrait les déchéances de l'art. 168, 
non pas en vertu de cet article, mais en vertu de l'art. 1382, C. civ. combiné 
avec notre article 161 ; puisque c'est par sa faute que le paiement n'a pas eu 
lieu, il ne peut pas agir en garantie contre les endosseurs, ni contre le tireur 
si celui-ci avait fait provision (2), Seulement, en fait, il sera peut-être difficile 
de prouver qu'il ne s'était pas présenté le jour même de l'échéance. 

814. Lorsque la lettre est à vue ou à un certain délai de vue, il a le choix de 
fixer celte échéance; pourtant il n'a pas une liberté complète, il doit présenter 
la lettre dans les trois mois de sa date, sauf les délais de distance. La loi 
l'exige pour qu'on ne laisse pas trop longtemps tous les intéressés dans l'in
certitude : 

Art. 160. (Ainsi remplacé, L. 3 mai 1862.' Le porteur d'une lettre de change 
tirée du continent et des îles de l'Europe ou de l'Algérie, et payable dans les 
possessions européennes de la France ou de l'Algérie, soit à vue, soit à un ou 
plusieurs jours, mois ou usances de vue, doit en exiger le paiement ou l'ac
ceptation dans les trois mois de sa date, sous peine de perdre son recours sur 
les endosseurs et même sur le tireur si celui-ci a fait provision. - - Le délai est 
de quatre mois pour les lettres de change tirées des Etats du littoral de la Mé
diterranée et du littoral de la mer Noire sur les possessions européennes delà 
France, et réciproquement du continent et des iles de l'Europe, sur les établis
sements français de la Méditerranée et delà mer Noire. — Le délai est de six 
mois pour les lettres de change tirées des Etats d'Afrique en deçà du cap de 
Bonne-Espérance, et des Etats d'Amérique en deçà du cap Horn, sur les pos
sessions européennes de la France, et réciproquement du continent et des iles 
de l'Europe, sur les possessions françaises ou établissements français dans L s 
Etats d'Afrique en deçà du cap de Bonne-Espérance et dans les Etats d'Amé
rique en deçà du cap Horn. — Le délai est d'un an pour les lettres de change 
tirées de toute autre partie du monde sur les possessions européennes de la 

(1) Pard., n. 214. Brav., t. I I I , p. 306 et suiv. Al. n. 1445. Ly. C. et B., n. 1204. 
(2) Pard., n. 420. Dali., n. 706. Persil, n. 27S. Al. u. 1446. Ly. C. et R.. n. 1231. — 

Contre : Ilorson, quest. 108, 109. Noug.. n. 62S. Vincens.t. II . p. 283. 
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France, et réciproquement du continent et des îles de l'Europe sur les posses
sions françaises et les établissements français dans toute autre partie du monde. 
— La même déchéance aura lieu contre le porteur d'une lettre de change à vue, 
à un ou plusieurs jours, mois ou usances de vue, tirée de la France, des posses
sions ou établissements français, et payable dans les pays étrangers, qui n'en 
exigera pas le paiement ou l'acceptation dans les délais ci-dessus prescrits 
pour chacune des distances respectives — Les délais ci-dessus sont doublés en 
cas de guerre maritime. — Les dispositions ci-dessus ne préjudicieront néan
moins pas aux stipulations contraires qui pourraient intervenir entre le pre
neur, le tireur, et même les endosseurs. 

Le premier alinéa s'applique aux lettres de change de France sur France ; 
il les comprend dans ses termes quoiqu'il ne les spécifie pas expressément 
puisqu'il parle des lettres tirées du continent du l'Europe sur la France. — Le 
dernier alinéa permet de modifier ces délais par une stipulation expresse. 

Tous ces délais une fois iixôs sont de rigueur : 

Art 135 Tous les délais de grâce, de faveur, d'usage ou d'habitude locale, 
pour le paiement des lettres de change, sont abrogés. 

Art. 157. Les juges ne peuvent accorder aucun délai pour le paiement d une 
lettre de change. 

Ces articles font exception à l'art. 1244, 2" al., C. civ. — En pratique,à 
Paris, du moins au-dessous de mille francs, les juges accordent un délai de 
vingt-cinq jours, et cela du consentement du créancier, parce que le débiteur 
en faisant défaut sur la poursuite, puis opposition au jugement, gagnerait au 
moins ce temps (1). 

815. S'il y a r e f u s « l e p a î c n i c n t , alors le porteur a trois obligations: 
— I» protêt; — 2o dénonciation du protêt et sommation de payer à ceux 
contre qui il veut recourir; — 3» faute de paiement par eux, assignation en 
justice. 

1° P r o t ê t f a u t e « le p n i o m e n l . 
Le protêt est la constatation authentique du refus d'accepter ou de payer. — Il y 

a le protêt faute d'acceptation et le protêt faute de paiement : tous deux se font 
dans les mêmes formes. Seulement aucun délai n'est fixé pour le protêt faute 
d'acceptation, et l'on n'encourt aucune déchéance en le retardant (v. suprà, 
n. 781)). 

Art. 173 Les protêts faute d'acce,)tation ou de paiement sont faits par deux 
notaires, ou par un notaire et deux témoins, ou par un huissier et deux té
moins. — Le protêt doit être fait : — au domicile de celui sur qui la lettre de 
change était payable, ou à son dernier domicile connu ; — au domicile des 
personnes indiquées par la lettre de change pour la payer au besoin; — au 
domicile du tiers qui a accepté par intervention ; — le tout par un seul et 
même acte. — En cas de fausse indication de domicile, le protêt est précédé 
d'un acte de perquisition. 

La nécessité des témoins a été supprimée par un décret du 23 mars 1848. 

(1) V. Dali., n. 5S1. Demang.. t. I I I . p. 342-343. AI. n. 1435. De Couder, loc. cit., 
n. 693. 
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Le protêt doit être fait: — I» au tiré, lors môme qu'il aurait refusé l'accep
tation ; — 2° à l'accepteur par intervention ; — 3° aux besoins, s'il y en a. 11 n'y 
a aucun doute pour les besoins indiqués par le tireur. Q. Mais faut-il, sous piine 
de déchéance, faire le protêt aussi chez les besoins indiqués par les endosseurs? Nous 
admettrons la négative : — il peut y en avoir beaucoup; et alors cela ferait 
beaucoup de frais, et rendrait peut-être impossible de terminer le protêt le 
lendemain de l 'échéance; — l'art 173 parle seulement des besoins, indiqués 
par la lettre de change, ce qui exclut ceux indiqués après coup ; — il ne peut 
pas dépendre de chaque nouvel endosseur d'aggraver la position du tireur et 
des endosseurs précédents en augmentant les frais de protêt qu'ils seront 
obligés de rembourser en cas de non paiement; il faut donc dire qu'ils sont 
maîtres d'indiquer de nouveaux besoins, mais que la clause de retour sans frais 
y est toujours sous-entendue; on devra demander le paiement à ces besoins, mais 
on ne sera pas obligé de faire protêt à leur domicile (t) . 

L'article dit que te protêt doit être fait au domicile. En général, les signifi
cations peuvent se faire aussi à personne ; mais il faut admettre que la loi 
exige rigoureusement que le protêt soit fait au domicile : — c'est là seulement 
que le tiré ou les autres personnes ont leurs livres pour vérifier immédiatement 
s'ils doivent et ce qu'ils doivent payer; — ils peuvent bien n'avoir pas ailleurs 
la somme pour payer (2). — Pour les mêmes raisons, le domicile doit s'entendre 
du domicile commercial (3). — Si l'huissier ne trouve personne, il laissera le 
protêt à un voisin ou au maire, suivant l'art. 68, C. pr. civ. Si l'adresse est 
fausse, il fera un acte de perquisition (art. 173, in fine) ; puis remettra le protêt 
au parquet du procureur de la République, qui visera l'original, et fera affi
cher la copie (C. pr. civ., art. 69, 8°). 

« Par un seul et même acte » : il y aura autant de copies que de parties, pu i s 
qu'il faut en laisser une à chacune d'elles; mais il n'y aura qu'un original cons
tatant toutes ces significations. 

Art. 176. Les notaires et les huissiers sont tenus, à peine de destitution, 
dépens, dommages-intérêts envers les parties, de laisser copie exacte des pro
têts , et de les inscrire en entier, jour par jour et par ordre de dates, dans un 
registre particulier, côté, paraphé, et tenu dans les formes prescrites pour les 
répertoires. 

Obligation de les copier sur un registre, parce (pie le protêt, voyageant chez 
les divers garants, est exposé à beaucoup de risques de perte. 

Art. 174. L'acte de protêt contient : — la transcription littérale de la lettre 
de change, de l'acceptation, des endossements, et des recommandations qui y 
sont indiqués, — 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. 

(1) La jurisprudence parait se fixer en ce seus : Cass. 17 avril 1872, D. P. 72. 1. 151. 
— Brav., t. III, p. 427. Al. n. I.'i07. — Contrù : Fréniery, p. 130 et suiv. Dali., n. 700. 
Noug., n. 785. Béd., n. 552. Demang.. t. III, p. '.38. De Couder, Dict . v protêt, n. 233. 
Ly. C. ctR., n. 1237. — V. Ilorson, quest. 116. 

(2) Al. n. 1503. Dali., n. 047. Brav., t. III, p. 434, 433. Noug., n. 1305. De Couder, l. 
cit., n. 251. Béd., n. 574. Ly- C. et U., n. 1236. 

(3) Ly. C. et R., n. 1236. 
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La loi ne dit pas que ces formalités soient exigées à peine de nullité : les 
tribunaux pourront donc reconnaître comme suffisant un protêt même in
complet, s'ils jugent que les omissions ne lèsent en rien ceux à qui on l'op
pose ( I ) . 

En pays étranger on suivra les formes du pays (2). 
810. Quel jour doit être fait le protêt? 

Art. 162. Le refus de paiement doit être constaté, le lendemain du jour de 
l'échéance, par un acte que l'on nomme protêt faute de paiement. — Si ce jour 
est un jour férié légal, le protêt est fait le jour suivant. 

« Le lendemain de l'échéance » ; en effet, le dernier jour du terme appartient 
tout entier au débiteur; s'il était fait le jour même il serait nul (3). — Pour 
les lettres à vue, l'échéance est le jour même où on les présente; on doit 
donc faire protêt exactement le lendemain (4). 

Le lendemain, au moment du protêt, le tiré peut encore payer; mais, pour 
empêcher le protêt, il doit offrir, outre le montant de l'effet, les frais de la 
sommation qui précède le protêt, car il faut payer l'huissier qu'on a dérangé; 
si l'on n'offre pas ces frais, le protêt est légitime (5). 

Le protêt est une obligation stricte : 

Art. 175. Nul acte, de la part du porteur de la lettre de change, ne peut 
suppléer l'acte de protêt, hors le cas prévu par les articles 150 et suivants, 
touchant la perte de la lettre de change. 

En cas de perte, l'acte de protestation ne diffère du protêt qu'en ce qu'on 
n'y copie pas la lettre. 

Art. 163. Le porteur n'est dispensé du protêt faute de paiement ni parle 
protêt faute d'acceptation, ni par la mort ou faillite de celui sur qui la lettre 
de change est tirée. — Dans le cas de faillite de l'accepteur avant l'échéance, 
le porteur peut faire protester, et exercer son recours. 

En cas de protêt faute d'acceptation, le tiré]apu se raviser; peut-être a-t-il 
reçu la provision dans l'intervalle. —En cas de mort du tiré, son héritier peut 
très bien payer. — En cas de faillite du tiré, ni le tiré, ni ses syndics ne peu
vent payer; on ne voit donc pas l'utilité du protêt; mais c'est précisément le 
moyen, uniformément admis par la loi, de constater l'impossibilité de payer; 

(1) Cass. 14 déc. 1840, D., v° Eff. de com., n. 709. — Noug.,n. 753 et suiv. Béd., n. 562. 
Demang., t. I I I . p. 422. Al. n. 1520. Ly. C. et H., n. 1239. 

(2j Rouen, 1" déc. 1854, D. P. 55. 2. 122. 
(3) D'après la L. belge, a. 53, et le C. com. ital., a. 296. le protêt doit être fait au 

plus tard li' second jour après l'échéance. 
(4) Persil, p. 273. Béd., n. 477. Ly. C. et R., n. 1233, note 4.— Contra : Noug., n.625. 

Horson, quest. 107. Dali., n. 707. Al. n. 1444. De Couder, toc. cit., n. 51. Ces autours 
argumentent de ce qu'on ne peut pas prouver le jour où la lettre a été présentée, et 
ils vont jusqu'à accorder trois mois depuis la date de la lettre (art. 160). Mais la dif
ficulté de preuve ne doit pas faire abandonner la règle dans les cas où l'on pourrait 
arriver à faire cette preuve, ce qui pourra encore se présenter assez souvent. 

(5) Cass. 21 août 1860, D. P. 60. 1. 450. — Pard., n. 419. Noug., n. 459. Al. n. 1448. 
Ly. C. et R., u. 1238. 
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de plus, le protêt peut provoquer, et en tout cas rend possible, le paiement 
par intervention (1). 

Il n'y a d'exception que : — 1» en cas de force majeure (2) , et encore à la 
condition que la force majeure n'ait pas été précédée d'une faute du por
teur (3) ; — 2° en cas de clause de retour sans frais, ou autre équivalente (v. 
n. 818). 

Le second alinéa de l'art. 163 sera expliqué, à propos de la faillite, avec 
l'art, i l t , 2 e al. (v. n. 933). Disons seulement que le protêt, dans ce cas, est 
analogue, non au protêt faute de paiement, mais au protêt faute d'accepta
tion, et que le recours auquel il donne lieu n'a pour but que l'obtention d'une 
caution. 

817. 2° Dénonciat ion «lu protêt , par acte d'huissier; et ensuite, 
3" Assignation on Justice, dans la forme des ajournements; le tout 

adressé à ceux contre lesquels on veut recourir, dans un seul délai de quinze 
jours (4), plus les délais de distance. 

Art. 165. 1 e r al. Si le porteur exerce le recours individuellement contre son 
cédant, il doit lui en faire notifier le protêt, et, à défaut de remboursement, 
le faire citer en jugement dans les quinze jours qui suivent la date du protêt, 
si celui-ci réside dans la distance de cinq myriamètres. 

Notons seulement que le délai de quinzaine n'est pas allongé dans le cas 
où il viendrait i expirer un jour férié légal; alors l'assignation devra avoir 
lieu au plus tard le quatorzième jour (5). 

Art. 165, 2 e al. Ce délai, à l'égard du cédant domicilié à plus de cinq myria
mètres de l'endroit où la lettre de change était payable, sera augmenté d'un 
jour par deux myriamètres et demi excédant les cinq myriamètres. 

Art. 166. Ainsi remplacé, L. 3 mai 1862 . Les lettres de change tirées de 
France et payables hors du territoire continental de la France en Europe étant 
protestées, les tireurs et endosseurs résidant en France seront poursuivis 
dans les délais ci-après : — d'un mois pour celles qui étaient payables en 
Corse, en Algérie, dans les iles Britanniques, en Italie, dans le royaume des 
Pays-Bas et dans les Etats ou Confédérations limitrophes de la France ; — de 
deux mois ponr celles qui étaient payables dans les autres Etats, soit de 1 Eu
rope, soit du littoral de la Méditerranée et de celui de la mer Noire ;— de cinq 
mois pour celles qui étaient payables hors d'Europe en deçà des détroits de 
Malacca et de la Sonde et en deçà du cap Horn; — de huit mois pour celles 
qui étaient payables au delà des détroits de Malacca et de la Sonde et au delà 
du cap Horn. Ces délais seront observés dans les mêmes proportions pour le 
recours à exercer contre les tireurs et endosseurs résidant dans les posses
sions françaises hors de la France continentale. — Les délais ci-dessus seront 
doublés pour les pays d'outre-mer, en cas de guerre maritime. 

(1) Brav., 1.111, p. 425. Noug., u. 2309. Ly. C. et R., n. 1241. 
(2) Au Conseil d'Etat, ou a renvoyé aux principes généraux pour cela : Locré, 

t. XVIII, p. 85, 88. — Ly. C. e tR. , n. 1242. 
(3) Req. 7 juill. 1862, D. P. 63. 1. 81. — Brav., t. 111, p. 426. 
(i) Le C. com. ital., a. 317, n'accorde que deux jours pour la dénonciation. 
(B) Pard., n. 428. Al. n. 1471. 
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La modification faite par la L. 3 mai 1862 a consisté à abréger ces délais. 

Art. 167. 1 e r al. Si le porteur exerce son recours collectivement contre les 
endosseurs et le tireur, il jouit, à l'égard de chacun d'eux, du délai déterminé 
par les articles précédents. 

Ces délais sont individuels , et ont tous pour point de départ le protêt ; ce qui 
prouve que les poursuites contre l'un des coobligés n'interrompent pas la 
prescription à l'égard des autres, c'est-à-dire qu'il n'y a entre eux que soli
darité imparfaite. — La faillite d'un endosseur ne dispenserait pas de lui dé
noncer le protêt (1). 

Ln pratique, la dénonciat ion et l 'assignation en justice se font par un seul 
et même acte, parce que l'on a préalablement demandé à l'amiable le rem
boursement . (2). 

818. S'il y a clause de r e t o u r sans f ra i s , on est dispensé non seule
ment du protêt, mais encore des délais pour la dénonciation et l'assigna
tion (3). Mais évidemment , on doit toujours prévenir ses garants à l'amia
ble (4); il n'y aura là rien de rigoureux no tamment quant aux délais (3); on 
appréciera s'il y a eu une négl igence préjudiciable aux garants. — Cette con
vention peut résulter d'une autre stipulation quelconque (6) ; et, étant com
merciale, elle pourra se prouver par tous m o y e n s ( 7 ) . 11 peut même y avoir 
une dispense générale entre deux commerçants (8). — Mais il peut se faire 
que l'on soit dispensé des deux dernières formalités sans être dispensé du 
protêt (9). — Souvent aussi, en recevant un effet très près de l'échéance, le 
porteur stipule que le délai du protêt ne sera pas invoqué rigoureusement par 
le dernier endosseur; mais cela ne le dispense pas de toute diligence et du 
protêt m ê m e tardif (10). Ainsi, souvent , les tarifs des maisons de Banque le 
stipulent pour les effets remis moins de dix jours avant l'échéance : tels sont 
ceux du Comptoir d'escompte à Paris (11). 

II. — Dro i t s «lu p o r t e u r . 
819. Il a le droit de recourir contre ses garants solidairement : 

Art. 164, 1 e r , 2«, 3 e al. Le porteur d'une lettre de change protestée fautede 
paiement peut exercer son action en garantie, — ou individuellement contre 
le tireur et chacun des endosseurs, — ou collectivement contre les endos
seurs et le tireur. 

(1) Rouen, 14 nov. 1875, D. P. 78. 5. 212. 
(2) Ly. C. etR., n. 1246. 
(3) Cette clause dispense aussi bien du protêt faute d'acceptation que du protêt faute 

de paiement : Al. n. 1468. — Contra : Cass. 6 juin 1853, J. Pal., 54. 2. 51. 
(4) Paris, 20 nov. 1832, D. P. 54. 5. 279. 
(5) Lyon, 22 août 1875, D. P. 76. 1. 223, et la note de M. Boudant, Al. n. 1456. Demang., 

t. III, ft-83. Ly. C. et R., n. 1250. — Contra : Noug., n. 262. 
(6) Cass. 22 jauv. 1879, û. P. 79. 1. 127, etc. — Pard., t. I, n. 433. 
(7) l!eq. G fév. 1872, D. P. 72. 1. 374. — Pard., t. I. n. 433. Al. n. 1459. 
(8) Req. 17 juill. 1856, D. P. 56. 1. 301. 
(9) Bordeaux, 13 mai 1871, D. P. 71. 1. 237. 
(10) Besançon, 4 juin 1859, D. P. 59. 2. 125. 
(11) Cass. 12 juill. 1864, D. P. 64. 1. 376. 
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Il peut les poursuivre : — soit collectivement, et alors il les assignera au 
domicile de l'un d'eux, à son choix (C. pr. civ., art. 59, 2 e a l . ) , — soit isolé
ment, chacun à son domicile. Ordinairement, il recourt seulement contre son 
cédant immédiat qu'il connaît seul. 

Il peut faire une s a i s i e c o n s e r v a t o i r e sur leurs biens : 

Art. 172. Indépendamment des formalités prescrites pour l'exercice de l'ac
tion en garantie, le porteur d'une lettre,' de change protestée faute de paie
ment peut, en obtenant la permission du juge, saisir conservatoirement les 
effets mobiliers des tireur, accepteurs et endosseurs. 

Cette saisie a uniquement pour but d'empêcher le détournement des effets; 

elle ne donne pas le droit de vendre. 
820. Q u e va- t - i l « i c m a i u l c r i en justice, si l'on refuse; mais d'abord 

à l'amiable. 

Il doit adresser à son garant (art. 18), 7 e al.) :1a lettre de change, le pro
têt ou une expédition du protêt, et le compte de retour, ou compte de ce qui 
est dù. Ce c o m p t e «le r e t o u r comprend (art. 181, I e r , 2 e , 3 e al., v . page sui
vante) : — 1° le principal de la lettre; — 2° les intérêts de ce capital; — 3° les 
frais de protêt et autres légitimes, tels que commissions de banque, courtage, 
timbres et ports de lettres. 

Les intérêts du capital courent de plein droit du jour du protêt : 

Art. 184. L'intérêt du principal de la lettre de change protestée faute de 
paiement est dû à compter du jour du protêt. 

En cas de dispense de protêt, ils courent du jour de l'échéance ( \ \ — En 
cas de protêt tardif, ils courraient toujours du jour du protêt : — texte de 
l'a. 184(2). 

Mais les intérêts des frais ne courent que de la demande en justice : 

Art. 185. L'intérêt des frais de protêt, rechange et autres frais légitimes, 

n'est dù qu'à compter du jour de la demande en justice. 

821. Le mode ordinaire de recouvrer amiablcment ces sommes est une 
nouvelle lettre de change tirée par le porteur sur son garant et causée va

leur en remboursement de l'effet ci-joint non payé. On l'appelle une r e t r a i t e , 
parce que c'est une traite en sens inverse de la première. 

Art. 178. La retraite est une nouvelle lettre de change au moyen de laquelle 
le porteur se rembourse sur le tireur, ou sur 1 un des endosseurs, du princi
pal de la lettre protestée, de ses frais, et du nouveau change qu'il paie. 

Il y a lieu alors à un nouveau change ; carie porteur escomptera sa retraite au 
lieu où le paiement devait être fait; c'est un droit pour lui, puisqu'en vertu 
du contrat de change primitif, il doit recevoir la somme dans ce lieu même; 

alors il subira la retenue du change de ce lieu sur celui où la retraite est 

(1) Cass. 5 janv. 1864, D. P. 61. 1. 41. — Ly. C. et II., u. 1249. 
(2) Bastia, 6 mars 1S55, D. P. 53.2. 303.— Al. n. 1533. De Couder, l. cit., n. 110. Ly. 

C. et B., n. 1248, note 3. — Contra : Bourges, 6 mars 1860, D. P. 60. 2. 621. Noug., 
n. 1226. 

36 
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payable (1) ; et par conséquent il le réclamera à ses garants, en grossissant 
d'autant le montant de sa retraite. C'est ce qu'on appelle le l 'e t- l iai ige. 

Art. 179. Le rechange se règle, à l'égard du tireur, par le cours du change 
du lieu où la lettre était payable, sur le lieu d'où elle a été tirée. — Il se 
règle, à l'égard des endosseurs, par le cours du change du lieu où la lettre de 
change a été remise ou négociée par eux, sur le lieu où le remboursement 
s'effectue. 

On appelle aussi rechange, l'ensemble île l'opération faite par le porteur non 

payé : 

Art. 177. Le rechange s'effectue par une retraite. 

La retraite est à un délai très court, pour permettre au porteur, si elle n'est 
pas payée, d'assigner le garant dans la quinzaine du premier protêt. 

Très souvent on crée la retraite sans l'escompter : on l'envoie a un corres
pondant qui la touchera, ou même au garant, qui devient le nouveau tiré, 
si l'on a confiance en lui. Alors quelle utilité y a-t-il à faire une retraite? 
C'est l'usage; cela est considéré comme plus commercial; cela permet de 
fixer le jour du paiement, et de calculer les intérêts jusqu'à ce jour. 

Art. 180. La retraite est accompagnée d'un compte de retour. 
Art. 181. Le compte de retour comprend : - le principal de la lettre de 

change protestée ; les frais de protêt et autres frais légitimes, tels que com
mission de banque, courtage, timbre et ports de lettres. — Il énonce le nom 
de celui sur qui la retraite est faite, et le prix du change auquel elle est né
gociée. Il est certifié par un agent de change. — Dans les lieux où il n'y a pas 
d'agent de change, il est certifié par deux commerçants. — I l est accompagné 
de la lettre de change protestée, du protêt ou d'une expédition de l'acte de 
protêt. — Dans le cas où la retraite est faite sur l'un des endosseurs, elle est 
accompagnée, en outre, d'un certificat qui constate le cours du change du lieu 
où la lettre de change était payable, sur le lieu d'où elle a été tirée. 

Art. 186.11 n'est point dû de rechange, si le compte de retour n'est pas ac
compagné des certificats d'agents de change ou de commerçants, prescritspar 
l'article 181. 

822. Mais il arrivait qu'on grossissait outre mesure le compte de retour; la 
garantie de l'agent de change était illusoire. Aussi u n D é e r e l tin 21 m a r s 
181S modifia les art. 178 et 179, et suspendit l'exécution des art. 180, 18! et 

(I) Brav., t. III, p. 515 et suiv., soutient que si l'on fait retraite sur un endosseur, 
celui-ci doit bien le rechange tel que nous venons de l'indiquer, mais à la condition 
qu'il n'excède pas celui que devrait le tireur si l'on faisait retraite sur lui, c'est-à-
dire du lieu où la traite principale était payable sur celui d'où elle était tirée. Ce der
nier rechange fixerait alors un maximum qu'on ne devrait jamais dépasser. Ce système, 
qui cherche à donner satisfaction à l'art. 181, dern. al., ne suit pas la conséquence lo
gique du principe que le porteur a droit de toucher son argent au lieu désigné pour 
le paiement de la traite principale; car s'il négocie sa retraite (faite sur un endosseur), 
il subira la perte du change sur le lieu du domicile de cet endosseur (et non sur le 
lieu du domicile du tireur); c'est de celte perte qu'il doit être indemnisé; c'est aussi 
ce qu'indique le texte de l'art. 178; nous verrous plus bas qu'il est possible de don
ner autrement un sens à l'art 181, dern. al. V. Demang. sous Brav., t. III, p. 51B. 
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186. Ces décisions étaient rendues à titre provisoire, mais elles n'ont jamais 
été rapportées; il faut donc les considérer comme étant toujours en vigueur : 
en effet, elles rentraient dans la compétence du gouvernement provisoire 
qui exerçait le pouvoir législatif; et dans la discusion de la L. 5juin 1850 sur 
le timbre, on a dit formellement qu'elles s'appliquaient toujours, en relevant 
l'assertion contraire du rapporteur ( I ) . En pratique, elles sont toujours appli
quées. 

Art. 178 (Décret du 24 mars 184.8). La retraite comprend, avec le bordereau détaillé et 
signé du tireur seulement, et transcrit au dos du titre : — 1° le principal du titre 
protesté; — 2" les frais de protêt et de dénonciation s'il y a lieu ; — 3° les intérêts de 
retard ; — 4" la porte du change ; — 3 1 le timbre de la retraite qui sera soumise au 
droit fixe de trente-cinq centimes. 

Le timbre a été modifié par la L. 5 juin 1830, art. 1 e r ; les retraites paient 
un droit porportionnel comme les autres lettres de change. — On remarquera 
qu'il n'y pas de numéro spéeial pour les commissions ou courtages; c'est qu'ils 
se confondent dans le rechange réglé comme il suit. 

Art. 179 (Décret du 24 mars 1848). Le rechange se règle pour la France continentale 
uniformément comme suit : — un quart pour cent sur les chefs-lieux de département; 
— demi pour cent sur les chefs-lieux d'arrondissement ; — trois quarts pour cent sur 
toute autre place; — en aucun cas il n'y aura lieu à rechange dans le même dépar
tement.— Les rechanges étrangers et ceux relatifs aux possessions françaises eu dehors 
du continent seront régis par les usages du commerce. — L'exécution des articles 180. 
181, 180 du code de commerce et de toute autre disposition de lois est suspendue. 

L'uniformité des changes en France est la conséquence logique de ce qu'en 
fait il n'y a plus de change réel d'une place de France sur une autre place 
de France, mais seulement certains frais de recouvrement et de courtage. 
C'est pourquoi l'application du décret ne l'ait aucune difficulté dans la prati
que. — Dès lors il n'y avait plus besoin de la garantie de l'agent de change; 
aussi l'on a abrogé les art. 180, 181 et 186, une partie de l'art. 181 ayant été 
versée dans l'a. 178 nouveau. — Pour l'étranger, on conserve le change réel. 

823. Pour terminer avec le rechange, il nous faut empiéter un peu sur les 
recours des coobligés entre eux. — Supposons que le porteur a recouru con
tre le cinquième endosseur, Quintus; celui-ci veut recourir contre un endos
seur précèdent, Tertius. Il ne devra pas faire une retraite : — l'art. 178 du C. 
comm. ne parle que du porteur pour faire la retraite; — et la pratique est 
d'accord avec le texte de cet article, dont l'usage fixe ainsi le sens restrictif; 

— cela tient, suivant nous, a ce qu'il n'a pas comme le porteur un droit ab
solu i être remboursé à un endroit plutôt qu'à un autre, ni par conséquent 
à émettre une retraite pour l'escompter sur place : sans doute, s'il était en
core porteur, il aurait le droit d'être payé au lieu oii la première lettre de 
change était payable; mais en endossant il a consenti à être payé ailleurs, 
puisqu'il a reçu la valeur de l'effet au lieu où il a endossé; et maintenant ce 
n'est pas au lieu d'échéance qu'il demanderait à être payé, c'est à l'endroit 
où il se trouve; il n'a pour cela aucun droit. (2) 

(1) Pard.. t. 1, n. 440 bis. Al. n. 1529. De Couder, v» Rechange,*!. 27.—Contra : Brav. 

et Demang., t. 111, p. 533-534. 

(2) Conirà : Ly. C. et R., n. 1265. 
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Art. 182. Il ne peut être fait plusieurs comptes de retour sur une même let
tre de change. — Ce compte de retour est remboursé d'endosseur à endos
seur respectivement, et définitivement par le tireur. 

Il ne fera pas un nouveau compte de retour; il ajoutera seulement au 
compte qu'il a payé ses propres frais de correspondance, et les intérêts du 
capital, depuis le moment où il a remboursé, jusqu'au moment où il tou
chera (nous l'admettons du moins). 

Art. 183. Les rechanges ne peuvent être cumulés. Chaque endosseur n'en 
supporte qu'un seul, ainsi que le tireur. 

On justifie cet article par un motif d'humanité : le législateur n'a pas voulu 
grever le dernier garant outre mesure. Mais nous dirions plutôt que n'ayant 
pas le droit d'être payé dans un endroit déterminé, il n'a pas le droit de se 
faire tenir compte du change par cela seul qu'on le paie en un autre en
droit. — Il n'yaura donc toujours qu'un seul rechange porté au compte de 
retour. 

<8. Mais quel sera ce rechange! Sera-ce le premier payé ou un autre? La 
question a encore de l'intérêt depuis le décret de 1818 (1); si les places où 
demeurent les différentes parties ne sont pas toutes du même ordre. 

1 e r S. Celui que le premier endosseur poursuivi a payé ( ! ) , c'est-à-dire celui du 
lieu où le paiement devait avoir lieu sur son domicile à lui; ou, en d'autres 
termes, le même qui a été payé au porteur qui le premier a fait retraite. — 
C'est le système que parait consacrer l'art. 182 : après avoir dit qu'il ne sera 
fait qu'un seul compte de retour, il ajoute : « Ce compte de retour est remboursé 
d'endosseur à endosseur, » etc. ; c'est donc le premier compte de retour, avec 
tous ses éléments, qui doit être remboursé par Tertius à Quintus dans notre 
espèce; donc, le rechange qui doit être payé entre eux, c'est le même qui a été 
payé la première fois et qui a figuré dans le premier compte de retour : autre
ment, ce ne serait plus le même compte de retour; — en raison, cette solu
tion s'impose à nous, car l'endosseur Quintus, nous l'avons dit, n'a pas le 
droit d'être payé en un lieu plutôt qu'en un autre, ne doit pas faire re
traite (v. n. 823) et, par conséquent, n'a pas droit à faire subir un change, ea 
son nom personnel, à l'endosseur précédent (Tertius). Nous nous tiendrons à 
ce sj'stème. 

2 e S. Celui de sa résidence sur la résidence de l'endosseur qu'il poursuit (Tertio : 
— c'est celui qui se réfère au nouveau recours qui s'exerce; — l'art. 179 uli 
Code, 2 e al., parait formel en ce sens (2). — Mais cet article ainsi entendu se
rait en contradiction flagrante avec l'art. 182; il faut donc lui chercher un 
autre sens, et nous allons voir qu'on peut lui en trouver un; donc, avant 
même l'abrogation de l'art. 179 par le décret de 1848, ce système devait être 
repoussé; — en raison il est condamné, par le motif que l'endosseur n'a pas 
droit à un change pour la nouvelle opération qu'il fait (v. n. 823). 

3 e S. D'endosseur à endosseur on recouvrera le premier change payé au porteur qui 
le premier a fait retraite (comme dans le 1er gjj'. fflai-s q m n < i o n atteindra le tireur, 
celui-ci aura droit de ne rembourser que le change du lieu où la première lettre de 

(1) Brav., t. 111, p. 531. 532. Ly. C. et R., n. 1267. — Contrit: Al. n. 1530. 
(2) Frémery, p. 163. Béd., n. 592. Al. n. 1530. 
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chnnge était payable, sur le lieu d'où il l'a émise, dans le cas oit ce dernier serait moins 
fort que le premier. 

Ce système fort peu logique, me parait avoir été celui des rédacteurs du 
Code, et devrait encore être suivi si le décret de 1848 n'avait pas abrogé les 
dispositions sur lesquelles il repose, et ne nous permettait pas de revenir 
au premier système, seul logique et équitable. — Ce troisième système est le 
seul qui arrive à concilier tous les articles du Code : — il suit l'art. 182 comme 
le premiersystème: il n'y a qu'un seul compte de retour, c'est le môme compte 
qui se rembourse d'endosseur en endosseur; seulement lorsqu'on arrive au 
tireur, il subit une légère modification ; le rechange, remboursé jusque-là d'en
dosseur en endosseur, peut être réduit s'il excède celui que le tireur doit sup
porter;—on se conforme aussi à l'art. 179, 1 e r al., d'après lequel le tireur doit 
supporter « le cours du change du lieu où la lettre de change était payable, sur 
le lieu d'où elle a été tirée » ; et l'on peut soutenir que l'art. 179, i" al., a été 
écrit précisément pour notre hypothèse des recours des endosseurs, et non pas 
comme nous l'avons dit, pour l'hypothèse où le porteur fait directement re
traite sur le tireur; — on explique aussi très bien l'art. 181, dernier al., d'a
près lequel, dans le cas où l'on fait retraite sur un endosseur, on doit l'accompa
gner d'un certiticat qui constate le cours du change du lieu où la lettre de 
change était payable, sur le lieu d'où elle a été tirée. A quoi peut servir ce 
certiticat? Aucun autre système ne l'explique; d'après ce troisième système, 
il sert à fournir au tireur les éléments de ce maximum, au moyen duquel il 
peut limiter le rechange qu'il aura .a payer; donc le législateur a voulu cette 
limitation; et l'art. 180 montre qu'il attachait une grande importance à ce 
certilicat, puisque faute de le présenter on ne pouvait exiger aucun rechange; 
c'est là l'argument décisif en faveur de ce système; — mais il reste encore a 
expliquer l'art. 170, 2° al., qui parait consacrer le deuxième système; on l'ex
plique en disant que le rechange dont il parle reste à la charge des endos
seurs, à l'égard de qui il le règle; c'est celui que supporte chaque endosseur, 
par la raison que ce n'est pas celui-là qui lui est remboursé par celui contre qui 
il recourt; et l'on fait remarquer, à l'appui de cette interprétation, que le 
l 6 ' al., en parlant du rechange à l'égard du tireur, vise celui que le tireur su
bit; le 2 e al., en parlant du rechange à l'égard des endosseurs, doit donc avoir 
en vue aussi celui que chacun d'eux subit, et non pas celui qui lui est rem
boursé, comme le veut le 2 e système ; — ce système était celui de l'ordon
nance (tit. 6, art. 5), et est très bien expliqué par Pothier ( i ) . — Ce troisième 
système est certainement, nous le répétons, celui qui concilie le mieux tous 
les textes du Code; mais est-il également rationnel? Nullement : on ne voit 
pas pourquoi le tireur ne paierait qu'un change moindre que les endosseurs, 
si le change sur le lieu d'émission est plus bas que sur les autres places ; c'est 
lui le premier qui avait promis au futur porteur son paiement au lieu de l'é
chéance, qui, par conséquent, l'a autorisé implicitement à faire retraite et qui 

(1) Demang. sous Brav., t. I I I , p. 520 et suiv., 526 et suiv., en note. Ly. C. et B.., 
n. 1200. — lîravard aduietque chaque endosseur peutinvoquer la même limitation que 
ce système permet au tireur d'invoquer (v. suprà, n. 821, note 2) ; dès lors les recours 
d'endosseur à endosseur ont nécessairement la même base (t. I I I , p. 521 et suiv.). Nous 
avons réfuté ce système en note sous le n. 821. 

Source BIU Cujas



556 1.1 V II F. I . DU COMMERCE EN G É N É R A L . 

a bien su que la retraite pourrait être faite d'abord sur un endosseur; les en
dosseurs se sont tout au plus associés à son obligation; on ne voit pas pour
quoi ils ne pourraient pas invoquer une limitation qu'il peut invoquer; — ce 
système était rationnel sous l'ordonnance, parce qu'alors, sauf stipulation 
contraire, le tireur n'était pas réputé avoir consenti à ce qu'on négociât la 
lettre de change ailleurs qu'au lieu d'émission et au lieu d'échéance. Si donc 
un endosseur négociait ailleurs, il le faisait à ses risques et périls, sans pou
voir aggraver la position du tireur (Ord., tit. 6, art. 5) ; mais si le tireur 
avait autorisé la négociation en tous lieux, alors il ne pouvait plus invoquer 
cette limitation; l'ordonnance allait même plus loin, car elle permettait de 
cumuler alors les rechanges contre lui (art. 6). Les rédacteurs du Code, en 
n'admettant, par raison d'humanité, qu'un seul rechange, malgré la possibi
lité de négociation en tous lieux, ont, d'un autre côté, suivi maladroitement 
le système de l'ordonnance, en accordant au tireur une limitation qui ne ré
sultait plus des nouveaux principes. U faudrait suivre la décision de la loi qui 
paraitbien formelle, si les art. 179,181,186 étaient encore en vigueur. Mais, puis
qu'ils ont été ou remplacés ou abrogés par le décret de 1818, il nous semble 
que rien ne fait plus obstacle à ce qu'on revienne au premier système, qui est 
le seul rationnel, comme nous pensons l'avoir déznontré. 

111. — P a i e m e n t p a r in tervent ion . 
824. Nous trouverons ici beaucoup d'analogies avec l'acceptation par inter

vention. — On l'appelle aussi paiement sous protêt ou par honneur. 

Art 158. Une lettre de change protestée peut être payée par tout interve
nant pour le tireur ou pour l'un des endosseurs — L'intervention et le paie
ment seront constatés dans l'acte de protêt ou à la suite de l'acte. 

C'est seulement après le protêt qu'on peut payer par intervention; car c'est le 
tiré qui normalement doit payer, et ce paiement donnerait une solution plus 
prompte aux rapports qui existent entre les parties ; il faut que son refus soit 
d'abord constaté. Si l'intervenant payait avant cela, il ne serait pas subrogé 
aux droits du porteur; car cette subrogation étant exceptionnelle ne se produit 
que si l'on est exactement dans le cas prévu par la loi (1). — « Pour le tireur 
ou pour un endosseur » ; le payeur par intervention doit bien indiquer celui 
pour lequel il paie afin de se réserver son recours contre lui, soit comme 
mandataire, s'il est désigné comme besoin, soit comme gérant d'affaires. Du 
reste il peut intervenir pour l'un quelconque des obligés : tireur, endosseur, 
accepteur, donneur d'aval, caution de l'art. 120 (2). 

Art 159, 1 e r al. Celui qui paie une lettre de change par intervention est su
brogé aux droits du porteur, et tenu des mêmes devoirs pour les formalités à 
remplir. 

Le payeur est subrogé légalement. Cette disposition est une faveur spéciale 
faite pour encourager le paiement de la lettre de change ; car, d'après le droit 
commun de l'art. 1251, C. civ., le payeur ne serait pas subrogé de plein droit, 

(1) Bornicr elJousse, tit. 5, art. 3. Pot, n. 114. — Pard., n. 403. Noug., n. 585. Béd., 
n. 431. Al. n. 1436. 

(2) Brav., t. III, p. 393. Al. n. 143?. Noug., n. 1010. Ly. C. et R., n. 1224. 
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parce qu'il n'était pas tenu personnellement au paiement. — Cette subroga
tion a pour effet de lui permettre de recourir, non seulement contre celui pour 
lequel il intervient, ce qui résulterait des principes du mandat ou de la ges
tion d'affaires ; mais encore contre les garants de celui-ci, centre lesquels, sans 
cela, il n'aurait que l'action oblique de l'article 1166, C. civ. , en concours avec 
tous ses créanciers. — Mais elle ne lui permet pas de recourir, comme le por
teur, contre les signataires postérieurs à c dui pour lequel il intervient; car en 
intervenant pour lui, il fait produire au paiement les mêmes effets que si c'é
tait lui qui le fit : 

Art. 159, 2 e, 3 e, 4 e al. Si le paiement par intervention est fait pour le compte 
du tireur, tous les endosseurs sont libérés. — S'il est fait pour un endosseur, 
les endosseurs subséquents sont libérés. — S'il y a concurrence pour le paie
ment d une lettre de change par intervention, celui qui opère le plus de libé
rations est préféré 

S'il n'a pas déterminé pour qui il intervient, il a son recours contre 
tous (1). 

On doit préférer celui qui opère le plus de libérations. Cette règle n'a pas de 
sanction dans la loi ; il faut dire que si le porteur acceptait le paiement de celui 
qui opère le moins de libérations, il ni; pourrait pas recourir contre ceux qui 
auraient été libérés par un autre payeur; ceux-ci le repousseront en lui oppo
sant la faute qu'il a commise (2). 

4|. Faut-il appliquer cette régie à l'acceptation par intervention? Nous ne l'ad
mettons pas : — en elfet, un payeur en vaut un autre ; le porteur n'a pas 
d'intérêt à être payé par l'un plutôt que par l'autre; au contraire, un débiteur 
n'en vaut pas toujours un autre ; il peut y avoir avantage, pour tous les signa
taires, à recevoir une obligation même moins libératoire plutôt qu'une autre 
beaucoup moins sûre; — d'ailleurs, le porteur peut toujours demander cau
tion, si l'accepteur par intervention ne lui parait pas sûr; il use d'un droit 
analogue en préférant un accepteur à un autre (3). 

Entre personnes opérant le même nombre de libérations, il faut préférer 
celui qui a mandat de payer, p. ex. un recommandataire, car on ne peut pas 
se porter gérant d'affaire quand une autre personne a déjà mandat de faire 
l'acte exactement dans les mêmes conditions (4). 

Le porteur ne pourrait refuser le paiement par intervention; cela résulte 
évidemment de ce qu'entre plusieurs payeurs par intervention la loi lui or
donne de préférer l'un aux autres; cela montre bien qu'il n'est pas libre de 
refuser le paiement; — la subrogation légale édictée par l'art. 159, 1 e r al., 
rend fout à fait applicable ici l'art. 1236, C civ. (5). 

825. Le tiré peut-il payer par intervention? Il y aurait intérêt pour se ré
server un recours, soit contre les endosseurs , soit contre le tireur pour compte, 

(I) Pard., t. I, n. 405. Namur, n. 1S3. Ue Couder, v» L. de ch., n. 722. 
(21 Tous les auteurs; Ly. C. et R., n. 1229. 
(S) bvd., n. 254. Demang., t. III, p. 303. Namur. n. 79. Ly. C. et R., n. 1166, note 3 — 

Contra : Al. n. 1331. Noug.. n. 573, 576. C. com. ital., a. 272. 
(4) Dali., n. 595. Béd., n. 457. Al. u. I43S. Brav.. t. III. p. 400. 
(5) Béd., n. 453. Noug., u.393. DalL.n. 598. Brav., t. III,. p. 406.— Contra: Al. n. 1441-

— V. Pard., n. 107. 
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dans le cas où la lettre a été tirée par un autre pour le compte du donneur 
d'ordre. — Il ne le pourra pas, s'il a accepté la traite ; car il est dès lors obligé 
envers tous les endosseurs; en payant, il s'acquitte vis-à-vis d'eux et ne peut 
pas avoir la prétention de les obliger vis-à-vis de lui comme garants — Il le 
pourra s'il n'a pas accepté : 

Art. 159, dern. al. Si celui sur qui la lettre était originairement tirée et sur 
qui a été fait le protêt faute d'acceptation se présente pour la payer, il sera 
préféré à tous autres. 

« II sera préfère à tous autres » . Il faut ajouter toutes choses égales d'ailleurs; 
c'est-à-dire s'il opère autant de libérations qu'un autre. Alors il est naturel 
de le préférer, car on se rapproche de ce qui devait normalement avoir 
lieu ; c'est lui qui a avant tout mandat de tous les signataires pour payer (cf. 
n. 824) ( 1 ) . 

§ » 

D é c h é a n c e s d u p o r t e u r n é g l i g e n t . 

Plaçons le porteur négligent successivement en présence des différentes par
ties. 

I. — A i 'encontre d u t i r e u r . 
826. Après que l'art. 168 a rappelé les devoirs du porteur, étudiés au para

graphe précédent (n. 813 et suiv.), et l'a déclaré déchu à l'égard des endos
seurs, s'il ne les a pas remplis dans les délais, l'art. 170 ajoute : 

Art. 170, 1 e r al. La même déchéance a lieu contre le porteur et les endos
seurs, à l'égard du tireur lui-même, si ce dernier justifie qu'il y avait provision 
à l'échéance de la lettre de change. 

Le porteur négligent sera déchu seulement s'il y avait provision; le tireur 
le renvTirra simplement à exercer son action contre le tiré, avec lequel il s'ar
rangera comme il pourra. 

Il ne sera pas déchu s'il n'y avait pas provision. En effet, alors le tireur s'en
richirait aux dépens d'aulrui : car il a reçu la valeur de la lettre de change au 
moment de son émission, et ne l'a jamais déboursée ; il garderait cette valeur 
sans cause ; à la différence des endosseurs, comme nous le verrons bientôt. 
Pour l'actionner, il faudra toujours que le porteur ait fait constater le refus 
du tiré par un protêt même tardif ; le seul avantage qu'ait le porteur, c'est qu'on 
ne peut pas lui opposer le retard. —Ce recours sera toujours commercial, car 
le tireur est obligé par lettre de change. Il invoquera la prescription de cinq 
ans (art. 189). 

A qui incombe la preuve qu'il y avait provision? Au tireur, qui l'invoque 
comme moyen de défense, et doit établir le fondement de son exception (C. 
civ., art. 1315) (2). Et l'art. 117 ne déroge pas au droit commun : 

(1) Brav., t. III, p. 400-ÏOl. 
(2) Cass. 27 janv. 1803, D. P. 63. 1. 13. 
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Art. 117, 1 e r et 3 e al. L'acceptation, suppose la provision. — ... — Soit qu'il 
y ait eu ou non acceptation le tireur seul est tenu de prouver, en cas de dé
négation, que ceux sur qui la lettre de change était tirée avaient provision à 
l'échéance : sinon il est tenu de la garantir, quoique le protêt ait été fait après 
les délais fixés. 

Sans doute, il dit que l'acceptation suppose provision, mais il ajoute que 
cette présomption ne peut pas être opposée par le tireur au porteur, ni aux 
endosseurs. En effet, le tireur peut bien facilement prouver qu'il a fait provi
sion, car il a pu en exiger un reçu; d'autre part il ne faut pas rétorquer 
contre le porteur l'acceptation qui est faite dans son intérêt. — Cette preuve, 
il la fera par tous les nioj'ens, puisqu'il s'agit d'un acte commercial où la 
preuve testimoniale et les présomptions de l 'homme sont admises sans res
triction (1). 

Il n'y a pas de déchéance si le tireur a repris la provision d'une façon ou 
d'une autre, car il la garderait sans cause : 

Art. 171. Les effets de la déchéance prononcée par les trois articles précé
dents cessent en faveur du porteur, contre le tireur, ou contre celui des en
dosseurs qui, après l'expiration des délais fixés pour le protêt, la notification 
du protêt ou la citation en jugement, a reçu par compte, compensation ou au
trement, les fonds destinés au paiement de la lettre de change (2). 

11 n'y a pas non plus déchéance si la provision avait péri avant l 'échéance; 
car l'art. 170 exige qu'elle existe à l'échéance (3). 

827. » Si le tireur avait fait provision, le porteur négligent peut-il le poursuivre 
en prouvant que le tiré était en faillite « l'échéance? — 1 e r S. Oui : — car le re
tard ne cause aucun dommage au tireur, puisque le porteur, s'il s'était p r é 
senté a, l'échéance, n'aurait pas été payé; — il n')- avait plus provision à l'é
chéance, puisque le tiré ne pouvait payer; or, le Code n'exonère le tireur que 
s'il y a provision a l'échéance; v. art. 117, 3'' al. , et 170 (4). — 2" S. Non (!) : 

— l'art. 160, 1 e r al., in fine, se référant A la même hypothèse que les art. 117 
et 170, dit seulement « s'il avait fait provision », ce qui prouve que le législa
teur n'a pas ajouté une importance capitale aux mots <• à l'échéance » dans les 
art. 117 et 170; il suffit, pour satisfaire à ces articles, que la provision n'ait pas 
péri et que le tireur ne l'ait pas reprise (art. 17 lj ; — d'après l'art. 116, il suffit 
pour qu'il y ait provision qu'il y ait à l'échéance dette du tiré envers le tireur; 
la loi n'a pas dit qu'il fallût que le tiré fût solvable ; l'ancien droit élait partout 
pour ce second système, sauf à Lyon; — l'art. 163 est très formel pour c o n 
damner le 1 e r système : le porteur n'est pas dispensé du protêt par la faillite du 
tiré; et cette disposition n'existait pas dans l 'ordonnance; elle a été ajoutée 
bien sciemment par le législateur; la jurisprudence l'applique aux endosseurs 
seulement, et non au tireur; mais cette distinction n'est nullement dans l'ar-

(1) Persil, p. 552, n. 5. Al. n. 1499. De Couder, v» Protêt, n. 195. Ly.C. d i t . , n. 1270. 
— Contrit : Noug., n. 635. 

(2) V. infrà, u. 829, note 3, pour ce qui concerne les endosseurs. 
(3) Noug., n. 6S9. Dali., n. 730. Al. n. 1496. 
(4) Cass. 30 avril 1S60, D. P. 00. 1. 239. — Frémery. p. 112 et suiv. Al.n. 1493. Noug., 

n. 1154. Demaug., t. III, p. 453. 
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ticle, qui est absolu; la loi n'a pas voulu entrer dans les questions de préju
dice; elle a imposé des devoirs faciles à remplir et prononce la déchéance en 
cas d'inexécution; la jurisprudence ne tient pas compte du préjudice quand 
on poursuit les endosseurs ( v . infrà, n. 828), pourquoi en tenir compte à l'é
gard du tireur?— la pensée de la loi est que ceux qui se sont mis en règle, le 
tireur comme les autres, ont dù, s'ils n'ont pas été poursuivis dans les délais, 
croire que la lettre avait été payée, et ont pu s'engager ailleurs ; c'est ce qu'exige 
la rapidité des opérations commerciales (1). 

Si le tireur avait reçu avant l'échéance un dividende dans la faillite du tiré, 
il en devrait rendre compte au porteur négligent (art. 171) (2). 

Il n'y a pas de déchéances pour le porteur en cas de clause de retour sans frais 
ou autre équivalente (3) ; le tireur a renoncé d'avance à les opposer. 

II. — A l 'encontre fies* e n d o s s e u r * . 

Art. 168 Après l'expiration des délais ci-dessus, — pour la présentation de 
la lettre de change à vue ou à un ou plusieurs jours, mois ou usances de 
vue, — pour le protêt faute de paiement, — pour l'exercice de l'action en ga
rantie, — le porteur de la lettre de change est déchu de tous droits contredes 
endosseurs. 

828. Cette déchéance a lieu sans conditions à remplir par les endosseurs: 
— c'est que chacun d'eux a sans doute reçu le montant de la traite en l'en
dossant, mais auparavant il l'avait lui-même déboursé en l'acquérant de l'en
dosseur précédent; — de plus, ils n'ont pas à faire provision, et n'ont pas pu 
se ménager la preuve qu'elle a été faite ; — enfin, en voyant les délais expirés, 
ils ont dû se croire libérés et ont pu s'engager ailleurs. — Mais il faut que les 
endosseurs n'aient pas reçu d'une façon ou d'une autre la provision ; ce qui du 
reste arrivera bien rarement (v. art. 171, suprà, n. 826, et infrà, note 4). 

En présence de ce texte, il est impossible de tenir compte du préjudice 
causé aux endosseurs et d'écarter la déchéance lors même que le tiré et le ti
reur seraient tous deux 'en faillite à l'échéance. La jurisprudence n'ose 
pas en tenir compte (4) ; alors pourquoi s'en préoccuper lorsqu'il s'agit du 
tireur? (v. au n. 827.) 

829. Il faut rapprocher l'art. 117,2e al. 

Art. 117, 2 e al. Elle en établit la preuve à l'égard des endosseurs. 

L'acceptation établit la preuve de la provision à l'égard des endosseurs. 
Cette disposition n'a pas d'utilité ; car jamais les endosseurs n'ont intérêt à 
prouver qu'il y avait provision : — si le porteur est négligent,l'art. 168 leur 
donne le droit de le repousser, même s'il n'y avait pas provision;— si le 
porteur est diligent, ils auront beau établir qu'il y avait provision, ils n'é
chapperont pas à son recours; — enfin, s'ils veulent poursuivre le tiré ac
cepteur, après avoir payé le porteur, auquel ils sont subrogés, ils le peuvent 
lors même qu'il n'y aurait pas eu provision. De la sorte, l'art. 117, qui crée 

(1) Ly. C. et H., n. 1271. 
(Y) Al. n. 1502. 
(3) Cass. 22 janv. 1879, D. P. 79. 1. 127. 
(4) Req. 27 févr. 1877, D. P. 78.1. 110. 
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une présomption de provision en cas d'acceptation, larefuse, au point de vue 
des déchéances (1), au tireur qui en aurait besoin, et l'accorde aux endos
seurs qui n'en ont pas besoin. Cela est bien singulier; mais cela s'explique 
historiquement : d'après l 'ordonnance de 1673, les endosseurs devaient, pour 
échapper au recours, prouver l'existence de la provision ; cela était très dur 
puisqu'ils n'ont pas pu s'en ménager la preuve. Aussi Pothier proposait d'en 
faire présumer l'existence en cas d'acceptation. L'art. 117 a admis cette pré
somption. Puis l'art. 168, revenant sur la règle de l'ordonnance (2), a rendu 
celte présomption inutile (3). 

Cette déchéance ne sera pas encourue en cas de clause de retour sans frais ; 
du moins ù l'égard de ceux qui l'ont mise , ou l'ont acceptée en signant pos
térieurement à son insertion dans le titre ; — ni au profit de l'endosseur qui 
aurait mis le porteur dans l'impossibilité d'agir à temps, en endossant p. ex. 
frop près de l'échéance (4). 

L'endosseur qui a payé quoiqu'il pût invoquer la déchéance, ne pourra pas 
répéter, car il n'a pas pu ignorer cette exception que lui offrait la loi, et en 
ne l'invoquant pas il y a renoncé (3). 

III — A r e n c o n t r e «lu l i r e . 
830. Il n'y aura jamais de déchéance du porteur : — 1" Si le tiré n'a pas 

accepté et n'a pas provision, il peut refuser le payement même au porteur 
diligent. — 2" S'il a accepté, il ne peut jamais invoquer de déchéance 
contre le porteur même négligent : en effet, les antres obligés ont pu se 
croire libérés à l'expiration des délais fixés par la loi; mais lui sait bien qu'il 
n'a pas payé. Il ne pourra donc opposer que la prescription de cinq ans (art. 
189). — 3" S'il n'a pas accepté, mais s'il a provision, il est tenu vis-à-vis du 
tireur, cl, par suite, vis-à-vis du porteur, même négligent, subrogé au tireur : 

Art. 178, 2 e al. Le porteur, en ce cas, ne conserve d'action que contre celui 
sur qui la lettre était tirée. 

Agissant comme subrogé au tireur, le porteur subira les exceptions du chef 
de celui-ci ; c'est la grande différence avec le cas d'acceptation (v. suprà, n. 
778). 

IV. — A l 'encontre «les caut ions , c'est-à-dire des donneurs d'aval, 
des accepteurs par intervention, d e l à caution donnée en vertu de l'art. 120. 

831. On dit souvent que ces cautions ont les mêmes droits que les endos
seurs. U est plus exact de dire qu'elles sont au lieu et place de ceux qu'elles 
ont cautionnés; il s'ensuit que les cautions du tireur ne pourront invoquer 

(1) Nous verrons qu'elle a de l'utilité dans les rapports du tireur avec le lire. 
(2) Pour les motifs indiquée nu n. S28. Locrc , t. XVIII, p. 141 et suiv. 
(3) Cette inovation du Code rend aussi très difficile, sinon impossible, à concevoir 

l'application aux endosseurs de l'art. 171 (suprà, n.826) qui cependant les vise dans son 
texte. On a peine à concevoir comment les endosseurs, qui ne sont nullement tenus à 
faire provision, pourraient la reprendre : Brav. et Demang., t. III, p. 478 et suiv. Ly. 
C. et R., n. 1274. 

(4) Brav., t. III, p, 466 et suiv. Ly. C. et R., n. 1273. 
(5) Pard., n. 434. Dageville, t. I. p. 4S4. Noug.. n. 706. Béd., n. 332. Al.n. 1485. 
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les déchéances contre le porteur négligent, qu'en prouvant qu'il y avait provi
sion ( t ) , et que celles de l'accepteur ne pourront jamais les invoquer (2). Ré
ciproquement il s'ensuit aussi que la caution sera libérée quand le cautionné 
le sera, lors même qu'elle n'aurait pas de moyens de défense à invoquer de 
son propre chef (3). 

832. R e m a r q u e g é n é r a l e : dans les billets à ordre le souscripteur, qui 
estàlafois tireur et tiré, et qui ne peut pas se décharger enfaisant provision 
dans ses propres mains, ne peut jamais opposer les déchéances au porteur 
négligent. Les endosseurs le peuvent toujours. 

833. Il y a en outre une d é c h é a n c e f iscale pour les effets non timbrés; 
L. 5 juin 1830, art. 3 : le porteur d'une lettre de change non timbrée ou non 
visée pour timbre, n'a d'action en cas de non acceptation que contre le ti
reur, et en cas d'acceptation contre l'accepteur et contre le tireur, si celui-ci 
ne justifie pas qu'il y avait provision à l'échéance (4) ; — s'il s'agit d'un billet 
à ordre, il n'a d'action que contre le souscripteur. L'art. 8 ajoute la nullité 
de la clause de retour sans frais pour les effets non timbrés ; cette clause était 
un moyen d'éluder la loi sur le timbre en évitant la production de ces effets 
en justice. — Ces sanctions sont bien graves pour une loi fiscale ; il faut re
marquer que la loi fait bénéficier de l'omission les endosseurs et le tireur, qui 
sont au moins aussi coupables que le porteur; de plus, en cas de timbre 
insuffisant, l'amende est partielle, et pourtant la déchéance est totale; c'est 
encore plus rigoureux. Mais la loi est formelle; il faut l'appliquer. 

§ 4 

R e c o u r s des coob l igé s e n t r e eux . 

Quatre hypothèses sont à examiner : 

I. — I>e t i ré a p a y é . 

834. S'il avait provision, tout est fini ; la lettre de change a eu l'issue qu'elle 
devait avoir normalement. 

S'il n'avait pas provision, il a recours contre le tireur sans avoir aucune 
formalité à remplir, sans qu'aucun délai lui soit imposé, autre que celui de 
la prescription de trente ans, car la prescription de cinq ans de l'art. 189 est, 
suivant nous, inapplicable à cette action : si elle est née à 1 'occasion, par suite 

(1) Poitiers, 16 déc. 1847, D. P. 48. 2. 108. — ParJ., n. 387. Noug., n. 528. Béd., 
D. 525. Al. n. 1498. Brav., t. III, p. 470. 

(2) Brav., t. III, p. 477. 
(3) V. Al. n. 1393. 
(4) Il faut cependant remarquer que la loi n'enlève pas expressément le recours con

tre les donneurs d'aval: ceux qui auront cautionné UD endosseur seront libérés en 
même temps que celui-ci; mais ceux qui auraient cautionné le tireur resteraient tenus 
comme lui: Al. n. 1393. 
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d'une lettre de change, elle n'est pas relative kla. lettre de change (I) .— Il re
courrait, non contre le tireur, mais contre le donneur d'ordre, si la lettre avait 
été tirée pour le compte de celui-ci par un autre (art. 113, 2 e al.) (2). 

La preuve de la non existence d e l à provision incombera toujours au tiré ; 
car d'après l'art. 117, l"r al., l'acceptation suppose la provision (3); il en doit 
être de même à fortiori da paiement, qui est une démarche encore plus grave 
que l'acceptation ( i ) . 

IL — l « e t i r e u r a p a y é . 
835. S'il n'avait pas fait provision, tout est dit, car il devait en définitive 

payer le montant de la traite. 
S'il avait fait provision, il aura recours en remboursement de la créance 

qui constituait la provision, et en outre, suivant les circonstances, action en 
dommages-intérêts, contre le tiré, infidèle au mandat qu'il avait accepté en 
recevant la provision. Et aucune formalité, aucun délai ne lui sont imposés 
pour cette action, sauf l'effet de la prescription de trente ans; car cette action 
n'est pas née d e l à lettre de change; elle est née, au contraire, de ce que le 
tiré a voulu rester étranger à la lettre ; elle ne se prescrira donc pas par cinq 
ans (3). — Si le tiré avait accepté, le tireur serait subrogé aux droits du por
teur contre lui; car il aura payé c o m m e tenu avec lui (C. civ., art. 1251, 3<>); 
cette action du chef du porteur sera toujours commerciale ; elle se prescrira 
par cinq ans (6). 

Qui devra faire preuve que la provision existait ou n'existait pas? C'est là 
qu'opérera la présomption de l'art. 117, l ' r al. : — si le tiré avait accepté, il 
y a contre lui et au protit du tireur présomption qu'il y avait prov is ion; il 
devra fajre la preuve du contraire (7); — s'il n'avait pas accepté, le tireur 
devra prouver le fait de la provision. 

III. — U n e n d o s s e u r a p a y é . 

830. Il est subrogé aux droits du porteur. Il aura recours contre le tiré 
(s'il avait accepté), contre le tireur, et contre tous les endosseurs précédents 
qui sont ses garants : 

Art. 164, 41- al. La même faculté existe pour chacun des endosseurs à l'égard 
du tireur et des endosseurs qui le pqécèdent. 

Mais il n'aura ce recours qu'à deux conditions : — 1° Qu'il ait été forcé de 

(1) Riom, 3 mars 1854, D. P. 53. 2. 250. Pot., n. 200. Demang., t. III, p. 5G1. Béd., 
n. 723. Al. n. 1352. Ly. C. et R., n. 1238, 1252. — Contra : Garsonnet : abolition de la 
contrainte par corps, p. 7. note. 12. 

(2) Nous n'examinons pas si le tiré sera subrogé aux droits du porteur contre le ti-
reur(ce qui ne peut faire de doute qu'eu cas de non acceptation); car cette question 
nous parait dénuée d'intérêt : il n'y a pas de doute que le tireur ne soit tenu commer
cialement envers le tiré par le fait seul de l'émission de la lettre de change. 

(3) Brav., t. III, p. 272. — Contra : Al. n. 1291. 
(4) Brav., t. III. p. 393. — Contra : Demang., t. III, p. 484. 
(5) Pot., n. 93, 200. Noug., n. 9S0. Demang., t. III, p. 561. Al. u. 1552. Ly. C. et R., 

n. 1259, 1281. 
(6) Brav., t. III, p. 485. Ly. C. etR., n. 1259. 
(7) Contrit : Al. n. 1291. 
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payer au porteur diligent : s'il avait payé quoiqu'il pût lui opposer la dé
chéance (v. supra, n. 829), il n'aurait pas de recours contre les autres endos
seurs, c'est une libéralité de sa part ; il ne peut par là compromettre les droits 
d'autrui (cf. C. civ., art. 2037) (1). — 2° Qu'il soit lui-même diligent ; il doit, 
en principe, avoir la même diligence que le porteur : 

Art. 167, 2 e et 3 e al. Chacun des endosseurs a le droit d'exercer le même re
cours, ou individuellement, ou collectivement, dans le même délai. — A leur 
égard, le délai court du lendemain de la date de la citation en justice. 

Art. 169 Les endosseurs sont également déchus de toute action en garantie 
contre leurs cédants, après les délais ci dessus prescrits chacun en ce qui le 
concerne. 

Il y a trois différences entre cet endosseur et le porteur: — 1° pour le point 
de départ du délai, qui court pour l'endosseur du lendemain de la citation 
en justice. S'il paie amiablement, il faut dire que le délai courra du lende
main de ce paiement (2) ; — 2<> la distance à considérer pour l'augmentation 
du délai à raison de la distance est celle qui existe entre sa résidence et le 
domicile de son garant (3); —3» lorsque la dénonciation du protêt a étéfaite 
à tous les signataires par le porteur ; chaque endosseur n'a pas à renouveler 
ces dénonciations, puisqu'il est subrogé dans tous les droits acquis au por
teur (4). 

L'endosseur négligent perd ses recours comme le porteur : absolument 
contre les endosseurs précédents ; et contre le tireur, seulement s'il avait fait 
provision. 

Chaque endosseur pourra recourir à son tour contre son endosseur im
médiat, jusqu'au tireur, qui devra se tenir sur ses gardes pendant un délai 
égal à quinze jours multipliés par le nombre des endossements, sans compter 
toutes les prolongations qui peuvent résulter des distances. 

IV. — U n e c a n l i o n a p a y é . 
837. Elle a recours contre celui qu'ellea eau tiojiné, et ensuite contre ses ga

rants, dans les mêmes conditions où celui qu'elle a cautionné pouvait les 
poursuivre. — Sous le nom de caution nous comprenons toujours : le don
neur d'aval, l'accepteur par intervention, la caution fournie en exécution de 
l'art. 120. 

CHAPITRE II. 

DU D I L L E T A O R D R E . 

838. Le billet à ordre est un écrit par lequel une personne promet de payer à une 

(1) Cass. 12 juill. 1832, D. P. 33. 1. 202. — Ly. C. et R., n. 1202. 
(2) Lyon, 28 janv. 1881, D. P. 82. 2, 193. — Al. n. 1480. Brav , t. III, p. 494. Ly. C. 

et R., n. 1260. 
(3) Brav., t. III, p. 493. Ly. C. et R., n. 1260. 
(4) Brav et Demang., t. III, p. 393 et suiv. — Mais il devrait renouveler l'assignation 

qui est toute personnelle, puisqu'un procès ne peut être engagé qu'entre les parties 
qui ont figuré dans l'exploit d'ajournement : Req. 24 mars 1874, D. P. 74. 1. 233. 
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(t) Noug., n. 885-887. Demang.. t. III, p. 536. 

autre ou à son ordre une certaine somme. — C'est la clause à ordre qui est 
caractéristique, comme l'indique le nom môme de ce titre ; c'est par là qu'il dif
fère du simple billet. — 11 ressemble par là à la lettre de change. Mais il pré
sente avec elle trois différences (cf. suprà, n. 716) : — 1° il n'y a que deux 
personnes en présence au lieu de trois : le souscripteur, elle bénéficiaire ou 
preneur; le souscripteur réunissant en sa personne les deux qualités de tireur 
et de tiré ; et par conséquent il ne peut être question, ni d'acceptation, ni de 
provision, ni des conséquences de leur réalisation ou de leur absence (1). — 
2u la remise de place en place n'est nullement nécessaire ; si elle existe, il y a 
ce qu'on appelle un billet à domicile, soumis, du reste, en général, aux mêmes 
règles que le billet à ordre ordinaire, sauf la question de commercialité ; — 
3" le billet à ordre n'est pas nécessairement commercial ; il peut être purement 
civil, celadépend uniquement de sa cause ; est-il faitoui ou non en exécution 
d'un acte de commerce ? Si la cause n'est pas exprimée, et que le billet émane 
d'un commerçant, le Code établit une présomption de commercialité : 

Art. 638, 2 e al. Néanmoins les billets souscrits par un commerçant seront 
censés faits pour son commerce, et ceux des receveurs, payeurs, percepteurs 
ou autres comptables de deniers publics, seront censés faits pour leur gestion, 
lorsqu'une autre cause n'y sera pas énoncée. 

Celte présomption admet la preuve contraire. — Pour le billet à domicile, 
c'est une question controversée que de savoir s'il n'est pas toujours un acte 
de commerce quelle que soit sa cause ; nons examinerons cette question au 
§ 4 ci-dessous. 

Quatre paragraphes : — 1" Formes du billet à ordre ; — 2 ° Effets ; — 3» Com
pétence ; — 4« Du billet à domicile. 

§ I e r 

F o r m e s «lu I t i l l e l à ordre. 

839. L'écrit est essentiel ; cela résulte de la définition même: qui dit billet, 
suppose un écrit. Cette forme est donc nécessaire pour la validité même du 
billet. 

Voici tout d'abord un exemple de la rédaction de cet écrit : 

Paris, le 26 mars 1877. 

Au quinze juillet prochain, je paierai à Secundus, ou à son ordre, la somme de mille 
francs, valeur reçue... 

P R I M E S . ' 

Le détail des mentions qu'il doit contenir est dans l'art. 188. 

Art. 188. Le billet à ordre est daté. — Il énonce : — la somme à payer ; —le 
nom de celui à l'ordre de qui il est souscrit ; — l'époque à laquelle le paiement 
doit s'effectuer; — la valeur qui a été fournie en espèces, en marchandises, 
en compte, ou de toute autre manière. 
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Il faut ajouter bien évidemment la désignation du souscripteur, par sa si
gnature. Cela fait six mentions : nom du souscripteur, nom du bénéficiaire, 
date, somme à payer, échéance, et valeur reçue. — Sur tous ces points, nous 
n'avons qu'à nous référer à ce que nous avons dit pour la lettre de change. 
Observons seulement, pour la date, qu'il n'est pas absolument nécessaire d'y 
indiquer le lieu d'émission ; il suffira de la date proprement dite, millé
sime, mois et quantième (1). 

La sanct ion de ces formalités est qu'en cas d'omission, il n'y aura pas 
proprement billet à ordre avec tous les effets que la loi y attache. Si l'on a 
omis la clause à ordre, alors aucun des effets ne se produira, notamment la 
cessibililé par voie d'endossement et toutes ses conséquences (v. suprà, n. 752 
et suiv.). Si, ayant inséré la clause à ordre, on a omis une autre mention, 
comme l'indication de la valeur fournie, alors, suivant nous, tous les effets de 
la clause à ordre se produiront (2), même l'obligation de faire protêt et ses 
conséquences ; car nous avons admis que la clause à ordre pouvait être in
sérée dans un titre quelconque (v. n. 746) (3), de même tous les effets résul
tant de l'intention des parties combinée avec les règles du droit commun. 
Mais le billet ne produira pas les effets exorbitants que le code y attache, 
spécialement la subrogation légale au profit du payeur par intervention, et 
le cours des intérêts de plein droit à parlir du protêt (4). 

Faut-il le bon ou approuvé écrit de la main du signataire, si le corps du 
billet n'est pas rédigé en entier de sa main ? (C. civ., art. 1326.) — Pas de 
doute, si le billet est émané d'un commerçant, carl'art. 1326,C.civ., dispense 
expressément les commerçants de cette formalité. Il y a doute seulement si 
le billet émane d'un non commerçant; même dans ce cas, nous admettrons 
qu'on est dispensé de cette formalité : — l'art. 188 forme une législation spé
ciale, que le législateur a voulu faire complète, et qui, par conséquent, déroge 
à la législation générale; — nous avons du reste admis d'une manière géné
rale cette dispense pour tous les actes de commerce (5). 

Condi t ions fiscales. 

840. f° Timbre : le billet à ordre estsoumis au même timbre proportionnel 
que la lettre de change, établi par la L. 3 juin 1850, art. 1, et la L. 23 décembre 
1878(v. n. 743); — il est de 5 c. par cent fr. quel que soit le montant de l'effet 
(L. 29 juill. 1881, a. 5, 2" al.). 

2» Enregistrement : le droit à payer est de 50 c. p.cent (L.22 frim. an VII, art. 69, 
§ 2, 6°), comme pour la lettre de change; pour les autres billets il est 
de 1 fr. 

Le billet à ordre jouit aussi de deux autres avantages delà lettre de change: 

(1)Demang., t. III, p. 539. 

(2) Cass. 11 avril 1849, S. 49. 1. 303. — Contra : Demang., t. III, p. 544. — Cass. 14 
août 1830 (S. 50. 1. 667) et Noug., n. 898, 899, distinguent parmi les effets de la 
clause à ordre. 

(3) Al. n. 1548. 
(4) Al. n. 1548. 
(5) Demang., t. III, p. 540. Ly. C. et R., n. 1291. — Contra : Pard., n. 478. Noug., 

n. 907. Al. n. 1388, 1543. Massé, n. 2404. 
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de pouvoir n'être présenté à l'enregistrement qu'après le protêt fait, et avec 
ce protêt (même L. 22frim.an VU, art. 69, §2, 6") ; d'être dispensé du droit 
de mutation pour les endossements et des droits de quittance (L. 23 août 1871, 
art. 20,1»; L. 30 mars 1872, art. 4). 

§ « 

e n v i * «lu hi i ic i à o r d r e . 

Art 187 Toutes les dispositions relatives aux lettres de change, et concer
nant : — l'échéance, — l'endossement, — la solidarité, — l'aval, — le paiement, 
— le paiement par intervention, — le protêt, — les devoirs et droits du por
teur, — le rechange ou les intérêts, — sont applicables aux billets à ordre, 
sans préjudice des dispositions relatives aux cas prévus par les articles 636, 
637 et 638. 

841. Ce sont les effets de la lettre de change, sauf quelques exceptions 
résultant de la prétention, dans l'art. 187, de certains paragraphes de la sec
tion l r ' \ Voici ces exceptions : — il n'y a pas lieu à acceptation ; puisque le 
tiré se confond avec le tireur dans la personne du souscripteur; etque celui-ci 
se trouve obligé, autant qu'il peut l'être, parla signature du billet à ordre ( I ) ; 

— il n'y a pas non plus lieu à provision, et cela pour la même raison (2); il 
s'ensuit que jamais le souscripteur ne pourra invoquer la déchéance contre 
le porteur négligent (3) ; — il n'y a pas lieu à la prescription de cinq ans 
lorsque le billet est civil (art. 189); — dans le même cas, il n'y avait pas lieu 
autrefois a. la contrainte par corps. — Quant à la compétence, nous en parle
rons au 3" paragraphe. 

Il y a encore deux règles dont l'application est controversée en cas de billet 
à ordre civil. 

Faut-il admettre l'interdiction des délais de grâce? (art. 133 et 137.) Non-; 
l'admettrions : — l'art. 187 renvoie à toutes les règles des paragraphes de 
l'échéance et du paiement ; or les articles relatifs à ces délais sont dans ces 
deux paragraphes; — en empruntant, même pour un acte civil, une forme 
ordinairement commerciale, on a probablement voulu accepter les règles de 
célérité et de rigueur usuelles en cette matière ; — l'art. 036 est conçu dans 
cet esprit. 

2" <J. Faut il admettre que les intérêts courront du jour du protêt ? (art. 181 ) 
Nous l'admettrions aussi pour les mêmes raisons ; l'art. 187 renvoie aux règles 
du rechange, et vise expressément les règles sur les intérêts (4). 

Compétence . 

Art. 636. Lorsque les lettres de change ne seront réputées que simples pro-

(1) Demang., t. III. p. 336. Ly. C. et 11., n. 1291. 
(2) liai. 
(3) lleq. 2 juill. 1833, D. P. 55. 1. 286. 
(i) Cass. 5 juill. IS5S. D. P. 98. 1. 413. Ly. C. et R., n. 1297. — Contra : Trib. civ. 

Nantes, 23 juill. 1873, D. P. 74. 5. 296. Al. n. 1534, 1543. 
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messes, aux termes de l'article 112, ou lorsque les billets à ordre ne porteront 
que des signatures d'individus non négociants, et n'auront pas pour occasion 
des opérations de commerce, trafic, change, banque ou courtage, le tribunal 
de commerce sera tenu de renvoyer au tribunal civil, s'il en est requis par le 
défendeur. 

812. Nous ne parlons pas des lettres de change réputées simples promesses; 
nous en avons traité plus haut (n. 730). 

Quant aux billets à ordre, il résulte de l'art. 030, que s'ils sont souscrits par 
des commerçants et pour acte de commerce, ils sont de la compétence du 
tribunal de commerce. Aucune difficulté sur ce point. — L'article semble dire 
que s'ils sont souscrits par des commerçants; mais pour actes purement ci
vils, ils seront encore de la compétence commerciale. Nous ne pensons pas 
que l'article ait voulu poser en cela une règle absolue : il s'est référé à la pré
somption de l'art. 638, 2" al. ; il suppose, qu'en général, les"billets souscrits 
par un commerçant seront faits pour son commerce, et qu'on ne fera pas 
tomber la présomption de l'art. 638 par la preuve contraire. Mais si elle se 
trouvait renversée en fait, l'art. 636 ne s'oppose pas à ce que le billet soit 
traité comme purement civil. 

Enfin, l'article se réfère directement aux billets à ordre •purement civils, 
c'est-à-dire souscrits pour cause civile 'cette définition résulte des observations 
qui précèdent) ; et il décide qu'ils ne sont pas, en principe, de la compétence 
des tribunaux de commerce. —Mais il contient une disposition exceptionnelle 
par rapport au droit commun : le tribunal de commerce ne devra se dessaisir 
que s'il en est requis par le défendeur. Pourtant, il s'agit là d'une question 
d'incompétence à raison de la matière, et, en principe, pour l'incompétence de 
ce genre, le tribunal doit se dessaisir d'office (C. pr. civ., art. 170), parce qu'il 
y a là une question d'ordre public. 11 y a exception dans notre hypothèse, 
parce qu'on a pensé que le tribunal de commerce avait une connaissance 
particulière sur cette espèce de billets, qui sont habituellement commerciaux, 
— et, ensuite, parce qu'on a jugé qu'en adoptant cette forme empruntée aux 
usages du commerce, on avait voulu s'assurer les avantages de la célérité de 
la juridiction commerciale. — Ces raisons viennent corroborer les solutions 
que nous avons admises plus haut (n. 841 ) , en donnant au billet à ordre, 
même civil, tous les autres effets des billets à ordre commerciaux. 

Art. 637. Lorsque ces lettres de change et ces billets à ordre porteront en 
même temps des signatures d'individus négociants et d'individus non négociants, 
le tribunal de commerce en connaîtra ; mais il ne pourra prononcer la contrainte 
par corps contre les individus non négociants, à moins qu'ils ne se soient en
gagés à l'occasion d'opérations de commerce, trafic, change, banque ou cour
tage. 

8î3. Il y a encore là dérogation au droit commun, en ce que le caractère 
mixte du billet ne permet pas de saisir le tribunal civil ; la loi attribue abso
lument la juridiction au tribunal de commerce. Les raisons sont celles que 
nous venons de donner sous l'art. 036. 

4|. L'art. 037 s'appliquerait-il au cas où l'on aurait divisé son action, et où les 
non négociants seraient seuls poursuivis? — 1" S. Non : l'action n'a plus le ca
ractère mixte, qui permettait au moins un doute ; il n'y a plus aucune raison 
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pour donner compétence au tribunal de commerce (1). — 2 e S. Oui (!) : l'art. 637 
ne distingue pas, ni l'art. 636; — il y a toujours les raisons de connaissances 
spéciales dans le tribunal, et du désir de célérité (2). 

Cela n'empêche pas le non négociant de rester tenu civilement, s'il n'a pas 
fait acte de commerce; ainsi autrefois il n'aurait pas pu être contraint par corps; 
aujourd'hui encore nous admettrons qu'il ne pourra pas invoquer la pres
cription de cinq ans. 

s •* 

D u b i l l e t à d o m i c i l e . 

814. Le billet à domicile est une espèce particulière de billet à, ordre où le 
souscripteur s'engage à payer en un lieu autre que celui de la souscription. — 
Il pourra payer soit par lui-môme, soit par un correspondant (3). 

On lui applique toutes les règles du billet à ordre, puisque le Code ne lui a 
pas consacré de dispositions spéciales. 

Seulement on se demande tfc. si ce n'est pas un acte commercial par lui-même. 
La question présentera un intérêt pour la compétence dans le cas de l'art. 636 ; 
et en outre, en toute hypothèse, pour savoir si le souscripteur peut invoquer 
la prescription de cinq ans, si le faux commis dans le billet est un faux en 
écriture de commerce (C. pén., art. 147), s'il y a lieu d'appliquer l'art. 420, C. 
pr. civ., pour régler la compétence ratione pcrsonx(i). Le terrain delà discus
sion est l'art. 632, dernier al., du Code de commerce, qui classe parmi les actes 
de, commerce « entre toutes personnes, les lettres de change ou remises d'argent de 
place en place » . Il s'agit de savoir si le mot ou indique une simple synonymie 
entre les deux membres de phrase, le second n'étant que le développement du 
premier, ou si la loi a voulu ajouter aux lettres de change les autres remises 
d'argent de place en place. — 11 nous semble qu'il faut regarder les deux 
membres de phrase comme simplement synonymes : — si la loi avait voulu 
ajouter quelque chose au premier, elle n'aurait pas dit : les lettres de change 
ou remises d'argent de place en place; elle aurait dit : les lettres 'de change 
ou les remises d'argent de place en place; — d'ailleurs dans le doute (et le 
doute est certainement possible) il faut admettre qu'il n'y a pas la présomp
tion absolue do commercialité, par la raison que les présomptions sont excep
tionnelles jjt doivent être entendues restrictivement; — on objecte que le billet 
à domicile contenant une remise de place en place est l'exécution d'un con
trat de change, lequel est essentiellement commercial. Nous avons admis, en 
effet, (pie le contrat de change est essentiellement commercial; mais il n'est 

(1) Aix, 5 avril 1873, D. P. 74. 2. 79. — Horson, Ouest., 201. Despréaux, n. 499. Oril
lard, n. 433. Béd., n. 374 et suiv. 

(2) Lajurisprudenee est entrés grande majorité dans ce sens : V. Besançon, 14 janv.. 
23 juin 1838, D. P. 58. 2. 200. /(. Ly. C. et R.. n. 1298, note 3. — Par application de 
cette doctrine, il a été jugé que si les porteurs négociaids ne sont saisis que par des 
endos irréguliers, il y a compétence civile, car ils ne sont légalement que les manda
taires des endosseurs non négociaids : Rouen, 24 juill. 1874, D. P. 77. 5. 111. 

(3) Pot., Change, u. 215. - Demang.. t. III, p. 38. 
(4) V. Demang.. t. III, p. 39-40. 
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CHAPITRE III. 

DE LA PRESCRIPTION. 

845. Il s'agit, bien entendu, uniquement de la prescription en matière de 
lettres de change ou de billets à ordre. Sans doute, la m ê m e prescription de 
cinq ans est applicable en matière de sociétés (art. 61) et en matière de con
trat à la grosse ou d'assurance (art. 432). .Mais il ne faudrait nullement géné
raliser ces dispositions pour tous les actes de commerce. 

Art. 189, 1 e r al. Toutes actions relatives aux lettres de change, et à ceux des 
billets à ordre souscrits par des négociants, marchands ou banquiers, ou pour 
faits de commerce, se prescrivent par cinq ans, à compter du jour du protêt, 
ou de la dernière poursuite juridique, s'il n'y a eu condamnation, ou si la dette 
n'a été reconnue par acte séparé. 

Cette prescription de cinq ans s'applique toujours aux lettres de change; 
pour les billets à ordre, elle s'applique seulement quand ils ont un caractère 
commercial , et en faveur de ceux des signataires qui ont fait acte de com
merce (.'!). Ainsi elle ne pourrait pas être invoquée par l'individu non négociant 
qui aurait endossé un billet primitivement souscrit par un négociant (4); ni 
par l'individu non négociant qui aurait souscrit un billet pour acte civil, quoi
que ce billet ait été plus tard endossé par des négociants (5). — Si l'on admet 

(1) La jurisprudence, avait paru se fixer dans ce sens : Cass. 10 avril 1861, D. P. 61. 
1. 315. Mais un arrêt récent revient à l'opinion contraire : Req. 24 mai 1880, D. P. 80. 
1. 472. — Dans le sens de notre opinion : Demang., t. III, p. 38, et t. VI, p. 378. Al. 
n. 3000. Noug.. n. 1541, 1545. Ly. C. etR., n. 1300. — Contra : Viucens, t. II, p. 368et 
suiv. Horson, quest. 33 et 35. Frémery, p. 98. Brav., t. VI, p. 228. Pard., t. I, n. 479. 
Béd., n. 690. 

(2) Locré, Léghl. civ.. t. X V I I I , p. 112. 
(3) I l faut corriger le texle qui parle un peu inexactement des billets souscrits par les 

commerçants, sans excepter les cas où un commerçant n'avait pas fait acte de commerce : 
v. suprà, n. 842. — Sic: Demang., t. I I I , p. 557, 558. Al. n. 1551. 

(4) Contra : Al. u. 1564. qui soutient que l'exception est réelle et peut être invoquée 
par la non uégoc.iant codébiteur solidaire de négociants (C. civ., art. 1208). 

(5) Trib. comm. de la Seine, 28 déc. 1852, D. P. 53. 3. 24. 

pas du tout sûr que l'objet principal du billet à domicile soit d'éviter le trans
port d'argent ; ordinairement le but principal de l'opération est, dans la pensée 
des parties le paiement de la s o m m e , et le lieu du paiement n'est qu'une con
sidération très accessoire; il y a bien dès lors remise de place en place, mais 
il n'y a pas une opération de change, parce que le change n'a pas été le but des 
parties; — la L. 14 juin 1865, sur les chèques , art. i , a dit formellement que 
le chèque tiré de place en place ne serait pas commercial par sa nature; ce 
qui nous montre que, dans la pensée de nos législateurs, toute remise de place 
n'est pas nécessairement commerciale (I) ; — enfin si le code de commerce n'a 
pas parlé du billet à domicile, M. Bérenger en a donné pour raison qu'il suit 
en tout les règles du billet à ordre (2). 
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que le billet à domicile est toujours commercial , il donnera toujours lieu a la 
prescription de cinq ans (1). 

846. Elle ne sera pas utile à ceux qui peuvent invoquer les déchéances des 
art. 168, 169, 170 après un délai très court fart. 163) Mais elle servira à ceux 
qui ne peuvent pas invoquer ces déchéances ; tiré-accepteur, tireur qui n'a pas 
fait provision, ceux qui auraient donné l'aval pour l'un ou pour l'autre ; en
dosseurs même, dans le cas de clause de retour sans frais. 

Elle n'éteint que les obligations nées directement de la lettre de change ou 
du billet à ordre; c'est-à-dire les obligations de tous les signataires quelcon
ques. Mais elle n'éteindrait pas, suivant nous , l'action du tireur contre le tiré 
qui, ayant provision, n'aurait pas accepté (v. suprà, n. 833) (2) ; elle serait seu
lement opposable au tireur qui, en cas d'acceptation du tiré, agirait c o m m e 
subrogé aux droits du porteur (3). Elle n'éteindrait pas non plus l'action du 
tiré, ayant payé à découvert, contre le tireur (v. suprà, n. 834) (4) ; sauf aussi 
s'il agissait c o m m e subrogé au porteur, parce qu'il avait accepté avant de 
payer (5;. — Elle n'éteindrait pas les obligations prises seulement à l'occasion 

d'une lettre de change ; par exemple, celles d'un banquier ayant promis à .-on . 
client de faire toutes ses diligences pour la recouvrer (6). 

847. Le point «le d é p a r t est le jour du protêt. S'il n'y en a pas eu (ce 
qu'il faudra souvent supposer), il faudra faire courir le délai du lendemain de 
l'échéance (7). — Si la lettre était à vue, le délai courra, suivant nous , dès le 
jour ou la lettre a pu être présentée, et non pas seulement de l'expiration du 
délai de trois mois imparti par l'art. 160; car, de droit commun, la prescrip
tion court dès que le créancier a pu agir, et non pas seulement du jour où il 
aurait dù agir; ici aussi il est naturel de croire que la présomption de paie
ment (v. infrà, n. 852) commence à s'établir dès le jour où le paiement a pu 
être demandé (8). — Si la lettre était à un certain délai de vue, on fera courir 
ce délai de vue du jour où elle aura pu être présentée, et le délai de cinq ans 
courra du lendemain de l'échéance ainsi calculée (9). 

La su spens ion pour cause de minorité ou d'interdiction ne s'appliquera 
pas à cette prescription; car, d'une manière générale, elle ne s'applique pas 
aux prescriptions abrégées (C. civ., art. 2278) (10). Mais les autres causes de 
suspension pourraient s'appliquer. 

818. L' interruption est très possible. — Quelles en seront les causes? 

(1) Req. 24 mai 1880, D. P. 80. 1. 472. 
(2) Pot. n. 200. — Brav., t. III, p. 561, 562. Al. n. 1552. Ly. C. et P.., n. 1281. 
(3) Demang., t. III, p. 561. 

(4) Riom, 3 mars 1854, D.P. 55. 2. 250. Béd., n. 725. Al. n. 1552. Brav., t. III, n. 561. 
Ly. G. et R., u. 1282. — Contra : Garsonuet, Abolition de la contrainte par corps, p. 7, 
note 12. 

(5) Demang., t. III, p. 561. Ly. C. et R., u. 1281. 
(6) Noug., u. 1609. Al. n. 1552. Ly. C. et R., n. 1281, 
(7) Cass. 16 nov. 1853, D. P. 54. 1. 326. — Demang.. t. III, p. 566. Al. n. 1558. Ly. C. 

et R., n. 1283. 
(8) Pot., n. 198. Demang., t. 111, p. 377. Ly. C. et R., m 1283. — Contra :Cass. l«juill 

1843, D. P. 45. 1. 287. Al. n. 1553. Noug., n. 1611. 
(9) Demang., t. III, p. 377. 
(10) Pot., n. 206. Al. n. 1554. Ly. C. et R., n. 1288. 
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L'art. 189 l'indique en disant que les actions « se prescrivent par cinq ans 
à compter du jour du protêt ou de la dernière poursuite juridique,s'il n'y a eu 
condamnation, ou si la dette n'a été reconnue par acte séparé » . Cette formule 
parait indiquer deux espèces d'interruption : l'une qui laisserait encore après 
elle la possibilité d'une nouvelle prescription de cinq ans, p. ex. la poursuite 
juridique, et l'autre qui ne laisserait plus place qu'à la prescription de trente 
ans, p. ex. la condamnation ou la reconnaissance par acte séparé, et c'est dans 
le sens de cette distinction que l'article est généralement entendu : — en effet, 
en rapprochant le commencement et la fin du membre de phrase cité, on lit 
que les actions se prescrivent par cinq ans... s'il n'y a eu condamnation ou 
si la dette n'a été reconnue par acte séparé ; donc, dans ces derniers cas, elles 
ne se prescrivent plus par cinq ans; — et ce n'est pas là un accident de ré
daction : car si le Code n'avait pas voulu substituer ainsi un délai à un autre, 
il n'aurait pas changé sa formule, et après avoir dit « à compter de la dernière 
poursuite juridique » , il aurait ajouté : « ou de la condamnation, ou de la re
connaissance, etc. » (1). 

Or en droit commun les causes d'interruption de la prescription libératoire 
peuvent se ramener à trois (C. civ., art. 2 2 54 et suiv.) : un commandement ou 
une saisie, une poursuite en justice, la reconnaissance de la dette. Passons 
ces trois causes en revue, en cherchant à préciser quels seront les faits qui 
iront jusqu'à substituer la prescription de trente ans, à celle de cinq. 

819. lo Va commandement ou une saisie ordinaire (C. civ., art. 2244) ne peu
vent guère se concevoir comme interrompant la prescription de cinq ans ; car 
ils supposent un titre exécutoire et la lettre de change n'en est pas un ; pour 
en avoir un, le porteur aurait dù obtenir un jugement, mais alors il y aurait 
eu onelamnaliou, substituant la prescription de trente ans à celle de cinq. On 
pourrait supposer que la lettre de change avait été faite par acte notarié (v. 
suprà, n. 7I3J ; mais encore clans ce cas elle ne contiendra pas la formule exé
cutoire (2). 

Le seul cas d'application sera la saisie conservatoire de l'a. 182 (v. n. 819) (3). 
Mais alors on peut se demander si le protêt interromprait la prescription. 
«&. Le protêt intcrrompra-t-il la prescription ? Il faut supposer un protêt tardif 

intervenant lorsque la prescription a commencé à courir. — Nous répondrons 
négativement : sans doute, l'art. 189 dit que la prescription commence à courir 
du jour du protêt, mais il suppose le protêt fait en temps normal, le lende
main de l'échéance ; c'est alors le point de départ de l'action ; tel est le seul 
sens naturel de l'article, il n'a pas pensé au protêt tardif ; — en appliquant dès 
lors les principes du droit commun, nous trouvons que le protêt est analogue 
à une sommation et non pas à un commandement, qu'il n'est pas fait en vertu 
d'un titre exécutoire ; or un commandement au moins est nécessaire pour in
terrompre la prescription (C. civ., art. 2244) (4). 

850. 2" Une poursuite en justice (C. civ., art. 2214 et suiv.); l'art. 189 aussi 

(1) Marcadé, De la prescription, ch. 4, ohs. prél., n. II. Ly. C. et R., n. 1284. 
(2) Ly. C. et R., n. 1286, note 2. 
(3) De Couder, v» Lettre de çh.,n. 772. Ly. C. et H., n. 1286, note 2. 
(4) Cass. 28 avril, 4 nov. 1846, D. P. 46. 1. 217, 350. — Al. n. 1555, 1537. Ly. C. etR., 

n. 1282, note 6. 
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ne fait courir les cinq ans que de la dernière poursuite juridique ; c'est d'ail
leurs le droit commun (C. civ., art. 2246), mais il résulte Lien clairement de 
l'article que c'est la prescription de cinq ans qui recommencera après le der
nier acte de procédure (1). 

Si un jugement de condamnation intervient, il opère une nouvelle interrup
tion. Mais, de plus, il emporte aussi novation de la créance, de sorte que doré
navant celle-ci ne sera plus prescriptible que par trente ans. C'est ce qui résulte 
encore du texte de l'article interprété comme nous l'avons fait ci-dessus (2). Il y 
aurait exception seulement pour le jugement par défaut faute de comparaître, 
qui est nul s'il n'est pas exécuté dans les six mois (C. pr. civ., art. 156); 
dès lors la prescription de cinq ans aurait continué à courir malgré ce juge
ment (3). 

S'il y a péremption d'instance, encourue par interruption des poursuites 
pendant trois ans, et prononcée (C. pr., art. 399, 400), toute l'instance est 
anéantie rétroactivement (C. pr., civ., art. 401), la prescription sera censée 
avoir continué à courir malgré les poursuites et aura pu s'accomplir dans 
l'intervalle ( i ) . — Si la péremption, quoique encourue, n'a pas été invoquée et 
est couverte par un nouvel acte de procédure (C. pr. civ., art. 391), nous 
pensons qu'il faut décider que la prescription aura été interrompue par 
les premières poursuites, qui ne sont pas anéanties, mais qu'elle aura couru 
jusqu'aux nouvelles poursuites et aura pu s'accomplir dans l'intervalle, parce 
qu'il ne faut pas admettre, suivant nous, que 1 instance, par cela seul qu'elle 
subsiste, soit une interruption continuelle, l'art. 187 n'admet comme cause 
d'interruption que la dernière poursuite juridique (5). 

851. 3« La reconnaissance delà dette (art. 2218, C. civ.). L'art. 189 ne parle que 
de la reconnaissance par acte séparé. Mais il résulte de l'analyse faite plus haut 
de l'article, que la reconnaissance par acte séparé a pour elfet non seulement 
d'interrompre la prescription, mais encore de substituer pour l'avenir la pres
cription de trente ans à celle de cinq; d'où il s'ensuit forcément que l'exigence 
d'un acte séparé n'est pas imposée par l'article lorsqu'il s'agit d'une simple 
interruption laissant place pour l'avenir à la prescription de cinq ans. 11 y 
aura dès lors deux espèces de reconnaissances :1a. reconnaissance par acte séparé 
interrompant la prescription et ne laissant plus place dorénavant qu'à celle 
de trente ans; et la reconnaissance simple interrompant aussi la prescription, 
mais laissant la porte ouverte à la prescription de cinq ans (6). 

(1) Demang., t. I I I , p. 56S. Al. n.l'i.'iG. — Il faut, bien entendu, que l'assignation soit 
valable : Cass. 5 jauv. ISS 1, D. P. 81. 1. 73. — La demande eu déclaration de faillite 
est une poursuite en justice et interrompt la prescription : Cass. 13 janv. 1S79, D. P. 
79. 1. 145. 

(2) Al. n. 1556. Ly . C. et IL, n. 12S5. 
(3) Al. n. 1336. — V. Demang., 1. I I I . p. 569. 
( 4 ) Cass. 2 janv. 1855, D. P. 55. 1. 13. — Pot., n. 201. Ly. C. e lR . , n. 1285. 
(5) Cass. 24 déc. 1860, D. P. 01. 1. 27. Béd., n. 733, 734. Noug., n. 1621. Al. n. 1556. 

Ly. C. et R., n. 1285. — Contra : Demang., t. I I I , p. 56S. 
(6) Cette doctrine est très nettement consacrée par l'arrêt de Req. 7 avril 1857, D. P. 

57. 1. 302. H. Al. n. 1539. Marcadé, Prescription, ch. IV, obs. prél.. n. I I . Brav.. t. I I I , 
p. 564, 571. Ly. C. et R., n. 1286. — Mais la Cour de cassation parait l'avoir abandonnée 
par l'arrêt du 9 mars 1868 ;D. P. 68. 1. 164),qui exige pour toute interruption une recon 
uaissauce par acte séparé. It. Noug., n. 992. Béd., n. 742. 
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Après la reconnaissance par acte séparé il n'y aura plus lieu qu'à la prescrip
tion de trente ans. C'est que la rédaction d'un nouvel acte entre ledébiteuret 
le créancier est interprétée par la loi c o m m e emportant intention de nover la 
créance; après cet acte, le débiteur ne pourra plus dire qu'il est débiteur en 
vertu d'une lettre de change , que l'action est relative à une lettre de change. 

La reconnaissance simple résultera de tout fait impliquant un aveu du débi
teur, sans acte rédigé complètement à nouveau, sans l'intention de nover, qui 
en général ne se présume pas (C. civ. , art. 1273); p . ex. du paiement d'inté
rêts (t) , ou d'un acompte (2), d'une demande d'un délai (3), d'une renoncia
tion à invoquer les déchéances contre le porteur négligent, de la mention dans 
son bilan par le débiteur failli (4). — Ces divers faits pourront se prouver par 
témoins , (5), c o m m e par tous les m o d e s de preuve usités en droit commercial, 
puisqu'il s'agit d'une matière essentiel lement commerciale , et môme par les 
présomptions de l 'homme (art. i09, C. c o m m . , et 1333, C. civ.) (6). 

Q. L'admission au passif d'une faillite interromprait-elle la prescription ? Nous 
l 'admettons sans hésiter ; la procédure de la vérification des créances, qui 
précède leur admission, met le créancier en présence de tous ceux qui ont in
térêt à les contester, le failli, le syndic et les autres créanciers : et l'admis
s ion, sans rendre impossible , suivant nous , toute contestation ultérieure, 
constitue une reconnaissance actuelle d e l à créance (7). — Nous pensons que 
le nouveau délai nécessaire alors pour prescrire sera de cinq ans seulement, 
car cette admission ne nove pas la créance, elle la maintient au contraire 
avec tous ses caractères (8). — Mais quel sera le point de départ de cette nouvelle 
prescription ?Nous croyons que ce sera seulement la fin de la faillite, soit par 
un concordat, soit p a r l a clôture de l'union (art. 539); car l'interruption ne se 
produit pas seulement au m o m e n t où la créance est admise au passif; mais, 
toutes les fois que le créancier est convoqué aux assemblées, vote au concor
dat, prend part aux distributions de deniers, autant de fois il fait acte de 
créancier, et par conséquent interrompt la prescription (9). 

(1) Req. 13 juill. 1875, D. P. 77. 1. 323 ; Rouen.. 30 avril 1878, D. P. 79. 1. 87, etc. -
Ly. C. et R., n. 1286. 

(2) Marcadé, Prescription, ch. IV, obs. prél., n. 11. Ly. C. et R., n. 1286. —Contra: 
Cass. 18 fév. 1851, D. P. 51. 1. 17. 

(3) Ly. C. et R., ibid. 
(4) Al. n. 1535. 
(5) Montpellier, 28 juill. 1800, D. P. 60. 2. 203. 
(6) Rouen, 30 avril 1878, D. P. 78. 1. 97. — Dans le système qui exige toujours un 

acte séparé pour que la reconnaissance interrompe la prescription, onsou tient que ces faits 
sont insuffisants pour le faire, ou du moins qu'ils ne peuvent être prouves que par un 
écrit formel pouvaDt être regardé comme un acte séparé : Cass. 18 fév. 1851, D. P. 51. 
1. 17; Lyon, 19 déc. 1851, D. P. 53. 2. 46 ; Cass. 9 mars 1868, D. P. 68. 1. 164. — Mais 
nous admettons avec la jurisprudence qu'on ne pourrait pas, pour obtenir une recon
naissance ordonner un interrogatoire sur faits et articles (Cass. 16 janv. 1854,D. P. 54-
1. 13 ; Al. n. 1562) ; nidéférer d'office le serment supplétoire (Al. ibid.). 

(7) Cass. 5 juin 1864, D. P. 04. 1. 61 ; Aix, 29 mai 1872, D. P. 74. 2. 121. — Marcadé 
Prescription, a. 2242-2258, n. II. AI. n. 1555. 

(8) Cass. 5 janv. 1864, D. P. 64. 1. 41, etc. — Al. n. 1560. Brav., t. III, p. 563. Ly. 
C. et R., n. 1286. 

(9) Le vote au concordat n'implique pas suivant nous novation, car le créancier en-
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Cette interruption de la prescription est essentiellement individuelle pour 
les différentes personnes obligées par un môme effet de commerce ; ainsi 
l'interruption faite contre un endosseur ne profiterait pas au souscripteur (1), 
ni réciproquement. Cela résulte de ce qu'il n'y a entre les différents signataires 
qu'une solidarité imparfaite, ainsi que nous l'avons établi plus haut. 

Soi. P o r t é e « le l a p r e s c r i p t i o n : Elle n'est qu'une présomption de 
paiement. Celui a qui on l'oppose peut la combattre en déférant le serment 
à son adversaire : 

Art. 189, 2 e al. Néanmoins les prétendus débiteurs seront tenus, s'ils en sont 
requis, d'affirmer, sous serment, qu'ils ne sont plus redevables ; et leurs veu
ves, héritiers ou ayants cause, qu'ils estiment de bonne foi qu'il n'est plus 
rien dû. 

A la veuve et aux héritiers, on ne peut demander qu'un simple serment de 
crédibilité (v. conf., C. civ., art. 2273). 

11 résulte de cette obligation de jurer, que cette prescription ne peut être 
invoquée par les créanciers du prétendu débiteur qui ne l'invoque pas, car 
le serment est essentiellement personnel (C. civ., art. 1166J (2). 

De ce que la prescription repose ici sur une présomption de paiement, il 
s'ensuit qu'elle ne peut être invoquée par celui qui a fait un aveu implicite 
de l'existence de la créance, par exemple en soutenant qu'il y avait nova-
tion (3) ; ou en offrant de payer le principal, quoiqu'il conteste sur les ac
cessoires (4). 

tend seulement conserver ce qu'il peut de sa créance, il ne libère pas ses cautions (v. 
infrà, n. 1047) ; donc il laisse encore place à la prescription de cinq ans. — Contra : 
Al. n. 1560. 

(1) Aix, 29 mai 1872, D. P. 74. 2. 121. Pard., n. 413. Al. n. 1558. Ly. C. et. R., n. 1287. 
— Contra : Dali., u. 835. — V. Noug., n. 990. 

(2) Rouen, 1" déc. 1854, D. P. 55. 2. 122. — Al. n. 1563. — Contra : Noug., n. 1008. 
Dali., n. 830. 

(3) Req. 7 mars 1866, D. P. 66, 1. 298. — Ly. C. etR., n. 1289. 
(4) Rej. 2janv. 1855, D. P. 55. 1. 13. — Mais la déclaration que l'on a payé à un 

faux créancier n'est pas un aveu de la dette : Cass. 23 juill. 1878, D. P. 79. 5. 148. 
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DES B I L L E T S A U P011TEUR. 

853. Le b i l l e t a u p o r t e u r est un écrit par lequel une personne promet de 
payer une certaine somme,non pas à une personne dénommée, ni à l'ordre d'une au
tre, mais a u p o r t e u r , c'est-à-dire à celui qui sera détenteur du titre àl'é-
chéance, sans que celui-ci ait besoin de justifier de ses droits par un écrit 
nouveau, ou d'aucune autre façon. — Il est peu usité de nos jours (excepté 
sous forme de billet de banque) ; il peut néanmoins se rencontrer; et le Code 
n'en ayant rien dit, aucune loi n'en ayant traité ex professo, il faut rechercher 
quelles règles de droit lui seraient applicables. 

Mais d'abord peut-on émettre valablement des billets au porteur? — Ils 
s'étaient produits d'abord dans notre ancienne France sous la forme de billets 
en blanc, c'est à-dire où le nom du créancier était laissé en blanc; sous cette 
forme ils furent proscrits par des arrêts de règlement du Parlement de Paris 
du 7 juin 1611 et du 2G mars 1024. On imagina alors les billets au porteur 
proprement dits; ceux-ci furent interdits pour l'avenir par un édit de mai 
1716 ; mais ils furent bientôt autorisés de nouveau par une déclaration du 21 
janvier 1721 (1). Pendant l'époque intermédiaire, un décret de la Convention 
du 8 novembre 1792 (2), constatant les abus des billets au porteur et à vue 
proscrivit dans son article 21 toute nouvelle émission de billets au porteur; 
mais bientôt après une loi du 23 thermidor an III vint expliquer que cette 
prohibition ne s'appliquait qu'aux billets au porteur ayant pour objet de 
remplacer ou de suppléer la monnaie. Depuis, la loi du 13 germinal an 
VI, art. 1 e r, parle expressément de billets au porteur pour soumettre à la con
trainte par corps leurs souscripteurs lorsqu'ils sont commerçants. Enfin la 
L. 5 juin 1850, art. l r r , les vise aussi expressément pour les soumettre au 
même timbre que les autres effets négociables. Donc il faut conclure que la 
souscription de billets au porteur est parfaitement licite actuellement (3),sauf 
lorsqu'ils prendraient la forme de billets de banque et auraient pour objet 
de remplacer la monnaie. Nous allons bientôt revenir sur cette exception. 

(1) Dali., v° Eff. de comm., n. 14 et 920. 
(2) V. Desenoe, Code général français, t. XI, p. 450. 
(3) Beq. 10 uov. 1829 ; Bordeaux, 22 jauv. 1839, etc. ; D., v Eff. de comm., n. 922. 

Merlin, v°Porteur (billet au). Pard.,n. 483. Noug,t. I, p. 546. Goujet et Merger, ^'Bil
let au porteur, n. 4. Beslay, Soc, n. 231, note. Al. n. 1338. — Contra : Bennes, 27 mars 
1843, S. 14. 2. 250. 
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Nous pensons qu'il faut également considérer comme licite actuellement 
l'émission de billets en blanc; car aucune loi moderne ne la prohibe; une loi 
du 20 vendémiaire an IV, que l'on cite souvent comme les proscrivant (1), ne 
les vise pas ; elle vise seulement les négociations en blanc de lettres de change 
ou de billets à ordre, et en cela elle a été abrogée par le Code qui s'est occupé 
de la matière (L. 15 sept. 1807). D'ailleurs ils tendent au même but que les 
billets au porteur; il est donc diflicile de proscrire les uns quand on admet 
les autres (2). 

Mais on peut se demander si l'émission de billets au porteur n'est pas 
une atteinte au privilège de la Banque de France, créé par la L. 24 germ. 
an XI, et complété par l'absorption des banques départementales en 1848. 
11 faut répondre négativement : le privilège de la Banque de France ne porte 
que sur l'émission des billets de banque ; or, quoique ces billets ne soient pas 
définis par la loi, leurs caractères sont bien déterminés par la pratique; ce 
qui les distingue, c'est non seulement d'être au porteur, mais encore d'être 
à vue; grâce à ce caractère, ils peuventà tout instant s'échanger contre de la 
monnaie, et, pour cette raison, ils circulent à l'égal de la monnaie (v. supiù, 
n. 673) ; grâce au même caractère, ils peuvent aussi se garder indéfiniment 
sans rien perdre de leur valeur, et par là encore ils remplacent la monnaie. 
Au contraire, les billets au porteur qui ne sont pas à vue n'ont aucun de ces 
avantages; on ne peut pas les présenter avant l'échéance fixée, et l'on ne peut 
pas les garder indéfiniment, puisqu'on aurait à craindre au moins la pres
cription si on ne les présentait pas dans les trente ans depuis leur échéance. 
— Donc le billet au porteur, pourvu qu'il ne soit pas à vue, respecte par
faitement le privilège de la Banque de France, cl il est en règle avec la loi 
du 25 thermidor an III, qui le proscrit seulement quand il a pour objet de 
remplacer la monnaie (3). 

854. En l'absence de toute règle de détail dans notre législation ancienne 
ou moderne, tout ce qui concerne le billet au porteur doit se régler par les 
principes généraux des conventions, en appliquant les conséquences spéciales 
qui résultent de l'intention que les parties ont eue en insérant la clause au 
porteur (C. civ., art. 1107, 1134, 1 136 et s.). Il n'a pas assez d'analogies avec 
le billet à ordre pour qu'on lui applique les régies de celui-ci; il ressemble 
au moins autant au billet simple, purement régi par les règles générales du 
Code civil. 

D'abord quant à la f o r m e , il faut décider qu'il doit contenir seulemen 
ce qui est nécessaire pour que l'obligation soit bien précisée; par conséquent 
la signature du souscripteur, la date, la somme à payer ; et puis, par défini
tion même, la promesse de payer au porteur (4). — S'il n'est pas écrit en entier 
delà main du souscripteur, la signature de celui-ci,s'il n'est pas commerçant, 
doit être accompagnée du bon ou approuvé avec la somme en toutes lettres ; 

(1) Noug., n. 956. Al. n. 1539. 
(2) Pard., n. 483. Béd., n. 644. 
(3) Comp. suprà, n. 763. 
(4) Dali., n. 926.— Il suflit pour être au porteur qu'un billet n'indique pas le nom de 

celui à l'ordre de qui il est souscrit : Beq. 4 juin 1S78, et Agen, 22 juill. 1S79, D. P. 
79. 1. 136. 
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car, d'après ce que nous venons de dire, il faut appliquer l'art. 1326, C civ., 
avec d'autant plus de fermeté que nous n'admettrons pas que le billet au 
porteur soit commercial par lui-même. — 11 ne faut pas y exiger l'indication 
de celui qui en a fourni la valeur, ni même l'indication de cette valeur four
nie ; on ne peut le faire en l'absence de texte, et d'ailleurs cette exigence n'au
rait pas ici les mêmes raisons d'être que pour la lettre de change ou le billet 
à ordre (1). 

Le billet ainsi créé se transmettra par la simple tradition de la main à la 
main, sans signification au débiteur cédé (C. civ., art. 1690); car le souscrip
teur s'est obligé, non pas envers un créancier déterminé, mais envers le por
teur (2). Il n'y aura pas besoin non plus d'un endossement, et même l'endos
sement n'en serait pas possible, ni valable, puisque le billet ne contient pas 
la clause à ordre ; il ne produirait donc aucun des effets de l'endossement, et 
notamment n'obligerait pas l'endosseur à la garantie si cela n'avait été ex
primé formellement. La signature seule d'une personne sur le titre n'empor
terait pas non plus cette garantie; car, en l'absence de tout texte et de toute 
expression de volonté, on ne peut lui faire produire cet effet; elle ne vaudrait 
ni endossement ni aval (3). Mais on pourrait donner expressément un aval 
sur le billet au porteur; du moment que la volonté est exprimée, il faut la 
suivre. 

Le porteur a le droit d'être payé à l'échéance, sans qu'on puisse lui opposer 
aucune exception du chef d'un porteur précédent, lors même que celui-ci serait 
connu ; p. ex. si l'on a indiqué sur le billet le nom du bénéficiaire en ajoutant 

ou au porteur. Cette règle est la conséquence de ce que l'obligation a été con
tractée directement par le souscripteur envers le porteur, qui dès lors agit en 
vertu d'un droit propre et non comme ayant cause des porteurs précédents 
(cf. n. 73 i et 766, in fine). Ainsi le porteur actuel pourrait invoquer la créance 
résultant du billet, et p. ex. la faire entrer en compensation; quand même 
il y aurait eu saisie-arrêt entre les mains d'un porteur précédent, s'il n'y a pas 
eu saisie-arrêt entre les siennes (4). — Il n'y a évidemmentpaslieuau protêt, 
puisqu'il n'y apas habituellement de garants contre lesquelson puisse recourir 
faute de paiement. Lors même que le paiement aurait été garanti par un aval, 
on pourrait recourir contre la caution dans les conditions de droit commun, 
et sans avoir fait protêt, car on ne peut sans texte soumettre le porteur à 
cette formalité spéciale (5). 

Au fond et en théorie, le porteur n'est propriétaire du billet au porteur que 
s'il l'a reçu du propriétaire qui avait l'intention de lui transférer la propriété, 
mais non s'il l'a reçu, ou si un précédent porteur l'avaitreçu, à titre précaire 
comme dépositaire p. ex., ni s'il l'avait volé ou trouvé. Mais, en pratique, si 
le porteur actuel est de bonne foi il sera protégé par la règle de l'art. 2279, 
enfuit cle meubles possession vaut titre, toutes les fois que le véritable proprié-

(1) Al. n. 1,138. Massé, n. 1573. — Contra : MerliD, v» Porteur (billet au). Goujet et 
Merger, v» Billet au porteur, n. 5. Noug., n. 957. Béd., n. 645. 

(2) Cass. 15 janv. 1855, D. P. 53. 1.5. — Dali., n. 927. 
(3) Pard., D. 483. Béd., n. 650. Al. n. 153S. 
(4) Cass. 15 janv. 1855, D. P. 55. 1.5. — Dali., n. 927. 
(5) Dali., n. 928. 
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taire aura perdu la possession par suite d'un abus de contiance ; s'il y avait 
eu perle ou vol, le possesseur de bonne foi ne serait protégé que par la pres
cription de trois ans (art. 2279, 2 e a l . ) ; avec cette seule restriction que, s'il 
avait acheté le billet dans un marché public ou chez un marchand vendant 
deschosespareillesfchangeur, p.ex.),dneseraitobligé dele rendrequemoyen
nant remboursement du prix( I ) . La L. 13juin 1872 sur les titres au porteur volés 
ou perdus ne serait pas applicable aux billets au porteur; carl'usage restreint 
aux titres de bourse le sens du mot titres au porteur, et d'ailleurs les formalités 
édictées par cette loi ne peuvent pas s'appliquer aux billets au porteur (2). — 
Ce que nous disons du porteur doit s'appliquer au souscripteur lui-même 
qui aura payé le billet : s'il a payé de bonne foi, sur la remise du billet, à 
celui qui n'était pas légitimement propriétaire, il aura valablement payé (art. 
2279), sauf le cas de perte ou de vol ; il ne peut pas être plus mal traité que 
s'il avait acheté ce billet. 

Le billet au porteur n'est pas commercial par lui-même; car ce caractère ne 
résulte pas nécessairement de sa forme, et aucun texte ne le lui imprime 
comme à la lettre de change (3). Il le sera seulement s'il a pour cause un acte 
de commerce; de plus, s'il émane d'un commerçant, il sera présumé fait 
pour son commerce, car l'art. 638, 2° al., est général et s'appliquerait même 
à un billet ordinaire. — Pour appliquer à la compétence les conséquences de 
la commercialité, il faut constater que le billet peut être commercial pour 
l'une des parties sans l'être pour l'autre; p. ex. si le porteur qui en a fait les 
fonds ne faisait pas acte de commerce; celui qui n'a pas fait acte de com
merce ne peut être poursuivi, et a droit de n'agir que devant les tribunaux 
civils (4). Lors même que le billet est commercial, il ne faudra pas lui appli
quer la prescription de cinq ans, édictée par l'art. 189 seulement pour les 
billets à ordre commerciaux (6), ni les règles des articles 636 et 637 qui sont 
aussi spéciales aux billets à ordre commerciaux ou civils. 

Quant à l'impôt, une décision du ministre des finances, du 10 mai 1808, 
assimile les billets au porteur aux cllels négociables (5) ; elle résout, confor
mément à l'esprit du législateur (suivant nous), la question de savoir s'ilssont 
compris dans l'art. 69, S; 2, 6», de la L. 22 frimaire an VII ; ils seront donc en
registrés au droit proportionnel de 30 cent, par 100 fr. Quant au timbre, la 
L.3 juin 1830 les vise expressément avec les autres effets négociables, et les lois 
ultérieures de 1878 et de 1881, renvoyant aux titres énumérés par la loi de 1850, 
s'appliquent aussi évidemment aux billets au porteur, qui doivent par con
séquent être faits sur timbre de 5 cent, par 100 fr, ou fraction de 100 fr. (cf. 
n. 810). 

(t)Pard., n. 483. Vincens, t. II, p. 370. Dali., n. 921. 
(2) V. n. 013 et suiv. Ou peut consulter ces passages pour avoir un peu plus de dé

tails sur ce sujet, en se bornant à ce que nous disons de la législation applicable aux 
titres au porteur avant la loi de 1S72. 

(3) Locré sous l'art. 18S. Noug., t. I, p. 546. Goujet et .Merger, v» Billet au porteur, 
n. 15. Iiéd., n. 654. Al. n. 1538. 

(4) Agen, 22 juillet 1879, D. P. 79. 1. 136. 
(5) Trib. de la Charente 19 janv. 1847, D. P. 49. 1, 33.— Pard.. n. 483. Dali., n. 929. 

Merlin. Ouest, de dr., v° Porteur (billet au). Goujet ctMerger, \°Billet au porteur, n. 17 
(6) AI. u. 1538. 
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D E S C H È Q U E S . 

855. Le chèque nous est venu de l'Angleterre, où il est encore bien plus dé
veloppé que chez nous. Il a dans ce pays un caractère et un fonctionnement 
très simples qui ont été compliqués chez nous, surtout par des raisons fisca
les. Il faut donc commencer par l'étudier sous sa forme anglaise. 

En Angleterre, le chèque est un écrit destiné à retirer les fonds qu'on a en dépôt 
dans une banque. Cette définition n'est dans aucune loi, mais résulte d'une 
pratique constante. — Un premier caractère essentiel qui s'en déduit, c'est que 
le chèque n'est pas un instrument de crédit, comme la lettre de change ou le 
billet à ordre, mais uniquement un instrument de circulation. La définition 
indique, en effet, qu'il ne peut être tiré que s'il y a provision préalable. 

Parmi les instruments de circulation, le chèque diffère des autres en ce qu'il 
est non seulement un instrument de paiement, mais aussi et surtout un ins
trument de virement. 

Comme instrument de paiement, le chèque se rattache à l'habitude qu'ont 
les Anglais de faire faire leur service de caisse par les banquiers, pour épar
gner les frais de caissier, de garçons de recette, et éviter les risques de vol et 
d'incendie. En outre, les fonds sont utilisés par les banquiers, au grand avan
tage de la prospérité générale, et produisent souvent un certain intérêt pour 
les déposants ( I ) . — Dans ce but, d'abord le commerçant, qui souscrit 
un billet ou accepte une lettre de change, déclare que le paiement devra être 
demandé à son banquier et fait par lui ; mais de plus, s'il doit payerlui-mème 
il remet un chèque payable à présentation, au moyen duquel le créancier ira 
toucher chez le banquier. Le créancier pourrait hésiter à accepter un chèque 
en paiement et à donner quittance, car il n'est pas absolument sûr que le 
banquier paiera. Aussi on ne lui demande pas une quittance tant qu'il n'a pas 
touché le chèque. Le débiteur, malgré cela, ne court aucun risque parce que 
le banquier qui aura payé le chèque devra le garder pour sa décharge vis-à-
vis de son client; celui-ci retrouvera donc toujours chez lui la preuve du paie
ment, s'il était contesté. A cet effet, le banquier qui paie un chèque, même au 
porteur (ce qui est le cas de beaucoup le plus fréquent), fait apposer par le 
porteur sa signature au dos du titre, pour établir que le chèque a réellement 
passé entre ses mains. 

(1) V. suprà, n. 676, 677, 691, 692. 
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Ce n'est pas là toute l'utilité du chèque : celui qui le reçoit a aussi un ban
quier cmi fait son service de caisse ; il n'ira pas lui-même toucher le chèque ; 
il le remettra à son banquier, qui ne le touchera pas non plus en monnaie, 
mais le compensera dans ses comptes avec son collègue. De la sorte, la créance 
aura été payée sans le secours d'aucune monnaie. C'est là le rôle capital du 
chèque : il économise la monnaie en substituant an paiement en espèces un 
simple virement ou une compensation. 

En résumé, pour fournir tous ses avantages, le chèque doit remplir deux 
conditions qui paraissent contradictoires: il doit être échangeable à vue contre 
de la monnaie, mais doit, en fait, se solder le plus rarement possible en espè
ces. C'est la même chose que pour le billet de banque, qui ne serait pas lar
gement reçu s'il n'était pas payable en monnaie à bureau ouvert, mais qui ne 
servirait presque à rien si tous ceux qui le reçoivent venaient à la Banque 
se faire payer en numéraire. Mais il est nécessaire qu'on puisse se faire 
payer en monnaie, pour que l'on consente à ne pas demander ce paiement. 

806. Ce fonctionnement des chèques est complété par l'institution du clea
ring housc ou chambre de compensation. Une trentaine (I) de banquiers centra
lisent entre leurs mains tous les chèques, et les compensent journellement 
entre eux, en réglant seulement chaque soir les différences qu'ils peuvent se 
devoir une fois les compensations faites. — Voici sommairement le fonction
nement de la chambre de compensation : C'est une vaste salle, où chaque 
banquier a un bureau tenu par un commis; plusieurs fois par jour les mai
sons de banque envoient les chèques dont elles sont porteurs, et les déposent 
au bureau du banquier qui doit les payer; le commis de celui-ci les crédite 
immédiatement du montant des chèques remis. Ce même commis envoie aussi 
immédiatement les chèques à sa maison pour que l'on vérifie s'ils sont dus; 
la vérification se fait dans le jour, et ceux qui sont refusés sont repassés au 
débit des banquiers porteurs qui avaient été crédités à tort. A la fin de la 
journée chaque commis fait, sur une feuille de liquidation partielle, la balance 
du crédit et du débit de sa maison envers chacune des autres maisons ; il ad
ditionne l'ensemble des crédits et l'ensemble des débits, et la différence des 
deux sommes fait ressortir un solde créditeur ou débiteur pour sa maison 
vis-à-vis l'ensemble de toutes les autres. Ce solde est reporté sur une feuille de 
liquidation générale dressée par l'inspecteur du clearing house, où, toute com
pensation faite, chaque maison trouve en un seul chiffre ce qu'elle doit payer 
ou recevoir. Puis chaque banquier signe un mandat sur la Banque d'Angle
terre pour faire débiter son compte de la somme qu'il doit au profit de ceux 
qui sont créditeurs; le crédit et le débit qui en résultent sont donnés par la 
Banque d'Angleterre sur le visa de l'inspecteur du clearing housc. De la sorte, 
sans aucun mouvement de fonds, se trouvent compensées chaque jour des 
sommes colossales. On a compensé ainsi, en 1874, 150 millions de liv. sterl. 
par semaine, c'est-à-dire plus de trois milliards 170 millions de francs ; ce qui 
fait pour l'année plus de 150 milliards(2). — Grâce à ce mécanisme ingénieux 

(1) Vingt-six suivant M. Wolowaki, trente-deux suivant M. Pouyer-Quertier. Discus
sion à l'Assemblé!' nationale du Kl février 1874, Journal officiel du 14. 

(2) Discours de M. XVolowski à l'Assemblée nationale, le 13 février 1874, Journal of
ficiel du l i . 
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et à l'emploi du chèque, l'Angleterre a su réduire considérablement la quan
tité de numéraire nécessaire aux échanges : toutes les transactions, qui sont 
bien plus étendues qu'en France, s'y font avec 1,500 millions de numéraire; 
tandis qu'en France, pour un commerce bien moins considérable, on calcu
lait, avant la guerre de 1870, qu'on n'employait pas moins de 6 milliards (Dis
cours de M. Soubeyran à l'Assemblée nationale, le 22 août 1871. Journ. nff. 
du 23). 

837. Si nous passons maintenant à la France, nous trouvons, même avant 
la loi de 1803, qui a réglementé la matière, quelque chose d'analogue au chè
que anglais. — C'étaient : d'abord les mandats de la Banque de France, man
dats que les déposants peuvent émettre pour disposer des fonds déposés : 
les mandats rouges, servant à faire opérer les virements entre deux comptes ; 
les mandats blancs, servant à retirer les fonds ; — ensuite les bons de caisse 
des banquiers, donnant au porteur le pouvoir de se faire payer une certaine 
somme en dépôt chez le banquier; — enfin les récépissés, employés spéciale
ment à l'imitation du chèque anglais, et appelés très souvent chèques-reçus avant 
la loi de 1863 et dans la discussion de cette loi (2). 

Le récépissé est un reçu d'une certaine somme, délivré par le déposant sur 
son banquier : contre la remise de ce reçu, le banquier paiera au porteur la 
somme indiquée. On arrivait ainsi à peu près au môme résultat qu'avec le 
chèque anglais, qui est un ordre de payer donné au banquier. On avait pris 
cette forme pour éviter le timbre sur les effets de commerce, établi par la loi 
du 5 juin 1830, art. 1 ; sans doute, la loi du 13 brumaire an VII, art. 12 et 16, 
imposait aux reçus un timbre de 25 c. o/° ; mais ce texte n'était pas appliqué 
entre particuliers; on ne payait donc aucun timbre pour les récépissés. Mais 
le récépissé avait, par rapport au chèque anglais, plusieurs inconvénients : 
— il est nécessairement au porteur; de sorte que s'il est perdu ou volé, il peut 
être touché par le voleur, sans que celui-ci ait à commettre un faux; — on ne 
peut pas exiger, lors du paiement, la preuve de l'identité ou la signature du 
porteur, ce qui complète l'inconvénient précèdent, et, de plus, ne permet pas 
à celui qui a émis le récépissé de trouver chez son banquier la preuve du 
paiement fait pour lui; — enfin, il est moins facilement accepté dans la cir-
culation, parce que celui à qui on le remet n'a pas la garantie de son cédant 
immédiat, dont il peut apprécier la solvabilité, tandis qu'il ne connaît pas le 
souscripteur. 

En 1861, le gouvernement voulut, dans la loi du budget de 1865, art. 6, 7 
et 8, frapper d'un timbre de 10 c. le chèque-reçu. On réclama contre cette 
mesure, qui pouvait tuer à sa naissance une institution fort utile, et on de
manda au contraire, que l'on favorisât le développement du chèque mandat (le 
chèque anglais), en l'exemptant du timbre des effets de commerce. La ques
tion fut renvoyée à une loi spéciale. De là est née la L. 15 juin 1865 sur les 
chèques, qui est fondamentale en cette matière. 

Récemment, en 1874, une nouvelle tentative du gouvernement, pressé par 
lès nécessités budgétaires, n'aboutit, dans la L. du 19 février (874, qu'à une 
taxation modérée du chèque tiré de place en place, et à quelques précautions 
destinées à mieux assurer la séparation du chèque et des autres effets de com-

(1) V. le rapport de M. Darimon, Mon. du 27 avril 1865. 
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merce. Ces dispositions seront expliquées à propos des dispositions de la L. 
de 1863, qu'elles ont modifiées ou complétées (1). 

L o i «lu 1 1 j u i n l M!.""» s u r les chèques . 
858. Le législateur a eu deux préoccupations : — 1° favoriser le chèque-

mandat; — 2" ne pas nuire aux intérêts du Trésor, en permettant fru chèque 
de se substituer aux autres effets de commerce; cette dernière préoccupation 
a fait introduire bien des complications regrettables dans notre législation. 

La loi de 1865 ne parle pas des anciens chèques-récépissés; les rédacteurs 
delà loi ont supposé qu'ils allaient disparaître. Mais, outre la force de 1 habi
tude, ils ont encore une grande raison d'être : ils sont nécessaires pour retirer 
les fonds qui ne sont pas disponibles à vue, mais seulement après un certain 
délai de vue; car le chèque-mandat doit être nécessairement à vue. — Nous 
parlerons du chèque-récépissé, qu'il faut maintenant appeler, conformément, 
du reste, à la pratique, le récépissé, puisque le législateur par une définition 
formelle, réserve exclusivement le nom de chèque au chèque-mandat. 

§ » " 

Iku c h è q u e p r o p r e m e n t tlit. 

Nous étudierons : — 1» La définition du chèque; — 2° Ses formes; — 3° Ses 
effets; — 4° Les conditions fiscales auxquelles il est soumis. 

I. — B»élimili<»n «lu chèque . 

L. 1865, art. 1". l"r al. Le chèque est l'écrit qui,sous forme de mandat de paiement 
sert au tireur ù 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. 

859. Cette définition exclut le chèque sous forme de récépissé. Cela ne veut 
pas dire que le législateur ait voulu le proscrire (2). Tout ce qu'il faut conclure 
de notre article, c'est que la loi de 1863 ne s'applique pas aux récépissés, et 
que ceux-ci ne doivent plus légalement porter le nom de chèques. 

La définition du chèque a beaucoup embarrassé nos législateurs ; il était très 
important, au point de vue fiscal, de le distinguer de la lettre de change, qui 
est aussi un ordre de paiement délivré sur un tiers. Un moyen très simple au
rait été de prendre la définition anglaise, et de dire que « le chèque est un ordre 
de paiement donné à un banquier par un de ses clients ou par un autre ban
quier (3) » . Cette définition, qui fait du chèque un instrument spécial aux ban-

(1) Notre législation est reproduite à peu près complètement par la L. belge du 30 juin 
1813 (V. Bull. soc. législ. comp., 1874, p. 367), et le C. com. ital., a. 339-344. 

(2) Sans doute un passage du rapport de la commission semble indiquer cette pensée 
restrictive dans l'art. l , r ; mais le contraire aussi a été dit par M. Pouyer-Quertier 
(séance du 23 mai 1865, Mon, du 24). Et en tout cas il faudrait un texte formel pour 
enlever une faculté qui est de droit commun. Sic : Noug., Chèques, u. 28. Al. u. 1507, 
1568. — Le C. com. ital., a. 340, admet le chèque payable à un délai de vue n'excédant 
pas dix jours. 

(3) Le C. com. ital., a. 339, n'admet le chèque (assegno bancario) que sur un banquier 
ou sur un commerçant. 
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quiers et à leur clientèle, avait été proposée en 1863; elle a été proposée de 
nouveau, en 1874, par MM. Ach. Adam et Soubeyran (séance du U fé
vrier 1874, Journ. off. du 12, p. 1189). Mais elle a toujours été rejetée en 
vertu du sentiment d'égalité qui fait le fond du caractère français et qui n'est 
peut-ètrë^as autre chose que l'envie ; on n'a pas voulu créer un monopole 
pour les banquiers. On a fait observer que chez nous les banques ne sont pas 
très nombreuses, que beaucoup de particuliers ont leurs fonds en dépôt chez 
des notaires, des avoués, etc., et qu'il ne faut pas empêcher ces déposants de 
se servir de chèques pour les retirer. Mais on peut se demander si ces dépo
sants se serviront beaucoup des chèques, si un simple récépissé ne ferait pas 
aussi bien leur affaire, et s'il est bien utile de développer le chèque dans des 
conditions où il ne peut que très rarement donner lieu à des virements ou à 
des compensations. — Et puis, comme nous croyons tout faire mieux que les 
autres, au lieu d'accepter simplement la pratique anglaise, qui a produit de 
si magnifiques résultats, on a voulu laisser la porte ouverte aux innovations, 
aux extensions dont le chèque pouvait être susceptible ; on ne les prévoyait 
pas, on n'en avait aucune idée, mais, néanmoins, on les défendait commeun 
palladium sacré. Et pour les sauvegarder, on s'est vu obligé d'introduire dans 
l'usage du chèque des complications qui ne peuvent que nuire à son déve
loppement normal. Bien heureux sommes-nous que toutes les mesures bi
zarres proposées dans cet ordre d'idées n'aient pas été adoptées! 

Il résulte un premier point de ces observations et de déclarations maintes 
fois répétées dans les discussions de 1863 et de 1874, c'est qu'on peut très bien 
tirer un chèque sur une personne dont on est créancier sans avoir aucun 
compte avec elle, sans avoir reçu d'elle un dépôt de fonds ; que votre mar
chand de vin, votre bottier peut se faire payer sa facture en tirant un chèque 
sur vous. C'est une idée qu'on n'aurait jamais eue en Angleterre; cela va sup
primer beaucoup de lettres de change à vue, mais on a mieux aimé se rési
gner à cet inconvénient que d'accepter simplement l'expérience et la pratique 
anglaises. 

800. Quel sera donc le trait caractéristique du chèque par opposition aux 
autres mandats de paiement soumis au timbre proportionnel (L. 19 février 1874, 
art. 4; v. suprà, n. 744)? C'est que l a p r o v i s i o n doit nécessairement 
e x i s t e r a u m o m e n t d e son émis s ion . C'est ce qu'indique la défini
tion de la loi, en disant que c'est un moyen d'effectuer l e « retrait » des fonds 
« portés au crédit de son compte et disponibles » ,• c'est ce qu'exprime aussi for
mellement l'art. 2 : 

L. 1865, art. 2. Le chèque ne peut être tiré que sur un tiers ayant provision préalable; 
il est payable à présentation. 

Enfin la sanction est dans l'art. 6, modifié par la L. 19 février 1874, 

3 e al. : 

Celui qui émet un chèque sans provision préalable et disponible est passible de la 
même amende (6 % avec minimum de 100 fr.), sans préjudice des peines correctionnelles 
s'il y a lieu. 

Il suit de là qu'il faut qu'il y ait provision préalable, et, comme garantie de 
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l'exécution de cette première condition, que le chèquesoit payable à vue (1). 
Examinons ces deux conditions : 

801. 1° Il faut qu'il y ait p r o v i s i o n p r é a l a b l e . Il résulte év idemment 
du texte de 1 art. 2, qu'il faut que la provision soit préalable à l'émission du 
chèque et non pas à son échéance (2). — De plus , pour que la loi soit satisfaite 
sur ce point, il ne suffit pas que l'on soit créancier du tiré au moment de l'é
mission du chèque, il faut que la créance soit parfaitement liquide et exig i 
ble, que les fonds soient disponibles, dit la loi. Ainsi, dans le cas où la créance 
résulte d'une vente de marchandises expédiées au tiré, il ne suffit pas que 
celui-ci les ait reçues si le prix n'est pas encore exigible (3) ; ni même qu'il 
n'ait pas de terme pour le paiement (4) ; il faut encore qu'il ait pu les vérifier, 
les accepter (5), qu'il n'ait pas compté sur un certain délai pour payer, et qu'il 
ait avisé le vendeur qu'il tenait les fonds à sa disposition (0). Si les deux par
ties sont en compte courant, il faut,non seulement que le tireur soit créditeur 
en vertu du compte, mais que le solde soit, d'après les convent ions des par
ties ou d'après l esusages , actuellement exigible. Il suffirait, d'autre part, que 
le tireur fût crédité d'une somme exigible, lors même que cette créance ne ré
sulterait pas d'un dépôt par lui fait, mais d'un crédit à lui ouvert par ie tiré; 
le texte de la loi est satisfait, et d'ailleurs ce cas a été expressément cité dans 
les travaux préparatoires (7). — Le plus souvent il y aura, entre le banquier 
tiré et le tireur son client, un compte dr chèques ou compte de dépôt dans lequel 
le solde, qui doit toujours être créditeur pour le client, est continuellement 
exigible; ces comptes sont quelquefois appelés improprement des comptes 
courants, mais les banques les en distinguent avec soin, notamment dans leurs 
bilans 

Il faut attacher encore un autre sens au mot disponibles de l'art. Ie». 
C'est qu'on ne peut tirer un chèque que si l'on a été autorisé à disposer de cette 
façon île la somme due. Tout créancier ne peut pas, en cette seule qualité, tirer 
un chèque sur son débiteur, surtout s'il n'est pas commerçant , même en le 
prévenant; l'obliger par là à veiller sans cesse chez lui, pour éviter un protêt; 
cela a été dit dans les travaux préparatoires, mais trop tard pour qu'on put 
l'indiquer expressément dans l'art. 1 e r . D'ailleurs l'autorisation peut être ex
presse ou tacite (8). 

De ce que la provision doit être préalable et disponible, il s'ensuit qu'on 
devra admettre beaucoup plus facilement ici qu'en matière de lettre de change 
la translation de la propriété de la provision au bénéficiaire et aux porteurs 

(1) Paris, 11 avril 1870, D. P. 70. 2. 141; Trib. Boulogne, 11 juin 1874, D. P. 76. 5. 
436. 

(2) Al. n. 1581. 
(3) Paris, 23 févr. 1874, D. P. 76. 5. 89. 
(4) Trib. com. Seine, 10 jauv. 1873, Journ. financier le Globe du 9 février 1873. 
( 5 ) Trib. Maçon, 19 avril 1876, D. P. 76. 5. 430. 
(6) Sohit. de l'Enregistrement, 20 nov. 1874, D. P. 76. 3. 437. 
(7) Ou ne peut pas objecter que dans ce cas le chèque serait un instrument de crédit. 

Non ; le crédit ici résulte de la convention d'ouverture de crédit faite entre les parties 
(v. infrà, n. 888); le chèque n'est qu'un moyen d'exécuter la convention qui a mis les 
fonds à la disposition du tireur. 

(8) Noug., Chèques, n. 39. Al. n. 1588. 
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successifs du chèque. Le contraire a été dit dans un discours bien singulier 
prononcé à l'Assemblée nationale à propos de la loi du 10 février 1871, où 
l'orateur parait s'être attaché à prendre le contre-pied de toutes les vérités les 
plus élémentaires. Il soutient que l'émission d'un chèque ne donne au preneur 
qu'une procuration à l'effet d'en toucher le montant, et il invoque dans ce 
sens les termes de l'art. 1 e r de la L. de 1863 : « Le chèque est l'écrit qui, sous 
forme de mandat de paiement .. » Il y a là une double confusion, vraiment 
étonnante, dans un député qui a commencé son discours en annonçant qu'il 
allait faire une petite leçon à ses collègues. D'abord, si le mot mandat devait 
être pris à la lettre, il y aurait, d'après cet article, mandat entre le tireur et le 
tiré, et non pas entre le tireur et le preneur ; car l'article parle d'un mandat 
de payer et non pas d'un mandat de toucher l'argent. Il n'a donc aucunement 
traita la question qui nous occupe. Mais, de plus, le mot mandat n'est pas pris 
ici dans son sens juridique; il est emprunté à la langue commerciale, qui 
l'emploie journellement pour désigner la lettre de change, surtout lorsqu'elle 
ne doit pas être présentée à l'acceptation. Il est donc bien impossible d'invo
quer ce mot pour établir une différence entre le chèque et la lettre de change. 
— D'autre part, les deux titres portent exactement la même formule : Payez à 
M... ou ii l'ordre de M...; le chèque ne peut donc pas, à cet égard, produire 
moins d'effets que la lettre de change. — S'il y avait une simple procuration, 
soit entre le tireur et le tiré, soit entre le tireur et le preneur, la mort de l'une 
des parties ferait tomber le titre, car elle révoque le mandat; dans ces con
ditions, quelle sécurité la possession d'un chèque donnerait-elle au porteur? 
Ce n'est pas du tout là l'intention des parties, et cette réponse a été faite pé
remptoirement dans la suite de la discussion ( I ) . — Nous dirons donc que le 
chèque, par sa formule même, est un ordre de paiement donné sur un tiers, 
et qu'il transfère au preneur un droit définitif et exclusif de se faire payer 
par le tiré (2). 

862. 2» Le chèque doit être p a y a a l e à vise (v. art. I " , 3° al., et 
art. 2). Cette condition est le complément de la première, c'est surtout elle qui 
garantit pour le législateur l'existence de la première condition. Car on ne se 
hasardera pas à tirer un chèque à vue sans provision préalable; on serait 
trop exposé à le voir protesté et à se faire condamner à l'amende de l'arti
cle 6. 

Le législateur de 1874 s'est préoccupé des fraudes nombreuses au moyen 
desquelles on parvenait à déguiser l'absence de cette condition; et, en pre
nant les précautions que nous verrons bientôt pour assurer la sincérité de 
la date et faire connaître l'époque exacte où le paiement aura eu lieu, il a 
ajouté, dans un dernier paragraphe additionnel à l'art. 1 e r de la loi de 1865: 

(1) Nous avons montré (suprà, n. 773) que le preneur ayant fourni la valeur est cons
titué au moins procurator in rem suam, ce qui revient à être cessionnaire de la 
créance. 

(2) En se référant au n. 773, suprà, on pourra constater que les arguments donnés 
à l'égard de la lettre de change s'appliquent très bien au chèque. Sic : Trib. comm. 
Nantes, 6 juill. 1867, D. P. 68. 3. 46. Noug., n. 78. — Contra : Ain. 4686, parce qu'il 
fonde sa théorie de la propriété de la provision sur l'obligation de procurer l'accepta
tion, obligation qui n'existe pas ici. 
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Toutes stipulations entre le tireur, le bénéficiaire ou le tiré *yant pour objet de 
rendre le chèque payable autrement qu'à vue et à première réquisition sont nulles de 
plein droit. 

Il a voulu proscrire l'usage des fiches que l'on joignait à un chèque sans 
date ou imparfaitement daté, pour indiquer qu'il ne serait payable qu'à telle 
époque. Il les frappe de nullité; de sorte que tout porteur pourrait, en mé
connaissant ces stipulations, demander un paiement immédiat. La même 
nullité frapperait toutes autres combinaisons du même genre qui pourraient 
être imaginées plus tard. 

863. .Nous devons maintenant nous demander en quoi précisément le chè
que diffère d'une lettre de change à vue. — La différence essentielle légale
ment, c'est que le chèque exige une provision préalable ( I ) , tandis que la 
lettre de change à vue ne l'exige pas. Mais en fait, cette différence existera 
bien rarement, car on ne tire pas souvent des lettres de change à vue sans 
provision préalable; ou au moins sans que le tiré se soit positivement en
gagé à y faire honneur, ce qui suffit même pour le chèque. —Une autre dif
férence est possible, et se présentera même plus souvent : c'est que la lettre 
de change à vue doit être nécessairement tirée d'un lieu sur un autre ; tan
dis que le chèque peut très bien ne pas contenir remise de place en place : 

L- 1 8 0 5 , art. 3 . Le chèque peut être tiré d'un lieu sur un autre ou sur la même 
place. 

Mais lorsqu'il s'agira de recouvrer de l'argent à distance, cette différence 
s'effacera complètement, et, pourvu que la somme soit disponible, on pourra 
toujours tirer un chèque là où autrefois on tirait une lettre de change (2). 
Aussi, le gouvernement avait-il proposé, en 1871, d'imposer au moins les 
chèques tirés de place en place à l'égal de la lettre de change. Ce moyen dé
passait le but, car il grevait même le chèque sincère, servant à faire faire à 
distance, au moyen de fonds déposés, des paiements, des virements, des 
compensations. Aussi l'on se contenta d'augmenter légèrement les droits de 
timbre pour les chèques de place en place. On voit maintenant plus claire
ment combien il eût été plus simple et plus rationnel de définir le chèque 
comme un ordre de paiement donné à un banquier. 

Nous verrons plus loin d'autres différences dans les formes et dans les ef
fets du chèque et de la lettre de change à vue ; mais elles ne peuvent servir 
à établir une distinction, qu'elles présupposent au contraire. 

8 0 3 bis. Quelle sera la s a n c t i o n de la loi dans sa définition du chèque? 
C'est que le chèque tiré sans provision préalable ou autrement qu'à vue, sera 
nid comme tel; il ne jouira d'aucun des avantages faits au chèque par notre 
législation, surtout en matière fiscale : le timbre proportionnel sera dû; la L. 
10 févr. 1 8 7 4 . a . 9 , est formelle; et, par suite, l'amende si l'on n'a pas payé 
ce timbre (même loi) (3). 

Mais il ne faudrait pas en conclure qu'aucun des effets du chèque ne se 

(1) Paris, 2 3 févr. 1 8 7 4 , D. P. 7 6 . 5 . 8 9 . 
(2) Décis. du ministre des finances, 2 5 D O V . 1 8 8 0 , D. P. 8 1 . 5 . 3 6 2 . 
(S) Trib. rjoulojjne, 11 juin i S 7 i , D. P. 7 6 . 5 . 4 3 6 . — Al. n. 1 6 1 7 , 1 6 1 9 , 1 6 2 0 . 
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produira : — d'abord il y aura souvent une lettre de change (I) produi
sant des effets très analogues (2); — ensuite, lors même qu'il n'y aurait pas 
remise de place en place, il y aura un titre non défini, qu'on peut appeler un 
mandat (cf. L. 19 fév. 1874, a. 4) (3), qui produira les effets voulus par les parties 
et compatibles avec la loi : les convent ions sont libres chez nous (G. civ., a. 
1134) ; la clause à ordre peut être insérée dans toute espèce de titre (v. suprà, 

n. 730, 746), et elle produira toutes ses conséquences , notamment la garantie 
due par le tireur et les endosseurs, et l'obligation pour le porteur de faire 
protêt dans les délais légaux (4) ; c'est ce que nous avons admis pour les let
tres de change nulles pour cause de supposit ion ou d'omission (v. n. 730); 
la L. 10 fév. 1874, a. 4, reconnaît la force obligatoire d'une foule de titres, 
n o n définis par nos lois, et qui se rapprochent, soit de la lettre de change, 
soit du chèque (v. n. 744); enfin le rapport de M. Dar imonen 1865 a indiqué 
formellement que le chèque émis sans provis ion donnait lieu à un recours 
contre le tireur ( 3 ) . 

U. — F o r n i e i t d u c h è q u e . 

864. Le chèque est, par sa définition m ê m e , un écrit; il ne peut donc exis
ter autrement que par écrit. — Lorsqu'il est tiré sur un banquier, il est ré
digé ordinairement au moyen d'une formule imprimée, détachée d'un petit 
registre à souche appelé carnet de chèques ou chéquier, et que le banquier re
met à son client au moment où celui-ci lui dépose ses fonds. Celui qui veut 
émettre un chèque n'a qu'à inscrire la date, la s o m m e à payer, et à signer. 

Voici un exemple de la formule d'un chèque : 

SOCIÉTÉ DES DÉPOTS ET COMPTES COURANTS. 

Paris, le vingt^cinq avril 1877. 
Payez à Paul ou à son ordre [ou au porteur] la somme de douze cent cinquante 

francs. 
Fr. 1250. 

PIERRE. 

Le chèque porte en [outre habituellement deux numéros d'ordre : l'un in
diquant le numéro du compte du déposant et servant au banquier à contrô
ler la sincérité de la signature, l'autre le numéro du chèque lui-même dans la 
série de ceux émis par le m ê m e déposant, afin qu'il puisse être facilement 
désigné dans les rapports et les comptes entre le déposant et le banquier. 

863. Voyons maintenant le détail de ces différentes mentions : 

L. 1803, art. 1", al. 3, 4 et 5. Il est signé par le tireur et porte la datedu jouroù 
il est tiré. — Il ne peut être tiré qu'à vue. — Il peut être souscrit au porteur ou au 

(1) Paris, 23 févr. 1874, D. P. 76. 5. 89. 
(2) Pourtant, s'il est à vue, la déchéance pour défaut de présentation, ne sera pas 

encourue au bout de huit jour3 (v. n. 865), mais seulement au bout de trois mois 
(C. com., a. 160) : Paris, 23 févr. 1874, D. P. 76. 5. 89. —De même, l'acceptation qui en 
serait faite pourrait être nulle comme excédant les pouvoirs d'un commis, chargé uni
quement de payer les chèques : Paris, 11 avril 1870, D. P. 70. 2. 14t. 

(3) Paris, 11 avril 1870, D. P. 70. 2. 141. 
(4) Cass. 19 déc. 1877, D. P. 79. 1. 257. 
(5) Même arrêt, et Al. n. 1601. 
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profit d'une personne dénommée. Il peut être souscrit à ordre et transmis même par 
voie d'endossement en blanc. 

L. 1874, art. 5, 1 e r et 2e al. Les dispositions suivantes sont ajoutées à l'art. 1 e r de la 
L. 14 juin 1805 : — Le cbèque indique le lieu d'où il est émis. La date du jour où il 
est tiré est inscrite en toutes lettres et de la main de celui qui a écrit le cbèque. 

Il résulte de ces dispositions que le chèque exige cinq mentions : — 1° nom 
du tireur; — 2« nom du tiré; — 3» nom du preneur; — 4" somme à payer; 
— 3o date. — U n'est pas nécessaire d'y indiquer la valeur fournie à la diffé
rence de la lettre de change : l'utilité pratique de cette indication est contes
tée même pour ce dernier titre, mais ici elle eût été encore moins utile, puis
que le chèque n'est pas un instrument de crédit (comp. n. 726). — L'échéance 
n'a pas besoin d'être indiquée et ne l'est pas habituellement, puisque le chè
que est nécessairement à vue (v. suprà) (1). 

1° Le nom du tireur doit être indiqué par sa signature; celle-ci est évidem
ment essentielle pour donner une valeur au titre. Souvent ce nom est aussi 
imprimé d'avance sur les formules de chèques; mais il est préférable de ne 
pas l'imprimer ainsi, parce que, si la formule est perdue, celui qui l'aura 
trouvée ne pourra même pas essayer de faire un faux, ne sachant quel nom 
il faudrait signer (2). 

2° Le nom du tiré est imprimé en tète des formules délivrées par un banquier 
à ses clients. Si le chèque n'est pas tiré sur un banquier, on écrira le nom du 
tiré comme dans la lettre de change. 

3" Le nom du preneur ne doit pas nécessairement, comme dans la lettre de 
change, être accompagné de la clause à ordre. — 11 peut être mis seul; alors 
le chèque est à personne dénommée et ne peut pas se transmettre par les 
modes commerciaux. — Il peut être accompagné de la clause à ordre; et 
alors il est transmissible par endossement ; par ce nioyen, on évite les 
risques de perte des effets au porteur. La loi admet ici formellement 
que l'endossement en blanc transférera la propriété (3). C'est un progrès sur 
les régies du Code en matière d'endossement (art. 138); et une satisfaction 
donnée a. une pratique universelle. — Enfin, il peut être accompagné des mots 
ou au porteur; il peut même être souscrit au porteur sans aucune désigna
tion du bénéficiaire. Le chèque au porteur n'est pas une atteinte au monopole 
de la banque de France, qui a seule le droit d'émettre des billets au porteur ; 
il diffère du billet de banque au porteur en ce qu'il doit être touché dans un 
délai très court, et qu'on ne peut pas le garder indéfiniment (cf. suprà, 
n. 853). 

4° l a somme à payer. Il n'est pas nécessaire qu'elle soit accompagnée du 
bon ou approuvé quand le chèque n'est pas signé par celui qui l'a écrit (C. civ., 
art. 1326), et lors môme que celui-ci n'est pas commerçant : — cela n'est pas 
exigé en général pour les effets de commerce; — la loi de 1865 se suffit à 
elle-même, le législateur a voulu la faire complète. 

5° La date a ici une importance toute spéciale ; c'est pour garantir que le 

(1) On peut aussi insérer dans le cbèque les clauses accessoires, comme dans la let
tre de change, p. ex. celle de retour sans frais, des besoins, etc. 

(2) Consult. sur la responsabilité : Trib. Seine, I I janv. 1870, D . P. 70. 3. 54 ; Paris, 
1" juill. 1870, D . P. 71. 2. 42. 

(3) Paris, 20 uov. 1S80, D. P. 82 . I . 147. 
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chèque sera bien payable à vue, et que par conséquent il y aura provison 
dès son émission. Pour compléter cette garantie, la loi de 1863 exige que le 
chèque soit présenté au paiement dans les cinq jours de sa date s'il est tiré 
sur la même place, et dans les huit jours s'il est tiré sur une autre place, sous 
peine do la perte de tous recours contre les garants. 

806. C'est, en effet, en altérant la date qu'on avait trouvé le moyen d'élu
der la loi : — soit en mettant dès l'abord une fausse date, et par suite de 
cette fraude, il est arrivé que des chèques ont été payés ou protestés avant 
la date apparente de leur émission; — soit en laissant la date en blanc et en 
joignant au chèque une fiche pour indiquer quel jour il devrait être présenté; 
— soit enfin en inscrivant un quantième facilement transformable en un au
tre, par exemple un 2 auquel on pouvait ajouter un 9 pour faire 29. 

Le législateur de 1874 s'est préoccupé d'empêcher ces fraudes. C'est pour 
cela qu'il exige, dans le 1 e r paragraphe additionnel à l'art. l" r de la L. de 
1803, que la date soit écrite en toutes lettres et de la main de celui qui a écrit le 
chèque. On s'assure par là qu'elle ne pourra pas être altérée après coup, ni 
être laissée en blanc. D'ailleurs il a été expliqué, dans les travaux prépara
toires, que c'est seulement le quantième du mois qui doit être écrit en toutes 
lettres, mais que le millésime de l'année peut être écrit en chiffres. — Il ne 
faut pas exagérer l'exigence de la loi; elle demande que la date soit écrite de 
la main de celui qui a écrit le chèque, mais non de la main de celui qui l'a 
signé (1). Ceci a de l'importance, parce que, dans les grandes maisons de 
banque, les chèques très nombreux émis chaque jour sont préparés par les 
employés, et signés seulement par le banquier ou le directeur de la société; 
on a fait remarquer, dans la discussion, que cela prendrait beaucoup trop 
de temps si ces messieurs devaient écrire eux-mêmes la date ; et le but de la 
loi est atteint sans cela. Dans ces conditions, la nouvelle exigence de la loi 
est une gêne sans doute, mais une gène tolérable. 

La loi de 1874 exige, en outre (dans le même paragraphe), que le chèque 
indique le lieu d'où il est émis. Cela n'était pas nécessaire d'après la loi de 
1863, parce que le chèque n'exige pas, comme la lettre de change,uneremise 
d'argent de place en place. Mais la loi de 187 4 a dù l'exiger, puisqu'elle soumet 
à un timbre plus élevé les chèques de place en place ; il fallait que l'on pût 
constater la remise de place. 

La sanction de ces dispositions est dans l'art. 6 de la L. 19 fév. 1874, ainsi 
conçu : 

Art. 6. L'article 6 de la loi du 14 juin 1865 est abrogé et remplacé par les dispositions 
suivantes : — Le tireur qui émet uu chèque sans date ou non daté en toutes lettres, 
s'il s'agit d'un chèque de place en place ; celui qui revêt un chèque d'une fausse date 
ou d'une fausse énonciation du lieu où il est tiré, est passibled'une amende de (i % de 
la somme pour laquelle le chèque est tiré sans que cette amende puisse être inférieure 
à cent francs (100 fr.). — La même amende est due personnellement et sans recours 
par le premier endosseur ou le porteur d'un chèque sans date ou non daté en tou-

( I ) Un passage du discours de M. Mathieu Bodet, rapporteur, est un peu amphibolo
gique sur ce point. V. Journal officiel du 14 février 1874, p. 1259, 2 e colonne, en haut. 
Mais l'article'paraît avoir été généralement entendu au Corps législatif dans le sens 
que nous indiquons; en tout cas son texte ue dit que cela, et il doit être entendu 
restrictivement. 
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tes lettres, s'il est tiré de place à place ; ou portant une date postérieure à l'époque à 
laquelle il est endossé ou présenté. Cette amende est due, en outre, par celui qui paie 
ou reçoit eu compensation un chèque sans date ou irrégulièrement daté, ou présenté 
au paiement avant la date d'émission. (Le dernier alinéa, reproduisant l'ancien art. 6 
de la loi de 18C5, a été cité plus haut, n. 800.) 

11 faut remarquer que la loi punit toujours la fausseté de la date, mais 
qu'elle ne punit l'absence de date ou la date mise en chiffres que s'il s'agit 
d'un chèque de place à place. S'il s'agit d'un chèque sur la même place, la 
disposition additionnelle à l'art, i " n'aura pas de sanction ( I ) . — La loi de 
1805 ne punissait que le tireur; la loi de 1874 punit le tireur, le premier en
dosseur, le porteur et le tiré, ce dernier seulement lorsqu'il a payé le chèque 
dans ces conditions. Les autres endosseurs ne sont pas tenus.—Pourceluiqui, 
n'étant pas le preneur, se trouve porteur lors de la présentation du chèque, 
un doute sérieux est possible en présence du texte de la loi; car elle dit : « le 
premier endosseur ou le porteur » ; elle ne dit pas : et le porteur. Il est assez 
naturel d'admettre qu'elle a voulu, par ces mots, désigner uniquement le bé
néficiaire, qui peut, ou devenir le premier endosseur, ou rester porteur jus
qu'à la présentation du chèque; et l'on dirait, à l'appui de cette solution, 
qu'on ne voit pas en quoi le dernier porteur est plus coupable que les endos
seurs. On peut répondre que .M. Fourcand, parlant au nom de la commis
sion (2) et prétendant résumer notre article, a énuméré « le porteur » , d'une 
manière générale, parmi ceux qui seront passibles de l'amende. J'admettrai 
néanmoins la première solution : parce que M. Fourcand, n'ayant pas insisté 
expressément sur ce point, a pu prendre ce mot dans le même sens restreint 
que l'article même ; et parce qu'en matière pénale il faut un texte bien formel, 
tandis que le nôtre laisse du doute. 

III. — KlTctM «les c h è q u e . 

807. L. 1805, art. 4, 1" al. L'émission d'un chèque, même lorsqu'il est tiré d'un lieu 
sur un autre, ne constitue pas, par sa nature, un acte de commerce. 

C'est une grande différence avec la lettre de change ; il faudra donc rechercher 
quelle est la cause de l'émission du chèque en appliquant la présomption de 
commercialité édictée par l'art. 638, 2 e al., C. comm., pourlesbillets souscrits 
par un commerçant (3). — Nous n'appliquerons pas aux chèques la règle 
exceptionnelle de l'art. 636, qui n'est édictée que pour lalettre de change ré
putée simple promesseet pourle billet à ordre. S'il a une causepurementeivile, 
le tribunal devra se dessaisir même sans en avoir été requis par les parties. 
Quant à l'article 637, nous ne l'appliquerons qu'au chèque à ordre, parce 
que c'est encore une règle exceptionnelle; mais nous l'appliquerons au chè
que à ordre, parce que cette disposition nous parait se rattacher dans la 
pensée du législateur à la clause à ordre, et qu'elle tranche une difficulté 
qu'on ne réglerait pas aisément sans elle ( i ) . 

808. L. 1865, art. 4, 2" al. Toutefois les dispositions du code de commerce relatives à 

(1) Solut. de l'enregistrement, 9 sept. 1870, 8 août 1S77, D . P. 77. 5. 429. 
(2) Au commencement de la séance du 1* février 1874, Journal officiel du 15. 
(31Cr. rej. 24 juill. 1873, D. P. 76. 1. 96. 
(4) Cf. Al. n. 1592. 
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la garantie solidaire du tireur et des endosseurs, au protêt et à l'exercice de l'action en 
garantie, en matière de lettres de change, sont applicables aux chèques. 

Nous n'avons qu'à renvoyer à nos explications sur les matières correspon
dantes dans la lettre de change. 

Mais le délai de présentation est bien abrégé ici; au lieu de trois mois ac
cordés pour la lettre de change à vue (art. 160, C . comm.), on n'a ici que cinq 
ou huit jours, suivant qu'il y a ou non remise déplace : 

L. 1865, art. .'i. Le porteur d'un chèque doit en réclamer le paiement dans le délai 
de cinq jours, y compris le jour de la date, si le chèque est tiré de la place sur laquelle 
il est payable, et dans le celai de huit jours, y compris le jour de la date, s'il est tiré 
d'un autre Heu. — Le porteur d'un chèque qui n'en réclame pas le paiement dans les 
délais indiqués ci-dessus perd son recours contre les endosseurs : il perd aussi son re
cours contre le tireur, si la provision a péri par le fait du tiré, après lesdits délais. 

Il faut remarquer que le jour de la date est compris dans le délai de cinq 
ou huit jours, contrairement à la règle habituelle; cela ne fait donc que qua
tre ou sept jours francs (1). — Le motif de cette brièveté du délai, c'est que 
le chèque doit n'être qu'un mode de paiement, et que personne n'a un inté
rêt légitime à retarder sa présentation ; on n'a pas voulu qu'il pût remplacer 
même la lettre de change à vue ; cette disposition est, en outre, dans l'intérêt 
des banques, qui pourront toujours, si elles prévoient une crise, arrêter les 
émissions des chèques sur elles, à cinq ou huit jours près (2). 

La sanction est la même que dans l'art. 160, C . comm., avec cette seule 
modification, quant au recours contre le tireur, que la loi ne devait pas 
supposer qu'il n'y avait pas eu provision. Aussi la déchéance n'est prononcée 
que pour le cas où la provision a péri par le fait du lire après les délais ; alors 
c'est par sa propre faute que le porteur n'est pas payé; il ne peut faire re-

. tomber la perte sur le tireur. La même règle devrait s'appliquer si cette perte 
de la provision avait été produite par un cas fortuit ; car c'est toujours par 
sa faute que le porteur n'a pas été payé (3). — Mais, si l'on ne peut pas, pour 
un chèque véritable, supposer l'absence de provision au moment de l'émis
sion, on peut supposer que celle-ci a été reprise ensuite par le tireur avant la 

H présentation du chèque, ou absorbée par d'autres chèques présentés plus tôt, 
ou enfin frappée d'opposition parles créanciers du tireur. Dans tous ces cas, 
le porteur ne sera pas déchu, c'est évidemment l'esprit du législateur (4). D'ail
leurs le chèque aura été fourni au preneur pour acquitter une dette du tireur 

(1) Ct. Noug., n. 122. Al. n. 1602. — U n'y a pas de prolongation lorsque le chèque 
est payable à l'étranger. On a dit dans la discussion que cela n'était pas possible; mais 
T ienne l'empêche légalement, sauf ladifficulté résultant de la brièveté du délai de no
tre article ; la L. de 1874, a. 9, prévoit les chèques tirés de l'étranger sur la France; il 
est bien évident que la réciproque est possible. 

(2) Sauf à s'arranger autrement avec les déposants pour le retrait des fonds : 
M. Pouyer-Quertier, séance du 23 mai 1865. 

(3) Noug., n. 125. Al. n. 1003. — Le dernier porteur, p. ex. un banquier,pourrait 
recourir contre le porteur précédent, s'il a reçu le chèque trop tard pour pouvoir le 
présenter en temps utile; mais il faudrait pour cela qu'il y ait eu impossibilité abso
lue; en cas de faute des deux, la perte pourrait être partagée entre eux : Douai, 
22 août 1873, D. P. 77. 5.74. 

(4) Al. n. 1605. 
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vis-à-vis de lui ; et il faut poser en règle qu'il n'opère pas novation ; si donc 
il n'est pas payé, le porteur conserve son ancienne action de créancier contre 
le tireur, sauf les cas indiqués tout à l'heure où c'est par sa faute qu'il n'a pas 
été payé (trav. prép.) (1). 

869. La loi de 1874 a ajouté une nouvelle exigence : 

Art. 5, 3" al. (2* paragraphe additionnel à l'art. 6 de la L. 1865.) Le chèque, même au 
porteur, est acquitté par celui qui le touche; l'acquit est daté. 

Art. 7. Celui qui paie un chèque sans exiger qu'il soit acquitté est passible personnel
lement et sans recours d'une amende de cinquante francs. 

Ces dispositions sont la consécration d'un usage antérieur, conforme à la 
pratique anglaise; ils offrent au tireur l'avantage que le chèque acquitté peut 
lui servir de reçu vis-à-vis de celui à qui il l'a remis. Mais elles ont eu surtout 
pour but de faire connaître l'époque précise du paiement du chèque, et de 
faire apparaître les fraudes qui auraient été commises dans la date de l'émis
sion, ou les retards apportés à la présentation. — Celui qui paierait le chèque 
sans le faire acquitter, et sans s'assurer au moins sommairement de l'iden
tité du porteur, serait responsable du défaut de propriété chez celui-ci (2). 

Le tiré ne doit pas payer à découvert un chèque, sans avis préalable, au 
moins si les usages exigent cet avis (3). 

IV. — CoiMiiiion* fiscales. 
870. La loi de 1865 avait dit : 

Art. 7. Les chèques sont exempts de tout droit de timbre pendant dix ans à dater 
de la promulgation de la présente loi. 

On avait voulu, par cette faveur, faciliter leur acclimatation en France. 
La loi du 23 août 1871, art. 18, 2°, a néanmoins imposé aux chèques un 

droit fixe de timbre de 10 c , quelle que soit la somme y énoncée : on a eu 
la prétention de ne pas manquer par là à la promesse faite par le législateur 
de 1865, parce que, a-t-on dit, on n'imposait pas le chèque en tant que chè
que, mais seulement comme quittance ; car il sert de quittance à la banque 
vis-à-vis du client tireur. Il faut cependant faire remarquer que cette loi a 
fait aux chèques une condition plus rigoureuse qu'aux autres quiltances pour 
lesquelles elle créait le môme timbre de 10 c. : d'abord le chèque doit être 
timbré môme s'il est au-dessous de 10 fr. (à la différence de l'a. 20, 2o de la 
loi) ; ensuite la loi ne permet pas (art. 18, 't'ai.) de se servir de timbres mobiles) 
pour acquitter le droit de timbre; il faut donc faire timbrer d'avance tout un 
carnet de chèques, même ceux dont on peut ne pas avoir besoin. — La loi 
se justifie plutôt parla nécessité de trouver des ressources pour le budget ; on 
a cru (pie ce timbre modéré n'arrêterait pas le développement du chèque, et 
l'événement parait avoir donné raison au législateur. 

La loi du 19 février 187i a doublé ce droit de timbre pour les chèques de 
place à place. Le gouvernement voulait les imposer à l'égal des effets de com
merce (v. n. 837) ; mais de nombreuses réclamations l'ont amené à modérer 
beaucoup ses prétentions, car on aurait risqué de tuer le chèque. 

(1) Noug., n. 127. Al. n. 1602. 
(2) Trib. Seine, 10 juill. 1868, D. P. 68.3. 88. 
(3) Lyon, 8 déc. 1871, D . P. 71. 5.82. 
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L. 1874, art. 8. Les chèques de place à place sont assujettis àun droit de timbre fixe 
de vingt centimes. — Les chèques sur place continueront à être timbrés à dix cen
times. — Sont applicables aux chèques de place à place, non timbrés conformément 
au présent article, les dispositions pénales des articles 4, 5, 6, 7 et 8 de la loi du 5 juin 
1850. — Le droit de timbre additionnel peut être acquitté au moyen d'un timbre mo
bile de dix centimes. 

Ce droit est toujours un droit fixe, à la grande différence des lettres de change 
ou billets à ordre, pour lesquels il est proportionnel au montant de l'effet. — 
Le nouveau droit additionnel peut être acquitte par un timbre mobile; cequi 
permettra d'avoir des carnets de chèques uniformément timbrés à 10 c , et de 
s'en servir même pour tirer d'une autre place, en ajoutantseulement un nou
veau timbre mobile de 10 c. 

La même loi ajoute, dans son art. 9 : 

Art. O.Toutesles dispositions législalives relatives aux chèques tirés de France sont 
applicables aux chèques tirés hors de Frauce et payables en France. — Les chèques 
pourront, avant tout endossement en France, être timbres avec des timbres mobiles. 
— Si le chèque tiré hors de France n'a pas été timbré conformément aux dispositions 
ci-dessus, le bénéficiaire, le premier endosseur, le porteur ou le tiré, sont tenus, sous 
peine de l'amende de 6 %, de le faire timbrer aux droits fixés par l'article précédent, 
avant tout usage en France. — Si le chèque tiré hors de France n'est pas souscrit con
formément aux prescriptions de l'article 1er de la loi du 14 juin 1805 etde l'article 5 ci-
dessus, il est assujetti aux droits de timbre des effets de commerce. Dans ce cas, le bé-
néficaire, le premier endosseur, le porteur ou le tiré sont tenus de le faire timbrer, 
avant tout usage en France, sous peine d'une amende de 6 °/ 0 . — Toutes les parties 
sont solidaires pour le recouvrement des droits et amendes. 

87t. Pour Y enregistrement, il n'y a aucune disposition spéciale au chèque; 
mais il rentre dans les termes généraux de la L. 22 frim. an Vil, art. 69, §2 , 
6°, qui vise en même temps que le billet à ordre les autres effets négociables; 
il doit donc payer 50 c. o / 0 pour l'enregistrement; mais avec l'avantage de 
pouvoir n'être présenté à l'enregistrement qu'avec le protêt (même art.). 

872. L a p r a t i q u e « l e s ehè«i«ies tend à se développer en France. — Le 
chèque a naturellement eu beaucoup de succès pour remplacer la lettre de 
change à vue, puisqu'il paie un timbre beaucoup plus faible. Mais ce n'est pas 
là un progrès économique. — Dans son principal rôle économique, comme 
favorisant les dépôts dans les banques et comme épargnant la monnaie par 
suite des virements et compensations auxquels il donne lieu, il fait des progrès 
qui pourraient être plus rapides; mais il en fait. Chacun doit chercher autant 
que possible à en répandre l'usage. 

Un grand pas fait dans cette voie a été la création d'une chambre de 
compensation à Paris. Elle est née du syndicat formé lors de la crise monétaire 
pour émettre des bons de monnaie, et qui, après avoir terminé cette opéra
tion, n'a pas voulu se séparer sans laisser une trace durable et féconde. Elle 
se compose de dix-neuf maisons. Elle fonctionne depuis le 11 mars 1872 ; dans 
sa première année, elle a compensé des chèques pour 1,629 millions; en jan
vier 1877, pour 203 millions 882,000 fr. 80 c. Il y a encore bien loin de ces 
chiffres à ceux du clearing house de Londres; mais il y a déjà là un résultat 
important qui s'accroît rapidement. 
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§ 2 

D e s récép i s sé s s u r les b a n q u e s . 

873. 11 n'y a pas de législation spéciale pour ces sortes de titres, il faut leur 
appliquer le droit commun et les usages. V. ce que nous en avons déjà dit à 
propos de l'historique des chèques (n. 837). 

Le récépissé peut être payable à vue ou à une autre échéance. C'est là le grand 
avantage qu'il a sur le chèque dans certaines combinaisons de banque, sur
tout pour retirer les dépôts à un certain nombre de jours de vue, comme on dit, 
c'est-à-dire les dépôts dont on ne peut exiger le remboursement qu'un certain 
nombre de jours après avoir averti le banquier de l'intention de retirer telle 
ou telle somme. Ces dépôts sont très habituellement à sept jours de vue, et 
figurent dans les bilans des banques sous la rubrique: Récépissés à sept jours de 
vue. Naturellement, les banques donnent pour ces dépôts un intérêt plus fort 
que pour les dépôts à vue, puisqu'elles peuvent engager ces capitaux dans 
des placements à plus long terme, plus faciles à trouver et plus fructueux. 

Les récépissés doivent être visés par la banque pour faire courir le délai de 
vue. — On s'est demandé si ce visa équivalait à une acceplation, et obligeait 
la Banque à payer, même sans provision. La négative nous parait certaine, 
en supposant, d'abord, que la signature du banquier soit accompagnée 
du mot vu, ou de tout autre mot équivalent : — en matière de lettre de 
change, nous avons admis que la signature du tiré, accompagnée du mot vu, 
n'emportait pas acceptation ; — à fortiori doit-il en être de même ici ; puisque 
le récépissé, dans l'usage, ne doit être émis qu'avec provision préalable, on ne 
peut pas supposer facilement que le banquier s'engage à payer à découvert (1). 
— Nous pensons môme que la seule signature du banquier, accompagnée de 

la date, mais sans aucun terme restrictif, ne vaudrait que comme visa et non 
comme acceplation pour paj'er à découvert : — en effet, le récépissé, par sa 
nature et par la convention originaire faite lors du dépôt avec le déposant, 
n'est pas destiné à être jamais payé à découvert ; — et, de plus, sa formule ne 
le rend pas susceptible d'acceptation; on comprend qu'on accepte un ordre 
de payer, comme celui qui est donné dans la lettre de change ou dans le 
chèque proprement dit, mais on ne comprend pas aussi bien qu'on accepte un 
reçu, de façon à s'obliger à le payer en toute occurrence (2). 

874. Le récépissé peut être touché par le souscripteur même ou par ses com
mis. Il est très souvent remis par le souscripteur à un tiers, comme moj'en de 
paiement. Et il a toujours été considéré comme transmissible de la main àla 
main, par tradition, à l'égal d'un titre au porteur. 

Q. Mais <iurl sera l'effet de ces transmissions manuelles du récépissé, soit au 
bénéficiaire primitif, soit aux autres porteurs successifs? — 1 e r S. Elles constituent 
un sinijde mandat de toucher ; peut-être pourra-t-on considérer le porteur comme 
procurator in rem suam, s'il a fourni la valeur du récépissé, ou s'il était anté
rieurement créancier du souscripteur, et alors ne pas permettre à celui-ci de 
révoquer ou de modifier ce mandat par sa seule volonté; mais le mandat sera 

(1) Trib. comm. Seine, 22 oct. 1864, D. P. 64. 3. 102. 
(i) Al. u. 1570. 
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toujours révoqué par la mort ou la faillite du souscripteur, et les exceptions 
que celui-ci pourrait opposer au preneur seront opposables aux porteurs suc
cessifs. Voici maintenant les arguments : — le récépissé n'est qu'un simple 
bon de caisse, une simple quittance s ignée par le souscripteur pour le cas es
péré où le débiteur en paierait le montant au porteur ; lorsque le récépissé aura 
été payé , ce sera le souscripteur qui sera réputé avoir reçu le paiement par 
un intermédiaire; le preneur ou ses ayants cause ne peuvent donc être con
sidérés que c o m m e des mandataires; — la loi de 1863 a reconnu un autre ef
fet à la transmission du chèque dont elle s 'occupe, mais elle ne parle que du 
chèque-mandat; son art. 1" est formel; par conséquent, l'ancien chèque-ré
cépissé ne peut bénéficier de cette innovation ; donc , à contrario, il ne vaut pas 
cession, mais s imple mandat (t). — 1' S. Elles constituent de véritables cessions 

commerciales (!); d'où les conséquences suivantes : — le preneur et les porteurs 
successifs ont un droit incommutable , indépendant de la mort ou de la fail
lite du souscripteur; dans le cas de faillite do celui-ci, ils peuvent se prétendre 
propriétaires de la provision ; — le souscripteur est garant du paiement, et, 
en cas de refus de paiement, serait exposé , non seulement à un recours du 
porteur pour le capital, mais encore à une demande en dommages-intérêts 
les porteurs intermédiaires ne peuvent être recherchés, puisqu'il ne reste au

cune trace du passage du chèque entre leurs mains); — les exceptions oppo
sables par le tireur au preneur ne seront pas opposables aux autres porteurs. 
— Arguments : la question revient essentiellement à une question d'intention 
et d'usage, car il n'y a là aucun intérêt d'ordre public engagé; or, l'introduc
tion en France des récépissés a eu pour but l'imitation du chèque anglais; les 
parties ont eu toujours l'intention d'en faire un titre au porteur, dont la trans
mission opérerait la cess ion complète ; — le récépissé a toujours été distingué 
d'un simple bon de c a i s s e ; — l a loi de 1863 ne s'est pas occupée du récépissé, 
mais elle ne l'a pas proscrit; elle l'a seulement laissé sous l'empire des usages 
antérieurs (2). — Rem. Si l'on admet ce système, la propriété de la provision 
pour le porteur devra s'admettre encore plus facilement que pour la lettre de 
change ; car le porteur du récépissé a, dès sa remise , un droit de disposition 
absolu sur la somme qui y est m e n t i o n n é e ; il peut la toucher dès qu'il le 
voudra après l'expiration du délai de vue : s'il l'a fait viser, et s'il se présente 
le jour m ê m e de l'expiration du délai, il est sur qu'aucun autre récépissé, visé 
postérieurement au sien, n'aura pu venir épuiser la provision (3). 

Seulement, les tribunaux auront souvent à rechercher si le titre litigieux est 
un véritable récépissé, ou un simple reçu, ou un bon de caisse. Pour le déci
der, ils devront interroger à la fois la convent ion intervenue entre le sous
cripteur et le preneur, et celle intervenue, lors du dépôt des fonds, entre le 
souscripteur déposant et le dépositaire. 

Il ne faut pas appliquer au récépissé les règles sur le protêt des effets de 
commerce , les déchéances , la prescription ; car ces règles sont exceptionnelles, 
il faudrait un texte pour les établir (4) . 

(1) Trib. comm. Nantes, 6 juill. 1867, D. P. 68. 3. 46. — Al. n. 1570 et suiv. 
(2) Paris, 3 mars 1864, D. P. 64. 2. 161 ; 3 déc. 1867, D. P. 68. 5.161. — Noug., n. 59. 

Michaux-Bellaire, Rev. de dr. comm., 1864, p. 4. Labbé dans S. 1864, p. 1864.—Consulter 
aussi dans la Revue critique, t. XXIV, p. 202, une note de M. Rataud. 

(3) Contra : Trib. comm. Nantes, 6 juill. 1868, D. P. 68. 3. 46. Al. n. 1570. 
(4) Labbé, c. Al. n. 1573 et suiv. 
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875. Le compte courant, au point de vue matériel, est une espèce de comp
tabilité qui permet de suivre facilement les fluctuations incessantes d'un 
compte, en y faisant entrer les intérêts et les autres éléments accessoires, tels 
que droits de change, de commissions, et d'en avoir à tout moment le relevé 
exact. — L'avantage capital qu'on peut s'assurer par ce moyen, c'est que 
chacun des deux correspondants peut disposer librement des fonds qu'il doit 
à l'autre, au lieu de les garder improductifs, à la seule condition d'avoir en 
caisse de quoi payer le solde au moment où il sera exigible (1). 

Gomme mo«l<> d > 4-omj>iaI»iliit ;, le compte courant présente les traits 
généraux suivants. — Il faudra sur chaque feuillet trois colonnes de plus que 
dans la comptabilité ordinaire, pour le calcul des intérêts. Pour leur faire place 
sur la droite de la page, on transporte à la gauche la colonne des sommes 
engagées dans chaque opération, et on la place immédiatement avant l'énoncé 
des opérations, après la date (v. le modèle, p. 609). 

Puis, à droite, on a trois nouvelles colonnes qui sont de droite à gauche : 
celle des dates, celle des jours et celle des nombres (v. le même modèle). — 
1° dans celle des dates, on énonce les dates où les intérêts ont commencé à 
courir, et qui sont assez souvent différentes de celles où les opérations ont été 
faites ; — 2° dans celle des jours, on fait ressortir le nombre de jours pendant 
lesquels l'article doit porter intérêt ;— 3" dans la troisième, on inscrit les nom
bres. 

Le nombre, dans un article du compte courant, c'est la somme multipliée 
parle nombre de jours; ce sont les deux éléments du calcul des intérêts qui 
sont variables d'un article à un autre, et qui doivent, par conséquent, être cal
culés séparément pour chaque article. Habituellement, on fait aussi en même 
temps la division par 100, qui est un élément commun à tous les articles, mais 
qui est très simple à faire et simplifie les nombres en y supprimant deux chif
fres. 11 ne reste plus, pour avoir l'intérêt de chaque somme, qu'à diviser les 
nombres par le dénominateur, qui, suivant le taux, indique l'intérêt de 100 fr. 
pour un jour (v. suprà, à la matière de l'escompte, n. 699 en note), c'est-à-dire 
par 60 pour le 6 <•/<>, par 72 pour le S %, par 90 pour le 4 %, par 120 pour le 
3 o/o. Cet élément étant commun à tous les articles, il suffira de faire la divi-

(1) C o m p . F e i t u , Compte courant, n . 8. 

Source BIU Cujas



008 L I V R E I . — DU COMMERCE EN G É N É R A L . 

sion une seule fois sur la balance du compte; c'est pour cela que cet élément 
ne figure pas dans le calcul des nombres afférents à chaque somme. 

En dehors de ces traits communs, il y a diverses méthodes plus ou moins 
perfectionnées pour tenir la comptabilité en compte courant : 

876. l r 0 Méthode, dite des soldes successifs ou par échclettc. Elle consiste à ba
lancer le compte chaque fois qu'un élément nouveau vient s'y ajouter, et à 
faire produire intérêt au solde qui ressort de cette balance. Soit, un compte 
commençant par un crédit de 1,000 fr. Vingt jours après ce commencement, 
il y a 500 fr. à porteur au débit. On constate alors que les 1,000 fr. ont dû 
porter intérêt pendant 20 jours; on écrit donc 20 dans la colonne des jours et 

200 ( ? ° ) dans l a colonne des nombres. Dorénavant, ce seront seule

ment 300 fr. (1,000— 500) qui porteront intérêt. Supposons que 15 jours 

après il y ait un nouvel article à porter ; les 500 fr. auront porté intérêt pen

dant 14 jours ; on écrira 14 dans la colonne des jours et 70 ( 1 4 ) dans 

la colonne des nombres. Le nouvel article étant, supposons-le, de 2,000 fr. au 
crédit, le solde nouveau sera de 2,500 fr. qui produiront intérêt jusqu'à une 
nouvelle fluctuation. Et ainsi de suite. 

Cette méthode, plus ancienne et plus longue que les autres, est encore em
ployée dans le cas où les intérêts ne courent pas au même taux pour les deux 
parties: où, par exemple, ils courent à 6 <yo quand le solde est en faveur du 
banquier, et à 5 "/o quand il est en faveur du client. Elle a alors l'avantage de 
faire ressortir à tout moment en faveur de qui est le solde (1). 

877. 2e Méthode, dite Méthode directe. On fait produire intérêt à chaque somme 
portée au compte (soit au crédit, soit au débit) depuis le jour où elle est en
caissée jusqu'à la clôture du compte, sans se préoccuper de rechercher le 
solde à chaque fluctuation du compte. Cela évite bien des calculs, et revient 
au même résultat que la méthode précédente. En effet si les intérêts sont 
comptés au même taux pour les deux parties, lorsque après un premier crédit 
de 1,000 fr. il y a 500 fr. à porter au débit, il est tout à fait indifférent de 
faire produire dorénavant intérêt à 500 fr. au crédit seulement, comme dans 
la première méthode, ou de faire produire intérêt à 1,000 fr. au crédit, en en 
faisant produire aussi à 300 fr.au débit; car, dans ce dernier cas, les intérêts 
courus en trop d'un côté seront, dans la balance finale, annulés par des in
térêts égaux portés de l'autre côté. 

Cette méthode a encore deux inconvénients : — 1<> comme on ne sait pas à 
coup sûr à quel moment le compte devra être arrêté, on ne peut pas d'avance 
indiquer le nombre de jours et calculer les nombres; ce calcul devra être fait 
pour tous les articles du compte à un même moment, celui de l'arrêté; et 
comme habituellement tous les comptes courants d'une même maison sont 
arrêtés à certaines époques de l'année, cela fera un surcroit considérable de 
travail pour les employés à ces époques ; — 2» lorsqu'un effet de commerce 
est remis à l'encaissement par une des parties à l'autre, celle qui le remet est 
immédiatement créditée, mais les intérêts ne commencent à courir qu'au jour 
de l'encaissement. Pas de difficulté si l'échéance arrive avant la clôture du 

(1) Son emploi est nécessaire dans ce cas : Bordeaux, 8 avril 1880, D. P. 81. 2. 109 
(motifs). 
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CAPITAUX 
DÉTAIL DES OPÉRATIONS 

INTÉRÊTS CAPITAUX 
DÉTAIL DES OPÉRATIONS 

INTÉRÊTS 

Dates Somme'* 
DÉTAIL DES OPÉRATIONS 

Dates Jours Nombres Dates Sommes 
DÉTAIL DES OPÉRATIONS 

Dates Jours ] Nombres 

Janv.20 500 Payé son billet n° 4.. Janv.20 20 100 Janv. 1 

Fév. 3 

1000 

2000 

Solde du semestre 

Janv. 1 

Fév. 3 

Epoque 

34 680 

Janv. 1 

Fév. 3 

1000 

2000 

Janv. 1 

Fév. 3 

Epoque 

34 680 

2505 33 

2300 fr. Balance des 

Solde à nouveau 

Juin 30 180 4500 

65 33 

Balance des nombres 

Intérêts à 6 % sur ba

lance des nombres. 

3920 

3063 33 

2300 fr. Balance des 

Solde à nouveau 

Juin 30 180 

4600 3065 33 

Balance des nombres 

Intérêts à 6 % sur ba

lance des nombres. 

4600 

[juillet i 2565 35 

Solde du semestre 

Juillet 1 Epoque 

M o d è l e d e compte c o u r a n t (3 e Méthode . 

M. N . . . , NÉGOCIANT, SON COMPTE COURANT ET D'INTÉRÊTS. 
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compte. Mais si elle ne doit arriver qu'un certain nombre de jours après cette 
clôture, il faudra, comme dans toute opération d'escompte, déduire les inté
rêts à courir dans cet intervalle, au lieu de les ajouter; cela fera une com
plication, puisque tous les nombres portés à la colonne des nombres ne pour
ront pas s'additionner ( I ) , et que quelques-uns devront être retranchés. On re
médie en partie à cet inconvénient en écrivant ces nombres en rouge, et l'on 
sait alors que les nombres rouges doivent être déduits au lieu d'être addition
nés, ou, ce qui revient au même, transportés du débit dans les additions du 
crédit, ou réciproquement. Mais il y a toujours là un embarras. 

878. 3 e Méthode, dite Méthode rétrograde. Cette méthode part d'un raisonne
ment plus compliqué pour arriver à une pratique plus simple : on peut sans 
inconvénient supposer que toutes les sommes portées au compte ont porté 
intérêt pendant toute la durée du compte, pourvu que l'on déduise ensuite les 
intérêts qui n'ont pas dù courir depuis l'ouverture du compte jusqu'au mo
ment de l'entrée véritable de chaque somme dans le compte. Ainsi, dans un 
compte ouvert le 1 e r janvier et clos le 30 juin, je puis supposer que toutes les 
sommes ont produit intérêt du i " janvier au 30 juin; mais, si une somme 
n'est entrée qu'au 20 janvier, je déduirai les intérêts de 20 jours ; si une 
autre est entrée au 3 février, je déduirai les intérêts de 34 jours, et ainsi de 
suite. 

Pour se conformer à l'hypothèse que les sommes ont toutes produit un in
térêt pendant toute la durée du compte, il suffira de calculer, à la clôture du 
compte, les intérêts sur le solde, appelé balance des capitaux; c'est une seule 
opération d'arithmétique très vite faite. — Grâce à cela, on pourra, dés qu'une 
somme entrera au compte, relever les intérêts qu'elle aurait pu produire de
puis l'ouverture du compte, et qu'il faudra déduire lors de la clôture ; et ce 
sont ces chiffres, se référant au passé, que l'on mettra dans la colonne desjours 
et dans celle des nombres. Ainsi, si 500 fr. sont entrés au 20 janvier (dans 
l'exemple ci-dessus), on mettra 20 dans la colonne des jours et 100 dans la 
colonne des nombres; si 2,000 fr. sont entrés au 3 février, on mettra 31 dans 
la colonne des jours et 680 dans la colonne des nombres (v. le modèle ci-
contre). Si une somme est inscrite dès l'ouverture du compte, on écrit à côté 
le mot époejue, et l'on n'inscrit aucun nombre, puisqu'il n'y a aucun intérêt à 
déduire pour cette somme (v. le modèle). Comme on sait très bien la date qui 
sert de point de départ au compte, on peut écrire ces chiffres au fur et à me
sure des entrées ou des sorties, de manière à tenir le compte toujours au cou
rant, toujours prêt à être soldé. Par ce moyen, on répartit le travail sur toute 
l'année, et l'on n'a qu'un travail très simple à faire lors de l'arrêté du compte. 
— Voici quel sera ce travail : On additionnera les sommes portées au débit 
et au crédit; on soustraira la plus forte de la plus faible, ce qui donnera la 
balance des capitaux, qu'on inscrira dans une colonne intérieure, du côté qui 
aura fourni le total le plus faible (au passif dans le modèle ci-joint); on met
tra dans la colonne des jours le chiffre 180, exprimant la durée du compte 
(six mois, c'est le plus ordinaire), et dans la colonne des nombres, le nombre 
correspondant. Puis on fera la balance des nombres dans les deux côtés du 
compte; on l'inscrira au côté le plus faible (à l'actif dans le modèle ci-joint), 

(1) V. suprà, n. 124. 
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et sur cette balance on calculera les intérêts, qu'on ajoutera au total des c a 
pitaux inscrits de ce côté. Enfin, par une dernière balance , on aura le solde 
définitif du compte sous le nom de solde à nouveau. 

On évitera aussi par là les nombres rouges (1); car ici tous les nombres re
présentent des intérêts à déduire; et rien n'empêche, pour les effets arrivant 
à échéance après la clôture du compte, de marquer m ê m e les jours restant à 
courir après cette clôture. Ainsi soit un compte ayant duré 180 jours, et un 
effet échéant 13 jours après la clôture du compte, on mettra à la colonne des 
jours 193, et l'on calculera le nombre en conséquence. 

879. Cette comptabilité est très fréquemment employée dans la pratique com
merciale; et souvent les parties s'en servent, sans avoir la pensée de lui faire 
produire aucun effet juridique (2). C'est s implement une manière commode de 
tenir leurs comptes , en y faisant entrer les intérêts. Ainsi, un commerçant qui 
a emprunté de l'argent à intérêt adressera à son prêteur des comptes s e m e s 
triels ou annuels, en forme de compte courant. Ainsi, les comptes individuels 
de chacun des associés dans une société avec l'indication de ce qui leur re
vient, de ce qu'ils prennent, pourront être tenus sous cette forme. Ainsi, les 
comptes de dépôts dans les banques, retirablcs au moyen de chèques ou de 
récépissés, sont toujours rédigés de la manière expliquée ci-dessus. — .Nous 
Supposerons dans la suite de notre étude que les juges ont reconnu en fait l'in
tention, chez les deux parties en compte, de réaliser les effets juridiques qui 
vont être décrits. 

I l u o r i r în>'i(lii|i)<' «lu <->»•••(»< i- o o u r a n l . 

880. Cette matière n'a pas été traitée par le code de commerce, ni par des 
lois postérieures (3). A peine quelques articles de nos lois s'y réfèrent pour 
Indiquer quelques effets de détail du compte courant (v. infrà) Il reste donc 
sous l'empire à peu près exclusif des usages; c'est d'après eux que nous al
lons l'étudier (4). 

(1) Ces nombres seraient encore utiles, s'il y avait lieu Je corriger une omission re
lative à une année précédente dont la balance a été faite. Les intérêts antérieurs h 
l'ouverture du compte actuel devraient être portés en nombres rouges. Mais on peut 
éviter cette pratique en additionnant au principal de l'opération les intérêts jusqu'à 
l'ouverture du compte actuel, et eu portant la somme totale à ce compte. On n'a plus 
alors à s'occuper des intérêts antérieurs. 

(2) Beaucoup d'auteurs et certains arrêts appellent compte courant tout compte exis
tant entre deux commerçants.- Paris, 25 mars 1862, D. P. 65. 1. 484. Merlin, Rép., \° 
Compte courant. Dali., eod. v", a. 135. Sebire et Carteret, eod. v", n. 24. Alauzet, note 
dans J. Pal., 1862, p. 785, et Droit com., 1" édit., n. 630, 631. Dietz, Des comptes cou
rants, p. 58 et suiv. D'autres ajoutent que ce compte doit contenir le calcul des inté
rêts : Frémery, p. 383 et suiv. — Mais il y a dans ces doctrines une confusion qui ex
clut toute possibilité d'une théorie juridique du compte courant. — V. en sens contraire : 
Feitu, n. 24 et suiv. Da, Du contrat de compte courant (thèse pour le doctorat), n. 3 et 
suiv. 

(3) Le nouveau code de commerce italien lui consacre un titre assez bref, liv. 1", tit. 
11; a. 345-348. 

(4) Sur les origines du compte courant, v. Frémery, p. 383 et suiv. 
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Notre étude sera divisée en cinq sections: — t° définition et effets essentiels 
du compte courant; — 2» convention originaire; — 3° des remises et de leurs 
effets juridiques; — 4° fonctionnement du compte; — 5° clôture du compte. 

SECTION PREMIÈRE. 

DÉFINITION ET EFFETS ESSENTIELS DU COMPTE-COURANT. 

880. A. Nous donnerons du compte courant la «IcHiitliom suivante: c'est 
une convention par laquelle deux parties stipulent que les créances, qui pourraient 
naître de leurs relations d affaires, quand elles entreront dans le compte, perdront 
kur individualité propre pour devenir de simples articles du crédit et du débit, de 
façon que le solde où elles se confondront sera seul exigible aux époques conve
nues (à terme fixe ou à vue) ( l ) . 

L'avantage que se proposent les parties en travaillant en compte courant est 
de simplifier leurs relations juridiques et de donner plus de mobilité à leurs ca
pitaux. Si Primusa fait àSecundus dix achats dans un mois, il aura dix dettes à 
surveiller, dix échéances à préparer, peut-être dix saisies-arrêts à subir siSe-
cundus est peu solvable ; peut-être sera-t-il menacé de dix poursuites, s'il a de 
l'embarras pour payer ; enfin si Secundus peut tirer sur lui autant de lettres 
de change qu'il y a eu d'opérations (comme c'est l'usage), Primus pourra 
voir surgir de dix côtés différents des créanciers qu'il ne connait pas et avec 
qui il peut avoir des difficultés. S'il a fait dix ventes de son côté au même 
correspondant, il aura également dix échéances actives à surveiller, peut-être 
dix protêts à faire s'il a été réglé par Secundus en effets de commerce, peut-
être dix recours à craindre des porteurs de ces effets. Pas d'espoir de com
pensation, comme en droit civil, si les effets de commerce ont circulé (v. su-
prit, n. 73i-733). Multipliez cela par le nombre de ses correspondants. Vous 
voyez pour le commerçant des soucis incessants, l'obligation d'avoir de gros
ses sommes continuellement disponibles pour faire face à toutes ses échéan
ces, une masse considérable de capitaux à remuer. 

Au contraire, parle compte courant, toutes ces échéances sont supprimées; 
il n'y a plus dix créances et dix dettes coexistant à la fois; il n'y a que des 
articles du débit et du crédit, qui ne peuvent faire l'objet de poursuites in
dividuelles. Il y aura seulement un solde, résultant de la balance entre toi;s 
ces articles; ce solde sera seul exigible (2). Même s'il est à vue, ce n'est qu'une 
somme minime à tenir prête. Souvent il est a terme fixe, ce qui permet de 
garder jusqu'au terme, même la disposition de cette faillie somme. 

Toutes les conséquences juridiques de cette stipulation sont groupées sous 
un même mot; c'est ce qu'on appelle l'indivisibilité ducomptecourant.il 
est utile cependant d'en détacher un effet spécial, très important; c'est la no-
vation qui résulte de la transformation de chaque créance en crédit (3), de 
toutes les créances particulières en la créance unique du solde. Nous étudie
rons en détail ces deux effets à notre section 3°. 

(1) Delam. et Lepoitv., t. III, n. 329. Demang., t. II, p. 4 3 8 . Feitu, du Compte cou
rant, n. 5 7 et suiv. Massé, n. 2274 ; et Massé, Iiev. de législation, t. XXVII, p. 1 0 1 . Hel-
bronner, du Compte courant (thèse), n. 10. Da, id. n. 12 et suiv. 

(2) Cass. G mai 1808, D. P. 08. 1 . 3 1 6 . — C. com. ital., a. 3 4 5 , 2". 
(3) Da, n. 1 4 , 18. 
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Une condition importante de la convention principale, et qui y est toujours 
sous-entendue, c'est que toutes les sommes portées au compte courant, y 
produisent des intérêts du jour de leur entrée. 11 est nécessaire pour le com
merce que l'argent ne reste jamais improductif; celui qui consent à en at
tendre le remboursement ne le fait que moyennant la promesse, expresse 
ou implicite, qu'on lui comptera les intérêts jusqu'à l'exigibilité. Tous les ar
ticles du débit portent ainsi intérêt pendant toute la durée du compte, et ces 
intérêts se compensent jusqu'à due concurrence dans le solde. C'est pour te
nir compte de ces intérêts avec la plus grande exactitude qu'a été imaginée 
la comptabilité spéciale que nous avons décrite plus haut. 

880 B. La convention de compte courant suppose deux parties qui sont en 
relations d'affaires ensemble et auront l'occasion de s'adresser réciproquement 
des valeurs. Ces valeurs peuvent être des sommes d'argent, ou des effets de 
commerce à recevoir, ou des marchandises. Quelle que soit leur nature, il 
est nécessaire qu'elles soient toutes appréciées en argent et en une même 
monnaie ; elles ne peuvent que sous cette forme entrer dans le compte et for
mer des articles du débit et du crédit (v. n. 121) (1). Ces envois réciproques 
de valeurs sont appelés des remises, et pour chacune des remises on distingue 
les deux parties sous le nom de remettant et de récepteur. 

Au point de vue juridique, ces remises, s'il n'y avait pas de compte cou
rant, pourraient se présenter dans deux conditions opposées : si elles sont 
faites par une partie qui n'est pas déjà débitrice de l'autre, elles constitue
raient une avance, un prêt; si elles émanent de celui qui est déjà d'ailleurs 
débiteur, elles seraient un paiement. Dans le compte courant ces remises per
dent tout caractère propre; qu'elles soient au fond des avances ou des paie
ments, elles figurent au même titre dans le compte; elles commencent tou
tes à produire intérêt du jour de leur entrée. 

11 peut être entendu entre les deux parties que chacune d'elles pourra al
ternativement être en avance à l'égard de l'autre ; que par conséquent le solde 
créditeur pourra alternativement, suivant le mouvement des afiaires, être au 
profit de l'un ou de l'autre. Ainsi, au 3 janvier, Primus envoie à Secundus 
pour 12,000 fr. de marchandises ; le solde est créditeur de 12,000 fr. en faveur 
de Primus. Le 20 janvier, Secundus envoie à Primus pour 18,000 fr. de mar
chandises, le solde devient créditeur de 6,000 fr. en faveur de Secundus. Et 
ainsi de suite. On appelle compte courant réciproque celui où le solde peut 
être ainsi alternativement créditeur pour l'un ou pour l'autre des correspon
dants. 

Il peut se faire au contraire que l'un d'entre eux ne promette aucune 
avance à l'autre. Primus est un banquier, qui consent à faire les rentrées 
pour Secundus, à tenir à sa disposition les fonds encaissés; mais ne lui pro
met pas de jamais payer à découvert pour lui. Dans ce cas, le solde sera tou
jours créditeur en faveur de Secundus, jamais en faveur de Primus. On dit 
alors que le compte courant est simple (2) ou unilatéral. Cette dernière dé
nomination ne dit pas et ne veut pas dire que le compte courant constitue 
pour cela un contrat unilatéral. C'est toujours un contrat synallagmatique, car 

(t) Dictz, p. 65. 
(2) Orléans, 17 févr. 1881, D. P. 82. 2. 172. 
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SECTION II 

CONVENTION ORIGINAIRE DU COMPTE COURANT. 

Nous traiterons trois points : — t° le compte courant est un contrat suige-

neris ; — 2° nature du contrat; — 3" sa formation. 

1 — L e compte c o u r a n t est u n contrat « n i gener i s . 
881. D'abord Q. Cette convention est-elle un contrat? On l'a nié et l'on a sou

tenu que c'était un simple compte, un tableau des dettes et des créances 
de deux commerçants, n'impliquant aucune convention spéciale (I). Cette 
doctrine peut être, croyons-nous, considérée comme abandonnée aujour
d'hui ; c'est l'enfance de la science sur cette matière : — les auteurs mêmes 
qui la soutiennent reconnaissent que le compte courant produit des effets 
juridiques importants ; comment l'expliquer s'il n'y a qu'un simple tableau, un 
simple jeu d'écritures? — l'analyse que nous avons faite à la première section 
et tous les développements que nous allons donner sont une démonstration 
complète de l'existence d'une convention très importante (2). 

il Est-ce un contrat sui generis? Des auteurs ont essayé de faire rentrer le 
compte courant dans d'autres contrats connus, ou dans une combinaison de 
contrats connus, comme on l'a fait autrefois pour le contrat de change (3). 
C'est là une seconde étape de la connaissance scientifique du compte courant. 
Nous pensons que l'ensemble de cette étude, et spécialement notre section 
l r c suffisent pour démontrer qu'il faut faire un pas de plus. 

(1) Merlin, Rép., v° Compte courant. Pard., n. 473. Dalloz, v» Compte courant.NobM, 
du Compte courant, n» 60. Goujet et Merger, Dict., v Compte courant. Sebire et Carte-
ret, Encyclopédie, eod. v°. Alauzet, dans J. Pal., 1862, p. 788. Dietz, du Compte courant, 
p. 59. — Comp. la note 2 de la page 11. 

(2) Sic, tous les auteurs qui seront cités aux notes suivantes. 
(3) Pard. n. 475. Peigné, dans Monginot, Tenue des livres. Massé, n. 1300, 2274. Dal

loz, v cit , D. 6 et suiv. Noblet, op. cit. n. 60 et suiv.—Nous ne mentionnons que pour 
mémoire la théorie de M. Dufour qui fait du compte courant un être déraison (Essai 
d'une tliéorie juridique des comptes courants, Recueil de V Académie de législ.de Toulouse, 
t. IX, p. 185 et s.) — V. dans Feitu, n. 24 et suiv., l'exposé et la discussion de six sys
tèmes différents sur la nature du compte courant. 

chaque partie est obligée vis-à-vis de l'autre à ne pas invoquer les droits que 
les remises feraient naître de droit commun, si elles étaient des prêts ou des 
paiements avec leur individualité propre ; chacun a restreint ses droits à ceux 
qui existeront sur le solde. C'est seulement dans le fonctionnement du 
compte qu'il y aura quelque chose d'unilatéral. 

U importe encore, pour l'intelligence claire de la matière, de distinguer 
soigneusement dès le début, la convention première et générale par laquelle 
on s'engage à travailler en compte courant et qui est le véritable contrat de 
compte courant: et les conventions de détail qui peuvent intervenir au mo
ment de chaque remise pour la faire entrer dans le compte et qui restent 
dans une certaine mesure facultatives. Nous étudierons séparément ces deux 
objets dans la 2 e et dans la 3 e section. 
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Q. Cette convention mèrite-t-elle le nom de contrat! — Le contrat est une es
pèce du genre convention, et souvent ces deux termes sont pris comme sy
nonymes. Mais, lorsqu'on veut s'exprimer avec une grande précision, on 
réserve le nom de contrat aux conventions créant de toutes pièces un en
semble de rapports juridiques, se suffisant à eux-mêmes, notamment créant 
des obligations ou transmettant la propriété. Les accords de volonté, qui 
modifient on éteignent des obligations existantes, gardent le nom de conven
tion comme la novation, la remise de dette, la résolution volontaire d'un con
trat. 11 nous avait paru dans notre 2 e édition (n. 880j, que le compte cou
rant devait être appelé seulement une convention parce qu'il modifie par 
avance certains effets des contrats que passeront plus tard les parties. Mais, 
après de nouvelles réflexions, nous pensons qu'on peut sans inexactitude se 
conformer au langage usité maintenant et appeler le compte courant un 
contrat (1) : — il crée de toutes pièces une situation définie aux parties, et des 
obligations précises, indiquées à la l r l ' section; sans doute ces obligations se 
réfèrent, pour les modifier aux contrats qui interviendront lors des remises, 
mais elles ont dans leur cause et dans leurs effets quelque chose de plus gé
néral ; elles règlent les rapports ;\ venir des parties, elles font courir les in
térêts d'une certaine façon; elles donnent naissance à la créance du solde qui 
a des caractères et des effets tout spéciaux (v. sections 3 et 4); — le mandat 
et la commission modifient bien les conséquences des opérations futures que 
fera le mandataire ou le commissionnaire; ils n'en sont pas moins qualifiés de 
contrats ;— si dans la pratique journalière on ne dit pas contracter un compte 
courant, mais traiter en compte courant, c'est qu'on s'occupe des conventions 
intervenant lors des remises, et non pas de la convention générale du compte 
courant. 

Nous n'approuverions pas la dénomination de contrat accessoire que lui 
donne M. Da (n. 17), parce que d'après la nomenclature constamment usitée, 
un contrat accessoire se rattache à un contrat principal déterminé dont il suit 
le sort; le compte courant au contraire embrasse tout un ensemble d'affaires 
entre les parties et est absolument indépendant du sort de telle ou telle opé
ration particulière. 

I I . — N a t u r e «lu contrat. 
881 A. Nous avons montré plus haut que c'est un contrat synallagmatique, 

lors même qu'il donne lieu à ce qu'on appelle un compte courant unilatéral. 
La seule question importante est celle-ci : Q. Est-ce un contrat réel! On l'a 

soutenu en faisant remarquer que le compte courant ne produira ses elfets 
qu'à partir du moment où l'une des parties aura fait des remises à l'autre; 
et que d'ailleurs la convention n'intervient d'ordinaire qu'au moment de la 
première remise qui est faite (2). Mais il faut répondre que la convention 
n'en existe pas moins dès l'accord de volontés et avant toute remise; il y a dès 
lors une obligation très définie, quoique subordonnée à la condition des re
mises ultérieures. Cette convention n'est pas nulle, comme faite sous une con-

(1) Dcliim. et Lepoitv., t. III, p. 322. Feitu, n. 23 et suiv., 37 et suiv. Iblbrouner, 
p. 53 et suiv. D.n, n. 12 et suiv. 

(2) Delain. et Lepoitv., t. III, p. 322. Feitu, n. 67 et suiv. Helbronner, n. 15 et 18. 
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dition purement potestative pour celui qui s'oblige (C. civ., a. 1174) : car, les 
deux parties étant engagées, il dépend d'une seule d'entre elles de mettre en 
œuvre l'engagement de l'autre en lui faisant des remises; la condition n'est 
pas plus potestative ici que dans les promesses unilatérales de vente. En ou
tre, la condition n'est pas purement potestative : il ne dépend pas absolument 
delà volonté de l'une des parties de faire des opérations avec l'autre; elle y 
sera souvent décidée par les nécessités de ses affaires. D'un autre coté, il n'est 
pas exact de considérer la (première remise faite comme donnant naissance 
au contrat tout entier : cette remise fait bien produire un effet à ce con
trat quant à la première opération ; mais, à supposer, comme le veut l'opi
nion que nous combattons, que le contrat ne soit pas obligatoire en vertu de 
la convention originaire, il ne deviendra pas, en vertu de cette première 
opération réalisée, obligatoire pour les opérations ultérieures. Entin cette con
dition n'est pas toujours la remise matérielle d'une valeur; le compte courant 
pourrait être mis en œuvre par un contrat à terme, p. ex. vente arrêtée 
pour la fin du mois : dès qu'il y a un engagement entre le vendeur et l'a
cheteur, celui-ci doit être débité du prix, sauf à suspendre le cours des inté
rêts; dès lors la créance du vendeur se transforme en un simple crédit, et il 
est acquis qu'il ne pourra plus jamais exercer les droits d'un créancier ordi
naire. Il n'y a dans ce cas aucune ressemblance avec un contrat réel ( I ) . 

Nous n'approuvons donc pas l'énumération, faite par les mêmes auteurs, 
des éléments nécessaires pour la formation du compte courant, au nombre 
de cinq: — 1<> remise d'une valeur; — 2<> en toute propriété; — 3° à la charge 
de créditer le remettant; — 4° sauf règlement par compensation; — 3" vo
lonté réciproque sur toutes ces choses (2j. — Les deux premiers éléments 
supposent que le contrat est réel; nous montrerons déplus à la section 3e que 
le second n'est nullement nécessaire d'après les usages et l'intention des par
ties. Le troisième et le quatrième éléments se confondent à peu près ensem
ble puisque la substitution d'un crédit à la créance du remettant implique 
la compensation dans le solde de tous les~crédits avec les débits. En réa
lité c'est là l'élément de fond du contrat. Il est dès lors bien exact que 
l'accord des volontés doit porter sur cet élément, mais il porte sur lui 
seul (3). 

III. — F o r m a t i o n dit content. 
881 B. Le compte courant est un contrat purement consensuel; en effet, 

d'une part nous avons écarté l'opinion qui y voit un contrat réel; d'autre part, 
la loi n'en ayant pas parlé, il est bien évident qu'aucune solennité n'est 
exigée (C. civ. a. 1134). 

Le consentement peut être exprès ou tacite. — S'il est exprès, il est soumis 
aux conditions ordinaires de tous les contrats (4), et il pourrait être annulé 
s'il était affecté d'un des vices ordinaires du consentement (3). Il sera tacite, 

(1) Da, n. 59. 
(2) Trib. de Lyon, 30 nov. 1871, D. P. 74. 2. 7. — Delam. et Lepoitv., t. Ilf, n. 330 

et suiv. Feitu, n. 58 et suiv. Helbronner, n. 14 et suiv. 
(3) Dietz, p. 64. Da, n. 14 et suiv. 
(4) Da, n. 60. 
(5) Helbronner, n. 17. 
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lorsqu'il résultera des agissements des parties sans explication formelle : 
ainsi, l'un des correspondants aura proposé à l'autre de travailler en 
compte courant, et l'autre sans répondre directement à cette offre lui aura 
fait des remises (1); ou bien les parties, a3'ant travaillé autrefois en compte 
courant, auront, sans rien spécifier, repris le courant de leurs affaires 
dans des conditions absolument identiques. Les tribunaux rechercheront dans 
les faits la preuve de l'intention des parties (2). En tout cas, il serait inexact 
de dire, comme on l'a fait (3), que les parties peuvent être en compte courant 
sans consentement; il fallait dire sans consentement exprès (4) . 

La convention n'embrasse pas nécessairement toutes les dettes et créances 
qui pourront exister entre les parties. Bien au contraire. — Il faut d'abord poser 
comme règle, qu'elle ne se réfère qu'aux obligations qui prendront naissance 
dans leurs relations d'affaires : ainsi une dette que l'acceptation d'une suc
cession mettrait à la charge de l'une des parties au profit de l'autre n'entre
rait pas dans le compte (5;. — Même dans leurs relations d'affaires, la conven
tion peut établir certaines distinctions: ils peuvent entrer en compte courant 
pour certaine branche de leurs affaires, et pas pouruneautre (6); pour leurs 
affaires commerciales en excluant les affaires civiles, ou réciproquement. Il 
suit de cette observation qu'il peut y avoir plusieurs comptes courants entre 
les mêmes parties ; et peut-être avec des conditions de détail dillérentes (7). 
— Enfin, lors même qu'une remise rentrerait dans l'ordre des affaires qu'em
brasse leur convention originaire, on pourrait au moment de la remise 
l'en exclure par une clause formelle (8) ; nous reviendrons bientôt sur ce point. 

881. C. La convention de compte courant est-elle toujours un a c t e c o m m e r 
c i a l : — On l'a soutenu parce qu'elle a été inventée par les commerçants et à. 
l'usage du commerce (9). — Mais ces raisons ne sont pas concluantes : — elle 
ne rentre pas dans rémunération de l'a. 632 C. com. ; — et ne présente pas par 
elle-même les caractères rationnels de l'acte de commerce (v. n. 30) ; — elle ne 
pourrait être commerciale qu'en vertu de la théorie de l'accessoire, à raison 
du caractère des opérations auxquelles elle se rattache et dont elle modifie les 
effets juridiques. 

Tout dépendra donc de la nature des relations d'affaires existant entre les 
deux parties qui entrent en compte courant. Si ces relations sont commerciales, 
le compte courant sera commercial ; ce sera le cas de beaucoup le plus fré
quent. Mais il sera civil, si ces relations sont civiles (10) : p. ex. si j'ai au loin 
un mandataire (p. ex. un notaire ou un architecte) chargé de recevoir les loyers 
et fermages de mes immeubles , et de payer les réparations qui pourront être 

(1) Da, u. 61 et suiv. 
(2) Lyon, 20 mars 1874, S. 71. 2. 109. 
(3) Alauzel, n. 631. 
( 4 ) Da, n. 61. 
(5) Dietz, n. 77. Da, n. 85. 
(6) Cass. 18 mars 1830, S. 50. 1. 381. 
(7) Mêmes auteurs. 
(8) Cass. 4 avril 1865, D. P. 65. 1. 233. 
(9) Cass. 11 mars 1856, D. P. 56. t. 407. 
(10) Feitu, n. 82 et suiv. Dietz, p. 63. Uelbrouner, n. 26,122. Da, n. 21. — C. com. itai., 

a. 6, 2» al. 
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nécessaires ; chargé de toucher mes revenus, de recouvrer mes créances, et 
de placer sur mes indications les fonds reçus, etc. — Entre commerçants, le 
compte courant sera, jusqu'à preuve contraire, présumé commercial (a. 631, 
1°; 632, 7e al. ; 638, 3 e al.) ( t ) . — Le caractèredu compte courant devra être 
tiré de l'ensemble des opérations qui y sont comprises; quelques opérations 
civiles venant se mêler à la généralité des opérations commerciales n'en chan
geraient pas le caractère; ni réciproquement (2). — Enfin le compte courant 
pourrait être commercial pour l'une des parties et civil pour l'autre : ainsi 
pour le particulier non commerçant qui serait en compte courant avec son 
banquier (3). 

La question présentera de l'intérêt notamment : pour la compétence, soit ra
tione materix, soit rationepersonx (a. 420, C. pr. civ.) (v. n. 886, C, infrà); pour 
la fixation du taux des intérêts; pour les modes de preuve admissibles (v. 
n. 880, E). Il peut y avoir difficulté, pour l'application des règles relatives à 
ces divers objets, dans le cas où le compte n'a pas le même caractère pour 
les deux parties; nous reviendrons plus loin sur quelques-unes de ces diffi
cultés. Disons seulement pour la compétence ratione materix, qu'il faut appli
quer la solution que nous donnerons au n. 1467: celui qui n'a pas fait acte 
de commerce ne peut être poursuivi que devant les tribunaux civils, mais il 
peut à son choix poursuivre son adversaire devant le tribunal civil ou devant 
le tribunal de commerce. 

Le compte courant non commercial produirait néanmoins les effets que 
nous exposerons plus loin, lors même que ces effets auraient originairement 
leur raison d'être dans les habitudes commerciales (4) (v. infrà, not. n 886, A). 

881. D. Quelle est la c a p a c i t é nécessaire pour faire une convention de 
compte courant? Nous pensons qu'il n'y a aucune règle spéciale à donner sur 
cette capacité; il suffit d'être capable de faire les opérations qui doivent être 
comprises dans le compte. On a dit (3) que, ces opérations se ramenant toutes 
à des prêts, il fallait avoir la capacité de s'obliger, soit comme prêteur, soit 
comme emprunteur. Cette règle ne nous parait pas exacte : les opérations 
qui sont portées au compte ne sont pas toutes des prêts en elles-mêmes; souvent, 
si elles étaient isolées, ce seraient des ventes ou des paiements ; sans doute, 
il est exact(et c'estprobablement ce que l'on a voulu dire) que leur fusion dans 
le compte en fait nécessairement des opérations à crédit, ce qui les rapproche 
des emprunts; mais les opérations à crédit et à court terme ne sont pas des 
emprunts proprement dits, et ne nous semblent pas exiger toujours la capa
cité de prêter ou d'emprunter. Prenons pour exemple le mineur émancipé non 
commerçant : il ne peut pas emprunter sans une autorisation du conseil de fa
mille, homologuée par le tribunal (C. civ. a. 483) ; mais, dans l'administration 
de ses biens, il peut, ce semble, accorder des termes à ses fermiers, à ceux qui 
lui doivent des arrérages. Si donc il est en compte courant avec un mandataire, 

(1) Feitu, n. 83. Da, n. 21. 
(2) Rej. 8 mars 1853, D. P. 54. 1. 336. — Feitu, n. 85. 
(3) Req. 7 févr. 1881, D. P. 81. 1. 425. 
(4) Req. 7 févr. 1881, D. P. 81. 1. 425. 
(5) Dietz, p. 65-67. 
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charge de toucher ses revenus et de les employer, il peut valablement s'engager 
à laisser un certain intervalle entre les rentrées elles règlements; ce n'est pas 
un prêt. De même, si les avances de son mandataire dépassaient quelque peu 
les revenus actuellement touchés par lui, il n'y aurait pas emprunt. 11 nous 
semble donc qu'il suffit toujours d'avoir la capacité nécessaire pour faire les 
opérations qui devront entrer dans le compte. — Dans tous les cas, il est certain 
que la faillite de l'un des correspondants arrêterait le compte II en serait de 
môme du mariage delà femme, qui était en compte ( I ) , sauf, dans notre opi
nion, le cas où le compte n'embrasserait que des actes d'administration et où 
la femme serait séparée de biens, et sauf aussi le cas où la femme commerçante 
continuerait le commerce avec le consentement de son mari. 

880. E. Enfin, quant a, la p r e u v e du contrat, elle se fera suivant les modes 
ordinaires : par les modes civils, si le compte courant est civil; parles modes 
commerciaux, si le compte courant est commercial'; et, s'il n'est commercial 
que d'un seul côté, les modes de preuve commerciaux pourront être employés 
si le défendeur a fait acte de commerce; sinon non; suivant la doctrine que 
nous avons déjà admise d'une manière générale au n» 437 (2). 

SECTION III. 

DES m H l - i - ET DE LEURS EFFETS JURIDIQUES. 

Trois paragraphes : — I" entrée des remises dans le compte; — 2" crédit 
donné en échange ; — 3" effets des remises. 

S I 

Enli'ée «les r e m i s e s «lans le compte. 

882. Nous avons vu que les remises résultent des opérations que font entre 
eux les deux correspondants. Elles portent le nom de remises, non seulement 
lorsqu'il y a un objet matériel transmis de l'un A l'autre, comme de l'argent, 
des marchandises, des effets à encaisser, mais alors même qu'il n'y en a pas, 
p. ex. si l'un touche pour l'autre, en vertu d'un mandat, des créances, des 
loyers, des revenus, ou lorsqu'il paie une traite de son correspondant. On peut 
présenter la même idée en disant que la remise peut être,non seulement di
recte ou immédiate, mais encore indirecte ou médiate (3) : celui qui recouvre 
pour moi une créance, reçoit de moi par les mains de mon débiteur ; celui 
qui paie une traite émise par moi, me verse les fonds entre les mains du porteur. 

Deux questions principales sont à examiner. 
882 .V. 1° Les remises sont-elles parement volontaires entre les parties? Il faut 

d'abord faire une distinction. U est certain que les opérations en elles-mêmes 

(1) Cass. 19 août 1857, D. P. 57. 1. 339. — Da, n. 80, 81. 
(2) Cass. 19nov. 1802, S. 63. 1. 29. Da, n. 67. — Contra : Massé, n. 2543.— Helbronuer, 

n. 32 et suiv , semble admettre que les modes commerciaux pourront toujours être 
employés. 

(3) Melbronner, n. 30. 
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sont purement volontaires : je suis toujours maître de ne pas acheter de Paul 
ou de ne pas lui vendre, de ne pas envoyer a Pierre des effets à l'encaissement. 
Il peut se faire que je me sois engagé d'ailleurs à m'adresser à lui, à recourir 
à son entremise ; mais, à supposer que cet engagement ne soit pas un mandat 
révocable (ce qui se présentera assez souvent), en tout cas il y a là une con
vention à part, absolument distincte du contrat de compte courant. Et lors 
même que les deux conventions auraient eu lieu dans le même acte, l'une est 
judiriquement distincte de l'autre. Nous concluons donc qu'en présence de la 
convention de compte courant, chaque partie reste absolument libre de faire 
ou de ne pas faire des remises à l'autre, sauf à cette dernière à arrêter le crédit 
qu'elle lui a accordé antérieurement. 

Mais il reste encore une autre question : Q. l'une des parties est-elle libre, en 
faisant une remise à l'autre, de l'exclure du compte courant? Peut-elle l'affecter à 
une destination spéciale, à certains paiements, à l'acquittement d'une lettre de 
change? — D'après une opinion, chaqae remise nouvelle n'entrerait au compte 
qu'en vertu d'une nouvelle convention distincte de la convention originaire; 
on reconnaît que la convention nouvelle pourra être tacite et sera le plus sou
vent présumée; mais on maintient que chaque partie est toujours libre de 
souscrire ou non à cette nouvelle convention, et par conséquent d'exclure par 
un avis formel telle remise du compte courant ( I ). — 11 nous parait plus exact, 
plus conforme à l'intention des parties et à la bonne foi, de décider qu'une 
nouvelle convention n'est pas nécessaire, que la convention originaire suffit 
pour obliger les deux parties, du moment qu'elles se font des remises, à les 
comprendre dans le compte courant (2 j ; autrement la convention primitive 
ne créerait aucun lien, aucune obligation (3). — Si donc on veut exclure cer
taines remises du compte courant, on ne p ourra le faire qu'en obtenant le 
consentement de son correspondant. 11 faudra une convention formelle (4), et 
non pas un avis unilatéral pour exclure ces remises. C'est ce que décide très 
exactement, et en termes formels, un arrêt de cassation, cité mal à propos en 
faveur de l'opinion contraire : une fois le consentement donné à cette exclu
sion, on ne pourra revenir sur cette concession, même en supposant une con
vention originaire qui avait autorisé expressément le récepteur à affecter 
toutes les remises à la couverture d'avances antérieures (5). 

Mais il faut combiner cette solution avec la décision que nous avons donnée 
à l'alinéa précédent. Chaque partie est en général maîtresse de ne pas faire de 

(1) Dietz, p. 63 et suiv. Helbronner, n. 31, qui citent à tort pour leur opinion : Cass. 
4 avril 1863, D. P. 65. 1. 233. Un arrêt de Paris, 10 mars 1846, D. P. 46. 4. 94, décide 
en ce sens, mais pas un mot n'y révèle l'existence d'un compte courant entre les par
ties; il est donc étranger à la question que nous agitons. 

(2) En ce sens, Req. 12 août 1873, D. P. 75. 1. 262, d'après lequel les remises ne peu
vent pas être par la volonté d'un seul imputées spécialement sur une créance restée 
en debors du compte, encore que le remettant eût plus d'intérêt à acquitter cette 
créance qu'à éteindre son débit (C. civ., a. 1253). — Da, n. 85. 

(3) Ceux qui déuient au compte courant le caractère de contrat (v. not. Dietz n. 59), 
sont logiques eu admettant la première doctrine , mais nous avons montré qu'alors les 
effets que nous allons développer sont sans cause. 

(4) Cass. 4 avril 1865, D. P. 65. 1. 233. — Da, n.-85, Feitu, n. 243. 
(5) Cass. 4 avril 1865, D. P. 65.1. 233; souvent inexactement résumé parles arrêtistes 

eux-mêmes. 
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remises à l'autre; elle peut donc lui offrir une remise sous condition, sous la 
condition qu'elle n'entrera pas en compte; si l'autre partie refuse cette con
dition, on ne lui adressera pas la remise (1). La différence avec la doctrine que 
nous venons de combattre est peut-être un peu délicate à saisir; mais elle se 
manifestera nettement, si le remettant est obligé par une convention anté
rieure à faire la remise, ou si les nécessités de ses affaires la lui imposent; 
alors il ne pourra pas poser de conditions, la remise sera nécessairement 
comprise dans le compte. 

Enfin, pour ne pas exagérer les conséquences de cette doctrine, il faut se 
rappeler ce que nous avons dit : la convention de compte courant n'embrasse 
pas nécessairement toutes les relations existant entre les parties ; elle est ordi
nairement limitée à un certain ordre d'affaires déterminé. C'est ainsi qu'une 
créance née d'une succession n'y serait pas comprise. C'est ainsi qu'un notaire 
en compte avec un de ses clients pour de nombreuses opérations qu'il a diri
gées comme mandataire, ne pourrait comprendre dans son compte ses hono
raires et les frais d'enregistrement d'actes dressés par lui comme officier pu
blic (2). C'est ainsi qu'un banquier ne devrait pas faire figurer dans son 
compte une créance, résultant d'un délit commis par un employé de son 
correspondant (C. civ. a. I38't), à moins que ce délit ne se rattachât intime
ment aux opérations comprises dans le compte (3). » 

882. B. 2° Y a-t-il nécessairement t rans la t ion « le la p r o p r i é t é des re
mises! Tous les auteurs répondent par l'affirmative sans hésitation (4). La 
plupart font de la translation de propriété une condition de la formation 
du contrat, ce qui se rattache pour beaucoup d'entre eux ;i l'opinion, que 
le compte courant est un contrat réel (3) ou spécialement un prêt (6). M. Da 
décide que la translation de propriété n'est pas un effet du contrat,, mais 
que le compte courant la présuppose; cet auteur est d'ailleurs encore plus 
catégorique que les autres dans l'affirmation du principe : « partout où il 
y a compte courant, il y a transmission de la propriété, et partout où il n'y 
a pas transmission de la propriété, il n'y a pas compte courant (7). » 

Nous avons vainement cherché dans la plupart des auteurs l'ombre d'un 
argument en faveur de cette affirmation : on se borne à alléguer vaguement 
les usages du commerce, saus-.paraitre se douter qu'il est nécessaire d'ap
puyer de preuves précises un principe aussi considérable. — Or sur cet usage 
prétendu, on ne cite aucunejlécjsmnJi^dKTialre. On ne pourrait invoquer qu'un 
jugement du tribunal civil de Lyon, 30noy. 1871 (D. P. 74. 2.7); mais ce 
jugement, qui n'émane même pas d'un trib un al de commerce, donne à côté 
de cette décision une définition tout à fait incomplète et inexacte du compte 

(1) Da, n. 85. 
(2) Da, n. 85. — Cf. Cass, 18 mars 1850, D. P. 50. 1. 101 ; mais rien dans l'arrêt ne 

montre qu'il y eût un véritable compte courant. 
(3) Dietz, p. 72, 73. V. Cass. 18 févr. 1861, D. P. GI. 1. 245. 
(4) Pard., n. 475. Delam. et Lepoitv., t. III, n. 329 et suiv. Massé, n. 2274. Noblet, 

n. 63. Feitu, n. 101 et suiv. Dietz, p. 132. Helbronner, n. 38 et suiv. Da, n. 14 et suiv., 
70 et suiv. Comp. Demang., t. II, p. 437. — C. com. ital., a. 345, 10. 

Ut] Notamment Delam. et Lepoitv., Feitu, Helbronner. 
(6) Noblet, n. 63. 
(7) Da, n. 17. 
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courant, qui suivant lui consisterait dans l'engagement de faire des verse
ments réciproques et encaissements, sauf à régler à des époques déterminées. 
On peut dire sans lui faire injure, que le tribunal a pris quelque part une 
doctrine toute faite; il n'en a pas cherché la base dans des usages qu'il n'al
lègue même pas. — Il est d'ailleurs facile sur le terrain pratique de démon
trer l'inexactitude du prétendu principe. Un commissionnaire et son com
mettant peuvent-ils travailler en compte courant? Personne ne songe à le 
nier, et c'est d'une pratique journalière (1). Or il est bien évident que les 
marchandises envoyées au commissionnaire pour être vendues ne devien
nent pas sa propriété; le compte courant modifie hien certaines conséquen
ces des contrats intervenus entre les parties, mais il ne peut changer l'es
sence de ces contrats, il ne peut pas faise un acheteur d'un mandataire ou 
d'un commissionnaire. 

Au fond, voici la raison qui a pu amener à poser ce principe (2). Toutes 
les valeurs doivent être appréciées en argent pour être portées au compte 
(v. suprà n. 880 B); c'est d'une somme d'argent que le remettant est crédité; 
et le récepteur conserve pendant toute la durée du compte la libre disposi
tion de celle somme, puisqu'elle cesse, de faire l'objet d'une créance indivi
duelle et exigible; c'est l'un des principaux avantages du compte courant. 
Or, dira-t-on, puisque toutes les valeurs, marchandises, effets à l'encais
sement, ne figurent au compte que par leur prix, c'est donc qu'il y a vente; 
puisque le récepteur se débite du prix, c'est qu'il est devenu propriétaire; 
puisqu'il garde la libre disposition de ce prix, c'est qu'il n'en est pas simple
ment dépositaire. — La conclusion ne nous semble nullement rigoureuse : 
celui qui a reçu les effets se débite de leur montant, cela prouve qu'il le 
doit, aucun doute sur ce point. Mais le doit-il à titre de prix d'achat des ef
fets, ou le doit-il comme comptable du prix qu'il a reçu ou recevra en vertu 
du mandat à lui donné de les vendre? C'est ce qui n'est nullement déter
miné. Le consignataire qui reçoit des marchandises à vendre se débitera de 
leur prix après la vente, aussi bien que celui qui aura reçu ces marchandises 
à titre d'acheteur. — Mais, dit-on, il a la libre disposition des fonds; donc, 
les effets de commerce lui_ont appartenu lors de leur remise! Nullement : on 
peut très bien en lui donnant un simple mandat de les toucher, et, en le cons
tituant comptable du prix, lui laisser néanmoins la libre disposition de ce 
prix. — Nous disons donc : un banquier ou un autre correspondant, qui 
reçoit d'un négociant des effets de commerce en compte courant, peut en 
acquérir la propriété immédiatement, mais il peut aussi n'avoir qu'une pro-
curation à l'effet de les encaisser; la question reste ouverte et se résoudra 
uniquement par la recherche de la volonté des parties (3), de la nature de 
l'endossement, etc. (v. suprà, n. 732, 764 et suiv.). 11 deviendra dès lors su
perflu d'examiner, si l'existence du compte courant donnera à l'endossement 
irrégulier la vertu de transférer la propriété (4). La portée de cet endosse-

(1) M. Da, n. 80, admet formellement qu'un prêt, un dépôt, une commission, un 
louage peuvent donner lieu à un compte courant. 

(2) Elle est indiquée en passant par M. Da, n. 17. 
(3) V. Delam. et Lepoitv, t. III, n. 331. Helbronner, n. 44. Da, n. 27. 
(4) Nous pensons avec M. Démangeât (t. II, n. 437) qu'il faut citer comme consacrant 

cette doctrine : Rej. 26 juill. 1865, D. P. 65. 1. 484 et suiv (3 arrêts, aff. Mirés); motifs : 
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§ 2 e 

Crédi t l ionne en é c h a n g e «les r e m i s e s . 

883. Les remises sont, nous l'avons vu, toutes les opérations qui, de droit 
commun, rendraient le remettant créancier. En entrant en compte courant, 
il a consenti à voir chacune de ses créances futures remplacées par un cré
dit d'égale somme; dorénavant la cause juridique de tous ses actes, ventes, 
consignations, endossements, etc., ne sera pas l'acquisition corrélative d'une 
créance actuelle, ce sera seulement l'obtention d'un crédit correspondant. 

Le remettant devra ôtre crédité au moment où, d'après les règles ordinaires 
de chaque contrat, il deviendrait créancier : en cas de dépôt d'argent, au 
moment du dépôt; en cas de paiement fait par lui pour son correspondant, 
au moment du paiennent; en cas de vente, au moment de la vente (5); en 
cas d'endossement translatif de propriété, au moment de l'endossement. 
Si l'aliénation est faite à crédit ou à terme, le crédit sera donné immé
diatement, car l'acquéreur est immédiatement débiteur, quoique le paie
ment soit retardé. Mais, à moins de stipulation contraire, les intérêts ne 
devront commencer à courir qu'au jour du terme; il y aura lieu, dans la 
comptabilité que nous avons décrite, de prendre soin de ne faire courir les 
intérêts qu'à partir de ce moment : si, p. ex., des marchandises vendues le 1 e r 

mars ne sont payables qu'à deux mois, on les portera au compte le 1 e r mars, 
mais dans les colonnes consacrées aux intérêts, on portera à la colonne des 
dates, valeur 1" mai, et l'on calculera le nombre en conséquence.— Si les re-

« Il u'ost pas de l'essence de ce contrat que le déposant se dépouille de la propriété des 
valeurs par lui fournies eu garantie des avauces. 11 appartient aux juges du fait d'appré
cier à cet égard tes conventions des parties, et d'interpréter leurs intentions... » Un juge
ment, aux termes duquel la translatiou de propriété peut être conditionnelle, nous 
semble également reconnaître implicitement qu'elle n'est pas essentielle au compte 
courant : trib. com. Seine, II oct. 1S54, Journ. de Teulet et Camberlin, t. II, p. 36 et 37. 

(1) Dietz, p. 133. Helbronner, n. 81. Da, n. 76. 
(2) Req. 14 mai 1862, D. P. 63, 1. 173. — Contra : Helbronner, n. 15, 27. Da, n. 74. 
(3) Da, u. 78. 
(4) Douai, 21 avril 1862 (aff. Mirés), D. P. 62 1. 307. — Dietz, p. 131. Da, n. 77. 
(5) Da, n. 90. 

ment sera uniquement déterminée par les règles ordinaires posées aux n o s 764 
et suiv. 

Une conséquence de notre doctrine, c'est qu'un compte courant peut être 
quelquefois formé par une personne qui n'aurait pas la capacité nécessaire 
pour aliéner les valeurs qui doivent 3' entrer (cf. suprà, n. 881 D.) ( t ) . 

Lorsque la propriété aura été transférée (ce qui arrivera souvent, nous le 
reconnaissons, en vertu de l'intention des parties), il est intéressant de si
gnaler avec les auteurs les conséquences suivantes : — 1° la revendication 
des marchandises ou des effets ne sera plus possible, notamment en cas de" ! 
faillite du récepteur (C. com. a. 374) (2) ; — 2° les risques de perte seront pour 
celui-ci (3); — 3° l'aliénation qu'en ferait le môme récepteur ne pourrait être '< 
punie comme abus de confiance ( i ) . 
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mises ne sont faites qu'avec mandat (ou commission) de vendre, ou de tou
cher des valeurs, régulièrement le crédit ne sera donné qu'au moment où 
l'opération sera réalisée, vente, encaissement, etc., d'autant que la plupart 
du temps on n'en connaît qu'alors le montant. Pourtant lorsqu'il s'agit d'ef
fets de commerce remis à l'encaissement, on peut sans inconvénient, pour sim
plifier, passer les écritures dès la remise, valeur à l'échéance de l'effet; car 
d'une part on connaît déjà le montant à toucher, et d'autre part, la condi
tion tacite qu'on appelle la clause sauf encaissement, et dont nous allons parler, 
empêche que les droits du récepteur ne soient compromis dans le cas où l'ef
fet resterait impayé. 

La quotité du crédit à donner est déterminée par la convention qui accom
pagne la remise, s'il s'agit d'une opération entre les deux correspondants ; 
elle est de toute la somme dont le récepteur serait devenue créancier, s'il n'y 
avait pas de compte courant. Pour sa détermination nous n'avons qu'à ren
voyer aux règles de chacun des contrats spéciaux qui peuvent intervenir (I). 
S'il s'agit de valeurs en consignation, le prix n'en sera déterminé qu'au mo
ment de la négociation ; c'est cette somme dont crédit sera donné au remet
tant. 

<|. L'écriture sur les livres est-elle nécessaire pour que les remises soient défini-

livest — 1 e r S. Oui, il faut que l'article (crédit ou débit) soit porté au moins 
sur les livres de l'une des deux parties : — les remises n'ont pour cause que 
le crédit donné; elles sont donc nulles faute de cause, si ce crédit n'est pas 
réellement fourni; et il ne l'est que par l'écriture (2). — 2° S. Non(!) : — le 
crédit peut très bien être donné sans que l'écriture soit portée sur les livres, 
du moment qu'elle doit y être portée; les conventions sont obligatoires par 
le seul consentement (G. civ. a. 1134); par conséquent, une fois la remise 
faite, à quelque époque que le compte soit dressé le remettant a le droit d'y 
faire porter le crédit qui lui a été promis (3) ; il n'y a plus chez nous de 
contrat litteris : de même qu'on devient créancier, on peut devenir crédité, 
solo consensu (4). 

883 A . Le crédit donné est-il absolument irrévocable? Il faut répondre né
gativement. — D'abord il peut se faire qu'il soit nul ab initio, comme n'ayant 
pas eu de cause : si la créance qui a été portée au compte était entachée de 
nullité, p. ex. pour cause de jeu (5), ou si le créancier n'avait pas le droit d'en 
disposer (G). — Supposons encore que des marchandises envoyées en compte 
courant soient ensuite refusées ; le prix, dont le vendeur avait été crédité, de
vra être effacé de son crédit, car il n'a plus de cause. Cette annulation de 
crédit se fera au moyen de ce qu'on appelle une contre-passation d'écritures, 
c'est-à-dire en portant au débit du vendeur une somme égale à celle qui 
avait été indûment portée à son crédit ; les règles élémentaires de la compta-

(1) Comp. Da, n. 90. 93. 
(2) Delam. et Lepoitv., t. III. n. 488. Dietz, p. 91. 
(3) M. Dietz le concède; cette concession détruit son principe. 
(4) Caen, 8 juill. 1830, D. P. 55. 2. 19 ; Rouen, 28 janv. 185S, D. P. 58. 2. 104 (en cas 

d'inscription par un seul des correspondants). — Feitu, n. 162, 163. Da, n. 87. 
(5) Troplong, Contrats aléatoires, n. 61, 196. Aub. et Rau, § 386, note 9. Feitu, 

n. 203. Da, D. 25. — Comp. Rouen, 15 juill. 1854, S. 55. 2. 169. 
(6) V. un exemple : Cass. 25. juill. 1853, D. P. 53. 1. 341. Da. n. 26. 
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bilité montrent qu'on obtiendra ainsi le même résultat final qu'en effaçant le 
crédit, et nous avons dit qu'on ne doit jamais faire de ratures sur les livres. 
— Une objection pourrait être faite contre cette annulation de crédit; on dirait 
que la créance du prix, une fois fondue dans le compte, a perdu toute indivi
dualité, ce n'est plus une créance de vendeur, ce n'est qu'un élément du solde 
(v. suprà a. 880 A,et infrà, n. 88V). Il faut répondre que cette confusion des 
dettes et des créances en un seul tout qui sera le solde exigible, ne se pro
duit que pour l'avenir, et non pour le passé (v. infrà hoc no;) plus précisé
ment les créances se transformant bien en crédit par une espèce de nova
tion; mais cette transformation, cette novation n'est possible que s'il existe 
une créance. Sans cela le crédit n'a pas de cause, et c'est par conséquent 
l'entrée même de la valeur dans le compte qui se trouve affectée d'un vice 
Originaire. C'est d'ailleurs urne règle élémentaire que, là où il n'y a pas de 
créance préexistante, il ne saurait y avoir novat ion. 

La même solution s'appliquerait, si l'acheteur, qui a crédité le vendeur, se 
trouvait évincé des objets achetés; car le crédit aurait été donné sans cause 
au vendeur. Il n'est pas inutile de noter que cette annulation de crédit, c o m m e 
l'annulation de la créance du vendeur ou la restitution du prix dans la vente 
ordinaire, sont trois formes de la même opération, et représentent le premier 
chef de l'obligation de garantie incombant au vendeur (C. civ, a. 1030, I», 
et 1G31). 

Ce sont les mêmes principes que nous allons voir appliqués par la condi
tion tacite « sauf encaissement, » qui est toujours sous-entendue dans le cré
dit donné lors d'une remise en effets de commerce. 

i»e l a condit ion s a u r enca issement . 
Dans le cas où une remise en compte courant est faite en effets de commerce 

la pratique commerciale, souveraine en notre matière, sous-entend toujours 
la clause s a u f enca issement , c'est-à-dire que le crédit n'est, sauf con
vention formelle contraire (I), donné par celui qui reçoit l'effet que sous con
dition résolutoire pour le cas oit l'effet ne serait pas encaissé à l'échéance. 
Les tribunaux de commerce le décidaient constamment ainsi; les cours d'ap
pel ont hésité ; enfin cette solution a depuis longtemps triomphé définitive
ment devant la cour de cassation ( 2 ) . C'est l'application au contrat de com
pte courant de la condition résolutoire (3) sous-entendue dans tout contrat 
synallagmatique, lorsque l'une des parties n'exécute pas ses engagements (C. 
civ., art. 1181); le crédit donné a été donné sans cause, puisque la valeur, 
en échange de laquelle il avait été donné, se trouve avoir été nulle et que 
le récepteur ne saurait en devoir compte au remettant. C'est comme si l'on 

(1) Feitu, n. 131 et suiv. Helbronner, n. 54. Da, n. 118. 
(2) Req. 10 janv. 1872, D. P. 72. 1. 102, etc. — Demang., t. II, p. 439. Delam. e Le

poitv., t. III, u. 330. Massé, u. 2307 et suiv. Feitu, n. 134 et suiv. Noblet, n. 93 et suiv. 
Dietz, p. 140 et suiv. Helbronner, n. 50 et suiv. Da, n. 93 et suiv. C. com. ital., à. 
345, 1<>, t. 

(3) La clause sauf encaissement est bien dans l'usage une condition résolutoire et non 
une condition suspensive : Req. 14 mai 1862, D. P. 63. 1. 173. Helbronner, n. 62. — 
Contrit : Paris, 21 avril 1849, D. P. 49. 2. 251. 
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avait crédité le remettant en recevant de lui un billet de banque faux (il. 
Cette clause autorise celui qui a reçu l'eifet et qui n'a pas été payé à l'échéance 
à annuler, par une contre-passation d'écritures, le crédit donné en trop au 
remettant, c'est à-dire à porter la même somme à son débit. Elle est le cor
rectif de l'anticipation du crédit accordé avant qu'on n'eût touché l'effet. 

Nous reproduisons ici l'observation, faite plus haut, que la contre-passation 
d'écritures n'est qu'une conséquence du recours en garantie appartenant au 
récepteur contre le remettant, endosseur de l'effet : car la.rédhibition du prix 
est le premier chef de l'obligation de garantie et c'est parce qu'il ne doit pas 
garder le prix que l'endosseur ne peut pas conserver le crédit qui lui a été 
donné indûment. Nous avons vu ailleurs (n. 753) que la garantie porte ici 
non seulement sur l'existence de l'effet, mais sur son paiement intégral à l'é
chéance. — Nous insistons sur cette observation, parce qu'elle nous donnera 
la clef de plusieurs difficultés; c'est pour n'avoir pas su rattacher aux prin
cipes généraux la clause sauf encaissement, que les auteurs ont été fort em
barrassés quand il s'est agi d'en régler les effets en détail (2). 

On a fait, à l'application de la clause sauf encaissement, une objection ti
rée de l'a. 136 C. com., aux termes duquel l'endossement transfère la propriété 
de l'effet; on en a conclu que cette translation de propriété ne peut pas être 
révoquée, résolue par un fait postérieur, le non paiement. — Sans nous ar
rêter aux raisons qui ont été données par les auteurs (3), nous répondons 
simplement qu'il ne s'agit pas de résoudre la vente, mais de résoudre, in 
parte quà, le contrat de compte courant, en annulant le crédit donné sans 
cause. Et le crédit est sans cause parce que le prix ne doit pas être gardé par 
l'endosseur (C. com. a. 110) ; il ne s'agit nullement ici de décider si la vente 
subsiste on non. 

La portée de cette clause, sauf encaissement, va jusqu'à permettre dépasser 
l'article au débit du remettant même après la faillite de celui-ci, quoique à ce 
moment aucune créance nouvelle ne puisse plus naître contre la masse de ce 
dernier, ni éteindre par compensation ses créances antérieures (C. com. a.413): 
— en effet la créance née du non paiement de l'effet n'est pas une créance 
nouvelle née depuis la faillite ; c'était, avant cette faillite, une créance condi
tionnelle; la condition seulement s'est réalisée postérieurement à la faillite; 
or, il est de principe qu'une créance conditionnelle antérieure à la faillite, 
mais confirmée postérieurement par l'arrivée de la condition, doit figurer au 
passif avec effet rétroactif (v. n. 911); ( i ) — plus exactement, en allant aufond 
des choses, la dation de crédit a été nulle ab initia ; la constatation de cette 
nullité rétroagit au jour de la remise: et cette solution est vraie, môme dans 

(1) Dietz, p. 150. 
(2) Dès le début, ils cherchent à expliquer pourquoi cette clause est sous entendue, 

et ils disent qu'on ne l'exprime pas, parce que les bons rapports entre commerçants 
ne permettent pas de prévoir qu'un effet remis par l'une des parties ne sera pas payé: 
Dietz,p.131. Helbronner, n. 59. Da, n. 90. Pourtant on n'a pas à rougir d'être ciposéà 
recevoir et à transmettre un effet de commerce d'une valeur douteuse. 

(3) Helbronner, n. 53 et suiv. Da, u. 94 et suiv. 
(4) Rej. 10 janv. 1872, D. P. 72. 1. 102. — Massé, n. 2308 et suiv. Feitu, n. 118 et 

suiv. Helbronner, n. 68. Da, n. 99 et suiv. — Contrit : Paris, 22 janv. 1831, J. Pal. 51. 
1. 646. 
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notre doctrine qui rattache la contre-passation à lobligation de garantie, car 
cette obligation prend naissance au moment de l'aliénation, et non pas au 
moment de l 'éviction; celle-ci ne fait que réaliser une condition de l'obliga
tion initiale de garantie. 

Le récepteur, dont le compte est débiteur, a intérêt à exiger cette contre-
passation d'écritures qui annulera l'article indûment porté au débit de son 
compte; car, de cette façon, il recouvrera cette somme intégralement, en 
la déduisant tout entière du solde qu'il doit à la faillite; tandis qu'autrement 
il devrait payer ce solde en entier, et pourrait seulement obtenir un divi
dende en se portant créancier du montant de l'effet impayé. — On a combattu 
cette doctrine, en alléguant qu'on arrivait ainsi à constituer un privilège à 
son profit, sans texte de loi. 11 faut répondre que ce n'est pas un privilège, 
mais la résolution d'un droit constitué sans cause. — On a dit aussi que c'é
tait un moyen d'établir une compensation volontaire à une époque où elle 
est interdite par la loi (C. com. a. 4i-3 ; 446, 3 e al .) . Nous répondons que ce 
n'est pas une compensation, ainsi que nous le démontrerons en étudiant l'in
divisibilité du compte courant (n. 844). 

U Le récepteur peut-il passer aussi au débit de l'endosseur failli les frais de 

protêts, intérêts, et autres dommages résultant du non paiements II en est créan
cier, cela ne l'ait aucun doute (a. 181); il en est créancier comme consé
quence des opérations du compte courant; il pourrait donc certainement, si 
l'endosseur était in bonis, l'en débiter (1) . Mais, après la faillite de celui-ci, 
on ne peut acquérir auîune créance nouvelle contre le failli. Cette objec
tion a paru péremptoire à la plupart des auteurs ; car suivant eux, la créance 
de ces frais et dommages-intérêts est née d'un fait postérieur à la faillite, le 
non paiement (2). Pour nous, cette créance naît de l'obligation de garantie ; 
l'art. 16i, qui est développé par l'a. 181, est formel en ce sens; or l'obliga
tion de garantie est née au moment même de l'endossement, par consé
quent avant la faillite de l'endosseur; donc elle peut produire son effet com
plet, lorsque la condition du non paiement s'est réalisée, même après 
cette faillite; — l'a. 532 vient à l'appui de cette démonstration, car il donne 
au porteur recours contre les faillites de tous ses coobligôs, recours pour toute 
sa créance, sans distinguer entre le capital et les frais, sans distinguer, si le 
non paiement a en lieu avant ou après la faillite des garants (3). 

Les auteurs qui regardent tous (sans discussion) le droit de contre-passa
tion, comme distinct de l'action en garantie, sont obligés de se demander si 
ces deux droits peuvent exister concurremment, et de discuter, pour répondre, 
des hypothèses nombreuses (4). De plus, comme ils ont laissé entendre pour 
la plupart que la contre-passation est une résolution de l'endossement, ils ren
contrent une grave objection à ce que le récepteur puisse contre-passer, c'est-
à-dire résoudre la cession, lorsqu'il a exercé ses droits de porteur fondés sur 

(1) Spécialement les intérêts de l'effet contre-passé peuvent être comptés du jour 
du non piioment et non pas seulement du jour du protêt: Rej. 8 mars 1853, D. 
P. 54.1. 386. 

(2) Dietz, p. 158, 159. Helbronner, n. 73, 74. Da, n. 103. 
( I) Sic pour d'autres motifs : Feitu, n. 152. 
(4) Dietz, p. 150, 157, 172, 183. Feitu, n. 152 et suiv. Helbronner, n. 63 et suiv. Da, 

n. 105, 106. 
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cette même cession (1). — Pour nous, qui voyons dans la contre-passation 
l'exercice même de l'action en garantie et des droits du porteur, toutes ces 
difficultés disparaissent; et nous pouvons donner cette formule simple : le 
récepteur peut faire la contre-passation toutes les fois qu'il peut exercer le re
cours de l'a. I6i contre le remettant, et dans la mesure où il le peut, à la 
seule condition de ne pas l'exercer deux fois contre lui. 

Voici les principales hypothèses, où malgré les discussions soulevées n us 
admettons la contre-passation : — le récepteur, resté porteur à l'échéance a fait 
protêt et se retourne immédiatement contre le remettant ; ce cas ne peut faire 
difficulté, c'est l'application la plus simple de la clause sauf encaissement;— 
le récepteur a négocié l'effet, il en a donc touché la valeur en l'endossant, mais 
après le protêt et sur le recours du porteur, il l'a remboursé en tout ou en 
partie: il a recours contre le remettant, il pourra donc contre-passcr pour 
toute la somme qu'il aura remboursée; il a donné en trop le crédit de toute 
cette valeur ( 2 , ;—aprèsavoirremboursél'effet, il a recouru d'abord contre un 
endosseur antérieur au remettant ou contre le tireur; mais il n'a pas été rem
boursé intégralement; il peut contre-passer pour tout ce qui lui manque, 
puisqu'il a toujours recours contre le remettant en vertu de la solidarité 
(a. 140) (3) ; — il en est de même si le tiers porteur s'était lui-même adressé 
de prime abord à un endosseur antérieur au remettant, et que cet endosseur 
ait recouru contre le récepteur (4). — Les auteurs examinent en outre le cas, 
où il aurait déjà recouru contre le remettant et demandent s'il pourra contre-
passer pour tout ce qu'il n'aura pas obtenu de lui (3). La question nous semble 
mal posée; car, en fait, il ne s'avisera pas de poursuivre le remettant si la 
contre-passation est possible utilement; il commencera par contre-passer, et 
il agira ensuite directement pour le surplus, s'il n'est pas couvert par la contre-
passation, c'est-à-dire si le solde qu'il doit n'est pas égal au remboursement 
auquel il a droit. — Enfin on peut supposer que le tiers porteur a poursuivi 
le remettant, puis s'est retourné contre le récepteur, et enfin que celui-ci veut 
faire la contre-passation pour se rembourser de ce qu'il a payé au porteur. Le 
peut il? Pour résoudre la question, il faut remarquer que le remettant est né
cessairement en faillite, sans cela le porteur aurait été payé intégralement par 
lui; dès lors s'applique la règle qu'une même créance ne peut figurer deux 
fois au passif du même failli (a. 343); le récepteur ne pourrait pas pour
suivre le failli en garantie; puisque suivant nous la contre-passation n'est 

(1) Feitu, n. 143-110, 153. Dietz, p. 15G et suiv. Helbronner, n. 73-70. Da, n. 102, 113, 
etc. — Ils décident que le récepteur ne peut faire la contre-passation qu'en reudant 
l'effet, et en justifiant qu'il a fait toutes les diligences pour en conserver la valeur. 
V. pourtant, Da, n. 115. Contra : Req. 12 avril 1876, D. P. 78. 1. 86 (cet arrêt est 
rendu dans uue hypothèse où l'effet avait reçu une affectation spéciale, mais ces faits ue 
nous semblent pas de nature à influer sur la décision). 

(2) Req. 25 juin 1862, D. P. 62. 1. 479. Feitu, n. 145, 161. Massé, Dr.commer., n. 2316. 
Dietz, p. 139, 160. Helbronner, n. 66, 74. Da, n. 101. — Contra : Massé, Rcc. de légis
lation, 1840. Devilleneuve, sous Req. 15 mars 1848 S. 48. 1. 237. 

(3) Feitu, n. 154. Da, n. 112, 113, 115. — Contra: Dietz, p. 183, et suiv. 
(4) Feitu, n. 114, 146. Da, loc cit. — Contra : Dietz, loc. cit. 
(5) Feitu, n. 146. Da, loc cit. — Contrit : Dietz, loc. cit. 
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que l'exercice de l'action en garantie, il ne pourra pas contre passer ( t ) . 

Ces principes, et notamment l'application pure et simple, de l'a. 543, permet
tront de résoudre les difficultés qui se présentent, si l'on complique la situation 
en supposant la faillite du récepteur, et même celle des autres signataires de 
l'effet de commerce. Nous ne pouvons examiner complètement toutes ces ques
tions i'2;. La contre-passation est possible lors même que l'effet aurait été 
transmis au récepteur en vertu d'une opération d'escompte proprement dite 
(v. n. 691- et suiv.). On a soutenu le contraire en prétendant que l'escompte 
est une acquisition à forfait, qui ne peut être résolue à défaut de paiement 
(3). Mais nous avons dit que la contre-passation n'est pas une résolution de 
la cession: l'escompte donne parfaitement lieu à garantie; cela nous suffit 
( 4 ) . — S'il y avait exceptionnellement, et en vertu d'une clause formelle es

compte à forfait (v . n. 738), alors cette clause serait une exculsion formelle 
de la condition sauf encaissement; elle devrait être respectée. 

Nous avons supposé jusqu'ici que c'était le récepteur qui invoquait la 
clause sauf encaissement. < | . Le remettant le pourrait-il réciproquement'.' U y 
aurait intérêt, si le solde était à son profit et que le récepteur fût en faillite ; 
car il serait dispensé de reverser à la faillite le montant de l'effet non payé, et 
il diminuerait par la contre-passation le montant du solde sur lequel il subit, 
comme tous les créanciers, la réduction imposée par la faillite. — Mais il ne 
saurait être admis à la contre-passation : — il est en faute d'avoir négocié de 
mauvaises valeurs; sa faute ne peut lui donner des droits; — la condition ré
solutoire de l'a. 1184. C. civ., ne peut jamais èlre invoquée par celui qui n'a 
pas rempli ses engagements; il ne peut donc faire résoudre le crédit qui lui 
a été donné; — au point de vue de la garantie, il la doit, mais on ne la lui 
doit pas pour ces faits (3). 

Seulement, si le récepteur avait fait la contre-passation et qu'elle eût été 
acceptée par le remettant, on ne pourrait plus revenir sur un accord libre
ment formé. 

i » 

F.flet* d e s r e m i s e s . 

88Î. NOUS trouvons ici l'application des effets essentiels du compte courant, 

l'indivisibilité, et la novation qui s'y rattache. Nous n'avons qu'à développer 

ces deux principes. 

(li Même solution, mais pour d'autres motifs : Dietz, p. 170, 172, 183. Da. n. 103, 106. 
— Contra : Rej. 10 août 1852. D. P. 52. 1. 214, ete. Helbronner, n. 75. 77. Feitu. n. 
162 et suiv., 181. 

(2) V. les mêmes auteurs. 
(3) Req. 16 mars 1858, D. P. 58. 1. 199. Da, n. 118. 
(i) Dietz, p. 153. 
(5 lleq. 12 mars 1862, D. P. 63. t. 173; Grenoble, 8 mars 1872, S. 72. 2. 142. etc. 

Feitu, n. 184 et suiv. Dietz, p. 189 et suiv. Helbronner, n. 82. Da, n. 100. — Contra : 
Paris, 23 février 1850, D. P. 54. 5. 174. 
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I. — I n d i v i s i b i l i t é d u compte c o u r a n t . 

Elle consiste, ainsi que nous l 'avons dit plus haut, en ce que toutes les 
créances portées à ce compte perdent par là môme leur individualité propre, 
n'ont plus une existence distincte, mais font partie d'un tout indivisible, le 
compte courant, dans lequel elles constituent seulement des articles du crédit 
et du débit, les éléments du solde final, qui deviendra seul une créance véri
table et exigible (t) . 

Les créances perdent leur individualité propre, de sorte qu'on ne peut plus 
appliquer divisément à chacune d'elles les règles données , notamment parle 
code civil, pour les créances. 

Ainsi elles ne peuvent plus faire séparément l'objet de poursuites en justice (2), 
ni par conséquent servir de cause à une saisie ou à toute autre voie d'exécu
tion (3). 

Elles ne peuvent non plus être frappées de gaisics-arrêts; la L. 24 germinal 
an X, art. 33, dit qu'aucune opposition n'est admise sur les sommes déposées 
en compte courant dans les banques autorisées, mais cette disposition ne fait 
qu'appliquer le droit c o m m u n en matière de compte courant, et il faut la gé
néraliser ( i ) . 

Elles ne peuvent pas faire l'objet d'un paiement proprement dit : si celui 
dont le compte est débiteur remet une s o m m e à l'autre partie, la somme sera 
s implement portée à son crédit, et diminuera d'autant son débit, mais sans 
être affectée spécialement à l'extinction de telle créance déterminée (3). Par 
suite, on n'appliquera pas les règles de l'imputation des paiements (C. civ., 
art. 1256) (6). Les remises ne tomberont pas sous le coup de l'art, iifî, C. 
com. (7); nous étudierons sous cet article (n. 907) les difficultés qu'il peut 
faire naître. — Les remises en marchandises ne sont pas non plus des da
tions en paiement, ce qui présentera aussi de l'intérêt au point de vue de l'ap
plication de l'a. 440. 

Il n'y a pas lieu de leur appliquer les règles de la compensation dans les 
termes de l'art. 1287, C.civ.: sans doute toutes les s o m m e s portées au compte 
sont destinées à se compenser et à se fondre dans le solde ; mais une .-omme 

(1) Cass. 6 mai 1868, D. P. 68. 1. 316. -
(2) Poitiers, 10 fév. 1857, D. P. 57. 2. 162. — Feitu, u. 244. Da, n. 39. 
(3) Poitiers, 10 févr. 1857, D. P. 57. 2. 162. 
(4) Paris, 27 janv. 1855, D. P. 55. 2. 241. — Demang., t. II, p. 443. Feitu, n. 245. 

Helbronner, n. 112 et suiv. Da, n. 42. 
(5) M. Da, n. 40. pour montrer que les remises ne sont pas des paiements, fait re

marquer qu'elles commencent à produire des intérêts. Comme cette production d'intérêts 
a pour effet le plus souvent d'annuler simplement les intérêts d'une pareille somme 
au crédit, la raison n'est pas bien péromptoire. — M. Dietz, p. 109, dit que ce sout des 
avances; mais c'est forcer le sens des mots que de parler d'avances de la part de celui 
qui est débiteur en compte: Da, n. 16. Les remises sont, comme nous l'avons dit, la 
cause juridique du crédit donné. 

(6) Req. 18 déc. 1871, D. P. 72. 1. 100. — Demang., ibid. Massé, n. 2178. Feitu, 
n. 234. Noblet, n. 75. Dietz, p. 88 et suiv., 118. Helbronner, n. 102. Da, n. 42. 

(7) Req. 15 févr. 1875, D. P. 70. 1. 318. Rapport de M. Tripier à la chambre des pairs, 
en 1838, dans Demang., t. V. p. 230, note 1. Béd., Faillites, n. 117. Demang., t. V,p. 230. 
Dietz, p. 110 et suiv. Feitu, n. 247 bis. Da, n. 3t. — Contra : Al. n. 2512, 2513. 
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du crédit ne se compense pas spécialement avec une autre somme du débit 
(1); deux créances égales , l iquides et exigibles, ne s'éteindraient pas récipro
quement et immédiatement ; elles continueront à produire intérêt jusqu'à la 
clôture du compte ; et peut-être à des taux différents, ce qui est caractéristique 
(2). La compensation individuelle des créances détruirait l'essence du compte 
courant ; le compte ne courrait plus: un compte arrêté, c'est-à-dire soldé par 
la compensation du crédit et du débit est l'opposé d'un compte qui court (3). 
D'autre part, une somme, même non exigible, pourra entrer dans le compte 
et contribuer à la compensat ion sui generis qui s'y opère; par exemple celui 
qui aura accepté une traite tirée par l'autre se créditera dès le jour de l'ac
ceptation, et non pas seulement du jour où il l'aura payée , sauf à ne compter 
les intérêts que du jour du paiement (4). 

Enfin un prix de vente qui pouvait être revendiqué dans la faillite du c o m 
missionnaire, tant qu'il n'était pas payé, cessera de pouvoir l'être s'il a été 
passé en compte courant entre le commiss ionnaire et l'acheteur, du moins 
dans certaines conditions qui résultent de l'a. 573 (v. n. 1003). 

Tous les effets, qui sont ainsi enlevés aux créances diverses qui entrent dans 
le compte, seront transportés sur le solde, c o m m e nous le verrons à la 
section 3 e . 

884 A. Mais il est très important de nofer que le contrat de compte cou
rant, c o m m e toutes les conventions, ne produit d'effets qu'entre les parties 
contractantes (G. civ. a. 1103). Il s'ensuit nécessairement que l'indivisibilité ne 
peut pas être opposée a u x tici-H (5). 

Les tiers, qui peuvent méconnaître les effets du compte couranl, sont ceux-
là seulement qui ont acquis des droits sur une créance avant l'entrée de 
celte créance dans le compte; p. ex. celui à qui la créance aurait été cédée 
et qui aurait signifié la cession ou l'aurait saisie-arrètêe avant cette époque. 

C'est par cette observation qu'il faut résoudre la question suivante : «fc. une 
errance portée au compte peut-elle servir de provision à une lettre de change? ques

tion résolue trop absolument par les ailleurs (6). Si la lettre de change a éfé 
émise avant l'entrée au compte courant, le porteur qui est censé cession-
naire de la créance du tireur contre le tiré, pourra méconnaître l'indivisibi
lité du compte courant; il sera propriétaire exclusif de cette créance (v. su
pra, n. 772 et suiv.). Mais si la lettre est tirée après le commencement du 
compte, il ne suffit pas que le solde soit créditeur en faveur du tireur au mo-

(1) Dielz, ]i. 12:1. Helbronner, u. 104 etsuiv. On peut objecter que l'art. 375, C. com. 
parle de prix « compensé en compte courant» (V. Béd., Faillites, n. 1133); mais il ne 
vise que la compensation sui generis dont nous parlons nous-même : Deniaug., t. III, 
p. 443. Da, n. 44. 

(2) Demang.. I. Il, p. 443. Cf. Massé, n. 2275. 
(3) Helbronner. n. loi. et Dietz, p. 124, qui définit le compte courant « une proro

gation conventionnelle de la compensation. » 
(4) Colmar, 7 mai 1850, D. P. 55. 2. 229. 
(5) Dielz, p. 78. Da, n. 47. 
(6) V. Dietz, p. 78 et suiv. Da, n. 47 et suiv. —- Il est bien entendu que nous écar

tons l'hypothèse où une remise aurait été faite avec affectation spéciale à la provision 
de cette lettre de change; dans ce cas, elle serait restée en dehors du compte courant 
(v. suprà n. 881,1t. in fine): Rouen, 24 avril 1845, D. P 47. 2.201. 
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ment de l'échéance, pour qu'on puisse dire qu'il y a provision. Car le por
teur n'a pas pu acquérir plus de droits que n'en avait le tireur au moment 
de l'émission de la traite, et alors il n'avait pas de droit à exiger le solde 
avant la clôt ure du compte et indépendamment des compensations résultant 
des remises ultérieures ; le porteur ne pourra donc pas l'exiger (1 . 

Telle est du moins la solution théorique; mais il faut encore tenir compte, 
soit de la teneur de la convention de compte courant, soit des événements 
qui font naître la question. — D'abord d'après la convention de compte cou
rant, si le paiement des traites émises par le tireur est compris dans les opé
rations en vue desquelles cette convention est faite; il est évident que le tiré 
est obligé envers le tireur à les payer jusqu'à concurrence au moins du solde 
disponible; il y a provision dans cette mesure (2). La solution donnée plus 
haut s'appliquerait au contraire, si p. ex., le compte n'est ouvert qu'en vue 
seulement de remises réciproques en marchandises.ou si les remises ont reçu 
une affectation spéciale (3). — D'un autre côté, l'un des principaux intérêts 
de la question de savoir s'il y a provision, est la propriété que le porteur 
peut réclamer sur elle : or cet intérêt ne se présente qu'au cas de faillite du 
tireur. Mais dans ce cas le compte est arrêté par cette faillite; aucune remise 
ne peut plus être faite; le solde est devenu exigible (4), il peut dès lors servir 
de provision. 

Parmi les tiers auxquels on ne pourra opposer l'indivisibilité, on a encore 
signalé très justement le fisc, spécialement au point de vue des droits d'en
registrement : sur chacun des articles du compte on doit payer le droit d'o
bligation de t °/°> aux termes de la L. 22 M m . an Vit, a. 69, § 3, 3°; > il y 
a là en effet « acte ou écrit contenant obligation de somme, » et la convention de 
compte courant qui en modifie l'exigibilité inter partes, n'empêche pas qu'il 
n'y ait au moment de chaque remise une véritable transmission de valeur, 
qui tombe certainement sous le coup de la loi fiscale (6). C'est ce qui est né
cessairement impliqué par l'a. 3. de la L. 23 août 1871 (v. n. 888). 

Mais on a souvent exagéré la portée de cette règle que l'indivisibilité n'est 
pas opposable aux tiers, et l'on y a rattaché des solutions qui découlent d'au
tres principes. — Ainsi, c'est par interprétation de la convention, même inter 
paries, que l'action paulienne ou rôvocatoire de l'a. 1107 C. civ., peut être 
intentée par l'un des correspondants contre les actes que ferait l'autre en 
fraude de ses créanciers (7). La question est de savoir s'il était créancier au 
moment où l'acte a été fait; or d'après la convention même, il est créancier 
conditionnel: cela suffit. — C'est en vertu du texte et de l'esprit de l'a. 1084 
C. civ., que l'individu qui fait une donation de biens présents et avenir, 

( 1 ) M. Da arrive à peu près à la même solution par les distinctions qu'il fait : Da, 
n. 48. — Contra : Dietz, p. 80. — Comp. Lyon, 9 août 1848, D. P. 49. 2. 107. 

(2) C'est ce que n'observent pas les auteurs. 
(3) C'est le cas qui s'est présenté le plus fréquemment en jurisprudence : v. Req 

24 mars 1869, D. P. 73. 5. 103, et les renvois. 
(4) Encore une observation qui a échappé aux auteurs. 
(5) Avec la modification introduite parla L. 23 août 1871, a. 5. X.infra. n. 888 
(6) Cass.. ch. réun., 16 janv. 1872, D. P. 72. 1. 103, etc. 
(7) Req. 12 nov. 1872, D. P. 74. 1. 78. — Da, n. 51. 
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doit comprendre dans l'état de ses dettes présentes le solde d'un compte cou
rant qui le constituerait débiteur à ce moment (1). 11 doit en effet présenter 
un tableau exact de sa situation passive, et ce solde en fait partie. — Enfin, 
c'est par l'interprétation du contrat spécial de cautionnement, qu'il faut fixer 
les obligations du tiers qui a cautionné l'un des correspondants (2); c'est par 
interprétation de la convention d'hypothèque, intervenue entre les corres
pondants qu'il faut en fixer la portée (3). !1 faudra examiner pour les deux 
conventions, si elles garantissent une créance déterminée, avant ou après 
son entrée dans le compte, ou bien le solde à un terme fixé d'avance, ou en
fin le solde à quelque époque que le compte soit clos. Nous retrouverons plus 
loin ces différentes hypothèses . 

II. — Novat ion. 

883 La novation résulte de l'indivisibilité : les créances perdent leur exis
tence propre dès leur entrée en compte courant; elles sont remplacées pour 
le créancier par des articles de crédit qui se condenseront dans la créance du 
solde (i). Et cette créance aura souvent des caractères très différents de ceux 
des créances qui la composent , et qui peuvent d'ailleurs présenter déjà en
tre elles des différences considérables. 

Ainsi une créance née d'une lettre de change ou d'un billet à ordre c o m 
mercial, une fois portée au compte, cessera d'être prescriptible par cinq a n s ; 
le solde où elle sera fondue ne sera soumis qu'à la prescription de trente 
ans (5). — Il en sera de m ê m e d'une créance d'intérêts portée dans le compte. 
(Cf. C.'civ. a. 2277).—Elles intérêts d'une dette propre à l'un des époux, si 
elle est portée à son compte courant, cesseront de pouvoir être poursuivis 
contre la communauté (malgré l'a. 1109, 3°) (0), sauf la récompense due à 
l'époux par son conjoint. — La même solution devrait être donnée pour une 
dette grevant un usufruit à titre universel. 

Ainsi encore une créance civile, inscrite dans un compte courant c o m 
mercial, perdra son caractère civil, et le solde qu'elle aura contribué à for
mer sera une créance purement commerciale , produira des intérêts au taux 
du commerce et réciproquement (7). 

Comme conséquences du même principe : — le vendeur dont la créance 
est portée en compte, perd le droit de résolution pour non paiement du prix, 
puisque sa créance est acquittée par le crédit donné (8); — un mandataire, 
débité de ce qu'il doit, cesse d'être obligé comme mandataire et exposé à la 
poursuite correctionnelle pour abus de confiance (C. P. a. 408j.(9); — si un 

(1) Req. 13 nov. 1S61, D. P. 62. 1. 26. — Dietz, p. SO. Helbronner, n. ! 13. Da, n. 50. 
(2) V. Dietz, p. 84. Da, n. 58. 
(3) V. Feitu, n. 251. Dielz, p. 81. Helbronner, n. 114. Da, n. 55 et suiv. 
(4) ParJ., t. I, p. 89 in fine. Delam. et Lepoitv., t. V, p. 255. Demang., t. II. p. 440, 

441. Dietz, p. 90 et suiv. Helbronner, n. 86. Da, n. 24 et suiv. — C. com. ital., a. 345, 1°. 
(5 ) Rej. 10 janv. 1872, D. P. 72. 1. 102. — Feitu, n. 231. Dietz, p. 107, 283. Helbron

ner, n. 98. 
(6) Besançon, 22 juin 1864, D. P. 64. 2. 119. — Dietz, p. 105. 
(7) Rej. 8 mars 1853, D. P. 54. 1. 336. — Feitu, n. 232. Dietz, p. 63. 
(8) Dietz, p. 101. Sauf possibilité de réserves qui devraient être très formelles. 
(9) Dietz, p. 96. 

Source BIU Cujas



634 L I V R E I . — DU COMMERCE EN G É N É R A L . 

commettant a passé au compte de son commissionnaire le prix d'une vente 
faite par celui-ci, il cesse de pouvoir poursuivre directement le tiers ache
teur; car en débitant le commissionnaire, il est censé avoir reçu de lui le 
prix; c'est donc dès lors le commissionnaire qui est chargé de le recouvrer 
contre le tiers ( I ) . 

La prescription d'une créance sera aussi interrompue par son entrée dans 
le compte (2). 

Un autre effet important résultant de la novation produite par l'entrée 
d'une créance dans le compte courant, c'est l'extinction des accessoi
res de cette créance : du cautionnement, des hypothèques (C. civ. a. 1278; 
1281, 2e al.) (3). Mais il faut, bien entendu, pour que cet effet s'opère, que la 
créance soit née avant l'entrée en compte; car si la caution ou l'hypothèque 
garantissait directement un article du compte considéré comme tel, la ga
rantie, qui eommence à. exister au moment de l'entrée en compte, ne 
peut pas disparaître à ce moment; nous verrons plus tard l'effet qu'elle pro
duirait Il faut supposer aussi que ces garanties n'ont pas été expressément 
réservées lors de l'entrée au compte et transportées sur le solde; comme le 
prévoient les art. 1278 et 1281 C. civ. (4). Il pourra se faire aussi que la créance 
soit, par une convention formelle, exclue du compte, ainsi que nous l'avons 
dit aux n» s 881 B, et 881, C; et cette convention se présumera facilement, à 
raison de l'intérêt qu'a le créancier d'empêcher l'extinction des accessoires (5). 
— Par application de ces principes, l'entrée en compte d'une créance née 
d'une lettre de change exigible, libérera tous les garants qu'un paiement in
tervenu entre les parties aurait libérés (6). Si la créance d'un prix de vente 
est portée en compte, le privilège du vendeur sera éteint. 

Pour que ces effets si graves se produisent, il est nécessaire que la créance 
soit bien certainement entrée dans le compte, et par l'accord des deux par
ties. Comment prouvera-t-on ce fait? Il est possible d'abord que la conven
tion originaire de compte courant ait nettement précisé les opérations pour 
lesquelles les parties entraient en compte; si la créance est comprise dans 
ces opérations, elle y sera certainement entrée et un seul des correspondants 
n'aurait pas pu faire obstacle à cette entrée (v. suprà n. 882, A) . En dehors de 
ce cas, qui est le plus simple, il pourra y avoir eu une convention spéciale, le 
plus habituellement un échange de lettres. Enfin, à défaut de ces faits, l'en
trée en compte sera certaine quand un des arrêtés de compte périodiques 
(annuels, semestriels ou trimestriels), comprenant cette créance, aura été en
voyé par l'une des parties, et accepté par l'autre, expressément ou tacitement 
(v. infrà n. 886 C). 

(1) Dietz, p. 95. 

(2) Dietz, p. 285. 
(3) Rouen, 18 déc. 1856, D. P. 57. 2. 257; BesançoD, 22 juin 1861, D. P. 64.2. 119. -

Dietz, p. 101 et suiv. Helbronner, n. 90. Du, u. 34, 54. 
(4) Mêmes auteurs. 

(5) Dietz, p. 97 et suiv. HelbroDner, n. 86. 
(6) Da, n. 34. 
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SECTION IV. 

FONCTIONNEMENT DU C O M P T E . 

886. Pour que le compte fonctionne il doit y entrer, outre les remises qui en 
sont l'aliment principal, d'autres éléments secondaires qui ont aussi leur im
portance en droit. Ce sont : — les intérêts, condition du crédit que se font les 
parties; — les droits accessoires, perçus par les banquiers, escomptes, changes 
et commissions; — et les arrêtes de compte périodiques, qui modifient en l'é-
claircissant la situation des deux correspondants. 

§ » c r 

D e * IntérëC*. » 

886 A. C'est une règle fondamentale du compte courant que les intérêts 
courent de plein droit, sans stipulation générale ou spéciale, pour toutes les 
sommes, dès leur entrée dans le compte. Il y a là une certaine dérogation à 
l'a, 1133 C. civ., puisque la convention qui fait courir les intérêts est souvent 
tacite, et résulte du seul fait de travailler en compte courant. Cette déroga
tion est fondée sur usage constant, dont nous avons établi l'autorité prépon
dérante en droit commercial , surtout pour ce qui concerne l'interprétation 
de la volonté des parties (I). Elle est imposée d'ailleurs par les nécessités de 
la vie commerciale : l'argent ne doit jamais rester improductif; et les intérêts 
sont le prix légit imement payé par celui à qui l'on assure la libre disposition 
des sommes dont il est débité. C'est surtout pour tenir compte de ces intérêts 
qu'on emploie la comptabilité spéciale qui a été décrite plus haut (2). 

Cette régie s'applique sans difficulté lorsque le compte courant est commer
cial, c'est-à-dire consacré en majeure partie à des opérations commercia les ; 
peu importe que l'un des correspondants ou tous les deux, ne soient pas 
commerçants de profession. — Nous pensons qu'il faut l'appliquer même au 
compte courant civil : — la règle est fondée sur l'intention des parties; or 
il est à croire jusqu'à preuve contraire qu'en empruntant au commerce ce 
contrat, les parties ont voulu le prendre tout entier avec ses éléments ; — ce 
qui frappe le plus ceux qui travaillent en compte courant, c'est la comptabi
lité spéciale à laquelle il donne lieu (nous avons dit que des auteurs n'y 
voient pas autre chose); or cette comptabilité est essentiellement caractérisée 
par le calcul des intérêts (v. suprà, n. 873 et suiv.); les contractants y ont donc 
pensé principalement (3). 

(1) Req. 12 juin 1876, D. P. 78. I. 151, etc., etc. — Delam. et Lepoitv., t. III, n. 337. 
Dufour, op. cit., p. 23. Demang., t. II, p. 447. Massé, n. 2274. Feitu, n. 258 et suiv. 
Dietz, p. 198 et suiv. Helbronner, n. 118 et suiv. Da, n. 119 et suiv. — C. com. ital., 
a. 345, 3». 

(2) Pourtant il pourrait y avoir compte courant lors même que l e s écritures des 
parties ne contiendraient pas le calcul des intérêts : Montpellier, 15 mai 1872, D. P. 
74. 2. 165. 

(3) Feitu, n. 263. Da, u. 120. — Contra : Dietz, p. 203. Helbronner, n. 122. 
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Létaux peut être déterminé par la convention des parties dans la limite 
du maximum fixé parla loi de 1807. — Si l'on n'a rien dit, à quel taux se
ront calculés les intérêts? Si le compte courant est commercial, il faudra les 
calculera G " / „ ; s'il est civil, à 5 °/„. — Mais O. quid si le compte n'a pas le 
même caractère pour les deux parties? Par exemple, entre un banquier et un 
individu qui ne fait pas d'actes de commerce. — Nous avons admis (au n° 
69.'i), que le banquier prêtant à un non commerçant, a droit aux intérêts 
à 6 ° / 0 ; il les comptera donc légitimement à ce taux ; et lui-mèmefes doit sans 
difficulté au même taux (1). Cette solution doit être admise, même s'ils'agis-
sait d'un compte courant unilatéral (2). 

On peut d'ailleurs convenir expressément que le taux sera différent pour 
les deux parties : puisqu'on se tient nécessairement dans les limites du taux 
légal, rien ne défend à l'une des parties de descendre au-dessous (3). Très 
souvent les banquiers stipulent un taux plus fort en leur faveur qu'en faveur 
de leurs clients. On peut même convenir qu'une des parties ne touchera pas 
d'intérêts. 

Les banquiers stipulent aussi souvent que las intérêts ne commenceront à 
courir pour leur client que quelquesjours après les encaissements faits, et qu'ils 
cesseront de courir quelques jours avant les décaissements; en alléguant 
qu'ils ne peuvent pas trouver un placement immédiat des fonds reçus, et sont 
obligés de tenir disponibles et improductifs quelque temps d'avance ceux 
qu'ils doivent fournir. Cette stipulation est légale, car on peut toujours stipu
ler que des intérêts ne seront pas dus. Mais il faut qu'elle soit bien for
melle (4). — Au contraire on ne pourrait pas stipuler que les avances faites 
à découvert par le banquier produiront intérêt pour lui au maximum légal 
quelques jours avant leur réalisation ; cette convention serait évidemment 
usuraire ( i ) . Il en serait de même de la convention que les traites fournies 
sur le banquier porteront intérêt du jour de leur acceptation (6j. 

Les intérêts portés au compte, et compris dans le solde, ne se prescriront 
plus que par trente ans, contrairement à l'art. 2277, C. civ. : c'est une consé
quence déjà signalée de l'effet novatoire du compte courant (7). — Par la 
même raison, si une hypothèque garantit le paiement du solde, les intérêts 
portés au compte seront couverts par cette hypothèque sans inscription spé
ciale, lors même qu'ils seraient dus pour beaucoup plus de deux années; on 
n'appliquera pas l'art. 2131, C. civ. (8). 

(1) Rej. 10 janv. 1870, D. P. 70. 1. 00. Dietz, p. 203. Da, n. 122. — Contrii : Helbron-
ner.n. 129 et suiv. 

(2) Orléans, 17 févr. 1S81, D. P. 82. 1. 172. 
(3) Caen, 21 mars 1849, D. P. 50. 2. 50. Dietz, p. 212, 213. Helbronner, n. 132. Da, 

n. 123. — Contrit : Feitu, n. 270. 
(4) Angers, 5 fév. 1874, D. P. 70. 2. 212; Rej. 15 nov. 1875, D. P. 76. 1. 171. Dietz, 

p. 211 et suiv. Noblet, n. 144. Helbronner. n. 124. D i , u. 128. — Contra : Feitu, n. 270. 
(5) Caen, 5 juill. 1872, D. P. 74. 2. 140. Feitu, n. 271, 272. Dietz.p. 218. Da, n. 129. -

Contrit : Colmar, 11 mai 1842, J. Pal. 43. 1. 10. 
(6) Dietz, p. 217. 
(7) Req. 5 juin 1872, D. P. 73. 1. 77 (implicit.). Troplong, Prescription, n. 2029. Hel

bronner, n. 171. Feitu, u. 330. Da, n. 135. 
(8) Dietz, p. 227. Da, c . 133. 
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886 B. D r o i t s acces so ires perçus par les banquiers: escomptes, changes, 
commissions. 

Escomptes. Lorsqu'on reçoit en compte courant un effet de commerce avant 
son échéance, on conçoit deux manières de procéder : 1° on peut le porter 
immédiatement au compte, et malgré cela ne faire courir les intérêts qu'à 
partir de l'échéance (v. suprà,n. 877,878), c'est le seul mode exact de procéder ; 
2° on pourra aussi le porter au crédit du remettant dès le jour de la remise, en 
déduisant de son montant nominal les intérêts jusqu'à l 'échéance; puis, une 
l'ois porté ainsi avec cette réduction, lui faire produire immédiatement inté
rêt au taux convenu : il y a alors une opération d'escompte à faire c o m m e 
nous l'avons indiqué plus haut n. 098; mais ce dernier mode serait injuste, 
car, une fois la s o m m e encaissée, elle doit tout entière produire intérêts; or, 
d'après ce second mode elle ne figurerait toujours, après c o m m e avant l'é
chéance que déduction faite de l 'escompte; le crédité perdrait donc sur les 
intérêts (1). 

Changes. Ce sont les frais de recouvrement perçus par les banquiers pour les 
effets payables sur une autre place. Ces frais sont déterminés par le cours 
des changes à l'étranger: pour la France, ils sont fixés par les tarifs des ban
ques (v. n. 711). Ces droits entrent aussi en déduction du montant de l'effet, 
ou sont passés au débit du remettant. U est admis qu'ils peuvent être perçus 
en plus de l'intérêt légal, parce qu'ils représentent un service spécial qui 
doit être rémunéré ( 2 ) . 

Commissions perçues par les banquiers. Nous les avons indiquées en parlant 
des banques (v. n. 696). Klles sont portées au compte au moment où elles 
sont gagnées par les banquiers. — Nous avons vu aussi qu'elles peuvent, sans 
qu'il y ait usure, être perçues en sus de l'intérêt légal, parce qu'elles repré
sentent un service rendu au client et compensent certains frais du banquier. 

§ 3° 

A r r ê t é s d e compte. 

886 C. Comme nous l'avons dit à propos de la comptabilité générale (n. 137), 
on ne peut la iser courir indéfiniment un compte sans en établir de temps en 
temps la balance : sans cela des totaux énormes s'accumuleraient sur les li
vres, et l'on ne pourrait plus apprécier facilement la situation respective des 
deux correspondants. 11 faut qu'au moins à certaines périodes fixées d'a

il) Cass. 4 jauv. 1876, D. P. 76. 1. 337. Dietz, p. 209. Da,n. 230.— On ne pourrait évi
demment, après avoir aiusi déduit l'escompte, débiter en outre le client de ces inté
rêts jusqu'à l'échéance; ce serait compter deux fois ces intérêts : Angers, 3 fév. 1874, 
D. P. 76. 2. 212; Rej. 13 nov. 1873, D. P. 76. 1. 171. — Pour les autres règles relatives à 
l'escompte, v. suprà, n. 6S3, 693 et suiv. 

(2) Caen, 5 juill. 1873, D. P. 73. 2. 140. 

Source BIU Cujas



638 L I V R E I . — DL COMMERCE F. N G É N É R A L . 

vance, on fasse par une balance ressortir cette situation en un seul chiffre 
porté au crédit de l'un et au débit de l'autre. 

La balance peut être faite dans trois circonstances qu'il importe de distin
guer. — 1° Elle peut d'abord avoir lieu à toute époque, lorsqu'une personne 
quelconque a intérêt à connaître la situation ( I ) ; ce peut être l'un des cor
respondants ; ce peut être un tiers, p. ex. une caution ayant garanti le solde du 
compte jusqu'à une époque déterminée. C'est ce qu'on pourrait appeler une 
balance accidentelle; c'est une simple opération de comptabilité, sans effet 
juridique; nous n'aurons pas à y insister. — 2 ° Elle doit être faite à certaines 
époques régulières, convenues expressément ou, tacitement entre les parties, 
pour éclaircir leur situation, quoique le compte continue à courir après 
comme avant (2). Ce sont les balances périodiques qui ont lieu habituellement 
tous les ans, ou tous les six mois, ou tous les trois mois; on les appelle aussi 
arrêtés de compte périodiques; elles font apparaître un solde, qu'il importe 
de bien distinguer et que nous nommerons avec la pratique le solde à nou
veau, parce qu''il est reporté en tète du nouveau compte, rouvert au moment 
même de l'arrêté du compte précédent (comp. n. 137). — 3° Enfin il y aura 
en dernier lieu la balance finale ou arrêté de compte définitif, faisant apparaître 
le véritable solde, seul exigible, comme nous l'avons déjà dit, le solde dé
finitif. 

Nous étudions dans ce paragraphe les a r r ê t é s d e c o m p t e pér io i i i 
« s i e s (3). 

Ces arrêtés, outre les exigences de la clarté dans la comptabilité et dans 
la situation pécuniaire des parties, sont encore très utiles pour fixer leur si
tuation juridique. S'il arrive fréquemment qu'une remise soit portée au 
compte après une convention précise qui en fixe les conditions, comme après 
une vente dont le prix a été arrêté par un échange de correspondances, il 
arrive aussi très souvent qu'une des parties crédite ou débite l'autre sans 
accord préalable; c'est, p. ex. un commissionnaire qui vend à divers ache
teurs à des conditions variables (dans les limites de sa commission) le lot de 
marchandises que lui a envoyées son commettant, et qui paie les frais divers 
afférents à cet envoi ; c'est un banquier recouvrant des chèques, des effets 
de commerce, d'autres créances pour son client. Dans tous ces cas, les arrê
tés de compte, envoyés par l'un des correspondants à l'autre, servent à 
vérifier s'ils sont d'accord sur les divers articles du crédit et du débit (4). L'en
voi de ces arrêtés implique une invitation pour le correspondant d'en vérifier 
l'exactitude; elle peut être accompagnée d'une lettre demandant formelle
ment qu'il les accepte ou qu'il adresse ses observations. En dehors de cette 
hypothèse, il ne semble pas que les usages du commerce imposent de répon
dre immédiatement dans un sens ou dans l'autre. En tout cas il faut ad-

(1) Da, n. 153, 135, 156. . 
(21 Dietz, p. 248 et suiv. Da. n. 153. 
(3) V. C. com. ital., a. 347, dont les termes ne distinguent pas suffisamment ces ar

rêtés périodiques de la clôture finale. 
(4) Ils peuvent être envoyés indifféremment par l'un ou par l'autre des correspon

dants. Dans tous les cas où l'un d'eux est chargé d'opérations complexes telles que 
celles indiquées au texte, c'est lui qui doit prendre l'initiative, car généralement l'au
tre n'a pas tous les éléments pour le dressement du compte. 
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mettre que le fait d'avoir reçu les arrêtés sans protestation et même d'en 
avoir accusé réception, n'implique pas nécessairement leur acceptation, et 
ne met pas obstacle à ce qu'ils puissent être ultérieurement critiqués ( t ) . L'ex
piration du délai d'une année n'implique non plus aucune acceptation (2). 

S'il y a en fait une acceptation certaine, les arrêtés de compte lient les 
parties, et produisent des effets juridiques très importants (3). 

D'abord quant aux éléments mêmes du compte, quant aux opérations qui 
y sont mentionnées, l'acceptation de l'arrêtèirupliqueàla foisl'approbationde 
l'opération en elle-même, avec toutes les conditions de prix, de temps, etc., et 
l'approbation de son entrée dans le compte. Jusqu'à ce moment, nous l'a
vons vu, on peut, à moins d'une convention formelle antérieure, contester 
qu'une créance donnée ait dû entrer dans le compte; l'acceptation opère ou 
rend délinitive la novation décrite plus haut qui résulte de l'entrée dans le 
compte. Elle implique aussi appr ibation des intérêts, changes, droits de com
mission qu'une des parties s'est attribués. —La convention étant la loi des par
ties (C. civ. a. 1134) une fois l'acceptation donnée, il n'y a plus lieu derevenir 
sur les éléments du compte, sauf pour les causes prévues par l'a. 511, C. pr. 
civ., àl'égard des comptes rendus en justice, c'est-à-dire pour» erreur, omis
sion, faux ou doubles emplois » (4). Pourtant celte règle ne doit pas être en
tendue trop absolument : d'abord toute convention peut être faite sous con
dition; or la condition mutf encaissement, sous-entendue lors du crédit donné 
pour un effet de commerce, est évidemment aussi sous-entendue dans l'ap
probation de l'arrêté de compte, si elle a lieu avant l'échéance de l'effet; cette 
approbation ne ferait donc pas obstacle à la contre-passation d'écritures ulté
rieure (o). Ensuite les conventions ne peuvent déroger à l'ordre public (C. 
civ , a. ( i ) : l'acceptation du compte ne saurait donc empêcher de faire annuler 
un article, comme entaché d'uSure (6), ou comme sanctionnant une dette de 
jeu (C civ., a. 1903). Enfin l'accord des volontés ne peut produire d'effet ab
solu, s'il est entaché d'un vice du consentement persistant encore au moment 
de l'acceptation de l'arrêté (7). 

Quant à l'ensemble des créances comprises dans le compte, l'acceptation 
de l'arrêté a un effet commun qui est d'interrompre la prescription (8), puis
qu'elle constitue une reconnaissance de dette. Par conséquent la prescription 
du solde ne pourra jamais remonter plus haut que le dernier arrêté de 
compte. — En outre l'arrêté accepté produit encore sur les éléments du solde 

(1) Bennes, 24 févr. 1S79, D. P. 79. 2. 93, etc. Contrit : Aix, 29 mai 1866, D. P. 
66. 2. 236. — La cour de cassation reconuait la souveraineté des juges du fait sur 
cette question : Rej. 9 juill. 1872, D. P. 74. 2. 393. 

(2) Trib. comm. du Maus, 29 juill. 1873, D. P. 76. 2. 212. 
(3) Dietz, p. 249 et suiv. 
(4) Dietz, p. 236. — L'erreur permettrait notamment de demander qu'une créance 

fût supprimée du compte, si l'on n'a découvert la nullité de cette créance qu'après 
l'acceptation de l'arrêté (cf. n. 881. B). 

(5) Dietz. p. 260. 
(6) Rej. 28 juin 1876, D. P. 76. 1. 3S5; Rennes. 24 févr. 1S79. D. P. 79. 2. 93; Trib 

civ. de Tours, 1" juin 1880, D. P. 82. 2. 172, etc. etc. — Dietz, p. 258. 
(7) Helbronner, n. 602. Da, n. 109. 
(8) Dietz, p. 286. 
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à nouveau une novation analogue à celle que produit l'entrée en compte des 
différents éléments. Nous en verrons bientôt une application importante. 

S'il y a contestation sur l'arrêté adressé par l'une des parties à l'autre, la 
question de compétence sera dominée par le principe de l'indivisibilité du 
compte courant. — La compétence ratione materix appartiendra au tribunal 
de commerce, si le compte courant est commercial pour les deux parties; 
elle appartiendra au tribunal civil, si le compte courant est civil; enfin si le 
compte est commercial pour l'un et civil pour l'autre, celui qui y a fait acte 
civil ne pourra être poursuivi que devant le tribunal civil, celui qui y a fait 
acte de commerce pourra être poursuivi au choix de son adversaire de
vant le tribunal civil ou devant le tribunal de commerce (v. n. 1467) i l ) . 11 
importera peu que quelque créance civile soit comprise dans un compte 
commercial, ou réciproquement. — Quant à la compétence ratione pcrsonx, 
ce sera toujours celle du tribunal du défendeur ( 2 ) ; i) n'y aura pas lieu de 
tenir compte des règles spéciales de compétence édictées par l'a. 420 C. pr. 
civ. (v. n. 1170), lors même que ces règles auraient dù être applicables à 
certaines des opérations spéciales comprises dans le compte (3). 

Mais ces règles, étant uniquement fondées sur la novation qui résulte du 
compte courant, cesseraient de s'appliquer si le fait même de la novation 
était contesté, si l'on déniait, soit que la créance dût entrer en compte, soit 
qu'elle ait existé ou soit valable (comp. sivprà,n. 881 B). Dès lors, si la créance, 
est civile, les tribunaux civils seraient seuls compétents; si elle est commer
ciale, la contestation serait jugée par les tribunaux de commerce, et il pour
rait y avoir lieu à appliquer les règles de l'a. 420, C. pr. civ. (4). — Si la 
quotité seulement d'une créance était contestée, il y aurait lieu de revenir à la 
règle générale de compétence ; car le fait de la novation est acquis au procès; 
dès lors, ce qui est directement contesté, c'est le crédit donné à la place de 
la créance, la discussion sur celle-ci a pour objet de fixer la quotité de ce 
crédit; or ce crédit est fondu dans l'ensemble; c'est donc bien une contes
tation sur le compte même qui est soulevée (a). 

880 D. Une fois fixé par la balance et l'arrêté de compte, le s o l d e à nou
v e a u forme le premier article du nouveau compte. Comme tel, il commence 
immédiatement à produire des intérêts, de même que les remises : — il repré
sente surtout dans le nouveau compte la balance des remises de la période 
précédente; — c'est toujours une somme que laisse un des correspondants à 
l'autre; elle doit produire intérêt suivant la règle générale du commerce, rè
gle acceptée même par ceux qui emploient le compte courant pour des opé
rations civiles; — il y a donc convention tacite, fondée sur des usages abso
lument constants (6). 

(1) Helbronner, n, 157. Da, n. 164. 
(2) Noblet, n. 228. Helbronner, n. 168. Da, n. 165. 
(3) Bordeaux, 18 avril 1832, J. Pal., à sa date. Pard., t. IV, p. 33. Orillard, n. 613. 

Feitu, n. 327. Dietz, p. 92, 254. Da, n. 166. 
(4) Dietz, p. 94. 
(5) Dietz, p. 254. — Contra : Noblet, n. 224 et suiv. 
(6) Rej. 8 mars 1852, D. P. 54. 1. 336. — Dietz, p. 261. — C. com. ital., a. 347, 2e al. 
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41 

Le (aux rie cet intérêt est le même que celui des remises auxquelles le solde 
à nouveau est assimilé. Si le taux est inégal entre les parties, on appliquera 
celui qui est stipulé pour les remises faites par le correspondant créditeur du 
solde; c'est ce qu'impose l'analogie signalée entre le solde et les remises (1). 

Ces règles soulèvent deux questions importantes. 
t" Dans le solde reporté à nouveau se trouvent compris, non seulement 

les remises, les changes, les commissions, mais encore les intérêts dus sur ces 
diverses sommes pour la période précédente. Ces intérêts, compris dans le 
solde vont donc commencer eux-mêmes à produire des intérêts; il y aura dès 
lors anatocisme. <è L'art. 1154 C. civ. qui restreint les conditions on l'anatocisme est 
permis ne va-t-il pus mettre obstacle à cet effet du report à nouveau! — Il faut 
d'abord distinguer. — Supposons que les arrêtés de compte n'aient lieu 
que tous les ans, alors la condition la plus imp- rtantedel'a. lliiiest remplie: 
il s'agit « d'intérêts dus au moins pour une année entière » . On pourrait seu
lement objecter qu'il n'y a pas de convention expresse de leur faire produire 
des intérêts. Mais il faudrait répondre que,d'après l'a. 1 lot,il faut seulement 
« une convention spéciale » ; la loi n'exige pas une convention expresse, pourvu 
que le doute sur l'accord des volontés ne soit pas possible; or nous 
avons montré, en nous fondant sur les usages constants, que l'intention des 
parties est certaine. On pourrait objecter encore que, dans une opinion très 
répandue, le Code civil exigerait une convention postérieure à l'échéance des 
intérêts, il prohiberait ce qu'on appelle Y anatocisme in futurum; or la conven
tion par laquelle on est entré en compte courant, en en adoptant toutes les 
règles, est antérieure à l'arrêté de compte et au report du solde à nouveau; 
donc elle serait nulle. Mais, la question étant controversée en droit civil, on 
peut admettre que les usages commerciaux peuvent en fixer l'interprétation 
dans le sens libéral pour ce qui concerne le compte courant ; et d'ailleurs les 
raisons que nous donnerons ci-après doivent il fortiori faire admettre la pra
tique sur ce point. En tout cas, l'objection disparaît complètement, lorsque 
l'arrêté de compte qui comprend ces intérêts a été envoyé et accepté; car 
alors il n'y a plus de doute qu'il ne soit intervenu sur ce point un accord 
entre les parties, et postérieurement à l'échéance : en acceptant l'arrêté de 
compte, on consent à ce que le solde soit reporté à nouveau et par là même 
à ce qu'il produise intérêt. Aussi l'immense majorité des auteurs et delà 
jurisprudence admettent cette capitalisation annuelle, lors même qu'ils re
fusent de pousser plus loin la concession (2). 

La question est beaucoup plus délicate lorsque les arrêtés de compte ont 
lieu, comme cela arrive souvent, tous les six mois ou tous les trois mois. 
Nous pensons néanmoins que la capitalisation doit encore être admise dans 
ce cas : — c'est une conséquence de l'effet novatoire du compte courant : 
dans le solde reporté à nouveau, les intérêts n'ont plus d'existence distincte; 
ils ne tombent pas sous le coup de l'a. 1154, pas plus qu'ils ne tombent 
sous le coup de l'a. 2257 pour la prescription (v. supréi,n. 885); — sans 
doute l'a. 1134 a pour objet d'empêcher une certaine forme de l'usure, 
et l'on peut dire que l'usure doit être recherchée et arrêtée sous quelque 

(1) Dietz, p. 2G2. 
(2) Req. 7 février 1881, D. P. SI. 1. 425 ; Orléans, 17 févr. 18S1, D. P. 82. 2. 172. — 

Demang.. t. 11. p. 448. Helbronner, n. 136 et suiv. 
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convention qu'on la déguise; nous sommes d'accord sur le principe; mais 

nous l'avons déjà dit (not. n. 698, 699), pour qu'une convention soit ainsi 

entravée, il faut qu'elle ait pour but] d'éluder les défenses légales; or le 

report à nouveau n'a nullement pour but, dans la pratique générale, défaire 

produire des intérêts aux intérêts; l'anatocisme est ici un effet indirect, non 

voulu expressément par les parties; l'objet de cette opération est de permet

tre aux parties de fixer leur situation et de voir clair dans leurs affaires; c'est 

là un intérêt majeur, et très respectable, une nécessité absolue; le législateur 

n'a pas eu la pensée de mettre obstacle à des opérations aussi parfaitement 

honnêtes. Nous dirons donc que si la capitalisation a été faite sincèrement et 

conformément aux usages du commerce, elle sera respectée. — La jurispru

dence, qui n'avait d'abord admis cette solution que sous des conditions rigou

reuses ( I ) , l'admet maintenant très largement pourvu qu'il y ait eu consen

tement au moins tacite des parties et que cette capitalisation reste conforme 

aux usages (2). 

Mais il faut pour que cette solution soit appliquée, que l'opération se pré

sente avec des caractères de sincérité complète : les tribunaux, gardiens de 

l'ordre public, ont toujours le droit de rechercher, si une convention, honnête 

et légale en elle-même, n'est pas détournée de son but et ne sert pas à élu

der la loi. On devrait donc annuler la capitalisation, s'il apparaissait qu'on 

n'a adopté la forme du compte courant que pour échapper h l'art. 1132, sans 

raisons pratiques sérieuses; ou si la capitalisation était faite en dehors de 

tous les usages reçus, p. ex. tous les mois (3). Et cela surtout dans un compte 

courant unilatéral, de sorte qu'une seule des parties profite toujours des 

avantages de lacapitalisation. Si au contraire, il s'agissait d'un compte courant 

réciproque, le solde pouvant être alternativement au profit de l'une ou de 

l'autre des parties, le soupçon de fraude à la loi serait bien plus difficilement 

admissible (4). — L'acceptation des arrêtés décompte ne pourrait sans doute 

pas couvrir l'usure; mais, si l'opération est sincère, elle enlève à celui qui les 

a acceptés le droit de réclamer contre la capitalisation (3). Enfin ces règles 

devraient être appliquées aussi bien à l'égard d'un non commerçant que 

d'un commerçant (6). 

2° <î. Les banquiers ont-ils le droit de prendre un livrât de commissimi pour le re

port à nouveau? (v . pour les principes du droit de commission n. 696, 880 B.) 

1 e r S. Oui : — le banquier ne réalise de bénéfices que par le nombre des 

opérations qu'il fait; en laissant au client son argent pendant une nouvelle 

période, il se prive des profits qu'il aurait pu trouver dans de nouvelles af

faires; — il rend un nouveau service à son client; c'est un nouveau crédit 

qu'il lui fait; — si l'on admet la capitalisation des intérêts parce qu'il y a 

(1) V. Dalloz. Table de 22 années, v« compte courant, n" 29, 37. 
(2) Req.Saoût 1871, D. P. 71. 1. 214; Orléans, 17 févr. 1881, D. P. 82. 2. 172(moïifs), 

etc. etc. Massé et Vergé sur Zachariœ, t. 111, p. 404, note 17. Dclzons. Rev. prat., 
1804, p. 289 et suiv. Dufour, op. cit. Da, n. 133 et suiv. — Contra : Trib. Tours, 1" 
juin 18S0, D. P. 82. 2. 172. Demang., t. Î I . p. 448. Delam. et Lepoitv., t. III, n. 338. 
Feitu, n. 281. Dietz, p. 219 et suiv. Helbronner, n. 137. 

(3) Rennes, 13 mars 1876, D. P. 79. 2. 91. 
(4) Bourges, 14 févr. 1834. D. P. 55. 2.271. 
(5) Orléans, 17 févr. 1881. D. 82. 2. 172 (motifs). 
(6) Req. 7 févr. 1881, D. P. 81. 1. 425. — Conlrà : Cass. 18 mars 1850, D. P. 50.1. 101. 
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novation, c'est qu'il y a une nouvelle créance, donc la perception d'une 

commission est légitime (1). — 2 e S. Non (!) : — le banquier ne fait aucun 

encaissement ou décaissement réel; il ne fait aucuns nouveaux frais qui jus

tifient une rémunération; il n'a pas à chercher l'argent, à s'enquérir de la 

solvabilité de l'emprunteur, comme lorsqu'il fait une nouvelle avance; — son 

argent continue à lui rapporter des intérêts; et la continuation des intérêts 

est la rémunération exacte de la continuation du crédit; — il est tout à fait 

inexact en général qu'il fasse un avantage nouveau à son client; pour cela il 

faudrait que le solde fût exigible; dans ce cas le banquier, pouvant refuser 

de le prêter de nouveau, pourrait se faire payer son consentement; mais les 

arrêtés périodiques du compte ne sont nullement la fin du contrat de 

compte courant; c'est seulement un règlement d'ordre; le banquier ne serait 

pas maitre d'arrêter les opérations en ce moment plutôt qu'en un autre mo

ment quelconque (v. infrà, n. 887) (2) ; il ne fait donc aucune concession en 

les continuant; la rémunération n'a donc pas de cause sérieuse; — quant à 

la raison tirée fie la novalion qui justifie la capitalisation des intérêts, il faut 

répondre que cette novation est une opération purement abslraitc qui n'exige 

aucuns soins nouveaux du banquier, un simple effet juridique du compte; 

el môme, en serrant de plus près l'argument, il faut faire remarquer que la 

novation, celle relative aux intérêts comme les autres, se produit, non pas 

au moment de l'arrêté de compte, mais au moment où ces intérêts et les autres 

créances sont entrées en compte (v. suprà); l'arrêté n'opère rien de nouveau 

sur ce point (3). 

11 suit de notre doctrine que la réclamation du client doit être admise, lors 

même qu'il aurait reçu et accepté les arrêtés de compte comprenant ces 

commissions. Car on peut toujours invoquer la nullité d'un consentement 

donné sans cause ; a plus forte raison, si l'acte annulé est contraire à l'ordre 

public, comme entaché d'usure (v . suprà n. 886 C) (4) ; ce qui arrivera, si le 

banquier qui perçoit ces commissions, compte d'ailleurs les intérêts au 

maximum légal (cf. n. G96) (3). 

(1) La jurisprudence est actuellement en majorité dans ce sens : Req. 11 févr. 1878, 
D. P. 7S. 1. 119; Orléans, 17 févr. 1881, D. P. 82.2. 172. — Courcelle-Seneuil, des Opé-
rations de banque, p. l'a, n. 146. 

(2) Nous verrons que, souvent l'une des parties peut, quand elle le veut, faire cesser 
le compte courant; donc, pourrait-ou dire, le banquier pourrait le faire au moment 
de chaque arrêté de compte; donc sa commission est légitime. Mais il pourrait aussi 

i bien l'arrêter à un autre moment, au milieu de chaque période; s'il se fait payer la 
continuation du compte, pourquoi ne prendrait-il pas une commission tous les mois? 
Pourquoi pas toutes les semaines? Pourquoi pas tous les jours ?— 11 faut admettre que 
si le banquier avait réellement droit actuel au remboursement du solde, s'il n'a'consenti 
àcontinuer le crédit que par une convention nouvelle et à la condition de prendre 
nnecommission, celle-ci est légitime. C'est le cas de Cass. 4janv. 1S76.D. P. 76. 1. 337. 

(3) Angers, 5 fév. 1S74, D. P. 76. 2. 212 ; sur pourvoi, la cour de cassation a admis 
la souveraineté des juges du fait relativement à cette question : Rej. 13 nov. 1875, D. 
P. 76. I. 17 I ; et c'est peut-être aussi le vrai sens des autres arrêts de la Cour de cas
sation qui semblent consacrer le 1 e r système. — Feitu, u. 290-291. Dietz, p.« 237 
et suiv. Helbronner. n. 149. 

(4) Cass. 28 juin 1876, D. P. 76. 1. 385. 
(5) Rennes, 24 févr. 1879, D. P. 79, 2. 93. 
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SECTION V. 

CLOTURE DU COMPTÉ. 

Trois divis ions: — 1° Causes et effets immédiats de la clôture; — 2» Rè
glement du compte ; — 3° Créance du solde définitif. 

I. — C a u s e s et effets i m m é d i a t s «le l a c lô ture . 
887 .— t° Causes . La clôture du compte peut être volontaire ou forcée. 
La clôture volontaire peut résulter d'abord du terme fixé dès le début par 

la convention des parties; le terme peut être une époque déterminée, ou la 
fin de telle ou telle opération ; on ne peut douter en tout cas que le compte 
courant ne cesse alors de plein droit, à moins de convention nouvelle (I). 
— Il en sera de même sans difficulté, si les deux parties se mettent d'accord 
pour cesser leurs relations, ou pour cesser de les faire en compte courant.— 
Tous les auteurs admettent en outre que la volonté d'un seul des correspon
dants suffit pour mettre fin au compte , si aucun délai n'a été fixé : — ces 
relations exigent uneconf iance réciproque, c o m m e la société, le mandat; il 
faut donc appliquer ici par analogie des articles 1863,3° et 2003 c. civ; —on 
est toujours maître de ne pas faire d'affaires avec une personne, on peut donc 
cesser toute nouvelle opération, et par suite le compte cessera faute d'ali
ment (cf. suprà, n. 882 A) (2). — Enfin la retraite de l'un des commerçants 
mettrait fin au compte pour la môme raison (3). 

La clôture forcée résultera des événements qui mettront obstacle à la con
tinuation des opérations entre les deux correspondants : — la mort de l'un 
d'eux, car le compte courant, consistant dans une série de crédits, est évi
demment contracté intuitu personse, encore c o m m e le mandat et la société 
(C. civ. a. 1905, 2003) ( i ) ; — la dissolution de la société, qui était en compte 
courant, pour la m ê m e raison (5) ; — la faillite de l'une des parties, rendant im
possible toute nouvelle opération, à partir du jugement déclaratif (a. 4î3)(6); 
— l'interdiction et le placement dans une maison d'aliénés (7). — Il fau
drait ranger dans la m ê m e catégorie la survenanee d'une incapacité par
tielle, si les relations pour lesquelles existe le compte courant dépassent h 
capacité actuelle de celui qui y était engagé (v. suprà, n. 881 D). Spécia -
mentune femme venant à se marier, s o n c o m p t e ne serait pas clos s'il ne com
prenait que des actes d'administration et si elle était séparée de biens; ou si 
elle était commerçante et continuait son commerce du consentement de son 

il) C. com. ital. a. 3*8, 1". 
(2) Delam. et Lepoitv., t. III, n. 338. Helbronner, n. 153. Feitu, n. 300. Da, D . 154. 

C. com. ital., a. 348, 2». 
(3) Da, n. 154. 
(4) Cass. 20 juill. 1846, D. P. 46. 1. 333. — Feitu, n. 330. — C. com. ital., a. 348, 

5 e al.; elle doit être demandé.'. 
(5) Rej. 25 août 4879, D. P. 79. 1. 465, etc. 
(6) Cass, 20 juill. 1846, D. P. 40. 1. 335. — Feitu, n. 302. Helbronner, n. 154. Dietz, 

p. 250. Da, n. 136. — C. com. ital., a. 348, 3°; de plein droit. 
(7) C. com. ital., a. 348, 5° al. ; elle doit être demander. 
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mari. Il serait clos au contraire dans les autres cas (1); et encore, dans ces 
cas, si le mari ratitiait les opérations ultérieures qu'elle aurait faites, celles-ci 
auraient été valablement c imprises dans le compte, car la ratification ne 
peut diviser les convent ions qu'elle valide (2). 

2° Eflet* «le l a c lô ture . Elle arrête complètement le fonctionnement 
du compte : aucun élément nouveau ne peut y être porté, et s'il en avait été 
porté quelqu'un, il devrait être extrait du compte. Spécialement en cas de 
faillite, les remises faites après'le jugement déclaratif pourraient être revendi
quées. — Pourtant la clôture n'empêcherait pas la contrepassation d écritu
res laite en vertu de la clause sauf encaissement; car nous l'avons dit (n. 883 
B, et 886 C), il n'y a alors que la réalisation d'une condition résolutoire qui 
rôtroagit au jour de l'entrée en compte (3). 

II. R è g l e m e n t «lu compte . 

887 A . Le règlement de compte a pour but d'arrêter la balance finale du 
compte, et de faire ressortir le solde final qui est seul exigible (4). 

H faut appliquer a ce règlement ce que nous avons dit des arrêtés de 
compte périodiques; cette observation nous permettra d'être bref sur ce 
sujet. — Le règlement peut être volontaire ou judiciaire. 

Le r è g l e m e n t tota l i ta ire se fera très habituellement par un relevé du 
compte adressé par un des correspondants à l'autre et accepté par celui-ci. Le 
relevé de compte sera envoyé par celui des deux qui voudra en prendre l'ini
tiative, fréquemment par celui en faveur de qui le solde se présente et qui est 
intéressé;'! régler, souvent par celui qui connaît mieux que l'autre le détail des 
opérations faites en compte courant, p. ex. le banquier, le commissionnaire 
ayant fait des opérations complexes pour leur commettant (v. n. 886 C). — 
L'acceptation sera constatée, ordinairement, soit par une simple signature 
apposée au bas de l'arrêté qui est retourné à l'envoyeur, soit par une lettre. 
Si l'accepteur n'est pas commerçant , il faudra que sa signature soit accom
pagnée du bon ou approuvé exigé par l'a. 1326 c. civ. avec le montant du 
solde en toutes lettres (5). L'acceptation peut être tacite (6); les tribunaux 
apprécieront la valeur des faits allégués pour l'établir; entre commerçants , 
elle peut résulter du silence gardé pendant un certain temps d'après les 
usages. 

Si les parties ne se mettent pas d'accord, le règlement sera poursuivi en 
justice par celui qui se prétend créditeur. Quant aux règles de compétence 
pour cette action, nous n'avons qu'à renvoyer à ce que nous avons dit au 
n. 886 C. 

L'action en règlement se prescrit par trente ans suivant le droit commun 
(o. civ. a. 2262) (7). 

(1) Cass. 19 août 1857, I). P. 57. 1. 339. — Da, n. 80. 81. 
(2 Da, n. 81. 
(3) Cass. 0 mai 1808, D. P. 68. 1. 316. 
(*) Da, u. 157. 
(5) Feitu, u. 309. Da, u. 162. 
(6) Keq. 5 juin 1872, S. 72. I. 260; Caeu. 5 juill. 1872, D. P. 74. 2. HO — Da, n. 162. 
(7) Da, n. 167, 172, 175. 
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Quant aux effets du règlement intervenu, au lien qu'il l'orme entre les 
parties, nous n'avons encore qu'à renvoyer au n. 88C, ('.. 

111. —• C r é a n c e «lu M»1«IC définitif. 

887 B. A partir de la clôture du compte et a v a n t le règlement, la 

créance du solde devient une créance certaine, ayant son existence propre. 
Elle reprend tous les caractères que la régie de l'indivisibilité avait fait perdre 
aux diverses créances entrées dans le compte (v. n. 884) : elle peut faire 
l'objet d'un paiement on d'une dation en paiement avec application possible 
de l'a. 410, c. c o m . ; il y a lieu à l'application des règles sur l'imputation des 
paiements (I) ; il peut y avoir une saisie-arrêt, une poursuite en justice; cette 
créance peut en principe servir de cause à une saisie. Mais il y a encore cer
taines restrictions à l'application de ces règles; ces restrictions, qui sont doré
navant fondées sur le droit c o m m u n , résultent de ce que, jusqu'au règlement, 
la créance n'est pas l iquide:— par conséquent d'abord elle ne peut pas faire 
l'objet d'une compensation légale;— ensuite le paiement ne peut pasètre com
plet et définitif, puisque le montant de la créance n'est pas fixé ; en fait il 
n'y aura que des paiements partiels; — la poursuite en justice ne peut avoir 
lieu qu'à la condition de conclure en même temps au règlement (2J; — enfin 
généralement les saisies ne pourront en fait avoir lieu qu'après la poursuite 
en justice qui seule donnera un tilre exécutoire; pourtant si la convention 
de compte courant avait été faite par acte notarié, la saisie pourrait être prati
quée à raison du solde, pour une s o m m e indéterminée (3). — Une autre 
conséquence de l'indétermination de la créance, jusqu'au règlement, est d'une 
part que les intérêts continueront à courir c o m m e avant la clôture, caria 
raison qui les fait courir n'a pas disparu ( i-) ; d'autre part que ces intérêts n'au
ront pas d'existence propre et continueront à se confondre avec la créance 
du solde; d'où il suit qu'ils ne se prescriront pas encore par cinq ans: 
c'est la solution très généralement admise toutes les fois qu'une créance ré
sultant d'un simple compte, d'un mandat, d'une communauté , n'est pas en
core l iquidée (3); il y a lieu d'appliquer ici cette solution, car les motifs sont 
identiques (<>).— Il faut ajouter aussi que l'a. 2131. G. civ. ne s'appliquera pas 
non plus : si une hypothèque garantit le paiement du solde, les intérêts se
ront garantis par cette hypothèque sans une inscription spéciale, lors même 
qu'ils auraient couru pendant plus de deux années depuis la clôture du 
compte (7) . 

(1) Cnen, 19 janv. 1849, D. P. 51. 2. 128. 
(2) L'hypothèque judiciaire ne peut pas résulter d'un jugemeut qui avant règlement 

renverrait les parties devant les expeits chargés de l'apurement, sans préjuger l'ad
missibilité des prétentions du demandeur : Cass. 6 mai 186S, D. P. 68. 1. 316. 

(3) Comp. Poi t iers , 10 févr . 1857, t). P. 57. 2. 162. 

(4) Da. n.'ISS. 
(5) V. Aub. et Rau, §774, notes 27 et suiv. avec les autorités citées. Req. 9janv. 1867, 

D. P. 07. 1. 1U1 ; 19 déc. 1871, D. P. 71. 1. 300, etc. 
(6) Req. 5 juin 1872, U. P. 73. 1. 77, etc. — Troplong, Prescription, t. II, n. 1032. 

Aub. et Rau, § 771, note 31. D. 159, 162. — Contra: Ballot, fiée, prat , t. I, p- IU e t 

suiv. Dietz, p. 291. 
(7) Da, n. 160. 
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A p r è s l e r è g l e m e n t , la créance du solde devient liquide, et les effets 
de son indétermination disparaissent : la compensation en est possible (1); — 
les paiements, les dations en paiement, les poursuites en justice, les saisies ne 
sont plus soumis à aucune gène ou restriction; — les intérêts, qui courront 
dorénavant, seront traités suivant leur nature propre : ils se prescriront par 
cinq ans (2), et ne seront garantis que pour deux ans par l'inscription hy
pothécaire prise pour le capital (C. civ. a. 2131) (3). — Mais nous admettrons 
encore que les intérêts continueront à courir de plein droit, au même taux 
qu'auparavant : — d'après les usages, la convention, au moins tacite, qui 
l'ait courir les intérêts dans le compte courant, embrasse même la créance du 
solde; il est entendu ici, comme généralement en matière commerciale, que 
les capitaux ne resteront jamais improductifs jusqu'à parfait paiement (4). 
Seulement ta capitalisation trimestrielle ne se continuerait pas après la clô
ture (3) 

La créance du solde, qui est devenue liquide par le règlement, peut encore 
être à terme (0) ou même conditionnelle (7), si ces modalités résultent des 
conventions des parties (8). 

S'il y a contestation le tribunal compétent sera le tribunal civil ou le tri
bunal de commerce, suivant la nature commerciale ou civile du compte et 
la qualité du défendeur (v. suprà n. 883 C). Ce sera toujours le tribunal du 
domicile du défendeur ; il n'}' aura jamais lieu à appliquer l'a. Î20 C. Pr. civ. 
(v. eod. n") (9). 

La créance du solde ne se prescrira que par trente ans, puisqu'aucun 
délai plus court n'a été fixé par la loi (C. ci v. a. 2202) (10). — Aucune prescrip
tion n'aura pu courir pendant la durée du compte, puisque le solde n'était 
pas exigible (C. civ. a. 2237) ( I I ) . — Le délai delà prescription courra seule
ment du jour où le solde était exigible d'après la convention des parties (12); 
si aucun délai n'a été fixé, du jour du règlement amiable ou judiciaire; en
fin, s'il n'y a pas eu d'acte formel de règlement, du jour où le dernier arrêté 

(1) Dietz, p. 207. 
(2) Req. 5 juin 1872, D. P. 7:1. 1. 77, etc. — Helbronner, n. 171. Dietz, p. 291. Da, 

n. 179. 

(3) Da, n. 179. 

(4) Rej. 8 mars 185:1, D. P. 31 1. 330. — Casareg., dise. 41, n. 20 et suiv. Massé, 
n. 1698. Feitu, u. 339. Helbrouner, n. 165. Da, n. 178. — Contra : Rej. 20 juill. 1805, 
D. P. 63. 1. 484. 

(5) Cass. 28 juiu 1876, D. P. 76. 1. 3S5. 
(6) Dietz, p. 263. Helbronner, n. 161. Da, u. 176. 
(7) Ilelbronuer, u. 106. Da, n. 110. 
(8) On a soutenu qu'aucun terme de grâce ne devait être accordé par les tribunaux 

pour le paiement du reliquat du compte courant, parce que l'art. 1244, C. civ., serait 
inapplicable eu matière commerciale : Toullier, t. VI, p. 661 ; Dietz, p. 264 et suiv. — 
Mais il n'y a dérogation à l'a. 1244 qu'en ce qui concerne les lettres de change : C. 
com. a. 135, 157 (v. suprà, n. SU). Req. 20 déc. 1842, S. 43. 1. 223. Massé, n. 2144. 
Feitu, n. 348. Helbronuer.u. i08. Da, n. 182. 

(9) Heluronner, n. 167. Da. n. 181. 
(10) Rej. 10 janv. 1872. D. P. 72. 1. 102. Dietz, p. 287. — Da, n. 184. 
(11) Helbronner, n. 170. 
(12) Da, n. 184. 
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de compte, adressé par l'une des parties à l'autre, aura été reçu par celle-
ci (1). 

Le paiement du solde peut être garanti par une hypothèque ou par une 
caution. Cela se présentera le plus souvent lorsque le compte courant se sera 
établi en exécution d'une ouverture de crédit (v. infra, n. 888;. Dans ce cas, 
en vertu du principe de l'indivisibilité du compte courant, l'hypothèque qui 
serait intervenue au cours des opérations garantirait tout le solde, lors mèmt 
que celui-ci se composerait pour partie d'avances antérieures à la constitution 
de l'hypothèque (2). — 11 pourrait arriver aussi qu'une hypothèque garantis
sant une créance déterminée ait été transportée sur le solde par une conven
tion formelle entre les parties (C civ. a. 1278), au moment de l'entrée de 
la créance dans le compte ; ou que l'obligation d'une caution ait été trans
portée de même avec l'assentiment de celle ci (C.civ., a. 1281, 3" al.). Dans ces 
derniers cas, le solde ne sera garanti que jusqu'à concurrence du montant 
de la créance primitive, à moins d'une convention formelle étendant la ga
rantie à la totalité du solde. Cette dernière convention, en cas de caution, n'au
rait d'effet que moyennant l'assentiment de celle-ci; en cas d'hypothèque, 
elle ne donnerait rang, pour tout ce qui excède la créance primitive, qu'à 
dater d'une nouvelle inscription qui aura dû être prise après la nouvelle con
vention. 

Une difficulté se présentera lorsque l'époque de l'exigibilité du solde aura 
été fixée, soit dans l'inscription hypothécaire, soit dans l'acte de cautionne
ment, et que les parties auront continué leurs opérations après le terme fixé. 
<t L'hypothèque ou le cautionnement garantiront-ils le solde final? —Pour le cas 
de cautionnement, il y aurait lieu de se demander d'abord si la caution n'a 
pas entendu limiter, non seulement la quotité de son engagement, mais en
core sa durée. En cas de réponse affirmative sur ce dernier point il faudrait 
la déclarer libérée à l'échéance du terme (3). — Hors ce cas, la question est la 
même pour le cautionnement et pour l'hypothèque. Quatre systèmes : — 
1ER S. La garantie porte sur tout le solde final:— c'est, dit-on, une conséquence 
de l'indivisibilité du compte courant (4). .Mais il faut répondre que cette indi
visibilité n'est pas opposable aux tiers (v. suprà, n. 884) ; or, si le solde final 
est plus fort qu'il ne l'aurait été à l'époque indiquée, la caution, dans un cas, 
les autres créanciers du débiteur dans l'autre, souffriraient de l'indivisibilité, 
et delà nouvelle convention des parties, contrairement à l'a. 1163c. civ.—2e S. 
La garantie ne couvre plus aucune partie du solde final : — la créance du solde 
à l'échéance primitivement fixée a été novée en restant dans le compte, et 
en se trouvant comprise dans les arrêtés de compte périodiques; les acces
soires ont donc péri (5). Mais cette opinion exagère la portée des arrêtés de 
compte périodiques en y voyant une novation : la novation ne se présume 
pas (C. civ. a. 1273) ; et il n'y a, ni dans l'intention des parties, ni dans les 
usages, aucune trace de Yanimus novandi; les arrêtés de compte n'ont pour 
but, nous l'avons dit (n. 886 C) que d'éclaircir et de préciser la situation des 

(1) Helbronner, n. 171. 
(2) Rej. 29 déc. 1880, D. P. 81. 1. 54. 
(3) Da, n. 58. 
(4) Rouen, 29 janv. 1849, D. P. 52. 1. 87. 
(5,i Dietz, p. 81, 251. 
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parties — 3" S. La garantie aura pu disparaître totalement par l'effet des remi
ses faites ultérieurement parle correspondant débiteur :—le compte courant doit 
être considéré comme ayant pris fin, à l'égard des tiers, au terme primitive
ment fixé; dès lors les remises ultérieures n'ont pas été, à leur égard, des re
mises, mais de s imples paiements; elles ont donc éteint le solde au fur et à mesure. 
Ce système exagère les conséquences de l'a. 1163 C. civ. : les correspondants 
n'ont pas pu aggraver la position des tiers; cela est certain contre le f"r syst. ; 
mais les tiers dans la troisième opinion ne se bornent pas à rester en dehors des 
opérations intervenues entre les correspondants; ils invoguent ces opérations 
mêmes puisqu'ils prétendent que les versements ultérieurs ont éteint le solde; 
or s'ils invoquent ces opérat ions des parties, ils doivent les prendre avec le 
caractère qu'el lesont euentre les correspondants ,avec le caractère de remises 
faisant partied'un compte indivis ible , et non avec celui depaiements éteignant 
telleou telle créance déterminée. — 4 e S. La garantie couvre le solde final,jusqu'il 
concurrence du montant du solde qui existait à l'expiration du terme convenu : — 
ainsi les tiers ne souffrent pas d e l à prorogation ; l'indivisibilité ne leur nuit 
point, puisqu'ils peuvent faire procéder à un règlement spécial, en ce qui 
les concerne, pour établir le montant du solde au ternie convenu primitive
m e n t ; — ils n'altèrent pas la. convention légit imement intervenue entre les 
parties puisque ce règlement spécial, établi uniquement pour leur usage per
sonnel, n'altère en rien le règlement iinal conforme à la convention pri
mitive ; ils ne changent pas le caractère des remises qu'ils invoquent; — enfin 
ils pourraient les invoquer avec le sens qu'elles ont eu entre les parties, si 
le solde final était plus faible que le solde au terme convenu, car ils peuvent 
de droit c o m m u n invoquer très justement une réduction de la garantie 
donnée (2), 

(1) Si, daus la question de l'auatocisuie n. 880), nous avons admis que les intérêts 
sont noyés, cet effet est produit, nous l'avous expliqué, non par l'arrêté de compte et 
le report à nouveau, mais par l'entrée même des intérêts daus le compte, avant cet 
arrêté. 

(2) Cass. 22 mars 1832. D. P. 52. 1. 87; Paris, 21 déc. 1852. D. P. 53. 2. 81. — Feitu, 
n. 251. Da, u. 50. 
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D E L ' O U V E R T U R E D E C R É D I T . 

888. Souvent les parties entrent en compte courant à l'occasion d'une ou
verture de crédit faite par un banquier à son client; nous devons dnnc en 
dire quelques mots . Cette é lude est aussi le complément nécessaire de celle 
que nous avons faite sur les opérations de banque. 

La convention d'ouverture de crédit est une convention par laquelle une personne, 
ordinairement un banquier, s'engage à fournir à une autre de l'argent à sa de
mande jusqu'il concurrence d'une certaine somme. — Le client usera de ce crédit 
suivant ses besoins en se conformant aux conditions stipulées, soit en tou
chant lui-même, soit en tirant sur son banquier, soit en domiciliant chez lui 
ses paiements, soit en lui faisant escompter les effets qu'il aura souscrits, ou 
qui lui auront été remis. 

Par cette convention, le banquier est l ié; puisqu'il ne pourra pas refuser 
l'argent qui lui sera demandé jusqu'à concurrence de la somme fixée. Le 
client n'est pas lié, il est maître d'user on non du crédit, de prendre la 
s o m m e qu'il veut ou de ne rien prendre du tout. U y a condition potestative 
de sa part; mais c o m m e ce n'est pas lui qui s'est obligé, l'art. 1171 C. civ. 
n'est pas violé. C'est une situation analogue à une promesse de vente (C. civ., 
art. 1389, 1390) (1). Le client sera seulement obligé quand il aura pris de 
l'argent; il sera alors comme un emprunteur. 

Dans ce cas, la jurisprudence permet au banquier des commissions plus 
fortes, à raison de ses risques plus grands, et de la nécessité de tenir les fonds 
toujours disponibles (2). 

Souvent le banquier, qui ouvre un crédit, se fait constituer une hypothè
que comme sûreté de sa créance éventuelle , et prend inscription immédiate
ment. «I. Cette hypothèque aura-t-elle ravi/ dés le jour de cette inscription!— 
l o r S. Non : — il n'y a pas alors de créance m ê m e conditionnelle pour le 
banquier; il n'y a qu'une éventualité; or, une hypothèque ne peut exister 
que c o m m e accessoire d'une créance réellement existante; l'hypothèque 
n'aura donc rang que du jour où le crédit sera réalisé, au moins par une 
première avance faite au client (3).— 2 e S. Oui (!) : — il y a une créance sous 

(1) Duranton, t. XIX, n. 244. Troplong. Hyp., u. 480. Pout, Prie, et hyp., n. 711. 
Dielz, Compte courant, p. 209 et suiv. — Contra: Delvincourt, t. III, p. 278. 

(2) Req. 17 mars 1862, D. P. 62. 1. 236. 
(3) Merlin, Quest.,i<> Hyp.,§ 3, n. 2. Toullier, t. VI, n. 546. Troplong, Hyp., n. 478 et 

suiv.; cf. n. 656, l i s . Dietz, Compte courant, p. 273 et suiv. 
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condition potestative pour le créancier, mais une créance valable (C. civ., 
art. 1174);»— d'ailleurs, n'y eût-il qu'une créance éventuelle, cela suffit pour 
supporter une hypothèque; ce]qui le prouVe, c'est que l'hypothèque légale 
du mineur existe dès le jour de l'ouverture de la tutelle, quoique le mineur 
puisse ne devenir créancier que beaucoup plus tard ; — il y a intérêt général à 
permettre une convention éminemment utile, qui ne fait pas tort aux autres 
créanciers, prévenus par l'inscription de l 'hypothèque ; dans le 1 e r S., le ban
quier serait à la merci de son client, car si une autre hypothèque était inscrite 
avantla réalisation du crédit, le banquier, qui n'a plus les sûretés promises, ne 
pourrait néanmoins refuser les fonds puisqu'il est engagé par la convention 
à les fournir ; — cette doctrine avait été consacrée formellement au profit de 
la société du Crédit foncier par la L. 10 juin 1853, a. 4 ; depuis la L. 23 août 
1871, a. 5, il semble difficile d'en contester l'application générale, puisque cet 
article fait payer dans ce cas le droit d'hypothèque au moment même de l'ins
cription ; et l'on en a donné pour raison dans les travaux préparatoires que 
cette inscription assurait un rang immédiat i l ) . 

La convention constitutive de l 'hypothèque doit sans aucun doute être 
constatée par acte authentique. Mais cette forme n'est pas nécessaire pour les 
versements qui ne sont que la réalisation d'une condition (2). 

bans ce cas, si le créditeur a réalisé le crédit en escomptant des effets à lui 
endossés par son client, il aura son hypothèque pour garantir son recours c o n 
tre celui-ci. Mais s'il endosse lui-même les effets,transmellra-t-il aussi son hypo
thèque'.' Il faut admettre que l 'endossement qui transfère le principal a bien 
aussi la force de transmettre l'accessoire (3). Mais il y a avant tout une ques
tion d'intention des parties. On peut reconnaître en fait, que lors de la cons
titution d'hypothèque,on a entendu attacher l'hypothèque à l'ouverture du cré
dit seule, à la créance personnelle du banquier, au solde du compte courant 
prisindivisiblement, et non pas aux diverses créances qui peuvent y passer 
transitoiremeot ( i) . On peut, au contraire, reconnaître que l'hypothèque, dans 
l'intention des parties, devait suivre les créances qu'elle aurait une fois ga
ranties (5). Alors, si les effets escomptés par le banquier ont été endossés par 
lui à diverses personnes, les tiers porteurs seront au même rang, car l'anté
riorité des endossements ne peut conférer un droit de préférence (6). Mais 
tous ensemble seraient préférés au banquier endosseur qui aurait gardé cer
tains effets entre ses mains, car celui-ci leur doit garantie, et ne peut, par 
conséquent, en cas d'insuffisance, concourir avec eux; d'ailleurs, il ne pour
rait invoquer la règle Nemo contra se subrogasse censetur, car il a fait, non pas 
une subrogation, mais une véritable cession de créance (7). 

La L. 23 août 1871, a. 5, a réglementé le droit d'enregistrement des ouver-

(1) Rouen, 3 août KSGi, S. G6. 2. 127. — Pard., t. IV, n. 1137. Devilleocuve, dans S. 
1850. 1. 9t. Grenier, Hyp., n. 296. Po»t, II;/p., a. 719. Deuaol. t. XXV, u. 392-394. Aub. 
et Rau, 4" éd., § 200, note 71. 

(2) Douai, 17 déc. 1833, J. Pal. à sa date. Dietz, Op. cit., p. 270 et suiv. 
(3) L. belge de 1872, a. 26. 
(4) Req. 26. déc. 1871, D P. 72 I. 319. 
(5 ) Coluaar, 29 mars 1852, D. P. 54. 2. 190. 
(6) Même arrêt. 
(7) Rej. 20 juin 1854, D. P. 54. 1. 303. 
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tures de crédit. Jusqu'à cette loi, cette convention n'étant qu'une promesse 
conditionnelle, la jurisprudence ne la soumettait au droit proportionnel que 
lors des réalisations du crédit. Mais en fait ces réalisations échappaient aux 
investigations du fisc, et le droit proportionnel n'était presque jamais payé. 
Le législateur de 1871, considérant que les ouvertures de crédit sont presque 
toujours suivies de réalisation, les soumet à un demi-droit proportionnel 
("M) cent, par 100 f r . ) ; les actes de réalisation sont soumis au droit ordinaire 
(1 n/"), mais on fait entrer en déduction le droit primitivement payé, de sorte 
qu'il n'y a lieu à aucune perception tant que la réalisation ne dépasse pas la 
moitié du crédit promis (1). 

(L V. Gab. Déniante, Principes de T enregistrement, 3 e éd., t. I, n. 398. 
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LIVRE III. 

D E S F A I L L I T E S E T B A N Q U E R O U T E S . 

889. Ce livre a été entièrement refondu par la I,oi «lu 2 * m a i 1 * 3 8 , 
qui a substitué entièrement les articles nouveaux à ceux du code de com
merce de 1807. Outre un certain nombre de modifications de détail, portant 
sur des règles sans sanction, des longueurs, des frais excessifs, cette refonte a 
eu surtout pour but d'adoucir la législation antérieure, qui était jugée trop 
sévère : le législateur de 1807, sous l'influence de scandales récents, avait 
été trop rigoureux. 

La faillite est l'état du commerçant qui a cessé ses paiements (art. 437). 
Quoique concernant dans une certaine mesure l'intérêt public, elle donne 
lieu à une procédure d'ordrepurement privé pour régler les droits pécuniaires 
des créanciers. 

La banqueroute est la faillite compliquée de faits répréhensibles. Elle donne 
lieu aune procédure de l'ordre criminel; elle fait l'objet du titre 2 de notre 
livre. La banqueroute peut être simple ou frauduleuse. Il y a banqueroute 
simple, quand les faits roprocliables sont des fautes graves, des imprudences, 
mais sans que l'on prouve la fraude proprement dite ; c'est un délit de la 
compétence des tribunaux correctionnels, et instruit comme les atfaires ju
gées par ces tribunaux (titre 2, ch. 1 e r). Il y a banqueroute frauduleuse, quand 
on reproche au failli une vraie fraude, la soutraction de ses livres, l'exagéra
tion du passif ou la dissimulation de l'actif; c'est un crime de la compétence 
de la Cour d'assises, instruit suivant la procédure criminelle titre 2 , ch. 2 ) . 

En principe, les deux procédures, commerciale et pénale, sont indépen
dantes. La faillite suit dans tous les cas la même marche, sauf un ou deux 
points de détail. 
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T I T R E P R E M I E R 

DE L A F A I L L I T E . 

890. Il y a trois situations voisines l'une de l'autre qu'il importe de distin
guer : l'insolvabilité, la déconfiture et la faillite. 

L ' i n s o l v a b i l i t é est l'état d'une personne dont le passif dépasse l'actif; 
c'est un l'ait purement immatériel qui ne se manifeste pas nécessairement à 
l'extérieur, et qui peut rester longtemps inconnu. — Elle a un effet juridique 
important, c'est de donner ouverture a l'action Paulienne ou révocatoire 
(C.civ., art. 1107), au droit pour les créanciers de faire tomber les actes de 
leur débiteur comme faits en fraude de leur créance. Il est évident que, tant 
qu'elle n'est pas connue, elle ne peut donner lieu à l'action des créanciers; 
mais quand elle sera manifestée au dehors, alors elle produira rétroactivement 
son elfct à partir du jour où le passif aura commencé a dépasser l'actif; les 
créanciers pourront remonter jusqu'à ce jour pour rechercher les actes qui 
auraient pu être faits en fraude de leurs droits. — De plus (autre effet impor
tant), l'insolvabilité de la caution permet au créancier d'en exiger une autre 
(C. civ., art. 2020). 

La déconfiture et la faillite ont, au contraire, ce trait commun qu'elles 
supposent un désastre, une manifestation extérieure de l'état fâcheux du 
patrimoine, une impossibilité dans la marche ultérieure des affaires du dé
biteur ( I ) . 

La d é c o n f i t u r e est spéciale au débiteur qui n'a que des dettes civiles, 
ou du moins ne laisse en souffrance que des dettes civiles. Elle ne fait pas 
l'objet d'une constatation officielle et générale; elle résulte seulement des 
voies d'exécution partielles exercées par les divers créanciers, des saisies 
opérées par ceux-ci. Encore ne suffirait-il pas de quelques saisies isolées, il 
faut qu'elles soient assez multipliées pour caractériser un embarras général 
dans le patrimoine du débiteur, l'impossibilité pour celui-ci de soutenir sa 
situation. Il n'y a pas là un fait aussi précis que celui qui caractérise la fail
lite; c'est une appréciation d'ensemble que devront faire les tribunaux civils. 
— La déconfiture n'a pas non plus, dans le droit civil, d'organisation géné
rale; la loi ne prend pas de précautions d'ensemble pour assurer l'égalité 
proportionnelle entre tous les créanciers. Le code civil se contente d'en poser 
le principe dans l'art. 209 3, maisillaisseà chacun d'eux le soin d'en assurer l'ap-

(I) Brav., t. V, p. 28, et Demang., t. V, p. 30, note 1, ne distinguent pas la déconfiture 
de l'insolvabilité. 
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plication en faisant des diligences ;\ cet effet. Le débiteur peut les payer à 
mesure qu'ils se présentent (C. civ., art. 808, 2 e al.) ; les premiers peuvent 
être payés intégralement, et les derniers ne rien toucher; c'est seulement en
tre ceux qui ont fait opposition dans les mains du débiteur, que la réparti
tion au marc le franc est assurée (C. civ., art. 808, 1 e r al.). — Certains effets 
seulement, isolés les uns des autres, sont attachés à la déconfiture; v. (',. civ., 
art. 1188; 1270; 1446; 1013, 4°; 1913; 2003; 2032, 2". 

La f a i l l i t e , au contraire, est propre an commerçant qui ne paie pas ses 
dettes commerciales [i). Elle est caractérisée par un fait précis, la cessation 
des paiements, et déclarée par un jugement qui a une autorité générale enjà 
omnes, et établit un régime complet et tout spécial. — Elle est organisée d'en
semble par la loi, qui prend elle-même l'initiative des mesures destinées à 
assurer l'égalité proportionnelle la plus rigoureuse entre les créanciers. Le 
motif de cette sollicitude toute particulière de la loi commerciale, c'est que les 
créanciers d'un commerçant sont, en général, bien plus nombreux que ceux 
d'un non commerçant; qu'ils ne peuvent pas la plupart du temps stipuler des 
sûretés spéciales ; qu'il y en a de très éloignés qui seraient difficilement et 
très tardivement mis au courant de la situation du débiteur, et seraient né
cessairement primés par ceux qui sont plus proches et mieux informés; c'est 
enfin que le non paiement des créanciers commerciaux peut avoir les consé
quences les plus funestes, parce qu'il peut amener la faillite de ceux qui 
comptaient sur une rentrée à jour fixe pour payer leurs créanciers, parce que 
ces nouvelles faillites peuvent en entraîner d'autres et porter ainsi une grave 
atteinte au crédit général de la nation. — La faillite suppose, en général, 
l'insolvabilité; elle la fait même présumer; nous verrons pourtant qu'elle peut 
quelquefois exister sans elle. 

891. H i s t o r i q u e (2). — En droit romain aucune précaution spéciale n'é
tait organisée à l'égard des débiteurs 'commerçants. Mais, à partir du mo
ment où l'exécution sur les biens du débiteur fut permise aux créanciers, les 
règles applicables à tout débiteur établissaient des mesures d'ensemble ga
rantissant l'égalité entre tous les créanciers : la missio in possessionem et ta 
venditio bonorùm étaient des mesures prises et suivies dans l'intérêt com
mun, par un magister (syndic) choisi par les créanciers, et l'emptor bpnorum 
s'engageait directement envers tous les créanciers à leur payer un dividende 
déterminé (3). 

Cette procédure protectrice ne fut pas suivie en général dans notre ancien 
droit, et les saisies y prirent le caractère purement individuel qu'elles ont en
core dans notre droit civil (v. cout. de Paris, art. 178 et suiv.; Ord. 1629, 
art. 63). D'ailleurs, il n'y eut jusqu'au code de commerce aucune législation 
spéciale aux commerçants insolvables, sauf les édits et ordonnances qui 

(1) Cette spécialité n'existait pas d'après l'ordonnance de 1673 (v. tit. XI, art. 1 et 2); 
elle n'existe pas en Angleterre ni en Allemagne. V. Delam. et Lepoitv., t. VI, n. 1. 
Reuouard, Faillites, t. I, p. 208 et suiv. Colfavru, Dr. commercial Comparé delà France 
et de l'Angleterre, p. 494, Demang., t. VI, p. 14 et 15. Fœlix, Dr. international privé, 
3' édit., t. II, n. 538. 

(2) V. sur toute cette matière : Reuouard, Faillites, i" partie. — Cf. Al. u. 2384,2399. 
(3) V. Tambour, Voies d'exécution, t. I, notamment p. 37, 116. 100. 
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42 

prononcèrent des peines contre les banqueroutiers ( i ) ; les règles sur la ces
sion de biens (2), les lettres de répit (3) étaient communes aux débiteurs ci
vils et commerçants. 

C'est en Italie qu'il faut chercher l'origine de la plupart des mesures con
sacrées par l'ordonnance de 1673 et ensuite par le Code en matière de faillite ; 
spécialement le statut de la ville de Gènes, rédigé en 1498 et réformé en 1588, 
nous présente les traits principaux de notre législation sur ce sujet (4). Ces 
règles s'introduisirent en France, surtout par l'effet des grandes foires auto
risées à Lyon, des privilèges accordés à ces foires (à l'instar des foires de 
Champagne et de Brie), et de la juridiction fort étendue conférée aux prévôt 
des marchands, échevins, juges, gardiens et conservateurs des privilèges des 
foires de Lyon, soit en temps de foire, soit hors foire (3). 

L'ordonnance de 1673 ne contient que treize articles dans son titre XI, Des 
faillites et banqueroutes, mais elle consacrait deux autres titres aux défenses et 
lettres de répit (tit. IX) et aux cessions de biens (tit. Xj. On y trouve eu germe l'or
ganisation adoptée par le Code et par la loi de 1838; notamment la défense, à 
ceux qui ont obtenu des lettres de répit, de payer certains créanciers par 
préférence aux autres (tit. IX, art. 4). Elle fut complétée par un grand nom
bre d'édits et d'ordonnances qui introduisirent peu à peu beaucoup des rè
gles actuellement en vigueur (6). 

892. M a r c h e g é n é r a l e Ue l a fai l l i te . — Les diverses mesures édictées 
par le Code ont pour objet de protéger à la fois l'intérêt des créanciers, celui 
du failli, et celui de l'ordre public. — Dès le jugement déclaratif de faillite, les 
biens du débiteur sont placés sous la main de la justice dans l'intérêt com
mun de ses créanciers; on lui en enlève le maniement, atin qu'il ne puisse pas 
les détourner, ni en avantager quelques créanciers au détriment des autres. 
L'administration en est confiée à un syndic, sous la surveillance du juge 
commissaire. Le syndic est chargé, en outre, défaire ou de provoquer tous les 
actes nécessaires pour arriver à la solution de la faillite. — Dans une période 
préparatoire, on établit la liste des créanciers ; on met ceux-ci en demeure de 
produire leurs titres de créances; on les vérifie contradictoirement en assem
blée générale, et ils sont obligés d'en affirmer la sincérité. — Puis on vote, 
dans une autre assemblée, sur l'admission d'un concordat ou arrangement 
proposé par le failli, qui s'engage, moyennant certaines concessions que lui 
font les créanciers, à les payer en totalité ou pour une fraction déterminée 
de leurs dettes. Si le concordat est admis, le failli est remis à la tète de 
ses affaires, à la condition seulement d'accomplir ses obligations sous la forme 

(1) Ord. 10 oct. 1536, 1560, 1579, 25 juin 1582, mai 1629, art. 153. — V. Renouard, 
/. cit. 

(2) Ord. 28 déc. 1490, art. 34 ; juin 1510, art. 70; 1629, art. 143, 144. 
(3) Ord. 1560 ; ord. 1669, tit. 6. 
(4) Renouard, op. cit., t. I,p. 24 et suiv. Vincens, Préf., p. xvi; t. I, p. 386. 
(5) V. Renouard, t. 1, p. 01. 
(6) Décl. 23 déc. 1099 sur les lettres de répit; — Décl. 18 nov. 1702: nullité des actes 

faits dans les dix jours qui précèdent la faillite ; — Décl. U jauv. 1716, affirmation des 
créances; — Décl. 13 sept. 1739, vérification des créances; — sans parler de beaucoup 
de mesures teuduut à réprimer les fraudes commises par les faillis, et de nombreuses 
dispositions sur la compétence en matière de faillite. 
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CHAPITRE PREMIER. 

DÉCLARATION DE LA FAILLITE ET SES EFFETS. 

Deux sections : — t» Déclaration de la faillite; — 2° Effets de la déclara
tion. 

SECTION PREMIÈRE. 

DÉCLARATION 'DE LA F A I L L I T E . 

Deux paragraphes : — 1° Conditions nécessaires pour qu'il y ait faillite; 
— 2° Jugement déclaratif. 

§ 1 " 

Condi t ion* n é c e s s a i r e s p o u r q u ' i l y ait fa i l l i te . 

Art. 437, 1 e r al. Tout commerçant qui cesse ses paiements est en état de 
faillite. 

Il faut deux conditions : — 1° la qualité de commerçant ; — 2° la cessation 
des paiements. 

I. — Q u a l i t é «le c o m m e r ç a n t . 
893. Pour les questions générales que peutsoulever l'existence de cette qua

lité, nous n'avons qu'à nous référer à nos explications sur l'art. 1" (2). — 

(1) Nous ne suivons pas la division du Code, qui est fort peu méthodique. Par la 
division que nous adoptons, nous faciliterons et nous abrégerons beaucoup les explica
tions, en rapprochant les matières qui se tiennent naturellement. 

(2) C'est par application de ces règles qu'il faut décider qu'on ne pourrait pas mettre 
en faillite celui qui ne fait qu'exploiter ses immeubles (Paris, 25 juill. 1874, D. 
P. 76. 5. 243), ni celui qui n'aurait fait que quelques actes isolés de commerce (Al. 
n. 2402, 2403] ; ni le mineur ou la femme mariée non autorisés (Brav., t. V, p. 7 et suit. 

et dans la mesure nouvelle que leur a données le concordat. — Si le concor
dat n'est pas admis, les créanciers sont de plein droit en état d'union, c'est-
à-dire qu'ils s'unissent en vertu de leur communauté d'intérêts pour réaliser, 
par l'intermédiaire du syndic, le patrimoine du failli, et pour obtenir, toujours 
par la même entremise, la répartition de cet actif proportionnellement à leurs 
créances.— La faillite, même lorsqu'elle se termine par un concordat, frappe 
le débiteur de déchéances considérables. Il ne peut en être relevé que par la 
réhabilitation, qui ne peut être prononcée que lorsqu'il a payé toutes ses det
tes en capital et intérêts. 

i M \ i s ion «lu t i tre en trois chapitres (1) : — t° Déclaration de la faillite 
et ses effets; — 2° Procédure préparatoire; —3° Solution delà faillite. 
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Nous avons seulement à examiner ici quelques questions spéciales à notre 

matière. 

Faut-il qu'on soit encore commerçant pour pouvoir être mis en faillite'* La ré

ponse, en principe, est qu'il faut que les deux conditions aient coexisté : la 

qualité de commerçant et la cessation des paiements; et que cela suffit. 

La question pouvait se poser en cas de décès du failli. Elle était discutée 

avant 1838; on admettait généralement que la faillite, dont les causes exis

taient auparavant, pouvait être déclarée après le décès, parce que c'est une 

mesure relative aux biens, pour laquelle la disparition de la personne im

porte peu. Mais il fallait alors décider que cette déclaration était possible 

pendant trente ans. Le législateur de 1838 a admis cette déclaration, en restrei

gnant le délai à un an : 

Art. 437-2 e et 3 e al. La faillite d'un commerçant peut être déclarée après 

son décès, lorsqu'il est mort en état de cessation de paiements. — La déclara

tion de la faillite ne pourra être, soit prononcée d'office, soit demandée par les 

créanciers, que dans l'année qui suivra le décès. 

Au lieu des trois manières dont la déclaration de faillite peut être provo
quée, l'article n'en indique que deux; il n'admet pas qu'elle soit demandée 
par les héritiers du failli; ceux-ci n'y ont pas intérêt, puisque en acceptant 
sous bénéfice d'inventaire ils évitent toutes les conséquences de l'insolvabilité 
du failli (1 ) . —Quant aux créanciers du défunt, la demande en séparation des 
patrimoines n'équivaudrait pas pour eux à la déclaration de faillite, car elle 
ne garantit pas le partage égal de l'actif. D'autre part la demande en décla
ration de faillite ne les dispense pas de la demande en séparation des patri
moines (2). 

La loi n'accorde qu'une année : lorsque la déclaration est provoquée par 
les créanciers, il suffit que la demande se soit produite dans ce délai; au con-
liaire, si elle est prononcée d'office, il faut que le jugement soitrendu dans le 
même délai; le texte est formel sur ce point (3). — Ce délai d'un an est un 
délai préfix qui n'est pas allongé par les causes ordinaires d'interruption ou 
de suspension de la prescription (4). 

Dans le système de la jurisprudence d'après lequel la faillite peut être cons
tatée par un tribunal civil, la limite d'un an après le décès s'applique même 
à cette hypothèse (5). 

Si le commerçant est mort à la veille de cesser ses paiements, il ne peut pas 

Al. D . 2403). Mais qu'on pourrait la prononcer contre ceux qui auraient fait le com
merce, quoique la loi le leur interdit (Delam. et Lepoitv., t. VI, n. 17. Béd., n. 30. 
Brav., t. V, p. 11 et suiv. Al. n. 2403). 

(1) Demang., t. V, p. 34. Al. n. 2422. — Contra : Béd., n. 25. 
(2) Demol., C. civil., t. XVII, n. 198. Aub. et Rau, 4e éd., § 619, note 44.— Contra : 

Douai, 24 déc. 1877, D. P. 78. 2. 149. — Mais l'acceptation bénéficaire n'enlèverait pas 
WXcréanciers le droit de provoquer la faillite : Pard.. n. 1108. Al. n. 2420. 

(3) Renouard, t. I , p. 250. Brav., t. V, p. 34. Al. n. 2421. 
(4) Brav.. t. V, p. 31. 
'3) Cass. 4 déc. 1854, D. P. 55. 1. 20. 
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être mis en faillite; car la seconde condition, la cessation des paiements, n'a 
jamais coïncidé avec la première ( t ) . 

Q). Quid après la retraite du commerçant t — Il peut être mis en faillite, s'il 
s'est retiré pour se soustraire à. la faillite, et s'il était, avant sa retraite, en état 
de cessation de paiements, car alors les deux conditions ont coïncidé (2). — 
Mais il ne pourrait pas l'être, si son insolvabilité n'est survenue qu'après (3), 
lors même qu'il y aurait alors des dettes commerciales impayées. 

894. U n e société peut - e l l e ê tre m i s e en fa i l l i t e î Certainement, 
en principe : art. 438, 2 e al. 

Q La faillite d'une société en nom collectif entraine-t-elle celle de tous les as
sociés? — 1 e r S. Non : — un seul des codébiteurs solidaires peut très bien être 
en faillite sans que les autres y soient (art. 544); or les associés sont tout au 
plus des codébiteurs solidaires de la société (4). — 2 e S. Oui (!) :—l'argument 
du premier système se comprendrait si la solidarité n'existait que pour une 
ou quelques dettes; mais ici elle existe pour toutes les dettes de la société; 
par suite, tant qu'un associé pourra payer, les dettes sociales ne res
teront pas en souffrance; si donc la société est mise en faillite, c'est qu'aucun 
associé ne peut plus payer; — la loi exige, dans la déclaration de la faillite 
de la société, l'indication du nom et du domicile de tous les associés soli
daires (art. 438, 2 e a l . ) ; elle exige que les scellés soient apposés à leurs do
miciles respectifs (art. 438, 2° al.) ; cela montre bien qu'elle les soumet aussi 
au régime de la faillite (5). 

Dans la société en commandite, la môme solution devrait être admise pour 
les commandités (6). — Mais la faillite de la société n'entraînerait pas néces
sairement celle des commanditaires, puisqu'ils ne sont pas solidaires. Aussi 
les créanciers conservent leurs actions individuelles contre eux. S'ils se sont 
immiscés, ils peuvent, depuis la L. 6 mai 1863, ne pas être déclarés solidaires 
(art. 28 nouveau, C. comm,); mais s'ils sont déclarés solidaires, leur faillite 
sera entraînée par celle de la société (v. suprà, n. 213). 

Q. La société anonyme peut-elle être mise en faillite? — 1 e r S. Non : — il n'y 
aurait pas de failli, puisqu'il n'y a pas d'associé personnellement obligé; or, 
nos lois édictent toute une série de dispositions, soit sur les incapacités qui 
frappent le failli, soit sur les mesures à prendre relativement à sa personne, 
soit sur son intervention dans les diverses opérations delà faillite ; cesdisposi-

(1) Duvergier, t. XXXVI11, p. 263. Renouard, t. I, p. 246 et suiv. Saint-Nexent, t. II, 
p. 199. Esuault, Faillites, t. I, n. 87. Béd., n. 22. Al. n. 2420. — Contra : Dali., n. 59. 
Lainné, Faillites, p. 17. 

(2) LyoD, 2 mars 1878, D. P. 78. 2. 70, etc. 
(3) Req. 18 juin 1872, D. P. 73. 1. 108; Req. 3 mai 1880, D. P. 81.1. 72, après des di

vergences. Demang., t. V, p. 35. — V. Al. n. 2402. 
(4) Devillen. et Massé, v» Société, n. 18. Malep. et Jourd., n. 29. — Comp. Pard., 

n. 1111, 
(5) Jur. const. : Paris, 9 août 1869, D. P. 70. 2. 10 ;Req. 13 mai 1879,D. P. 80. 1. 29. 

— Renouard, t. II, p. 133. Lainné, p. 23. Esuault, t. II, n. 485. Béd., n. 33 Lis, 35 bis, 
194.— Troplong, Soc, n. 68 et suiv. Demang., t. V, p. 677 et suiv. Al. n. 2728. Massé, 
n. 1170. — V. au surplus suprà, n. 190. 

(6) La réciproque n'est pas vraie : la faillite d'un commandité n'entraînerait pas celle 
de la société : Cass. 5 mars 1879, D. P. 79. 1. 251. 
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tions supposent nécessairement qu'il y a un failli ; donc, pour la société 
anonyme, il n'y a lieu qu'à la liquidation forcée (1). — 2° S. Oui! : — il y a 
toujours un failli; c'est l'être moral que constitue la société ; — sans doute, 
on ne pourra pas appliquer les règles qui supposent une personne physique; 
mais ces règles n'ont rien d'essentiel; ce qui le prouve, c'est qu'un négociant 
décédé peut être mis en faillite (art. 437, 2 e a l . ) f— quant au rôle du failli 
dans les opérations de la faillite, il sera rempli par les liquidateurs de la so
ciété; — la liquidation forcée ne présenterait pas pour les créanciers les mê
mes garanties que la faillite, notamment les obligations précises des syndics, 
la surveillance du juge commissaire, la nécessité de son autorisation pour 
les actes importants (2). 

La faillite d'une société anonyme était rare autrefois, parce qu'une clause 
des statuts imposée par le gouvernement exigeait la liquidation en cas de 
perte d'une certaine portion considérable du capital social. — Toutefois, une 
société en liquidation peut être mise en faillite, car la personne morale sub
siste dans l'intérêt de la liquidation (v. suprà, n. 379): nous venons d'indi
quer l'utilité que cela peut présenter. Alors la réalisation et la répartition de 
l'actif passent entre les mains des syndics, et les liquidateurs jouent seule
ment le rôle que le failli peut encore jouer pendant la faillite (3). 

La faillite de la société anonyme n'entraîne celle d'aucun associé, puis-
qu'aucun n'est tenu indéfiniment. Il est arrivé cependant qu'on déclarât la 
faillite du directeur de la société, comme n'ayant adopté l'anonymat que 
pour se soustraire à la responsabilité personnelle et ayant détourné l'argent 
des actionnaires (4). 

La société en participation ne formant pas une personne morale ne peut 
pas être mise en faillite; mais seulement les coparticipants individuelle
ment (5). 

Une société nulle, par exemple pour défaut de publicité, et ne valant que 
comme société de fait, peut être mise en faillite sur la demande de ses créan
ciers sociaux (6), parce que cette nullité est facultative pour eux et ne peut 
leur être opposée par les associés. Mais, dans le système de la jurisprudence, 
admis par nous (v . n. 360), où les créanciers des associés peuvent invoquer 
cette nullité, ceux-ci pourront exiger que la faillite de la société ne soit pas 
prononcée, et faire fixer des dates différentes et individuelles pour la faillite 
de chaque associé (7). 

11. — C e s s a t i o n « les p a i e m e n t s . 

895. L'impossibilité de continuer plus longtemps les affaires, fait fonda-

(t) Renouard, t. I, P- 260. Massé, n. 1169. 

(2) Paris, 12 juill. 1869, D. P. 70. 2. 7. Demang., t. V, p. 673-676. AL n. 2434. Pont, 
Soc, n. 1909. — Adde infrà, n. 1040. 

(3) Req. 21 janv. 1874, D. P. 74. 1. 312. — Le liquidateur ne peut être mis en faillite 
comme tel, car il n'est pas commerçant : Caen, 2 juill. 1879, D. P. 81. 1. 72. 

(4) Trib. comm. Seine, 24 mars 1873, journal le Globe du 13 avril, p. 25. 
(5) Al. n. 2435. 
(6) Paris, 5 fév. 1872, D. P. 74. 2. 235. 
(7) Lyon, 8 janv. 1873, D. P. 73. 2. 38. — Al. n. 2428. 
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mental et essentiel de la faillite (t) comme de la déconfiture, se manifeste 
pour un commerçant d'une manière beaucoup plus simple et plus nette que 
pour un non commerçant . Car le commerçant a continuellement des paie
ments plus ou moins nombreux à faire pour régler les achats qui font la 
vie de son commerce ; ,ces paiements sont habituellement exigibles à un 
terme rigoureusement exac t ; dès qu'il y aura un embarras irrémédiable 
dans ses affaires, ces paiements s'arrêteront nécessairement. C'est à ce fait 
matériel et facile à constater que la loi s'attache pour caractériser la faillite. 

Mais ce fait l u i - m ê m e , par cela seul que le mot paiements est employé au 
pluriel, ne se présente pas c o m m e un fait s imple, pouvant se produire une-
momento; c'est un fait complexe (2) ; il faut la réunion d'un certain nombre 
de refus de paiements . Quand cette réunion sera-t-elle suffisante? Dans'la 
grande majorité des cas , cette quest ion ne présentera aucune difficulté ; il 
apparaîtra dès l'abord que tous les paiements ont cessé. Dans quelques cas 
exceptionnels seulement le doute sera poss ible , ce doute laissera un certaiu 
vague dans la règle. — Les anciens auteurs avaient essayé vainement une 
définition plus précise (3); l 'ordonnance de 1673 mettait à la place de notre 
règle une présomption légale, résultant de certains faits comme la retraite 
du débiteur,l'apposition des scellés sur ses biens (4), mais ces faits n'embras
saient pas tous les cas . Le code de 1807, en posant notre règle, l'avait com-
plétée par des présomptions du m ê m e genre, mais qui n'arrivaient pas à 
plus de précision (5). Aussi le législateur de 1838 s'est borné à parler de la 
cessation des paiements , en remettant au juge le soin d'apprécier ce fait (6;. 

Donc tout ce qu'on peut dire de plus précis, c'est qu'il faut qu'il y ait 
cessation de la généralité des paiements (7). Ce qui reste de vague dans 
cette règle doit s'interpréter à la lumière du principe plus abstrait que nous 
avons posé au début de ce numéro ; il faut que la cessation de paiements 
manifeste l'impossibilité de continuer les affaires; ces deux faits, l'un abs
trait, l'autre matériel, se complètent et s'éclairent mutuellement.— Ainsi il ne 
suffirait pas d'un seul refus de paiement n o n motivé (8) ; ni même de quel
ques protêts (9) ; ou de la réclamation de quelques créanciers (10) ; si ces faits 
révèlent seulement un embarras tout à fait momentané du commerçant (H), 
surtout s'ils sont dus à une simple maladresse de l'agent d'une société com
merçante (12). — Mais, d'autre part, il n'est pas nécessaire que tous les paie
ments sans exception soient refusés; le législateur a intentionnellement évité 

(1) Colmar, 19 avril 1860, S. 61. 2. 2a. — Brav., t. V, p. 16. 
(2) Lyon, 16 juin 1874, D. P. 76, 2. 171. 
(3) V. Casaregis, dise. 179, n. 88. 
(4) V. tit. XI, art. 1. 
(5) V. anciens art. 437, 441. 
(6) Les juges du l'ait sont donc souverains pour apprécier s'il y a cessation des paie

ments: Req. 12 juin 1881, D. P. 82. 1. 264, etc. 
(7) Renouard, t. I, p. 234, critiqué par Demang., t. V, p. 18. 
(8) Paria, H janvier 1833, D. P. 54. 2. 6. 
(9) Req. 26 juin 1876, D. P. 78. 5. 271; 15 mars 1881, D. P. 82. 1. 15. 
(10) Cr. cass. 23 avril 1880, D. P. 80. 1. 399. 
(11) Béd., n. 63. Al. u. 2406. 
(12) Beq. 25 nov. 1868, D. P. 69. 1. 151. 
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d'employer le mot tous ; en effet si, malgré la cessation générale des paie
ments, on paie quelques créanciers, c'est un danger 'de plus, puisqu'on 
avantage ceux-ci au détriment des autres (v. art. 4 4 6 ) ( t ) ; le paiement des 
menues dépenses journalières n'empêcherait pas non plus la déclaration de 
faillite ( 2 ) . — 11 est bien évident qu'on ne devrait pas tenir compte des refus 
fondés sur une contestation sérieuse de la dette ; car ceux-ci n'impliquent 
nullement un embarras financier ( 3 ) . 

Lorsque l'ensemble des refus de paiement parait suffisant pour constituer 
la cessation des paiements ; on doit faire remonter celle-ci au jour du pre
mier refus de paiement, car celui-ci a été la première manifestation d'une si
tuation déjà très réelle, quoiqu'elle n'ait pu être pleinement constatée que 
plus tard ( 4 ) . — D'ailleurs il n'est pas nécessaire que la cessation de paie
ments soit notoire; on a rejeté cette exigence après une longue discussion 
à la chambre des députés (5). 

La simple suspension des paiements, même avec l'espoir de les reprendre 
plus tard, équivaudrait à la cessation de paiements, si elle devait avoir quel
que durée et portait sur la généralité des paiements ; car il y a dès lors un 
arrêt complet, quoique temporaire, de la vie commerciale ( 6 ) : — sans doute, 
le projet de l'art. 4 3 7 parlait du commerçant qui suspend ses paiements, et ce 
mot a été remplacé par le mot cesse; mais cette substitution n'a pas eu du 
tout pour but d'exclure la suspension des paiements; on a seulement choisi 
le mot cesse parce qu'il est plus compréhensif ( 7 ) . — 11 s'ensuit qu'il peut y 
avoir faillite sans insolvabilité, par cela seul que le commerçant a mal com
biné ses rentrées avec ses échéances, qu'il a consenti à ses débiteurs des ter
mes trop longs, ou que ses débiteurs le font attendre, ou q u ' i l a dans son 
actif des valeurs dont la réalisation demande du temps ( 8 ) . C'est ainsi que 
certains fournisseurs du quartier le plus aristocratique de Londres, le West-
End, s o n t obligés de se mettre en faillite tous les deux o u trois ans : les 
grands seigneurs qu'ils fournissent sont très solvables, mais négligent de ré
gler leurs comptes malgré les réclamations; s'ils reçoivent l'invitation de 
payer ce qu'ils doivent à la faillite de M . un tel, ils s'exécutent immédiate
ment; et le négociant peut reprendre ses paiements et son commerce. 11 est 
clair qu'une faillite dans ces conditions n'a rien de déshonorant. 

11 résulte des principes que nous avons posés (n. 8 9 0 , 8 9 5 ) que la simple 
insolvabilité ne suffit pas s'il n'y a pas encore eu refus de paiement; on ne 
pourrait pas ordonner la communication des livres du commerçant à un 

(1) P a r i s , 4 fév. 1875, D . P . 7 6 . 2 . 185 . B r a v . , t . V , p . 17 . Al. n. 2406 . 

(2) R e q . 12 j u i l l . 1 8 8 1 , D . P . 82 . 1. 2 6 4 . 

(3) B r a v . , t . V , p . 16. A l . n . 2408 . — M a i s l ' i n e x é c u t i o n d u j u g e m e n t p o u r r a i t m o t i v e r 

U d é c l a r a t i o n de l a f a i l l i t e , c a r a l o r s l a c o n t e s t a t i o n de l a d e t t e n ' es t p l u s p o s s i b l e : 

Req. 30 a v r i l 1877, 1). P. 7 8 . 1. 8 3 . 

(4) B r a v . , t . V , p . 1 9 2 , 193. 

(5) Brav , . , t . V , p . 2 1 0 , 2 1 1 , e t D e m a n g . , t . V . p , 190. 

(6) C o l m a r , 1 9 j a n v . 1864 , D . P . 6 4 . 2 . 2 0 5 . 

(7) A l . n . 2405 , 2412 . 

(8) A i x , 15 j a n v . 1867 , D . P . 6 7 . 5. 207 . D e l a m . e t L e p o i t v . , t . V I , p . 8. R e -

n o u a r d , t . ] , p . 230 e t s u i v . B é d . , n . 2 7 . B r a v . , t . V , p . 29-30. A l . n . 2405. M a s s é , 

u. 1140-1148 . — Contra : L o c r é , Esp. du C. com., t . V , p . 21 e t s u i v . 

Source BIU Cujas



6G4 L I V R E l i t . — DES F A I L L I T E S ET B A N Q U E R O U T E S . 

créancier pour qu'il puisse y trouver la preuve de l'insolvabilité ( t ) , et Tonne 
pourrait pas faire remonter rétroactivement la faillite à l'époque où le passif 
était supérieur à l'actif s'il n'y a pas eu dès lors cessation de paiements (2). 
— Souvent il arrive que le commerçant prolonge assez longtemps sa vie 
commerciale par des arrangement avec ses créanciers, des contrats d'ater
moiement individuels ou communs à tous les créanciers, des renouvellements 
de billets. En principe, tant qu'il peut continuer à marcher ainsi, tant qu'il 
n'y a pas de refus de paiement, il n'y a pas faillite (3). Mais il faut que les 
moyens employés empêchent la cessation des paiements ; s'il y a des pro
têts malgré cela, si le contrat d'atermoiement n'est pas exécuté, si les 
billets renouvelés ne sont pas payés, la faillite devra être déclarée ; et l'on 
pourra la faire remonter rétroactivement à l'époque où ces termes ont été 
obtenus par le débiteur. Sans doute, le retard du paiement consenti par le 
créancier n'est pas proprement et à lui seul une suspension de paiements; 
mais lorsqu'il aboutit à une impossibilité absolue de payer, il se trouve ca
ractérisé après coup par ce fait et montre que la vie commerciale était déjà 
arrêtée définitivement à l'époque où le terme a été obtenu (4). — D'autre 
part, il ne faut pas que les moyens employés soient purement factices, 
comme ceux fondés sur une circulation d'effets de commerce sans cause 
réelle, car ils compromettent de plus en plus le gage des créanciers; il ne 
faut pas non plus que ces moyens favorisent certains créanciers au détri
ment des autres (o). Il suffirait alors d'une seule dette impayée pour faire 
prononcer la faillite. 

896. Quelle sera l'influence des dettes civiles sur la déclaration de faillite? — 
Leur non paiement ne peut être à lui seul la cause de la faillite, si le com
merçant n'a pas de dettes commerciales, ou si toutes les dettes commerciales 
sont régulièrement payées : — en effet, le système de la faillite a été établi 
pour protéger le crédit commercial; l'ancien art. 441 ne parlait que des dettes 
commerciales et certainement en changeant son texte pour d'autres motifs, 
on n'a pas eu la pensée d'innover sur ce point; — il n'y a pas proprement 
cessation de paiement pour les dettes civiles qui n'ont pas des échéances aussi 
impérieuses que les dettes commerciales (6). — Mais s'il y a quelques dettes 
commerciales impayées, le tribunal pourra tenir compte des dettes civiles 
pour apprécier la généralité de la cessation des paiements (7); et il pourra 
même faire remonter la cessation des paiements au non paiement des dettes 
civiles, comme étant la première manifestation d'un fait, confirmée peu après 
par le non paiement des dettes commerciales (8). 

(1) Orléans, 28 fév. 1855, D. P. 53. 2. 135. 
(2) Montpellier, 14, 19 janv. 1859, D. P. 60. 2. 76. Al. n. 2405. Brav., t. V, p. 28-29. 
(3) Paris, 13 fév. 1877, D. P. 78. 5. 272; Rouen, 1" déc. 1879, D. P. 80. 2. 93. Al. 

n. 2407.— Contra : Brav., t. V, p. 21 et suiv. 
(4) Req. 14 déc. 1875, D. P. 78. 1. 195 ; Req. 12 juill. 1881, D. P. 82. 1. 264. - Al. 

n. 2407. 
(5) Nancy, 18 déc. 1869, D. P. 70. 2. 55. 
(6) Paris, 30 août 1871, D. P. 72. 5. 241, etc., etc. Comp. Req. 3 mai 1880, D. P. 81. 

1. 72. — Delam et Lepoitv., t. VI, p. 50 et suiv. Béd., n. 19. Brav., t. V, p. 18 et suiv. 
AL n. 2404. Massé, n. 1151. — V. Pard., n. 1099, 1101. 

(7) Rouen, 14 mai 1853, D. P. 54. 5. 561. — Al. n. 2404. 
(8) Req. 17 fév. 1852, D, P. 52. 1. 234. — Brav., t. V, p. 20-21. 
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Une fois prononcée, la faillite englobera certainement les dettes civiles 
comme les dettes commerciales. Aussi l'on reconnaît aux créanciers civils le 
droit de provoquer la déclaration de la faillite, quand les causes en exis
tent (1). 

J u g e m e n t déc larat i f . 

Caractère g é n é r a l . 

897. Le jugement déclaratif de faillite présente ce caractère, tout à fait ex
ceptionnel dans notre droit, qu'il produit ses effets err/à omnes, à l'égard de 
toute personne môme de ceux qui n'ont été nullement liés ou représentés au 
procès; il édicté une vérité absolue; ses effets pourront être poursuivis con
tre foutre personne; l'organisation que le tribunal donnera a la faillite, toute 
la procédure qui en sera la suite seront valables contre tous, et personne 
ne pourra en méconnaître les conséquences. — C'est là un principe, univer
sellement admis (du moins pour le cas où la déclaration émane du tribunal 
de commerce compétent, v. infrà, n. 898); et consacré implicitement parle 
législateur dans une foule d'articles de notre titre, notamment dans l'art. 442 
qui organise la publicité pour prévenir tout le monde, et dans l'art. 580 
qui admet l'opposition à ce jugement de la part de toute partie inté
ressée, en faisant courir le délai de cette opposition du jour seulement où la 
publicité a été donnée. 

Compétence . 

898. La faillite est déclarée par un jugement du tribunal de commerce du 
domicile du failli (art. 438, l o r al., et 440) ; ce qui détermine à la fois la com
pétence ratione personx et la compétence ratione materiœ. 

La c o m p é t e n c e ra t ione personsc est celle du tribunal du domicile 
du failli, qui est aussi compétent pour toutes les actions nées de la faillite, 
(art. 635 ; C. pr. civ. art. 58, 7 e al.) (v. infrà, n. 959). 

Quant à la question de savoir où est le domicile du failli, elle se résoudra 
par les principes du droit civil; ce sera au lieu où il aura son principal éta
blissement (2). S'il a eu plusieurs domiciles successifs, il faudra tenir compte 
uniquement du domicile au jour de la cessation des paiements; car c'est à ce 
moment que le domicile est devenu le domicile d'un failli ; d'ailleurs, le con
texte de l'art. 438, 1 e r al., ne peut pas laisser de doute sur cette solution (3). 

Pour une société, la faillite doit aussi être déclarée au lieu de son princi
pal établissement (art. 348, 2° al., in fine), lors même qu'elle aurait ailleurs 

(t) Besançon, 6 fév. 1865, D. P. 65. 2. 52. — Delam. et Lepoitv., t. VI, n. 
21. Dali., n. 71. Béd., n. 49. Brav, t. V, p. 54. Al. n. 1153. — Contra : Saint-Nexent, 
n. 5. 

(2) Req. 28 avril 1880, D. P. 80. 1. 327. 
(3) Req. 31 mai 1870, D. P. 72. 5. 241. — Ren., t. I, p. 255. Béd., n. 52. — Contra : 

Al. u. 2429. 
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une succursale ( I ) ou son usine (2)'; lors même que les statuts auraient éta

bli ailleurs le siège social, car la réalité doit l'emporter sur la volonté des as

sociés (3). 

La c o m p é t e n c e r a t i o n e m a t e r i s e est celle du tribunal de com

merce. 

Art. 440, l r e disp. La faillite est déclarée par jugement du tribunal de com
merce, rendu, soit sur la déclaration du failli, soit à la requête d'un ou de 
plusieurs créanciers, soit d'office. 

Cette compétence est-elle exclusive ? — Tout le monde l'admet s'il s'agit d'une 
demande principale en déclaration de faillite. Mais la question est controver
sée si la demande est incidente : par exemple, dans un ordre ouvert, on con
teste la validité d'une hypothèque en vertu des art. 446, ou 448 (v. n. 916 et 
suiv., 932*et suiv., 938 et suiv.), ou 563 (v. n. 1022-1024) ; — ou bien un tri
bunal correctionnel ou criminel est saisi d'une poursuite en banqueroute 
simple ou frauduleuse. — «t. Le tribunal civil ou criminel pourra-t-il constater 
incidemment l'état de faillite'? — 1 e r S. Oui : les art. 416 à 448 sont des consé
quences de la cessation des paiements et non de la déclaration de faillite; on 
doit donc pouvoir les appliquer lors môme qu'il n'y a pas eu déclaration gé
nérale de la faillite ; — sans doute, d'après l'art. 440, le tribunal de com
merce peut seul la déclarer d'une manière générale, in rem, avec effet à l'é
gard de tous; mais, le juge de l'action étant juge de l'exception, le tribunal 
civil ou criminel peut la constater pour les besoins de la cause, à l'égard des 
parties présentes; — dans le cas de poursuite criminelle ou correctionnelle, 
on ne peut pas admettre que l'action publique en répression soit subordon
née à l'intérêt privé (4). — 2 e S. Non ( ! ) : le premier système a le grave incon
vénient d'exposer la justice à des contrariétés de jugements; sans doute ce 
résultat peut se produire dans d'autres matières, et il est même très cho
quant dans les questions d'état; mais il est ici inadmissible, puisque le tribu
nal de commerce, à la différence du tribunal civil même dans les questions 
d'état, édicté une vérité générale, absolue, opposable à tous, en déclarant ou 
en refusant de déclarer la faillite; — les nullités des art. 446 et suiv., 549 et 
suiv., 557 et suiv. ne sont édictées qu'au profit de la masse, et elles ne peu-
\'ent être invoquées dans un intérêt particulier (v. infrà, n. 942, 1003, 1024); or 
tant qu'il n'y a pas de déclaration générale de faillite, il n'y a pas de masse; 
donc jamais un tribunal civil ne peut avoir occasion de constater cette fail
lite; — quant à l'intérêt de la répression, il est bien simple de répondre que, 
la faillite pouvant être prononcée d'office sur les indications du ministère 

(1) Req. 26 déc. 1871, D. P. 72. I. 2011. — Al. u. 2430. 
(2) Req. 9 août 1881, D. P. 82. 1. 408. 
(3) Req. 13 mars 1865, D. P. 65. 1. 228. — Al. ibid. 
(4) Cass. 24 juin 1864, D. P. 64. 1. 450; Metz, 20 déc. 1865, D. P. 66. 2. 10, etc. Al. 

n. 2424, 2425. — LaC.de cass. décide même qu'un jugement préalable du tribunal de 
commerce est nou avenu pour le tribunal de répression, car c'est un principe géné
ral que la chose jugée au civil n'a pas d'influence au criminel : Cr. rej. 13 mai 1882, 
D . P. 82. 1. 487. C'est un argument de plus contre ce système. 

Source BIU Cujas

http://LaC.de


T I T R E I . — DE LA F A I L L I T E . 667 

public (v. n. 900), jamais l'action publique n'est subordonnée à l'action pri
vée des créanciers (1). 

899. *l Pcut-ily avoir plusieurs faillites simultanées pour un même commerçant! 
— On est, en général, d'accord que cela n'est pas possible lorsque ce com
merçant n'a l'ait qu'un seul et même commerce avec plusieurs établisse
ments ; et la cour de cassation admet qu'il y a lieu à règlement de juges, 
lorsque la faillite a été déclarée simultanément par deux tribunaux (2). — Mais 
la jurisprudence admet la possibilité de deux faillites simultanées et séparées, 
lorsqu'un même commerçant a fait deux commerces différents dans des lo
calités différentes (3). Ce système ne nous parait pas exact. Ces arrêts se 
bornent à dire, sans donner de motifs à l'appui, que « rien ne s'oppose à ce 
qu'un môme commerçant devienne l'objet d'une double déclaration de fail
lite dans deux endroits différents et pour des opérations de commerce dis
tinctes » . Au contraire, bien des raisons nous paraissent s'opposer à cette 
solution : — un principe fondamental de notre droit moderne est l'unité du 
patrimoine; l'ensemble de l'actif est affecté à l'ensemble du passif (C. civ., 
art. 2093) ; — c'est le failli qui est mis en faillite, c'est-à-dire sa personne et 
tout son patrimoine, et non pas un établissement déterminé; — l'art. 438 
suppose bien évidemment qu'il n'y a qu'un seul tribunal compétent, un seul 
domicile, un seul principal établissement;— l'art. 440 prescrit la publication 
du jugement dans tous les lieux où le failli a des établissements; ce qui sup
pose bien que la faillite englobe tous ces établissements; — l'art. 443 com
prend dans le dessaisissement, non seulement les biens présents, mais tous 
les biens à venir sans exception ; il est donc impossible qu'un établissement 
nouveau, fondé dans un autre endroit, même longtemps après, échappe à la 
loi de la première faillite pour former le gage d'une nouvelle masse de créan
ciers (4). — 11 en serait autrement Si le failli avait été remis à la tète de ses 
affaires par un concordat, ou les avait reprises après la dissolution de l'union 
des créanciers ; il pourrait retomber une seconde fois en faillite (art. 326, 
3 e al.) ; il n'y pas alors deux faillites simultanées. — Si pendant les opérations 
de sa faillite il a exercé une industrie nouvelle, nous verrons (n. 912) que ses 
nouveaux créanciers doivent être payés les premiers sur l'actif de ce nouveau 
commerce; on peut dire alors qu'il y aura double faillite (3). 

899 Lis. Quoique les dimensions de cet ouvrage ne nous permettent pas 
en général d'aborder les questions de droit international, l'effet absolu ergà 
omnes du jugement déclaratif nous oblige à donner au moins la solution des 
principales difficultés qu'il fait naître en droit international. — Un tribunal 

(1) Delaui. et Lepoitv., l r c édit., t. V, u. 59 et suiv. ; 68 et suiv. Brav., t. VI , p. 3 
et suiv., et Demang., t. V, p. 40, 198-200. Massé, n. 1167. 

(2) Heq. 8 mai 1878, D. P. 79. 1. 101 ; Keq. 9 août 1881, D. P. 82. 1. 408. 
(3) Keq. 23 août 1853, D. P. 55. 1. 59; Paris, 30 août 1867. D. P. 68. 2. 113; Lyon, 

12 juill. 1869, D. P. 70. 2. 10. La question s'est présentée le plus souvent après la clô
ture de la première faillite pour iusuflisauce d'actif; mais la possibilité d'une double 
faillite est formulée comme uu principe général daus toutes ces décisions. — Al. 
n. 2430. 

(4) V. une excellente dissertation de M. Beudant. en note sous l'arrêt de Paris, D. 
P. 68. 2. 113. Brav., t. V, p. 42 et suiv. 

(5) Heq. 8 mai 1878, D. P. 79. 1. 101. 
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français pourrait très bien prononcer la faillite d'un étranger qui aurait son 
principal établissement en France; car cette déclaration n'a pas trait à son 
statut personnel ; elle se rattache à l'ordre public et aux effets des conven
tions, que les étrangers sont tenus de respecter en France. — Si l'étranger 
n'avait qu'une succursale en France, le tribunal du lieu de cette succursale 
pourrait très bien le déclarer en faillite pour sauvegarder les intérêts de ses 
créanciers français, sauf a. arrêter la procédure faite en France et à la lier à 
la procédure faite à l'étranger, si le tribunal du principal établissement, 
situé à l'étranger, prononçait également la faillite. — Un tribunal étranger 
ayant déclaré à l'étranger la faillite d'un Français ou d'un étranger, qui a 
des biens ou des créanciers en France, nous pensons que ce jugement pro
duit de plein droit en France tous ses effets juridiques, qui ne sont pas des 
actes d'exécution proprement dits, comme des poursuites contre la personne 
ou contre les biens; car l'art. 2121, C. civ., qui exige le contrôle du tribunal 
français ne l'exige que pour les actes d'exécution, spécialement pour l'ins
cription de l'hypothèque judiciaire qui tend à l'exécution. Il suit de cette 
doctrine, que le dessaisissement se produira en vertu du jugement étranger 
ainsi que tous les effets que nous énumérerons à notre deuxième section (I), 
que les syndics, nommés par lui, auront en France tous les pouvoirs qui 
s'attachent à cette qualité, etc., etc. (2). 

C o m m e n t le t r i b u n a l est-il sais i? 

900. Trois manières sont possibles (art. 440, l r o disp. ; v. suprà, n. 898). 
10 Par le failli. C'est le cas normal; la déclaration de son état est obliga

toire pour lui : 

Art. 438. l r r al. Tout failli sera tenu, dans les trois jours de la cessation de 
ses paiements, d'en faire la déclaration au greffe du tribunal de commerce de 
son domicile. Le jour de la cessation de paiements sera compris dans les trois 
jours. 

11 doit, en outre, déposer son b i l a n : 
Art. 437. La déclaration du failli devra être accompagnée du dépôt dubilan, 

ou contenir l'indication des motifs qui empêcheraient le failli de le déposer. 
Le bilan contiendra l'énumération et l'évaluation de tous les biens mobiliers 
et immobiliers du débiteur, l'état des dettes actives et passives, le tableau des 
profits et pertes, le tableau des dépenses ; il devra être certifié véritable, daté 
et signé par le débiteur. 

Aussi le dépôt du bilan est, dans la pratique, synonyme de la déclaration 
de la cessation des paiements. 

Ce bilan contient d'abord le bilan, dans le sens ordinaire du mot, tel qu'il 
est rédigé au moins une fois l'an, lors de l'inventaire ; c'est le tableau résumé 
de l'actif et du passif (v. suprà, n. 107, 139, 140). Mais il contient, de plus : — 

(1) Contra : Paris, 20 janv. 1877, D. P. 77. 2. 67. — Dans notre doctrine, il faudrait 
excepter les incapacités politiques, car l'art. 15, 17°, du décr. du 2 fév. 1852, n'exclut que 
« les faillis non réhabilités dont la faillite a été déclarée, soit par les tribunaux français, 
soit par jugements rendus à l'étranger, mais exécutoires en France. » 

(2) Paris, 23 mars 1868, D. P. 74. 5. 264. Sur toutes ces questions, v. Al. n. 2426, 
2427, 2431 ; et surtout la brochure de M. Carie, professeur à l'université de Naples, 
traduite par M. Dubois, le regretté professeur de la Faculté de droit de Nancy. 
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le tableau des profits et pertes, en détail; pour qu'on puisse suivre le résultat 
des opérations du failli et les causes de sa faillite (1) ; — et le tableau des dé
penses personnelles au failli ; car on aura à examiner si ces dépenses n'ont 
pas été exagérées (art. 585, 1°). 

La seule formalité exigée par la loi pour le bilan est la signature du débi
teur. Nous admettons qu'il pourra être signé par un mandataire (2), quoique 
cela ait été contesté. 

S'il y a impossibilité de dresser le bilan dans les trois jours, par exemple 
en cas de malheur subit,1 la loi se contente de l'indication des motifs qui ont 
empêché de le dresser; le tribunal apprécie; et s'ils ne sont pas bons, le dé
biteur sera traité comme s'il n'avait pas déposé son bilan. 

Art. 438, 2 e al. En cas de faillite d'une société en nom collectif, la déclara
tion contiendra le nom et l'indication du domicile de chacun des associés soli
daires. Elle sera faite au greffe du tribunal dans le ressort duquel se trouve 
le siège du principal établissement de la société. 

11 faudra appliquer cet article aux autres espèces de sociétés (cf. suprà, 
n. 894, 898). 

La sanction de l'obligation de déposer le bilan est : — 1° que le failli 
pourra être condamné pour banqueroute simple (art. 586, 4°); —2° qu'il ne 
pourra pas être exempté de l'incarcération (art. 436) ; mesure qui peut encore 
être prise, môme depuis l'abolition delà contrainte par corps (v. infrà sous 
l'art. 456). 

Le débiteur pourrait rétracter sa déclaration tant que le jugement n'est pas 
rendu (3). — Ses créanciers pourraient aussi soutenir que la faillite ne peut 
pas être déclarée, quoique le débiteur le demande, p. ex. pour obtenir des 
délais que la majorité de ses créanciers consentirait à lui accorder, mais 
qu'une minorité lui refuse. Sans doute on conçoit difficilement que l'on con
teste la cessation des paiements, car il dépend toujours du débiteur de ne 
pas payer; mais les créanciers pourraient contester les autres conditions de 
la faillite, p. ex. la qualité de commerçant chez le débiteur, la commercialité 
des dettes non payées, ou discuter l'époque de la cessation des paie
ments (4). 

2° A la requête des créanciers ; même d'un seul (art. 440) ; et lors même qu'on 
ne connaîtrait que ce créancier, pourvu qu'à raison de l'importance de sa 
créance le refus de payer constitue suffisamment la cessation de paiements : 
en effet, il peut y avoir des créanciers inconnus; les formalités de la faillite 
sont destinées à les faire apparaître; et d'ailleurs ce créancier unique peut 
avoir intérêt à dessaisir le failli de ses biens (art. 443) et à invoquer les nulli
tés édictées par les art. 446 et suiv. (5). 

(1) Ce tableau devra remonter le plus baut possible dans le passé, sans qu'on soit 
obligé de remonter au delà de dix ans, puisque le commerçant n'est pas tenu d'avoir 
conservé ses livres plus anciens (C. com., art. 11): Locré, Esp. du C. com., t. VI, 
p. 25. Deuiaug., t. V, p. 46. Al. n. 2440. — Mais, s'il avait ses livres antérieurs aux 
dix ans, il devrait remonter plus haut (v. suprà. n. 112). Contra : Al. n. 2440. 

! l'ard., n. 1096. Ren., t. I, p. 269. Béd., n. 40. Demang., t. V, p. 48. Al. n. 2441. 
(3) l'ard., u. 1097. Béd., n. 57. Al. m 2428. 
(4) Béd., n. 34, 57. Brav., t. V, p. 49-52. 
(5) Aix, 1»[ mars 1877, D. P. 78. 2. 38, etc. Delam. et Lepoitv.,t. VI, p. 27 et suiv. 
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La faillite peut être provoquée par tous les créanciers; notamment : — par 

les créanciers civils; quoique le non paiement de leurs créances ne soit pas 

une cause suffisante de faillite; quand les-causes en existent, ils seront com

pris dans les répartitions; ils ont donc intérêt à la faire prononcer ( t ) ; — 

même les créanciers hypothécaires, car leur hypothèque peut être insuffi

sante (2) ; — même les créanciers à terme, car la déclaration de faillite leur 

donnera le droit d'invoquer la déchéance du terme (art. 444) (3) ; — même 

les créanciers conditionnels, quoiqu'ils ne puissent pas actuellement agir, ni 

prendre part à aucune répartition ; car ils ont encore plus d'intérêt à proté

ger leur gage contre les dilapidations futures du débiteur (4). — Enfin les 

créanciers peuvent provoquer la faillite lors même qu'ils sont parents ou 

alliés du débiteur; car aucun texte ne le leur interdit (5). 

Mais si la demande du créancier était injuste, le débiteur dont le crédit 

serait ébranlé et l'honneur menacé aurait droit à des dommages-intérêts (6). 

Les créanciers peuvent saisir le tribunal, — soit par voie d'ajournement; 

c'est le mode ordinaire d'engager les procès; et alors le jugement sera con

tradictoire si le failli ne fait pas défaut; — soit par simple requête (art. 440) (7); 
on emploiera cette voie si l'on craint de provoquer la disparition du débiteur 

en lui signifiant l'ajournement, ou s'il est déjà disparu. 

3° D'office. C'est une exception au droit commun, d'après lequel les juges 

ne peuvent statuer que sur les points qui leur sont déférés par les parties. — 

La déclaration d'office aura lieu surtout lorsque l'ordre public y paraîtra 

intéressé, et que les créanciers, peut-être par collusion avec le débiteur, né

gligeront de la poursuivre ; par exemple, si le débiteur leur promettait de les 

désintéresser en se procurant des ressources par des manœuvres frauduleu

ses; — ou encore lorsqu'il s'agira de préparer les voies à une poursuite en 

banqueroute simple ou frauduleuse. 

Mais, en dehors du cas où l'intérêt public serait engagé, la faillite ne pour

rait pas être prononcée d'office contre l'intérêt général des créanciers, qui 

seraient, par exemple, en pourparlers sérieux avec le débiteur (8). — En sens 

inverse le tribunal ne pourrait pas, en. constatant la cessation de paiements, 

refuser de déclarer la faillite, demandée par les créanciers, et nommer seu

lement un liquidateur judiciaire (9). 

Béd., n. 58. Renouard, t. I, p. 276 et suiv. Demang., t. V, p. 26. Al. n. 2410. Massé, 
n. 1150. 

(1) V. suprà, n. 897. 
( 2 ) Bordeaux, 8 mars 1876, D. P. 79. 5. 22S.— Pard., n. 1099. Dali., n. 106. Ren., 1.1, 

p. 278, 279. Al. n. 2442. 

(3) Pard., n. 1099. Delam. et Lepoitv., t. Vf, p. 21. Dali., n. 105. Boulay-Paty,n.64. Re
nouard, t. î . p. 2 7 2 . Béd., n. 50. Brav., t. V, p. 56. Al. n. 2442. 

(4) Dali., n. 105. Brav., t. V, p. 57. 
(5) Dali., n. 109. Esnault, n. 97. Brav.. t. V. p. 57. Al. n. 2442. — Contra : Pard., 

n. 1099. Renouard, t. I , p. 272-273. Boulay-Paty, n. 67. 
(6) Brav., t. V, p. 58. Cf. Béd., n. 55. 
(7) Renouard, t. I, p. 271. Lainné, p. 35. Béd., n. 53. Demang.. t. V, p. 65. Al. 

n. 2443. 

(8) Bourges, 7 mars, 27 avril 1864, D. P. 64. 2. 105. — Al. n. 2442. 
(9) Lyon, 17 mars 1881, D. P. 81. 2. 247. 
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A u t r e s m e n t i o n s d u Jugement . 

Art. 441. Par le jugement déclaratif de la faillite, ou par jugement ultérieur 
rendu sur le rapport du juge commissaire, le tribunal déterminera, soit d'office, 
soit sur la poursuite de toute partie intéressée, l'époque à laquelle a eu lieu 
la cessation de paiements. A défaut de détermination spéciale, la cessation de 
paiements sera réputée avoir eu lieu à partir du jugement déclaratif de la 
faillite. 

001. L'époque de la cessation des paiements sera souvent reportée assez 
en arrière de l'époque du jugement déclaratif. Elle a une grande importance, 
parce qu'elle est le point de départ d'une période où la capacité du failli se 
trouve rétroactivement altérée i v. à la section 2 r ) . 

Elfe est l ixée , soit par le jugement déclaratif lui-même, soit par un juge
ment ultérieur, si l'on n'a pas au premier moment les éléments de cette d é 
termination. Elle peut môme être changée ultérieurement par un nouveau 
jugement, lorsque l'on rencontre de nouveaux éléments qui la font reculer 
dans le passé ; et cela peut arriver plusieurs fois dans la môme faillite. Les 
jugements qui statuent sur ce point ne sont point considérés c o m m e ayant 
acquis force de chose jugée tant que les délais pour la vérification et l'affir
mation des créances ne sont pas expirés (art. 581) (1) ; et cela lors môme que 
la faillite aurait été prononcée d'office ; le tribunal pourrait encore d'office 
changer la date de la cessation des paiements ( 2 ) . 

Si rien n'a été dit, c'est seulement au jour du jugemeut déclaratif que se 
place légalement la cessation de paiements . Pourtant il faudrait excepter le 
cas de faillite déclarée après décès, car elle ne peut pas être postérieure au 
décès (v. suprà, n. 893) ; un amendement proposé dans ce sens en 1838 a été 
jugé inutile (3). , 

Publ ic i t é d u Jugement . 

Art. 442. Les jugements rendus en vertu des deux articles précédents seront 
affichés et insérés par extrait dans les journaux, tant du lieu où la faillite 
aura été déclarée que de tous les lieux où le failli aura des établissements 
commerciaux, suivant le mode établi par l'article 42 du présent Code. 

902. Cette publicité a pour but de prévenir les tiers des incapacités qui frap
pent le failli, afin qu'ils ne contractent plus avec lui ; et aussi de provoquer 
les oppositions. 

La sanction de l'article consiste en ce que l'accomplissement de ces for
malités est le point de dépari du délai pour former opposition au jugement 
(art. 580, v. au no suivant) ; et que, par conséquent, faute de les accomplir, 
toute partie intéressée pourra indéfiniment faire opposition, et éviter ainsi 
qu'on n'invoque contre elle lesefl'ets de ce jugement . — Cependant, cette res
source ne sera efficace que si le jugement est critiquable en lui-même ; mais , si 
des causes de faillite existaient bien réellement lorsqu'il a été rendu, le tiers 

(1) Req. 1" avril 1879, D. P. 79. 1. 353. — Renouard., t. I, p. 285. Béd., n. 68, 69. 
Al. n. 2445. 

(2) Pard.,n. 1112. 2". Béd., n. 68. V. Renonard.. t. I, p. 285. —Contra: AL n. 2446. 
(3) Renouard., t. I, p. 285. Brav., t. V, p. 195-196. Al. n. 2448. 
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qui aura contracté de bonne foi avec le failli, malgré le dessaisissement, ne 

pourra pas, par ce moyen, faire maintenir l'acte qu'il aurait fait, Q. Faut-il 

l'admettre à soutenir que le jugement non publié est nul à son égard ? Mous ne le 

pensons p a s ; car, d'une part, le Code ne prononce pas cette sanction; 

l'art. 443 dit bien, au contraire, que le dessaisissement commence absolu

ment du jour du jugement ; et, d'autre part, l'esprit de la loi est bien de 

donner un effet absolu au dessaisissement sans que personne puisse échapper 

à ses conséquences (1). — Nous pensons que les tiers, lésés par le défaut de 

publicité, n'auraient qu'une action en indemnité contre ceux qui devaient 

faire publier le jugement (2). — Qui sont ces derniers ? La loi ne le dit pas, 

mais il nous parait incontestable que ce sont les syndics : c'est là un des 

actes conservatoires qu'ils doivent faire dès leur nomination (art. 468, 490) ; 

en effet, l'art. 461 l'énumère parmi ces actes urgents, comme l'apposition des 

scellés, dont les frais sont avancés par le Trésor (3). 

V o i e s d e r e c o u r s c o n t r e l e j u g e m e n t . 

903. Ces voies sont, comme en droit commun, l'opposition et l'appel 

(art. 580, 582). 

1° L ' o p p o s i t i o n . Elle peut, d'après les principes généraux, émaner d'a

bord de toute personne qui, devant être partie au procès, n'y a pas été re

présentée, spécialement du failli ; mais en outre de toute personne intéressée 

qui n'a pas été mise en cause, spécialement des créanciers ( i ) ; cela résulte 

de ce que le jugement produit effet ergà omnes. Par conséquent, l'opposition 

ici comprend à la fois l'opposition ordinaire et la tierce opposition (o) ; celle-

ci donc n'est pas recevable après les délais de l'art. 580. — Si l'opposition 

triomphe, le jugement sera aussi réformé ergà omnes; il s'ensuit qu'elle est for

mée dans l'intérêt de tous, et que si le premier opposant se désiste, un autre 

peut se substituer à lui dans l'instance (6). 

L'opposition doit avoir lieu dans un délai très court : 

Art . 580. Le jugement déclaratif de la faillite, et celui qui fixera à une date 

antérieure l'époque de la cessation de paiements, seront susceptibles d'oppo

sition, de la part du failli, dans la huitaine, et de la part de toute autre partie 

intéressée, pendant un mois. Ces délais courront à partir des jours où les for

malités de l'affiche et de l'insertion énoncées dans l'article 442 auront été ac

complies. 

Pour le failli, c'est le délai de huitaine. Ce délai est celui qui est accordé en 

général en cas de jugement par défaut contre avoué. Mais il y a deux gran-

(1) Cass. 17 déc. 1856, D. P. 57. 1. 42. 
(2) Brav., t. V, p. 61. 
(3) Brav., I. cit., fait tomber cette responsabilité sur le greffier; mais celui-ci n'a 

pas mandat spécial pour faire publier ce jugement ; et cela ne rentre pas dans les ac
tes ordinaires de sa charge. 

(4) Les créanciers soutiendront p. ex. que le failli pouvait payer tout le monde : 
Paris, 10 juin 1874, D. P. 76. 5.246. 

(5) Paris, 17 mars 1858, S. 58. 2. 567. Renouard, t. I I , p. 384. Esnault, n. 138 et suiv. 
Dali., n. 1340. Béd., n.1183. Devill. et Massé, v°Faillite,n. 31.Demang., t. V,p. 646-648. 
Al. n. 2851. — Contra : Pard., n. 1113. 

(6) Demang., t. V, p. 648. 
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ries différences avec le droit commun : — i» ce délai s'applique même lorsque 
le failli n'a pas comparu, même lorsqu'il n'a pas été assigné ; — 2° il court, 
non pas de la signification du jugement, mais de sa publication. — C'est ce 
délai qu'il faut appliquer à tous les associés en nom dans la société faillie, car 
ils s'identifient avec la société. Les commanditaires on actionnaires, au con
traire, rentreraient dans les intéressés, dont nous allons parler ( t ) . 

Pour les autres intéressés, notamment les créanciers, le délai est d'un mois. 
Mais ce délai ne doit être accordé au créancier que s'il agit en vertu d'un 
droit propre, d'un intérêt personnel lésé. Il ne lui appartiendrait pas, s'il ne 
faisait qu'exercer les droits de son débiteur (C. civ. art* 1166), en invoquant 
un moyen d'opposition que celui-ci aurait pu invoquer, par exemple l'incom-
pétence'2). — Les créanciers ne pourraient agirs'ils avaient adhéré implicite
ment au jugement (3). 

L'opposition doit être dirigée contre les syndics, qui seuls représentent tous 
les intérêts f i ) ; mais le créancier qui a provoqué la faillite doit être mis en 
cause (5). 

904. 2° L ' a p p e l . En principe, il peut être interjeté seulement par ceux qui 
ont été parties au procès, ce qui le sépare nettement de l'opposition. Par par
ties au procès, on entend ceux qui ont été mis en cause, quand même ils 
auraient fait défaut (6). Ceux qui ont été mis en cause en première instance 
peuvent appeler lors même qu'ils auraient négligé l'opposition : c'est le 
droit commun (7). Ceux qui n'ayant pas été parties au premier jugement 
auraient fait opposition peuvent toujours appeler du jugement rendu sur 
leur opposition; mais s'ils n'ont pas fait opposition, ils ne peuvent pas appe
ler, puisqu'ils n'ont jamais été parties au procès (8). — Le délai est ici très 
court; il est de quinzaine à partir de la signification, comme pour tous les 
jugements en matière de faillite (art. 582) (9). L'art. 582 ne distinguant pas, 
ce délai ne court contre le failli lui-môme, à l'égard du jugement de déclara
tion ou de report rendu contre lui, qu'à partir du moment de cette significa
tion (10). 

Mais orL£û--demaiid£_gui il faut considérer comme ayant été en cause dans le 
procès. —D'abord, le failli lui-même :' 11 n'y_a aucune difficulté sjl a été assi
gné, qu'il ait comparu cuujipn; tout défendeur peut_ appeler d'un jugement 
rendu par défaut, même après avoir négligé la voie de l'opposition (C. pr. 
civ., art. 443, 2 e al. et 455). Mais nous pensons que, par exception, le failli 

(1) Renouard., t. II, p. 383. Al. n. 2850. — Contra: Béd.,n. 1178. 
(2) Nancy, 18 déc. 1860. D. P. 70. 2. 55. — Contra : Paris, 4 mars 1874,D. P. 77.2.232. 
(3) Rennes, 19 févr. 1S79, D. P. 79. 2. 65. 
.(4) Rennes, 2 juin 1879, D. P. 81. 2. 32. 
(5) Chambéry, 29 déc. 1877, D. P. 79. 5. 228. 
(6) Renouard, t. II. p. 377. Demang., t..V, p. 655, 666. 
(7) Demang., t. V, p. 664-665. 
(8). Al. n. 2847. 
(9) Il s'applique même au cas où l'on a négligé la voie de l'opposition ; il part alors 

de la signification du jugement par défaut : Req. 2 janv. 1877, D. P. 77. 1. 64. De
mang., t. V, p. 665. 

(10) Orléans, 16 déc. 1868, D. P. 69. 2. 22. Renouard. t. II. p. 378. Al. n. 2862. — 
Contra : Béd., n. 1187. 
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pourrait appeler, même lorsque le jugement déclaratif aurait été rendu sur 

requête ou d'office; parce qu'il est toujours le principal intéressé, et que la 

loi, en permettant d'engager l'instance en dehors des conditions ordinaires, 

n'a pas voulu pour cela faire déchoir d'aucun droit le prétendu failli, ( f ) . 

< | . Quid des créanciers qui n'ont pas figuré enpremière instance ? — 1 e r S. Ils 

peuvent appeler : — ils ont été parties au procès, car ils ont été représentés, 

soit par les créanciers qui ont agi, soit par les syndics (2). — On se divise 

dans ce système, les uns disant qu'ils peuvent toujours appeler si on ne leur 

a pas signifié personnellement le jugement, les autres que le délai de quin

zaine court contre eux'de plein droit du jour de l'expiration du délai d'op

position (3) ou même du jour de la prononciation du jugement (4). — 

2 e S. Ils ne peuvent pas appeler (!) : — nulle part la loi ne dit qu'ils sont repré

sentés personnellement par les autres créanciers ni parles syndics, car ceux-

ci n'agissent que dans l'intérêt de la masse et continuent à la représenter 

exclusivement pour l'appel ; sans doute, le jugement peut nuire à des droits 

propres au créancier, mais de ce chef celui-ci n'a, de droit commun, que la 

tierce opposition ; il faut lui appliquer l'art. 580 ; — quant au délai d'appel, 

il est impossible d'accepter aucune des solutions qu'admettent les partisans 

du premier système : on ne peut obliger ceux qui ont obtenu le jugement à 

le signifier à tous les intéressés, connus et inconnus : et on ne peut pas non 

plus faire courir le délai d'appel sans signification ; le texte de l'art. 582 est 

trop formel (5). 

L'appel peut être introduit par simple requête, comme la première ins

tance (6). — Il doit être dirigé contre les syndics (7). 

Par une autre dérogation au droit commun, l'appel n'est jamais suspensif; 

le jugement déclaratif est toujours exécutoire par provision : 

Art. 440 , 2 E disp. Ce jugement sera exécutoire provisoirement. 

L'opposition ou l'appel devront triompher et le jugement devra être rap

porté, si dans l'intervalle le failli a désintéressé tous ses créanciers, quoique 

le jugement ait été bien rendu au moment où il l'a été (8) ; de même si le failli 

s'est arrangé avec ses créanciers, p. ex. par un contrat d'atermoiement (9). 

SECTION IL 

EFFETS DU JUGEMENT DÉCLARATIF. 

Il produit deux grandes catégories d'effets : — 1° dans l'avenir; — 2° dans 

le passé. — Ces deux catégories feront l'objet de deux sous-sections (10). 

(1) Orléans, 16 déc. 1868, D. P. 69. 2. 22, etc, 
(2) Al. n. 2859. — V. Renouard, t. I I , p. 376. 
(3) Renouard., t. II , p. 379. Al. n. 2862. 
(4) Poitiers, 1" juin 1879, D. P. 81. 2. 113. 
(5) Rennes, l " mai 1876, D. P. 78. 2. 207. 
(6) Poitiers, 1" juin 1880, D. P. 81. 2. 113. 
(7) Toulouse, 10 janv. 1880, D. P. 80. 2. 184. 
(8) Cass. 23 nov. 1881, D. P. 82. 1.265; Dijon, 11 mai 1882, D. P. 82. 2. 130, etc. — 

Béd., n. 1182. Dali., n. 1332. Al. n. 2849. 
(9) Dufour, Rev. de dr. commercial, 1853, p. 191. 
(10) 11 semblerait plus rationnel de suivre l'ordre chronologique et de commencer par 
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SOUS-SECTION I. 

E F F E T S D U JUGEMENT D É C L A R A T I F D A N S L ' A VENIR. 

903. Ces effets se produisent immédiatement et de plein droit dès que le 
jugement est rendu, sans que le juge s'explique à leur égard et sans qu'il 
puisse les supprimer par le dispositif de son jugement ( t ) . — Ils sont au nom
bre de sept : — 1° dessaisissement du failli; — 2° hypothèque au profit de la 
masse; —3° interdiction de toute nouvelle inscription de privilège ou d'hypo
thèque; — 4° cessation des poursuites individuelles; — 3° déchéance du 
terme; — 6° cessation du cours des intérêts; — 7° incapacités qui frappent le 
failli. 

§ 1 e r 

Dessa i s i s sement . 

906. La première mesure que sollicite l'intérêt des créanciers et que la loi, 
vu son importance, rattache de plein droit au jugement déclaratif, c'est d'en
lever au failli la disposition et l'administration de ses biens, afin qu'il ne 
puisse plus augmenter son passif ou diminuer son actif, ni avantager certains 
créanciers au détriment des autres. 

Art. 443, 1 e r al. Le jugement déclaratif de la faillite emporte de plein droit, 
à partir de sa date, dessaisissement pour le failli de l'administration de tous 
ses biens, même de ceux qui peuvent lui échoir tant qu'il est en état de faillite. 

Idée g é n é r a l e «ici •lewsaiwi**t>menl. — On n'enlève pas au failli 
la propriété de ses biens; ainsi les augmentations ou les diminutions qu'ils 
pourront subir lui profiteront ou lui nuiront, s'il reste quelque chose après 
tous les créanciers payés, ou lorsqu'il aura été remis à la tète de ses affaires 
par un concordat. Ainsi il n'est pas dù de droit de mutation, ni au moment 
où le dessaisissement se produit, ni au moment où il cesse par le concordat. 
Et il n'y a pas lieu à transcription si le failli possède des immeubles (2). Ces 
biens deviennent seulement indisponibles pour lui, comme par une saisie gé
nérale. 

Cette indisponibilité, dont nous étudierons bientôt la portée, existe seulement 
dans l'intérêt de la masse de ses créanciers; elle ne peut pas être invoquée 
par le failli. Elle ne constitue pas pour celui-ci une incapacité (3) ; il reste plei
nement capable de contracter; ses contrats l'obligent aussi complètement que 
s'il n'était pas dessaisi, et, plus tard, après la clôture des opérations de la 
faillite, s'il revenait à une meilleure fortune, ces contrats s'exécuteraient sur 

les effets que le jugement produit rétroactivement dans le passé; mais ces effets ne 
sont qu'une application anticipée et restreinte du dessaisissement produit pour l'avenir, 
il vaut mieux les étudier après cette dernière institution. 

(1) Pard., n. 1116. Brav., t. y , p. 69. Al. n. 2454. Massé, n. 1179, 1180. 
(2) Brav. et Demang., t. V, p. 71. Al. u. 2452. — Comp. Dali., u. 182, Massé, n. 1182, 
(3) Al. n. 2452. 
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scs nouveaux biens redevenus disponibles; ils s'exécuteraient même sur les 
biens qui avaient été frappés d'indisponibilité, s'il a pu, avant la vente de ces 
biens, payer ses créanciers avec d'autres valeurs, par exemple avec une suc
cession qui lui serait échue (1). — A plus forte raison, le failli ne perd aucun 
des droits qui ne sont pas dans le patrimoine : à la différence de l'interdit, il 
conserve tous ses droits civils et de famille (2), ses pouvoirs sur la personne 
et sur les biens de sa. femme et de ses enfants, du moins il ne les perd pas 
de plein droit. On pourrait seulement faire prononcer contre lui la séparation 
de biens, ou la destitution de la tutelle (3), etc. Quant aux avantages pécu
niaires attachés légalement ou conventionnellement à sa qualité de mari on 
de père, usufruit sur les biens de sa femme ou de ses enfants, il les garde, 
sauf que leur émolument est acquis aux créanciers après qu'on a satisfait aux 
charges dont peuvent être grevés ces usufruits (4). 

907. B i ens f r a p p é s d u des sa i s i s s ement . — Le dessaisissement 
englobe rows les biens du failli sans exception (art. 433); non seulement les 
biens présents, mais encore les biens à venir; depuis 1838, l'art. 443 est for
mel sur ce point. 

Les biens à venir seront frappés du dessaisissement à mesure qu'ils écher
ront au failli : par exemple par des donations, des successions, par son tra
vail personnel. Mais ce qui sera ainsi attribué à la masse ne peut être en 
principe que l'actif net, déduction faite des charges (5). Nous reviendrons 
bientôt sur ce point. 

« | . Le dessaisissement frappe-t-il les biens insaisissables? Il s'agit de biens que 
la loi, pour des raisons d'humanité déclare insaisissables (C. pr. civ., art. 
392 et 393, 581 et 582). — I e r S. Non : — le dessaisissement est une espèce de 
saisie; il doit donc être défendu là où la saisie est défendue; — si le législa
teur de 1838 avait voulu les englober dans le dessaisissement, l'art. 443, qui 
vise les biens à venir, aurait aussi visé ces biens insaisissables pour lesquels 
la question était bien aussi douteuse;— l'art. 469 qu'invoque l'autre système 
ne fait que réglementer l'insaisissabilité (6). — 2 e Oui (!) : — l'art. 443 est 
absolu, il dit toits les biens; — le dessaisissement produit certains effets des 
saisies, mais n'est pas une saisie proprement dite; — la loi des faillites forme 
un système complet qui se suffit à lui-môme et n'a rien à emprunter aux rè
gles des saisies: — l'intérêt d'humanité est ici sauvegardé par des mesures 
spéciales : ce sont les secours qu'on peut accorder au failli et à sa famille 
(art. 474, 530) ; — l'art. 469, 1», indique formellement comme devant être pla
cés sous les scellés, les vêtements, meubles et effets nécessaires au failli et à 
sa famille, qui font partie des biens insaisissables (C. pr. civ., art. 392, 2"); 
il faut une dispense du juge-commissaire pour les en exempter, et cette dis
pense est facultative pour ce magistrat; donc, en principe, ces biens sont 

(t) Al. n. 2456. 
(2) Al. n. 2467. 
(3) Demol., Minorité, t. I. n. 492; Adopt. et puiss. pat., n. -424 et suiv. Demang-. 

t. V. p. 70. 
(4) Pard., n. 1117. Renouard, t. I , p. 306. Al. n. 2462. . 
(5) Al. n. 2462. 
(6) Béd., n. 82. Demang., t. V, p. 72. Al. n. 2460. 
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frappés du dessais issement; — enfin ce système a été appuyé par une décla
ration formelle lors de la discussion de la loi sur la contrainte par corps en 
1867 (t). 

La question est différente pour les rentes sur l'Etat déclarées insaisissables 
par les lois du 8 nivôse an VI et 22 floréal an VII. Cette insaisissabilité tient 
à des motifs d'ordre public , elle est destinée à favoriser le crédit de l'Etat; 
ces motifs subsistent m ê m e en cas de faillite. D'autre part, les textes cités dé
fendent toute opposition sur ces rentes ; or le dessaisissement ne pourrait de
venir efficace que par une opposition au transfert et au paiement des arrérages, 
opposition faite par les syndics au n o m de la masse; il ne parait donc pas 
admissible (v. suprà n. 602) (2). Nous verrons plus tard (n. 1076) que les syn
dics pourraient néanmoins les vendre après l 'union; ce n'est plus une ques
tion de saisie, c'est une question de pouvoirs . 

E |>:><|i i<- où c o m m e n c e le dessa i s i s sement . 
908. D'après l'art. 443, il commence au jour du jugement. On a bien sou

tenu qu'il ne devait commencer qu'au jour où la publicité était donnée, con
formément à l'art. 442 (3). Mais cette opinion est formellement condamnée, 
parle texte de l'art. 443; si }a loi, dans l'art. 442, désire que le jugement 
soit porté à la connaissance des tiers, elle n'a pas posé c o m m e sanction 
l'inefticacité du jugement non publié (v. suprà, n. 902); on ne peut la 
suppléer (4). 

Le dessaisissement se produit pour tout le jour où le jugement déclaratif a 
été rendu; c'est à-dire dès le matin, avant l'heure où il a été prononcé : — 
en effet, l'art. 443 le fait courir à partir de la date du jugement ; — et l'art. 448 
permet d'inscrire les privilèges ou hypothèques « jusqu'au jour du jugement 
déclaratif », d'où il suit qu'on ne peut les inscrire le jour même; — cela est 
forcé d'ailleurs puisque les jugements n'indiquent pas l'heure à laquelle ils 
sont rendus (3). 

Cet effet est produit dès cette date, quoique le jugement ait été réformé 
sur l'opposition, s'il est maintenu sur l'appel, car il est alors confirmé ré
troactivement (6). 

A«liiiii>isli*alion «les itiens «In fa i l l i . 
909. On n'enlève au failli l'administration de ses biens qu'au profit de la 

masse de ses créanciers; il faut donc qu'ils soient gérés dans l'intérêt de 
cette masse. Ce sont les syndic* qui en seront chargés comme mandataires 
des créanciers (art. 532, 1 e r al.). Le tribunal devra les nommer par le jugement 
même qui déclare la faillite, afin de ne pas laisser péricliter les biens (art. 462). 
En principe, tous les droits qui ont été enlevés au failli sont transmis à la 
masse et devront être exercés en son n o m par les syndics. Mais l'usage à 

(1) Dali., u. 185. Renouard, t. 1, p. 298 et suiv. Masse, n. 1184 et suiv. 
(2) Cass. 8 mai 1S54, S. 54. 1. 309. — Renouard, t. I, p. 302. Demang., t. V, p. 72. 

Al. n. 2461. Massé, n. 1185. 
(3) Brav., t. V, p. 76. 
(4) Renouard, t. I, p. 293. Esnault, n. 150. Dali., n. 187. Demang., t. V, p. 76. Al. 

n. 2454. Massé, n. 1181. ' 
(5) Req. 21 mai 1878, D. P. 78. 1. 313, etc. — Demang., t. V, p. 79. Al. u. 2454. 

M H " A , M . i i s t . 
u Iteq. 13 mars 1872, D. P. 72. 1. 221. 
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(1) Rej. 20 avril 1869, D. P. 69. 1. 340. 
(2) Cass. 18 août 1880, D. P. 80. 1. 444. — Al. n. 2466. 
(3) Même arrêt. 

faire de ces droits est limité par le but qu'il s'agit d'atteindre au profit de la 

masse. 

Les a c t e s d ' a d m i n i s t r a t i o n proprement dite et les actes conservatoi

res sont librement faits par les syndics, mandataires généraux de la masse, 

sous la surveillance du juge-commissaire. 

Le d r o i t d e d i s p o s i t i o n ou d'aliénation qui dépasse les pouvoirs d'un 

mandataire ordinaire (C. civ. a. 1988, 2 e al .) ne peut être exercé tout à fait libre

ment dès le jugement déclaratif : — jusqu'au vote sur le concordat, comme 

le failli peut être remis à la tête de ses affaires, on lui réserve autant que 

possible son patrimoine ; on ne fait que les aliénations nécessaires ; — après 

le rejet du concordat, il faut arriver à la liquidation, on use alors très large

ment du droit d'aliénation dans l'intérêt de cette liquidation (v . art. 534, 570). 

Le pouvoir de contracter des o b l i g a t i o n s exécutoires sur les biens du 

failli passe aussi aux syndics dans la limite des nécessités de leur admi

nistration et de la liquidation. Si donc ils traitent avec des tiers dans l'intérêt 

de la masse, par exemple en continuant à exploiter le commerce du failli, 

ce qui est quelquefois nécessaire (art. 469, 470, 532, 533) (v. aussi n. 926); 

si, après avoir agi en justice dans cet intérêt (v . infrà), ils sont condamnés 

aux dépens ; ces obligations seront valables contre la masse de la faillite (cf. 

art. 433) (1). — Ce n'est pas assez de dire que ces obligations sont valables; 

les créanciers qui tiennent leurs droits des syndics ont une position supé

rieure à celle des créanciers du failli antérieurs au dessaisissement. Ayant 

traité avec les mandataires de la masse, ils sont créanciers de cette masse 

elle-même (cf. art. 533), celle-ci est obligée à les payer, et elle doit, comme 

tout débiteur, les payer intégralement (2). De la sorte, ces créanciers devront 

être payés avant les autres et en totalité, tandis que les créanciers du failli 

qui forment la masse ne seront payés qu'après eux, et ne recevront qu'un di

vidende. On résume cette doctrine en disant que les tiers qui ont traité avec 

le syndic sont créanciers d e la masse (3) , tandis que les créanciers du failli 

antérieurs au dessaisissement sont seulement créanciers d a n s la masse; 

c'est-à-dire que ceux-ci font seulement partie de la masse passive qui se dis

tribuera l'actif du failli. Le résultat ressemblera quelque peu à un privilège 

établi au profit des créanciers d e l à masse, puisqu'ils seront payés avant 

tous les autres; et l'on pourrait être tenté de soutenir qu'un pareil privilège 

ne peut pas être constitué sans texte. 11 faut répondre que ce n'est pas un 

véritable privilège, parce qu'un privilège est une cause de préférence entre 

créanciers d'un même débiteur, et qu'ici les deux classes de créanciers que 

l'on compare n'ont pas le même débiteur : les créanciers qui sont dans la 

masse ont pour débiteur le failli, tandis que les créanciers de la masse ont 

pour débiteurs, non le failli, mais les créanciers eux-mêmes avec qui ils ont 

traité par l'entremise des syndics. 

E f f e t s d u d e s s a i s i s s e m e n t q u a n t a u x a c t e s d u f a i l l i . 
910. Le failli, quoique conservant sa pleine capacité civile personnelle, ne 

peut par ses actes porter aucune atteinte au gage de ses créanciers, devenu 
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indisponible à son égard, et la masse peut faire annuler dans son intérêt tous 
les actes qui pourraient lui nuire. Cette nullité est toute relative; elle ne peut 
être invoquée que pour la masse par les syndics ( I ) ; elle ne profiterait pas au 
failli revenu plus tard à une meilleure fortune. 

11 ne peut pas aliéner ses biens, ni à titre gratuit, ni à titre onéreux. L'alié
nation serait nulle à l'égard de la masse sans qu'il y ait lieu détenir compte 
de la bonne foi des tiers. Seulement, s'il y a aliénation à titre onéreux, la 
masse ne peut pas diviser l'opération, et, tout en gardant le bien pour se 
payer, forcer l'acquéreur à payer ce qu'il a promis en échange; les syndics 
auront à opter entre maintenir l'opération pour le tout ou l'annuler pour le 
tout (cf. art. 1613, C. civ). 

Le failli ne peut, évidemment, non plus hypothéquer (C. civ. a. 2124); et 
comme les hypothèques sont toujours nuisibles aux créanciers, elles seront 
toujours nulles à l'égard de la masse. On pourrait hésiter pour les hypothè
ques légales en faisant observer qu'elles ne viennent pas de la volonté du 
débiteur, et qu'en enlevant à celui-ci l'administration de ses biens (art. 443), 
la loi ne s'est pas interdit de les grever elle-même. Mais le doute tombera de
vant cette observation que les créances qui servent de base à ces hypothè
ques, naissant d'un fait volontaire (mariage, acceptation de certaines fonc
tions, acceptation d'une succession grevée de legs), ne peuvent prendre nais
sance à l'encontre des créanciers pendant la faillite et servir de base à une 
hypothèque. Nous en dirons autant des privilèges, én réservant seulement le 
cas où le privilège résulterait d'un contrat synallagmatique, et où les syndics 
jugeraient opportun de maintenir ce contrat (v. suprà et infrà, hoc n»). 

Le failli ne peut non plus disposer des créances qu'il aurait contre des tiers, 
ni les vendre, ni en faire remise, ni en recevoir le paiement (2), ni les étein
dre, au moins par aucun acte volontaire, par exemple par novation. La con
fusion, produisant une impossibilité d'exécution, éteindra la créance, comme 
la perte de la chose. Quant à la compensation, pour cause postérieure au des
saisissement, on pourrait la comprendre si la créance du failli, exigible avant 
la faillite, devenait liquide depuis (3), ou si sa dette étant à terme, est deve
nue exigible par l'eflet de la faillite (art. 444); mais elle ne peut avoir lieu, 
car on ne sait pas quel sera le dividende qui reviendra au créancier, sa créance 
a cessé d'être liquide et exigible; plus tard la compensation ne pourrait avoir 
lieu que dans la mesure du dividende afférent au créancier du failli, car à 
partir du dessaisissement, les créances n'ont plus d'effet pour leur totalité à 
l'encontre de la masse (4). 

En effet, quant à ses dettes, le failli ne peut plus les éteindre au préjudice 
de la masse. C'est un des principaux buts du dessaisissement que de l'empê
cher de payer certains créanciers intégralement, au détriment des autres. 
Aussi, non seulement il ne pourra les payer, ce qui supposerait le pouvoir 
d'aliéner, ni les nover, ce qui supposerait le pouvoir de s'obliger, mais il ne 

(1) Brav., t. V, p. 69-70. Al. n. 2456. 
(2) Al. u. 2455. 
(3) Req. 13 mai 1879, D. P. 80. 1. 29. 
(4) Même arrêt, etc. Reoouanl, t. 1, p. 332. Béd.. n. 90. Dali., n. 251 et suiv. Brav. 

et Demang., t. V. p. 160 et suiv. Al. n. 2487. 2505. Massé, n. 2265. 
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pourrait, comme nous venons de l'indiquer, les éteindre par compensa
tion. 

911. Enfin, le failli ne peut contracter aucune obligation exécutoire sur ses 
biens devenus indisponibles. 11 ne saurait y avoir de difficulté pour les obliga
tions contractées à proprement parler, c'est-à-dire nées d'un contrat, s'il s'agit 
d'un contrat unilatéral. Ces obligations, qui seraient toujours nuisibles à la 
masse, seront toujours nulles à son égard (1). S'il s'agit d'un contrat syual-
lagmatique, comme une vente, un contrat d'assurance, il faut appliquer ce 
que nous avons dit ci-dessus de l'aliénation à titre onéreux : le contrat sera 
annulable dans l'intérêt de la masse, mais celle-ci devra le faire annuler tout 
entier ou l'accepteren entier; elle ne pourrait pas, en faisant tomber les obli
gations contractées par le failli, demander l'exécution de ce qui a été promif 
en échange (2). Si la masse trouve l'acte avantageux pour elle, et veut forcer 
la partie qui a contracté avec le failli à exécuter ses obligations, alors elle 
doit accomplir les obligations du failli; et comme elle s'approprie le contrat 
en le faisant exécuter, elle est débitrice personnellement envers le tiers, et 
celui-ci, créancier de la masse et non dans la masse, devra être payé intégra
lement, ne sera pas réduit à un dividende (3). — Quant aux obligations nées 
depuis le dessaisissement, d'un délit ou d'un quasi-délit, il nous parait certain 
qu'elles ne seront pas opposables à la masse, même pour un dividende. En 
vain dirait-on qu'elles ne naissent pas de la volonté seule du failli, puis
qu'elles sont une peine prononcée contre lui ; que la privation de l'adminis
tration de ses biens n'entraine pas l'impossibilité d'être engagé par ses délits, 
puisque la femme mariée et le mineur sont obligés de cette façon; enfin que 
la faillite ne doit pas donner au failli carte blanche pour délinquer. 11 fau
drait répondre que la loi, en dessaisissant le failli, a voulu précisément pren
dre des précautions contre les actes malhonnêtes du failli dont les conséquen
ces seraient préjudiciables à la masse, et que, s'il pouvait s'obliger par ses 
délits ou quasi-délits, il arriverait facilement à éluder les interdictions de la 
loi ; — on ne peut le comparer à la femme mariée ou au mineur, puisqu'il 
n'est pas frappé d'incapacité, mais seulement d'une indisponibilité; — par 
là aussi, on répondra au dernier argument : en admettant la nullité de ses 
obligations à l'encontre de la masse, on ne l'en décharge pas absolument, 
et s'il revient à une meilleure fortune, on pourra toujours le poursuivre; on 
peut, par conséquent, le faire condamner dès à présent, sauf à l'exécuter 
plus tard. — Enfin, les obligations nées d'un quasi contrat seront nulles, si 
elles émanent du failli ; par exemple, si celui-ci avait reçu un paiement indu 
Elles seront valables si elles se réfèrent à la masse, si les syndics ont reçu 
un paiement indu, ou si un tiers a géré les biens frappés du dessaisissement. 
Alors les tiers seront créanciers de la masse. 

Les obligations conditionnelles contractées par le failli avant la faillite, pour
ront être confirmées après le dessaisissement par l'avènement de la condi
tion, car la dette avait déjàson existence avant le dessaisissement. Aussi avons-

(1) Pard., n. 1117. Locré, Esp. du C. com., t. V, p. 127. Renouard, t. I, p. 296 et 
suiv. AL n. 2462. Massé, n. 1197. 

(2) Renouard, t. I, p. 296. Béd., n. 84 bis. Al. n. 2462. 
(3) Al. n. 2460. 
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nous admis que la contre-passation dans un compte courant d'un effet de 
commerce impayé pouvait avoir lieu après la faillite parce que l'effet n'a été 
porté au compte que sous la condition sauf encaissement (v. suprà n. 883 B.) 

Que dirons-nous des dettes ou charges qui grèvent les donations ou succes
sions dévolues au failli depuis la faillite? Il faudra répondre, comme dans 
les conventions synallagmatiques, que la masse est maîtresse de repousser 
ces donations ou successions, si elle les trouve onéreuses. Mais que si elle 
les accepte en invoquant la règle que le dessaisissement embrasse les biens à 
venir, elle s'oblige alors personnellement à l'acquittement des charges (1). 
Seulement, il est évident que les syndics ne devront, sous leur responsabilité, 
accepter que sous bénéfice d'invenlaire; et, dès lors, les biens donnés ou 
échus par succession ne seront acquis à la masse que déduction faite des 
dettes et charges. Comme exemple de ces charges, on pourra citer le prélè
vement à opérer au profit d'un cohéritier du failli, lorsque celui-ci aura rap
porté un bien en moins prenant (2). 

912. Le failli, resté personnellement eapable, peut faire les contrats qui 
n'engagent pas ses biens. Il peut très valablement louer ses services, en sup
posant qu'il ait été affranchi de l'incarcération; il peut travailler pour le 
compte d'autrui moyennant salaire. Il peut même travailler à son compte et 
se livrer à un commerce ou à une industrie, sans avoir besoin pour cela d'au
cune autorisation (3), pourvu, d'une part, qu'il n'y engage que des valeurs 
étrangères à la faillite, par exemple des sommes prêtées par des parents ou 
des amis (4); et, d'autre part, que ce commerce ne soit pas le même dans 
lequel il a fait faillite; en effet, tout ce qui se réfère à son ancien commerce, 
ses marchandises, sa clientèle môme, font partie du gage de ses créanciers; 
il n'est pas admissible qu'il leur fasse concurrence. — Mais comme le dessai
sissement comprend les biens à venir, tout ce qu'il gagnera ainsi appartien
dra en principe à ses créanciers (3); et les syndics ont le droit de faire re
verser à la masse tout ce que le failli aura ainsi réalisé. Seulement, il est de 
leur intérêt de lui laisser une certaine liberté d'allures et la disposition des 
fonds acquis, si son commerce prospère, pour qu'il puisse le continuer. Ils 
ont le droit de surveiller, par l'intermédiaire des syndics, ses nouvelles opé
rations, pour s'assurer que les bénéfices qui en résultent ne sont pas détour
nés, que les valeurs produites ne sont pas compromises par des entreprises 
hasardeuses, et ils peuvent faire opposition aux actes que le failli voudrait 
faire. S'ils l'ont laissé opérer sans opposition, ils sont censés avoir ratifié ce 
qu'il a fait, et ils ne peuvent plus tard invoquer le dessaisissement pour 
faire annuler les engagements qu'il aurait pris (6). Ces engagements devront 
être acquittés sur le nouvel actif du failli, avant que cet actif ne soit versé 
dans la masse; car, du moins dans la mesure du nouvel actif, les nouveaux 

(1) Al. n. 2462. 
(2) Beq. 28 juin 1869, D. P. 71. !. 48. 
(3) Beq. 2 févr. 187G, D. P. 77. t. 422. 
(4) Cass. 12 janv. 1S64. D. P. 64. 1. 130. 
(5) Ce casa été prévu expressément par M. Teste dans la discussion de la loi de 1S38. 

Demang., t. V, p. 74. Al. n. 2462. 
(6) Req. 2 févr. 1876, D. P. 77. i. 422. 
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créanciers, et notamment ceux qui ont fourni les fonds pour les nouvelles 
opérations, sont créanciers de la masse et non créanciers dans la masse (v. 
n. 909) (1). — En prenant ainsi ce que le failli aura gagné, les créanciers lui 
laisseront souvent quelque chose à titre de secours; et ce sera pour eux de 
bonne politique, afin de l'encourager dans son travail (2). Les juges pour
raient même lui en accorder une part en cas de contestation; mais il a été 
jugé que les tribunaux ne peuvent statuer que lorsque les résultats du travail 
sont connus, et ne pourraient pas régler par avance les conditions de ce tra
vail (3). 

E x e r c i c e «le* act ions en Justice. 

Art. 443, 2 e al. A partir de ce jugement, toute action mobilière ou immobi
lière ne pourra être suivie ou intentée que contre les syndics. 

913. 11 s'agit ici des actions tendant à faire reconnaître un droit, et non 
des voies d'exécution sur la personne ou sur les biens, dont nous parlerons 
plus loin. L'exercice des actions actives et passives est un acte d'administra
tion ; aussi il appartient aux syndics ; ce sont eux qui poursuivront la recon
naissance des droits du failli, ce sont eux qu'on poursuivra pour exercer des 
revendications ou des actions personnelles contre celui-ci (4). — La règle 
s'appliquera même aux actions commencées avant la faillite; pour elles, les 
syndics se substitueront immédiatement au failli; c'est ce qu'indique l'art. 
443, en disant : « ne peuvent être intentées ou siùvies... » (5). — Si les syn
dics perdent leur procès, le jugement sera opposable à la masse et les dépens 
seront à la charge de la masse (6). 

Art. 443, 4 e al. Le tribunal, lorsqu'il le jugera convenable, pourra recevoir 

le failli partie intervenante. 

Le failli n'est pas incapable d'ester en justice: seulement il est, en général, 
pour ses intérêts pécuniaires, remplacé légalement par les syndics, agissant 
au nom des créanciers, qui sont substitués à ses droits (7); il est important 
qu'il n'agisse pas de son côté ; il faut une direction unique (8). C'est pour 
cela qu'il ne peut être qu'intervenant, et que l'admission de son intervention 
est facultative pour les juges (9). — Réciproquement, toute partie intéressée 
pourra le mettre en cause, toutes les fois que l'on jugera sa présence né
cessaire (10). 

(1) V. sur tous ces points : Cass. 12 avril 1864, D. P. 64. 1. 130 ; Req. 5. nov. 1873, 
D. P. 74. 1. 60 ; Req. 8 mai 1878, D. P. 79. 1. 101. Ren., t. I, p. 294-298. Béd., n. S4 
bis. Demang , t. V, p. 74, 75. Massé, n. 1197. 

(2) Demang., t. V, p. 75. 
(3) Trib. comm. Seine, 6 janv. 1869, D. P. 69. 3. 102. 
(4) Al. n. 2463. 
(5) Req. 23 janv. 1866, D. P. 66. 1. 163. — Al. ibid. 
(6) Même arrêt. — Al. n. 2464. 
(7) Renouard, t. I, p. 309 et suiv. AL n. 2470. — Contra : Béd., n. 84 bis. 
(8) Casareg., dise. 209, n. 17. Roccus, De decoctoribus, note 97, n. 283. Straecha, De 

decoet.,%'i, n. 14. — Al. n. 2470. — En cas de négligence des syndics, le failli pour
rait seulement se plaindre au juge commissaire. 

(9) V. Req. 17 juin 1868, D. P. 71. 5. 187. 
(10; Cons. d'Et., 28 juill. 1854, D. P. 55. 3. 37. 
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De ce que le failli n'est pas incapable, mais seulement dessaisi, il s'ensuit 
qu'il pourra ester en justice toutes les fois que ses biens indisponibles ne se
ront pas enjeu et qu'il s'agira de droits exclusivement attachés à la personne 
(cf. G. civ., a. 1166) (1). Ainsi, il pourra être poursuivi personnellement pour 
ses délits par l'action publique ou par l'action civile (2) ; nous avons vu que les 
condamnations civiles prononcées contre lui ne sont pas exécutoires contre la 
masse. Il peut agir et être poursuivi en révocation de donation pour cause 
d'ingratitude; ce qu'il obtiendra par son action profitera à la masse, mais s'il 
est condamné, la condamnation ne sera pas exécutoire contre la masse (3). 11 
peut aussi se porter partie poursuivante quand son honneur est en jeu (4), 
ou lorsqu'une action intéresse son habitation et que le syndic s'y refuse (5). 
11 pourrait agir et défendre à une action en séparation de corps (6). Enfin, 
s'il exerce une industrie personnelle, il peut agir pour ce qui concerne cette 
industrie; car il a provisoirement la disposition des valeurs qui y sont enga
gées (7). Le tout, il le fera toujours sous la surveillance des syndics, qui pour
ront intervenir pour défendre les droits de la masse et surveiller l'emploi 
des valeurs acquises aufailli par suite des jugements qu il aura obtenus (8). 

Comme le dessaisissement n'a lieu qu'en faveur de la masse, il s'ensuit que 
le failli peut même faire, relativement à ses biens, des actes purement con
servatoires, éminemment utiles à tous; car alors la masse ne se plaindra pas, 
et, si elle se tait, personne n'aura le droit de se plaindre (9). Ainsi, il pourrait 
interjeter appel d'une décision rendue, et les syndics pourraient ensuite profi
ter de l'appel interjeté (10). Mais bien évidemment il ne pourrait pas le faire 
contre la volonté formelle des syndics, lors même qu'il aurait été admis à 

(1) Al. n. 2471. 
(2)Cr. rej. 26 sept. 1867, D. P. 68. 1. 42. — Renouard, t. I, p. 311, 312. Demang., 

t. V, p. 71. Massé, n. 1199. 
(3) Ren., t. I, p. 312. Dali., n. 205. Demang., I. V, p. 122, 126. Al. n. 2471. 
(4) Rej. 17 juin 1865, D. P. 65. 1. 401. Reu., t. I, p. 312. Al. n. 2167. — Ainsi l'anuu 

latiou de ses actes comme entachés de fraude devra être poursuivie contre lui par les 
syndics : Req. 1G mars 1879, D. P. 79. 1. 355. 

(5) Cass. 10 août 1852. D. P. 52. I. 295. Ren., t. 1. p. 309. Demang., t. V, p. 127. — 
Mais uue action en résiliation d'un bail devrait être dirigée contre les syndics : Nancy, 
16 avril 1877, D. P. 79. 2. 205. 

(6) Paris, 28 août 1871, D. P. 74. 5. 262. Ren., t. l ,p . 311,312. Brav., t. V, p. 125, et 
Demang., t. V, p. 71. Al. n. 2467. Massé, n. 1199. — Quaut à la séparation de biens, 
si c'est une femme qui est faillie, elle peut certainement seule la demander (C. civ., 
art. 1446) ; quant à y défendre, si c'est le mari qui est en faillite, il n'y a aucune dis
position pareille, et comme cette action est directement relative aux biens, les syndics 
devraient y figurer comme partie principale, sauf l'intervention possible du failli : 
Paris, 13 mars 1879, D. P. 79. 2. 264. Brav., t. V, p. 124, 126. 

(7) Req. 2 févr. 1876, D. P. 77. 1. 422; 8 mai 1878, D. P. 79. 1. 101, etc. — Béd., 
n. 84 bis. Demang., t. V, p. 75. — Contra : Ren., t. I, p. 294-298. Al. n. 2473. Massé, 
n. 1197. 

(8) Al. n. 2467. 
(9) Pard., n. 1176. Demang., t. V, p. 70, 128. Al. n. 2472. Massé, n. 1201. — P. ex. 

une saisie-arrêt avec la dénonciation et la demande en validité : Paris, 24 déc. 1880, 
D. P. 81. 2. 203. 

(10) Bordeaux, 28 juin 1867, D. P. 67. 5. 210. 
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H y p o t h è q u e a u profit d e l a m a s s e . 

914. Cette hypothèque, qui n'est pas constituée en termes exprès parle 
Code, résulte de l'art. 490, 3 e al., qui ordonne aux syndics de l'inscrire : 

Art. 490. 3 e al. Ils seront tenus aussi de prendre inscription, au nom de la 
masse des créanciers, sur les immeubles du failli dont ils connaîtront l'exis
tence. L'inscription sera reçue sur un simple bordereau énonçant qu'il y a 
faillite, et relatant la date du jugement par lequel ils auront été nommés. 

On a prétendu que cette formalité avait seulement pour but de prévenir 
les tiepLxle-da-faillite et de l'igifisponibilité résultant du dessaisissement,.et 
qu'elle nej;onférait_pas une yérh^blejiypiithèque àja^masse (2). Maisle texte 
suppose bien qu'il s'agit d'une vraie hypothèque, car il parle d'un bordereau 
pour l'inscription ; et l'art. 317 est encure plus formel en disant que « !>• ju
gement d'homologation conservera l'hypothèque inscrite envertudu troisième para
graphe de l'art. 490 » (3). 

Cette hypothèque peut être appelée lèj^ili' ou judiciaire comme on voudra; 
nous ne voyons pas ici d'intérêt pratique à la distinction, et au point de vue 
théorique, il faut reconnaître que si elle est attachée à un jugement connue 
les hypothèques judiciaires, elle sort pourtant du droit commun_de l'art. l-j:i, 
C. civ., en ce qu'elle est attachée à un jugement quLna-prononce pasde con
damnation (4). 

Comme l'hypothèque judiciaire et comme certaines hypothèques légales, 
elle est générale et g£à¥ e même les biens à vejojr. Cela résulte des termes 
tout à fait généraux de l'art. 490j 3 e al. — Il fauTen conclure que l'inscription 
prise au bureau des hypothèques d'un arrondissement s'étendra de plein 
droit à tous les immeubles qui seront acquis dans le ressort de cet arrondis
sement (C. civ. a. 2148, 2 e al.) (5). — Elle pourrait seulement être restreinte 
par la volonté des créanciers, autorisant les syndics à ne prendre qu'une 
inscription restreinte ou spéciale, ou bien accordant dans le concordat la 
restriction de cette hypothèque (cf., art. 317) (6). 

915. Elle se rattache, dans la pensée du législateur, au dessaisissement, et 

(1) Bordeaux, 22 août 1851, D. P. 53. 2. 165. — Béd., n. 416, 599-600. Brav., t. V. 
p. 447 (cf. id., p. 309-310). — Cette opinion prévalait sous l'empire de l'art. 500 du 
code de 1807. 

(24 Paris, 22 juin 1850. D. P. 32_9_Jjia [ 

(3; Dijon, 5 août 1862, D. P. 62. 2. 149. — Pard., n. 1248. Renouard, t. I, p. 523. 
Esnault, n. 350 et suiv. Dali., n. 494. Demang., t. V, p. 447, 450. Al. n. 2603. 

(4) Brav. et Demang., t. V, p. 3C9, la qualifient de légale. 
(5) Demang., t. V, p. 449, note 1. 
(6) Paris, 27 mai 1865, D. P. 65. 2. 174. 

intervenir en première instance; car il ne peut agir que dans l'intérêt de la 
masse et il faut une direction unique (1). 
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elle est destinée à en consacreryjalus énergjqnement lesjdTets< mais, comme 
nous venons de le dire, elle ne sëTTonfond pas complètement avec lui. — Elle 
consacre les effets du dessaisissement, notamment l'impassibilité pour le failli 
d'hypothéquer ou d'aliéner ses immeubles au détriment de la masse. Car, s'il 
hypothéquait, la masse, en vertu de son hypothèque générale, passerait 
avant les nouveaux créjmtTmrsJiyj3otjH|c sjl_ aliénait, elle poursuivrait, 
en vertu de son droit de suite, l'immeuble entre les mains du tiers acquéreur. 
— Mais, dira-t-on, cette hypothèque est inutile, puisque la masse pourrait 
plus simplemennt arguer de nullité les aliénations et hypothèques consenties 
par le failli. — Sans doute, à cet égard, il y aurait double emploi. Mais l'hy-
thèque de la masse dépasse la portée du dessaisissement et lui survit; lors
que le dessaisissement cesse par l'effet du concordat, la loi, dans_Tart. 517, 
donne une vie nouvelle à l'hypothèque des créanciers ; alors elle aura une 
très grande utilité, car les aliénations ou hypothèques consenties doré
navant par le failli seront valables à l'égard de tout le monde; les créanciers 
auront donc un grand intérêt à invoquer leur rang hypothécaire, consacré par 
l'inscription de l'art. 490, 3 e al., à exercer leur droit de suite contre un tiers 
acquéreur. Aai_SIJTJDUS, ce droit de suite produira UN effet moins complet que 
n'aurait produit le dessaisissement dans la période antérieure : quand les 
créanciers pouvaient arguer de la nullité de l'aliénation, ils pouvaient sans 
obstacle faire revenir le bien, dans la massjLpour se payer sur son prix; quand 
ils n'ont plus qu'un droit de suile, leur droit peut _ètre tenu en échec par la 
purge opérée par l'acquéreur, et ils ne peuvent critiquer le prix QU'EN s'ex-
posantaux risques de la surenchère. 

Même en dehors de l'hypothèse d'un concordat, il n'est pas impossible de 
trouver des cas où l'hypothèque de la masse aura de l'utilité, parce QU'il 
n'est pas impossible de trouver certains droits d'origine nouvelle qui seraient 
sans elle opposables à la masse (1). C'est ce que nous allons voir au paragra
phe suivant (n° 910, 917). 

S » 

Interdiction d e toute n o u v e l l e Inscr ipt ion de p r i v i l è g e ou 
d 'hypothèque . 

Art. 448, 1 e r al. Les droits d'hypothèque et de privilège valablement acquis 
pourront être inscrits jusqu'au jour du jugement déclaratif delà faillite. 

916. 11 résulte de cet article qu'aucune inscription ne peut être prise après 
le jugement déclaratif. L'article va même un peu plus loin : une inscription 
ne peut même pas être valablement prise le jour du jugement déclaratif, avant 
l'heure où il est rendu; nous avons dit en effet (n. 908) en argumentant de 
cet article, que le dessaisissement frappait le failli dés le commencement du 
jour où le jugement déclaratif est rendu (2). 

Cet article reproduit en la modifiant une règle contenue déjà dans l'art. 2146, 
C. civ. : l'art. 2146 arrêtait le cours des inscriptions dès le commencement 

(1) Comp. Demang., t. V, p. 447-448. 
(2) Amiens, 26 déc. 1S55, D. P. 37. 2. 33. — Demang., I. V, p. 284. 
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du délai pendant lequel les actes faits avant l'ouverture des faillites sont 
déclarés nuls, c'est-à-dire que l'interdiction remontait aux dix jours qui ont 
précédé la cessation des paiements. D'après notre article 448, cet effet ne se 
produira nécessairement qu'à partir du jugement déclaratif, parce qu'il est 
uniquement le corollaire et le complément du dessaisissement; pendant la pé
ri, nie précédente, l'annulation est seulement possililr, elle n'a pas lieu de plein 
droit; c'est ce que nous verrons plus tard fart. 448, 2 e al., n. 958). 

L'interdiction contenue dans notre article se rattache intimement au dessai
sissement, mais elle lui donne une extension nouvelle. En jyertu du dessaisis
sement, le failli ne peut plus constituer aucun droit iapposable-àla-masse; 
ici il s'agit dedroits déjà constitués (et, il faut le supposer, valablement cons-
titués)^rvanT le jugement déclaratif, mais qui n'avaient pas encore acquis 
leujjaleiii^fJit ergù^omnes avant ce jugement. Ils ne dépendent plus de la 
volonté du failli, mais ils dépendent encore d'une formalité à remplir par 
l'acquéreur du droit, et cette formalité est précisément exigée dans l'intérêt 
des créanciers chirographaires; puisque, suivant l'opinion presque univer
sellement admise, l'hypothèque non inscrite ne peut constituer aucun droit 
de préférence contre ceux-ci ( C . civ., art. 2I3Î-). La loi a donc pu dire que les 
privilèges et hypothèques inscrits après le dessaisissement ne produiraient 
aucun effet contre la masse (1). 

11 y a deux exceptions à la règle que nous étudions, ou plutôt deux cas 
qui ne sont pas compris dans La-règle : — 1° le renouvellement d'iuserip-
tions antérieures, pour empêcher leur péremption par le délai de dix an? 
( C . civ., art. 2154); ce n'est pas la consécration d'un droit nouveau, c'est 
seulement la conservation d'un droit depuis longtemps opposable aux tiers 
et qui n'a jamais cessé de l'être (2); — 2° l'inscription des hypothèques lé-
gaje>--dispensôes dinscription, lors même que la dispense a cessé (L. 23 
mars 1865, art. 8), si l'on est encore dans le délai d'un an pendant lequel ces 
inscriptions conservent le rang primitif de la créance; ce n'est encore là que 
que la conservation d'un droit préexistant ergà omnes (3). 

On a voulu excepter aussi l'inscription ayant pour but de donner hypothèque 
pour plus de deux années d'intérêts outre le capital ( C . civ., art. 2131), en sou
tenant que c'est seulement une mesure conservatoire (4). Mais cette solution 
ne peut être admise, car il y a là une augmentation de l'hypothèque, un droit 
nouveau pour le créancier hypothécaire, une aggravation de la situation des 
créanciers chirographaires (5). — Si l'on admettait la validité de cette inscription, 
comme elle ne prend rang qu'à sa date, elle serait primée par l'hypothèque 
prise par les syndics au nom de la masse (art. 190; v. paragraphe précédent), 
et on trouveraitlà un exemple de plus de l'utilité de cette hypothèque, même en 
l'absence du concordat. 

(t) V. une application aux créanciers à hypothèque judiciaire : Rennes, l'J févr. 1879, 
D. P. 79. 2. 65. 

(2) Demang., t. V, p. 288. Mourlon, Transcription, n. 658. Al. n. 2537. — Bien en
tendu il n'eu serait plus de même une fois la péremption encourue. 

(3) Demang., t. V, p. 288. Mourlon, Transcription, u. 873. — Mais une fois le délai 
expiré, elles sont soumises à la règle commune : Alger, 23 juin 1879, D. P. 80. 2. 33, etc. 

(4) Req. 20 fév. 1850, D. P. 50. 1. 102. — Al. n. 2537. 

(5) Demang., t. V, p. 292 et suiv. 
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917. La règle de l'art. 448 s'applique en principe aux privilèges comme 
aux hypothèques (art. 2146, C. civ.). Mais il y a pour les privilèges des diffi
cultés spéciales. — D'abord si le privilège résulte d'une acquisition nouvelle 
faite depuis le jugement déclaratif, les créanciers, s'ils acceptent et invoquent 
ce titre d'acquisition, ne peuvent pas le diviser (v. n. 911); ils doivent exécu
ter toutes les obligations réciproques de cette acquisition, et ils en sont 
tenus non seulement comme d'une dette ordinaire, mais môme avec les 
garanties établies par la loi. Si donc il y avait, après le jugement déclaratif, 
partage de biens, dont le failli était copropriétaire, le privilège des coparta
geants pourrait être valablement inscrit (C. civ., art. 2109): si une succession 
était, dans la même période, acceptée pour le failli, les créanciers de cette 
succession pourraient inscrire le privilège de la séparation des patrimoines 
(C. civ., art.- 2111) ( I ) . Si ces privilèges sont inscrits dans les délais voulus par 
le Code, soixante jours ou six mois, depuis le partage ou l'ouverture de la 
succession, ils produiront à l'encontre de la masse leur effet complet de pri
vilèges; s'ils sont inscrits tardivement, ils vaudront toujours comme hypo
thèques (C. civ., art. 2113), mais alors ils seront primés par l'inscription prise 
par les syndics en vertu de l'art. 490 (2J ; c'est encore là une utilité (cette fois 
incontestable! de cette inscription, môme dans le cas où la faillite aboutirait 
àl'union. — Si par hasard un achat d'immeuble, fait depuis le dessaisissement 
par le failli, était ratifié par les créanciers, le privilège du vendeur pourrait 
être valablement conservé par la transcription (C. civ., art. 2108). — Si des 
travaux étaient faits sur l'immeuble du failli, les architectes et les entrepre
neurs pourraient conserver leur privilège en inscrivant leurs deux procès-
verbaux (C. civ., art. 2110); il faudrait, suivant nous, pour qu'il y eût privi
lège, que le premier procès-verbal fût inscrit avant le commencement des 
travaux, et comme il est peu probable que les travaux soient commencés de
puis la faillite, cette première inscription sera antérieure au jugement décla
ratif (3); mais le second procès-verbal pourra ulilcment être inscrit après ce 
jugement. 

918. Supposons maintenant que les privilèges aient une, cause-antérifiiire. 

au jugement déclaratif, l'art. 448 s'applique en principe, et le jugement ar
rête immédiatement la possibilité de les conserver utilement par une inscrip
tion. L'application de cette règle sera très rigoureuse pour les créanciers pri
vilégiés à qui le code civid accorde un_certain délai pour s'inscrire, comme 
soixante jours pour les copartageants, six mois pour la séparation des patri
moines; mais l'art. 448 est formel et absolu, et il en est de même de l'art. 2116, 
C. civ., qui ne pouvait pas ne pas songer aux délais accordés parles art. 2109 
et 21 11 peu auparavant, et qui pourtant ne fait aucune réserve. Donc, ces 
privilégiés, quoique étant encore dans les délais ordinaires, perdront immé
diatement le droit de s'inscrire, dès le jugement déclaratif; ceux qui traitent 
avec un commerçant ne doivent donc pas s'endormir en comptant sur les 
délais de ces articles (4). 

(1) Req. 29dèc. 1858, D. P. 59. 1. 102. — Demang., t. V. p. 288, 289. Al. n. 2604. 
(2) Req. 29 déc. 185S, D. P. 59. 1. 102. — Dali., n. 495. Demang., t. V, p. 448. 
(3) Limoges, 1" mars 1847, D. P. 47. 2. 147. 
(4) Comp. Dali., n. 495. Demang., t. V, p. 288, 289. 
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Pour la séparation des patrimoines, il y a une difficulté spéciale : ceux qui 
soutiennent qu'elle ne constitue pas un véritable privilège peuvent préten
dre qu'elle ne tombe pas sous le coup de notre art. 448. Nous ne discutons 
pas cette question, qui est purement de droit civil. 

A l'égard du privilège du vendeur, plusieurs doutes ont été soulevés. — 
Ceux qui soutiennent que la vente non transcrite ne le dépouille pas delà 
propriété à l'égard des ayants cause de l'acheteur, admettent nécessairement 
ici que le vendeur est toujours à temps pour transcrire, puisque la transcrip
tion, au moment même où elle transférera la propriété à l'égard de la masse, 
manifestera son privilège ( I ) . Nous repoussons le principe de ce système, 
nous en repoussons donc les conséquences dans notre matière; mais nous 
nous bornons à renvoyer, pour la discussion, aux commentaires du code 
civil. 

Une autre raison de douter vient de ce que ce privilège se conserve, non 
par une inscription, mais par une transcription. Or, dit-on, l'art. 448, de 
même que l'art. 2146, C. civ.. n'arrête que le cours des inscriptions, et non 
celui des transcriptions. L'argument ne nous paraît nullement péremptnire : 
— s|j en effet, le code civil fait une faveur au vendeur en n'exigeant pas de 
luijine inscription de son privilège ;l cédé de la transcription faite dans l'in
térêt de l'adieTeur, il ne faut pas exagérer cette faveur en. soustrayant le 
vendeur à la loi générale qui arrête, dès le jugement déclaratif, la publication 
des privilèges; — le texje^mème de l'art. 2108 caractérise la portée de l'arti
cle en disant que « la transcription vaut inscription au profit du vendeur»; si J 
elle vaut inscription, elle ne peut pas produire d'effet lorsque les inscriptions 
ne sont plus possibles (2). 

Enfin, on s'est demandé si, dans ce cas, et en admettant notre solution sur 
la question précédente, il y aurait lieu à l'application de-i'art . 7 de la L. du 
23 mars 1853 ; « | . le vendeur déchu de son privilège est-il aussi déchu de son droit 
de résolution? Sans discuter à fond la question, nous pensons qu'il faut ré
pondre négativement : — l'art. 7 de la L. 23 mars 1855 a une liaison intime 
avec l'art. 6, qui ne s'occupe que du droit de suite ; aussi nous pensons qu'il 
faut restreindre l'art. 7 au cas de perte du droit de suite du vendeur, et le 
lire ainsi : « Ceux qui peuvent invoquer contre le vendeur la déchéance de 
son droit de suite n'ont pas à craindre son droit de résolution (3) » ; — or il 
n'ajaniais été question_d^un_droit déduite du vendeur contre la faillite de 
l'acheteur; c'est un droit de préférence qu'il pouvait prétendre ; l'art. 7 est 
donc étranger à notre hypothèse; — d'autre part, le vendeur de meubles 
qui perd immédiatement son privilège par le fait de la faillite de l'acheteur 
art. 350), conserve néanmoins un droit de résolution, restreint sans doute, 

qu'il exerce sous forme de revendication (art. 576) ; il nous parait difficile de 
traiter plus rigoureusement le vendeur d'immeuble, qui ne perd pas de plein 
droit son privilège ; — mais, dira-t-on, il va être mieux traité que le vendeur 
de meubles puisqu'il conservera toujours son droit de résolution ; oui, cela 
tient à ce que les raisons qui ont déterminé le législateur à restreindre le 

(1) V. Bordeaux. 13 févr. 1875, D. P. 77. 2. 191. 
(2) Demang., t. V. p. 289 et suiv. Mourlon, Transcription, n. 643 et suiv. 
(3) Sic : Demang., t. V, p. 291-292. 
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(1) Cass. 1" mai 1860, S. 00. 1. 602 ; Grenoble, 2i mai 1860, S. 60. 2. 526. Demang., 
/. c. Mourlon, Transcription, u. S17. —Comp. Bordeaux, 13 févr. 1875, D. P. 77. 2. 191. 

(2) Demang., t. V, p. 295. — Contra : Brav., ibid. 
(3) Rej. 20 janv. 1803, D. P . 63. 1. 47. — Brav. et Demang., t. V, p. 295. Aubry et 

R a u , t. IV, S 359 bis. 
(4) Req. 24 mai 184S, D. P . 48. 1. 172 ; Req. 23 mars 1859, D. P. 59. 1. 481. Demang., 

t. V, p. 290. Mourlon. Transcription, n. 488 et suiv. — Il serait peut-être plus exact,' 
en théorie do dire que uotre question ne peut pas naître; car, même avant le juge
ment déclaratif, même avaut la période suspecte, les créanciers pouvaient déjà invo-
i|uer le défaut de transcription de la donation. 

droit de revendication du vendeur de meubles dans l'art. 576 (v. sous cet 
article) n'existent pas pour le vendeur d'immeubles (1). 

919. Que dirons-nous des autres actes, qui, aussi bien que les privilèges et 
hypothèques, exigent certaines formalités pour être parfaits à l'égard des 
tiers? Dirons-nous, par analogie de notre article 448, t " al., que les 
créanciers de la faillite sont de ces tiers qui pourront méconnaître ces actes 
si les formalités n'ont pas été remplies avant le jugement déclaratif de fail- I 
lite? A la question ainsi posée d'une manière générale, nous répondrions 
sans hésiter par la négative. Non, il ne faut pas argumenter par analogie de ' 
l'article 418, 1 e r al., ca^iljne^Çjcmjhtue^jja général, il pose une 
règle de détail tout à fait spéciale, et rien n'indique chez le législateur la pen
sée de la généraliser; — cette règle se rattache sans doute au principe du 
dessaisissement, mais elle n'en est pas l'application, ejbî en est l'extension : il 
n'y a donc pas lieu d'argumenter de la généralité du principe de l'article 443, 
d'où elle ne découle pas (2). — Seulement, en entrant dans le détail des di
vers actes dont nous parlons, il y aura peut-être des raisons spéciales d'ap
pliquer à quelques-uns d'entre eux une règle analogue à celle de l'article 448. 

Supposons d'abord une cession de créance ou une constitution de gage 
faite par le failli et non signifiée au débiteur cédé ni acceptée par lui avant 
le jugement déclaratif (C. civ., art. 1690 et 2075). Nous croyons indubitable 
que les créanciers de la faillite pourront arguer du défaut de signification ou 
d'acceptation : non pas en vertu de l'art. 448, mais parce que le jugement 
déclaratif équivaut bien, au moins, à une saisie-arrêt entre les mains du dé
biteur, puisqu'il enlève à celui-ci le droit de payer entre les mainsdu failli 
(art. 453). Or, une simple saisie-arrêt suffit pour permettre aux créanciers de 
méconnaître une cession non signifiée ou acceptée antérieurement; donc, il 
en sera de même dans notre hypothèse (3). 

Plaçons-nous ensuite dans l'hypothèse d'une donation d'immeuble yalaj. 
ble, antérieure à la période suspecte (art. 440), maisjKin transcrite lors du(ju- x 

gement déclaratif. Les créanciers de la faillite pourront-ils se prévaloir du dé
faut de transcription? Pour nous, toute la question revient à la question gé
nérale posée en droit civil, de savoir si les créanciers du donateur peuvent 
opposer le défaut de transcription de la donation. Et comme l'affirmative nous 
semble préférable, nous résoudrons affirmativement notre question (4). 

Enfin, nous arrivons à l'hypothèse d'une vente d'immeuble valablement 
faite par le failli avant le jugement déclaratif, mais que l'acheteur n'avait pas 

44 
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encore transcrite avant ce jugement ( l ) . Tout à l'heure, nous supposions un 

acheteur failli et nous parlions de la conservation du privilège du vendeur; 

maintenant, nous supposons un vendeur failli et nous nous demandons si la 

propriété acquise à l'acheteur devra être respectée par les créanciers de la 

faillite. En d'autres termes, Q . les créanciers de la faillite peuemi-iis prétnvirr 

j]uçjiojoente_non transcrite est nulle à leur égard?— Ly S. Oui : — iĴ L_sp_nt des 

tiers~ayant acquis^dës^droits sur l 'immeuble aux termes de l'art. 3 de la lTÎÎÏ 
mars 1855; car le dessaisissement met sous lajnain de la justice et dansjeur 

intérêt tous les biens du débiteur; et l'art. 448 , en leur permettant d'opposer 

le défaut d'inscription hypothécaire, leur reconnaît bien la qualité de tiers; 

— la pensée du législateur commercial a été de fixer les situations au mo

ment du jugement déclaratif, d'arrêter toute modification ultérieure du pa

trimoine à l'encontre des créanciers (2). — Ce système se divise : suivant 

\ine opinion, cet effet ne sera produit qu'à partir de l'inscription prise par les 

syndics en vertu de l'art. 490, inscription qui serait nécessaire pour que le 

jugement déclaratif fût opposable aux tiers; car l'art. 3 de la L. 23 mars 

1855 exige que les tiers qui ont acquis des droits sur l'immeuble les aient 

conservés en se conformant aux lois (3) ; suivant une autre opinion, 

cet effet se produit dès le jour du jugement déclaratif, qui est par lui-

njême opposable aux tiers sans avoir besoin de la publicité, organisée 

dajos un autre but par l'art. 490. S'il fallait choisir entre ces deux opinions, 

nous préférerions la seconde, comme cela résulte de ce que nous.avons_d.it 

sojisJ/arL_490 (v . n. 914) . — 2 E S. N o n (!) : — d'abord on ne peut pas dire 

d'une manière générale que le dessaisissement confère à la masse la qualité 

de. tiers par rapport au_ failli; il n'enlève pas à celui-ci la jouissance de ses 

droits ; il lui en enlève seulement l'exercice au profit de la masse ; d'où il ré

sulte que la masse7~en principe, exerce seulement les droits de son débiteur 

(C. civ., art. 1166), et par conséquent n'est que son ayant cause, n'a pas plus 

de droits que lui ; — la masse n_e_dav.ient un tiers que là _o_ù ..la-loi lui confère 

expressément un droit que n'avait pas le failli, par exemple dans l'art. 1167, 

CTciv. , dans les art., 446,~4T77 357 etsuiv., C. de com. ; or, nous n'avons pas 

de texte de ce genre pour la question qui nous occupe; — l'art. 448, 1 e r al., 

n'est nullement concluant, et nous avons déjà repoussé toute idée de_le_gé-

néraliser, parce que son texte et son esprit ont un caractère de spécialité 

bien_tranché ; particulièrement dans la question actuelle, il n'y a aucune ana

logie à_eji^irer : il s'occupe, en effet, d'un acte (la constitution d'hypothè

que) spécialement dirigé. cpjLtra les créanciers chirographaires, qui leur nuira 

cert^inernrmt et contre lequel ils peuvent toujours de droit commun 

argjierjdu défaut de publicité (C. civ., art. 2 1 3 4 ) ; ici, au contraire, il s'agit 

d'un acte (une vente) qui n'est pas toujours et par lui-même nuisible 

aux créanciers, puisqu'il peut être fait pour un prix très rémunérateur, 

et dont le défaut de transcription ne peut pas, de droit commun, être invo

qué par les créanciers chirographaires ; — en somme, l'art. 448 n'accorde à 

( ( ) Il faudrait en dire autant des actes constitutifs d'usufruit, de servitude, d'anti-
chrèse, d'un bail de plus de dix-huit ans, etc. V. L. 23 mars 1855, art. 1 et 2. 

(2^Demang., t. V, p. 296. 
(3) Aub. et Rau. t. I I , § 209. 
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ceux-ci aucun drojtjiouveau,; il fixe seulement les conditions d'exercice du 

droit qui résulte pour eux de l'art. 2134, C. c iv . ; tandis qu'il s'agirait ici de 

leur accprdeiMui_^lirriit^^ celui djopposer le défaut de transcription, 

que ne leur donne pas, en général, l'art. 3 de la L. 23 mars 1833; — d'autre 

part, la vente en question n'est pas toujours un acte nuisible aux créanciers; 

il faut môme, en général, supposer qu'elle a été faite à un prix convenable; 

sans cela elle tomberait sans doute sous le coup de l'art. 11_67, G. civ., ou de 

l'art. 447, C. comm. ; l'usage du droit que l'on veut accorder aux créanciers 

aurait donc pour unicjue conséquence de leur permettre d'attendre toutes les 

bonnes chances en laissant à l'acheteur toutes les mauvaises ; car ils n'invo

queraient la nullité de la vente que si l'immeuble a augmenté de valeur de

puis le contrat ; nous sommes bien loin des conditions en vue desquelles a 

parlé l'art. i48, 1 e r al. ; — revenons au texte fondamental, à l'art. 3 de la L. 

23 mars 1853 : il faut, pour l'invoquer, avoir acquis des droits sur l ' immeu

ble, c'est-à-dire, suivant l'interprétation générale, des droits réels sur l 'im

meuble; or, le dessaisissement ne donne aux créanciers aucunllroit de_ce 

genre; nous l'avons dit soua_l'arL-44jj (n. 906), il n'opère aucune mutation 

de la propriété ou de ses démejmlirements ; lapreuye, c'est qu'il n'est dû aucun 

droit d'enregistrement; donc, il manque ici une des conditions essentielles 

pour arguer du défaut de transcription; — mais il y a encore quelque chose 

de plus : il s'agit ici d'arguer du défaut de transcription pour faire tomber 

la vente au proiît_de_la juasse; or, pour invoquer un pareil ilrojt, il ne suffit 

plus d'avoir un droit réel sur l ' immeuble; il faut, déplus, avoir un droit de 

même ordre que celui qui a été aliéné et dont l'aliénation n'a pas été trans

crite : un acquéreur,de la propriété pourra bien arguer de nullité àson-égard. 

la vente non transcrite de la propriété, mais un acquéreur de servitude ou 

d'hypothèque ne pourra jamais faire tomber la vente; il pourra seulement 

invoquer son droit contre l'acheteur. Donc, dans notre espèce^ la masse des 

créanciers qui voudrait faire tomber la vente devrait établir que le dessaisis

sement lui a conféré la propriété des biens du failli : c'est ce qu'on n'oserait 

jamais prétendre. — Concluons donc que la vente non transcrite avant le ju

gement déclaratif restera inattaquable au regard des çj^anjàej^jcljLfailli ( 1). 

Est-ce à dire que ces créanciers n'auront aucun droit sur cet immeuble et 

contre l'acheteur.' Cette conclusion serait aussi erronée. Nous avons vu, au 

paragraphe précédent, que la loi leur concède une hypothèque, et nous avons 

dit que c'était bien une hypothèque véritable, avec toutes ses conséquences 

juridiques, qui résulte pour'eux de l'art. 490. Si^donc cette hypothèque a été 

inscrite par les syndics avant la transcription delà vente, ils auront, comme 

tput créancier hypothécaire, le droit d'invoquer leur hypothèque contre l'a

cheteur, en vertu du droit de suite. Les conséquences de ce droit ne seront 

pas les mènies que s'ils avaient pu faire résoudre en leur faveur la vente non 

transcrite; notamment, l'acheteur pourra toujours conserver l'immeuble en 

remplissant les formalités de la purge, eues créanciers ne pourront en cri

tiquer le prix qu'en s'exposant aux risques de la surenchère (2) . 

(1) Req. 5 août 1869, D. P. 70. 1. 161. — Mourlon, Transcription, n. 488 et suiv. 
(• (2) Req. 5 août 1869, D. P. 70. 1. 161. 
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§ * 

Cessa t ion des vo i e s d 'exécut ion i n d i v i d u e l l e s . 

920. A partir du jugement déclaratif, les créanciers cessent, en principe, 
de pouvoir exercer individuellement aucunes voies d'exécution sur les biens 
du failli; ils ne peuvent plus les saisir et les faire vendre (1). Avant l'aboli
tion de la contrainte par corps, ils ne pouvaient plus le faire emprisonner 
pour dettes. — Le motif de cette interdiction est double : — l u dorénavant, 
tous ces actes d'exécution sont centralisés entre les mains des syndics nom
més pour cela; et ils se feront, par ce moyen, plus économiquement; — 2° ce
lui qui réaliserait ainsi une certaine valeur ne pourrait pas la garder pour 
lui seul, puisque tous les biens du failli doivent être partagés au marc le 
franc. 

Ce principe n'est pas écrit au Code dans une formule générale. Il est con
sacré spécialement pour les immeubles par l'art. 571 : 

Art. 571. A partir du jugement qui déclarera la faillite, les créanciers ne 
pourront poursuivre l'expropriation des immeubles sur lesquels ils n'auront 
pas d'hypothèques. 

Le même principe résulte d'une manière plus générale des art. 532 et 334, 
d'après lesquels les symdics représentent les créanciers pour la liquidation 
des biens du failli, et sont chargés de poursuivre la vente de tous ses biens. 
Quant aux poursuites sur la personne, il était formulé par l'art. 453, in fine. 
Eniin, il est encore consacré d'une manière générale, mais indirecte, par les 
art. 527, 2 e al., et 539, qui font renaître ces droits de poursuite en cas de clô
ture pour insuffisance d'actif, et après l'union, si le failli n'est pas déclaré 
excusable. — On pourrait objecter l'art. 443, 3 e al., d'après lequel les voies 
d'exécution ne peuvent être suivies ou intentées que contre les syndics ; ce 
qui suppose, dirait-on, qu'elles sont possibles. Il est facile de répondre que 
cette règle se réfère aux cas exceptionnels où elles sont possibles, comme 
nous le verrons bientôt. 

Q. Si les poursuites ne peuvent pas commencer après le jugement déclara
tif, du moins celles commencées antérieurement ne peuvent-elles pas être conti
nuées? — 1 e r S. Oui : — il ne faut pas rendre inutiles les frais déjà faits; il 
faut suivre les analogies des saisies où le premier saisissant continue les 
poursuites, malgré la présence d'autres saisissants ou d'opposants (C. pr. civ., 
art. 609 et suiv., 719 et suiv.); — l'art. 572 n'attribue exclusivement aux syn
dics que les poursuites non commencées lors de l'union (2). — 2e S. Non (!) : 
— ces poursuites individuelles ne pourraient pas plus aboutir au profit du 
poursuivant; la loi de l'égalité s'imposant toujours impérieusement; — les 
premiers frais ne seront pas inutiles, car les syndics seront subrogés aux 

(1) Ils cessent aussi de pouvoir exercer individuellement les droits de leur débiteur 
en vertu de l'art. 1166, C. civ. : Ren., t. I, p. 314, 315. Demang., t. V, p. 129. 

(2) Caen, 12 oct. 1861 ; Rouen, 10 oct. 1862, D. P. 62. 2. 24, etc. — Béd,, n. 87. 
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droits du poursuivant et lui rembourseront les frais qu'il aura payés ; — ou 
ne peut argumenter par analogie des saisies où il n'y a pas de raison de pré
férer un créancier à un autre, tandis qu'ici les syndics sont nommés pour re
présenter tout le monde; — l'art. 572 prouverait trop, car il conduirait à dire 
que l'on peut commencer des poursuites même jusqu'à l'union ; il nous parait 
évident qu'il se réfère uniquement au cas exceptionnel où les poursuites sont 
admises en vertu de l'art. 571 précédent (1). — Ce dernier système a été ap
pliqué par la jurisprudence à une saisie-arrêt, commencée avant le juge
ment déclaratif; il a été jugé qu'elle ne pouvait être menée à fin dans l'inté
rêt exclusif du saisissant (2). 

Cet effet se produit du jour même du jugement, et non pas seulement du 
jour de sa publication (v. suprà, n. 908) (3). 

Dès lors, le droit des créanciers de la faillite se réduit à produire leurs ti
tres à la faillite, en les déposant au greffe ou entre les mains des syndics 
art. 191, 192 , pour les faire vérifier. 

Il ne s'ensuit pas que la prescription ne courra plus contre eux : car s'ils 
ne peuvent plus user des voies d'exécution, ils peuvent toujours agir en justice 
pour faire reconnaître leur créance (v. n. 913): on peut donc leur imputer de 
laisser s'accomplir en silence le délai de la prescription. L'admission des 
créances après vérification (v. n. 983 et suiv.) interrompt certainement la 
prescription ( i ) . Nous pensons même qu'il faut attacher cet effet aux pre
mières convocations adressées par le juge commissaire ou par les syndics 
v. n. 162, 2 e al.), si les créanciers y répondent : elles constituent une recon

naissance de leur qualité de créanciers, au moins à titre provisoire et sauf vé
rification plus exacte. 

ExcciiiioiiM à l a r è g l e . 
'.121. L'art, 443, 3° al., suppose que les voies d'exécution sont encore possi

bles dans certains cas : 

Art. 443, 3 e al. Il en sera de même de toute voie d'exécution tant sur les 
meubles que sur les immeubles. 

« // en sera de môme » ; c'est-à-dire qu'elles ne peuvent être suivies ou in
tentées que contre les syndics, sauf intervention du failli. Mais il peut du 
moins en être exercé. 

Le Code indique, en effet, trois cas d'exception : — 1" pour les créanciers 
gagistes (art. 548) ; — 2» pour les créanciers privilégiés ou hypothécaires sur 
les immeubles (art. 571), du moins jusqu'au moment de l'union (art. 572); — 
3» pour le propriétaire des lieux occupés par le commerce du failli, sur les 
o b j e t s qui les garnissent (art. 450); c'est, du reste, un créancier gagiste d'une 
espèce particulière. 

Le motif de ces exceptions, c'est que, pour les objets spécialement affectés 
à leurs créances, ces créanciers ne sont pas compris dans la masse ; ils ont 

(1) Dijon. 18 jauv. 1838, D. P. 60. 2. 78. — Pard., n. 1171 et suiv. Ren., t. 1, p. 323. 
Esuault, t. I, u. 158. Dali., n. 224. Brav. et Demang., t. V. p. 130 et suiv. Al. 2483, 
2S13. 

(2) Lyon, 30 nov. 1866, D. P. 67. 2. 89. 
(3) Douai, 17 fév. 1859, D. P. 59. 2. 63. 
(4) Conduit. Cass. 5 janv. 1864, D. P. 64. t. 41; Aix, 29 mai 1872, 1). P. 74. 2. 121. 
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un droit exclusif sur ces biens, un droit de préférence, qui les fera payer in
tégralement, sans subir la loi de la contribution ; ils ont donc un intérêt lé
gitime à agir sans attendre l'action des syndics, et ils peuvent le faire sans 
nuire directement aux droits delà masse; ils risquent seulement de gêner 
la liberté d'action des syndics ; mais c'est la conséquence du droit spécial 
stipulé par eux. 

<|. Faut-il étendre 'cette exception à tous les autres privilégiés, notamment aux 
privilégiés généraux? — 1 e r S. Oui : — c'est un avantage attaché à la qualité 
de privilégié; il faut donc généraliser les dispositions delà loi. — 2 e S. Non (!) : 
— la loi n'a nulle part posé un principe général pour tous les privilégiés; 
elle a procédé par une énumération, ou plutôt par diverses dispositions iso
lées et spéciales; ces dispositions sont exceptionnelles; elles ne peuvent donc 
pas s'étendre par analogie; tous les cas qui n'y sont pas formellement com
pris doivent rentrer dans la règle générale; — d'autre part, il n'y a pas d'a
nalogie; car les privilégiés généraux pouvant exercer leur droit sur tout le 
patrimoine du failli, et non, comme les autres, sur un bien particulier, trou
bleraient gravement l'action des syndics (1); — d'ailleurs, l'art. 551 organise 
leur paiement de manière à leur donner pleine satisfaction, en déclarant 
qu'ils seront payés sur les premiers deniers réalisés. 

9,'2. Nous devons insister un moment sur le droit d'agir, reconnu au pro
priétaire-locateur des lieux occupés par le failli. Ce droit, admis en principe, 
est suspendu pendant un certain temps : qui était de trente jours sous l'em
pire du Code (art. 450), et qui a été fixé, par la L. 12 fév. 1872, à huit jours 
après l'expiration du délai accordé pour la vérification des créances par 
l'art. 492 : 

Art. 450 L. 12 fév. 1872), 3 e et 4 e al. Jusqu'à l'expiration de ces huit jours, 
toutes voies d'exécution sur les effets mobiliers servant à l'exploitation du 
commerce ou de l'industrie du failli, et toutes actions en résiliation du bail 
seront suspendues, sans préjudice de toutes mesures conservatoires et du 
droit qui serait acquis au propriétaire de reprendre possession des lieux loués 
— Dans ce cas, la suspension des voies d'exécution établie au présent article 
cessera de plein droit. 

Le motif de cette suspension est de permettre de continuer l'exploitation 
du commerce du failli, si cela est utile à la masse, jusqu'à cé qu'on ait loué 
un autre local ou trouvé le moyen de payer le bailleur; et même, depuis la 
loi de 1872, de permettre aux syndics de déclarer leur intention de continuer 
le bail. 

Cette suspension du droit du bailleur est encore soumise à trois restric
tions : — b> elle ne s'applique qu'aux effets servant à l'exploitation du com
merce; elle ne s'applique pas aux effets personnels du failli; — 2» le proprié
taire peut toujours, même pendant cette période, faire les actes conservatoi
res, exercer son droit de rétention, la revendication de l'art. 2)02, 1», dern. 
al. ; — 3» la suspension n'aura pas lieu, s'il a, d'après le bail même, le droit 
de rentrer en possession; par exemple si le bail est expiré, si l'on a stipulé 

(1) Trib. comm. Marseille, 25 avril 1865; un jugement très énergiquement motivé. 
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qu'eu cas de n o n paiement, il aurait le droit de reprendre immédiatement 
possession. 

§ 5 

D é c h é a n c e du t e r m e . 

Art. 444, 1 e r al. Le jugement déclaratif de faillite rend exigibles, à l'égard 
du failli, les dettes passives non échues. 

923. Cette règle était contenue déjà dans l'art. 1188, C. civ. Son motif se 
trouve dans la fin de cet article : le débiteur est déchu du bénéfice du terme 
toutes les fois que, par son fait, il a diminué les sûretés de son créancier; on 
n'accorde de terme que parce qu'on a confiance, et la faillite enlève cette 
confiance. Aussi la loi supprime tout crédit fait au failli, comme au déconfit en 
droit civil; le code civil contient plusieurs applications formelles de cette rè
gle : le vendeur qui avait accordé un ternie au failli cesse d'être obligé à lui 
livrer les objets vendus, tant qu'on ne lui en paie pas le prix (C. civ., art. 1613) ; 
le capital de la rente perpétuelle due par le failli devient exigible (C. civ., 
art. 1913); la société est dissoute, le mandat est révoqué (C. civ., art. 1865, 
4°; 2003); la caution du failli peut recourir par anticipation contre lui sans 
avoir payé le créancier (C. civ., art. 2032, 2<>); enfin cette perte de la con
fiance peut produire des effets moine entre des tiers, p. ex. le créancier qui 
avait consenti à ce qu'on lui déléguât le débiteur tombé depuis en faillite, 
peut recourir contre son débiteur primitif (C. civ., art. 1276). — L'exigibilité 
immédiate était en outre nécessaire pour liquider la situation ; il ne faut pas 
que les créanciers qui n'ont pas de ternie soient payés de préférence à ceux 
qui en ont un ; et si l'on met de côté le dividende qui leur revient, il n'y a 
aucune utilité à ne pas leur payer ce dividende immédiatement; au contraire, 
le retard de ce paiement prolongerait indéfiniment les opérations de la fail
lite, le travail des syndics et augmenterait par conséquent les frais. 

La loi ne dit pas qu'il faille déduire au créancier, payé par anticipation, 
les intérêts de sa créance jusqu'au ternie. Cela serait juste cependant, et 
l'absence de cette retenue pourrait constituer un grand avantage pour ce 
créancier, qui profitera ainsi de la faillite. Mais cette décision a été écartée 
dans la discussion de la loi de 1838; la loi n'a pas voulu compliquer les 
comptes ( I ) , et elle a considéré qu'habituellement la créance serait productive 
d'intérêts; or, dans ce cas, en vertu de l'art. 445, les intérêts cessant de cou
rir dès le jugement déclaratif, la déduction dont il s'agit s'opérera de plein 
droit, même avant que le créancier touche rien. 

La loi n'efface que le terme; elle n'efface pas la condition. En effet, dans ce 
cas, on ne sait pas s'il sera jamais dû quelque chose; on ne peut donc pas 
transformer cette créance en une créance pureet simple. Lors des répartitions 
de deniers, on devra compter les créanciers conditionnels comme les autres, 
et leur faire leur part; cette part pourra leur être remise moyennant caution 
de la restituer à la niasse, si la condition vient à défaillir; ou bien être dépo
sée à la Caisse des dépôts et consignations, pour être touchée par eux si la 

(1) Duvergier, t. XXXVIII, p. 372. Renouard. t. I. p. 341 et suiv. Deuiaug.. t. V. p. 1G4. 
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condition se réalise ( t ) . On préférera l'un ou l'autre mode, suivant que l'on 
aura plus ou moins confiance en eux, ou que l'arrivée de la condition sera 
plus ou moins probable. 

Pour les créanciers à terme, il ne faut pas exagérer la portée de cette exi
gibilité. Cela ne veut pas dire qu'ils puissent exercer des voies d'exécution sur 
les biens du failli pour se faire payer. Il faut combiner notre règle avec la règle 
que nous avons étudiée au paragraphe précédent (2). Ces créances ne pourraient 
pas non plus donner lieu à compensation (v. suprà, n. 910). Leurs créances 
sont exigibles uniquement àl'effet de produire à la faillite, et, après avoir été 
vérifiés et affirmés, de prendre part aux répartitions de deniers, s'il y a union. 

924. Qj. Les créanciers hypothécaires ou privilégiés peuvent-ils invoquer cette exi
gibilité éi l'effet d'exercer des poursuites individuelles sur leur gage spécial^ — 1« 
S. Oui : l'art. 444, 1 e r al., est absolu et ne distingue pas; leur créance devient 
donc exigible ; — si leur créance devient exigible, ils peuvent, en vertu des 
art. 548, 571, exécuter l'objet grevé de leur privilège ou de leur hypothèque (3). 
— 2 e S. Non (!) : Ils ne peuvent argumenter de la généralité du texte de 
l'art. 444, parce que l'exigibilité aurait pour eux un sens tout différent de 
celui qu'elle a pour les créanciers chirographaires, si elle leur permettait 
d'exercer des poursuites individuelles; — aucun des motifs de l'art. 444 
n'existe non plus : en tant qu'hypothécaires ou privilégiées, ils ne peuvent 
pas dire que leurs sûretés sont diminuées (C. civ., a. 1188), et d'autre part cet 
exercice anticipé de leur droit ne facilitera pas la liquidation; au contraire, 
il aura le grave inconvénient de troubler l'action des syndics; ce serait re
tourner contre la masse une mesure prise dans son intérêt; — ils ne peuvent 
invoquer cette mesure, prise pour la masse, au moment même où ils préten
dent rester en dehors de cette masse pour exercer leurs poursuites indivi
duelles. — Cette doctrine nous paraît confirmée par la L. 12 février 1872, 
modifiant l'art. 530, C. comm. : — non seulement dans les travaux prépara
toires, M. Delsol a très formellement admis ce système, ce qui serait déjà un 
argument d'un très grand poids; — mais encore, le texte de la loi le consacre 
implicitement, mais très sûrement : d'abord, l'art. 550 nouveau, 2° al., appli
que sans aucun doute possible ce système au bailleur d'immeubles, privilé
gié sur les objets qui garnissent les magasins du failli ; mais, de plus, l'art. 2 
de la loi donne un effet rétroactif à cette décision, quoique le législateur 
consacre, dans ce même article, le principe de la non rétroactivité des lois 
pour toutes les autres règles qu'il établit ; cette différence est fondée d'après 
le rapporteur même sur le motif que la loi ne fait ici que consacrer, par une 
voie interprétative, un droit préexistant (v. n. 931); cette décision est donc 
bien la reconnaissance implicite que notre système était le seul vrai, avant 
même la loi nouvelle, et qu'il était vrai généralement pour tous les créanciers 
hypothécaires ou privilégiés spéciaux (4). 

(1) Demang., t. V. p. 156. — Béd., n. 93, et Al. n. 2486, n'indiquent que la pre
mière solution, admettant ainsi l'application de l'art. 444 aux créanciers conditionnels. 

(2) Brav., t. V, p. 155. 
(3) Lyon, 16 fév. 1881, D. P. 81. 2. 237, etc. — Ren., t. II, p. 332. Béd., n. 1083. 

Dali., n. 246. Brav. et Demang., t. V, p. 156 et suiv. Al. n. 2485, 2814. 
(4) V. une note où nous traitons plus longuement cette, question, sous un arrêt de- la 

C. de Caen, 5 déc. 1872, D. P. 74. 2. 81. 
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Mais, bien entendu, si, à défaut de leur gage spécial, ce* créanciers pro
duisaient à la masse comme chirographaires (ils le sont toujours), ils invo
queraient l'art. 444, comme tout créancier chirographaire. — De plus, notre 
doctrine serait inapplicable aux créanciers privilégies généraux, qui, suivant 
nous, n'ont pas le droit d'exercer des poursuites individuelles, en supposant, 
ce qui sera bien rare, qu'ils aient un terme. — Elle ne devrait pas non plus 
être appliquée aux créanciers nantis d'un gage mobilier, car leur droit de 
rétention, soustrayant déjà l'objet du gage à l'action des syndics (art. 547), 
il n'y a aucun intérêt à les empêcher de le réaliser immédiatement. 

923. L'exigibilité anticipée ne s'applique qu'aux dettes passives du failli. 
Ceux dont le failli est créancier conservent leurs termes : sans doute, il aurait 
été plus commode de réaliser tout l'actif immédiatement ; mais on ne pou
vait priver du bénéfice de son terme un débiteur qui n'a commis aucune 
faute. La loi a indiqué d'autres moyens pour faciliter la liquidation, tout en 
respectant ce terme (art. 538, 570). 

Cettedistinction s'appliquera sans difficulté,même aux contrats synallagma-
tiques passés par le failli avant sa faillite, si le terme n'affecte que l'une des 
obligations, par exemple, dans les ventes à crédit. Le vendeur à crédit pourra 
invoquer, contre la masse, la perte du terme qu'il avait consenti à l'acheteur 
failli, et l'acheteur à crédit continuera à jouir du sien vis-à-vis de la faillite du 
vendeur. — Mais cette distinction ne peut plus s'appliquer lorsque le contrat 
synallagiuatique tout entier est affecté d'un terme, c'est-à-dire lorsque les deux 
obligations réciproques sont suspendues par le même terme (1), par exemple 
dans les ventes à livrer. Le vendeur à livrer ne pourrait pas dire à la masse : 
je me présente comme créancier et veux être payé immédiatement pour tout 
mon marché; mais je ne l'exécuterai, de mon cùté, qu'aux termes convenus. 
On lui répondrait, en invoquant l'a. 1651, C. civ., qu'on ne doit payer qu'au 
moment de la délivrance, que les deux termes sont corrélatifs et inséparables 
comme les deux obligations, que l'acheteur ou ses ayants cause ne sont obli
gés à se dessaisir du prix qu'au moment où ils reçoivent la chose (cf. art. 1613), 
et que l'état de faillite ne peut modifier la convention sur ce point. D'ailleurs, 
en fait, la question se présentera bien rarement, car le vendeur conclura 
plutôt à la résiliation du contrat, en vertu de l'art. 1184; en effet, il ne pour
rait, comme créancier, obtenir qu'un dividende souvent très faible; il n'a pas 
de privilège contre la faillite (art. 550), et, d'ailleurs, ce privilège ne lui ser
virait à rien, pas plus que le droit de rétention; il est donc de son intérêt de 
faire résoudre le contrat en argumentant de l'inexécution partielle dont il se
rait victime. La masse, si elle avait intérêt à l'exécution du marché, pourrait 
l'invoquer, à la charge de payer intégralement le prix convenu, car l'action 
résolutoire peut toujours être arrêtée par le débiteur, qui offre d'exécuter le 
contrat, et les créanciers peuvent exercer ce droit de leur débiteur (C. civ., 
art. 1106). — Cette doctrine va éclairer les questions déheates que soulève la 
position du propriétaire locateur des lieux occupés par le failli. 

920. En effet, le p r i t ï i è n e «lu b a i l l e u r a é t é t r è s discuté sous l'empire 
du Code, et a été réglementé récemment par une loi de 1872. 

Plaçons-nous d'abord sous l'empire du code de commerce. Nous avons vu que. 

(1) Al. n. 2485. 
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pour tout ce qui est échu, le bailleur avait le droit d'exercer des poursuites 

individuelles sur les meubles garnissant les lieux, dans la limite du moins de 

ce qui est concédé par l'art. 2102, 1°, C. civ., suivant que son bail avait ou 

non date certaine, et après une suspension de trente jours. — Mais pour l'a

venir, en supposant qu'il ne lui fût rien dû ou que le passé se liquidât facile

ment, <4 pouvait-il invoquer la déchéance du terme et se faire payer par privilège 

tous les termes à venir, à la seule condition que son bail eût date certaine (C. civ., 

art. 2102, 1<>)? _ H fallait distinguer deux hypothèses : 

1 ° Si on laissait les lieux garnis, soit que les syndics continuassent l'exploi

tation du commerce du failli, soit qu'ils sous-louassent à un tiers. D'après la 

doctrine que nous avons admise plus haut, nous aurions dit que le bailleur 

ne pouvait se faire payer immédiatement les termes à venir par privilège, 

puisque ses sûretés ne sont pas diminuées, et que l'exigibilité de l'art, l i t 

n'est pas établie pour cette hypothèse (1). 

2° Si l'on dégarnissait les lieux, en faisant vendre le mobilier, on pouvait 

encore soutenir qu'il n'avait pas le droit de se faire payer, parce que, d'une 

manière générale et d'après le droit civil, un bailleur n'est pas proprement 

créancier cà terme. Sur ce point, trois systèmes étaient en présence : — 1 " S. // 

n'a qu'une créance éventuelle, pas même une créance conditionnelle:—sa créance 

est corrélative de la jouissance des lieux loués par le locataire ; il n'aura de 

droit que s'il fait jouir, et autant qu'il fera jouir celui-ci: la cause de sa 

créance étant successive, celle-ci doit l'être aussi, et n'a aucune existence tant 

que sa cause, la jouissance, ne s'est pas produite (v. C. civ., art. 1722; 1724, 

2 e al.; 1726; 1769; 1770) ; —l ' a . 1760, C.c iv . , le montre bien, puisque, en cas 

de résiliation par la faute du locataire, il n'accorde au bailleur que le droit au 

prix du bail pendant le temps nécessaire à la relocation. — Ce système se 

réfute par un argument bien simple : c'est que l'art. 2102, 1°. C. civ., attache 

à cette créance un privilège, ce qui suppose bien qu'elle a une existence vé

ritable avant le terme convenu; — d'ailleurs, il n'est pas vrai de dire que, 

si pour une cause quelconque le [preneur ne jouit pas, il ne devra rien; 

l'art. 1725 dit qu'il n'a pas à réclamer, si sa jouissance est entravée par de 

simples voies de fait: — quant à l'art. 1760, il se réfère à l'art. 17il, qui n'est 

lui-même que la;consécration du droit commun de l'art. 1184 : si le preneur 

manque à ses engagements, la résiliation est facultative pour ie bailleur; 

l'art. 1760 suppose que celui-ci opte pour la résiliation ; mais il ne s'ensuit 

pas qu'il ne puisse pas opter pour la continuation du bail et en demander 

l'exécution complète. — 2 e S. 17 est créancier à terme, avec une condition ré

solutoire : — sa créance est dès à présent certaine et constitue un droit ac

quis, sauf seulement l'éventualité d'une impossibilité de jouissance dont 

il serait responsable ; mais cette éventualité ne change pas la nature de 

la créance parce qu'elle n'est pas dans l'ordre naturel des choses; ce n'est 

pas sur cette hypothèse que les parties ont raisonné en s'engageant; chacune 

a eu l'intention d'exécuter le contrat et a compté sur l'exécution du contrat 

par l'autre et notamment le bailleur a dû compter sur ses loyers pour toute 

la durée du bail, par la raison simple qu'il ne dépendait que de lui de se les 

(1) Sic : Paris, 12 déc. 1861, D. P. 62. 2. 49 ; 26 juin 1863, D. P. 63. 2. 247. — Contra: 
Cass. 28 mars 1865, D. P. 65. 1. 201, cassant les deux arrêts ci-dessus. 
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assurer en exécutant ses engagements; — s'il est vrai que la bonne foi se 
présume toujours, on ne peut permettre à une partie le preneur de préten
dre que ses engagements sont incertains, par cela seul que l'autre partie 
(le bailleur) peut éventuellement manquer a l'exécution des siens ( i ) . Dans 
les travaux préparatoires de la loi de 1872, ce système a été très formellement 
adopté par le rapporteur, M. Delsol, au nom de la commission du Corps lé
gislatif, après un exposé des trois opinions que nous relatons. Et c'est parce 
qu'il avait conscience d'innover sur ce point, que le législateur de 1872 n'a 
pas donné d'effet rétroactif a la nouvelle règle qu'il consacrait (v. art. 2 de 
la loi]. — 3" S. Il est créancier conditionnel (!) : le système précédent soutient 
qu'il est créancier à terme avec condition résolutoire; mais cette position ne 
diffère en rien, au point de vue qui nous occupe, de celle d'un créancier sous 
condition suspensive; — si la loi ne rend pas exigibles les créances condition
nelles, c'est parce qu'on n'est pas sûr qu'il sera dù quelque chose; or, ici 
aussi, on ni; peut pas dire : certain est debitum iri; il est impossible d'obliger 
la masse à laisser payer un créancier qui peut éventuellement n'avoir droit 
à rien (2); —pour nous, ce système est confirmé par la théorie que nous 
avons développée plus haut relativement aux contrats synallagmatiques à 
terme réciproque, comme la vente à livrer : chacune des parties n'a entendu 
exécuter ses obligations que si l'autre exécutait les siennes et au même mo
ment (v. anal. C. civ., art. 1612, 1651); le bailleur créancier à terme des loyers 
est aussi débiteur à terme de la jouissance des lieux loués; il ne peut pas de
vancer l'exigibilité de sa créance sans devancer aussi celle de sa dette; de 
même que le vendeur A livrer ne pourrait pas demander le paiement anti
cipé de son prix sans offrir immédiatement la marchandise; seulement ici, 
cette solution est impossible en fait, car on ne peut anticiper la jouissance ou 
la réaliser en un moment; — il reste donc ceci, que le bailleur ne peut pas 
exiger ses loyers à venir, parre qu'ils sont dus seulement au fur et à mesure 
de la jouissance, parce qu'il s'agit de deux obligations synallagmatiques 
affectées d'un terme réciproque, d'un ternir lié. si nous osions ainsi parler. 
Comme résultat pratique, on devra mettre de côté tous les loyers, mais on 
ne les lui paiera qu'au fur et à mpsure de l'échéance des termes. 

Ces deux derniers systèmes avaient un grave inconvénient; c'était de gre
ver énormément la faillite, de rendre les concordats impossibles; celui de la 
Cour de cassation faisait, de plus, gagner le bailleur sans cause et au milieu 
du malheur commun de tous les créanciers. Ainsi, dans la faillite du Factage 
parisien, si l'on avait eu de quoi payer le propriétaire, pour un loyer 
de 55,000 francs par an, ayant encore plus de vingt-sept ans à courir, il au
rait touché 1,500,000 francs, et, en les plaçant à 3 p. °/„, il aurait obtenu un 
revenu annuel et perpétuel de 73,000 francs, tout en rentrant, h l'expiration 
du bail, dans la jouissance de son immeuble. — Cet état de choses avait 
soulevé des réclamations très vives. Un projet du gouvernement, déposé 
le 26 décembre 1808, n'aboutit pas; il fut repris par M. Courbet-Poulard 
le 7 avril 1871, et aboutit cette fois à la L. 12 février 1872, que nous avons à 
expliquer. 

(1) Req. 15 juil. 1S0S. D. P. 72. 1. 95; Cass. 16 fév. 1S70, D. P. 70 1. 261. 
(2) Demang., t. V, p. 140, 141. 
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927. Cette *L. d i t 1 2 f é v r i e r 1 8 Î 8 a procédé en insérant de nouvelles 

dispositions dans les articles 450 et 550, C. comm. Elle a trait à deux objets : 

— 1° la résiliation possible du bail (art. 450); — 2° la mesure dans laquelle 

le privilège du bailleur sera opposable à la masse (art. 550). 

1. R é s i l i a t i o n d u b a i l . — Sous l'empire du code de commerce et de 

la jurisprudence qui l'interprétait, il ne pouvait être question de résiliation 

du bail pour cause de faillite, ni à la demande du bailleur, ni à la demande 

des créanciers : pas à la demande du bailleur, car, payé de ses loyers au 

moins pour quelques années, il ne pouvait se plaindre actuellement; pas à 

la demande des créanciers, car, une fois le propriétaire payé d'avance, ils 

n'avaient pas d'intérêt à résoudre le bail. — Mais, avec la loi nouvelle qui 

restreint considérablement le privilège du bailleur, il fallait régler les cas où 

la résiliation serait possible. 

Art. 450 (modifié par la L. 12 fév. 1872), 1 e r , 2 e , 5° et 6» al. Les syndics 

auront pour les baux des immeubles affectés à l'industrie ou au commerce du 

failli, y compris les locaux dépendants de ces immeubles et servant à l'habi

tation du failli et de sa famille, huit jours à partir de l'expiration du délai 

accordé par l'art. 492, C. comm., aux créanciers domiciliés en France pour la 

vérification de leurs créances, pendant lesquels ils pourront notifier au pro

priétaire leur intention de continuer le bail, à la charge de satisfaire à toutes 

les obligations du locataire. — Cette notification ne pourra avoir lieu qu'avec 

l'autorisation du juge-commissaire et le failli entendu — ... — ... — Le bail

leur devra, dans les quinze jours qui suivront la notification qui lui serait 

faite par les syndics, former sa demande en résiliation. — Faute par lui de 

l'avoir formée dans ledit délai, il sera réputé avoir renoncé à se prévaloir des 

causes de résiliation déjà existantes à son profit. 

928. La résiliation peut être demandée par le bailleur. Le législateur de 1872 

n'a pas admis que la faillite du preneur fût par elle-même une cause de rési

liation du bail que pût invoquer le bailleur; le rapport de M. Delsol est 

formel sur ce point. En effet, il n'est pas sûr que les obligations du preneur 

soient inexécutées dans l'avenir ; tout dépend du parti que les créanciers 

prendront. — Le bailleur n'a que le droit d'invoquer les causes de résilia

tion déjà nées à son profit, par exemple le non paiement des termes échus, 

et le rapporteur a reconnu que cette cause existera le plus souvent. La loi 

nouvelle lui donne même un délai très court pour cela, car il ne peut agir 

pendant tout le temps où son droit d'exécution est suspendu (v. au n. 922, 

art. 450, 2 e a l . ) ; et, d'autre part, il est forclos, s'il n'a pas agi dans la quin

zaine qui suivra la notification que lui feront les syndics dans le même délai 

(art. 550, 5 e et 6 e a l . ) . 

Pour ce qui concerne l'avenir du bail, le législateur a considéré que le cas 

habituel serait que les créanciers, voulant réaliser leur gage, vendraient les 

meubles et marchandises du failli, rendraient le commerce impossible pour 

lui, et le mettraient par là même dans l'impossibilité de payer ses loyers ul

térieurs ; d'où naîtra, si cela a lieu, le droit pour le bailleur de résilier le bail 

(C. civ., art. 1184). Sous l'empire du Code, cet effet pouvait souvent ne pas se 

produire, car le propriétaire, se payant par privilège de tous ses loyers, pou

vait n'avoir aucun sujet de se plaindre de l'inexécution des obligations du 
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preneur. Mais du moment que la loi nouvelle limitait son droit aux loyers à 
une année au plus dans l'avenir (nouvel art. 550, al. 3), la liquidation du 
gage provoquait nécessairement la demande du bailleur en résolution. Aussi, 
le législateur a considéré que ce serait là l'hypothèse normale toutes les fois 
que la faillite se terminerait par l'union. 

929. Les créanciers peuvent empêcher la résiliation. Mais le législateur a prévu 
la possibilité d'un concordat rendant possible l'exécution du bail, et donnant 
à tous les créanciers intérêt à ce que le failli continuât son commerce dans le 
même local. C'est pour cela qu'il a permis aux syndics, avec l'autorisation 
du juge-commissaire et le failli entendu, de manifester l'intention de conti
nuer le bail. — D'ailleurs, ce droit pour les syndics est absolu ; ils peuvent en 
user pour la masse, non seulement en vue d'un concordat, mais encore, 
dans l'hypothèse même de l'union, pour continuer le commerce du failli 
pendant quelque temps, pour profiter du droit de sous-location, qui peut ap
partenir au preneur et se trouver avantageux par suite du bas prix du bail 
principal : 

Art. 550, nouveau, 4 e al. Les syndics pourront continuer ou céder le bail 
pour tout le temps restant à courir, à la charge par eux ou leurs 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 la convention; 
mais sans que la destination des lieux loués puisse être changée. 

Il s'ensuit que la résiliation, motivée sur l'état de faillite, dépend des syn
dics qui sont maîtres d'exécuter le bail ou de renoncer à son exécution, usant 
alors d'un droit propre, d'un droit que n'avait pas le failli, et pour lequel ils 
doivent être considérés comme des tiers. — S'ils continuent le bail, le pro
priétaire devient créancier de la masse (a. 450, l r r al., in fine ; v. n. 909), et, 
indépendamment de son privilège, doit être payé avant tous les créanciers (1). 

S'ils ne notifient rien, on reste dans le statu <juo, sans perdre aucun droit 
de part ni d'autre (2): le propriétaire peut indéfiniment faire valoir les causes 
de résiliation ; et les créanciers conservent la faculté de dégarnir les lieux ou 
de continuer le bail. 

11. L i m i t e a u p r i v i l è g e «lu b a i l l e u r . 

Art. 550 additions de la L. 12 fév. 1872 , 1 e r , 2 e , 3 e , 5 e al. L'art. 2102, C. 
civ., est ainsi modifié à l'égard de la faillite : — Si le bail est résilié, le pro
priétaire d'immeubles affectés à l'industrie ou au commerce du failli aura 
privilège pour les deux dernières années de location échues avant le jugement 
déclaratif de faillite, pour l'année courante, pour tout ce qui concerne 1 exé
cution du bail et pour les dommages-intérêts qui pourront lui être alloués par 
les tribunaux. — Au cas de non résiliation, le bailleur, une fois payé de tous 
les loyers échus, ne pourra exiger le paiement des loyers en cours ou à échoir, 
si les sûretés qui lui ont été données, lors du contrat, sont maintenues, ou si 
celles qui lui ont été fournies depuis la faillite sont jugées suffisantes. — 
Lorsqu il y aura vente ou enlèvement des meubles garnissant les lieux loués, 

(1) Req. 11 déc. 1877, D. P. 79. 5. 224. 
(2) Aix, 30 déc. 1875, D. P. 78. 5. 269. 
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le bailleur pourra exercer son privilège comme au cas de résiliation ci-dessus, 

et, en outre, pour une année à échoir à partir de l'expiration de l'année cou

rante, que le bail ait ou non date certaine — .. . — Dans le cas où le bail con

tiendrait interdiction de céder le bail ou de sous-louer, les créanciers ne 

pourront faire leur profit de la location que pour le temps à raison duquel le 

bailleur aurait touché ses loyers par anticipation, et toujours sans que la des

tination des lieux puisse être changée. 

030. 1° Limite au •privilège du bailleur. — C'est à cette hypothèse que se ré

fère le I E ' al. de l'article qu'il faut entendre comme visant le cas de la résilia

tion demandée par le bailleur, pour inexécution dans le passé. Le privilège 

est limité à deux années dans le passé, et le rapporteur explique ainsi cette 

limitation : « D'une part, le bailleur qui, par faiblesse ou par négligence, 

laisse s'accumuler indéfiniment les loyers impayés, rend un très mauvais ser

vice à son locataire, dont la faillite sera d'autant plus désastreuse qu'elle aura 

existé depuis plus longtemps à l'état latent. D'autre part, les créanciers du 

locataire doivent penser que leur débiteur paie régulièrement ses loyers, et 

il ne faut pas qu'ils soient victimes d'un privilège trop étendu s'appliquantà 

une créance qu'ils supposaient éteinte. » 11 y a là une idée analogue à celle 

qui a inspiré l'art. 349, C. comm., restreignant à un mois le privilège des 

ouvriers en cas de faillite (cf. C. civ., art. 2101, 4°). — Les deux années doi

vent se compter depuis la date anniversaire du commencement du bail (rap

port de M. Delsol). — 11 y a en outre privilège pour tout ce qui peut être dû 

en exécution du bail, comme les réparations locatives, et pour les domma

ges-intérêts, auxquels le bailleur a droit comme compensation de l'embarras 

qu'il aura à trouver un nouveau locataire ainsi que de la perte qu'il pourra 

subir par le retard qu'il éprouvera à le trouver et peut-être par la diminution 

des loyers. 

931. 2° Limite au privilège dans l'avenir. — Il faut ici distinguer, suivant que 

les créanciers entretiennent le bail (2 e al. de l 'art.) ou le laissent tomber en 

réalisant leur gage sur les meubles (3° a l . ) . 

Si le bail est entretenu, c'est-à-dire si les créanciers ou leur cessionnaire 

s'engagent à l'exécuter de tous points, et si les sûretés du bailleur ne sont pas 

diminuées; le bailleur ne peut réclamer ni indemnité, ni loyers à échoir, car 

il ne souffre nullement. C'est l'application de la doctrine que nous avons en

seignée pour tous les créanciers gagistes ou hypothécaires qui conservent 

leur sûreté spéciale. Et il faut remarquer que la loi donne à cette règle un 

effet rétroactif, qu'elle refuse à toutes les autres dispositions : 

L. 1872, art. 2. La présente loi ne s'appliquera pas aux baux qui, avant sa promul
gation, auront acquis date certaine. — Toutefois le propriétaire qui, en vertu desdits 
baux, a privilège pour tout ce qui est échu et pour tout ce qui est à échoir, ne pourra 
exiger par anticipation les loyers à échoir, s'il lui est donné des sûretés suffisantes 
pour en garantir le paiement. 

Le rapporteur a expliqué qu'en édictant cette dernière solution, la com

mission avait cru ne pas déroger aux principes admis en matière de rétroac- ( 

tivité, parce que « cette disposition ne fait au fond qu'interpréter l'art. 444, 

C. comm. » en donnant tort à la jurisprudence sur ce point. C'est pour cela 
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que nous avons cru pouvoir argumenter de cette solution dans la question 
que nous rappelions tout à l'heure (n. 924). 

932. Si le bail est rompu par la volonté des créanciers qui dégarnissent les 
lieux loués et détruisent les sûretés du bailleur, la loi ne donne privilège à 
celui-ci que pour une année dans l'avenir à partir de l'expiration de l'année 
courante. Elle ne le traite donc pas comme un créancier à terme pour tous 
ses loyers, pas même comme un créancier conditionnel; mais seulement 
comme un créancier éventuel, vis-à-vis duquel on peut toujours se dégager 
sauf à l'indemniser des chances dont on le prive, par des dommages-intérêts 
que les tribunaux, d'après le rapport, pourront toujours lui accorder. Mais 
nous savons déjà que le législateur de 1872 n'a pas admis cette solution 
comme une conséquence des principes, puisque le rapporteur adopte expres
sément au nom de la commission le système qui fait du bailleur un créancier 
à terme; il ne présente la solution admise que comme une transaction suffi
samment équitable entre les droits du bailleur et les intérêts de la masse. 

Les loyers de l'année à échoir sont payés au bailleur non pas à titre d'in
demnité et de forfait de résiliation pour lui permettre de retrouver plus tôt 
ou plus tard un autre locataire, mais à titre de loyers, c'est encore le rapport 
qui le dit. Et la conséquence en est tirée par le 5? alinéa de l'article nouveau, 
qui permet aux créanciers de sous-louer pendant cette année, lors même que 
le bail interdirait la sous-location. Mais les dommages-intérêts, pour lesquels 
les tribunaux ont toute latitude (a. 350, 1 e r a l . ) , pourront comprendre les ris
que de non-location (1). 

933. Le cas de f a i l l i t e d "u i i e s o c i é t é a soulevé sous notre art. i i i 
deux difficultés. D'abord on s'est demandé si les commanditaires dans une 
commandite par intérêts et les actionnaires dans une commandite par actions 
ou dans une société anonyme perdent le bénéfice des termes qui avaient été 
stipulés pour le versement de leurs mises, et s'ils doivent verser immédiate
ment tous leurs apports. Des auteurs les font déchoir des termes stipulés, 
par application de notre art. 544 (2). Nous ne saurions admettre cette solu
tion; ils sont, nous l'avons admis (n. 210, 228), débiteurs de leurs mises à la 
fois envers la société et envers les créanciers sociaux. Comme débiteurs de 
la société faillie, ils ne sont pas déchus du terme, pas plus qu'aucun autre 
débiteur d'un failli (v. n. 925). Comme débiteurs directs des créanciers, ils 
ne sauraient non plus l'être; car eux personnellement ne sont pas faillis; 
et si les créanciers les poursuivent par une action directe, ils les reconnais
sent comme tenus en leur nom personnel, et ne se confondant pas avec la 
société faillie. 

934. L'autre difficulté est relative aux obligations émises par la société 
lorsque ces obligations, comme cela a lieu communément pour les compa
gnies de chemins de 1er, ont été émises aux environs de 300 fr., produisant 
15 fr. d'intérêt, et remboursables dans un long délai à 300 fr. Dira-t-on qu'elles 
devront être remboursées immédiatement et figureront au passif pour 500 fr.? 
Cela serait injuste pour la compagnie et ses autres créanciers, car, ainsi que 
nous l'avons vu, la prime de remboursement (différence entre 300 et 500 fr.) 

(1) Colmet de Santerre, Cours de C. civ., t. IX, n. 28 bis, XXVII. 
(2) Al. n. 2489. 
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représente les intérêts économisés pendant tout le délai par la compagnie 

qui paie 5 ° / 0 sur le capital-versé, au lieu de 6 ° / 0 , et cette explication empê

che seule cette stipulation d'être usuraire. Mais comment échappera l'art444? 

Par la raison qui nous a déjà guidés dans les questions précédentes : le 

terme ici n'est pas isolé, il est lié à une autre stipulation; il est proprement 

la cause de la promesse de la prime de remboursement; l'un ne peut pas dis

paraître sans l'autre : d'ailleurs, la prime représentant les intérêts avenir, 

l'a. 445 s'oppose à ce qu'elle soit payée. En conséquence, nous supprime

rons sans doute le terme, mais nous supprimerons aussi la prime de rem

boursement, et les obligataires figureront à la faillite pour 300 fr. seulement 

en capital. Mais si nous nous en tenions là, notre solution présenterait une 

injustice en sens inverse : car les obligataires n'ont consenti à une réduc

tion d'intérêt annuel (p. ex. 5 % au lieu de 6), qu'en vue de la prime. On 

pourrait donc dire que, supprimant celle-ci, il faudra rétablir les intérêts 

à 6 % et augmenter la créance d'autant de fois 1 % qu'il se sera écoulé 

d'années depuis le versement (1). Mais on ne peut pas toujours affirmer que 

l'organisation de l'amortissement remette à 6 % le taux auquel la société 

a emprunté; il peut être en réalité plus ou moins fort ; il faudrait donc d'a

près le tableau de l'amortissement (imprimé en général sur les obligations) 

calculer (2) le taux auquel l'emprunt revient ; ou mieux, comme l'indique la 

cour de Paris (3), chercher d'abord l'époque moyenne de l'amortissement 

pour les obligations, en comptant, d'après le tableau, à quelle époque la moi

tié d'entre elles seraient amorties ; puis calculer la somme qu'il faudrait pla

cer à intérêts composés pour reproduire à cette époque la prime de 200 fr. 

935. La faillite d'un des c o o b l i g c s (débiteurs solidaires, etc.) ne fait pas 

déchoir les autres du bénéfice du terme : — l'identification des deux dettes 

ne va pas jusque-là, et la garantie d'un second obligé a été stipulée précisé

ment en vue de l'insolvabilité du premier; celle-ci ne donne donc aucun 

droit nouveau; — de plus, l'exigibilité établie pour faciliter la liquidation du 

failli, n'est nullement exigée par la situation de la caution (4). 

En principe on ne peut même pas demander une nouvelle garantie aux 

coobligés solvables. — 11 y a exception seulement si l'on a promis spéciale

ment une sûreté au créancier ; l'une faisant défaut, il faut la remplacer par 

une autre. Ainsi lorsqu'on devait une caution, et que la caution fournie est 

tombée en faillite, on en doit une autre (C. civ., art. 2020) (5). Ainsi encore 

dans le cas de lettre de change ou de billet à ordre : 

Art. 444. 2 e al. — En cas de faillite du souscripteur d'un billet à ordre, de 

l'accepteur d'une lettre de change ou du tireur à défaut d'acceptation, les 

(1) Rej. 10 août 1863, D. P. 63. 1. 350. Al. n. 2486. — It. Paris, 15 mars 1878, D. P. 
82. 1. 106, en ajoutant la plus value des titres, ce qui est très contestable. 

(2) Le nombre des obligations à amortir, très faible les premières années, augmente 
;i mesure qu'on approche du terme final. 

(3) Paris, 28 janv. 1879, D. P. 80. 2. 25, et la note très approfondie de M. Levillaiu. 
— Comp. L. Belge sur les sociétés, du 18 mai 1873, a. 69. 

(4) Bordeaux, 10 mars 1854, O. P. 55. 2. 246. — Pard., n. 1119. Brav., t. V, p. 166 
et suiv. Al. n. 24S7. 

(5) Brav., t. V, p. 168, 169. 
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autres obligés seront tenus de donner caution pour le paiement à l'échéance, 
s'ils n'aiment mieux payer immédiatement. 

La caution n'est due qu'en cas de faillile du principal obligé, celui dont le 
tireur avait spécialement promis l'engagement lors de l'émission de la lettre 
de change ou du billet, et que notre alinéa rappelle en distinguant les diver
ses hypothèses. Elle n'est pas due en cas de 'faillite d'un endosseur: car on 
ne s'était pas obligé, lors de l'émission, à fournir la garantie qu'a fait naître 
l'endossement. L'art. 163, 2° al., avait déjà posé cette règle pour le cas de 
faillite de l'accepteur en indiquant que le porteur constatera par un protêt 
l'impossibilité du paiement, pour pouvoir recourir, comme si l'acceptation 
n'avait pas eu lieu (v. n. 813). — La loi ne parle pas de la faillite du tiré non 
accepteur. Mais dans ce cas le porteur n'a qu'à demander l'acceptation, à faire 
protêt, et alors il aura droit aune caution en vertu de l'article 120. 

Ceux qui doivent caution ont la faculté (mais c'est une simple faculté pour 
eux) de payer immédiatement; comme dans l'iiypothèse de l'article 120. Con
formément à ce que nous avons dit sous cet article (n. 791), ils ne pour
raient pas retenir l'escompte jusqu'à l'échéance, puisque l'anticipation de 
paiement n'est pas demandée par le porteur. 

§ « 

C e s s a t i o n «lu c o u r s d e s i n t é r ê t s . 

Art. 445, 1 e r al. — Le jugement déclaratif de faillite arrête, à l'égard de la 

masse seulement, le cours des intérêts de toute créance non garantie par un 

privilège, par un nantissement ou par une hypothèque. 

93G. Le motif de cet article est que, si certains créanciers ont stipulé des 
intérêts et que d'autres n'en aient pas stipulé, il en résulterait une inégalité 
très grande entre eux; cette inégalité serait produite parles délais même né
cessaires pour amener la faillite à une solution, et croîtrait indéfiniment avec 
ces délais. La loi ne pouvait admettre que certains créanciers profitassent 
ainsi du désastre commun par l'effet de l'imperfection inhérente aux institu
tions humaines. Dès lors elle pouvait ou faire courir les intérêts à 6 % pour 
tout le monde, ou les arrêter pour tout le monde. Comme résultat pratique, 
ces deux partis revenaient au même : puisque les créanciers n'ont qu'une 
somme de... à partager proportionnellement à l'importance de leurs créances, 
on ne changerait pas la part de chacun en augmentant simultanément toutes 
les créances dans une même proportion. Supposez un actif de 30 et un passif 
de 100, un créancier de 30 aura un dividende de moitié, soit 13; augmentez 
toutes les créances de moitié, par exemple, ce créancier figurera pour 45, 
mais comme l'ensemble du passif sera porté à 130 pour un actif limité tou
jours à 50, il ne touchera que 1/3 sur les 45, soit aussi 15. Dès lors, il était 
préférable d'arrêter les intérêts pour tous les créanciers dès le jour du ju 
gement déclaratif; cela simplifie les comptes. 

Mais c'est « seulement </ l'égard de la masse » que les intérêts sont arrêtés : ils 
continuent à courir à rencontre du failli, qui, s'il n'obtient pas un concor
dat, sera toujours obligé de les payer, et, s'il a obtenu un concordat, ne 
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pourra se faire réhabiliter qu'à la condition de les payer intégralement jus

qu'au jour où il remboursera le capital intégral (art. 604). 

La règle de la loi, telle qu'elle est formulée, peut amener un résultat inique : 

c'est dans l'hypothèse où les intérêts ont été payés d'avance. La loi ne donne 

pas à la masse le droit de faire reverser les intérêts par le créancier qui les a 

touchés ; on ne peut ajouter cette exigence à la loi. 11 y a là un fait légitime

ment accompli sur lequel elle n'a pas voulu revenir; le créancier a usé de 

son droit en se faisant payer d'avance, il profitera de sa vigilance. — 11 

en serait de même du banquier qui, la veille de la faillite, aurait escompté 

un billet en retenant les intérêts jusqu'à l'échéance; du porteur d'un effet de 

commerce dans le chiffre duquel on a compris les intérêts jusqu'à l'é

chéance ( f ) ; d'un vendeur à terme qui aura calculé son prix en tenant compte 

des intérêts, et cela lors même qu'il aurait expressément promis l'escompte 

•en cas d'anticipation de paiement, car la condition de sa promesse ne s'est 

pas réalisée (2). 

Quant aux arrérages des rentes dues par le failli, il ne saurait y avoir dif

ficulté pour les rentes -perpétuelles : leur capital devenant exigible par l'effet de 

la faillite ( G . civ., art. 1913), il n'y a plus aucune cause au paiement des arré

rages; l'art. 443 doit donc s'y appliquer sans difficulté. A l'égard des rentes 

viagères, la même exigibilité n'existe pas, mais il faut appliquer au cas de 

faillite ce. que l'art. 1978 dit pour le défaut de paiement des arrérages, de 

même qu'en matière de rente perpétuelle l'art. 1913 applique formellement 

en cas de faillite ce que l'art. 1912, 1°, vient de décider pour le cas de non-

paiement des arrérages pendant deux ans : — d'abord les arrérages ne peu

vent pas cesser d'être dus, car ce serait annuler complètement le contrat et 

sans compensation pourle crédi-rentier ( 3 ) ; — alors, en appliquant l'art. 1978 

de la manière dont on peut le faire en présence de la faillite, on déter

minera la « somme suffisante pour le paiement des arrérages » ; sur cette 

somme le crédi-rentier subira la même réduction proportionnelle que les au

tres créanciers, en vertu de la loi du dividende ; ce qui lui sera attribué sera 

placé pour qu'il en touche les intérêts à partir de la distribution jusqu'à sa 

mort, et à sa mort cette somme fera retour à la faillite et sera l'objet d'une 

répartition entre ses créanciers (4). 

937. La fin de l'alinéa fait exception pour les créances garanties par un 

privilège, un nantissement ou une hypothèque. En effet, le créancier muni 

d'une sûreté spéciale a droit à un paiement intégral, et non plus à un divi

dende; le raisonnement que nous avons fait plus haut ne peut donc plus 

s'appliquer ; de plus, cette sûreté spéciale a été donnée lors du contrat origi

naire pour garantir, non seulement le capital, mais même tous les intérêts. 

— Le 2 e al. ajoute : 

Art. 445. 2 e al. — Les intérêts des créances garanties ne pourront être ré

clamés que sur les sommes provenant des biens affectés au privilège, à l'hy

pothèque ou au nantissement. 

(1) Dali., n. 263. Demang., t. V, p. 183. Al. n. 2494. 
(2) Dali., n. 264. Demang., t. V, p. 182. Al. n. 2493. 
(3) Dali., n. 262. Demang., t. V, p. 184. Al. n. 2493. 
(4) Dali., n. 262. Al. n. 2492. — Contra : Demang., t. V, p. 184. 
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C'est seulement sur ces s o m m e s qu'ils peuvent exercer leur droit de préfé
rence. 

«t Le dernier créancier hypothécaire, qui ne peut être payé intégralement sur le 
bien hypothèque, peut-il imputer ce cju'il reçoit comme tel, d'aboi'd sur les intérêts 
de sa créance, de façon à venir dans la masse chirographaire pour une portion plus 
grande de capital? Supposez qu'il lui soit dù 1,000 fr. d'intérêts ; s'il impute 
d'abord ce qu'il reçoit sur ces intérêts, il touchera 1,000 fr. de moins sur son 
capital, et par suite figurera pour 1,000 fr. de plus dans la masse chirogra
phaire; si, au contraire, il ne pouvait faire cette imputation, le capital restant 
serait diminué de 1,000 fr., et il ne figurerait pas pour ses intérêts dans la 
masse chirographaire. — l o r S. Non : ce serait un moyen d'éluder l'art. 445, 
2 e al. ; c'est indirectement faire payer ses intérêts sur la masse chirographaire ; 
or, l'art. 445 est formel pour le proscrire; — il déroge donc à la règle d'im-
putation contenue dans l'art. 1254, C. civ. ( I j . — 2e S. Oui (!) : son droit à 
faire ainsi l'imputation est écrit dans l'art. 1254 ; — et la lettre de l'art. 445, 
2 e al., est respectée; c a r i e créancier ne réclame ses intérêts que sur les va
leurs hypothécaires; s'il vient ensuite dans la masse chirographaire pour un 
capital plus fort, celle-ci ne paie jamais que du capital; — l'art. 445, 2 e al., ne 
s'oppose pas à ce qu'indirectement la masse souffre du paiement des intérêts 
aux créanciers hypothécaires, car (ceci est décisif) le même résultat se pro
duit dans toutes les hypothèses : le premier créancier inscrit, par exemple, 
s'il se fait payer 1,000 fr. d'intérêts, diminue d'autant la somme qui restera 
libre après le paiement des créanciers hypothécaires et qui sera versée dans 
la masse chirographaire; ou si la valeur de l' immeuble est absorbée par les 
hypothèques, il augmente d'autant le capital non soldé pour lequel les der
niers inscrits figureront dans la masse chirographaire ; il est donc impossi
ble que le créancier hypothécaire, en se faisant payer des intérêts, ne nuise 
pas indirectement à la masse chirographaire; pourquoi se préoccuper de ce 
résultat à l'égard du dernier en rang, tandis qu'on ne s'en préoccupe pas 
pour les autres (•.')? 

9 3 8 . Une question analogue d'imputation peut être posée dans le cas où 
un créancier, qui avait plusieurs coobligés, a reçu de l'un d'eux un paie
ment partiel. Pourra-t-il l'imputer d'abord sur les intérêts, de manière à con
server contre les autres une créance plu» forte? L'affirmative nous parait 
certaine dans le cas où le paiement partiel a été fait par un débiteur 
solvable, non failli : car aucun article n'a dérogé pour cette hypothèse à 
l'art. 1 2 5 4 , C. civ. ; l'article 5 4 t , qui prévoit ce genre de paiement ne restreint 
pas le droit du créancier. — La question est plus délicate dans le cas o ù 
le paiement partiel a été fait par la faillite de l'un des coobl igés; car, 
d'après notre article 4 4 5 , le créancier ne pouvant figurer dans cette faillite 
que pour son capital, doit, au moins dans ses rapports avec cette faillite, 
être censé n'avoir reçu que du capital; mais cette présomption existe-t -e l le 
aussi a. l'encontre de la faillite d'un autre codébiteur? .Nous admettrions l'af
firmative ( 3 ) : — tant qu'il était dans la première faillite, le créancier n'a pas 

(1) Bordeaux. 10 déc. 1874, D. P. 76. 2. 235, etc. — Demang., t. V, p. 186. Al. n.2492. 
(2) Ca9s. 12 juill. 1876, D. P. 77. 1. 305 ; Poitiers, 30 janv. 1878, D. P. 78. 2. 70. 
(3) Qu'on le remarque bien : il ne s'agit pas de savoir pour quelle somme il se pré-

Source BIU Cujas



708 L I V R E I I I . — DES F A I L L I T E S ET B A N Q U E R O U T E S . 

pu argumenter de l'art. 125i-, C. c iv . ; l'art. 445 s'y opposait; — il arrivedans 

une s 'conde faillite : là encore il n'a droit de toucher que son capital (art. 

444); il ne nous paraît donc pas pouvoir, à l'encontre de cette seconde faillite, 

intervertir le titre auquel il a touché son paiement; — d'ailleurs, l'art. 342 

lui fait déjà une grande faveur en lui permettant de figurer dans la seconde 

faillite pour le montant intégral de son titre jusqu'à parfait paiement; il ne 

faut pas exagérer encore cette faveur. 

I n c a p a c i t é s f ini f r a p p e n t Se f a i l l i . 

039. Ces incapacités sont de quatre espèces : 

1» Privation de l'exercice des droits politiques : d'être électeur, èligihle, 

juré, témoin dans les actes (v. Const. 12 frim. an VIII, art. 5 ; L. 8 fév. 1819, 

art. 3,8°;Décr.2 fév. 1852, art. 13, 17°; L. 21 nov. 1872, a. 2, 8°) ; d'être mem

bre, des conseils des prud'hommes, ou électeur pour leur nomination (L. 1" 

juin 1853, art. 6) (1) .— Et, comme suite de la privation des droits de citoyen, 

suspension de l'exercice des droits et prérogatives attachés à la qualité de 

membre de la Légion d'honneur, ou à la médaille militaire (Décr. 16 mars 

1852, art. 39; 24 nov. 1852, art. 2 et 6 ) : 

2° Exclusion de l à Bourse (art. 613, C. c o m m . ) ; 

3° Incapacité d'être agent de change ou courtier (art. 83). Mais cette règle 

ne s'applique plus au courtage de marchandises, devenu libre par la L. 

18 juill. 1866; il reste seulement l'incapacité d'être courtier inscrit (art. 2 de 

cette lo i ) . 

4° Impossibilité d'être admis à l'escompte parla Banque de France (Décret 

18 janvier 1808, art. 50, 31). 

Ces incapacités frappent le failli, même parfaitement honnête, même dé

claré excusable. 

Elles ne cessent que par la réhabilitation (v. infrà, tit. 3, art. 604 et sui

vants). 

SOUS-SECTION 11. 

EFFETS DU JUGEMENT DÉCLARATIF DANS LE PASSÉ. 

910. Le jugement déclaratif doit fixer l 'époque de la cessation des paie

ments (art. 441), nécessairement antérieure de quelque temps à ce jugement. 

sentera dans la seconde faillite pour le calcul de son dividende ; l'art. 542 dit formel
lement qu'il se présentera pour la totalité de son capital, et il est certain, en vertu de 
l'art. 445, qu'il ne se présentera que pour ce capital. Mais il s'agit de savoir, une fois 
ce dividende ainsi calculé, s'il pourra le prendre en totalité, lors même qu'il obtien
drait ainsi plus que son capital (art. 543), tout ou une partie des intérêts échus de
puis la seconde faillite. 

(1) Mais le failli ne perd pas la capacité d'être tuteur, curateur, membre d'un cofl-
seil de famille; ni syndic, expert ou arbitre: aucun texte ne lui enlève cette capacité; 
et ces fonctions n'ont pas assez d'analogie avec les fonctions politiques, pour qu'on 
puisse étendre jusqu'à ell s les lois citées au texte. Demang., t. VI, p. 202 et suiv. 
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(1) Brav., t. V, p. 188. 
(2) Heu., t. Il, p. 393. 

Si le tribunal n'a pas dès ce moment les éléments nécessaires pour fixer cette 
époque, il peut le faire par un jugement ultérieur (art. .'580). — Ce jugement peut 
être modifié ultérieurement; il n'a pas immédiatement force de chose jugée, 
parce qu'on n'a pas entendu tous les intéressés, et que les opérations de la fail
lite peuvent révéler des faits nouveaux, manifestant une cessation de paie
ments plus ancienne, ou faire apparaître l'intérêt pour les créanciers à arri
ver à une détermination plus précise de cette époque. Ln effet les créanciers, 
comme masse, ont intérêt à faire remonter la cessation de paiements le plus 
loin possible en arrière pour frapper de nullité un plus grand nombre d'actes 
et diminuer le nombre des créanciers ; au contraire, chaque créancier indivi
duellement ou chaque acquéreur ayant traité avec le failli peut avoir intérêt 
à la retarder pour maintenir la validité du contrat qui a donné naissance à 
ses droits (1). Les modifications ne peuvent se produire que jusqu'à l'expira
tion des délais pour la vérification des créances : 

Art. 581. Aucune demande des créanciers tendant à faire fixer la date 
de la cessation des paiements à une époque autre que celle qui résulterait du 
jugement déclaratif de faillite, ou d'un jugement postérieur, ne sera receva-
ble après l'expiration des délais pour la vérification et l'affirmation des créan
ces Ces délais expirés, l'époque de la cessation de paiements demeurera irré
vocablement déterminée à l'égard des créanciers. 

U- Cet article limite-t-il ou étend-il le délai accordé aux créanciers par l'art. 380 
(un mois) pour faire opposition?— 1 e r S. Il est limitatif, donc après le dé
lai d'un mois aucune demande ne pourra se produire, et, si la vérification et 
l'affirmation sont terminées avant le mois, les demandes ne seront plusrece-
vables : — l'art. 381 n'indique nullement la pensée de déroger à l'art. 580; il 
pose une nouvelle limite à la demande sans supprimer celle qui existait; — 
et cette demande est bien une opposition au jugement (2). — 2° S. Il est ex-
tensif; la demande en modification peut se produire après le mois si l'on est 
encore dans les délais de l'art. 581 : — l'article 581 entendu comme le fait le 
1 e r S. n'aurait presque jamais aucune application, car il faut au moins vingt 
jours entre la convocation des créanciers et l'assemblée de vérification 
(art. 492), plus huit jours pour l'affirmation (art. 497), et il est impossible que 
la convocation soit lancée immédiatement après le jugement déclaratif, puis
qu'il faut avant cela qu'une assemblée des créanciers ait donné son avis sur 
le maintien ou le remplacement des syndics provisoires (art. 492 et 462); — 
on ne concevrait pas pourquoi le législateur aurait ici diminué le délai pour 
faire réformer le jugement; on conçoit, au contraire, qu'il l'ait allongé, parce 
que la demande peut se fonder sur des faits nouveaux révélés au cours des 
opérations, ou être provoquée par un nouvel intérêt apparu; il faut que les 
créanciers aient pu se mettre au courant de l'ensemble des affaires du failli 
ayant de connaître ces faits et de voir cet intérêt apparaître ; aussi il est très 
probable que le législateur n'a pas considéré cette demande en modification 
comme une opposition proprement dite : une opposition attaque le juge
ment comme mal rendu eu égard à la situation des choses au moment où il 
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a été rendu, mais icil 'on se fondesur des faits nouveaux ou nouvellement ré

vélés pour demander la modification ; l'art. 581 ne qualifie nullement cette 

demande ddpposition, et pourtant, venant à la suite de l'art. 580, il était na

turel qu'il employât ce mot s'il voulait appliquer à cette demande les régies 

de l'art. 580 ( I ) . 

Cet article, ainsi entendu, établissant une faveur, ne doit pas être appliqué 

en dehors de ses termes. Il ne parle que d'une demande des créanciers: il vise 

ainsi les demandes faites, dans l'intérêt des créanciers comme masse, soit par 

un créancier, soit par plusieurs, soit par les syndics au nom de tous (2); il faut 

admettre que le tribunal pourrait aussi d'office prononcer la modification 

dans le même délai, car il agit dans l'intérêt de la masse (31. Mais une personne 

ayant des intérêts opposés à ceux de la masse, p. ex. un créancier hypothé

caire ( i ) , menacé par les nullités dont nous allons parler, un acquéreurdans 

les mêmes circonstances, un ancien créancier payé et menacé d'être obligé 

de rapporter ce qu'il a touché, ne pourraient pas invoquer l'art. 581 ; ils n'au

raient que le délai de l'art. 580. Dès la publication du jugement, ils ont pu 

se mettre en mesure d'agir. Seulement, si un nouveau jugement est intervenu 

en faveur de la masse, ils pourront attaquer ce nouveau jugement dans le 

délai d'un mois (art 580) (3). — Il en serait de même suivant nous, d'un 

créancier chirographaire, agissant dans un intérêt contraire à celui de la 

masse, pour protéger l'acte qui l'a rendu créancier contre les nullités que 

nous venons de rappeler:—il est évidemment dans la même situation que les 

divers intéressés qui viennent d'être énuniérés; — il a pu voir, dès la publi

cation, que le jugement le menaçait; —sans doute le texte de l'art. 381 pour

rait, à la rigueur, le comprendre ; mais cependant cet article, parlant au plu

riel, paraît viser seulement les créanciers comme masse, ou agissant indivi

duellement dans l'intérêt delà masse, et non ceux qui agissent dans leur in

térêt exclusif; dès que le doute est possible, les motifs rationnels indiqués 

d'abord doivent nous faire décider dans ce sens. 

941. Cette fixation de l'époque de la cessation des paiements a une très 

grande importance, car il ne suffit pas de dessaisir le failli à partir du juge

ment déclaratif; dès le moment de la cessation de paiements, les causes du 

dessaisissement existent; il y a la crainte que le failli n'avantage certains 

créanciers au détriment des autres, qu'il ne compromette de plus en plus le 

gage commun de ses créanciers. U peut donc y avoir lieu de revenir sur les 

actes qu'il a faits depuis ce moment. — En outre, dans les derniers jours 

qui précèdent la cessation de paiements, on fait souvent bien des actes irré

guliers : soit pour retarder la catastrophe, par exemple en réalisant de l'ar

gent par des ventes à vil pr ix; soit pour transférer à la femme, aux enfants, 

à des amis, certaines valeurs qu'on veut sauver; soit pour payer certains 

créanciers qu'on favorise ou qui sont plus pressants. Ces actes, réalisés en vue 

(1) Bordeaux. 30 juin 1856, S. 37. 2. 17; Toulouse, 28 août 1858, S. 60. 2. 90. — Es-
nault, n. 679. Béd., n. 1188. Al. n. 2856. 

(2) Demang., t. V, p. 658. Al. D . 2857. 
(3) Demang., ibid, Al. n. 2854. 
(4) Demang., t. V, p. 652 et suiv. 
(5) Al . n. 2856. 
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du dessaisissement prochain et pour y faire échec, doivent pouvoir être ré 
visés. On a fixé les limites de cette période aux dix jours qui ont précédé la 
cessation des paiements. 

Nous trouvons donc trois périodes successives; une période douteuse entre 
deux autres pour lesquelles la situation est bien nette. La période douteuse 
commence dix jours avant la cessation des paiements , et va jusqu'au juge
ment déclaratif. — Pendant la période antérieure, tous les actes sont valables 
en principe; ils sont seulement soumis au droit c o m m u n de l'art. 1167, C. 
civ., s'ils ont été faits en fraude des droits des créanciers (I . — A partir du 
jugement déclaratif, s'applique sans difficulté le dessaisissement avec toutes 
les conséquences que nous avons étudiées ci-dessus. — Au contraire, la pé
riode douteuse est soumise à un régime mixte : il n'y a pas indisponibilité 
absolue comme après le jugement déclaratif, mais d'autre part il y a des nul
lités plus rigoureuses, c'est-à-dire plus faciles à obtenir qu'en droit commun 
en vertu de l'art. 1167, C. civ. Du reste, rien n'empêche d'exercer dans cette 
période l'action Paulienne dans les termes du droit c o m m u n (2). Plus g é n é 
ralement, tout ce qui est vrai, dans une des périodes est vrai à plus forte 
raison dans les périodes suivantes, puisque les rigueurs de la loi vont en 
augmentant. — Cette période douteuse est encore subdivisée el le-même en 
deux parties, car certaines nullités remontent aux dix jours qui ont précédé 
la cessation des paiements ; d'autres, au contraire, ne remontent qu'à la c e s 
sation de paiements. 

912. Une observation c o m m u n e à toutes ces nullités, c'est qu'elles ne sont 
édictées qu'en faveur de la masse, l'art, i46 est formel pour le dire, et l'on est 
généralement d'accord pour sous-entendre la même restriction dans les ar
ticles 447 et 448; il y a, en effet, exactement les m ê m e s motifs dans les trois 
cas (3). — Il s'ensuivra que ces nullités ne pourront être invoquées par le 
failli, ni pendant la faillite, ni plus tard après l'union et la liquidation qui 
s'ensuivra : s'il arrive à meilleure fortune, on pourra réclamer contre lui 
l'exécution des contrats atteints par nos articles, c o m m e du reste (nous 
l'avons vu) on pourrait le poursuivre en vertu des contrats, m ê m e passés 
depuis le dessaisissement (4). C'est une question controversée, que de savoir 
si le failli pourrait invoquer ces nullités après le concordat, parce qu'alors 
on pourrait dire qu'il les invoque dans l'intérêt de la masse , pour pouvoir 
exécuter plus complètement et plus sûrement les obligations qu'il a prises 
dans son concordat. Nous examinerons plus loin cette question (n. 1051, 
I0S2). 

Nos articles, en établissant la nullité à l'égard de la masse seulement, mè
nent à une conséquence encore plus remarquable : c'est qu'un créancier 
isolé ne pourrait invoquer cette nullité dans son intérêt exclusif, surtout si 
cet intérêt est en contradiction avec celui de la masse (5). Ainsi, un vendeur 

(1) V. Hcj . 31 ju i l l . 1872, D. P. 72. 1. 300. 

(2) Req. 13 nov. 1807, D. P. 08. I. 212. — Ren., t. I, p. 30i. Demang., t. V, p. 212. 
Al . n. 2533. 

(3) Req. 18 févr. 1878, D. P. 78. 1. 291. — Dali., n. 325. Demang., t. V, p. 208 et suiv. 
Al. n. 2499, 2329. 

(4) Brav., t. V, p. 213. 
(5) A l . n. 2520. 
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non payé ne pourrait pas invoquer l'art. 446, 4 e al., pour l'aire annuler la 

dation en gage de l'objet vendu et exercer la revendication du meuble en

gagé ( I ) ; ni un créancier hypothécaire pour écarter un créancier hjpothé-

caire antérieur (2). En cela encore, nos articles diffèrent de l'art. 1167, C. 

civ. , qui ouvre l'action Paulienne à tous et à chacun des créanciers. Comme 

cette action existe parallèlement à celle de nos articles, si l'on est dans les 

cas où elle est donnée par le code civil, un créancier isolé pourrait s'en 

servir, sauf à la masse à en réclamer le bénéfice s'il y a lieu (3). 

11 y a trois catégories de nullités : — 1° nullités de droit, c'est-à-dire obli

gatoires pour le juge ; — 2° nullités facultatives pour le juge ; — 3° nullités 

des inscriptions de privilèges ou d'hypothèques. 

§ S" 

N u l l i t é s d e «l i 'oi l . 

943. Ces nullités frappent les actes les plus suspects, ceux qui sont, aux 

yeux de la loi, plus ou moins entachés de libéralité (4). 

Si l'on avait appliqué le droit commun de l'art. H67, C. civ., il aurait fallu 

d'abord prouver positivement qu'il y avait eu libéralité ; la loi édicté ici une 

présomption absolue qui dispense de la preuve et n'admet pas la preuve 

contraire. — Il aurait fallu de plus prouver la fraude du débiteur. La loi pose 

ici encore une présomption absolue : elle n'admet pas qu'à la veille de faire 

faillite, il puisse de bonne foi faire ces actes qui sont de nature à nuire gra

vement à ses créanciers, ou à avantager quelques-uns d'entre eux. four cela, 

il n'est pas nécessaire qu'il ait cessé ses paiements, le danger existe même 

auparavant, aussi la nullité remonte aux dix jours qui ont précédé la cessa

tion des paiements. — Quant aux tiers avec qui le failli a traité, il n'y aurait 

pas eu besoin, en droit commun, de prouver leur collusion, puisqu'il s'agit 

d'actes présumés à titre gratuit. Aussi on a pu ici, sans blesser leurs droits, 

faire remonter la nullité à une époque où ils pouvaient bien ignorer les em

barras du débiteur, puisqu'il n'avait pas encore cessé ses paiements. Mais 

cette nullité atteindrait à fortiori les acte» faits après la cessation de paie

ments (3). 

11 résulte de ces observations que le juge n'aura ici que deux points à vé

rifier : — 1° l'acte rentre-t-il dans l'énumération limitative de l'art. 446? — 

2° a-t-il été fait dans la période suspecte? 

Art . 446. Sont nuls et sans effet, relativement à la masse, lorsqu'ils au

ront été faits par le débiteur depuis l'époque déterminée par le tribunal 

(1) Cass. 13 juill. 1857, D. P. 57. 1. 385. — V. sur ce point un article de M. Rataud: 
Itevue crit., t. XXXI, p. 1 ut suiv. — La même question est soulevée par les restrictions 
"de privilèges et d'hypothèques contenues dans les art. 549, 550, 563 et suiv. 

(2) Demang., t. V, p. 198. — Contra : Brav., ibid. 
(3) Req. 13 nov. 1867, D. P. 68. 1. 212; Douai, 7 août 1874, D. P. 77. 5. 232. 
(1) Al. n. 2599. 
(5) Ceux même faits après la cessation du commerce, et lors même que la faillite ne 

serait prononcée qu'après le décès du débiteur : Req. 26 déc. 1881, D. P. 82.1. 51. 
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comme étant celle do la cessa' ion de ses paiements, ou dans les dix jours qui 
auront précédé cette époque : — Tous actes translatifs de propriétés mobi
lières ou immobilières à titre gratuit; — Tous paiements, soit en espèces , 
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 ; — Toute hypothèque conventionnelle ou judiciaire, et tous 
droits d'antichrèse ou de nantissement constitués sur les biens du débiteur 
pour dettes antérieurement contractées. 

Trois espèces d'actes sont condamnés séparément par les trois derniers 
alinéas de l'article : — 1° les actes à titre gratuit; —,2° certains paiements; 
— 3° certaines constitutions de privilèges ou d hypothèques. 

944. I. T o u t a c t e à t i t r e g r a t u i t (art. 446, 2 e al.) Ici la première 
présomption dont nous venons de parler n'a pas lieu de s'exercer; il s'agit 
d'actes qui sont manifestement à titre gratuit. La loi ne parle que des actes 
translatifs de propriétés mobilières ou immobilières à titre gratuit, c'est-à-
dire des donations proprement dites ( I ) . Mais il faut évidemment appliquer la 
même règle à tous les autres actes gratuits : obligations à titre gratuit, re
mises de dettes, renonciations, constitutions ou extinctions de servitudes, 
d'usufruit (2) ou cessions de créances à titre gratuit (3). On est d'accord sur ce 
point, car il y a év idemment identité de raison; et l'art. 447, ne parlant dans 
la contre-partie de la règle que des actes à titre onéreux, corrige la formule 
trop étroite de l'art. 446. 11 a même été jugé que la nullité frapperait une re
mise partielle d'une dette faite pour obtenir le paiement du surplus (4) ; en 
effet, ce paiement partiel, qui était déjà dû, ne peut servir de cause véritable 
à la remise de l'autre partie de la dette. 

L'application de notre article, comme celle de l'art. 1167, soulève la ques
tion de savoir si la constitution de dot est à titre onéreux ou à titre gratuit. 
Nous renvoyons aux cours de code civil pour la discussion de cette question 
si connue. Nous dirons seulement que nous considérons la constitution de 
dot c o m m e à titre onéreux pour l'époux doté et pour son conjoint; et par 
conséquent nous la ferions rentrer dans l'art. 447 et non dans l'art. 446 (">). *" 
Sans doute, c'est un des actes qu'on sera le plus tenté de faire au moment 
de faillir; mais il faut reconnaître que l'occasion de le faire se présentera ra
rement juste à point. Car, bien entendu, il ne s'agit que de la donation faite 

(Ij Les donations n'étant parfaites qui; par l'acceptation (art. 932), il faut, pour qu'elles 
échappent à l'art. 446, qu'elles aient été, non seulement offertes, mais acceptées avant 
les dix jours : Demang., t. V, p. 220 ; Al. u. 2501. — Mais il n'est pas nécessaire, sui
vant nous, que la uotiticatiou soit avant cette époque parvenue au donateur (arg. 
art. 932). Contra : Demang., eit-

(2) Al. n. 2500. 
(3) P. ex. d'une assurance sur la vie : Grenoble, 2 févr. 1882, D. P. 82. 2. 242. 
(4) Keq. 6 août 1867, D. P. 68. 1. 86. 
(5) Req. 25 fév. 1845, D. P. 45. 1. 174. Brav., t. V, p. 216-218. — Contra : Caeu, 

7 mars 1870, D. P. 70. 2. 97. Pard., n. 1138. lied., n. 107. Dali., n. 277. — Dans le sens 
de la distinction entre l'époux doté et sou conjoint : lien., t. 1, p. 367 et suiv. Boulay-
Paty, n. 94. Saiut-Nexent, n. 70. Al. u. 2500. — Demang.. t. V, p. 219, admet que c'est 
un acte à titre onéreux, au point de vue de l'art. 1167, et lui applique néanmoins 
l'art. 440. 
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dans le contrat de mariage, et non de celles qui pourraient être faites avant 

ou après; pour celles-ci on ne peut plus dire que l'époux doté n'a pris sur 

lui les charges du mariage qu'en vue de cette donation. 

L'art. 446, 1 e r al., ne vise pas les legs et ne doit pas leur être appliqué; 

pour eux il était inutile : si le failli est mort, ses créanciers en demandant la 

séparation des patrimoines s'assureront leur paiement dans la mesure de 

l'actif avant tous les légataires (1). 

945. I I . C e r t a i n s p a i e m e n t s . — Ce sont ceux qui sont faits en dehors 

des conditions où ils pouvaient être exigés. Si, au contraire, la dette est 

échue et si le paiement est fait en espèces, celui-ci n'est pas nul de droit, il 

-peut seulement être annulé en vertu de l'art. 447 (2). 

1° Paiements de dettes non échues. Ils constituent une renonciation au béné

fice du terme et par conséquent un avantage fait au créancier. De plus, cette 

anticipation fait supposer le désir d'assurer à ce créancier le bénéfice d'un 

paiement intégral, en le soustrayant à la loi commune qu'il subirait dans la 

faillite et qui le réduirait à un dividende. 

La règle posée par le Code doit être prise au pied de la lettre : ainsi le 

paiement serait valable, si la dette était échue lors du paiement, quand 

même l'échéance ne serait survenue que depuis le commencement des dix 

jours (3 ) ; et d'autre part le paiement fait avant l'échéance serait nul, quand 

même l'échéance serait ensuite arrivée avant la déclaration de faillite ( i ) ; 

car, dans ce dernier cas, on a toujours eu l'intention d'avantager le créancier. 

Tous les paiements sont nuls sans distinguer la manière dont ils sont faits; 

nous n'avons donc pas besoin de relever l'énumération de la loi, dont nous 

ferons au contraire usage pour expliquer la disposition suivante. — Ils sont 

nuls lors même qu'on voudrait les justifier par un but utile, comme pour 

profiter d'un escompte ( 3 ) ; car le texte est absolu. 

L'interdiction que nous étudions n'a pas pour conséquence que le failli ne 

pourrait, pendant la période douteuse, faire valablement provision entre les 

mains d'un tiré pour une lettre de change non encore échue; c'est le paiement 

d'une dette échue : dette envers le tiré si celui-ci avait accepté, car il ne l'a 

fait qu'en vue delà provision qu'il devait recevoir; ou dette envers le preneur, 

s'il n'y a pas eu acceptation, car le tireur a promis au preneur de faire 

cette provision pour déterminer le tiré à accepter ou à payer (6). — Il n'en 

(1) Dali., n. 280. Demang., t. V, p. 222. Al. n. 2501. — Contra : Locré, t. V, p. 18:). 
Boulay-Paty, n. 85. 

(2) Bourges, 15 mai 1874, D. P. 76. 2. 204. 
(3) Cass. 17 fév. 1845, D. P. 45. 1. 166. — Demang., t. V, p. 233. Al. n. 2514. 
(4) Dijon, 19 fév. 1867, D. P. 6S. 2. 139. 
(5) Paris, 2S juin 1877. D. P. 79. 2. 200. — Pard., n. II40. Delam. et Lepoitv.. t. VI, 

n. 146. Demang.. t. V, p. 221. Al. n. 2502. — Contra : Locré, t. V, p. 192. Lainné. p. 64. 
Massé, n. 1222. 

(6) Béd., n. 113. Demang., t. V, p. 256. — Contra : Req. 30 mai 1859, D. P. 59. 1. 
462. Renouard, t. I, p. 372. Al. n. 2525. — La Cour de cassation admet que le tiré ac
cepteur, quoique obligé de rapporter la provision à la faillite du tireur, ne pourrait 
faire annuler le paiement fait par lui au porteur, parce qu'il n'a fait qu'acquitter sa 
propre dette : Rej. 22 déc. 1869, D. P. 70. t. 80. Cette décision, manifestement contraire 
à la bonne foi vis-à-vis du tiré, est une nouvelle raison pour écarter la doctrine de la 
Cour de cassation sur la question que nous discutons au texte. 
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serait pas de même, si le failli avait, dans la même période, remis d'avance 
des fonds à la caution d'une de ses dettes, pour qu'elle pût la payer à 
l'échéance, car il ne doit encore rien à la caution à ce moment ( i ) . 

Notre règle n'empêcherait pas que le futur failli, débiteur en compte cou
rant, ne pût faire des remises d'effets de commerce à son correspondant, 
quoique le solde ne fût pas exigible. Car, tant que le compte est ouvert, les 
remises faites ne sont pas des paiements, mais de simples articles du compte 
où elles se fondent ; — c'est seulement l'indivisibilité du compte qui empêche 
le solde d'être exigible; c'est cette même indivisibilité qui empêche les remi
ses d'être des paiements : on ne peut diviser ces deux effets ; — de plus c'est 
là un procédé habituel au commerce et qui n'a rien de suspect (2). 

946. 2° Paiement de dettes échues autrement qu'en espèces ou en effets de com

merce (art. 446, 3 e a l . ) . — Ce que la loi défend ici, c'est la dation en paiement 

sous toutes ses formes : — cette manière de payer fait soupçonner un avan
tage fait au créancier, soit dans la valeur des objets donnés en paiement qui 
peut excéder ce qui est dû; soit pa>'ce qu'on avait payé ainsi lorsqu'on ne 
pouvait plus payer en argent, afin d'affranchir le créancier de la réduction 
qu'il subirait en figurant dans la faillite. 

Il s'ensuit qu'on peut, pourvu que la dette soit échue, payer la chose 
même qu'on doit, La loi suppose qu'on doit de l'argent, ce qui est le cas le 
plus commun, et elle autorise le paiement soit en argent, soit en effets de 
commerce (nous commenterons tout à l'heure ces mots). Mais si l'on doit 
autre chose que de l'argent, on pourra payer, acquitter celte dette en nature. 
Ainsi, on peut livrer des marchandises vendues, lors même que, n'étant pas 
déterminées in specie, la propriété n'en aurait pas été transférée par le con
trai (3) ; et cela, soit que la vente soit antérieure, soit qu'elle soit postérieure 
au commencement de la période suspecte; car la vente, contrat à titre oné
reux, n'est pas nulle de droit (4) (sauf application de l'art. 447). Ainsi encore 
le futur failli peut rendre à un client les matières premières qui lui avaient 
été remises pour les travailler (o) . Les juges du fait sont souverains sur cette 
matière (6). 

fa dation en paiement, prohibée par la loi, peut prendre trois formes prin
cipales (7), auxquelles fait allusion le commencement du 2°al. de notre art.: 
— A. le paiement en marchandises: — B. le paiement par transport de 
créance; — C. la compensation volontaire. 

9i7. A. — Paiement en marchandises, c'est ce que notre alinéa appelle paie
ment par vente. 

11 n'est pas défendu de vendre des marchandises et de payer un créancier 

(1) Metz,-26 mai 1868, D. P. 68. 2. 66. La Cour invoque seulement l'art. 417 : cela 
suffisait h raison des faits de la cause, mais nous pensons qu'il y avait lieu d'appli
quer l'art. 446. 

(2) Cass. 7 déc. 1868, D. P. 69. 1. 189. 
(3) Req. 31 mars 1S68. D. IV 69. I. 292. — Al. n. 2513. 
(4) Agen, 9 févr. 1881, D. P."82. 2. 239. 
(5) Lyon, 31 déc. 1847, D. P. 48. 2. 15. Al. n. 2513. 
(6) Req. 20 mars 187S, D. P. 79. 1. 69. 
(7) Orléans. 17 mai 1881, D. P. 82. 2. 35. — La femme commune acceptante qui pour 

l'exercice de ses reprises prélève des biens de communauté ne peut tomber sous le coup 
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avec le prix ( 1 ) ; — ce n'est pas la dation en paiement, opérée en un seul 

acte; les dangers ne sont plus les mêmes; d'ailleurs la vente pourra peut-être 

être critiquée en vertu de l'art. 417. Mais on ne pourrait pas remettre à un 

créancier des marchandises avec mandat de les vendre pour se payer; ni les 

lui vendre en compensant le prix (2) ; ce ne serait que déguiser une dation en 

paiement (3) . 

Si l'opération portait sur des immeubles, elle serait bien évidemment pro

hibée au même titre ; tel serait le paiement opéré au moyen d'une vente 

d'immeuble à réméré (4). 

La dation en paiement est nulle quel que soit le motif par lequel on pré

tende la justifier : lors même, par exemple, qu'elle aurait été faite pour payer 

un prix de vente, éviter la résolution du contrat et conserver à la masse le 

bien acheté (3) : — la règle de la loi est absolue; et d'ailleurs le futur failli 

devait laisser à la masse l'option entre l'exécution et la résolution du con

trat suivant son intérêt. — Dans la même hypothèse d'un contrat de vente 

dont on ne peut pas payer le pr ix; le futur failli ne pourrait pas restituer de 

plein gré aux vendeurs les marchandises achetées, lorsque ceux-ci n'ont pas 

le droit de revendication (G. com., art. 376); car ce n'est pas cela qu'il doit, 

c'est son prix (6). A moins cependant qu'il ne les ait obtenues par des ma

nœuvres frauduleuses, car alors il en doit la restitution en nature (7). 

Mais il pourrait remettre à un correspondant des marchandises en compte 

courant, si cette manière de procéder était convenue entre eux, et cela lors 

même que le solde serait débiteur de son côté, et que par conséquent ces re

mises l'éteindraient jusqu'à due concurrence. Nous venons de rappeler, à pro

pos du second alinéa de l'art. 446, qu'une remise en compte courant n'est 

pas un paiement, ni dans les habitudes du commerce, ni aux yeux de 

la lo i ; et d'ailleurs les marchandises sont bien ce qu'il devait, puisqu'il 

avait été convenu au début qu'il couvrirait son correspondant en mar

chandises (8). — 11 n'en serait autrement que si ces remises de marchandises 

étaient affectées à un paiement déterminé (9) . 

de l'art 446 (ou de 447); car, s'il y a là une dation en paiement, celle-ci est organisée 
par là loi : la femme reçoit ce qui lui est légalemeul dû : Bordeaux, 4 avril 1876, D. 
P. 79. 2. 263. lien serait autrement si elle recevait des propres de son mari : même 
arrêt. 

(1) Cass. 6 juill. 1864, D. P. 61. 1. 281 ; 10 mai 1805, D. P. 63. 1. 230. Al. u. 2504. -
Aussi le paiement obtenu en vertu d'une saisie-arrêt, validée avant le jugement décla
ratif n'est pas nul de droit : Orléans, 24 juill. 1879, D. P. 82. 1. 198. 

(2) Cass. 30 mai 1348, D. P. 48. 1. 190. Demang., t. V, p. 231. — Et l'acte serait nul 
lors même que le mandat aurait été donné avant les dix jours, s'il n'a été exécuté 
(pic pendant cette période : Renouard, t. I, p. 373. Al. u. 2504. 

(3) Caen, 4 août 1874, D. P. 77. 5. 233. 
(4) Req. 20 nov. 1871, D. P. 72. 1. 188. 
(5) Rej. 29 juin 1870, D. P. 71. 1. 289. 
(G) Paris, 18 août 1871, D. P. 72. 1. 80. — Al. n. 2504. 
(7) Rej. 16 nov. 1864, D. P. 65.1. 37. — Al. n. 2532. 
(8) Req. 15 fév. 1875, D; P. 76. 1. 318; 12 avril 1875, D. P. 76. 1. 38. - Béd., n. 112. 

Dali., n. 292. Demang., t. V, p. 230 et suiv. Da, Compte courant, u. 41. —Contra : 
Ren., t. I, p. 374 et suiv. Al. n. 2312. Dietz, Compte courant, p. 110. 

(9) Re_. 27 juin 1882, D. P. 82. 1. 358, etc. 
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La conséquence de la nullité sera que le'créancier payé devra rapporter à 
la masse les marchandises reçues en paiement, ou, à défaut, leur valeur en 
argent. Mais il ne pourrait pas forcer la masse à recevoir d'autres marchandi
ses, car ce n'est pas ce qu'il doit (I). — Le rapport peut avoir lieu en moins 
prenant dans la masse, si le créancier a d'autres créances à exercer (2). Mais 
c'est là une mesure d'administration, qui ne peut être ordonnée que par le juge 
commissaire; le tribunal qui prononce la nullité n'a pas le droit de régler le 
mode de rapport (3). Les intérêts des sommes rapportées sont dues depuis 
le jour de la réception (4). 

948. B. — Paiement par transport de créance. 
La loi suppose qu'ayant un créancier de 10,000 fr., par exemple, et n'ayant 

pas d'argent, mais ayant un débiteur de la même somme, le failli délègue 
son débiteur à son créancier, qui le libère ; celui-ci s'assure par là l'avantage 
d'un paiement intégral au détriment des autres créanciers. Cette opération 
peut se présenter sous diverses formes, également condamnées par notre 
article : — ou ce sera une véritable délégation (5); — ou il y aura vente de 
la créance au créancier, avec compensation du prix de vente avec sa propre 
créance; — ou remise au créancier des reconnaissances qu'a données le dé
biteur 16; ; — ou le débiteur du failli paiera son créancier avec le consente
ment du failli, soit qu'il 3' ait eu cession préalable, soit que le débiteur ait 
cru qu'il y avait eu cession (7); soit que le créancier, ayant fait saisie-arrèt 
entre les mains du débiteur, le failli ait consenti, sans laisser mener à lin la 
procédure de saisie arrêt, à ce que le dernier payât le premier (8); — enfin, 
l'opération pourra se présenter sous forme d'un virement par lequel le débiteur 
crédité par le failli se débitera envers le créancier (9). 

Il faut remarquer que notre art. 446, 3 e al., autorise le paiement en effets 
de commerce, et que ce paiement est en réalité un transport de créance (10). 
Il y a donc certains transports de créance qui sont permis; nous les indique
rons bientôt en expliquant le mot effets de commerce. 

Il faut remarquer aussi que la loi, en prohibant la délégation que le failli 
voudrait faire de son débiteur à son créancier, ne prohibe pas toute espèce de 
novation (II ) , ni môme toute espèce de délégation. Ainsi, rien ne s'opposerait 
à ce que le futur failli déléguât à son créancier un tiers à qui il ne doit rien, 
et qui deviendrait plus tard, après paiement, son créancier à la place du pre
mier; — rien ne s'oppose à ce qu'il promette à Secundus ce qu'il devait à 
Primus, celui-ci le libérant; — rien ne s'oppose à ce qu'il change l'objet de 
sa dette, en remplaçant de l'argent par des marchandises ou réciproquement. 

(1) Bordeaux, 13 mai 1868, D. P. 68. 2. 200. 
(2) Kouen, 20 août 1874, D. P. 77. 5. 233. 
(3) Orléans, 17 mai 1881, D. P. 82. 2. 55. 
(i) Douai, 24 nov. 1R77. D. P. 79. 2. 223. — Contra : Demang. t. V, p. 265. 
(5) Req. 13 févr. 1877. D. P. 78. 1. 208. 
(6) Orléans. 1" fév. 1853. D. P. 54. 2. 222. 
(7) Heq. 29 juill. 1872. D. P. 72. 1. 222. 
(8) Lyon, 30 nov. 1866. 1). P. 67. 2. 89. 
(9) Req. 19 mars 1867, D. P. 67. 1. 2S1. — Al. n. 2502. 
(10) Sic : Demang., t. V, p. 228. 
(U) Orléans, 1G juin 1852, D. P. 54. 2. 222. - Al. n. 2530. 
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Ces diverses opérations n'empirent pas nécessairement la situation de ses 

créanciers; sauf, bien entendu, l'application possible de l'article 1167, C. civ. 

et même de l'art. 447, C. comm. 

919. C.— Compensation volontaire. 

La loi ne prohibe pas la compensation légale; puisque celle-ci a lieu de 

plein droit et par la seule autorité de la loi, elle est exempte de fraude I . 

Cela s'appliquerait, par exemple, si l'une des deux dettes, n'étant pas exigi

ble ou liquide, l'est devenue sans fraude pendant la période suspecte (2). 

Ce qui est prohibé, c'est la compensation conventionnelle entre deux dettes 

qui ne seraient pas toutes deux à la fois liquides et exigibles. Si elles ne sont 

pas liquides, il y a crainte de fraude dans l'équivalence qu'on établit entre 

elles (3) ; si celle du futur failli n'est pas exigible, il y a renonciation au bé

néfice du terme ; dans tous les cas, il y a une position privilégiée faite au 

créancier (4). 

Rien ne s'oppose en principe à ce que la compensation légale se produise 

entre créances, dont l'une serait née pendant la période suspecte, pourvu 

que celle-ci ne puisse être annulée à aucun point de vue. U n'y aurait d'ex

ception que si cette créance provenait d'une vente faite par le futur failli à 

son créancier ; car invoquer la compensation de ce chef, ce serait tout sim

plement déguiser une dation en paiement faite au créancier (o) . 

930. Revenons aux paiements permis pour dettes échues. On peut payer, 

avons-nous dit, ce qu'on doit, en nature. — De plus, la loi, pour une dette 

d'argent, autorise le paiement e n e f f e t s « l e c o m m e r c e . Ce sont ces mots 

que nous devons expliquer maintenant. L'idée générale de la loi est évidem

ment que les effets de commerce sont tout à fait équivalents à de l'argent, 

parce qu'on les reçoit communément comme tels dans les usages du com

merce, et que le paiement ainsi fait est toujours considéré comme parfaite

ment normal. 11 y a plus, l'assimilation des effets de commerce àla monnaieest 

telle que le créancier ne pourrait pas d'après les usages refuser en paiement 

un effet bien régulier et muni de bonnes signatures. Il n'y a donc pas là 

proprement une dation en paiement librement acceptée par les deux parties; 

il y a bien moins à craindre la fraude. 

Les mots effets de commerce comprennent tout d'abord et bien évidemment 

les lettres de change et les billets à ordre, qui sont les effets de commerce par 

excellence, et auxquels, dans l'usage, s'applique complètement ce que nous 

venons de dire. — Le failli aura donc pu, sans difficulté, prendre dans son 

portefeuille des lettres de change ou des billets à ordre, émanés d'autres 

souscripteurs et reçus antérieurement par lui en paiement, et il pourra très 

valablement acquitter ses dettes avec ces effets, en les endossant. Sans doute, 

il y a là une cession de créance, cession de sa créance contre le tiré souscrip-

(1) Req. 26 juill. 1881, D. P. 82. 1. 296, etc. Demang., t. V. p. 161, 232. Al. n. 2510. 
Il faudrait excepter le cas où l'on aurait acheté une créance à vil prix, uniquement 
pour pouvoir invoquer la compensation : mêmes auteurs. 

(2) Rouen, 14 juin 1870, D. P. 72. 2. 142. — Béd., n. 91. Ren., t. I, p. 375. Al. 
n. 2508. 

(3) Req. 21 févr. 1870, D. P. 71. 1. 100. 
(4) Béd., n. 90. Ren., t, I. p. 332. Al. n. 2505. 
(5) Caen, 4 août 1874, D. P. 77. 5. 233. 
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teur de l'eflet; et même, dans le système qui admet la propriété de la pro
vision pour le porteur, il y a cession de la propriété de la provision. Mais la 
loi a autorisé spécialement ces paiements , parce qu'ils sont essentiellement 
conformes au rôle normal des effets de commerce (I). 

On peut se demander si le commerçant, dans la période suspecte , pourrait 
créer lui-même des effets de ce genre pour payer avec. L'affirmative nous 
parait devoir être admise sans hésitation : — car celte émission d'un effet de 
commerce ne rentre dans aucune des prohibitions de la loi; — l'émission 
d'une lettre de change ressemble à un paiement par transport, comme l 'en
dossement d'un etfet de commerce, mais elle n'y ressemble pas plus que cet 
endossement, et elle doit être permise au même titre, puisqu'elle rentre dans 
les usages du c o m m e r c e ; — la souscription du billet à ordre ressemble tout 
au plus à une novation, et nous avons vu qu'en principe général la novation 
ne tombe pas sous le coup de l'art. 446, le souscripteur ne doit pas autre 
chose que ce qu'il devait, il ne doit rien de plus, et le porteur du titre émis 
n'aura droit, avant c o m m e après son émission, qu'à un dividende comme 
tous les autres créanciers; il n'y a donc dans ce fait rien de frauduleux à 
priori (2). — Si c'est un billet à ordre qui a été souscrit dans la période s u s 
pecte, il peut y avoir lieu à l'application de l'art. 419 : si le premier bénéfi
ciaire connaissait la cessation des paiements lors de l'émission, et si le paie
ment a eu lieu effectivement avant la faillite, Ja s o m m e payée pourra être 
répétée contre le bénéficiaire ; mais cela n'implique pas la nullité du billet 
lui-même (3). 

931. Nous avons maintenant à voir si le paiement en effets de commerce 
ne comprend pas d'autres titres que la lettre de change et le billet à ordre. 
11 faudra, suivant nous , pour appliquer l'article par analogie, que cette ana
logie soit complète, c'est-à-dire non seulement que le titre soit habituelle
ment reçu c o m m e de la monnaie , mais encore que, d'après les usages, on ne 
puisse pas le refuser. Tel sera notre critérium. 

Q. D'abord pourrait-on valablement payer avec un chèque L'affirmative 
nous parait certaine : — sans doute l'émission ou l'endossement d'un chèque 
est en droit la transmission d'une créance contre le banquier et même , sui
vant nous, de la propriété de la provis ion; mais en cela le chèque ne diffère 
pas de la lettre de change et du billet à ordre; et d'autre part, c o m m e ces 
titres, et plus qu'eux, il est essentiellement un instrument de circulation, un 
instrument de paiement; il est donc on ne peut plus normal de s'en servir 
pour faire un paiement; — le chèque, dans les usages du commerce, est 
tout à fait l'équivalent de l'argent; c'est de l'argent disponible, rcaily money, 
et on ne peut le îefuser (4). 

(1) U ne suffit pas que l'etfel soit endossé, il faut qu'il soit parvenu au créancier 
avant te jugement déclaratif, et qu'il ait été agréé par celui-ci : Req. 7 mars 1882, D. 
P. 82. 1. 147. — Même l'ayant agréé, il faut que le créancier se soit considéré comme 
paye définitivement et n'ait pas continué à poursuivre le débiteur comme s'il n'avait 
rien reçu : Paris, 10 juill. 1879, D. P. 81. 2. 225. 

(2) Cass. 10 mai 1805, D. P. 65. 1. 230. Delam. et Lepoitv., t. VI, n. 131 et suiv. 
Demang., t. V, p. 279. — Contra : Béd., n. 113 bis. Al. u. 2514. 

(3) Demang., t. V, p. 279. 
(4) Paris, 20 nov. 1830, D. P. 82. 1. 1 47, pour le chèque de place en place; Req. 
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<4. Quid des virements en banque? Ayant des fonds disponibles chez son ban

quier, le futur fadli donne ordre à celui-ci de les passer au compte d'un tiers-

cet acte est-il valable? Nous le pensons : — sans doute en général le virement 

est un véritable transport de créance, et nous avons admis (n. 948) qu'il n'est 

pas permis, en général; mais il s'agit de savoir si le virement en banque ne 

rentre pas dans l'exception que nous étudions; — or il nous semble que le 

virement portant, non sur une créance plus ou moins facilement réalisable 

et soumise aux chances d'insolvabilité du débiteur, mais sur des fonds es

sentiellement et actuellement disponibles, équivaut complètement à un mou

vement de numéraire; c'est une double tradition brevi manu, c'est un vérita

ble paiement en argent à l'égal du chèque, et bien plus que la lettre de change 

ou le billet à ordre; il nous semble donc que le créancier ne pourrait légiti

mement refuser un règlement de ce genre ; — si donc la lettre de la loi n'est 

pas exactement applicable à l'hypothèse, son esprit est tellement satisfait, et 

l'opération est tellement conforme à la pratique normale des commerçants, 

qu'il nous semble impossible de ne pas la permettre. 

Des coupons d'actions ou d'obligations échus et au porteur sont souvent remis 

et acceptés en paiement comme de la monnaie courante. Mais nous Dépen

sons pas qu'ils doivent être assimilés aux effets de commerce et aux actes 

dont nous venons de parler; parce que, suivant nous, l'acceptation de cou

pons en paiement est absolument facultative pour le créancier qui pourrait 

les refuser sans manquer aux convenances et aux bons rapports entre com

merçants; car il ne peut pas être forcé de se déranger pour aller faire queue 

au trésor ou aux guichets de la compagnie, ou bien de subir la perte légère, 

moyennant laquelle il pourrait les faire encaisser par un changeur ou un 

banquier (1). — Un titre au porteur pourrait encore moins rentrer dans les 

effets de commerce; car sa valeur est très variable avec les fluctuations de la 

bourse, et il n'est pas librement échangeable contre la monnaie : si le porteur 

ne connaît personnellement personne qui veuille le lui prendre, il ne pourra 

le négocier qu'à la bourse et par l'intermédiaire d'un agent de change (2). 

Une facture acquittée permet au porteur quelconque d'aller toucher chez 

l'acheteur le prix de vente dont celui-ci est constitué débiteur par la facture. 

Mais ce titre n'est pas un instrument habituel de circulation, et un créancier 

est complètement maître de l'accepter en paiement ou de le refuser; il n'y a 

donc pas analogie complète avec les effets de commerce (3). 

Enfin on a voulu assimiler à ceux-ci les récépissés des magasins généraux, 

parce qu'ils sont aussi à ordre, et se transmettent par endossement avec la 

garantie personnelle de tous les signataires (4). Mais le récépissé donnant 

droit à la livraison des marchandises, son endossement constituerait un paie

ment en marchandises; il est donc prohibé par la loi (5). — Quant aux war-

7 mai 1882, D. P. 82. 1. 143. — Sic Demang., t. V, p. 229, pour un bon sur un banquier 
qui équivaut au chèque. 

(1) A plus forte raison en serait-il ainsi, lorsque la valeur de ces coupons n'est pas 
actuellement connue, mais dépend de la liquidation de la société : Rej. 29 juin 1870, 
D. P. 71. I. 279. 

(2) Paris, 14 janv. 1882. D. P. 82. 2. 132. — Al. n. 2514. 
(3) Al. n. 2302. 
(4) Al. n. 2514. 
(5) Req. 27 juin 1882, D. P. 82. 1. 358, etc., après quelques divergences. 
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rants, il faut admettre la distinction que nous avons repoussée tout à l'heure à 
l'égard de la lettre de change ou du billet à ordre : s'il est endossé par quel
qu'un qui l'a dans son portefeuille, il constitue une cession de la créance 
garantie par le gage, en môme temps qu'une cession de ce gage, et cette 
cession est tout à fait analogue a celle qui résulte de l'endossement d'un effet 
de commerce proprement dit; la L. 28 mai 1858, art. 7, assimile pour ses con
séquences l'endossement d'un warrant à celui d'un autre etfet de commerce; 
nous disons donc que l'endossement du warrant est un paiement en etfet de 
commerce au sens de l'art. 440, C. comm. (1). Au contraire, le premier en
dossement du warrant par le propriétaire des marchandises est la dation 
d'un gage à un créancier; il rentre dans le 3 e al. de l'art. 446 que nous allons 
expliquer. 

952. III. Cer ta ines constitutions D ' I IJ i>oilièu.ucs ou «le DROIT*» 
réels accesso ires (art. 446, 4 e al.). 

La loi condamne les constitutions d'hypothèques ou de nantissement qui 
sont postérieures a la naissance de la créance. En etfet, lorsqu'un créancier 
a fait crédit au débiteur, lui concéder après coup une sûreté qu'il n'a plus 
en aucune façon le droit d'exiger, c'est lui faire un avantage purement gra
tuit. Si, au contraire, la sûreté a été fournie au moment même de la naissance 
de la créance, elle a été une des conditions essentielles du contrat; le créancier 
n'a fait crédit au débiteur qu'en comptant sur cette sûreté, et il n'aurait pas 
contracté sans cela; ce serait donc violer la loi du contrat que d'annuler la 
convention de gage ou d'hypothèque; ceile-ci n'est donc pas nulle de droit; 
elle suivra le sort du contrat dont elle n'est qu'une partie, et qui pourra peut-
être tomber sous le coup de l'art. 447. 

Le système du Code, avant 1838, qui annulait absolument les hypothèques 
était très nuisible au crédit commercial, car un créancier traitant avec un 
commerçant cl stipulant une sûreté n'était jamais sûr de ne pas être atteint 
par une déclaration prochaine de faillite (2). — Il y a un cas où le système 
actuel est en défaut : c'est dans l'hypothèse où, la dette étant échue, le 
créancier pourrait exiger le paiement, en accordant un nouveau terme, il se
rait juste de lui permettre de stipuler une hypothèque comme sûreté et 
comme prix de cette nouvelle concession (3). La loi a craint qu'on ne simulât 
une pareille convention pour tourner sa prohibition. Hien n'empêcherait, 
dans ces circonstances, de dresser un nouvel acte de prêt en y stipulant une 
hypothèque; si l'opération est sincère elle ne donnera pas lieu à l'applica
tion de l'art. .416, car alors l'hypothèque sera contemporaine de la créance (4). 

De ce que nous venons de dire, il résulte que la loi en parlant de « dettes 
antérieurement contractées » , a entendu parler de dettes antérieures à la cons
titution de la sûreté, et non de dettes antérieures à la période suspecte; les 
travaux préparatoires de 1838 sont formels sur ce point. On devrait donc an
nuler une hypothèque consentie pendant cette période, pour une créance née 

( 1 ) Al. n. 8 0 2 . — Comp. Rej. S déc. 1 8 7 j . | D . P . 7 : . !. 1 0 5 . 

(2) Brav., t. Y , p. 2:17. 
(3) Brav., t. V, p. 253 et suiv. 
(4 Coidrii: Beq. 7 janv. 1 8 7 9 . D . P . 7 9 . I . 2 8 6 . 
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déjà pendant la môme période, si un intervalle de temps a séparé les deux 

actes (1). 

La loi ne condamne pas l'hypothèque consentie antérieurement à la nais

sance de la créance; car celle-ci est aussi la cause du crédit accordé. Ce cas 

se présente notamment pour l'hypothèque qui garantit une ouverture de cré

dit (v . suprà, n. 888). — S'il y avait fraude, il faudrait appliquer l'art. lliiT, 

C. civ. , ou l'art. 447, C. comm. (2). 

9S3. Notre alinéa, avec la distinction qu'il fait, s'applique sans difficulté aux 

contrats de gage ou d'antichrèse et aux hypothèques conventionnelles. — 

Pour les hypothèques judiciaires, il n'y a pas de distinction à faire : puisqu'elles 

sont toujours nécessairement postérieures à la naissance de la créance, elles 

seront toujours nulles (3). Objecterait-on que la créance ayant été novée par 

le jugement ou l'acte judiciaire, la nouvelle créance née de la condamnation 

est concomitante de l'hypothèque et celle-ci par conséquent valable? 11 serait 

facile de répondre que l'observation, si elle était vraie, le serait pour toutes 

les hypothèques judiciaires, et qu'alors notre alinéa ne pourrait jamais s'ap

pliquer à celles-ci, quoiqu'il les vise expressément. L'objection est donc inad

missible; et en effet nulle part nos lois n'ont posé en principe général que les 

jugements emportent novation (4). — Au contraire, les hypothèques h'ujiilrs, 

que notre alinéa exclut par son silence, et les privilèges autres que ceux fon

dés sur la convention expresse de gage (comme celui du bailleur (5), celui de 

l'aubergiste, du voiturier), sont toujours contemporains de la naissance delà 

créance ou même antérieurs; ils sont donc toujours valables (6) ; sauf l'an

nulation, en vertu de l'art. 447, delà convention à laquelle ils se rattachent (7). 

Le même article 447 et l'art. 1167 donneront le moyen de réprimer les frau

des qui pourraient résulter de la subrogation à l'hypothèque légale de la 

femme ou de l 'engagement solidaire de celle-ci envers les tiers, donnant en

suite à la femme un recours hypothécaire après qu'elle aurait payé; car ces 

actes ne tombent pas sous le coup de l'art. 446, puisqu'ils n'émanent pas du 

failli lui-même (8) . 

Insistons quelque peu sur le nantissement. Il est valable lorsqu'il est con

temporain de la naissance de la créance, et il nous parait certain que s'il a été 

promis lors de cette naissance cela suffit, quand même il n'aurait été réalisé 

que postérieurement par la remise du gage (9), car alors il est l'acquittement 

d'une dette véritable et échue. — 11 est valable quel que soit l'objet donné en 

gage. Ainsi un transport de créance fait à ce titre ne tomberait pas sous le 

coup du 3 e al., mais sous le coup du 4 e , qui nous occupe en ce moment (10). 

(1) Req. I l juill. 1881, D. P. 82. 1. 296. Béd., n. 121. Dali., n. 294. Brav., t. V, p. 240. 
(2) Nancy, 4 août 1860, D. P. 60. 2. 196. 
(3) Brav., t. V, p. 244 et suiv. 
(4) Brav., ibid. 
(5) Cass. 30 mai 1870, D. P. 70. 1. 234. 
(6) Ren., t. I, p. 282. Dali., n. 300. Al. n. 2516. — Pard., n. 1138, distingue. 
(7) Al. n. 2516. 
(8) Cass. 27 avril 1881, D. P. 81. I. 295, etc., avec divergences. — Demang., t. V, 

p. 242. 
(9) Toulouse, 25 mars 1874, D. P. 76. 1 318. Ren., t. I , p. 388. Demang., t. V, p. 248-

249. Al. n. 2519, 2520. — Contra : Troplong, Nant., n. 276. Massé, n. 2891. 
(10) Cass. 24 juin 1868, D. P. 68. 1. 326; Alger, 31 déc. 1869, D. P. 71. 2. 101. 
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— C'est aussi d'après les règles de ce 4 e al. qu'il faut apprécier la validité 
d'un premier endossement de warrant, puisque cet endossement a pour ob
jet de donner un droit de gage sur les marchandises déposées dans un ma
gasin général ( t ) . Quant aux endossements ultérieurs, nous avons vu (n. 931) 
qu'ils ne tombent pas sous le coup de notre article, parce qu'il y a à la fois 
cession de la créance et du gage ; celui-ci est donc, pour le nouveau créan
cier, contemporain de sa créance (2). 

Le privilège du commissionnaire, fondé sur la convention tacite de gage, 
existe sur les marchandises consignées, même pour ses avances antérieures 
à l'arrivée des marchandises (nouvel art. 93). On pourrait être tenté de sou
tenir qu'étant postérieur à la naissance de la créance il est nul (3). Nous ne 
l'admettons pas; — ce privilège est fondé, non pas sur une convention expresse 
de gage.mais sur la lo i ; il nous parait donc devoir être assimilé aux hypo
thèques légales qui sont toujours valables; — déplus la convention tacite de 
gage (que sous-entend sans doute le législateur) est contemporaine de la nais
sance de la créance, puisque c'est en vue d'une consignation ultérieure que 
le commissionnaire a fait des avances; c'est seulement la réalisation du con
trat de nantissement qui a été retardée; or, nous venons de dire que, dans 
ces conditions, un nantissement, môme conventionnel, exprès, est parfaite
ment valable (4). 

La substitution d'un gage à un autre nous semble ne pas tomber sous le 
coup de l'art. 4i6, car ce n'est pas en soi un avantage fait au créancier, 
pourvu bien entendu qu'il ne soit pas dénanti du premier gage ; il y aurait 
seulement lieu a appliquer l'art. 447, si le nouveau gage valait plus que l'an
cien (5). — Au contraire, la translation d'un gage d'un créancier à un autre 
est nulle; car c'est un avantage purement gratuit fait au dernier (6). 

§ t 

N u l l i t é s f a c u l t a t i v e s p o u r l e j u g e . 

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 la faillite, pourront être annulés 
si, de la part de ceux qui ont reçu du débiteur ou qui ont traité avec lui, ils 
ont eu lieu avec connaissance de la cessation de ses paiements. 

934. Comme le dit cet article, la nullité qu'il édicté frappe tous les actes 
qui ne sont pas compris dans l'art. 446, et qu'on peut, après les explications 
données ci-dessus, qualifier en bloc d'actes à titre onéreux (7). 

(1) Rennes, 22 mars 1866, D. P. 67. 2. 203. 
(2) Al. n. 802. 
(3) Troplong, Nant., n. 258. Al. n. 884. 
(4) Rouen, 7 juill. 1853, D. P. 55. 2. 334 ; Colmar, 5 juill. 1865, D. P. 65. 2. 226. 
(B) AL n. 2517. — Consul. Rej. 29 mars 1803, D. P. 65. 1. 287 ; mais cet arrêt ne 

l'explique pas sur cette question. 
(6) Même arrêt. 
17) Sur l'application des art. 416 et 447 aux jugements, cons. Bordeaux, 17 mars 

1879, D. P. 81. 2. 225, et la note savante de M. Levillain sous cet arrêt. 
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Cette nullité ne commence qu'à la cessation des paiements. Il s'ensuit que 

les actes dont nous parlons ne sont frappés d'aucune nullité spéciale, s'ils ont 

été faits dans les dix jours qui précèdent la faillite; ils peuvent seulement être 

annulés, en vertu de l'art. 1107, comme faits en fraude des droits des créan

ciers; c'est-à-dire à la charge de prouver l'intention frauduleuse du débiteur 

et la collusion du tiers qui a traité avec le failli. 

A partir de la cessation des paiements, ils tombent sous le coup de l'art. 41-7. 

Mais en quoi la nullité édictée par cet article diffèrc-t-elle de celle de l'art. 1167 

C. civ.? Ce point est délicat. D'après l'art. 1167, il faudrait trois condi

tions pour faire prononcer la nullité : 1° préjudice pour les créanciers; 2° 

intention frauduleuse du débiteur; 3° collusion du tiers. Dans l'art. 417, la 

première condition doit évidemment exister toujours, car, s'il n'y avait pas 

préjudice, les créanciers n'invoqueraient pas la nullité. Les deux autres con

ditions sont, au contraire, profondément modifiées : quant à la seconde, la 

loi permet d'annuler l'acle sans que l'on prouve l'intention frauduleuse 

du débiteur (1) ; elle a considéré qu'à la veille d'une faillite celui-ci peut bien 

facilement perdre la tète et se livrer.de très bonne foi à des actes déplorables 

dans l'espoir de sauver à tout prix sa situation; elle devait fournir à ses 

créanciers un moyen de revenir sur ses actes. Dans le même but, elle a beau

coup atténué la troisième condition, la collusion des tiers ; elle n'exige pas 

que ceux-ci se soient rendus volontairement complices d'une fraude qui peut 

n'avoir pas existé, ni même qu'ils aient voulu abuser sciemment de la mau

vaise position du débiteur ( 2 ) ; elle se contente de la connaissance qu'ils 

ont eue delà cessation des paiements (3). En effet, dès qu'ils ont cette connais

sance, ils doivent être très circonspects à l'égard du failli et éviter avec soin 

tout ce qui pourrait, en leur procurant un avantage, empirer la situation de 

de ses créanciers. 

Comme tempérament équitable à ces sévérités, la loi laisse aux juges la fa

culté de prononcerou de ne pas prononcer la nullité. Mais, quelle est au juste 

la pensée de la loi? Quel usage le juge doit-il faire de sa liberté ? 11 doit ap

précier d'abord si le préjudice existe, cela va sans dire (4). Il doit ensuite exa

miner si l'acte a été influencé par l'existence de la faillite; il peut se faire, en 

effet, qu'il ait eu une issue fâcheuse pour le failli, par exemple si les marchan

dises vendues ont beaucoup monté depuis, mais qu'il soit néanmoins par

faitement normal, parfaitement conforme aux habitudes du commerce; dans 

ce cas, il n'y a aucune raison spéciale pour l'annuler, si les parties ont été 

de bonne foi. — C'est ainsi qu'on a maintenu avec raison un bail conclu 

dans des conditions tout à fait normales ( o ) ; — les opérations d'un banquier, 

qui, ayant fait antérieurement des avances au failli, avait continué à recevoir 

des remises de celui-ci, quoiqu'il connût la cessation des paiements, sans 

(1) Brav., t. V, p. 259. 
(2) Rej. 11 déc. 1876, D. P. 77. 1. 359. 
(3) Brav., t. V, p. 259. — Les juges apprécient ce fait souverainement : Req. 13 féT' 

1877, D. P. 78.1. 208. Cf. Req. 24 avril 1876, D. P. 78. 1. 8S. 
(4) Beaucoup d'auteurs bornent là son rôle : Delam. et Lepoitv., t. Vf, n. i30. 

Réd., n. 119. Demang., t. V, p. 262-263. Al. n. 2526. — V. Pard., n. 1120, in fine 
Ren., t. I, p. 291 et suiv. Massé, n. 1227. 

(5) Aix, 19 janv. 1871, D. P. 71. 2. 46. 

Source BIU Cujas



T I T R E I . — DE L A F A I L L I T E . 

précipiter ses rentrées, en opérant comme en temps normal et dans la 

croyance que la situation n'était pas désespérée (1). 

Le juge doit user de la faculté d'appréciation que lui donne la loi. et la 

cour de cassation a plusieurs fois cassé des décisions où le juge s'était cru 

obligé de prononcer la nullité. Il suffit d'ailleurs qu'il use de cette faculté, en 

déclarant qu'il y a lien, dans l'espèce, de prononcer la nullité, sans qu'il soit 

'nécessaire que les motifs du jugement constatent expressément les raisons 

spéciales qui l'ont déterminé à annuler l'acte (2). 

Nous pouvons comprendre maintenant pourquoi ces nullités ne remon

tent pas aux dix jours qui précèdent la cessation des paiements. La loi s'est 

arrêtée ici, comme pour l'action Paulienne de l'art. H67, devant la bonne 

foi des tiers, qui, même aux approches de la faillite, ont pu traiter avec le 

débiteur, profiter même des avantages qu'il leur faisait, en croyant que son 

intérêt bien entendu lui conseillait ces sacrifices, que sa situation, pour être 

embarrassée, n'était pas désespérée et serait sauvée par ces opérations. Si les 

tiers ne pouvaient pas compter sur des actes ainsi faits de bonne foi, il n'y 

aurait plus de commerce possible.—Mais, après la cessation des paiements.la 

position des liers n'est pas la même : il suffit qu'ils connaissent cette cessa

tion des paiements; dès lors, ils ne doivent plus profiter de la mauvaise situa

tion du débiteur, et la bonne foi avec laquelle ils croiraient qu'un sacrifice 

fait par lui sauvera sa situation, ne peut les justifier de profiter de cette cir

constance au détriment de ses créanciers (3). Aussi avons-nous dit plus haut 

que leur bonne foi ne peut entrer en ligne de compte, dans l'appréciation du 

juge, <pie s'il s'agit d'un acte parfaitement normal. 

Si le bien aliéné par le futur failli a passé entre les mains d'un tiers acqué

reur, il faudra, si celui-ci a acquis à titre onéreux, prouver qu'il avait eu 

connaissance de la cessation des paiements ( i ) ; si, au contraire, il a acquis à 

titre gratuit, on pourra l'atteindre sans faire cette preuve (3). Il faut, en effet, 

appliquer ici par analogie la règle traditionnelle qu'on applique à l'exercice 

de l'action révocatoire de l'art. 1167, C. civ. 

933. Jusqu'ici, nous avons p.arlé des actes à titres onéreux en général; mais 

l'art. H 7 vise expressément les p a i e m e n t * qui ne tombent pas sous le 

coup de l'art. 446, c'est-à-dire ceux pour dettes échues, en espèces ou en 

effets de commerce. Pour ceux-ci, la théorie de notre article n'est pas tout à 

fait la même que pour les autres actes à titre onéreux. 

Le législateur ne peut pas craindre qu'on les fasse mal à propos et pour 

sauver une situation désespérée; sa crainte e^t plus grave : ils se présentent 

visiblement comme une atteinte directe à l'égalité entre créanciers; celui qui 

a cessé la généralité de ses paiements commet évidemment une faute très 

grave et inexcusable en payant encore certains créanciers qu'il préfère ou qui 

le pressent plus vivement. L'es paiements doivent donc être annulés si les 

tiers connaissaient eux-mêmes la cessation des paiements. —Mais alors pour-

(t) Cass. 14 avril 1863. D. P. 63. 1. 293. 
(2) Req. 18 nov. 1879, D. P. 80. 1. 389; Rej. 26 juill. 1880. D. P. 80. 1. 366. 
(3) Brav., t. V, p. 260. 
(4) Brav., t. Y, p. 267. 
(5) Demang., ibid. 
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q uoi laisse-t-on au juge la faculté de ne pas les annuler? D'abord, ilfaut que 

celui-ci examine s'il y a ou non mauvaise foi des tiers (1); mais même en 

cas de mauvaise foi, l'article parait encore laisser au juge la liberté de pronon

cer ou non la nullité. C'est qu'à côté du paiement simple, isolé, qui est cer

tainement condamnable, il y a des paiements qui font partie d'un acte plus 

complexe, lequel doit être apprécié dans son ensemble et peut n'être pas ré-

préhensible. Tel serait un achat au comptant, une vente au comptant, le 

paiement normal fait pour obtenir la livraison des marchandises, ou la li

vraison faite pour obtenir paiement, ne peuvent être annulés sans annuler 

tout le contrat; et si l'opération est bonne en elle-même, il peut y avoir lieu 

de la maintenir; c'est ce que le juge appréciera. 11 en serait de même du 

paiement fait pour obtenir la livraison de marchandises achetées antérieure

ment, pour éviter la résolution d'une vente; d'un paiement fait ou offert 

également à tous les créanciers par un liquidateur (2). 

Cette régie relative aux paiements constitue une différence très remarqua

ble avec l'action de l'art. 1167: en droit c iv i l , les paiements normaux de 

dettes échues ne sont jamais annulés, parce que les créanciers ont le droit 

de se l'aire payer à mesure qu'ils se présentent ( v . art. 808 et 809, C. civ.), et 

peuvent saisir le débiteur, si on ne les paie pas immédiatement (3). En ma

tière de faillite, au contraire, la loi veut l'égalité entre les créanciers, elle ne 

veut pas que les premiers prévenus soient payés au détriment des autres ; le 

débiteur ne doit pas les payer, et, s'il est poursuivi, il doit faire cesser la pour

suite en déposant son bilan (art. 443). Aussi le paiement serait nul même 

s'il était fait sur une saisie (4). 

Le créancier qui rapporte une somme indûment reçue en doit les intérêts 

depuis la réception (5). 

R è g l e s p é c i a l e à 1 - a c q u i U e n i e i i t « les e f fe ts «le commerce . 

Art. 449. Dans le cas où des lettres de change auraient été payées après 

l'époque fixée comme étant celle delà cessation de paiements et avant le juge

ment déclaratif de faillite, l'action en rapport ne pourra être intentée que con

tre celui pour compte duquel la lettre de change aura été fournie. — S'il s'a

git d'un billet à ordre, l'action ne pourra être exercée que contre le premier 

endosseur. — Dans l'un et l'autre cas, la preuve que celui à qui on demande 

le rapport avait connaissance de la cessation de paiements à l'époque de l'é

mission du titre devra être fournie. 

( l)Lyon, 10 juin 1881, D. P. 82. 2. 192. 
(2) Lyon, 10 juin 1881, D. P. 82. 2. 192. 
(3) Demang., t. V, p. 239. 
( i ) Béd., n. 119 qualer. DemaDg., t. V, p. 264, 265. — Il en serait autrement si lepaie-

m ont était fait au créancier du failli par un de ses débiteurs en vertu d'une saisie-
a rrêt validée avant la cessation des paienjeuls sans le consentement du failli (cf. n.948), 
car l'a. 447 ne s'occupe que des actes faits par le failli lui-même; d'ailleurs à partir de 
1 a validation delà saisie, le tiers saisi a cessé d'être débiteur du failli et est devenu le 
débiteur direct du saisissant : Cass. 21 déc. 1881, D. P. 82. 1. 198. — Contrù : Paris, 
8 mai, 10 juill. 1879, D. P. 81. 2. 225. Demang., loc. cit. 

(5) Orléans, 24 juill. 1879, D. P. 82. 1. 198, et 17 mai 1881, D. P. 82. 2. 55, etc. De
mang., t. V, p. 265. 
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9o6. On suppose que le tiré dans une lettre de change ou le souscripteur d'un 

billet à ordre était en état de cessation de paiements et a néanmoins acquitté 

l'effet à l'échéance. La règle importante, qui résulte implicitement, mais très 

clairement de cet article, c'est que le porteur, même connaissant la cessation 

des paiements du tiré ou du souscripteur de l'effet, est valablement payé, et 

que l'on ne peut le forcer à rapporter ce qu'il a reçu. Cette règle a deux 

motifs : — d'abord le porteur était 'obligé de se présenter à l 'échéance; et 

dès lors, le débiteur de l'effet se déclarant disposé à payer, il ne pouvait pas 

refuser ce paiement, quoiqu'il sût la cessation de paiements de ce débiteur; 

s'il avait voulu refuser ce paiement, il n'aurait pas pu faire protêt, puisque le 

paiement lui était offert ; il aurait donc perdu tous ses recours ; la loi ne pou

vait pas l'enfermer dans cette impasse; — d'autre part, le législateur était 

dominé par le désir de faciliter la circulation des effets de commerce en ras

surant les porteurs de ces effets. 

Le porteur étant à l'abri de tout recours, la faillite de celui qui a payé 

n'aura-t-elle aucune action pour se faire rembourser? Elle en a une : mais 

seulement si la cessation des paiements du souscripteur ou du tiré existait 

déjà lors de la création de l'effet; si en outre celle-ci était connue du tiers 

contre lequel on recourt, lorsqu'il a reçu la valeur de l'effet; et enfin le recours 

aura lieu contre des personnes différentes, suivant qu'il s'agit d'une lettre de 

change ou d'un billet à ordre. L'idée générale de la loi sur ce dernier point 

est que le recours existera contre le tiers qui a le premier reçu le montant de 

l'effet, et qui a trouvé par là le moyen de se faire payer sa créance, lorsqu'il 

ne pouvait plus valablement en recevoir directement le paiement du failli; 

c'est le même qui en cas de non paiement par le failli aurait supporté la 

perte, puisqu'il était exposé au recours de tous les signataires et n'aurait pas 

pu recourir utilement contre le failli. S'il s'agit d'un billet à ordre, ce tiers sera 

le premier bénéficiaire, au profit de qui le billet a été souscrit par le failli et 

qui, lors de cette souscription, connaissait la cessation des paiements; celui-

ci, en endossant le billet, en a reçu la valeur, tandis qu'il n'aurait pas pu re

cevoir celte valeur du souscripteur lui-même (art. 447). S'il s'agit d'une lettre 

de change, ce tiers sera le tireur ou le donneur d'ordre, qui, connaissant la 

cessation des paiements du tiré, a reçu du preneur le montant de la lettre de 

change, tandis qu'il ne pouvait plus le recevoir directement du tiré (1). Ainsi 

la loi n'a pas voulu que l'on pût faire indirectement ce qu'on ne pouvait pâ s 

faire directement. Celui qui aura remboursé l'effet à la faillite, en redeviendra 

créancier dans la même faillite, mais il subira la loi du dividende. — A l'égard 

des porteurs successifs la même raison n'existait pas, car ils ont tous fourni 

au porteur précédent le montant de l'effet qui leur a été ensuite remboursé; 

c'est une série d'aifaires réglées entre eux, dans lesquelles l'effet a servi seu

lement de monnaie, de signe de valeur, sans que l'intérêt de la faillite fût en 

jeu. Aussi ils ne peuvent jamais être recherchés (2). 

(1) Si le tireur avait tiré l'effet sans provision et avait ensuite envoyé la provision au 
tiré, l'émission de la lettre n'aurait pas eu pour but d'obtenir un paiement du failli, et 
la règle de la loi se trouverait très dure; mais ce cas sera très rare en pratique. Brav., 
t. V, p. 277. 

(2) Riom, S janv. 1855, U. P. 55. 2. 210. 
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La loi ne protège de cette façon que le paiement fait normalement et à 

l'échéance. Aussi le porteur pourrait être recherché, s'il avait reçu le paiement 

d'une lettre de change non échue, car l'art. 449 déroge à l'art. 447, mais non 

à l'art. 446 ( I ) ; — ou s'il l'a reçu autrement qu'en espèces (2); — ou s'il a fait 

un arrangement avec le tiré au lieu de se faire payer purement et simple

ment ( 3 ) ; — ou si, après avoir fait protêt, il a reçu du débiteur des acomptes (4), 

de nouveaux billets qui ont ensuite été payés, car alors il est devenu pre

mier bénéficiaire de ces billets, art. 449 (3). Il faudrait aussi réserver le cas 

où le paiement aurait été fait en vertu d'une fraude proprement dite, car 

l'art. 449 n'écarte pas l'application de l'art. 1167, G. civ. (6). 

957. Nous avons raisonné jusqu'ici dans l'hypothèse où le paiement avait 

été fait à l'échéance par celui qui devait normalement le faire, fe tiré dans la 

lettre de change, ou le souscripteur dans le billet à ordre. — <J. Mais qu'arri

verait-il si ce paiement était fait dans d'autres conditions, pue le tireur, ou par an 

endosseur contre qui le porteur s'était retourné, ou par le tiré même, qui, après le 

protêt, s'est ravisé et a payé; en supposant toujours, bien entendu, fjue celui quia 

payé était en [milite? — U faut remarquer que, dans ce cas, le porteur, si on 

l'obligeait au rapport, ne serait pas privé de tout recours, puisqu'il a fait 

protêt le lendemain de l'échéance, et sauvé ainsi son recours contre tous les 

garants; une des raisons de la solution de l'art. 449 manque donc dans ce 

cas. — l o r S. Il faut appliquer l'art. 449 èi cette hypothèse : le texte est tout à 

fait général; il reste toujours le second motif de l'article, qui est la volonté 

de favoriser la circulation des lettres de change et ce motif a été indiqué dans 

la discussion de la loi, quoiqu'on y ait moins insisté que sur le premier (7). 

— 2° S. L'article 449 est inapplicable dans ce cas (!) : le texte n'est nullement 

général; il parle da paiement de la lettre de change ou du billet à ordre; or, 

ce mot, dans le code de commerce, suppose toujours le paiement fait par la 

personne désignée pour le faire, pa r l e tiré ou le souscripteur : dans tout le 

paragraphe IX de la section de la lettre de change, et dans la rubrique même 

de ce paragraphe, le mot paiement est pris dans ce sens; il en est de même, 

dans l'art. 173, des mots « protêt faute de paiement >>; — l'art. 179 est très 

précis dans le même sens : le lieu où la lettre de change est payable, c'est 

celui où le tiré devait la payer; au contraire le lieu où l'on poursuit le garant 

est appelé « le lieu où le remboursement s'effectue » ; voilà le vocabulaire 

constant du Code : il précise très bien la portée de notre article; — la fin de 

l'article confirme cette explication : elle exige que celui à qui on demande le 

rapport ait eu connaissance de la cessation des paiements au moment de 

l'émission du titre; or, à ce moment le tireur ne connaît pas les endosseurs; 

(1) Dijon, 19 fév. 1868, D. P. 68. 2. 139. 
(2) Béd., n. 140. Al. n. 25i:J. 
(3) Lyon, 26 déc. 1866, D. P. 69. 2. 16. 
(4) Paris, 7 juin 1877, D. P. 78. 2. 170. 
(5) Beq. 19 mai 1868, D. P. 69. 1. 229. 
(6) Béd., n. 140. Al. n. 2543. 
(7) Cass. 16 juin 1846, S. 46. 1. 323. — Renouard, t. I, p. 404. Dali., n. 338. Demang., 

t. V, p. 272-273. Al. n. 2539-2542. Massé, n. 1228. M. Raîaud daus la Revue critique, 
t. XXVIII, p. 4S9. 

Source BIU Cujas



T I T R E I . — D E L A F A I L L I T E . 720 

il ne peut avoir connaissance de leur cessation de paiements, ce qui montre 

bien que l'article n'a pas supposé l'hypothèse de la faillite d'un endosseur; 

— cette disposition aurait aussi pour conséquence, dons le premier système, 

que la faillite de l'endosseur qui a remboursé l'effet n'aurait jamais aucune 

action en rapport, puisque jamais la condition de connaissance de la cessa

tion des paiements de cet endosseur ne peut se réaliser chez le tireur: or la 

loi n'a jamais voulu faire perdre tout recours à la faillite de celui qui a payé; 

— si le texte ne comprend pas notre hypothèse, le motif principal de l'article 

manque aussi, comme nous l'avons dit plus haut: car le porteur ne risque 

pas ici d'être dans l'impasse où l'acculerait l'impossibilité de faire protêt; — 

on répond que la loi a voulu, d'une manière générale, favoriser la circulation 

de la lettre de change; mais il ne faut pourtant pas pousser cette faveur jus

qu'au renversement de tous les principes : qu'on le remarque bien; il s'agit 

d'un paiement qui, a défaut de l'art. 449, tombera sous le coup de l'art. 447; 

et, par conséquent, ne sera annulé que si le porteur avait connaissance de la 

cessation des paiements de celui contre qui il avait recouru; dés lors, s'il est 

de mauvaise foi, pourquoi le protéger? Il est moins intéressant qu'aucun 

créancier, car il avait le choix entre ses divers garants : pourquoi a-t-il choisi 

précisément celui qui est en faillite? — il y a plus ; cette faveur, si la loi 

l'avait faite, n'ajouterait rien au crédit de la lettre de change: qui se décidera 

jamais à recevoir une lettre de change, par la pensée que, si l'un des garants 

est failli, le porteur aura la chance d'obtenir-de ce failli un paiement, au 

milieu de l'arrêt général des paiements, et qu'il pourra garder ce qu'il aura 

ainsi touché de mauvaise foi? Evidemment on ne raisonne pas sur une éven

tualité aussi peu probable (1). 

N u l l i t é « les i n s c r i p t i o n s «le p r i v i l è g e s o u d ' h y p o t h è q u e s . 

Art. 448, 2 e et 3 e al. Néanmoins les inscriptions prises après 1 époque de la 

cessation 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 

constitutif do l'hypothèque ou du privilège et celle de l'inscription. Ce, délai 

sera augmenté d'un jour à raison de cinq myriamètres de distance entre le lieu 

où le droit d'hypothèque aura été acquis et le lieu où 1 inscription sera prise. 

938. Nous avons déjà vu que l'art. 448 modifie la règle établie par l'art. 

2146, C. civ. Celui-ci, supposant un privilège ou une hypothèque valable

ment constituée (c'est-à-dire établie avant la période suspecte, ou, si elle est 

née pendant cette période, contemporaine de la naissance de la créance ga

rantie), disait que l'inscription en devenait impossible dès le commencement 

de la période suspecte. L'art. 448, 1 e r al., ne fait commencer cette interdiction 

absolue qu'à partir du jugement déclaratif; aussi, nous avons étudié cette 

(f) Cass. 5 mai 1873, D. P. 73. 1. 351 ; Req. 12 avril 1873, D. P. 76. 1. 38, etc. — V. 
daus Dalloz (67. 1. 417) un article où M. Beudant soutient un système intermédiaire. 
Y. également un article de M. I.abbé : Sirey, 66. 1. 138. 
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disposition parmi les effets du jugement déclaratif dans l'avenir. Mais il ne 

s'ensuit pas que l'hypothèque inscrite dans la période suspecte soit absolu

ment valable; le second alinéa de l'art. 448 nous indique ce qui est conservé 

de l'ancienne règle de l'art. 2146, C. civ. : l'inscription du privilège ou de 

l'hypothèque sera seulement annulable, et, pour, qu'elle puisse être annulée, 

il faudra que le créancier ait eu déjà, avant son inscription, un délai de 

quinze jours, pendant lequel il a pu et dû s'inscrire. La loi a voulu empêcher 

que le futur failli, afin de conserver son crédit, n'obtint de son créancier 

qu'il laissât son hypothèque occulte pendant longtemps, pour l'inscrire au 

dernier moment. v 

Cette nullité ressemble à celles de la deuxième catégorie ci-dessus, en ce 

qu'elle est facultative pour le juge : le juge apprécie sou\erainement les cir

constances; il examine s'il y a eu négligence du créancier, et si les tiers ont 

pu être trompés sur la fortune du débiteur, soit pour contracter avec lui, soit 

pour s'abstenir de le poursuivre (1). Mais il y a deux différences avecl'annu-

labilité de l'art. 447 : — 1° la loi n'exige pas que le créancier connût le mau

vais état des affaires du débiteur, car il peut y avoir une négligence grave 

de sa part à ne pas s'être inscrit dans la quinzaine de son titre, et cette né

gligence, qui peut nuire beaucoup aux tiers en les trompant sur la fortune 

du débiteur, doit être réparée par la nullité de son inscription; — 2° la nul

lité remonte même aux dix jours qui précèdent la cessation des paiements; 

c'est la conséquence de ce que celle-ci n'a pas besoin d'être connue du créan

cier. 

Nous retrouverions ici toutes les questions que nous avons examinées sous 

l'art. 448, 1" al., sur la portée des règles de notre article. Nous appliquerons 

ici toutes les solutions que nous avons données plus haut. — Ainsi la règle 

ne s'applique pas au renouvellement de l'inscription d'hypothèques non en

core périmées, ni aux inscriptions prises par les héritiers de la femme mariée 

ou du mineur dans l'année qui leur est accordée par l'art. 8 de la L. 

23 mars 1833 (v . suprà, n. 916). — Ainsi, nous appliquerons notre second 

alinéa au privilège des copartageants (2) et à celui de la séparation des pa

trimoines : quoique le code civil accorde en principe à ces créanciers soixante 

jours ou six mois pour s'inscrire, dans le cas spécial de faillite, leur inscrip

tion pourra être annulée si elle a eu lieu plus de quinze jours après la nais

sance de leur droit (v . suprà, n. 918). — Ainsi, la même règle s'appliquera 

au vendeur, malgré la latitude que lui laisse l'art. 2108, et quoique son droit 

puisse se conserver par une transcription et non par une inscription (même 

n°) (3). — Ainsi la perte de son privilège n'entraînera pas la perte de son 

droit de résolution (même n°) (4). — Ainsi enfin nous n'étendrons pas notre 

deuxième alinéa aux autres actes qui exigent certaines formalités pour être 

opposables aux tiers, comme le transport de créance, la constitution d'un 

gage, la donation ou la vente d'immeubles (v. n. 919); le transport pourra 

(1) Req. 2 mars 1863, D. P. 64. 1. 23. 
(2) Demang., t. V, p. 289. 
(3) Mourlon, Transcription, n. 643 et suiv. Demang., t. V, p. 289 et suiv. 
(4) DemaDg., t. V, p. 291-292. 
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être signifié ( i ) , la donation et la vente d'immeubles pourront être trans
crites (2) pendant la période suspecte, même plus de quinze jours après 
l'aliénation (3). Les raisons, qui, sous le 1" al. de l'art. 148, nous ont fait 
donner une solution différente pour quelques-uns de ces actes n'existent pas 
pour l'application du second alinéa. 

CHAPITRE IL 

P R O C É D U R E P R É P A R A T O I R E . 

Nous diviserons ce chapitre en trois sections : — 1° personnel de la fail
lite; — 2" mesures conservatoires; — 3» mesures préparant la solution. 

SECTION ^PREMIÈRE. 

PERSONNEL DE LA F A I L L I T E . 

Nous avons à étudier cinq catégories de personnes: — 1° le tribunal de 
commerce du domicile du failli ; — 2° le juge-commissaire; — 3" les syndics; 
— 4° les créanciers; — 5<> le failli. 

§ I " 

T i ' i l t i E i i a l tic c o m m e r c e d o «ionticiic <in fait!!. 

Art. 635. Les tribunaux de commerce connaîtront de tout ce q u i concerne 
les faillites, conformément à ce qui est prescrit au livre troisième du présent 
Code. 

959. Cet article a été ainsi modifié par la loi de 1838 sur les faillites quoi
qu'il ne soit pas dans le troisième livre, mais dans le quatrième. L'ancien 
texte limitait la compétence du tribunal de commerce par une énumération; 
le nouvel article a pris une formule tout à fait générale : tout ce qui concerne 
les faillites; et en cela il se conforme à l'art. 59, 7<= al. du C. de proc. civ., 
qui dit : en matière de la faillite. Ce dernier article complète notre art. 635 en 
déterminant parmi les tribunaux de commerce quel sera le tribunal com
pétent : ce sera celui du domicile de la faillite. 

Cette compétence comprend d'abord bien évidemment tout ce qui con
cerne l'organisation et la marche de la faillite : — déclaration de la faillite et 
fixation de l'époque de la cessation des paiements (art. 440, 441) ; — nomi
nation du juge-commissaire (art. 431) et des syndics (art. 462); — approba
tion de certains actes importants au cours des opérations, notamment du 
concordat (art. 513): — solution des difficultés que peuvent soulever les opé-

(1) D e m a n g . , t . V, p . 228, 295. Al. n. 2523. — Contra : Cass. 4 j a n v . 1847. S. 47. 1. 
101. R e n o u a r d , t . I. p . 378. D é d . , n . 113 ter. B r a v . , t . V, p . 295. 

(2) R e n . , t . 1, p . 370. B é d . , u . 108. Al. n . 2501. 
(3) Rej. 18 >uiu «862, D. P. 02. 1. 424. 
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rations de la failli te (exemples, art. i 90, 500); actions-en nullité d'un acte fait 

par le syndic ( I ) . 

Elle comprend même des procès entre des tiers et la faillite : — D'abord ce 

sont les actions personnelles où le failli devrait être défendeur; ici nous trou

vons l'application du droit commun, aetor sequitur forum rei, avec cette légère 

modification qu'on s'attache au domicile de la faillite, c'est-à-dire à celui 

qu'avait le débiteur lors de la cessation des paiements, et non à celui qu'il a 

pu choisir plus tard. D'ailleurs, une action personnelle contre la faillite émane 

nécessairement de quelqu'un qui se prétend créancier; elle se rattache donc 

à la vérification des créances, qui est l'une des opérations de la faillite 

(art. 498) (2), sans pourtant que le créancier soit obligé d'attendre cette vé

rification avant d'agir en justice. Mais il n'y a dérogation ici qu'aux règles 

sur la compétence ratione personse; la loi respecte les règles sur la compétence 

ratio ne materiae; c'est ce qui résulte de l'art. 500, supposant très expressé

ment que le litige pourra être renvoyé devant un tribunal civil, correction

nel ou criminel (3). — Supposons maintenant qu'il s'agisse d'une action per

sonnelle où les syndics soient demandeurs, ou d'une action réelle immobilière, 

la compétence du tribunal de la faillite serait le renversement des règles sur 

la compétence ratione personœ, faut-il l'appliquer absolument? La formule 

qui nous parait devoir être admise et qui est maintenant consacrée couram

ment par la jurisprudence, est celle-ci : il y aura lieu à l'application des 

art. 635, C. com., et 69, 7 e al., C. pr. civ., lorsque le litige aura p o u r cause 
la faillite, c'est-à-dire n'aurait pu naitre s'il n'y avait pas eu faillite (4). Cette 

règle fonctionnera toutes les fois qu'il s'agira de faire prononcer les nullités 

ou les limitations de droits auxquels la faillite donne lieu, c'est-à-dire les 

nullités des art. 446-449 (5) ; les limitations des privilèges (articles 549 et 550); 

les restrictions à l'hypothèque et au droit de revendication de la femme 

(art. 557 et suiv.) ; à la revendication du vendeur (art. 576). Dans ces cas 

notre règle s'appliquera quand même il y aurait eu une convention attri

buant compétence à une autre juridiction pour son exécution : il y a en effet 

une raison d'intérêt général qui prime l'intérêt pr ivé; de plus, dans l'exer

cice de ces actions en nullité, la masse est un tiers par rapport au failli; on 

ne peut pas lui opposer les conventions faites par celui-ci (6). — Au contraire 

les litiges dont la faillite a été seulement l'occasion, resteront soumis aux rè

gles ordinaires de compétence (7). 

(1) Lyon, 13 juill. 1881, D. P. 81. 2. 20. 
(2) Req. 21 jauv. 1873, D. P. 73. 1. 483; Angers, 14 mai 1878, D. P. 79. 2. 200. 
(3) 11 faut seulement remarquer que la faillite représente toujours un commerçant, 

comme tel, lors même que la plupart des créances seraient civiles; on appliquera donc 
les règles de compétence données pour les cas où un commerçant est demandeur ou 
défendeur : Cass. 23 juill. 1877, D. P. 78. 1. 455. 

(4) Brav. et Demang., t. VI, p. 233, 39S 399. Al n. 3012. — Comp. Noug., Trib. de 
comm., t. II, p. 387. Orill., n. 002. Horson, quest. 202. 

(5) Req. 24 juin 1872, D. P. 73. 1. 123, etc., etc. 
(6) Rej. 29 juin 1870, D. P. 71. 1. 289; Rouen, 30 juill. 1870, D. P. 72. 5. 240. 
(7) Paris, 10 janv. 1877, D. P. 77. 2. 227, etc. 

Source BIU Cujas



T I T R E I . — D E L A F A I L L I T E . 733 

Voies «le r e c o u r s contre les j u g e m e n t s r e n d u s en m a 
t ière «le fa i l l i te . 

960. Cette question fait l'objet du chapitre XI, de notre titre, articles 380-583. 
Les voies de recours ordinaires sont, comme en droit commun, l'opposi

tion et l'appel : l'opposition par ceux qui n'ont pas été parties au jugement; 
l'appel par ceux qui y ont été parties. Nous avons vu les difficultés que soule
vait l'application de ces règles à l'égard du jugement déclaratif (n. 903 et 
suiv.); nous n'y reviendrons pas. 

Quant aux conditions de l'opposition, la loi ne donne aucune règle spé
ciale, excepté à l'égard du jugement déclaratif (art. 580). Nous avons déjà 
étudié ces règles spéciales (n. 903). 

Pour l'appel, le Code abrège considérablement les délais : 

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 cinq myriamètres pour les parties qui seront 
domiciliées à une distance excédant cinq myriamètres du lieu où siège le tri
bunal. 

La loi a voulu accélérer les opérations de la faillite. — Quant au sens des 
mots « juyement rendu en matière de faillite » , il n'y a qu'à appliquer ce que 
nous venons de dire sur le sens des mêmes mots dans l'art. 635. La règle ne 
s'appliquera donc qu'aux jugements relatifs aux opérations de la faillite, aux 
jugements sur des liliges qui ont eu pour cause la faillite, et aux jugements 
rendus par le tribunal de commerce sur la vérification des créances (1). Elle 
ne s'appliquerait pas aux jugements rendus par les tribunaux civils, sur des 
litiges purement civils (art. 500) (2). 

961. Une autre dérogation au droit commun consiste dans la suppression 
de toute voie de recours contre certains jugements. Ce sont ceux qui statuent 
sur des mesures très simples, peu compromettantes, et sur lesquelles une 
discussion longue et sérieuse n'est pas possible ; et en outre ceux qui ont 
déjà passé par deux degrés de juridiction (art. 583, 5o) : 

Art. 583. Ne seront susceptibles ni d'opposition, ni d'appel, ni de recours 
en cassation : — 1° Les jugements relatifs à la nomination ou au remplace
ment du juge-commissaire, à la nomination ou à la révocation des syndics; 
— 2° les jugements qui statuent sur les demandes de sauf-conduit et sur cel
les de secours pour le failli et sa famille ; — 3° les jugements qui autorisent à 
vendre les effets ou marchandises appartenant à la faillite ; — 4° les jugements 
qui prononcent sursis au concordat, ou admission provisionnelle de créan
ciers contestés ; — 5° les jugements par lesquels le tribunal de commerce statue 
sur les recours formés contre les ordonnances rendues par le juge-commis
saire dans les limites de ses attributions. 

Sur le 2°, il faut observer que la demande en sauf-conduit ne se réfère qu'à 
la mise en liberté provisoire, dont il est question dans l'art. 471. Mais ne se-

(1) V. Renouard, t. Il, p. 399. Béd., n. 1184. Demang., t. V.p.66l, 662. Al. n. 2859, 
2860. 

(2) Cass. 6 avril 1868, D. P. 68. 1. 257. — P. ex. sur la. validité d'uu eomuiandi-
ment : Lyon, 16 févr. 1881, D. P. 81. 2. 237. 
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raient'pas soustraits aux recours les jugements statuant sur la mise en liberté 

définitive, l'affranchissement du dépôt de la personne (art. 456) (1). 

Sur le 4° , notons que la loi parle seulement des jugements qui prononcent 

sursis au concordai; ceux-ci ne nuisent à personne, ils allongent seulement 

un peu les délais. Elle ne devrait pas s'appliquer à ceux qui refuse l'aient ce 

sursis; car ce refus sacrifie complètement les droits du créancier sans le

quel on va voter sur le concordat ( 2 ) . — Quant aux jugements d'admission 

provisionnelle, la règle s'applique même lorsqu'ils ont été rendus par un tri

bunal civil (v . art. 500) ( 3 ) . 

§ a 
• l u g c - c o m m i s s a l r e . 

962. Le juge-commissaire est le délégué du tribunal à l'effet de surveiller 

les opérations de la faillite et la gestion des syndics dans l'intérêt de 

l'ordre public, des créanciers absents, et de ceux qui, pour certaines 

décisions, se trouvent en minorité dans les assemblées de créanciers ; d'au

toriser les actes trop importants pour être faits par les syndics, et pour les

quels néanmoins on ne va pas jusqu'à exiger l'intervention du tribunal; et 

de donner rapidement la solution des questions peu importantes qui peu

vent se présenter. Les règles qui le concernent spécialement sont indiquées 

au chapitre 2 de notre titre. 

11 est nommé et remplacé par le tribunal : 

Art. 451. Par le jugement qui déclarera la faillite, le tribunal de commerce 

désignera l'un de ses membres pour juge-commissaire. 

Art. 454. Le tribunal de commerce, pourra, à toutes les époques, rempla

cer le juge-commissaire de la faillite par un autre de ses membres. 

Ses p o u v o i r s sont définis par l'art. 452 : 

Art. 452. Le juge-commissaire sera chargé spécialement d'accélérer et de 

surveiller les opérations et la gestion de la faillite. — 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. 

Voici les principaux chefs de ses fonctions : 

1» Surveiller les syndics et accélérer leurs opérations. — 11 statue sur les 

réclamations que peut soulever leur gestion : 

Art. 466. S'il s'élève des réclamations contre quelqu'une des opérations des 

syndics, le juge-commissaire statuera, dans le délai de trois jours, sauf re

cours devant le tribunal de commerce. — Les décisions du juge-commissaire 

sont exécutoires par provision. 

2o Faire son rapport sur leur remplacement et leur maintien aux époques 

fixées par la loi pour le renouvellement de leurs pouvoirs (art. 462, 529) (4) ; 

(1) Montpellier, 11 mars 1871, D. P. 72. 2. 29. Al. n. 2863. 
(2) Caen, 20 janv. 1868, D. P. 69. 2. 100. — Al. n. 2636, 2863. 
(3) Dali., n. 642. Béd., n. 486. Demang., t. V, p. 361. Al. n. 2637. 
(4) C'est la sanction de l'art. 466. 
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de môme sur la fixation de leur salaire (art. 462, in fine). — Proposer leur ré
vocation en dehors de ces époques, et faire son rapport toutes les fois que 
cette révocation est demandée : 

Art. 467. Le juge-commissaire pourra, soit sur les réclamations à lui adres
sées par le failli ou par des créanciers, soit même d'office, proposer la révo
cation d'un ou plusieurs des syndics. — Si, dans les huit jours, le juge-com
missaire n'a pas fait droit aux réclamations qui lui ont été adressées, ces ré
clamations pourront être portées devant le tribunal. — Le tribunal, en cham
bre du conseil, entendra le rapport du juge-commissaire et les explications 
des syndics, et prononcera à laudience sur la révocation. 

3" Faire son rapport sur toutes les contestations que peut soulever la fail
lite (art. 452, 2° al.) (1). Et les jugements qui seraient rendus sans ce rapport 
seraient entachés de nullité (2) . 

4° Autoriser certains actes importants ; par exemple : — la non apposition 
des scellés (art. 455, 2° a l . ) ; — la vente de certains objets, et l'exploitation 
du commerce du failli dans la période préparatoire (art. 470); — les secours 
à donner au failli (art. 474, 530); — et proposer le sauf-conduit pour le failli 
(art. 472, 1°' al .) . 

5° Décider, convoquer par l'intermédiaire du greffier, et présider les as
semblées de créanciers : art. 468, 493, 503, 536. 

Art. 453. Les ordonnances du juge-commissaire ne seront susceptibles de 

recours que dans les cas prévus par la loi. Ces recours seront portés devant 

le tribunal de commerce. 

Aucun texte ne lui défend de siéger dans les instances où ces recours sont 

jugés; il le pourrait donc légalement (3), mais les convenances devront l'en 

empêcher (4). 

§ 3 

S y n d i c s . 

963. Les syndics sont les administrateurs de la faillite ; ce sont eux qui font 

tous les actes nécessaires pour arriver à la solution de la faillite, et en cas 

d'union, pour réaliser les valeurs et les répartir entre les créanciers. Ils agis-

(1) Ce rapport n'est pas exigé sur les difficultés qui n'ont pas leur origine dans la 
faillite, comme les poursuites contre un débiteur du failli : Rej. 9 mars 1880, D. 
P. 80. 1. 199. 11 peut siéger dans la décision des questions sur lesquelles il a fait son rap
port; mais ce n'est pas une obligation : Pard., n. 1142. Renouard, t. I, p. 414. 
Béd., n. 152, 153. Demang., t. V, p. 402 et suiv. Al. n. 2550. 

(2) Orléans, 23 nov. 1881, D. P. 82. 2. 241, etc. Renouard, t. I, p. 413. Demang., 
t. V, p. 401. Al. n. 2550. Contra : Rennes, 2 juin 1879, D. P. 81. 2. 32. — En tout cas, 
il a été jugé qu'il suffirait qu'il eût prispartau jugement avec voix délibérative : Lyon, 
15 févr. 1882, D. P. 82. 2. 241, etc.; mais sa participation avec voix simplement con
sultative serait insuffisante : Orléans, 23 nov. 1881, D. P. 82. 2. 241. 

(3) Renouard, t. I, p. 115 et suiv. Al. n. 2351. — Contra : Esnault, u. 248. Boi
teux sur Boulay-Paty, n. 247. Dali., n. 334. Béd., n. 245. 

(4) Al. n. 2551. 
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sent sous la surveillance, et quelquefois avec l'autorisation du juge commis

saire. 

Pour tous ces actes, ils sont; les mandataires, les représentants à la fois des 

créanciers et du failli dessaisi entre leurs mains ; et les actes qu'ils font sont 

en principe, opposables à la fois aux créanciers et au failli. Le juge-commis

saire peut leur défendre de faire certains actes, sous menace de révocation-

le failli et les créanciers peuvent demander au juge-commissaire de les leur 

défendre; les actes qu'ils feraient malgré la prohibition pourraient être annu

lés par le tribunal, mais celui-ci devrait tenir compte de la bonne foi des 

tiers qui ont traité avec eux sans savoir qu'ils dépassaient leurs pouvoirs ( i ) . 

Si le jugement déclaratif est rapporté, ils n'en auront pas moins été pendant 

un temps représentants légaux du failli, et celui-ci devrait respecter leurs 

actes (2). 

961. 11 y a ordinairement un seul syndic nommé; pourtant on peut en 

nommer jusqu'à trois (art. 462, 5 e a l . ) . La loi les désigne toujours en parlant 

au pluriel. 

Leur nom et leurs fonctions varient trois fois pendant le cours de la fail

lite. H y a : 

t u Les syndics provisoires, qui sont nommés par le jugement déclaratif 

de faillite, sans consulter les créanciers qu'on n'a pas encore pu convo

quer : 

Art. 462, 1 e r al. Par le jugement qui déclarera la faillite, le tribunal de com
merce nommera un ou plusieurs syndics provisoires. 

Ils sont chargés de dresser la liste des créanciers d'après le bilan, les livres 
et les autres documents qu'ils peuvent réunir, et de prendre les mesures tout 
à fait urgentes (v. art. 468). Mais en général ils ne doivent rien faire qui 
engage l'administration qui sera confiée aux syndics définitifs, dont la loi 
presse autant que possible la nomination (3) . — Le juge-commissaire convo
quera dans la quinzaine les créanciers pour les consulter sur le choix des 
syndics ; c'est ce qu'on nomme l'assemblée du syndicat : 

Art. 442, 2 e et 3 e al. — 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 repré

senté au tribunal. — Sur le vu de ce procès-verbal et de l'état des créanciers 

présumés et sur le rapport du juge-commissaire, le tribunal nommera de nou

veaux syndics, ou continuera les premiers dans leurs fonctions. 

Il faut remarquer que les créanciers ne donnent qu'un simple avis qui n'est 

pas obligatoire pour le tribunal. 

(1) Pard., n. H66. Renouant, t. I, p. 475, Lainné, n. 107. Brav., t. V, p. 305. Al. 
n. 2577. — On devrait aussi respecter la bonne foi des tiers, lors même que leur nomi
nation serait annulée comme irrégulière; mêmes auteurs. 

(2) Al. n. 2593. — Et nous pensons que leurs honoraires seraient réglés encore par 
le tribunal de commerce : Contra : Lyon, 15 juill. 1881, D. P. 82. 2. 219. 

(3) Al. n. 2565. 
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2° Les syndics définitifs. 

Art. 462, 4 8 al. Les syndics ainsi institués sont définitifs; cependant ils 

peuvent être remplacés par le tribunal de commerce, dans les cas et suivant 

les formes qui seront déterminés. 

Art. 464. Lorsqu'il y aura lieu de procéder à l'adjonction ou au remplace

ment d'un ou plusieurs syndics, il en sera référé par le juge-commissaire au 

tribunal de commerce, qui procédera à la nomination suivant les formes éta

blies par l'article 462. 

L'article par son renvoi à l'art. 462 exige que l'on consulte de nouveau 

les créanciers (1 ) . 

Les syndics définitifs sont chargés de mener à lin toute la procédure pré

paratoire de la faillite, notamment de préparer la vérification des créances et 

le vote sur le concordat; ils font, en outre, les actes conservatoires pendant 

tout le temps nécessaire pour cela. 

S'il y a concordat, tout s'arrête, et il n'y a plus de syndics. — S ' i l y a 

union, on consulte de nouveau les créanciers sur le maintien ou le rempla

cement des syndics (art. 529); et l'on a alors : 

3" Les syndics de l'union, chargés de liquider l'actif de la faillite, pour le 

repartir entre les créanciers. 

Ces dénominations ont été ainsi fixées en 1838. D'après le Code de 1807, 

les noms étaient autrement répartis : les premiers syndics s'appelaient agents ; 

les seconds, syndics provisoires; ceux qu'on appelle maintenant syndics de 

l'union s'appelaient syndics définitifs. 

963. Quant au choix des syndics, l'esprit du Code de 1807 ôlait tout à fait 

différent de celui de la loi de 1838. — En 1807 on voulait empêcher que le 

syndicat ne devint une profession, parce qu'on craignait que les syndics de 

profession n'apportassent un mauvais esprit dans l'exercice de leurs fonc

tions. Aussi la même personne ne pouvait pas être syndic deux fois dans la 

même année, à moins qu'elle ne fût l'un des créanciers. La loi désirait qu'ils 

fussent pris parmi les créanciers; dans ce cas ils n'étaient pas rétribués. Mais 

les créanciers n'avaient pas l'expérience de ces fonctions, les remplissaient 

mal; souvent avec néglicence, parce qu'ils n'étaient pas rétribués et qu'ils 

avaient toujours à s'occuper de leurs affaires personnelles; enfin on n'avait 

aucun contrôle efficace sur eux. 

Aussi, en 1838, on a changé de système : ils peuvent être pris en dehors 

des créanciers, et peuvent toujours être rétribués : 

Art. 462. 5 e al. Le nombre des syndics pourra être, à toute époque, poité 

jusqu'à trois ; ils pourront être choisis parmi les personnes étrangères à la 

masse, et 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. 

On exclut seulement du choix les parents ou alliés du failli jusqu'au qua

trième degré : 

(1) Béd., n. 234. Dali., u. 423. Lainné, p. 108. — Contra : Goujet et Merger. y Syn
dics, n. 22. Al. n. 2569. 

47 
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Art. 463. Aucun parent ou allié du failli, jusqu'au quatrième degré inclusi

vement, ne pourra être nommé syndic. 

D'après l'art. 462,5 e a i l l eurs honoraires ne sont fixés qu'après la reddition 

de leurs comptes; c'est pour qu'on puisse apprécier leur travail, le zèle qu'ils 

ont mis à l'accomplissement de leurs fonctions et les résultats qu'ils ont su 

obtenir ( t ) . D'ailleurs, l'art. 462 ne s'oppose pas à ce qu'ils ne puissent rece

voir des acomptes pendant la durée de la faillite; car les opérations sont 

quelquefois très longues; ils ne peuvent pas être obligés d'attendre indéfini

ment; et l'on peut être fixé d'avance sur le minimum de ce qui leur sera 

dù (2). — Cette question des honoraires est de la compétence du tribunal du 

domicile du failli; car ils sont mandataires de la masse, et non pas de cha

que créancier individuellement (3). 

Pour leurs pouvoirs, nous n'avons qu'à nous référer à toute la suite des 

opérations que nous allons étudier et qu'ils sont chargés de diriger. 

Il est évident que tout syndic qui cesse ses fonctions doit rendre les pièces 

qu'il a entre les mains (4). 

966. Leur responsabilité civile envers la masse est régie par les règles or

dinaires du mandat (v. C. civ., art. 1991). S'ils sont plusieurs, le cas est prévu 

par l'art. 465 : 

Art. 465. S'il a été nommé plusieurs syndics, ils ne pourront agir que col

lectivement; néanmoins le juge-commissaire peut donner à un ou plusieurs 

d'entre eux des autorisations spéciales à l'effet de faire séparément certains 

actes d'administration. Dans ce dernier cas, les syndics autorisés seront seuls 

responsables. 

« Ils ne peuvent agir que collectivement. » Cette disposition n'aurait pas de sens 

si elle ne voulait pas dire qu'ils ne peuvent décider une mesure que d'un accord 

commun, à l'unanimité ; s'il y avait divergence d'opinion entre eux, lamajorité 

ne pourrait imposer son avis à la minorité, et le juge-commissaire déciderait ce 

qu'il y aurait à faire ; cette décision rentre tout à fait dans ses pouvoirs ordinai

res, et la suite de l'art. 463 l'indique bien (5). Lorsque quelques-uns agissent 

sans les autres, mais sans leur opposition, ils sont présumés agir d'accord avec 

eux et de leur consentement (6). Dès lors ils doivent être tous déclarés so/i-

daires envers la masse, d'après les principes généraux du droit civil, puisque 

l'opposition d'un seul aurait pu empêcher l'acte, et la fin de l'article l'indique 

bien à contrario, en disant que, dans le cas inverse, ceux qui auront agiseront 

seuls responsables. Cette solidarité sera une solidarité parfaite ou une solida

rité imparfaite, suivant la théorie générale qu'on admet sur ces deux espèces 

de solidarité (7) ; nous admettons qu'il n'y aura qu'une solidarité imparfaite. 

(1) Nancy, 2 mai 1867, D. P. 67. 2.83.—Le tribunal de commerce peut les régler no
nobstant tout accord avec les créanciers sur ce poiut: Req. 5 nov. 1878,D. P.79.1. 1*9. 

(2) Cass. 12 février 1879, D. P. 80. 2. 94. 
(3) Dijon, 7 mars 1874, D. P. 74. 2. 40. 
(4) Req. 19 mars 1879, D. P. 79. 1. 357. 
(5) Renouard, t. I, p. 468. — Conlrà : Al . n. 2573. 
(6) AL n. 2373. 
(7J V. Pard., n. 1160. Renouard, t. I , p. 465 et suiv.jDall., n. 501. Béd., n. 236. 

Brav. et. Demang., t. V, p. 301 et suiv. Al. n. 2570. 
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Si l'un d'eux est autorisé par le juge-commissaire à agir seul, il sera seul 

responsable de ses actes, il n'y aura plus solidarité (art. 465, in fine). De 

même ceux qui auraient été dans l'impossibilité absolue de gérer seront dé

chargés de la solidarité ( t ) . De même aussi ceux qui se seraient opposés à 

l'acte, autorisé néanmoins p a r l e juge-commissaire; d'ailleurs ceux qui ont 

voulu cet acte seraient bien difficilement argués de faute; l'avis du juge-com

missaire, s'il ne les couvre pas absolument en droit, les déchargera presque 

toujours en fait (2). 

A l'égard des tiers, en principe la masse est seule obligée, comme le man

dant par les actes du mandataire; il n'y aurait d'exception que s'ils avaient 

excédé les bornes de leur mandat (v . cep. l'art. 533, infrà, n. 1073). 

§ 4 

Itou c r é a n c i e r * 

966. I n d i v i d u e l l e m e n t et pour leurs intérêts personnels, ils n'ont qu'une 

action très restreinte ; ils peuvent seulement plaider, si leur créance est con

testée; et pour la maintenir demander que l'époque de la cessation des paie

ments soit modifiée, mais seulement dans les délais de l'art. 380 (v. suprà, 
n. 940). Pour ces intérêts individuels, ils ne sont pas représentés par les 

syndics (3). 

Pour les intérêts qui leur sont communs avec les autres créanciers, la rè

gle est que l'initiative et la direction appartiennent aux syndics sous la sur

veillance du juge-commissaire, et que jamais les actes individuels des créan

ciers (pas plus que du failli) ne doivent gêner ou contrarier l'action des syn

dics, sauf aux créanciers à porter plainte au juge-commissaire s'ils croient 

que les syndics procèdent mal, ou s'abstiennent^ tort (4). Ainsi les créanciers 

conservent le droit, qu'ils avaient avant la faillite, de faire des actes pure

ment conservatoires (5) ; mais, d'abord le bénéfice en sera certainement ac

quis à la masse, et même, si les syndics jugent ces actes inopportuns ou 

veulent les faire eux-mêmes, les créanciers doivent s'arrêter, sauf réclama

tions devant le juge-commissaire. Il en serait de même de l'exercice de l'ac

tion Paulienne de l'art. 1107, qui leur appartenait avant la faillite, et qu'au

cun texte ne- leur enlève absolument, car aucun des alinéas de l'art. 443 ne s'y 

réfère directement (6). Mais la même doctrine ne saurait s'appliquer aux ac

tions nées de la faillite seulement, comme celles des art. 446 et suiv., 557 et 

suiv.; ces actions ne leur ont jamais appartenu individuellement, et ils ne 

peuvent à aucun titre les exercer eux-mêmes; elles appartiennent exclusive-

(1) Dali., n. 501. Al. n. 2571. 
(2) Renouard.. t. I, p. 468. Dali., n. 513. — Contra : Al . n. 2571. 
(3) Bordeaux, 12 juin 1873, D. 1». 77. 5. 242. 
(4) Ren., t. I , p. 315. Al. n. 2476. Massé, n. 1735.— Contra : Rodière, ./oi/rn. du Pal., 

1863, p. 337. . 
(5) Al. n. 2478. 
(6) Req. 13 nov. 1867, D. P. 68. 1. 212; Douai, 7 août 1874, D. P. 77. 5. 232. 
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ment aux syndics dans l'intérêt de la masse ( 1 ) ; mais toujours avec possi

bilité de se plaindre au juge-commissaire. — En outre, comme participation 

à la procédure de la faillite, ils peuvent encore faire individuellement cer

tains actes : par exemple réclamer la révocation des syndics (art. 467); con

tester les créances des autres créanciers (art. 494). 

C o m m e m a s s e , ils sont représentés par les syndics. Ceux-ci représen

tent l'ensemble de tous les créanciers chirographaires, en tant qu'en cette 

seule qualité ils ont des intérêts communs. Mais il faut pour que les syndics 

soient ainsi leurs mandataires légaux qu'il s'agisse d'intérêts nécessairement 

communs à tous les créanciers, et, comme dit la jurisprudence, que les créan

ciers soient intéressés ut universi; par ex. si après la faillite d'une société par 

actions, il s'agit de poursuivre les administrateurs, les membres du conseil 

de surveillance pour des fautes ayant diminué l'actif social ; car alors le dom

mage est nécessairement commun à tous les créanciers ( 2 ) . Mais la représen

tation légale n'existerait plus pour les intérêts individuels des créanciers, lors

que ceux-ci sont intéressés ut singuli; par ex. s'il s'agissait de poursuivre 

des administrateurs qui, par des déclarations fausses, des inventaires trom

peurs, auraient déterminé des créanciers à contracter; car alors chacun à 

été l'objet d'un dol spécial, les circonstances ont pu varier pour chacun, et 

les dommages-intérêts à prétendre peuvent être différents; enfin chacun a un 

droit propre et individuel (3). Si un grand nombre de créanciers ou même 

tous sont dans le même cas, ils pourront agir collectivement, mais non pas 

par l'intermédiaire des sj-ndics, qui n'ont plus mandat légal pour cela. — Il 

faut admettre cependant que les syndics peuvent aussi agir au nom de cer

tains groupes de chirographaires, dont ils croiraient devoir prendre les inté

rêts contre d'autres, en vue du juste établissement des droits de tous (4). 

Ils représentent aussi les créanciers hypothécaires, mais seulement en tant 

que ceux-ci n'ont pas de droits opposés à ceux de la masse; par ex., pour 

les voies d'exécution sur les immeubles (o) . Mais ils ne peuvent aucunement 

porter atteinte à leur droit de préférence (6). 

968. La masse intervient personnellement par les a s s e m b l é e s géné
r a l e s , qui sont au moins au nombre de quatre en cas d'union : — i"assem

blée du syndicat, appelée à donner son avis sur le maintien ou le remplace

ment des syndics provisoires (art. 462) ; — 2° assemblée de la vérification des 

créances (art. 493) ; — 3° assemblée du concordat (art. 504) ; — 4» assemblée de 

clôture, pour la reddition des comptes des syndics (art. 536-537).. 

La masse est-elle un tiers par rapport au failli? Il faut répondre qu'en prin

cipe elle est son ayant cause, puisqu'elle exerce les droits de son débiteur 

(C. civ., art. 1166) pour réaliser son patrimoine (7). — Mais la loi lui accorde 

un certain nombre de droits que n'avait pas le failli, notamment de faire ré-

(1) Même arrêt, et Douai, 7 août 1874. 
(2) Req. 25 févr. 1879, D. P. 80. 1. 26, etc., etc. 
(3) Surcette distinction, v. Paris, 2S mai 1869, D. P. 69. 2. 145, et la note; Rej. 21 

déc. 1875, D. P. 77. 1. 17. 
( 4 ) Cass. 20 avril 1864, D. P. 65. 1. 306. 
(5) Req. 7 juin 1859, D. P. 60. 1. 21. — Al. n. 2480. 
(6) Orléans. 13 mai 1851, D. P. 52. 2. 177. 
(7) Rej. 12 janv. 1875, D. P. 76. 1. 317. 
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voquer ou réduire certains actes ou certains droits consentis par lui : C. civ., 
art. 1107; C. c o m m . , art. 443, 446, 447, 448, 449; art. 549-530; art. 563 et 
suiv.; art. 576. Pour l'exercice de ces droits, elle est un tiers, puisqu'elle agit 
en vertu d'un droit propre (1). 

Le principe qu'elle est en général son ayant cause fournira les applications 
suivantes : — les jugements rendus contre le failli et non argués de collu
sion lui seront opposables (2) ; — les actes passés par le failli et non argués 
de fraude auront date certaine à son égard (3) ; par exemple , la subrogation à 
l'hypothèque légale de la femme du failli, qui s'est engagée avec son 
mari (4). 

Au contraire, la règle que la masse est un tiers, quand elle exerce un droit 
propre, fournira les solutions suivantes : — le nantissement, m ê m e consenti 
au moment de la naissance de, la créance (art. 446), doit avoir date certaine 
avant le jugement déclaratif de faillite (art. 443) (5) ; — de même le bail pour 
produire ses effets, et notamment le privilège du bailleur, doit avoir date cer
taine avant la cessation des paiements (art. 467) (6) ;— mais les actes commer
ciaux ayant date certaine par eux-mêmes ne seront pas soumis à cette con
dition ; — la masse pourra invoquer le défaut de formes dans un nantisse
ment (7). 

L.o fa i l l i . 

969. Nous ne parlons pas ici de sa capacité pour les actes qu'il peut pas
ser avec des tiers, ni de la validité de ces actes, ni de son droit d'intervenir 
dans les actions en justice. Nous avons traité de tous ces points au ch. 1 e r , 
sect. 2, § I"', ii" 1. — Nous parlons seulement de son concours aux opéra
tions de la faillite. 

Il a le droit d'exercer une certaine surveillance sur ces opérations, comme 
l'inventaire (art. 476); — d'être consulté pour certains actes, comme les trans
actions a faire (art. 487) ; — de réclamer contre la gestion des syndics , de s'op
poser à leurs actes (art. 466) (8) et de demander leur révocation (art. 467) ; 
d'assister a la reddition de leurs comptes (art. 337), de réclamer contre ces 
comptes (9), et m ê m e contre l'indemnité qui leur est allouée (10). 

(1) Cass. 4 janv. 1847, et Req. 10 mars 1847, D. P. 47. 1. 130 et 132. — Al. n. 2462. 
(2) Paris, 24 déc. 1849, D. P. 50. 2. 195. 
(3) Hennés, 22 juill. 1879, D. P. 81. 2. 31. — Aubry et Rau, 4' édit., t. VIII, p. 255. 

Bonnier, Preuves, n. 697. 
(4) Douai, 29 janv. 1857, D. P . 57. 2. 113. — Iionuier, / cit. — V. également Rej. 

19 fév. 1862, I). P. 02. 1. 167. 
(3) Angers, 20 déc. 1850, D. P. 52. 2. 132. 
(6) Cass. 30 mai 1870, D. P. 70. 1. 254 ; Aix, 19 janv. 1871, D. P. 71. 2. 46, 
(7) Cass. 9 juin 1877, D. P. 77. 1. 417. 
(8) Alger, 30 mars 1808, D. P. 72. 5. 244. 
9 Même arrêt. 

flû) Aix, 18 dée. 1871. D. P. 72. 5. 243. 
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11 peut être employéjpour les opérations, par les syndics, s'ils le jugent 

utile : 

Art. 488. Si le failli a été affranchi du dépôt, ou s'il a obtenu un sauf-con

duit, les syndics pourront l'employer pour faciliter et éclairer leur gestion; 

le juge-commissaire fixera les conditions de son travail. 

Il reprendra un rôle actif et personnel dans l'assemblée du concordat, où 

il traite en son nom avec ses créanciers (art. 505). 

970. On doit s'assurer de sa personne, sans même attendre la nomination 

des syndics; sauf dispense par le tribunal : 

Art. 455, 1 e r et 3 e al. Par le jugement qui déclarera la faillite, le tribunal 

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 po

lice ou de justice, ou par un gendarme. — — I l ne pourra, en cet état, 

être reçu, contre le failli, d'écrou ou recommandation pour aucune espèce de 

dettes. 

Art. 456. Lorsque le failli se sera conformé aux articles 438 et 439, 

et ne sera point, au moment de la déclaration, incarcéré pour dettes ou pour 

autre cause, le tribunal pourra l'affranchir du dépôt ou de la garde de sa 

personne. La disposition du jugement qui affranchirait le failli du dépôt ou de 

la garde de sa personne pourra toujours, suivant les circonstances, être ulté

rieurement rapportée par le tribunal de commerce, même d'office. 

Art. 460. Les dispositions qui ordonneront le dépôt de la personne du failli 

dans une maison d arrêt pour dettes, ou la garde de sa personne, seront exé

cutées à la diligence, soit du ministère public, soit des syndics de la faillite. 

Ces articles doivent être considérés comme étant encore applicables, même 

depuis l'abolition de la contrainte par corps : — 1» cette mesure n'est pas 

prise dans un intérêt individuel, mais dans l'intérêt de tous les créanciers, 

et même, jusqu'à un certain point, dans un intérêt public; — 2° elle n'est 

pas la même chose que la contrainte par corps : elle n'a pas pour but de 

contraindre indirectement le failli à payer, puisqu'étant dessaisi, il ne peut 

le faire; — 3" cela a été dit dans la discussion de la L. 22 juillet 1867 (1). — 

Par la même raison elle était et est encore applicable à ceux que leur âge 

aurait affranchis de la contrainte par corps (2). — Mais, dèsavant 1867, cette 

mesure était peu pratiquée (3). 

Le failli, même non affranchi du dépôt de sa personne, peut obtenir pour 

quelque temps un sauf-conduit provisoire : 

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 per-

(1J Montpellier, 11 mars 1871, D. P. 72. 2. 29. — Al. n. 2527. V. l'article de M. Gar-
sonnet sur Vabolition de la contrainte par corps. Revue crit., t. XXXIII, p. 336. 

(2) Ren., t. I, p. 428. Dali., n. 371. Troplong, n. 56, 57. Demang., t. V, p. 118. Al. 
n. 2557. 

(3) D'après la statistique officielle, de 1876 à 1880 , sur 100 faillis, 58 ne sont pas in
quiétés dans leur personne, 16 obtiennent un sauf-conduit, 12 sont incarcérés, 8 sont 
placés sous la garde d'un officier de police, et 6 échappent par la fuite aux consé
quences de leur situation. 
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sonne. Si le tribunal accorde le sauf-conduit, il pourra obliger le failli à four
nir caution de se représenter, sous peine de paiement d'une somme que le 
tribunal arbitrera, et qui sera dévolue à la masse. 

Art. 473. A défaut, par le juge-commissaire, de proposer un sauf-conduit 
pour le failli, ce dernier pourra présenter sa demande au tribunal de com
merce, qui statuera en audience publique, après avoir entendu le juge-com
missaire. 

Mais c'est là tout ce qu'il peut obtenir, s'il n'a pas été dès l'abord affranchi 
du dépôt (art. 456j;il ne peut plus obtenir sa liberté définitive, tant que la 
faillite n'est pas clôturée (1). — Le tribunal n'est pas lié par un précédent ju
gement sur ce point; il peut accorder le sauf-conduit après l'avoir refusé (2). 

SECTION II. 

M E S I ' K E S C O N S E R V A T O I R E S . 

971. Ces mesures à prendre sont le détail des fonctions des syndics soit 
provisoires, soit définitifs. Elles font l'objet du ch. 3, et du ch. 5, sect. 1 à 4, 
de notre titre. 

Nous étudierons sept points : — 1° apposition des scellés et inventaire; — 
2° exploitation du fonds de commerce, s'il y a lieu;— 3° certaines ventes ur
gentes; — 4° poursuites des droits du failli ; — S? frais de ces mesures; — 6° 
secours au failli et à sa famille; —7° mesures dans l'intérêt de la vindicte pu
blique. 

I. — Appos i t ion «i»-*» s c e l l é s <•< I n v e n t a i r e . 
972. L'apposition des scellés doit avoir lieu même avant l'entrée en fonc

tions des syndics. C'est une précaution prise d'abord contre le failli, puis 
ensuite contre les syndics dans l'intérêt des créanciers, et aussi dans l'in
térêt du failli s'il est incarcéré ou absent. 

Art. 455, 1 e r et 2 e al. Par le jugement qui déclarera la faillite, le tribunal 
ordonnera l'apposition des scellés... — Néanmoins, si le juge-commissaire es
time 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. 

On serait de même dispensé des scellés s'il y avait déjà eu une saisie en
globant tous les meubles du failli (3). 

Art. 457. Le greffier du tribunal de commerce adressera, sur le-champ, au 
juge de paix, avis de la disposition du jugement qui aura ordonné 1 apposition 
des scellés. — Le juge de paix pourra, même avant ce jugement, 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. 

(1) Cass. 26 juill. 1853, D. P. 53. 1. 234; Montpellier, Il mars 1871, D. P. 72. 2. 29. 
(2) Ren., t. I, p. 484. Brav., t. V, p. 322. 
(3) Béd,, n. 172. Dali., n. 310. Al. u.2556. 
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Art. 458. Les scellés seront apposés sur les magasins, comptoirs, caisses, 

portefeuilles, livres, papiers, meubles et effets du failli. — En cas de faillite 

d une société en nom collectif, les scellés seront apposés, non seulement dans 

le siège principal de la société, mais encore dans le domicile séparé de cha

cun des associés solidaires. Dans tous les cas, le juge de paix donnera, sans 

délai, au président du tribunal de commerce, avis de l'apposition des scellés. 

Si les scellés n'ont pas été apposés avant l'entrée en fonctions des syndies, 

ils doivent les faire apposer : 

Art. 468. Si l'apposition des scellés n'avait point eu lieu avant la nomina

tion des syndics, ils requerront le juge de paix d'y procéder. 

Certaines choses en sont exceptées dans l'intérêt des mesures dont nous 

allons parler : 

Art. 469. Le juge-commissaire pourra également ( t ) , sur la demande des 

syndics, les dispenser de faire placer sous les scellés, ou les autoriser à en 

faire extraire : — 1° Les vêtements, hardes, meubles et effets nécessaires au 

failli et à sa famille, et dont la délivrance sera autorisée par le juge-commis

saire sur l'état que lui en soumettront les syndics ; — 2° Les objets sujets à 

dépérissement prochain ouà dépréciation imminente; —3° Les objets servant 

à l'exploitation du fonds de commerce, lorsque cette exploitation ne pour

rait être interrompue sans préjudice pour les créanciers. — Les objets com

pris dans les deux paragraphes précédents seront de suite inventoriés avec 

prisée par les syndics, en présence du juge de paix qui signera le procès-ver

bal. 

I n v e n t a i r e : 

Art. 479. Dans les trois jours, les syndics requerront la levée des scellés et 

procéderont à l'inventaire des biens du failli, lequel sera présent ou dûment 

appelé. 

973. L'inventaire peut avoir lieu sans apposition des scellés, si le juge-com
missaire estime qu'il pourra être fait en un jour (art. 45.'». 2 e al. i. Dans ce cas, 
lors même qu'en fait l'inventaire viendrait à prendre plus d'une journée, il 
n'en serait pas moins valable (2). 

Art. 480. L'inventaire sera dressé en double minute par les syndics, à me

sure 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 mis sous les scellés, et auraient déjà été inventoriés et prisés. 

Il faut noter que l'inventaire est fait par les syndics eux-mêmes, quoiqu'ils 

(1) Ce mot également n'a plus de sens; il se référait dans le projet à l'art. 453 qui 
était placé immédiatement avant. 

(2 Req. 13 fév. 1855, D. P. 55. 1. 339. 

Source BIU Cujas



T I T HE 1. — DE H F A I L L I T E . 745 

ne soient pas officiers publics, contrairement à la réglé générale pour les in
ventaires ordonnés par la loi. Mais il y a comme] garantie la présence du 
juge de paix. 

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 1 ouverture de l'inventaire, il y sera procédé immédiatement dans 

les formes du précédent article, et en présence des héritiers, ou eux dûment 

appelés. 

Art 484. L'inventaire terminé, les marchandises, l'argent, les titres actifs, 

les livres et papiers, meubles et effets du débiteur, seront remis aux syndics, 

qui s'en chargeront au bas dudit inventaire. 

II. — E x p l o i t a t i o n «lu f o n d s d e c o m m e r c e d u f a i l l i . 

Art. 470. La vente des objets sujets à dépérissement ou à dépréciation im

minente, ou dispendieux à conserver, et l'exploitation du fonds de commerce, 

auront lieu à la diligence des syndics, sur l'autorisation du juge-commissaire. 

1171. C'est pour cela qu'on peut excepter des scellés les objets servant à cette 

exploitation (art. 469, 2°). — Cette autorisation d'exploitern'est que provisoire, 

elle ne deviendra définitive qu'après l'union, et moyennant une délibération 

des créanciers (art. 532). Les syndics doivent se borner aux opérations néces

saires pour conserver l'intégralité du gage des créanciers jusqu'au concordat ; 

ils ne doivent pas entamer des opérations engageant, l'avenir. Mais ils peu

vent faire des opérations nouvelles, pourvu que ce soient des opérations or

dinaires, entretenant seulement le courant des affaires; il ne serait pas 

exact dédire qu'ils doivent se borner à une liquidation progressive (1). 

Art. 486. Le juge-commissaire pourra, le failli entendu ou dûment appelé, 

autoriser les syndics à procéder à la vente des effets mobiliers ou marchandi

ses. — Il décidera si la vente se fera soit à l'amiable, soit aux enchères publi

ques, par l'entremise de courtiers ou de tous autres officiers publics préposés 

à cet effet. —Les syndics choisiront dans la classe d officers publics détermi

née par le juge-commissaire celui dont ils voudront employer le ministère. 

I I I . — C e r t a i n e s v e n t e s u r t f o n l e v 
975. Il y a d'abord les ventes absolument nécessaires, énumérées par 

l'art. 470 ; celles des objets sujets à dépérissement, ou à dépréciation imminente, 

ou dispendieux à conserver, qui ont dû être exceptés des scellés (art. 469,2°, 

qu'il faut compléter par l'art. 470). Mais de plus le juge-commissaire pour 

certaines raisons, comme un avantage évident ou le besoin de se procurer 

des deniers pour les opérations de la faillite, peut autoriser la vente d'autres 

objets (2). 

Les ventes faites sans autorisation seraient nulles; sauf en cas d'urgence si 

le juge-commissaire approuve ensuite ce qui a été fait (3). 

(1) Demang., t. V, p. 312 Al. n. 2579. — Contra : Béd., n. 272. 
(2) Les auteurs sont d'accord pour reconnaître que l'art. 486 se réfère àjles objets 

autres que ceux de l'art. 470 : Pard,, n. 1179. Reu., t. I, p. 505. Béd., n. 373. Al. 
n. 2594. 

(3) Rej. 7 nov. 1848, S. 49. 1. 109. 
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Après l'union, comme l'objet principal du mandat des syndics est de liqui

der, ils n'auront plus besoin d'entendre le failli (art. 334), ni même d'obtenir 

l'autorisation du juge-commissaire (1 ) ; on agira seulement sous sa surveil

lance (art. 334). Dans la période qui nous occupe, les règles de l'art. 486 s'ap

pliqueront, non seulement aux ventes de meubles corporels, mais encore aux 

ventes de droits mobiliers incorporels; par exemple à la cession du bail des 

lieux occupés par le failli (2). 

Ces règles ne seront pas applicables aux ventes d'immeubles ; pour celles-

ci, il faudrait le consentement du failli et un jugement du tribunal : à contrario 
de l'art. 486, et analogie de l'art. 487 (3) . 

IV. — I * o u r * u i l c « l e * d r o i t * « lu f a i l l i . 
976. Les syndics usent ici, pour les créanciers, de la faculté inscrite dans 

l'art. 1.166, C. civ., d'après lequel les créanciers peuvent exercer les droits de 

leur débiteur. Dans cet exercice de ses droits, ils sont essentiellement ses 

ayant-cause, et ne peuvent prétendre à d'autres droits que ceux qu'il avait 

lui-même. Nous avons vu qu'il en est autrement pour les droits constitués par 

la loi au profit de la masse, comme les nullités des art. 446 et suiv. 

Pour permettre aux syndics d'exercer les droits du failli, on leur remet ses 

livres avec les précautions indiquées aux articles suivants : 

Art. 471, 1 e r al. Les livres seront extraits des scellés et remis par le juge 

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. 

Art. 475. Les syndics appelleront le failli auprès d'eux pour clore et arrêter 

les livres en sa présence. — S'il ne se rend pas à l'invitation, il sera sommé de 

comparaître dans les quarante-huit heures au plus tard. — Soit qu'il ait ou 

non obtenu un sauf-conduit, il pourra comparaître par fondé de pouvoirs, s'il 

justifie de causes d empêchement reconnues valables par le juge-commissaire. 

Cette clôture n ' c t pas la même que celle dont il est question dans l'art. 471, 

I e * al., et qui est faite par le juge de paix; il s'agit ici de la clôture et de la 

balance des comptes (4). 

On leur remet aussi les lettres adressées au failli, du moins celés qui con

cernent son commerce : 

Art. 471, dern. al. Les lettres adressées au failli seront remises aux syndics, 

qui les ouvriront ; il pourra, s'il est présent, assister à l'ouverture. 

Il a droit de réclamer celles qui lui sont exclusivement personnelles; c'est 

pour cela qu'il a droit d'assister à l'ouverture (trav. préparatoires) (5). 

Les syndics ont même le droit de se faire remettre directement les lettres 

par l'administration des postes, malgré la règle très rigoureuse que cette ad

ministration ne remet jamais ses dépèches à d'autres qu'au destinataire. 

( l)Req. 23 fév. 1858, D. P. 58. 1. 391. 
(2) Paris, 23 juill. 1845, D. P. 46. 4. 286. 
(3) Req. 13 janv. 1869, D. P. 71. 5. 192; Req. 17 juin 1878, D. P. 79. L 34. AI. u. 

2817. — Ê*t il faudrait appliquer toutes les règles des art. 572 et 573 : même arrêt. 
'i) Béd., n. 315. Dali., n. 444. Demang., t. V, p. 315, 316. Al. n. 2584. 
(5) Brav. et Demang., t. V, p. 314. 
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Pour obtenir cette remise, les syndics n'auront qu'à signifier au directeur 
le jugement déclaratif^Instruction du directeur général, 29 mars 1839). 

977. M e s u r e s p u r e m e n t c o n s e r v a t o i r e s . 

Art. 490, 1 e r al. A compter de leur entrée en fonctions, les syndics seront 
tenus de faire tous actes pour la conservation des droits du failli contre ses 
débiteurs. 

Telles seront [des interruptions de prescription, des protêts, des poursuites 
en justice (cf. art i71, 2 e al., infrà). 

Art. 490,2 e al. l isseront aussi tenus de requérir l'inscription aux hypothè

ques sur 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. 

978. R e c o u v r e m e n t s . 

Art. 471, 2 e et 3 e al. Les effets de portefeuille à courte échéance ou suscep
tibles d'acceptation, ou pour lesquels il faudra faire des actes conservatoires, 
seront aussi extraits des scellés parle juge de paix, décrits et remis aux syn
dics pour en faire le recouvrement. Le bordereau en sera remis au juge-com
missaire. Les autres créances seront recouvrées par les syndics sur leurs 
quittances. 

Art. 485. Les syndics continueront de procéder, sous la surveillance du juge-
commissaire, au recouvrement des dettes actives. 

Ils n'ont que le droit de réaliser les créances; ils ne pourraient évidemment 

: faire des remises de dettes; mais ils pourraient, dans l'intérêt bien entendu 
de la masse, accorder des délais, recevoir des paiements partiels; et même, 

, si le failli a un débiteur également en faillite, consentir à un concordat, car 
. les sacrifices consentis dans un concordat ont pour but de tirer un meilleur 

parti de la situation (v. infrà, n. 1048) ( I ) . 
Sort dos deniers provenant des recouvrements et des ventes : 

Art. 489. Les deniers provenant des ventes et des recouvrements seront, 
sous la déduction des sommes arbitrées par le juge-commissaire, pour le 
montant des dépenses et frais, versés immédiatement à la caisse des dépôts et 
consignations. Dans les trois jours des recettes, il sera justifié au juge-com-
missairo desdits versements ; en cas de retard, les syndics devront les intérêts 
des sommes qu'ils n'auront point versées. Les deniers versés par les syndics, 
et tous autres consignés par des tiers, pour compte de la faillite, ne pourront 
être retirés qu'en vertu d'une ordonnacce du juge-commissaire. S'il existe des 
oppositions, les syndics devront préalablement en obtenir la main levée. Le 
juge-commissaire pourra ordonner que le versement sera fait par la caisse 
directement entre les mains des créanciers de la faillite, sur un état de ré 
partition dressé par les syndics et ordonnancé par lui. 

Ces précautions contre les détournements possibles des syndics ont été 

ainsi complétées en 1838; elles étaient auparavant moins sures (v. anciens 

art. 490-498). 

(1) Contra .-Bordeaux, 18 déc. 1878. D. P. 81. 2. 215. 
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Elles sont imposées aux syndics sous leur responsabilité, et sous peine de 

devoir les intérêts des sommes non déposées; intérêts qui seront comptés 

à 5 % , ce qui est l'intérêt légal quand le législateur ne l'a pas précisé; et non 

pas à 3 ° / 0 , quoique la caisse des dépôts et consignations ne les paie qu'à ce 

dernier taux. Mais ces précautions ne sont pas une condition de la validité 

du paiement par les tiers ( 1 ) ; ceux-ci ne sont pas obligés de surveiller cet 

emploi des sommes. 

Le juge-commissaire peut dispenser de ce dépôt pour les sommes nécessai

res aux opérations; mais il ne pourrait pas donner une dispense générale 

qui annulerait les garanties voulues par la loi (2). 

979. A c t i o n s e n j u s t i c e . 

Les syndics exercent toutes les actions appartenant au failli, soit comme de

mandeur, soit comme défendeur : art. 443, 2 e et 3 e al. — Ils représentent 

tous les créanciers, au moins les chirographaires; ils exercent donc aussi tou

tes les actions qui appartiennent à ceux-ci, comme masse, celles nées de la 

faillite, et même celles qui leur appartenaient antérieurement, comme celles 

de l'art. 1107 : v . à la section précédente, § 4, n. 967. 

4|. Les créanciers peuvent-ils intervenir individuellement dans les instances en leur 

nom personnel ? — l ( ' r S. Non : l'intervention n'est possible que de la part de 

ceux qui ne sont pas parties au procès; or, ils sont représentés légalement par 

les syndics (3). — 2 e S. Oui ( ! ) : les syndics représentent les créanciers comme 

masse, mais la loi n'a nulle part enlevé à ceux-ci le droit individuel de faire 

valoir personnellement leurs droits; au contraire, dans la vérification des 

créances, elle reconnaît à chaque créancier le droit individuel de les contester 

(art. 494) (4). 

980. T r a n s a c t i o n s . 

Art . 487. Les syndics pourront, avec l'autorisation du juge-commissaire, et 

le failli dûment appelé, transiger sur toutes contestations qui intéressent la 

masse, même sur celles qui sont relatives à des droits et actions immobiliers 

— Si l'objet de la transaction est d'une valeur indéterminée ou qui excède 

trois cents francs, la transaction ne sera obligatoire qu'après avoir été homo

loguée, savoir : par le tribunal de commerce pour les transactions relatives 

à des droits mobiliers, et par le tribunal civil pour les transactions relatives 

à des droits immobiliers. — Le failli sera appelé à l'homologation; il aura, dans 

tous les cas, la faculté de s'y opposée. Son opposition suffira pour empêcher 

la transaction, si elle a pour objet des biens immobiliers. 

C'est une innovation de 1838. 

Cette valeur de 300 fr., qui nécessitera l'homologation, c'est la valeur enga

gée dans le litige à terminer, et non pas celle du sacrifice à faire pour transi

ger ; celui-ci fùt-il inférieur à 300 fr., l'homologation sera nécessaire silapre-

mière valeur excédait ce chiffre (o) . 

(1) Caen, 26 juill. 1867, D. P. 69. 2. 149. 
(2) Douai, 18 mai 1868. D. P. 69. 2. 107. 
(3) Poitiers, 20 janv. 1853, D. P. 55. 2. 23. 
- i Req 30 déc. 1836, D. P. 57. 1. 203; Agen, 22 nov. 1880, D. P. 82. 2. 221.Al. n.2473. 

— Mais les frais seront à leur charge, à moins que leur intervention n'ait été utile à 
la masse : Req. 31 juill. 1879, D. P. 80. 1.273. 

(5) Renouard, t. I, p. 516. Al.' n. 2595. 
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Quant à la forme de cette homologation, notre article établit des règles de 
compétence qui sont en général conformes aux règles du droit commun : 
en général, les questions mobilières d'une faillite sont commerciales, et les 
questions immobilières sont civiles. Pourtant il peut arriver que des procès 
immobiliers soient de la compétence du tribunal de commerce, par exemple 
s'il s'agit de faire annuler une donation ou une vente immobilière en vertu 
des art. 446 et suiv. Et réciproquement des procès mobiliers peuvent être de 
la compétence du tribunal civi l ; par exemple s'il s'agit d'une succession mo
bilière échue au failli. Nous dirons que le Code n'a pas eu l'intention de déro
ger à la compétence de droit commun, qu'il a seulement statué ex co qnod 

plerumque fit (1). 

On s'est demandé si les syndics pourraient transiger avec des créanciers 
de la faillite; parce que, dit-on, ce serait enlever aux autres créanciers le 
droitde contredire, quileurest accordé par l'art. 494. Mais il faut répondre que 
ceux-ci peuvent intervenir, comme nous l'avons dit plus haut, et que par 
conséquent leurs droits sont sauvegardés (2). 

V. — F r a i * d e c e * m e s u r e s . 

981. Ils sont pris sur les deniers de la faillite. Pour en produire, on pour
rait môme autoriser certaines ventes en vertu de l'art. 486 (3). — A défaut 
de ces ressources, le trésor public ferait l'avance pour les frais les plus ur
gents : 

Art. 461. Lorsque les deniers appartenant à la faillite ne pourront suffire 

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'ar

restation et d'incarcération du failli, l'avance de ces frais sera faite, sur or

donnance du juge-commissaire, par le trésor public, qui en sera remboursé 

par privilège sur les premiers recouvrements, sans préjudice du privilège du 

propriétaire. 

VI. — S e c o u r s a u f a i l l i et à sa f a m i l l e . 
982. Ces secours sont accordés par des raisons d'humanité; ils remplacent, 

nous l'avons vu, l'insaisissabilité, établie pour certains objets, par le-code de 
procédure civile (art. 580 et suiv., 592 et suiv.). 

On laisse d'abord au failli certains etl'ets nécessaires pour lui ou pour sa 
famille : art. 409, R 

De plus, on peut lui accorder des secours pécuniaires : 

Art. 474. Le failli pourra obtenir pour lui et sa famille, sur l'actif de sa 
faillite, des secours alimentaires, qui seront fixés, sur la proposition des syn
dics, par le juge-commissaire, sauf appel au tribunal, en cas de contestation. 

(1) Req. 13 déc. 1865, D. P. 66. 1. 146. Brav., t. V, p. 334-335. Al. n. 2597. — Il faut 
d'ailleurs considérer uniquement la nature de l'objet principal de la transaction : s'il 
est mobilier le tribunal de commerce sera compétent, quoique certaines valeurs immo
bilières, comme des hypothèque, y fussent engagées : Rej. 15 nov. 1880, D. P. 81. 1. 
101. 

(2) Req. 13 déc. 1865, D. P. 66. 1. 146. — Al. n. 2595. 
(3) Renouard, t. 1, p. 505. Béd., u. 373, 374. Brav., t. V, p. 336. 
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Ici on ne consulte pas les créanciers; après l'union il faudra les consulter 
(art. 530). — Si les syndics négligent de les proposer, le failli pourra saisir 
lui-même le juge-commissaire, qui entendra les syndics (1). 

VI I . — M e s u r e » « l a n s l ' i n t é r ê t d e l a v i n d i c t e p u b l i q u e . 

983. Art. 459. Le greffier du tribunal de commerce adressera, dans les vingt-

quatre heures, au procureur de la République du ressort, extrait des juge

ments déclaratifs de faillite, mentionnant les principales indications et dispo

sitions qu'ils contiennent. 

Art . 482. En toute faillite, les syndics, dans la quinzaine de leur entrée ou 

de leur maintien en fonctions, seront tenus de remettre au juge-commissaire 

un mémoire ou compte sommaire de l'état apparent de la faillite, de ses prin

cipales causes et circonstances, et des caractères qu'elle paraît avoir. — Le 

juge-commissaire transmettra immédiatement les mémoires, avec ses obser

vations, au procureur de la République. S'ils ne lui ont pas été remis dans les 

délais prescrits, il devra en prévenir le procureur de la République et lui in

diquer les causes du retard. 

Un mémoire de ce genre devra être rédigé, non seulement au début, mais 

encore chaque fois qu'il y a lieu au remplacement des syndics, et lors même 

que les mêmes syndics seraient maintenus, par conséquent trois fois au cours 

de la faillite s'il y a union. 11 faut évidemment entendre ainsi le texte, car 

sans cela on ne comprendrait pas pourquoi l'article, après avoir parlé de 

leur entrée en fonctions, ajouterait « ou de leur maintien » ; le 2 e alinéa parle 

d'ailleurs des mémoires au pluriel (2). 

Art. 483. Les officiers du ministère public pourront se transporter au domi

cile du failli et assister à l'inventaire. — Ils auront, à toute époque, le droit 

de requérir communication de tous les actes, livres ou papiers relatifs à la 

faillite. 

V . aussi l'art. 477, in fine (n° suivant). 

SECTION III. 

MESURES PRÉPARANT LA SOLUTION. 

984. Toutes les solutions de la faillite aboutiront à une répartition, amiable 

(en cas de concordat) ou forcée (en cas d'union), de l'actif du failli entre ses 

créanciers. Il importe donc, avant tout, d'établir avec précision l'état de 

l'actif et du passif du failli. — De plus c'est un vote des créanciers qui choi

sira entre les solutions proposées; il importe donc spécialement d'établir les 

éléments du passif, pour savoir qui aura le droit de prendre part à ce vote 

comme créancier, et pour quelle quotité chacun sera compté. — Enfin les 

créanciers, pour apprécier les propositions qui leur seront faites, doivent sa

voir ce que leur donnerait la liquidation forcée telle que la loi la règle en cas 

(1) Demang., t. V, p. 320. Al. D. 2583. — Contra : Béd., n. 309, 310. Dali., n. 399. 
(2) Esnault, n. 331. Dali., n. 467. Brav. et Demang., t. V, p. 325-326. — Contra : Re

nouard. t. I , p. 501. Béd., n. 351. Al. n. 2391. 
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d'union; nous verrons que les syndics doivent, avant le vote du concordat, 
leur faire un rapport sur ce point ; ce sont les éléments de ce rapport que 
nous allons établir avec la loi. 

Pour cela, il faut d'abord que les syndics dressent le b i l a n , c'est-à-dire 
l'état général de l'actif et du passif, s'il n'a pas été rédigé et déposé par le 
failli lui-même : 

Art. 476. Dans le cas où le bilan n'aurait pas été déposé par le failli, les 
syndics le dresseront immédiatement à l'aide des livres et papiers du failli, et 
des renseignements qu'ils se procureront, et ils le déposeront au greffe du tri
bunal de commerce. 

Art. 477. Le juge-commissaire est autorisé à entendre le failli, ses commis 
et employés, et toute autre personne, tant sur ce qui concerne la formation 
du bilan que sur les causes et les circonstances de la faillite. 

Art. 478. Lorsqu'un commerçant aura été déclaré en faillite après son dé
cès, ou lorsque le failli viendra à décéder après la déclaration de la faillite, 
sa veuve, ses enfants et 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. 

U faut ensuite contrôler et préciser les éléments de ce bilan : — d'une part 
les éléments du passif, par l'établissement de la liste des créanciers et de la quo
tité de leurs droits; — d'autre part, les cléments de l'actif, en déduisant de 
l'actif apparent tout ce qui ne doit pas en faire partie, ou ce qui ne peut pas 
être distribué entre les créanciers chirographaires : ce sont 1rs prélèvements à 
faire sur la masse. — Ces deux séries d'opérations seront l'objet de deux sous-
sections. 

SOUS-SECTION I. 

ÉTABLISSEMENT DE LA LISTE DES CRÉANCIERS ET DE LA QUOTITÉ DE LEURS DROITS. 

Deux paragraphes : — 1° Etablissement de la liste et du montant des 
créances ou vérification des créances; — 2» Règlement de la quotité pour la
quelle chacun figurera dans la masse passive. 

§ I " r 

Vérif icat ion «ION créances . 

985. C'est l'objet de la section 5° du ch. V. 
La loi s'occupe de fixer définitivement les droits de chacun, non seulement 

à l'effet de voter au concordat, mais encore à l'effet de prendre part aux ré
partitions de deniers qui auront lieu, soit après le concordat, soit après l'u
nion; cela résulte bien évidemment des art. 302 et 303. — Les précautions que 
la loi prend ont pour but d'assurer l'égalité entre les créanciers, qui est, nous 
l'avons vu, la préoccupation du législateur commercial. Elle cherche une ga
rantie de plus dans l'affirmation de sa créance qu'elle demande à chaque 
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créancier (art. 497), et dont la sincérité est garantie par la menace des Ira-

vaux forcés (art. 593, 2 " ) . 

La première opération consiste dans la remise, par les créanciers, de leurs 

titres, soit au greffier avant la nomination des syndics (1), soit au greffier ou 

aux syndics, à leur choix, après la nomination de ceux-ci : 

Art. 491. A partir du jugement déclaratif de la faillite, les créanciers pour

ront remettre au greffier leurs titres, avec un bordereau indicatif des som

mes par eux réclamées. Le greffier devra en tenir état et en donner récé

pissé. — Il ne sera responsable des titres que pendant cinq années, à partir 

du jour de l'ouverture du procès-verbal de vérification. 

Art. 492. Les créanciers qui, à l'époque du maintien ou du remplacement 

des syndics, en exécution du troisième paragraphe de l'article 462, n'auront 

pas 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 in

sertions, aux syndics de la faillite, et leur remettre leurs titres accompagnés 

d'un bordereau indicatif des sommes par eux réclamées, si mieux ils n'ai

ment en faire le dépôt au greffe du tribunal de commerce ; il leur en sera donné 

récépissé. — A l'égard des créanciers domiciliés en France, hors du lieu où 

siège le tribunal saisi de 1 instruction de la faillite, ce délai sera augmenté 

d'un jour par cinq myriamètres de distance entre le lieu où siège le tribunal 

et le domicile du créancier. — A 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 civile. 

On voit que les créanciers sont mis en demeure de produire leurs titres, 

soit par lettres individuelles et par insertions dans les journaux s'ils sont con

nus, soit, dans le cas contraire, par des insertions seulement. — Ils ont vingt 

jours à partir de cet avertissement; mais ce délai est allongé a raison des dis

tances. — Ils doivent joindre à leurs titres un bordereau destiné à indiquer 

ce que leur titre n'indiquerait pas suffisamment : les intérêts qui ne leur ont 

pas été payés, les frais qu'ils ont pu faire, les acomptes qu'ils peuvent avoir 

reçus. Ce bordereau doit être sur papier timbré (décis. min. des finances, 

11 oct. 1808). 

986. lift v é r i f i c a t i o n doit commencer dans les trois jours qui suivent 

l'expiration du délai imparti pour les créanciers domiciliés en France. - Le 

moment en est déterminé par une nouvelle convocation précisant le jour et 

l'heure. — Elle a lieu en assemblée générale, ce qui est une innovation 

de 1838. 

Art. 493. La vérification des créances commencera dans les trois jours de 

l'expiration des délais déterminés par les premier et deuxième paragraphes de 

l'article 492. Elle sera continuée sans interruption. Elle se fera aux lieu, jour 

et heure indiqués par le juge-commissaire. L'avertissement aux créanciers or

donné par l'article précédent contiendra mention de cette indication. Néan-

(1) L'art. 492 parle seulement du remplacement des syndics, mais il faut admettre 
que même auparavant les créanciers pourraient remettre leurs titres aux syndics pro
visoire» : Ren., t. I, p. 528. Béd., n. 442. Dali., n. 372. Al. n. 2605. 
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moins les créanciers seront de nouveau convoqués à cet effet, tant par lettres 
du greffier que par insertions dans les journaux. — Les créances des syndics 
seront vérifiées par le juge-commissaire, les autres le seront contradictoire-
ment entre le créancier ou son fondé de pouvoir et les syndics, en présence 
du juge-commissaire, qui en dressera procès-verbal. 

En principe le débat s'établit entre les syndics représentant la masse et 
le créancier vérifié. Si les syndics sont créanciers eux-mêmes, alors, relati
vement à ces créances, la masse est représentée par le juge-commissaire. On 
aurait pu lorsqu'il y a plusieurs syndics faire vérifier l'un par l'autre; on a 
craint des complaisances réciproques (1). — Mais quoique la masse soit lé
galement représentée, chaque créancier individuellement et le failli lui-même 
peuvent aussi prendre part au débat; ils reprennent pour cela leur initiative 
individuelle (2) : 

Art. 494. Tout créancier vérifié ou porté au bilan pourra assister à la véri
fication des créances, et fournir des contredits aux vérifications faites et à 
faire. Le failli aura le même droit. 

Les créanciers et le failli (celui-ci en supportant les frais sur des ressources 
étrangères à la masse pourraient aller jusqu'à porter la contestation devant 
la justice; car l'art. 198 (v. infrà, n. 989) ne distingue pas (3). Nous en avons 
conclu qu'ils pourraient intervenir dans les procès soutenus par les syndics 
(v. suprà, n. 9C7, 979). 

Le juge-commissaire dresse le procès verbal de la séance (art. 493, in fine). 

Art. 495. Le procès-verbal de vérification indiquera le domicile des créan
ciers et de leurs fondés de pouvoirs. —Il contiendra la description sommaire 
des titres, mentionnera les surcharges, ratures et interlignes, et exprimera 
si la créance est admise ou contestée. 

1187. L ' a d m i s s i o n peut être prononcée soit sans difficultés, soit après 
des contredits et même des contestations en justice. Elle peut avoir lieu avec 
ou sans réserves, de la part des syndics ou des autres créanciers, de la con
tester ultérieurement (4). 

Elle doit être suivie de l ' a f f i r m a t i o n . 

Art. 497. Si la créance est admise, les syndics signeront, sur chacun des 
titres, la déclaration suivante : Admis au passif de la faillite de... pour la 

(1) Brav., t. V, p. 35*0-351. 
(2) Brav., t. V. p. 351. 
(3) Cass. 13 nov. 1S67, S. 08. 1. 116. Brav. et Demang., t. V, p. 35i. Al. n. 2614, 2613. 

— Contra pour le failli : Cass. 18 fév. 1863, S. 63. 1. 285. Béd.. n. 445. 
(4) Un pourrait même admettre des réserves de la part du créancier admis, s'il y 

avait intérêt pour sauvenardercertains droits ;p.ex. uncréancier hypothécaire quivou-
drait se mettre eu garde contre la'doctrine qui lui ferait perdre son hypothèque par 
son admission sans réserve ; doctrine admise autrefois par la Cour de cassation le 19 juil
let IS41, mais rejetée depuis par la cour suprême, condamnée par tous les auteurs 
à bon droit, car l'art. 508 faisant déeboir le créancier de son hypothèque par le vote 
au concordat, suppose bien qu'il a pu être admis sans la perdre déjà, puisqu'il ne 
ponrrait pas voter sans avoir été admis : Rej. 14 juill. 1S79, D. P. 79. 1. 122. Ben., t. 1. 
p. 560 et suiv. Dali., n. 602. Al. n. 2619. 

Source BIU Cujas



754 L I V R E I I I . — DES F A I L L I T E S ET 15 A N y U L II 0 U T F. S. 

somme de... le . . . — Le juge-commisssaire visera la déclaration. — Chaque 

créancier, dans la huitaine au plus tard, après que sa créance aura été véri

fiée, sera tenu d'affirmer, entre les mains du juge-commissaire, que ladite 

créance est sincère et véritable. 

<|. Cette affirmation doit-elle avoir lieu sous serment"! La loi nel'ayant pas dit, 

nous pensons qu'on ne peut ajouter cette exigence (1). 

Les huit jours impartis pour l'affirmation courent individuellement pour 

chaque créancier à partir de l'admission de sa créance. D'ailleurs l'expiration 

de ce délai ne leur l'ait pas perdre absolument leurs droits; la seule sanction 

eit celle de l'art. 503 (v. infrà, n° suivant) (2). — La sanction de la sincérité 

de l'affirmation est dans l'art. 593, 2°, qui punit des peines de la banqueroute 

frauduleuse l'affirmation de créances supposées. — Le droit de faire cette 

affirmation n'est pas exclusivement attaché à la personne du créancier; il a 

été jugé qu'un créancier de ce créancier pourrait la faire en son nom s'il né

gligeait de la faire (C. civ. art. 1166) (3). 

La c l ô t u r e de la procédure de vérification et d'affirmation est faite par 

la clôture du procès-verbal du juge-commissaire. Ce moment est important 

parce qu'il met fin au droit de discuter l'époque fixée pour la cessation des 

paiements (art. 381); peut-être aussi faut-il dire qu'il arrête le droit de con

tester les créances (v . infrà, n. 990). — C'est le juge-commissaire qui est seul 

compétent pour fixer ce moment par la clôture de son procès-verbal; lors 

même que le tribunal serait saisi de contestations sur les créances (4). 

S a n c t i o n de l'obligation pour les créanciers de se faire vérifier et affir

mer. Ce n'est pas la perte irrévocable de leurs droits; c'est seulement le 

danger de ne pas pouvoir voter au concordat (art. 304, v . n. 1031) et de ne 

pouvoir prendre part aux répartitions de deniers; et encore sans que leur 

absence compromette irrévocablement leurs droits : 

Art . 503. A défaut de comparution et affirmation dans les délais qui leur 

sont applicables, les défaillants connus ou inconnus ne seront pas compris 

dans les répartitions à faire : toutefois la voie de l'opposition leur sera ouverte 

jusqu'à la distribution des deniers inclusivement ; les frais de l'opposition 

demeureront toujours à leur charge. — Leur opposition ne pourra suspendre 

l'exécution des répartitions ordonnancées par le juge-commissaire; mais s'il 

est procédé à des répartitions nouvelles avant qu'il ait été statué sur leur op

position, ils seront compris pour la somme qui sera provisoirement détermi

née par le tribunal, et qui sera tenue en réserve jusqu'au jugement de leur 

opposition. S'ils se font ultérieurement reconnaître créanciers, ils ne pour

ront rien réclamer sur les répartitions ordonnancées par le juge-commissaire : 

mais ils auront le droit de prélever, sur l'actif non encore réparti, les divi

dendes afférents à leurs créances dans les premières répartitions. 

Ils risquent donc une seule chose, c'est que les deniers qui seront répartis 

(1) Ren., t. I, p. 547. Al. n. 2624. V. Brav. et Demang., t. V, p. 356-337, 373. 
(3) Béd., n. 467. Dali., n. 630. Demang., t. V, p. 355, 356. Al. n. 2623. - Contra : 

Ren., t. I , p. 348. 
(3) Lyon, 19 janv. 1850, D. P. 52. 2.230. 
(4) Req. 21 déc. 1858, D. P. 59. 1. 35. 
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après leur vérification et affirmation ne soient pas suffisants pour leur 
payer le dividende auquel ils auraient eu droit dans les répartitions anté
rieures. 

988. « l u e t s c r é a n c i e r s sont soumis à la vérification et ix r affirmation? — 
Evidemment tous ceux qui font partie de la masse. 

Les créanciers privilégiés ou hypothécaires doivent-ils se faire vérifier? Certaine
ment ils le doivent au moins, si, à défaut de leur privilège et de leur hypo
thèque, ils veulent figurer dans la masse chirographaire; les art. 552 et 553 
sont formels dans ce sens. 

« . Quid s'ils poursuivent seulement leur gage spécial? —Par exemple s'ils 
poursuivent l'expropriation de l'immeuble à eux hypothéqué ; s'ils produi
sent dans un ordre ouvert sur le môme immeuble. — 1 e r S. Ils y sont obligés : 
— ils nuisent encore plus à la masse que s'ils étaient des chirographaires, on 
ne peut donc les dispenser des formalités imposées à ceux-ci ; les articles de 
notre section (art. 491-503) ne distinguent pas entre les diverses catégories 
de créanciers; — au contraire, l'art. 501 montre bien que le législateur pense 
ici aux créanciers privilégiés et hypothécaires; supposant aussi que leur sû
reté est contestée, il implique qu'ils se sont soumis à la vérification; — 
l'art. 508 suppose qu'ils peuvent voter, s'ils le veulent, au concordat ; il sup
pose donc qu'ils seront toujours vérifiés; — les art. 552 et 553 le supposent 
aussi, comme un cas normal (1). — 2" S. Us n'y sont pas obligés (!) : — ils ne 
sont pas dans la masse; or tous les articles de notre section s'occupent seu
lement des droits dans la masse; ils parlent du vote au concordat, des ré
partitions de deniers ; — la rubrique du chapitre porte fonctions des syndics ; 
or les syndics n'ont à s'occuper que de ce qui intéresse la masse ; enfin 
l'art. 501, s'il parle des privilégiés ou des hypothécaires, n'en parle que pour 
l'exercice de leurs droits dans la masse ; — leur sûreté d'ailleurs peut très 
bien être contestée sans qu'ils aient été au-devant en se soumettant à la vé-
ritication ; et d'ailleurs, voyant leur sûreté contestée, une prudence élémentaire 
leur aura conseillé de se faire vérifier à toute occurrence ; — l'art. 332 est 
très formel pour n'exiger la vérification qu'au moment où ils veulent pren
dre part dans la masse; c'est pour nous l'argument fondamental et il faut 
remarquer que la fin de l'article a été ajoutée en 1838 à l'ancien texte du 
Code; — quant à l'art. 508, il est bien sûr qu'ils ne pourront voter au con
cordat que s'ils sont vérifiés et affirmés; l'article suppose qu'ils le sont; mais 
il n'implique nullement qu'ils doivent l'être, s'ils ne veulent pas voter au con
cordat; — toujours le législateur, à tort ou à raison, a voulu respecter scru
puleusement le droit de ces créanciers sur leur gage (v. art. 571); d'ailleurs 
ils n'échapperont pas au contrôle; car on pourra toujours contester, soit leur 
créance, soit leur hypothèque ou leurprivilège (art. 301) ; les syndics sont leurs 
contradicteurs naturels et nécessaires dans l'ordre, et les créanciers peuvent 
toujours y intervenir (2). 

Avant la L. 12 février 1872surle privilège du bailleur, il fallait bien, même 

(1) Bordeaux, 19 mars 1860, D . P. 62. 1. 333. — Pard., n. 1184. Ren., t. I, p. 559. 
Béd., u. 426. Boulay-Paty, n. 213, 230. Saint-Nexeut, n. 402. Dali., n. 574. Demaug., 
t. V, p. 343, 344. Al. n. 2606, 2607. 

(2) Lyon, 16 févr. 1881, D . P. 81. 2. 237, etc., etc. Brav., t. V, p. 343. 

Source BIU Cujas



756 L I V R E 1 1 T. —- D E S F A I L L I T E S ET B A N Q U E R O U T E S . 

dans le premier système, faire exception en faveur du bailleur, puisque le 

droit de poursuite de celui-ci n'était suspendu que pendant trente jours à 

partir du jugement déclaratif (ancien art. 430), délai nécessairement plus 

court que celui où la vérification peut commencer (v . art 491) (1). Actuelle

ment ces poursuites sont suspendues jusqu'à l'expiration de huit jours à par

tir du délai de la vérification des créances (nouvel art. 450). On a voulu que 

la masse fût constituée, vit clair dans ses affaires, afin d'arrêter les poursui

tes du bailleur dès qu'elles se produiraient, si elle avait intérêt à le faire. 

Nous n'appliquerons le second système ci-dessus qu'aux créanciers à privi

lège spécial; car ies arguments que nous avons donnés ne s'appliquent qu'à 

eux : les créanciers à privilège général n'ont pas un droit spécial sur un bien; 

ils sont directement en conflit avec la masse chirographaire sur la masse de 

biens ; enfin nous n'avons pas admis qu'ils conservassent le droit de poursuite 

individuelle, l'art. 571 ne s'appliquant pas à eux ( 2 ) . 

C o n t e s t a t i o n s . 

989. Elles peuvent être soulevées d'abord dans l'assemblée des créanciers 

en présence du juge-commissaire (art. 493 et 494). Celui-ci peut s'éclairer et 

éclairer les parties par tous les moyens possibles : 

Art. 496. Dans tous les cas, le juge-commissaire pourra, même d'office, or

donner la représentation des livres du créancier, ou demander, en vertu d'un 

compulsoire, qu'il en soit rapporté un extrait fait par les juges du lieu. 

Mais il ne peut trancher lui-même le litige. Si l'on ne parvient pas à s'en
tendre, il renverra devant le tribunal : 

Art . 498. Si la créance est contestée, le juge-commissaire pourra, sans qu'il 
soit besoin de citation, renvoyer à bref délai devant le tribunal de commerce, 
qui jugera sur son rapport. — Le tribunal de commerce pourra ordonner qu'il 
soit fait, devant le juge-commissaire, enquête sur les faits, et que les per
sonnes qui pourront fournir des renseignements soient, à cet effet, citées par 
devant lui. 

Le renvoi n'aura pas toujours lieu devant le tribunal de commerce; 
l'art. 500 montre qu'il faudra suivre les règles ordinaires de compétence. 

Le législateur désire accélérer autant que possible. Aussi on pourra ne pas 
attendre la solution du litige; le tribunal peut ordonner de passer outre; et 
alors on doit décider de plus si le créancier sera ou non admis provisoirement 
aux opérations de la faillite. Donc deux points à décider : l o passera-ton aux 
opérations ultérieures avant la solution du litige? 2° admettra-t-on provisoi
rement le créancier contesté? 

Art. 499. 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 définitif avant l'expiration des délais fixés, à l'é

gard des personnes domiciliées en France, par les articles 492 et 497, ordon

nera, selon les circonstances, qu'il sera sursis ou passé outre à la convocation 

de l'assemblée pour la formation du concordat. — Si le tribunal ordonne qu'il 

i l) Lyon, 17 mars 1846, D. P. 46. 4. 292. — Dali., n. 574. Demang., t. V, p. 344, 345. 
(2) Brav., t. V, p. 344-345. 
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sera passé outre, il pourra décider par provision que le créancier contesté 
sera admis dans les délibérations pour une somme que le même jugement dé
terminera. 

Si le litige est de la compétence du tribunal de commerce, ce sera lui qui 
statuera sur ces deux points. 

Si le litige est de la compétence d'un autre tribunal, le tribunal de com
merce statuera toujours sur le premier point, à savoir si l'on passera outre. 
Car cette décision exige la connaissance de l'ensemble de la situation de la 
faillite (art. 635); il faut notamment savoir si la présence ou l'absence de ce 
créancier peut modifier gravement le résultat du vote sur le concordat. — 
Quant au second point, à savoir si le créancier sera ou non admis provisoire
ment, la solution est différente suivant qu'il s'agit d'une action civile ou d'une 
action criminelle : 

Art. 500. Lorsque la contestation sera portée devant un tribunal civil, le 
tribunal de commerce décidera s'il sera sursis ou passé outre ; dans ce der
nier cas, le tribunal civil saisi de la contestation jugera, à bref délai, sur re
quête des syndics, signifiée au créancier contesté, et sans autre procédure, 
si la créance sera admise par provision et pour quelle somme. — Dans le cas 
où une créance serait l'objet d'une instruction criminelle ou correctionnelle, 
le tribunal de commerce pourra également prononcer le sursis : s'il ordonne 
de passer outre, il ne pourra accorder l'admission par provision, et le créan
cier contesté ne pourra prendre part aux opérations de la faillite tant que 
les tribunaux compétents n'auront pas statué. 

S'il s'agit d'une action civile, le tribunal civil statue sur l'admission provi

soire. Si au contraire il s'agit d'une action criminelle, on ne peut pas pro

noncer l'admission provisoire: on n'a pas voulu que le tribunal saisi de l'af

faire pût créer un préjugé défavorable au prévenu. 

Art. 501. Le créancier dont le privilège ou l'hypothèque seulement serait 

contesté sera admis dans les délibérations de la faillite comme créancier ordi

naire. 

Q.. Sera-t-il admis à voter au concordat! — 1 e r S. Non, à moins qu'il ne re
nonce absolument a son privilège ou à son hypothèque : — l'art. 301 ne 
déroge pas formellement à l'art. 508, qui doit par conséquent être toujours 
respecté; — le créancier sera seulement admis aux autres délibérations ( 1 ) . — 
2 e S. Oui ( ! ) : le sens naturel de l'art. 501 est que le créancier sera admis à la 
délibération et au vote sur le concordat, comme aux autres, puisque le texte 
ne distingue pas ; c'est là la première délibération qui va se présenter, le 
législateur y pensait certainement, il en parle dans l'art. 502, il l'aurait ex
ceptée formellement s'il avait voulu l 'exclure;—il a au contraire voulu déro
ger à l'article 508, par une raison d'équité manifeste : on ne peut pas refuser 
à ce créancier la qualité de chirographaire lorsque son hypothèque seule est 
contestée, et lui donner moins de droits que ceux qui n'avaient stipulé au
cune garantie; du moment qu'on lui dénie provisoirement la qualité d'hypo
thécaire, on doit provisoirement l'accepter comme chirographaire. 

I flenouard, t. II, p. 2 7 . B é d . , n. 487-489. Demang., t. V, p. 3 6 4 . 

•s. 
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990. ^ . Jusqu'à quel moment peut-on contester les créances? — 1ER S. Chaque 

créance ne peut être contestée que jusqu'au moment où clic a été affirmée : —l'ad

mission, suivie d'affirmation, forme un quasi-contrat judiciaire entre tous 

ceux qui ont pris part à la vérification : ceux qui étaient présents n'ont qu'à 

s'imputer de n'avoir pas élevé de contredit; ceux qui n'y étaient pas ont été 

légalement représentés par les syndics, ils sont aussi forclos (1). — 2 e S. Toute 

créance peut être contestée jusqu'à la clôture du.procès-vcrbal de vérification et d'af

firmation : — c'est seulement alors que se forme le quasi-contrat judiciaire; 

— l'art. 581, qui arrête à ce moment toute contestation sur l'époque de la ces

sation des paiements, paraît bien vouloir fixer alors toutes les situations ; — 

on répond au 1 e r système que l'art. 494 admet qu'on peut contester une 

créance déjà vérifiée, et que cela serait impossible dans le 1" système, car 

chaque créancier s'empresserait d'affirmer sa créance dès qu'elle serait véri

fiée (2). — 3 e S. Tant que la faillite n'est pas terminée (!) : on ne peut établir 

une forclusion aussi grave sans une disposition bien claire ; or nulle part les 

articles de notre section ne parlent du prétendu contrat judiciaire qu'allè

guent les deux premiers systèmes ; il n'y a pas dans la vérification un juge

ment proprement dit, et rien ne prouve surtout que la décision prise ait force 

de chose jugée ergà omnes; — tout ce qui résulte de nos articles, c'est qu'un 

créancier non vérifié ne peut être admis aux opérations de la faillite, et en

core cette exclusion n'est pas absolue (art. 503) ; mais il n'en résulte nulle

ment que celui qui est vérifié ait un droit acquis irrévocable à prendre part 

à toutes les opérations de la faillite : — enfin l'art. 494 dit que les créances 

vérifiées peuvent être contestées ; aucun article ne dit que ce droit s'arrête 

après l'affirmation, ni après l'expiration du délai de l'art. 497; cet argument 

prouve non seulement contre le premier, mais même contre le second sys

tème (3). 

Les divergences théoriques entre ces systèmes s'atténuent considérable

ment en pratique. En effet d'une part les partisans du troisième système doi

vent reconnaître que la procédure de vérification et la facilité que chacun a 

eue de contredire les créances sont un fait grave, qui doit rendre les juges 

très réservés dans l'admission d'une contestation ultérieure. D'autre part la 

cour de cassation, en posant en principe, le 1 e r système, y fait exception dans 

les cas suivants (4) : — 1° en cas de fraude, ayant empêché l'appréciation ( 5 ) ; 
— 2o en cas de découverte de moyens inconnus aux syndics (6) ; — 3° en cas 

de double emploi (7 ) : — 4<> si l'on a fait des réserves lors de l'admission (8) ; 

— 5<> dans le cas où un créancier aurait un droit personnel, pour lequel les 

syndics ne sont pas ses représentants (9). 

( t) Jurisprudence constante de la Cour de cassation : Cass. 8 mars 1882, D. P. 82, 
1. 405, etc. etc. Renouard, t. I, p. 548. 

(2) Béd., n. 443. Dali., n. 631. Em. Ollivier, Revue prat., t. I, p. 24. Demang., t. V, 
p. 351-352. Al. n. 2626-2630. Massé, n. 2199, 2575. 

(3) Douai, 17 fév. 1859, D. P. 59. 2. 153. 
(4) Al. n. 2628 et suiv. 
(5) Req. 28 nov. 1881, û. P. 82. 1. 247, etc. 
(6) Cass. 1 e r mai 1855, D. P. 55. 1. 311. 
(7) Ibid. 
(8) Req. 3 août 1875, D. P. 76. 1. 81. 
(9) Cass. 22 mars 1882, D. P. 82. 1. 405, etc. 
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Il est certain que si la créance avait été contestée en justice et qu'un ju
gement se fût prononcé, il y aurait autorité de chose jugée, à l'égard de 
tous ( 1 ) , du moins si les syndics avaient pris part à la contestation. 

Q u o t i t é p o u r l a q u e l l e c h a q u e c r é a n c i e r figurera. 

99t. La question paraît très simple ; et, en effet, dans la plupart des cas, 
la vérification des créances aura donné la réponse : chaque créancier figu
rera pour la quotité de sa créance admise et affirmée; et sur le montant de 
cette créance il obtiendra un dividende comme tous les autres. 

Mais une difficulté spéciale s'élève dans le cas où le créancier a p l u s i e u r s 
d é b i t e u r s obligés au tout, comme un débiteur principal et une caution (2) , 
ou plusieurs codébiteurs solidaires. Devra-t-il figurer dans la faillite de l'un 
d'eux pour la totalité de sa créance, lors môme qu'il aurait reçu d'un au
tre un paiement partiel ; ou ne figurera-t-il que pour ce qui lui reste dû avec 
la perspective de n'avoir sur cette somme qu'un dividende, et par consé
quent avec la certitude de n'être pas intégralement payé? Le Code traite 
cette question à la section 1" du chapitre 7, intitulée : des coobligés et des cau

tions (art. 542-545). 

Nous examinerons d'abord deux hypothèses sur lesquelles le Code s'ex
prime formellement; nous verrons ensuite celles sur lesquelles il ne s'expli
que pas aussi clairement. 

992. lr'' h y p o t h è s e s Tons les coobligés sont en faillite avant qu'aucun paie
ment ait été fait. 

Le créancier peut, en principe, demander le tout à chaque coobligé ; il 
pourra donc se faire inscrire pour le tout dans foutes les faillites. Mais, comme 
elles se liquideront successivement, après avoir figuré dans la première pour 
le tout et avoir reçu un dividende calculé sur la totalité, pour combien figu-
rera-l-il dans les autres? Soit un créancier de 100, avec trois codébiteurs so
lidaires; il s'inscrira dans toutes les faillites pour 100; si la première liqui
dée donne 30 o / 0 i fi y touchera 50 ; mais alors figurera-t-il dans la seconde 
toujours pour 100, ou bien ne figurera-t-il que pour 50 ou même pour rien 
du tout, de sorte que si la nouvelle faillite donne aussi 50 <>/„, il toucherait les 
50 restant dans la seconde, et 0 dans la troisième? 

La question était controversée sous l'empire de l'ordonnance, et bien 
qu'elle ait été résolue par le Code, il est utile d'exposer les trois systèmes 
auxquels elle avait donné lieu, pour bien mettre en lumière les raisons de la 
solution adoptée par l'art. 342. Ainsi il faut bien remarquer (ce qu'on oublie 

(1) Demang.. t. V, p. 3G2. 
(2)-Les art. 542 et 544 parlent d'obligation solidaire; on pourrait être tenté de n'ap

pliquer leurs solutions à la caution qu'autant qu'elle est caulion solidaire : mais pour 
que la difficulté résolue par ces articles se présente et pour que les motifs de leurs 
solutions s'appliquent (v. n. 902, 3e syst., et n. 993), il suffît qu'il y ait obligation au 
tout; aussi tous les auteurs les appliquent à la caution simple, qui parait d'ailleurs vi
sée par la rubrique de la section. 
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encore assez souvent), que ce n'est pas là une question actuellement contro-

s versée; mais que nous nous référons à une a n c i e n n e c o n t r o v e r s e . 
1 e r Système (ancien) : Le créancier n'aura droit à r i e n dans la seconde fail

lite. C'était le système de Savary (1) : — il a été payé intégralement en mon

naie de faillite; car dans la première faillite, qui ne donnait que 30 ° / 0 , le 

paiement d'une somme de 50 éteignait complètement une dette de 100, et le 

créancier de 100, qui avait reçu 50, n'avait plus rien à prétendre; donc sa 

créance est éteinte complètement et ses codébiteurs sont libérés (C. civ., art. 

1200); — il avait le droit de s'adresser à l'un quelconque de ses débiteurs; 

il a dû choisir la faillite qui lui donnait le dividende le plus fort ; une fois ce 

choix fait, il n'a plus rien à prétendre. — On reprochait à ce système de 

faire revivre la règle rigoureuse appliquée par le droit romain aux correi, rè

gle depuis longtemps abandonnée ; — il partait d'ailleurs d'un principe faux : 

c'est seulement à l'égard de la première faillite qu'un paiement de 30 éteint 

une dette de 100; toute cette théorie du paiement en monnaie de faillite n'est 

vraie qu'à l'égard de la masse qui paie; mais elle ne peut pas être invoquée 

par les tiers, par les créanciers d'une autre faillite; à l'égard de ceux-ci, il 

reste toujours vrai que le créancier n'a reçu qu'un paiement partiel et a droit 

au surplus de sa créance. 

2 e Système (moins ancien) : Il figurera dans la seconde faillite pour le surplus 

de sa créance. Ce système mis en avant en 1693 par Dupuys de la Serra était 

admis par Pothier (2) : — nous venons de montrer que, n'ayant reçu queaO, 

le créancier a toujours droit à 30, ni plus ni moins ; son dividende devra donc 

être calculé comme s'il avait toujours été créancier de 50. — Ce système, qui 

parait très logique, a ce grave inconvénient que le créancier est certain quel 

que soit le nombre de ses débiteurs, de ne jamais arriver à un paiement inté

gral; cardans chaque faillite il ne touche jamais qu'une fraction de ce qui lui 

reste dù, et dans la dernière, il ne touchera toujours qu'une fraction de ce qui 

lui restera dû alors. Ainsi, supposons que toutes les faillites donnent 30 

touchera dans la l r c , 30 ; dans la 2 e , 23 ; dans la 3 e. 12 fr. 30 ; dans la 4 e 0 fr. 23; 

dans la 5 e, 3 fr 12 1/2, etc., sans jamais arriver à un paiement intégral. Pour

tant, c'est afin d'arriver à un paiement intégral malgré l'insolvabilité possi

ble de ses codébiteurs, qu'il avait stipulé la solidarité ou le cautionnement. 

Ce système est donc contraire à l'intention des parties lors de la convention 

originaire. 

3 e Système (actuel) : Il fujurerapour le total primitif de sa créance, sans toute

fois pouvoir toucher plus que ce qui lui reste dû. Ce système a été inauguré 

par un arrêt du Parlement de Paris du 18 juin 1776 (3). Il a été adopté par le 

Code : 

Art 542. Le créancier porteur d'engagements souscrits, endossés ou garan

tis solidairement par le failli et d'autres coobligés qui sont en faillite partici-

(1) Parère 13, et par. 48, 5e quest. 
(2) Change, n. 160. Arrêt Part, de Paris, 1706; du Pari. d'Aix. 18 juin 1776, siir 

plaidoirie d'Emerigon. 
(3) Le même jour où le parlement d'Aix consacrait le second système; mais 1 ar 

d'Aix a été cassé par l'arrêt du Conseil du 24 fév. 1778 ; et le 3 e système a encore i 
consarré par arrêt du Conseil du 23 octobre 1781. 
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pera aux distributions dans toutes les masses, et y figurera pour la valeur 
nominale de son titre jusqu'à parfait paiement. 

Par ce moyen, le créancier a l'espoir d'arriver au paiement intégral, en 
cumulant les solvabilités imparfaites de ses divers débiteurs; c'est ce qu'il 
avait voulu et ce qu'on lui avait promis en stipulant la solidarité. 

On objecte que le premier paiement de 50 a libéré les autres débiteurs jus
qu'à concurrence de cette somme (C. civ., art. 1200); qu'il n'est plus créan
cier que de 50; et qu'il ne peut pas figurer à la faillite pour 100, dût-il n'ob
tenir qu'un dividende de 50. — Nous constatons d'abord que cette objection, 
fût-elle conforme aux principes, serait en contradiction avec l'intention des 
parties; c'est pour cela que la conséquence qu'on en tire a été depuis long
temps abandonnée dans la pratique. Mais nous pensons de plus que la pra
tique peut très bien s'accorder avec les principes de la solidarité et du cau
tionnement : le créancier, en stipulant la solidarité ou le cautionnement est 
devenu créancier du tout vis-à-vis de chacun de ses débiteurs; il peut donc 
demander à chacun le tout. Quelle est la limite que l'équité impose à son 
droit? Uniquement celle-ci : il ne doit pas, en définitive, recevoir plus que ce 
qui lui est dû. C'est ce que l'art. 1200, C. civ., veut exprimer en disant que le 
paiement fait par l'un des débiteurs libère les autres : il a raisonné ex eo 

quod plerumque fit ; il a supposé un paiement intégral, paiement que le créan
cier peut toujours exiger (art. 1244, C. civ.) et exigera ordinairement. L'ap
pliquer à un paiement partiel, c'est faire dire au législateur ce qu'il n'est pas 
certain qu'il ait voulu dire. Aucun texte ne nous empêche donc de suivre sur 
ce point les données de l'équité. Or, si le créancier a reçu volontairement un 
paiement partiel, on peut bien dire qu'il a librement consenti à ce qu'on 
lui appliquât l'art. 1200, et à ne plus être créancier que du surplus (v. infrà, 

n. 995). Mais si la division du paiement n'est pas volontaire de sa part, 
l'art. 1200, C. civ., n'a plus d'application; il reste seulement ceci : il ne 
peut pas recevoir plus que ce qui lui est encore dû: mais il peut demanda- plus 
à l'eflet de recevoir cela; il peut dire dans la seconde faillite : vous ne pouvez 
invoquer pour vous libérer le paiement fait par la première faillite qu'autant 
que je serais sur le point de recevoir plus que ce qui m'est dû; jusque-là je 
puis toujours me dire vis-à-vis de vous créancier de la totalité, puisque je le 
suis d'après mon titre. C'est ce que décide l'art. 342, C. com., dans lequel le 
législateur ne fait que limiter et préciser la règle de l'art. 1200, C. civ. (1). 

De celte explication, il s'ensuivrait que la règle de l'art. 542 n'est que l'ap
plication du droit commun, et devra être observée même en matière civile, 
lorsque tous les codébiteurs solidaires seront en déconfiture (2). 

993. Le créancier peut ainsi figurer pour la valeur intégrale de son titre 
« jusqu'à parfait paiement » . Ces mots sont interprétés et complétés par 
l'art. 543, qui y comprend « le principal et les accessoires » . Ces accessoires 
sont les Irais et les intérêts; mais ceux-ci ne doivent être comptés que jus-

(1) Cf. Massé, n. 2021. — Contiii : Brav. et Demang., t. V, p. 595 et suiv.. qui u'iu-
voquent que des motifs spéciaux à la faillite. — V. aussi Renouard, t. I I , p. 177. Béd., 
U. S53. 

(2) Cass. 22 janv. 1840, D., v» Faillite, n. 1073. — Contra : Brav., t. V, p. 594, et De
mang., t. Y. | » . 601. 
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qu'au jugement déclaratif; il faut évidemment combiner l'art. 543 avec 

l'art. 445 (1). 

Précautions prises par la loi pour empêcher qu'Une touche plus r/uc ce quilui 

cstclù. 

D'abord on inscrit sur son titre la somme pour laquelle il est admis 

(art. 497) ; puis ensuite on y inscrit les dividendes qui lui sont payés (art. 569) ; 

de sorte que, devant présenter son titre pour en recevoir de nouveaux, il 

montrera en même temps ce qu'il a reçu. 

994. Droits des codébiteurs entre eux. 

Art. 543. Aucun recours, pour raison des dividendes payés, n'est ouvert 

aux faillites des coobligés les uns contre les autres, si ce n'est lorsque la 

réunion des dividendes que donneraient ces faillites excéderait le montant to

tal de la créance, en principal et accessoires, auquel cas cet excédant sera 

dévolu, suivant l'ordre des engagements, à ceux des coobligés qui auraient les 

autres pour garants. 

En principe, il n'y a aucun recours de masse à masse tant que le créancier 

n'est pas désintéressé. En effet la créance figure dans chaque masse pour le 

tout au nom du créancier ; elle ne peut y figurer de nouveau au nom 

des coobligés; cela serait injuste pour les autres créanciers, et d'autre 

part les coobligés ne peuvent se plaindre, car en promettant au créancier 

leur garantie solidaire, ils se sont précisément obligés à s'effacer devant 

lui pour qu'il puisse se faire payer, dans les cas où leur présence l'empêche

rait d'exercer son droit pour le tout. 

Au contraire il y a lieu à un recours lorsque le créancier, intégralement 

payé, laisse dans une masse un reliquat. Ce reliquat sera touché par ceux 

qui avaient cette masse pour garant. — 11 faut éclairer cette règle par des 

exemples : 

I e 1 ' Exemple très simple : le débiteur principal et la caution sont tous 

deux en faillite; la faillite de la caution a d'abord donné 50 p. ° / 0 , pris par 

le créancier; puis la faillite du débiteur principal donne 70 p. % , le créancier 

n'a plus à y prendre que 50 p. % , il reste donc 20 p. ° / 0 , qui seront pris par 

la masse de la caution, exerçant son recours en garantie contre le débiteur 

principal. 

2° Exemple : une lettre de change ayant été endossée trois fois, le tireur et les 

endosseurs sont tous en faillite; la faillite du premier endosseur donne au 

porteur 30 p . «/„ , celle du second 30 p. % , celle du troisième 20 p. °/<>; puis on 

arrive à celle du tireur qui donne 60 p . ° / 0 . Ici le porteur, ayant déjà reçu 

80 p. o / 0 , n'a plus que 20 p. % à prendre, il reste 40 p. °/„ disponibles, sur 

lesquels les endosseurs viendront dans l'ordre inverse de leurs endossements, 

puisque c'est dans cet ordre qu'ils sont garants les uns des autres : la masse 

du troisième, garantie par les deux autres et par le tireur, prendra les 20 p. % 

qu'elle a payés; celle du second prendra les 20 p . ° / 0 qui restent, sur les 30 

qu'elle a payés, et supportera définitivement 10 p. °/o ; enfin la masse du pre

mier ne prendra rien du tout et en sera pour les 30 p. % payés par elle. 

(1) Req. 18 août 1847, D. P. 47. 1. 365. — Ren., t. I I , p. 178. Brav. et Demang., t. V, 
p. 592. Al. n. 2757. 
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3 e Exemple : il s'agit de débiteurs solidaires égaux entre eux, par exemple 
d'associés solidaires ayant des parts égales; ils sont quatre et tous sont en 
faillite. La faillite du premier a donné 40 p. °/„, celle du second 40, celle du 
troisième 10; enfin celle du quatrième donne 30 p. "/„. Sur ce dernier il 
reste 20 p. % de libres. Qu'en fera-t-on? On devra rétablir l'égalité entre les 
codébiteurs, en répartissant également la part des insolvables entre ceux qui 
sont solvables du moins quant à cette dette : le troisième n'ayant pu don
ner que 10, les 90 restant devront se répartir également entre les trois autres 
qui devront supporter chacun 30; donc la faillite du quatrième devra 10 à 
celle du premier qui a payé 40, et de même 10 à celle du second, et ayant 
payé aussi 10 au créancier, supportera comme les autres, 30 p. °/„ (1). — Si 
les codébiteurs ne l'étaient pas pour parts égales, on établirait entre eux 
l'égalité proportionnelle par une méthode analogue h celle que nous avons 
indiquée. 

Dans tous ces cas, si, après que tous les garantis sont désintéressés, il reste 
un excédant dans la dernière faillite, cet excédant profite aux créanciers de 
cette faillite. 

993. I f h y p o t h è s e : le créancier a reçu un paiement partiel (Lun débiteur 
solvable, à unmoment oii tous les autres l'étaient aussi. 

Art. 544. Si le créancier porteur d'engagements solidaires entre le failli et 
d'autres coobligés a reçu, avant la faillite, un acompte sur sa créance, il ne 
sera compris dans la masse que sous la déduction de cet acompte, et conser
vera, pour ce qui lui restera dû, ses droits contre le coobligé ou la caution. 
Le coobligé ou la caution qui aura fait le paiement partiel sera compris dans 
la même masse pour tout ce qu'il aura payé à la décharge du failli. 

Le créancier ne sera plus créancier que du surplus, et si tous ou quelques-
uns de ses débiteurs tombent en faillite, il ne figurera plus que pour le sur
plus. — Nous avons expliqué déjà cette solution en expliquant la précédente : 
en recevant volontairement un paiement partiel lorsque tous ses débiteurs sont 
solvables, il accepte la position que lui fait l'art. 1200 du C. civil : le paiement 
fait par l'un libère définitivement les autres; — on peut dire aussi qu'en consen
tant il est censé renoncer détinitivement a toute action pour la part qu'il a 
reçue, de même que celui qui consent a la division de la dette à l'égard de 
l'un de ses codébiteurs ne conserve d'action solidaire contre les autres que 
pour le surplus (C. civ., art. 1210). — Au point de vue pratique, il conserve 
la sûreté sur laquelle il a compté ; il a l'espoir d'être payé intégralement, 
quand même tous ses débiteurs tomberaient ensuite en faillite; car il figu
rera dans toutes ces faillites pour l'intégralité de ce qui lui reste dù. 

Le second alinéa de l'article réserve le recours du coobligé pour tout ce 
qu'il a payé, bien entendu dans les limites où la garantie lui est due. En effet 
il est bien créancier du failli pour cette somme; et ici l'on ne se heurte plus 
contre l'inconvénient de faire figurer deux fois la même créance dans la 
faillite; car le créancier vient à cette faillite pour la part qui n'a pas été 
payée, le coobligé pour la part qui a été payée. 

(1) Même solution : Ken., t. II, p. 184. Demang., t. V, p. 619. Al. n. 2759. — V. 
d'autres solutions : Dali., n. 1015 et suiv. Brav., t. V, p. 616 et suiv. 
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On objecte que le coobligé va nuire ainsi au créancier, puisque par la pré

sence de sa créance en augmentation du passif de la faillite, il diminuera, 

dans une certaine mesure, le dividende afférent à ce créancier, comme à tous 

les autres créanciers. — N'est-ce pas contraire à la règle : Nemo contra s« sul-

rogasse censetur (G. civ., art. 1252)? 11 est facile de répondre que le codé

biteur n'a pas besoin ici, pour agir contre son débiteur, de la subroga

tion légale de l'art. 1251, C. civ.; qu'il lui suffit de son action propre de 

mandat ou de gestion d'affaires (C. civ., art. 1213 et 2028) ; donc l'art. 1232 

ne peut lui être opposé. — Mais n'a-t-il pas garanti le paiement intégral? Et, 

dès lors, ne lui est-il pas défendu de diminuer par sa présence la part du 

créancier? 11 faut répondre qu'en s'engageant à garantir le paiement, il n'a 

pas renoncé à devenir aussi créancier de son codébiteur; que son droit sur 

ce point est écrit dans les art. 1215 et 2028, C. c iv . ; que par conséquent le 

créancier a dû s'attendre au léger dommage que ce concours lui causerait (1). 

— Les mêmes observations s'appliqueraient au cas où une caution, sans avoir 

rien payé au créancier, serait, de son propre chef et d'ailleurs, créancière du 

même débiteur. On ne pourrait lui refuser d'exercer sa créance personnelle, 

sous le prétexte qu'elle ne devrait pas nuire au créancier dont elle a garanti 

la créance (2). 

996. 3 e h y p o t h è s e : le paiement partiel a été fait par un débiteur solvable, 

mais à un moment où d'autres coobligés étaient en faillite. 

Ce n'est plus directement l'hypothèse prévue par l'art. 544; car cet article 

suppose, d'une part, que celui dans la faillite duquel on produit était in bonis 

au moment où le paiement a été fait par un autre (c'est le sens des mois a reçu 

avant la faillite), et, d'autre part, que les autres coobligés sont aussi in bonis; 

car la fin de l'article donne un recours à ces coobligés personnellement, et 

non pas à leurs masses comme l'art. 543. Nous ne sommes pas non plus dans 

l'hypothèse de l'art. 542. De sorte que le Code n'a pas prévu directement 

ce cas. 

Nous appliquerons à cette hypothèse la solution de l'art. 514, car les rai

sons sont les mêmes : — le créancier a volontairement accepté ce paiement 

partiel, tandis qu'il aurait pu, en poursuivant ce débiteur solvable, obtenir 

un paiement total; — il conserve toujours l'espoir d'un paiement intégral; 

car, lors même que tous ses débiteurs tomberaient en faillite, il figurerait 

dans toutes les masses pour l'intégralité de ce qui lui reste dû (art. 54-2) (3). 

977. 4 e h y p o t h è s e : le paiement a été fait par un débiteur en faillite pen-

(1) Sic : Brav., t. Y, p. 607 et suiv. Al. u. 2768. — Demang., t. V, p. 611 et suiv., 
admet que la caution devra reverser au créancier ce que sa présence lui a lait perdre. 
Pard., n. 1214, et Béd., n. 879, admettent même que le créancier prendra le dividende 
allèrent ;ï la caution par privilège coutre les autres créanciers de la caution. Ces dé
cisions sont contraires au sens naturel de l'art. 544 ; cet article n'aurait pas dit sans 
réserves que le coobligé sera compris dans la masse pour ce qu'il aura payé, s'il na-
vait pas voulu qu'il gardât le dividende qui lui reviendra ainsi; et d'ailleurs nous mon
trons au texte que notre solution n'est pas contraire à l'équité. 

(2) Rej. 26 déc. 1871, D. I'. 73. 1. 148. 
(3) Devilleu. sous Cass. 24 juin 1851, S. 51. 1. 561. Al. n. 2766. — Contra: Cass. 

25 févr. 1879, D. P. 79. 1. 119, etc. Demang., t. V, p. 601, 604-605. 
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dant que d'autres étaient solvables, mais ceux-ci ou quelques-uns d'entre eux sont 
ensuite tombés en faillite. 

Ce n'est pas l'hypothèse de l'art. 5 44, car cet article suppose le paiement 
fait avant la faillite de celui qui paie. Ce n'est pas non plus celle de l'art. 542, 
car celui-ci suppose que tous les codébiteurs sont en faillite. Pourtant nous 
appliquerons par identité de raison la règle de l'art. .">42 : et nous dirons que, 
dans les nouvelles faillites, le créancier figurera toujours pour le montant 
intégral de sa créance: — le motif de l'art. 542 est, pour nous, que l'accep
tation d'un paiement partiel n'est pas volontaire de la part du créancier; or 
celte circonstance se rencontre aussi ici; — de plus, si tous ses autres débi
teurs tombent ensuite en faillite, il est toujours menacé de ne pas être payé 
intégralement; — dira-t-on qu'il a à s'imputer de ne pas les avoir poursuivis 
assez têt? mais on peut supposer qu'ils ont un terme, et que c'est par suite 
de la déchéance du terme que la faillite du premier débiteur l'a payé par
tiellement avant que les autres ne tombassent en faillite (2). 

En résumé nous dirons : — toutes les fois que le paiement partiel est reçu 
volontairement d'un débiteur in ternis, il entre définitivement en déduction de 
la créance, quand même certains codébiteurs seraient déjà en faillite; — tou
tes les fois que ce paiement partiel est reçu forcément d'un débiteur en faillite, 
il laisse au créancier son action intégrale, quand môme les codébiteurs ne 
tomberaient en faillite que plus tard. 

L'art. 545 sera expliqué à propos des effets du concordat. 

SOUS-SECTION II. 

PRÉLÈVEMENTS A FAIRE SUR LA MASSE. 

Ces prélèvements sont de deux sortes. Ils proviennent, soit des revendica
tions, soit de l'exercice des privilèges et hypothèques. 

§ 1 e r 

Revendica t ions . 

908. Le Code traite de la revendication au chap. X de notre titre V, égale
ment au chap. VII, sect. 4, art. 357 et suiv. 

L'exercice du droit de revendication suppose que certaines valeurs se trou
vent entre les mains du failli sans qu'il en soit propriétaire; elles sont con
fondues en fait dans ses biens, mais n'appartiennent pas à la masse ; leur pro
priétaire a droit de les reprendre. Ces revendications sont analogues aux de
mandes en distraction dans les saisies (C. pr. civ., art. 608, 723 et suiv.). Le 
revendiquant agit, non pas comme créancier prétendant à un droit de pré
férence, mais comme propriétaire. 

Il y a beaucoup de cas de revendication dont la loi n'a rien dit, mais 

(1) Cass. 24 juin 1831, S. 51. I. 501. Béd., n. 833. Demang., t, Y, p. «10-601. Al. 
n. 2757. — Contra : Ren., t. II, p. 180. 
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qu'elle n'a certainement pas voulu exclure. Tel serait le cas où des objets 

auraient été prêtés à usage, donnés en gage au failli; ils seraient revendiqués 

par le prêteur, ou par le débiteur après que celui-ci se serait acquitté. Il en 

serait de même des objets appartenant à ses commis demeurant chez lui, et 

aussi des corps certains qu'il aurait vendus à des tiers avant la période sus

pecte; les tiers devenus propriétaires par le contrat, pourraient les revendi

quer ( I ) . De même des objets qui lui auraient été loués (2) . 

Nous avons, avec la loi, à examiner trois cas plus spécialement : — 1° Re

vendication d'objets déposés ou consignés; — 2° Revendication du vendeur 

de meubles ; — 3U Revendication de la femme du failli. 

I. — R e v e n d i c a t i o n d ' o b j e t s d é p o s é s o u c o n s i g n é s . 
999. Ce droit existe d'une manière générale pour le déposant resté pro

priétaire, pourvu seulement qu'il puisse démontrer l'identité des objets qu'il 

revendique. 

Nous nous occuperons spécialement, avec la loi : — lo de la revendication 

des effets de circulation ; — 2<> de la revendication des marchandises dépo

sées ; — 3» de la revendication du prix de ces marchandises. 

1000. lo Revendication des effets d e c i r c u l a t i o n . 

Art. 574. Pourront être revendiquées, en cas de faillite, les remises en ef

fets de commerce ou autres titres non 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 recou

vrement et d'en garder la valeur à sa disposition, ou lorsqu'elles auront été 

de sa paît, spécialement affectées à des paiements déterminés. 

C'est le revendiquant qui devra prouver que la remise a été faite sans l'in

tention d'en transférer la propriété, mais pour un usage déterminé (3). — 

Cette preuve pourrait être faite, même si l'effet de commerce avait été endossé 

régulièrement, car nous avons vu qu'on peut démontrer que cet endosse

ment n'a pas été fait avec l'intention de transférer la propriété (4). Il en se

rait de même si l'effet n'a été transféré que conditionnellement et que la con

dition vienne à défaillir (3). — Elle pourrait aussi être faite lors même que 

l'effet aurait été remis en compte courant; car nous avons vu, que, si le 

compte courant peut faire présumer l'intention de transférer la propriété des 

remises faites, cette présomption n'est pas absolue. Très souvent l'effet est 

passé en compte courant, quoiqu'il ne soit remis à un banquier qu'avec man

dat de le recouvrer. Quelquefois aussi des effets remis, avec affectation spé

ciale à certains paiements, sont passés en compte courant (6). Enfin on sous-

entend habituellement la clause sauf encaissement, dans la passation d'un 

effet en compte courant ; de sorte que si l'effet n'est pas payé, sa transmis-

(1) Brav. et Demang., t. V, p. 513. — Contra : Delam. et Lepoitv., t. VI, n. 86; cf. 
t. IV, n. 220. Comp. Massé, n. 1596. 

(2) Trib. de la Seine, 25 juill. 1876, D. P. 79. 1. 356. 
(3) Rouen, 28 janv. 1858, D. P. 58. 2. 104. 
(4) Rej. 12 mars 1867, D. P. 67. 1. 394. — Al. n. 2833. 
(5) Demang., t. V, p. 523. 
(6J V. Dietz, p. 133 et suiv. 
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sion est annulée par l'effet d'une condition résolutoire (1) (v. suprà n. 882). 

Il faut que les effets se retrouvent « dans le portefeuille du failli » ; mais il 
faut assimiler à ce portefeuille celui de ses commis ou préposés, chargés du 
recouvrement (2), et même celui d'un tiers également chargé du recouvre
ment; et cela quand même l'effet aurait été endossé à l'ordre de ce tiers, du 
moment que l'on démontre que ce tiers aussi n'est qu'un mandataire à l'ef
fet de toucher (3) . 

1001. Ce que la loi dit des effets de commerce, il faudra le dire des t i t r e s 
a u p o r t e u r ; ils pourront être revendiqués dans les mêmes conditions, 
pourvu qu'on puisse prouver leur identité (4). De nombreuses questions se 
présentent dans les faillites de banquiers ou d'agents de change pour établir 
cette identité. Il a été jugé qu'elle est suffisamment établie par l 'envoi au 
client des numéros des titres, ou leur inscription sur les registres du 
failli (5); ou même par une étiquette, attachée aux titres et portant le nom 
du client (6). 

Mais l'art. 574 serait inapplicable aux b i l l o t s rte b a n q u e , même af
fectés à un paiement déterminé parce qu'ils n'ont pas d'existence distincte, 
pas plus que la monnaie (7) ; à moins que, renfermés sous une enveloppe 
spéciale et cachetée, ils ne constituent un dépôt régulier. 

1002. 2° Revendication des i n a r e b a n t l i s e s d é p o s é e s . 

Art. 575, 1 e r al. Pourront être également revendiquées, aussi longtemps 

qu'elles existeront en nature, en tout ou en partie, les marchandises consi

gnées au failli à titre de dépôt, pour être vendues pour le compte du pro

priétaire. 

On appelle proprement dépôt la remise sans mandat de vendre, au moins 

actuellement; et consignation, la remise avec mandat de vendre (v. n. 518, 334). 
U faut que les marchandises existent en nature; car alors seulement il y a 

^ sur elles un véritable droit de propriété (8). Cette décision de la loi supprime 
de nombreuses controverses soulevées autrefois sur les questions de rempla
cement ou d'équivalence. — Elle laisse encore prise à certaines difficultés 
dans le cas où les objets ont été employés ou mélangés avec d'autres; il faut 
les considérer comme existant en nature, tant qu'ils sont facilement recon-
naissables et séparables; mais non dans le cas contraire (9). Et dans ce der
nier cas on ne pourrait pas même admettre la revendication collective par 

(1) Comp. Demang., t. V, p. 522-524. Al. n. 2623. 
(2) Pard., n. 1284. Vincens, t. I, p. 498. Ren., t. II, p. 344. Béd., u. 1105. Al. n. 2823. 
(3) Al. n. 2823. 
(4) Req. 6 déc. 1880, D. P. 81. 1. 340. — La même règle s'appliquera aux effets ache

tés par le failli pour un tiers, à la condition que la propriété ait été acquise à ce tiers 
* avant la faillite : Rouen, 24 nov. 1870, D. P. 78. 2. 203. 

(5) Paris, 6 juill. 1870, D. P. 71. 2. 182. V. uue brochure de M. Daniel de Folleville, 
De la revendication des titres au porteur. 

(6) Douai, 8 fév. 1867, D. P. 73. 1. 121, eu note. V. la même brochure. 
(7) Lyon, H nov. 1863, D. P. 63. 2. 69. 
(8) Delam. et Lepoitv., t. 111, n. 213, in fine. Béd., u. 1127. Brav., t. V, p. 515-

516. 
(9) Delam. et Lepoitv., t. I I I , u. 208 et suiv. Brav., !. V, p. 516. Al. n. 2827. 
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tous les propriétaires des objets mélangés; car ils ne sont plus, ni isolément 

ni en masse, dans les termes de l'art. 573, 1E R al. ( 1 ) . 

1003. 3° Revendication d u p r i x d e v e n t e des marchandises déposées ou 

consignées. 

Art. 575, 2 e al. Pourra même être revendiqué le prix ou la partie du prix 

desdites marchandises qui n'aura été ni payé, ni réglé en valeur, ni compensé 

en compte courant entre le failli et l'acheteur. 

En ce cas de consignation, le droit de revendication sur le prix est l'appli

cation des règles du contrat de commission (v . suprà, n. 532) : sans doute, 

dans les rapports du commissionnaire vendeur avec l'acheteur, c'est le com

missionnaire qui devient créancier du pr ix; mais, du moment que l'acheteur 

est désintéressé dans la question (et il n'aucun intérêt à payer à l'un plutôt 

qu'à l'autre), le commettant est le vrai créancier du prix, et cette créance ne 

fait pas partie de la masse de la faillite du commissionnaire. Seulement, il 

peut arriver que l'acheteur ait un intérêt à se considérer comme créancier 

du commissionnaire, p. ex. s'il avait droit à une seconde fourniture avanl 

de payer son prix ; dans ce cas on respectera son droit (2) ; mais s'il vient à 

payer, ce sera pour le commettant. 

S'il y avait eu simple dépôt sans mandat de vendre et que le dépositaire 

eût néanmoins vendu, le déposant aurait le droit de revendiquer contre 

l'acquéreur, si celui-ci était de mauvaise foi (C. civ., art. 2279). Autre

ment, il aurait un simple droit de revendication sur le prix, si celui-ci a en

core une existence distincte. — Ce droit de revendication s'explique moins 

facilement que dans le cas de commission, surtout si l'on suppose que le dé

positaire iniidèle a vendu pour son compte; on pourrait peut-être douter que 

le 2 e al. ait voulu viser ce cas; mais nous pensons qu'il faut l'appliquer, 

parce qu'on ne présume pas l'infidélité du dépositaire; la loi présume, ou 

que depuis le dépôt on lui a donné mandat de vendre, ou qu'en le faisant il 

a agi comme gérant d'affaires pour le compte du déposant. Le droit de ce

lui-ci s'explique dès lors très simplement (3). 

Si le commissionnaire ou dépositaire a reçu le prix, la créance est éteinte; 

le prix est confondu dans les biens du failli, et le commettant n'est plus qu'un 

créancier ordinaire du failli. — L'art. 575 , 2 e al., indique comme équivalant 

au paiement le règlement en valeurs, c'est-à-dire le paiement en effels de com

merce, qui est considéré dans la pratique comme un véritable paiement (4), 

et auquel nous assimilerons, par la même raison, un bon de caisse sur un 

banquier ou un chèque. 

(1) Al. n. 2827. 
(2) Demang., t. V. p. 5 1 9 . 
(3) M. Labbé explique cette solution comme une application particulière de sa théo

rie générale des privilèges sur les créances; v. Des privilèges sur les créances (bro
chure. 8°), p. 35. 

(4) Peu importe que l'effet soit pris par l'acheteur dans son portefeuille ou souscrit 
par lui; contrit : Demang., t. V, p. 518, 520. — Si l'effet avait été directement passé au 
nom du commettant, il est évident qu'il n'appartiendrait à aucun titre à la faillite du 
commissionnaire : Pard., n. 1280. Lainné, n. 510. Béd., n. 1152. Dali., n. 1217. Al. 
n. 2828. 
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Le même alinéa indique encore la compensation en compte couranj.. On pour
rait l'entendre en ce sens que la revendication devient impossible dès que la 
créance a été portée au compte courant, lors même qu'elle ne serait pas 
compensée par un crédit inverse, et l'on s'appuierait pour le soutenir sur les 
principes de l'effet novatoire et de l'indivisibilité du compte courant, princi
pes d'après lesquels toute créance portée au compte perd immédiatement son 
individualité propre (v. suprà À. 880 A, 884, 88oj. Mais cette interprétation est 
contredite par l'histoire de l'art. 575. Dans le Code de 1808, l'ancien art. 581, 
correspondant a l'art. 573 actuel, éteignait l'action en revendication, par cela 
seul que le prix avait été passé en compte courant, et consacrait évidemment 
le système que nous écartons maintenant; en 1838, on a substitué le mot 
compensé au mot passe, avec l'intention certaine de ne plus se contenter d'une 
simple inscription de la créance dans le compte, mais d'exiger qu'elle ait été 
compensée par un crédit inverse; — cette nouvelle solution est en effet plus 
conforme aux véritables principes du contrat de commission, combinés avec 
ceux du compte courant : sans doute entre le commissionnaire et le tiers 
avec qui il est en compte courant, la simple inscription éteint la créance ; 
mais cette extinction n'est pas, de plein droit, opposable au commettant, qui 
dans ses rapports avec le commissionnaire est le vrai créancier du prix (v . 
n. 582, et C. civ., art. 1165); pour qu'elle lui soit opposable, il faut que le 
tiers acheteur ait un intérêt précis à l 'invoquer; or, tant que le compte cou
rant de celui-ci est resté débiteur de tout le montant du prix de vente, cette 
dette apparaissant nettement dans le solde, il n'a pas intérêt à l'acquitter 
plutôt entre les mains du commissionnaire qu'entre celles du commettant ; 
la revendication reste donc possible; si, au contraire, elle a été compensée 
par un crédit inverse, lors même que plus tard le commissionnaire se re
trouverait débiteur d'une somme pareille, la créance n'est plus reconnaissa-
ble, il y a eu droit acquis pour l'acheteur à la compensation opérée ; il a in
térêt à ce qu'on ne vienne pas détruire cet effet sur lequel il a compté en 
vertu de la convention de compte courant, à ce qu'on ne vienne pas repren
dre tous les articles de son compte et pénétrer dans le secret de ses affaires 
avec le commissionnaire; dès lors la revendication du vendeur s'arrête ( 1 ) . 
— U résulte de ces observations que notre solution s'appliquera, non seule
ment au cas où le compte courant a toujours été depuis le commencement 
créditeur pour le commettant, mais encore au cas où, avant l'inscription du 
prix de vente, il se soldait, toute balance faite, ou par zéro, ou par une somme 
portée au crédit du commettant (2). 

1004. Dans les trois cas dont nous venons de parler, pour que la revendi
cation soit perdue, il faut que le paiement ou les faits équivalents aient eu 
lieu avant la faillite, c'est-à-dire avant le jugement déclaratif; car c'est à ce 
moment que les situations sont fixées. Si les syndics ou le failli ont reçu la 
somme après la faillite, ils en sont débiteurs envers le déposant, car ils l'ont 
reçue, non pour la masse, mais comme gérants d'affaires du déposant (3). 

(1) Dali., u. 1255. Béd., n. 1138. Dufour, Compte courant, n. 226. Al. n. 2828. Hel
bronner, n. 93 et suiv. Feitu, u. 218 et suiv. Da, n. 29-31, 36, 44. 

(2) AL n. 2828. Da, n. 44. — Contra : Feitu, n. 221. — Comp. Dietz, p. 127 et suiv. 
(3) Delam. et Lepoitv., t. I II , n. 214. Brav., t. Y, p. 520-521. 
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II. — R e v e n d i c a t i o n «lu v e n d e u r d e m e u b l e s . 
1003. En droit civil, le vendeur d'effets mobiliers a quatre droits pour ga

rantir sa créance du prix : — 1° droit de rétention (C. civ., art. 1012, 1613), droit 

de retenir la possession de l'objet vendu jusqu'au paiementdu prix; — 2» droit 

de revendication de la possession; droit de reprendre cette possession dans un 

délai très court lorsqu'il s'en est dessaisi sans suivre la foi de l'acheteur (C. 

civ., art. 2102, 4»; c'est du moins ainsi que nous entendons cette disposi

tion dont le sens est très discuté en droit c iv i l ) ; — 3o privilège (Code civ., 

art. 2102, 4°), droit, en maintenant la vente, de saisir et défaire vendre l'objet 

vendu, pour se paver sur le pr ix; — 4° droit de résolution (C. civ., art. 1654 

et 1184), droit de faire résoudre le contrat et de reprendre l'objet vendu 

comme s'il n'avait jamais cessé d'en être propriétaire; par conséquent, droit 

d'en revendiquer la propriété. 

De ces quatre droits, deux ne peuvent soulever aucune difficulté en cas de 

faillite : l'un étant formellement proscrit, l'autre formellement reconnu. — 

Le privilège (3» suprà) est formellement exclu : 

Art . 550, dern. al. (L. 12 février 1872). Le privilège et le droit de renvendi-

cation 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. 

Le droit de rétentirjn (1° suprà) est formellcmel consacré. 

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 été expé
diées, soit à lui, soit à un tiers pour son compte. 

11 n'y a de difiiculté que pour le 2<> et le 4« ci-dessus : le droit de revendi

cation de la possession, et le droit de résolution qui revient à la revendication de 

la propriété. De ces deux droits, l'un est supprimé par l'art. 530, dern. al. 

(v. suprà), l'autre est restreint par l'art. 576 (v. infrà); mais on discute pour 

savoir auquel des deux s'applique l'art. 550, auquel l'art. 576. 

576. Pourront être revendiquées les marchandises expédiées au failli, tant 

que la tradition n'en aura point été effectuée dans ses magasins, ou dans ceux 

du commissionnaire chargé de les vendre pour le compte du failli. — Néan

moins la revendication ne sera pas recevable si, avant leur arrivée, les mar

chandises ont été vendues sans fraude sur factures et connaissements ou let

tres de voiture signées par l'expéditeur. — Le revendiquant sera tenu de 

rembourser à la masse les acomptes par lui reçus, ainsi que toutes avances 

faites pour fret ou voiture, commission, assurances ou autres frais, et de 

payer les sommes qui seraient dues pour mêmes causes. 

Il y a donc un certain droit de revendication qui est restreint par l'ar

ticle 576, en ce qui concerne les meubles corporels (1). Mais il Quel est au 

juste ce droit de revendication? 

I e r S. C'est une revendication delà possession; alors le droit de résolution est 

complètement supprimé par l'art. 550 : — pour démontrer que l'art. 550 se 

réfère au droit de résolution, ce système se fonde, soit sur ce que, dans une 

(1) L'article ne s'occupe pas des meubles incorporels, p. ex. des fonds de commerce. 
Al. n. 2832. 
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[i) Delam. et Lepoitv., t. VI , p. 402. 

certaine opinion, l'art. 2102, 4°, C. civ. , auquel renvoie cet art. 550, s'occupe 
du droit de résolution; soit, pour ceux qui ne donnent pas ce sens à l'art. 2102, 
C. civ., sur ce qu'il serait absurde que l'art. 550, supprimant le privilège, 
conservât ledroit de résolution qui estplus grave (l'art. 7 de la L. 23 mars 1855 
est fondé sur ce motif); — pour démontrer directement que l'art 576 se ré
fère à la revendication de la possession, qu'il n'est qu'une conséquence du droit 
de rétention, on argumente de ce que l'art. 577, tout voisin, parle du droit de 
rétention, et de ce qu'il serait absurde de ne pas conserver cette revendication 
de la possession quand on conserve le droit de rétention ; — l'art. 576 a son 
utilité dans ce système, parce qu'il est plus rigoureux que l'art. 2102, 4°, C. 
civ., et on comprend très bien la distinction qu'il fait, on comprend que la re
prise de la possession soit plus facile lorsque l'acheteur n'a pas encore reçu les 
marchandises; car, si le vendeur est dessaisi, l'acheteur n'a pas encore la pos
session matérielle ; enfin l'art. 578, permettant aux syndics d'exiger l'exécution 
delà vente, montre bien que celle-ci n'est pas résolue d'après l'art. 576 (1) .— 
2" S. C'est l'exercice restreint du droit de résolution (!) ; alors c'est la revendica
tion de la possession qu'a supprimée l'art. 550 : — tous les articles qui pré
cèdent l'art. 576 parlant de la revendication de la propriété comme nous ve
nons de le voir dans notre l r o division, n. 090-100i, il serait bien singulier que 
ce mot dût être pris ici dans un autre sens; cette raison, tirée du contexte de 
la loi, nous parait décisive à elle seule; — mais, de plus, l'art. 576, 3 e al., 
oblige à restituer les avances reçues, ce qui montre bien que la vente est ré
solue; car, s'il s'agissait d'un droit de rétention, le vendeur aurait le droit de 
retenir à la fois la chose et les acomptes reçus jusqu'à parfait paiement; — 
cette observation répond aussi à l'argument, peu concluant du reste, tiré du 
voisinage de l'art. 577 ; — quant à l'art. 578, il est fondé uniquement sur le 
principe que la résolution n'a pas lieu de plein droit (C. civ., art. 1184); l'a
cheteur est toujours maitre de l'arrêter en payant son prix; — le sens adon
ner à l'art. 530 ne saurait être douteux, si l'on admet, comme nous le fai
sons sans hésiter (quoique nous ne puissions discuter ici la question), que 
l'art. 2102, 4°, C. civ., se réfère uniquement à une revendication de la posses
sion ; — on objecte qu'il est absurde de conserver le droit de résolution qui 
est plus grave, lorsqu'on supprime le privilège qui est moins grave et l'on 
invoque par analogie l'art. 7 de la L. 23 mars 1835; nous répondons que ce 
n'est certainement pas cette idée qui a inspiré le législateur commercial de 
1807 ou de 1838, puisqu'elle n'a fait son apparition formelle dans nos lois 
qu'en 1855, et que, même actuellement, elle n'est posée nulle part comme un 
principe général en dehors du cas spécial de l'art. 7 de laloidu23 mars 1855; 
— si l'on n'admet pas que l'art. 2102, 4°, C. civ., organise en droit commun 
une revendication de lapossession, comment admettre que le législateur com
mercial, qui estplus rigoureux, l'organise dans l'art 570? si, au contraire, on 
admet que c'est d'elle qu'il s'agit dans l'art. 2102, 4°, comment échapper au 
texte de l'art. 550? Et, dans le l o r Système, on ne pourrait pas dire que 
l'art. 576 est plus rigoureux que l'art. 550; au contraire il est plus large en un 
sens, car il n'exige pas que la vente soit faite sans terme ; — les conditions 
exigées par l'art. 576 s'expliquent très bien dans ce second système, comme 
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nous le montrerons tout à l'heure; —enfin, c'est dans le sens du second 
système que l'art. 576 a été entendu par M. Tripier dans les travaux prépara
toires de la L. de 1838, qui a refondu tout notre titre (1). 

1006. Voyons maintenant les c o n d i t i o n s exigées par l'art. 576 pour l'exer

cice de cette revendication. 

En principe, il faut que les marchandises ne soient pas livrées dans les magasins 

de l'acheteur ou du commissionnaire chargé de les vendre. C'est une restriction à 

l'exercice du droit de résolution, tel qu'il a lieu en droit commun, puisque ce

lui-ci peut en général s'exercer par une revendication quand même les objets 

sont chez l'acheteur, tant que les objets mobiliers n'ont pas .été vendus et livrés 

à un nouvel acheteur debonnefoi (C. civ., art. 2279). Cette dérogation au droit 

commun s'explique par les raisons suivantes : — 1° dans le commerce, les 

marchandises étant achetées pour être revendues, et non pour être gardées 

comme en droit civil, le vendeur n'a pas dù compter les retrouver chez l'a

cheteur, puisqu'elles devaient être vendues au plus tôt, c'est un hasard s'il les 

retrouve; — 2° on n'a pas voulu que l'acheteur, en présence de deux ven

deurs de marchandises analogues, pût avantager l'un au détriment de l'au

tre, en revendant de préférence celles qui provenaient du dernier; et l'on a 

voulu éviter la preuve très difficile a faire de l'identité des marchandises re

vendues; — enfin 3° l'acheteur a pu obtenir du crédit en présentant des mar

chandises dans ses magasins, et ses créanciers seraient lésés en voyant sur

gir la revendication du vendeur. Ce dernier motif, qui nous paraît être le 

principal, s'accorde avec la suppression totale du privilège du vendeur 

(art. 550); et notre règle, ainsi entendue, satisfait très suffisamment cette idée, 

dont nous avons parlé plus haut, que le droit de résolution ne doit pas sur

vivre à l'extinction du privilège, parce qu'il est plus grave que celui-ci : la 

loi supprime le droit de résolution, lorsque le vendeur se trouve en conflit 

avec les tiers, qui ont pu compter comme gage sur les marchandises ven

dues; elle le laisse subsister seulement lorsque personne n'a pu compter sur 

elles. 

Ces motifs, surtout le dernier, vont nous permettre de préciser les exigen

ces de notre article 576. D'après cet article, le droit de revendication est éteint 

par la livraison des marchandises dans les magasins de l'acheteur; ces mots 

sont importants. — Nous en conclurons d'abord qu'il ne suffirait pasd'uneli-

vraison faite à l'acheteur personnellement, s'il s'agit d'objets assez lourds et 

assez volumineux pour qu'ils ne puissent pas être emportés par lui, et si 

par conséquent la délivrance n'a consisté qu'à lui montrer les objets (2). Il 

en serait autrement s'il s'agissait d'objets portatifs, comme de la bijouterie, 

car, dès le moment où 'on les lui aurait livrés personnellement, l'acheteur 

pourrait les colporter et trouver du crédit par ce moyen. — Nous déciderons 

aussi, en vertu du même texte, qu'il faut la tradition matérielle et réelle {S); 

et qu'il ne suffirait pas des traditions feintes dont parle l'art. 1606, C. civ.; 

notamment de la remise des clés du magasin du vendeur où se trouvent les 

( 1 ) Demang., t. V, p. 535. Al. n. 2785, 2833. 
(2) Décidé ainsi pour la délivrance d'une coupe de bois sur pied : Bourges, 26 mars 

1855, û. P. 55. 2. 308. 
(3) Cass. 24 fév. 1857, D. P. 57. 1. 45. — Al. n. 2834. 
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marchandises ( 1) ; encore moins de l'apposition de la marque de l'acheteur (2). 

1007. Plusieurs questions ont été soulevées pour déterminer ce qu'il faut 
entendre par magasins de l'acheteur. 

<|. Suffira-t-il que les marchandises soient sur un bateau appartenant à l'ache

teur! Nous dirons qu'il faut distinguer suivant les usages du commerce rela
tifs à l'espèce de marchandises dont il s'agit; si ces marchandises se reven
dent ordinairement sur le bateau, comme les charbons, les bois, les pommes 
à Paris, le bateau équivaudra à un magasin; sinon, non (3). 

< | . Quid du parterre d'une coupe de bois? La jurisprudence admet qu'il équi
vaut à un magasin (4) ; nous l'admettrons aussi, parce que le bois abattu 
peut très bien être revendu sur place par l'acheteur de la coupe, et lui ser
vir pour trouver du crédit. 

Q.. Quid d'un magasin général ou d'un entrepôt ? Nous admettons encore 
l'assimilation ; car nous avons vu qu'il est très facile de revendre les marchan
dises dans ces conditions, et de s'en faire un instrument de crédit (5). 

Q . Quid d'une gare de chemin de fer? Ici nous n'admettrons plus l'assimi
lation; car on ne revend pas habituellement les marchandises en gare, et 
leur présence en gare n'est pas, d'après les habitudes, un élément de crédit 
pour le destinataire (6). 

La livraison dans les magasins de l'acheteur doit avoir eu lieu avant le ju
gement déclaratif de faillite. C'est toujours à ce moment que la loi se place 
pour fixer tous les droits : d'ailleurs les motifs que nous avons donnés ne 
s'appliqueraient plus à la livraison opérée postérieurement entre les mains 
du syndic ou du failli; la revendication resterait possible (7). 

La revendication est encore arrêtée par la livraison dans les magasins d'un 

commissionnaire, pourvu que celui-ci fût chargé de, les vendre (art. 376, 1 e r a l . ) ; 
parce qu'alors les mômes motifs s'appliquent (8). Il n'en serait pas de même 
s'il ne s'agissait que d'un commissionnaire de transport chargé de les réex
pédier (fi). 

L'art. 376, 1E R al., ne se réfère qu'à la résolution pour non paiement du 
prix. Si la vente était résolue pour une autre cause, la revendication serait tou
jours possible. De même si la vente n'était pas sérieuse (10). 

(1) Rouen, 4 mai 1847, D. P. 48. 2. 134, avec divergences. — Contra : Al. n. 2834. 
(2) Comp. Besançon, 16, 17 janv., 27 fév. 1865, D. P. 65. 2. 13. 
(3) La jurisprudence est divisée : oui, Req. 20 juin 1859, D. P. 59. I. 388; non, Rej. 

17 août 1871, D. P. 71. 1. 287. 
(4) Orléans, 30 avril 1879, 25 août 1880. D. P. 82. 2. 47, etc. Demang., t. [V, p. 539. 

— Les arbres restés sur pied ne peuvent être regardés comme livrés : même arrêt. — 
Une convention formelle pourrait empêcher cet effet : Req. 23 mars 1881, D. P. 82. 
1. 176, etc.; et elle est opposable aux tiers si elle fait partie d'un cahier des charges 
porté à la connaissance du public : Cass. 2 août 1880, D. P. SI. 1. 39; Dijon, H fév. 
1881, D. P. 81. 1. 196. 

(5) Rennes, 20 fév. 1863, D. P. 63. 2. 47. — Sic : Demang., t. V, p. 539. 
(6) Rej. 29 nov. 1875, D. P. 78. i. 17; Poitiers, 19 fév. 1877, D. P. 77. 2. 109. 
(7) Cass. 13 août 1879, D. P. 80. 1. 181. — Brav., t. V, p. 543-544. 
(8) Comp. Req. 29 juill. 1875, D. P. 76. 1. 113. 
(9) Rennes, 7 janv. 1879, D. P. 79. 2. 106, etc. 
(10) Req. 5 nov. 1845, D. P. 45. 4. 273. 
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1008. L'art 576, 2 e al., fait cesser encore le droit de revendication même 

avant l'arrivée des marchandises, lorsqu'elles ont été revendues sans fraude, sur 

factures et connaissements ou lettres de voiture signées par l'expéditeur. Cet alinéa, 

qui parait tout d'abord plus restrictif que le premier, puisqu'il arrête la re

vendication même avant l'arrivée des marchandises, se rapproche au con

traire du droit commun, parce qu'il suppose un autre fait plus fort que l'ar

rivée des marchandises chez l'acheteur : c'est leur revente suivie de tradition. 

Dès lors, il y a lieu d'appliquer, en faveur du nouvel acquéreur de bonne foi 

(la loi a soin de dire sans fraude), la règle : en fait de meubles possession vaut 

titre (C. civ., art 2279). 

Mais l'article exige, pour cela, que la vente ait été faite avec facture et con

naissement, ou avec facture et lettre de voiture. La facture constate la pre

mière transmission de la propriété; le connaissement ou la lettre de voiture 

a fourni le moyen de transférer au sous-acheteur la possession des marchan

dises avant leur arrivée, ainsi que nous J'avons plusieurs fois expliqué. 

.En cela notre alinéa parait plus exigeant que le t c r alinéa d'une part, et 

l'art. 2279, C. civ., d'autre part. Si, en effet, la possession régulière du con

naissement ou de la lettre de voiture équivaut à la possession réelle des mar

chandises, comme il est impossible d'en douter en présence de l'art. 92, 2e al., 

il semble qu'on aurait dû dire : d'abord que l'acheteur failli, par cela seul 

qu'il est nanti lui-même du connaissement ou de la lettre de voiture, est en 

possession des marchandises, qu'elles doivent être censées livrées dans ses ma

gasins; et ensuite que le droit de revendication doit cesser en vertu de 

l'art. 376, 1 e r al . (1). En effet les mêmes motifs existent ici, dirait-on; il avait 

dès lors la faculté de les revendre et de mettre l'acheteur en possession, et ila 

pu trouver en présentant le connaissement le même crédit qu'il aurait trouvé 

en présentant les marchandises dans ses magasins (cf. n. 1000). Il semble sur

tout que s'il a revendu et transmis le connaissement ou la lettre de voiture 

au sous-acheteur, celui-ci, mis en possession, doit immédiatement pouvoir 

invoquer l'art. 2279, C. civ., s'il est de bonne foi, et se trouver à l'abri delà 

revendication, lors même qu'on ne lui aurait pas transmis simultanément 

la facture. 

On a en effet soutenu, en se fondant sur ce raisonnement que l'article ne 

vise pas le cas où le connaissement ou la lettre de voiture aurait été régulière

ment transmis au sous-acheteur; en disant sur connaissement ou lettre de voi

ture, la loi suppose seulement qu'on lui a montré ces titres, ou du moins qu'on 

les lui a remis sans les lui transmettre régulièrement, p. ex. sans endosser 

le connaissement quand il est à ordre. Dans ces cas, dit-on, il faut que la 

facture soit jointe au connaissement ou à la lettre de voiture et il faut que ces 

titres soient signés par l'expéditeur (2). Mais si le connaissement ou la lettre 

de voiture sont transmis régulièrement, s'ils sont endossés en supposantqu ils 

soient à ordre, ou simplement remis en supposant qu'ils soient au porteur, 

alors l'art. 576, 2 e al., ne s'applique plus ; il faut suivre les principes généraux 

et dire que, même sans la facture, le sous-acheteur de bonne foi a acquis une 

propriété inattaquable (3). — Pour nous, il nous semble impossible de res-

(1) Demang., t. V, p. 542-343. 
(2) Demang., t. V, p. 541. 
(3) Paris, 1 « déc. 1860, D. P. 61. 2. 88. 
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l Delam, et Lepoitv., t. VI, p. 40R. 

treindre ainsi l'application de l'art. 576, 2 e al., à une hypothèse aussi peu pro

bable, et (on peut môme le dire) à peuprès irréalisable en pratique; car com

ment supposer que le sous-acheteur à qui on aura montré ou remis le con

naissement ou la lettre de voiture n'en ait pas exigé un transport régulier, 

qu'il ait voulu se porter acheteur ferme en restant exposé à ce que son ven-

deurtransmit à un autre la possession régulière de ces titres et anéantit ainsi 

la première transmission de propriété ? — de plus on ne voitpas du tout pour

quoi la loi protégerait ce sous-acheteur dans ce cas : il a commis une très 

grave imprudence en n'exigeant.pas un transfert régulier du connaissement 

ou de la lettre de voiture ; et c'est pour cela que la loi viendrait à son secours 

par une disposition tout à fait exorbitante du droit commun, et contraire à 

l'intérêt de la masse qu'elle cherche toujours à protéger! — cette absence de 

transmission régulière laisse à peine subsister pour lui la présomption qu'il 

est de bonne foi ; car il a dû soupçonner que, si on ne lui transmettait pas ces ti

tres, c'était peut-être qu'il y avait quelque vice dans les droits de son vendeur; 

— sans doute on lui a montré la facture, signée de l'expéditeur même; mais 

cette facture sans un acquit de l'expéditeur lui révélait que, si les marchan

dises avaient été achetées, elles n'avaient pas été payées; — entin la théorie 

que nous combattons concilie sans doute l'art. 576, 2 e al., avec l'art. 2279, 

C. civ. ; niais elle ne le concilie pas du tout avec le 1 e r al. ; elle ne rend donc 

pas complètement compte de l à pensée du législateur. 

Nous pensons, au contraire, qu'on peut concilier toutes ces dispositions et 

expliquer notre second alinéa par une idée très simple et très rationnelle : 

c'est que la possession régulière du connaissement ou de la lettre de voiture 

n'équivaut pas complètement, au point de vue qui nous occupe, à la possession 

même des marchandises. Ce n'est qu'une possession lictive et non une pos

session réelle (cf. n. 1006) ; et cette possession fictive ne peut pas en fait donner 

aux tiers la môme sécurité que la possession réelle. Car on doit toujours se 

demander si ces titres ne sont pas faux; si leurs signatures sont vraies, ainsi 

que celles des endossements; si ceux qui ont signé n'ont pas combiné une 

fraude avec le porteur; si les marchandises existent bien réellement et sont en 

cours d'expédition, et enfin si le porteur, a supposer qu'il soit bien le des

tinataire, a droit d'en disposer. En présence de cette différence incontestable 

entre les deux situations, le législateur a très bien pu, se contentant de la 

possession fictive pour la validité de la constitution du gage (art. 92, 2 e al . ) , 

ne pas s'en contenter au point de vue qui nous occupe. 

D'abord, au point de vue du 1 e r al. de l'art. 370, la loi n'a pas considéré b 

possession régulière du connaissement ou de la lettre de voiture par l',a.çheteur 

connue équivalant à la remise dans ses magasins; tout le monde est obligé 

de l'admettre. Et, en effet, des trois raisons que nous avons données sous ce 

premier alinéa (n. 1006), deux au moins ne s'appliquent plus complètement : 

d'abord l'acheteur, comme nous venons de le montrer, ne trouvera pas aussi 

facilement du crédit en présentant le connaissement ou la lettre de voiture 

qu'en présentant les marchandises elles-mêmes; ensuite l'identité des mar

chandises ne peut pas disparaître tant qu'elles sont encore en voyage, comme 

elle disparait lorsqu'elles sont dans les magasins de l'acheteur (1) . 
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D'autre part, au point de vue de l'art. 2279, C. civ., nous pensons qu'il faut 

décider d'une façon tout à fait générale, que jamais la possession fictive ne 

doit être assimilée à la possession matérielle, la tradition feinte à la tradition 

réelle. En droit civil, tout le monde accordera que la règle en fait de meubles 

possession vaut titre ne protégerait pas un acheteur qui invoquerait seulement 

la tradition virtuelle résultant du consentement des parties (C. civ., art. 1606 

4 e a l . ) . Nous pensons qu'il faut en dire autant de celui qui aurait seulement 

reçu les clés des magasins contenant les objets vendus. Ces solutions se fon

dent toujours sur la même raison, c'est que ces possessions fictives, laissant 

la porte ouverte à certains doutes, sont bien foin de donner la même sécurité 

à l'acheteur que la possession réelle. En outre, en vertu d'uneimpression dont 

on ne peut pas se défendre, dût-on la taxer un peu de matérialisme, on ne 

se sent jamais aussi sûr de son droit de disposition sur une chose mobilière 

que quand on l'a entre ses mains ou sous sa propre clé ; or en édictant la 

règle en fait de meubles possession vaut titre, le législateur a voulu assurer la 

sécurité des transactions mobilières; mais il a voulu seulement l'assurer dans 

les cas où un sentiment naturel pouvait l'inspirer, et où des raisons sérieuses 

venaient l'affermir, et non pas dans les cas où de nombreux doutes devaient 

l'ébranler. — Le législateur, dans l'article 576, 2e al., applique simplement ces 

idées à la possession fictive qui résulte du connaissement ou de la lettre de 

voiture : un sous-acheteur à qui on a seulement transféré l'un de ces titres, 

ne peut pas et ne doit pas se reposer complètement sur cette possession fictive, 

si ces titres n'ont pas été appuyés par la présentation delà facture, prouvant 

que l'expéditeur a eul'intention de transférer la propriété des marchandises ex

pédiées. 11 faut de plus que les deux titres soient signés par l'expéditeur, pour 

que l'identité de signature prouve que le connaissement ou la lettre de voiture 

se réfère bien aux marchandises qui ont été vendues. L'exigence de la signa

ture du vendeur sur le connaissement ou la lettre de voiture, a encore un 

autre motif très rationnel ; la facture, non revêtue ou non accompagnée de 

l'acquit du vendeur, révèle au sous-acheteur que le prix n'en a pas été payé; 

donc pour rendre celui-ci acquéreur de bonne foi, il faut un fait de nature à 

le convaincre que le vendeur a renoncé, du moins implicitement, à exercer 

contre les tiers son droit de résolution et de revendication ; la loi interprète 

dans le sens de cette renonciation implicite la signature mise parle vendeur 

sur le connaissement ou la lettre de voiture. Dans ces conditions seulement 

le sous-acheteur pourra se dire possesseur de bonne foi des marchandises 

en cours de voyage ; sans doute, il est encore possible qu'il y ait quelque 

vice dans les droits du sous-vendeur; mais, en présence de toutes les garanties 

apparentes qui lui ont été fournies, la loi le met à l'abri absolument en vertu 

de l'art. 2279, C. civ. 

Cette doctrine nous parait expliquer complètement toutes les dispositions 

de l'art. 576, 2 e al., en même temps qu'elle applique complètement l'art. 2279, 

C. civ., conformément à l'esprit du législateur. Il s'ensuivra qu'elle devra 

s'appliquer non seulement en cas de revente par un acheteur failli, mais dans 

tous les cas où un acquéreur voudra se mettre à l'abri derrière l'art. 2279, 

C. civ., en invoquant non pas une possession réelle, mais seulement la pos

session régulière d'un connaissement ou d'une lettre de voiture. — Par 

exemple un créancier à qui l'acheteur aurait donné un gage en lui remettant 
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la lettre de voiture ou le connaissement, ne serait garanti contre la revendi
cation du vendeur qu'autant qu'on lui aurait remis, ou au moins présenté, 
également la facture, et que les deux titres seraient signés par l'expéditeur (t ) . 
Cette solution n'est pas contraire à l'art. 92, 2P al., qui se contente de la pos
session régulière du connaissement ou de la lettre de voiture pour la consti
tution du gage; sans doute, d'après cet article, cette condition suffit pour que 
le gage soit valablement constitué à l'égard des autres créanciers du débi
teur en supposant que celui-ci fût propriétaire incommutable; mais l'art. 92 
n'a raisonné que sur cette hypothèse simple et normale; il n'a pas eu pour 
objet de promettre pleine sécurité au créancier gagiste dans le cas où le dé
biteur n'aurait pas de droit sur l'objet, ou n'aurait que des droits résolubles ; 
ce qui le prouve c'est que de l'aveu de tous l'art. 92 (pas plus que l'art. 2076, 
C. civ.) ne protégerait pas le créancier gagiste contre la revendication du 
propriétaire qui aurait perdu l'objet ou à qui il aurait été volé. 

«|. Le droit de revendication serait-il perdu si le vendeur avait signé, non le con
naissement ou la lettre de voiture, mais seulement la lettre par lar/uelle il avait envoyé 
ces titres éi l'acheteur? — Nous admettons que le droit sera conservé ; car les 
raisons que nous avons données ne s'appliquent pas à ce cas : le vendeur 
en ne signant pas le connaissement a fait quelque chose d'anormal, il n'a 
pas donné au connaissement toute sa régularité (art. 282). On ne peut donc 
admettre alors la présomption de consentement que la loi attache au con
naissement régulièrement signé par lui (2). 

1009. Dans tous les cas où il revendique, le vendeur doit prouver l'identité 
des marchandises qu'il réclame avec celles qu'il a livrées. Notre article 576, 
à la différence de l'ancien art. 580, n'exige plus aucune garantie spéciale de 
l'identité; il n'exige même pas formellement que les marchandises existent 
en nature, comme l'art. 575. On devrait donc admettre suivant nous la re
vendication, lors même que les marchandises auraient subi une certaine 
altération (3), si leur identité est parfaitement certaine; et l'on pourrait ad
mettre aussi ici, à la différence du cas de l'art. 573, une revendication col
lective par des vendeurs dont les objets auraient été mélangés (4). 

101(1. Le 3° alinéa oblige le vendeur qui revendique à rembourser les 
acomptes par lui reçus. Cette obligation s'explique bien si l'on admet qu'il y 
a résolution de la vente, car ces parties du prix seraient sans cause entre ses 
mains. Elle ne pourrait plus s'expliquer si l'on admettait que la revendi-

(1) Al. n. 2842, et la note sous l'arrêt de Douai, cité ci-après. — Contrù : Douai, 12 
déc. 1874, D. P. 76. 1. 113. 

(2) Amiens, 14 juill. 1848, D. P. 49. 2. 95.Ren., t. II, p. 369. Béd., n. 1154. Demang.. 
t. V, p. 542. — Contra : Rouen, 14 janv. 1848, D. P. 49. 2. 96; Douai. 12 déc. 1874, 
D. P. 76. 1. 113. Laroquc-Sayssinel, t. II, p. 649. Al. n. 2480. 2481. 

(3) Ren., t. II, p. 366. Demang., t. V, p. 545. Al. n. 2839. — On ne peut guère sup
poser, comme le font ces auteur», une transformation industrielle des marchandises, 
puisqu'elles sont forcément en cours de voyage. 

(4) Al. n. 2839. — Dans le cas où elles sont confondues avec des marchandises du 
failli, il est évident que la revendication est impossible : Béd., n. 1149 bis. Demang., 
t. V, p. 546. Al. n. 2839. 
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cation n'est que l'exercice du droit de rétention; c'est pour cela que nou s 

avons écarté cette dernière théorie. — Le remboursement des frais de trans

port, commission, assurance, est très sévère pour le vendeur; car ces frais 

ont été faits dans l'intérêt de l'acheteur, et c'est celui-ci qui par sa faute les 

a rendus inutiles. Le Code et ensuite le législateur de 1838 ont appliqué ici 

maladroitement une règle donnée pour les revendications dont il est question 

à l'art. 575 (1). 

La résolution pour non paiement du prix n'a pas lieu de plein droit (C. civ., 

art. 1184, 1634); le débiteur peut toujours l'empêcher en exécutant. C'est ce 

qu'applique l'art. 378 (2) : 

Art. 578. Dans le cas prévu par les deux articles précédents, et sous l'au

torisation du juge-commissaire, les syndics auront la faculté d'exiger la li

vraison des marchandises, en payant au vendeur le prix convenu entre lui et 

le failli. 

Si les syndics exigent la livraison lorsque le vendeur a déclaré vouloir in
voquer l'art. 576, ils s'obligent par là, au nom de la masse, à payer le prix 
intégral, mais en jouissant des termes convenus (3). Mais s'ils ont pris livrai
son, sans que le vendeur use de son droit de revendication, cette obligation 
n'existera pas; le vendeur, en livrant sans invoquer l'art. 576, a renoncé au 
bénéfice de cet article; il n'est plus qu'un créancier ordinaire; il n'aura qu'un 
dividende, et ne peut exiger le prix intégral (4). 

1011. Règle déforme commune aux revendications : 

Art 579. Les syndics pourront, avec l'approbation du juge-commissaire, 

admettre les demandes en revendication : s'il y a contestation, le tribunal 

prononcera après avoir entendu le juge-commissaire. 

I I I . — R e v e n d i c a t i o n d e Sa f e m m e d u f a i l l i . 

1012. Sous tous les régimes de mariage, excepté sous celui de la sépara
tion de biens, il y a des biens de la femme qui se trouvent entre les mains 
du mari, mais qui continuent à appartenir en propriété à la femme, parce 
que le mari en a tout au plus l'administration et la jouissance (5). Evidemment 
ces biens ne forment pas le gage des créanciers du mari ; la feipme a le droit 
de les revendiquer comme propriétaire. 

Elle a le droit de le faire sans être obligée pour cela de demander la sépa
ration de biens; car elle a un droit absolu à soustraire sa fortune propre aux 
créanciers de son mari et à empêcher qu'elle ne soit englobée dans la faillite. 
Une fois la distinction faite, rien ne lui défend de laisser à son mari la ges
tion de cette fortune dans les termes de leur contrat de mariage, si elle a 

(1) V. Pot., Vente, n. 470. — Br.iv., t. V, p. 547. 
(2) Ren.. t. II , p 375. BéiL, n. 11G5. Al. u. 2845. 
(3) Ren., t. II , p. 373. Al. u. 2845. 
(4) Dijou. 19 fév. 1867. t). P. G8. 2. 139; c'est dans ce sens qu'il faut entendre les 

expressions un peu impropres de Rennes, 7 jauv. 1879, D. P. 79. 2. 106. 
(5) Bieu entendu il ue saurait s'agir de sa part dans les biens communs, sous les 

régimes de communauté, car ces biens forment avant tout le gage des créanciers du mari 
(cf. art. 560). 
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confiance en lui. Aussi nos art. 557 et suiv. parlent-ils tous des droits de la 
femme sans dire un mot de la séparation de biens (1). 

Mais la loi craint à juste titre que des fraudes ne soient organisées pour en
lever par ce moyen aux créanciers une partie de l'actif du mari en le mettant 
sous le nom de la femme. Aussi elle se montre très rigoureuse pour la preuve 
de la propriété de la femme. — On peut considérer l'art. 559 comme posant 
le principe général : 

Art. 559. Sous quelque régime qu'ait été formé le contrat de mariage, hors 
le cas prévu par l'article précédent, la présomption légale est que les biens 
acquis 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 
fournir la preuve du contraire. 

Cet article ne parle en propres termes que des biens acquis pendant le 
mariage; mais l'ensemble des autres articles de la section prouve que la 
même présomption existe pour les biens que l'on prétendrait avoir appar
tenu à la femme avant le mariage, et que la preuve contraire est, non seu
lement imposée a la femme, mais môme enfermée souvent dans des rigueurs 
spéciales. 

1" Pour les meubles. 
1013. En droit commun (C. civ., art. 1115 et 1504) la femme peut faire 

preuve de la consistance de son mobilier propre par tous les moyens, même 
par la commune renommée, parce que c'est le mari qui a dû faire inventaire. 
Mais si la faute du mari peut le soumettre à ces rigueurs, tant que son in
térêt seul est engagé, il n'en est plus de même lorsque la femme est en con-
flit avec les créanciers de la faillite. Elle doit alors prouver par un acte uu-
thentique : 

Art. 560. La femme pourra reprendre en nature les effets mobiliers qu'elle 
s'est constitués par contrat de mariage, ou qui lui sont advenus par suc
cession, donation 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. A défaut, par la femme, de faire cette preuve, 
tous les effets mobiliers tant à l'usage du mari qu'à celui de la femme, sous 
quelque régime qu'ait été contracté le mariage, seront acquis aux créanciers, 
sauf aux syndics à lui remettre, avec l'autorisation du juge-commissaire, les 
habits et les linges nécessaires à son usage. 

L'inventaire sera le moyen le plus usuel; un autre acte authentique pourrait 
être, par exemple, l'état estimatif exigé pour les donations de meubles par 
l'art. 9V8, C. civ. — La loi est impôrative, et l'acte authentique ne pourrait 
Être suppléé, ni par les déclarations contraires du mari dans un acte sous 
seing privé, ni par l'autorisation de prouver autrement donnée par le contrat 
de mariage (2), ni par une dispense complète de preuve contenue aussi au 

(1) L'art. 1446. C. civ., s'explique très bieu par cette distinction ; il ue permet pas 
aux créanciers de la femme de demander la séparation de biens, mais il leur permet 
d'exercer les droits de la femme en cas de faillite ou de découtitnre du mari, c'est-à-
dire de faire opérer cette distineliou des deux fortunes. 

(2) Metz, 26 mai 1868, D. P. 70. 2. 80. 
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contrai de mariage (1). En effet les déclarations ou concessions du mari ne 

peuvent être opposées à ses créanciers, puisque c'est précisément contre lui 

que la loi prend des précautions. — Pourtant on a admis que le paiement 

de la dot entre les mains du mari serait suffisamment établi par l'effet de la 

clause contenue au contrat de mariage que le mariage vaudra quittance (2). 

Ici la fraude ne peut pas se supposer ; il n'est pas probable que le mari ait 

passé outre au mariage sans avoir reçu la dot. 

Faute d'acte authentique, la femme perd le droit de revendiquer; mais elle 

est toujours au moins créancière de ces mômes valeurs, ^conformément aux 

actes sous seing privé qu'elle produira ; car on ne peut exiger d'elle, comme 

créancière, ce qu'on n'exige pas des autres créanciers. 

L'art. 560 ne parle que des acquisitions à titre gratuit. Pour les acquisi

tions de meubles à titre onéreux, il faudrait au moins exiger un acte ayant 

date certaine : car il résulte de nos articles que la masse est ici un tiers, 

ayant des droits opposés à ceux du failli. — *%. Mais faudra-t-il un acte au

thentique^ Nous ne l'exigerions pas, parce qu'il ne faut pas ajouter aux exi

gences de la loi qui sont rigoureuses, et parce que le Code ne vise notre cas, 

ni dans l'art. 560 spécial aux acquisitions à titre gratuit, ni dans l'art. 558 

spécial aux immeubles (3). 

2° Pour les immeubles. 

1014. La loi se contente des modes de preuve de droit commun, parce que 

l'origine des immeubles est plus facile à constater et à contrôler : 

Art . 557. En cas de faillite du mari, la femme dont les apports en immeubles 

ne se trouveraient pas mis en communauté reprendra en nature lesdits im

meubles et ceux qui lui seront survenus par succession ou par donation en

tre-vifs ou testamentaire. 

Elle exige seulement des conditions particulières en cas d ' e m p l o i en 

immeubles d'une somme propre (4) : 

Art. 558. 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'acquisition 

ét que l'origine des deniers soit constatée par inventaire ou à tout autre 

acte authentique. 

Deux conditions : — 1° Constatation de l'origine des deniers par acte 

authentique (cf. art. 560) ; — 2° déclaration d'emploi dans l'acte d'acquisi

tion de l'immeuble. 

L'article ne parle pas formellement de l'emploi de sommes dotales, appartenant 

à la femme dès le mariage. Mais il faut évidemment l'appliquer puisqu'il y a 

(1) Paris, 9 fév. 1867, D. P. 68. 2. 29. 
(2) Req. 22 fév. 1860, D. P. 60. 1. 181. 
(3) Req. 1" déc. 1879, D. P. 80. 1. 230 (pour des rentes sur l'Etat). Ren., t. II, p. 299. 

Dali., n. 1089. Massé, n. 1336. Al. n. 2793. — Contra : Nancy, 17 janv. 1846, D. 
P. 46. 2. 69. Esnault, n. 583. Béd., n. 1006. 

(4) Comme créancière chirographaire de cette somme elle n'a aucune justification spé
ciale à faire, elle est soumise comme tout créancier à la vérification et à l'affirmation 
de sa créance. 
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analogie complète. L'acte authentique prouvant l'origine des deniers sera en 
général le contrat de mariage ou l'inventaire y annexé. Mais il ne sera pas 
nécessaire que le reçu du mari soit authentique (d). 

Si l'argent ainsi employé vient d'économies faites par la femme sur les re
venus, que son contrat de mariage laissait à sa disposition, il faut encore en 
principe appliquer l'article 558; mais il sera impossible de remplir la pre
mière condition, de constater authentiquement l'origine de ces deniers. <£. La 
femme pourra-t-clle revendiquer l'immeuble acquis avec ces deniers?— 1 e r S. 
Non : le texte est formel du moment que l'origine n'est pas constatée authen
tiquement. — 2 e S. Oui (!) seulement le juge devra être très rigoureux pour 
la preuve : — la loi n'a pas prévu notre hypothèse; c'est donc seulement 
par analogie qu'il faut appliquer l'esprit de l'art. 358 ; or il ne faut pas ap
pliquer l'analogie de manière à rendre impossible une opération que la loi 
n'a pas formellement condamnée, qu'elle doit au contraire favoriser (2). 

Enfin l'art. 358 doit encore être appliqué, toujours par raison d'analogie 
complète, au r e m p l o i de deniers provenant de l'aliénation d'un immeu
ble de la femme; cette aliénation devra avoir eu lieu par acte authentique de 
même que la nouvelle acquisition (3). 

Mais nous ne l'appliquerons pas à l'échange d'un immeuble contre un im
meuble, parce qu'il n'y a jamais eu entre les mains du mari des deniers dont 
la provenance est toujours suspecte au législateur, et que d'ailleurs l'échange 
se faisant en un seul acte laisse beaucoup moins place au soupçon ; sans doute 
on pourrait craindre que le mari n'eût fourni une soulte pour l'échange ; 
mais cela pourra toujours facilement se prouver, et en tout cas, l'article n'ayant 
pas parlé de cette hypothèse, on ne peut l'y étendre, puisqu'il n'y a pas ana
logie complète (4). 

1013. La revendication doit évidemment respecter les droits acquis sur les 
immeubles : 

Art. 561. L'action en reprise résultant des dispositions des articles 557 et 
558 ne sera exercée par la femme qu'à la charge des dettes et hypothèques 
dont les biens sont légalement grevés, soit que la femme s'y soit obligée vo
lontairement, soit qu'elle y ait été condamnée. 

1016. S u p p r e s s i o n c o m p l è t e de tout droit de la femme sur les biens 
donnés par son mari dans le contrat de mariage : 

Art. 564. La femme dont le mari était commerçant à l'époque de la célébra
tion du mariage, ou dont le mari, n'ayant pas alors d'autre profession déter
minée, sera devenu commerçant dans l'année qui suivra cette célébration, 
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 prévaloir des avantages faits par la femme au mari dans ce même contrat. 

Toute action est supprimée : non seulement la revendication, mais même 

(l)Ren., t. II, p. 297. Béd., n. 999. Dali., n. 1088. Demang., t. V, p. 329-530. Al. 
n. 2789, 2792. 

(2) Paris, 9 fév. 1867, D. P. 68. 2. 29. — Demang., t. V, p. 330. 
(3) Demang.. t. V, p. 530. Al. u. 2789. 
(4) Contra : Demang. et AL, ibid. 
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tout droit de créance, soit simple, soit hypothécaire. — La loi a craint une 

fraude trop facile; et d'ailleurs elle supprime aussi les droits réciproques que 

le mari aurait pu invoquer. 

Mais cette présomption de fraude est très hardie, et elle ne peut se suppo

ser que si les parties ont pu prévoir la faillite. Aussi il faut, pour que l'article 

s'applique, que le mari fût commerçant lors du mariage, ou qu'on put pré

voir qu'il le deviendrait bientôt; et la loi présume cette prévision à une dou

ble condition, non seulement qu'il soit devenu commerçant dans l'année, 

mais encore qu'il n'eût, lors du mariage, aucune profession déterminée. S'il 

avait une autre profession, fùt-il devenu commerçant dans l'année, l'article 

ne s'appliquerait pas. 

S « 

E x e r c i c e « l e s p r i v i l è g e s e t h y p o t h è q u e s . 

Deux divisions : — 1° quels sont les créanciers privilégiés ou hypothécaires; 

— 2" comment s'exercent leurs droits. 

I. — Q u e l s s o n t l e s c r é a n c i e r s p r i v i l é g i é s o u hypothécai
r e s . 

1017. Nous n'avons à indiquer ici que les modifications apportées parla 

faillite aux règles du droit commun, telles qu'elles sont établies par les 

art. 2101 et suiv., C. civ. 

Parmi les privilèges généraux : 

Nous trouvons une addition à l'art. 2101, 4°, ou plutôt une application (qui 

aurait pu être discutable) du mot gens de service, avec quelques modifications. 

C'est le p r i v i l è g e « l e s c o m m i s et o u v r i e r s : 

Art . 549. Le salaire acquis aux ouvriers employés directement par le failli, 
pendant le mois qui aura précédé la déclaration de faillite, sera admis au nom
bre des créances privilégiées, au même rang que le privilège établi par 
l'art. 2101 du code civil pour le salaire des gens de service. — Les salaires dus 
aux commis pour les six mois qui auront précédé la déclaration de faillite se
ront admis au même rang. 

V. ce que nous en avons déjà dit, ci-dessus n o s 67 et suiv. — Parmi les 

ouvriers, il faudra comprendre, même les chefs ouvriers ou chefs d'atelier qui 

sont habituellement payés de la même façon (v. n. 70) (1). 

11 faut que les ouvriers aient été directement employés par le failli : le pri

vilège n'appartiendrait pas aux ouvriers employés par un entrepreneur qui 

aurait fait des travaux pour le failli. 

Le mot commis comprend seulement les employés ayant une attache fixe à 

une certaine maison; mais non ceux qui en représentent à la fois plusieurs 

(v. ci-dessus, n. 513) (2). Nous y avons compris les acteurs dans leurs rap

ports avec le directeur du théâtre (v . n. 45). — Il ne s'étend pas aux per

sonnes chargées de la direction d'une entreprise (3). 

(1) Trib. comm. Marseille, 27 avril 1870, D. P. 71. 3. 55. 
(2) Trib. comm. Seine, 27 juin, 1" mai 1857, D. P. 58. 3. 48. 
(3) Paris, 20 mai 1879, D. P. 80. 2. 120 ; Lyon, 1" avril 1882, D. P. 82. 2. 44. 
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Le salaire doit comprendre aussi les autres sommes promises au même ti
tre ou comme complément des salaires: comme les frais de déplacement, 
etc., ou le tant p. °/o promis sur les ventes faites ( I ) . 

11 y a une différence avec l'art. 2 1 0 1 , 4°; le temps pour lequel les salaires 
dus sont privilégiés est plus court : au lieu d'être d'un an et l'année cou
rante, il n'est que d'un mois pour les ouvriers, et de six mois pour les com
mis : c'est qu'on a l'habitude de payer plus fréquemment ces auxiliaires, et 
les ouvriers plus fréquemment que les commis; les premiers se. paient ordi
nairement à la semaine ou à la quinzaine, les seconds au mois. Il y aurait 
surprise pour les créanciers si on laissait accumuler plus longtemps ces sa
laires. 

Parmi les privilèges spéciaux sur les meubles. 
1018. S u p p r e s s i o n «lu p r i v i l è g e «lu v e n d e u r : 
Art. 550, dern. al. (L . 12 fév. 1872) (v. suprà, n. 1005). Cet alinéa a été 

appliqué plusieurs fois et avec raison au privilège du vendeur d'un office 
ministériel, car cet office est un meuble (2). — Cette disposition s'applique 
même si le failli a acheté pour un but étranger à son commerce, car elle est 
absolue. Mais il ne s'applique pas aux fournisseurs du failli, privilégiés en 
vertu de l'art. 2101, 5", et non de l'art. 2102, 4" (3). 

1019. Restr ic t ion a u p r i t l iège d u hai l lcui - des lieux occupés par 
le failli. V. ci-dessus l'art. 550 modifié par la L. 12 févr. 1872, et les explica
tions que nous avons données sur cet article en le comparant à l'art. 2102, 
1", 0. civ. (n. 930 et suiv.). 

Parmi les hypothèques. 
1020. Il peut se faire que certaines hypothèques légales ou judiciaires 

ou conventionnelles se trouvent supprimées par application des art. 446 et 
suiv., comme consenties ou inscrites dans l'une des périodes où leur consti
tution ou leur inscription sont frappées de nullité. — Les hypothèques léga
les, dispensées d'inscription ne sont nullement atteintes par ces dispositions. 
Mais le législateur s'est armé de sévérités spéciales contre l'hypothèque de la 
femme (art. 563). 

1021. Restr ic t ions à l 'hypothèque l é g a l e «le l a f e m m e d u 
faill i . Ces restrictions complètent celles qui sont mises à son droit de re
vendication. 

F.lles n'ont lieu que si la femme a pu s'y attendre, c'est-à-dire si le mari 
était commerçant lors du mariage, ou si, n'ayant pas alors de profession dé
terminée, il est devenu commerçant dans l'année du mariage. La prise de 
la qualité de commerçant par le mari dans le contrat de mariage, ne fait pas 
preuve complète contre la femme, car il faut, pour l'application de l'art. 563, 
la réalité de la qualité de commerçant; mais elle crée une présomption con
tre la femme (4). Réciproquement sa déclaration contraire ou l'exercice d'une 

(1) Lainué, p. 39S. Dali., n. 1036. Béd., n. 936. Laroque-Sayssinel, t. II, p. 450. De-
niaug., t. V, p. 5S0. Al. n. 2799. — Contra : Trib. comm. de la Seine, 27 janv., 1 e r mai 
1857, D. P. 58. 3. 48 ; Rouen, 10 nov. 1860, S. 6 t . 2. 13. 

(2) Paris, 25 fév. 1860, D. P. 6 0 . 2 . 115 .— Eug. Durand, Des offices, n. 250. Demang.. 
t. V, p. 578. 

(3) Demang., ibid. 
(4) Req. 24 janv. 1872, D. P. 72. 1. 93. — Al. n. 2797. 
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profession incompatible ne protègent pas la femme, s'il est réellement com

merçant (1). 

11 y a deux ordres de restrictions : — 1° quant à l'assiette de l'hypothè

que, c'est-à-dire quant aux biens qui peuvent en être grevés ; — 2° quant aux 

créances garanties par l'hypothèque. 

1022. 1° Restrictions quant à l'assiette de l'hypothèque. 

La loi soustrait à l'hypothèque de la femme tous les immeubles acquis à 
titre onéreux depuis le mariage. Elle présume qu'ils ont été acquis avec l'ar

gent des créanciers, pour sauver la dot; c'est une présomption analogue à 
celle de l'art. 539 (v. suprà, n. 1012). Cette présomption est une présomption 

absolue qui n'admet pas la preuve contraire (C. civ., art. 1352, 2e al.) : 

Art. 563, 1 e r al. Lorsque le mari sera commerçant au moment de la célé

bration du mariage, ou lorsque, n'ayant pas alors d'autre profession déter

minée, il sera devenu commerçant dans l'année, les immeubles qui lui appar

tiendraient à l'époque de la célébration du mariage, ou qui lui seraient advenus 

depuis, soit par succession, soit par donation entre-vifs ou testamentaire, se

ront seuls soumis à l'hypothèque de la femme. 

Restent soumis à l'hypothèque de la femme : 

A. Les immeubles appartenant au mari avant le mariage. — Nous ajou

terons ceux qui auront été acquis en échange; car il y a les mêmes raisons, 

du moment que la provenance n'est pas contestée. Il faudra seulement qu'il 

n'y ait pas dans cet échange une soulte quelque peu considérable ; sans cela 

l'immeuble acquis ne serait hypothéqué que jusqu'à concurrence de la va

leur de l 'immeuble primitif. 

«t. Quid des améliorations et constructions faites sur l'immeuble du mari? En 

principe, l 'hypothèque s'y étend de plein droit (C. civ., art. 2133); mais ici il 

y a à craindre que le mari ne les fasse pour soustraire leur prix au gage de 

ses créanciers. Pour les constructions, nous admettrons que l'hypothèque ne 

s'y étendra pas, et qu'il y aura lieu de faire une ventilation pour apprécier la 

valeur de l 'immeuble sans les constructions ; en effet, d'une part la fraude 

est ici très aisée, et d'autre part cette appréciation est facile (2). Mais pour 

les simples améliorations, l'appréciation est beaucoup plus difficile, et la 

fraude moins à craindre : l 'hypothèque s'y étendrait donc (3). D'ailleurs on 

pourrait toujours prouver directement la fraude, si elle avait lieu. 

B. Les immeubles acquis par donation. — L'ancien code de commerce 

ne l'admettait pas, parce qu'on craignait un achat déguisé sous forme de do

nation. Mais on l'a admis en 1838, parce que la fraude sera ordinairement 

facile à prouver, et parce que ce déguisement, exposant l'acheteur au rap

port et à la réduction vis-à-vis des héritiers du donateur, n'est pas bien à 

craindre. 

C. Les immeubles acquis par succession ou legs. — L'ancien Code ne l'ad-

(1) Nîmes, 10 juill. 1851, D. P. 53. 2. 216. 
(2) Ren., t. II, p. 212. Boilcux sur Boulay-Paty, n. 915. Béd., n. 1034. Dali., n. 1107. 

Gadrat, p. 397. Massé, n. 1345. Al. n. 2804. — Contra: Rouen, 29 déc. 1855, D. P. 57. 
2. 197. Esnault, n. 599. 

(3) Grenoble, 28 juin 1858, D. P. 59. 2. 191. — Boileux sur Boulay-Paty, n. 916. Es
nault, n. 599. Al. n. 2804. 
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mettait pas non plus, par crainte d'une collusion entre le mari et ses cohéri

tiers pour mettre au lot du mari des immeubles plutôt que des meubles. 

Mais en 1838, on a considéré que les créanciers du mari peuvent toujours in

tervenir au partage pour empêcher qu'il ne soit fait en fraude de leurs droits 

(C. civ., art. 882). 

tt Quid si l'immeuble a été acriuis par licitation entre cohéritiers, oumoyennant 

une soulte dans le partage? Sera-t-il hypothéqué pour le tout quoiqu'il ait été 

payé en partie avec l'argent du mari? — 1 e r S. Il est hypothéqué pour le tout : 

cette licitation ou ce partage ont un effet déclaratif (C. civ., art. 883); l'im

meuble est censé advenu tout entier par succession (1). — 2 e S. Il est hypo

théqué seulement mur la part e/ue le mari y avait primitivement (!) : — la fiction 

de l'art. 883, n'est pas absolue; elle n'a d'effet qu'entre les cohéritiers et pour 

éviter les recours entre eux; — en somme le mari a payé cet immeuble avec 

des deniers qui sans cela seraient dans la masse (2). 

1023. 2° Restriction quant aux créances garanties. 

Art. 563, 2 e al 1° Pour l e s den iers e t effets mobi l i er s qu'e l le aura appor

tés en dot, qui lu i s eront a d v e n u s depu i s le mariage par s u c c e s s i o n ou d o n a 

tion en tre -v i f s ou t e s t a m e n t a i r e , e t dont e l l e prouvera la dé l ivrance ou le 

paiement par ac te a y a n t date cer ta ine ; 2° pour le remplo i de s e s b iens a l i énés 

pendant le mar iage ; 3° pour l ' indemnité des d e t t e s par e l l es c o n t r a c t é e s a v e c 

son mari. 

11 y a deux différences avec,l'art. 2133, C. civ. : — 1° 11 n'y a pas d'hypo

thèque pour les conventions matrimoniales, c'est-à-dire pour les avantages 

faits dans le contrat de mariage. Nous avons déjà vu que l'art. 364 refuse à 

la femme même une action chirographaire pour ces avantages. — 2° Les au

tres créances doivent être établies par un acte ayant date certaine; au lieu de 

pouvoir être prouvées par un acte quelconque, même par tous les moyens 

possibles (C. civ., art. 1413 et 1504), et même par la présomption de l'art. 1360 

sous le régime dotal (3). C'est que la masse est ici un tiers, et que la loi lui a 

donné d'autres droits qu'au failli lui-même. — Cette date doit être certaine 

au moins avant la déclaration de faillite. Si elle n'est devenue certaine que 

peu de temps auparavant, on pourrait être admis à prouver qu'il y a fraude. 

Hemarquons que faute de date certaine l'art. 563 n'enlève que l 'hypothè

que de la femme; il la laisse créancière chirographaire, si elle fait preuve 

dans les termes du droit commun. En effet, elle est à cet égard comme les 

autres créanciers chirographaires à qui on ne demande pas un titre ayant 

date certaine (4). Elle pourrait même, comme chirographaire, invoquer, si 

elle est dotale, la présomption de l'art 1569, C. civ. (5). — Mais pour les avan

ie Cass. 10 nov. 1S09, D. P. 69. 1. 501, etc., etc. — Ren., t. 11, p. 313 et suiv. De

mang., t. V, p. 564. Al. n. 2804. 

(2) Caen, 21 avril 1866, D. P. 68. 2. 43, etc. — Cadrât, p. 399 et suiv. Esnault n. 600. 

Massé, n. 1345. 
(3) Poitiers, 21 juin 1881, D. P. 82. 2. 224. — Néanmoins, pour prouver la remise 

de la dot, il suffira que le contrat de mariage déclare que le mariage vaudra quit
tance. Ren., t. II , p. 315. Béd., n. 1037. Massé, n. 1344. Al. n. 2799. 

(4) Req. 13 août 1868, D. P. 70. 1. 126. — Ren., t. II, p. 307. Esnault, n. 592. Al. 
u. 2802. — Contrù : Massé, n. 1346. 

(5) Poitiers, 21 juin 1881, D. P. 82. 2. 224. etc. 
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tages contenus au contrat de mariage, la loi enlève à la femme même sa 

créance chirographaire, à charge de réciprocité (art. 564). — Enfin pour les 

dettes que la femme a payées pour son mari, la loi lui refuse même l'action 

chirographaire si elle ne prouve pas directement qu'elle l'a fait de ses pro

pres deniers : 

Art. 562. Si la femme a payé des dettes pour son mari, la présomption lé

gale est qu'elle l'a fait des deniers de celui-ci, et elle ne pourra, en consé

quence, exercer aucune action dans la faillite, sauf la preuve contraire, comme 

il est dit à l'article 559. 

La femme, si elle n'agit que comme créancière, pourra invoquer la com

pensation de ses reprises avec les récompenses qu'elle pourrait devoir, pour 

ne subir de réduction que sur la différence. Et réciproquement, si elle doit 

plus qu'il ne lui est dû, elle compensera jusqu'à due concurrence, sans su

bir de réduction sur ses créances (1) . Car cette compensation s'est opérée 

avant la faillite. 

1024. Les restrictions aux droits de la femme, soit à son droit de revendi

cation, soit à son hypothèque, sont établies évidemment au profit de la masse 

de la faillite de son mari. C'est par l'intérêt de cette masse que nous les avons 

expliquées. — < | . Peuvent-elles être invoquées par d'autres dans leur intérêt per-

sonnel? La jurisprudence l'admet parce que nos articles 557 et suivants ne 

distinguent pas. Mais nous ne saurions l'admettre : — si le texte est muet, 

l'esprit de la loi est bien évident; c'est dans l'intérêt seul de la masse, parce 

qu'il y a faillite, que ces restrictions sont faites; et il n'y a aucun motif de 

s'intéresser particulièrement à d'autres qu'aux créanciers de la faillite; — 

d'ailleurs la rubrique du chap. VI I , dans lequel se trouvent nos articles porte : 

« d e s différentes espèces de créanciers et de leurs droits en cas de faillite; •> c'est 

donc la faillite qui est la seule cause de nos dispositions; — enfin il y a une 

analogie complète entre nos articles et l'art. 446 ; or celui-ci porte expressé

ment que la nullité n'a lieu qu'à l 'égard de la masse (v. suprà, n. 942). -

Voici les principales conséquences de notre doctrine : — ces restrictions ne 

peuvent être invoquées par un créancier hypothécaire postérieur à la femme 

et qui voudrait prendre son rang; car la faillite n'y est nullement intéres

sée (2) ; — elles ne peuvent non plus être invoquées par un tiers acquéreur à 

qui le mari aurait vendu l'immeuble et qui voudrait éviter le droit de suite 

de la femme : sans doute ici la masse sera exposée à une action récursoire 

du tiers acquéreur évincé, mais cette action, qui sera purement chirogra

phaire, ne nuira pas plus à la masse que l'action également chirographaire de 

la femme, laquelle est respectée par la loi, comme nous venons de le dire; 

— elles ne peuvent être invoquées lorsqu'il y a cessation de paiements sans 

faillite déclarée par le tribunal de commerce, parce qu'il n'y a pas de masse, 

et que les restrictions ne seraient invoquées que par des créanciers agissant 

dans leur intérêt exclusif ou par des tiers acquéreurs ; c'est pour cela que, 

suivant nous, la faillite ne peut jamais être reconnue par un tribunal civil (3). 

(1) Amiens, 16 mai 1877, D. P. 80. 2. 215. 
(2) Contra : Nîmes, 17 juill. 1867, D. P. 68. 5. 216. 
(3) Contra : Metz, 20 déc. 1865, D. P. 66. 2. 10. — Comp. AI. n. 2798. 
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C'est un point très controversé que de savoir si le failli lui-même peut in
voquer ces restrictions (comme les nullités des art. 446 et suiv.) après un 
concordat obtenu. Ici la masse n'est pas complètement désintéressée; il s'a
git de savoir si l'on doit tenir compte de son intérêt. Nous examinerons ce 
point à propos du concordat (v. n. 1051, 1032). 

II. — C o m m e n t s 'exercent les dro i t s des c r é a n c i e r s p r i v i 
légiés ou hypothéca i re s (v. au Code, chap. 7, sect. 2 et 3). 

Il faut distinguer parmi eux trois catégories : 
1025. lo Créanciers privilégiés généraux. 

Art. 551. Les syndics présenteront au juge-commissaire l'état des créanciers 
se prétendant privilégiés sur les biens meubles, et le juge-commissaire au
torisera, s'il y a lieu, le paiement de ces créanciers sur les premiers de
niers rentrés. — Si le privilège est contesté, le tribunal prononcera. 

Quoique l'article ne le dise pas formellement, il entend évidemment parler 
des créanciers se prétendant privilégiés sur la généralité des meubles. 

Cette manière de les payer est la conséquence naturelle de la généralité de 
leurs privilèges ; elle est trés'simple, et satisfait complètement leurs droits. — 
Aussi nous avons admis (n. 921) qu'ils ne conservent pas le droit d'exercer 
des poursuites individuelles ; car ils n'y trouveraient aucun avantage, et gê
neraient considérablement l'action des syndics. — Le failli concordataire de
vrait faire comme les syndics. 

2" Créanciers privilégiés spéciaux sur les meubles. 
Le Code, dans les art. 546 et suiv., ne parle que des créanciers nantis d'un 

gage. Mais il faut remarquer qu'une fois le privilège du vendeur supprimé 
par l'art.530, dern. al., tous les créanciers à privilège spécial sur les meubles 
ont des droits fondés sur un gage exprès ou tacite ; à l'exception du conser
vateur de la chose (C. civ., art. 2103, 3°). Evidemment il faut appliquer à 
ce dernier les mêmes règles qu'aux autres. 

Art. 546. Les créanciers du failli qui seront valablement nantis de gages ne 
seront inscrits dans la masse que pour mémoire. 

La loi suppose évidemment que leur gage est suffisant; sans cela, ils se
raient chirographaires pour_le.surplus (art. 548). Et nous_j3ensons qu'ils au
raient le droit de se faire colloquer dans la masse pour lesïïrplus~7Je leur 
créance, sauf à établir un règlement analogue à celui de l'art. 545, si la va
leur du gage n'est pas fixée au moment de la répartition des deniers ; car 
ces articles sont pour nous l'application pure et simple du droit commun (1). 
Si leur gage est suffisant, ils n'ont qu'à l'exécuter, comme ils en ont le droit 
(art. 348, et pour le bailleur, art. 430). — Si le gage a été donné, non par le 
failli, mais par un tiers, nous pensons que l'art. 546 ne s'applique plus; le 
créancier est purement chirographaire dans la faillite, et a droit d'y figurer 
comme tel (2). 

Art. 547. Les syndics pourront, à toute époque, avec l'autorisation du juo;e-
commissaire, retirer les gages au profit de la faillite, en remboursant la 
dette. 

(1) Contra : Béd.. n. 917. Demaug., t. V, p. 573. Al. n. 2769, 2771. 
(2) Req. 24 nov. 1851, D. P. 54. 5. 368. — Demang., t. Y, p. 574-575. 
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La masse y aura intérêt, si le gage vaut plus que le montant de la créance, 

C'est d'ailleurs le droit commun. Le failli concordataire aurait le même 

droit. 

Art . 548. Dans le cas où le gage ne sera pas retiré par les syndics, s'il est 

vendu par le créancier moyennant un prix qui excède la créance, le sur

plus sera recouvré par les syndics ; si le prix est moindre que la créance, le 

créancier nanti viendra à contribution pour le surplus, dans la masse, comme 

créancier ordinaire. 

Cet article reconnaît évidemment le droit des créanciers de faire vendre 

leur gage comme ils l'entendent. Il sera applicable aussi en cas de concor

dat. — En disant que, si le prix de vente du gage excède la créance, le sur

plus sera recouvré par les syndics, le Code entend que les syndics toucheront 

directement ce surplus de l'adjudicataire du meuble vendu; leur droit ne se 

bornera pas à le recouvrer contre le créancier, après que celui-ci aurait tou

ché le tout ; car alors ils courraient les risques de l'insolvabilité de ce créan

cier ( 1 ) . 

Nous avons admis, sous l'art. 444 (n. 924), que si le créancier gagiste avait 

un terme, il pourrait immédiatement exécuter son gage en invoquant la 

déchéance du terme, parce que la masse n'a aucun intérêt contraire; le 

droit de rétention du créancier lui nuit au moins autant que la vente, car 

du moins celle-ci permettra de liquider immédiatement la situation et peut-

être de faire reverser à la masse l'excédant du prix du gage. Si, au contraire, 

ce prix est insuffisant pour payer le créancier, celui-ci a un droit incon

testable à liquider immédiatement sa situation pour figurer comme chirogra

phaire pour le surplus (2 ) ; et, comme chirographaire, il a droit certainement 

à invoquer la déchéance du terme. 

Si le gage avait été donné par un coobligé du failli, le créancier nanti figu

rerait dans la faillite pour la totalité de sa créance; car il y est créancier 

chirographaire seulement ( 3 ) . 

1026. 3° Créanciers privilégiés spéciaux sur les immeubles et créanciers hypothé

caires. 

Quoique privilégiés ou hypothécaires, ils restent toujours chirographaires; 

si donc leur sûreté spéciale est insuffisante pour les payer, ils figureront 

comme chirographaires pour le surplus et auront droit à un dividende pro

portionnel à ce surplus. C'est ce qu'applique l'art. 552 dans l'hypothèse la plus 

simple où le prix de l'immeuble a été distribué avant la répartition des de

niers chirographaires : 

Ar t . 552. Lorsque la distribution du prix des immeubles sera faite anté

rieurement à celle du prix des biens meubles, ou simultanément, les créan

ciers privilégiés ou hypothécaires, non remplis sur le prix des immeubles, 

concourront, à proportion de ce qui leur restera dû, avec les créanciers chi

rographaires, sur les deniers appartenant à la masse chirographaire, pourvu 

(1) Brav., t. V, p. 573-574. 
(2) II y a un intérêt encore plus grand, si on ne l'admet pas à figurer dans la masse 

chirographaire tant qu'il n'a pas liquidé son gage. V. note 1, page précédente. 
(3) Rej. 23 nov. 1852, D. P. 52. 1. 324. 
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toutefois que leurs créances aient été vérifiées et affirmées suivant les for
mes ci-dessus établies. 

S'ils avaient une hypothèque, consentie, non par le failli, mais par un de 
ses coobligés, ils seraient créanciers chirographaires pour le tout dans la 
faillite; car l'art. 552 suppose bien évidemment que ce sont les immeubles 
du failli qui sont vendus ( t ) . 

L'art. 556 applique la même idée aux créanciers qui ne viennent pas du 
tout en ordre utile : 

Art. 556. Les créanciers qui ne viennent point en ordre utile seront consi
dérés comme chirographaires, et soumis comme tels aux effets du concordat 
et de toutes les opérations de la masse chirographaire. 

La liquidation de leurs droits est plus délicate lorsque les distributions de 
deniers ont lieu avant la répartition du prix des immeubles hypothéqués. La 
loi veut que leur situation soit réglée comme elle aurait été réglée si l'on 
avait procédé dans l'ordre inverse : elle considère en effet qu'ils doivent 
normalement se faire payer d'abord sur les biens hypothéqués ; l'a. 2209 C. 
civ. leur défend de saisir les autres biens de leur débiteur tant que l'insuffi
sance des immeubles hypothéqués n'est pas établie. 

Art. 553. Si une ou plusieurs distributions des deniers mobiliers précèdent 
la distribution du prix des immeubles, les créanciers privilégiés et hypothé
caires vérifiés et affirmés concourront aux répartitions dans la proportion de 
leurs créances totales, et sauf, le cas échéant, les distractions dont il sera 
parlé ci-après. 

Art. 554. Après la vente des immeubles et le règlement définitif de l'ordre 
entre les créanciers hypothécaires et privilégiés, ceux d entre eux qui vien
dront en ordre utile sur le prix des immeubles pour la totalité de leur créance 
ne toucheront le montant de leur collocation hypothécaire que sous la déduc
tion des sommes par eux perçues dans la masse chirographaire — Les som
mes ainsi déduites ne resteront point dans la masse hypothécaire, mais re
tourneront à la masse chirographaire au profit de laquelle il en sera fait dis
traction. 

Les créanciers hypothécaires, qui viennent en ordre utile pour toute leur 
créance, ne peuvent évidemment toucher plus qu'il ne leur est dù. Ils lais
sent donc sur leur collocation une somme égale à celle qu'ils ont touchée 
dans la masse chirographaire. Mais cette somme qu'ils laissent ne doit pas 
profiter aux créanciers hypothécaires postérieurs, qui bénéficieraient ainsi du 
hasard qui a retardé la distribution du prix des immeubles après les distri
butions des deniers chirographaires. Cette somme est donc reversée dans la 
masse chirographaire. Les créanciers hypothécaires postérieurs ne peuvent 
pas se plaindre, car ils ont exactement le rang qu'ils auraient eu si les pre
miers s'étaient fait payerintégralement avant eux,comme c'était leur droit (2). 

(1) Colmar, 14 mai 1851, D. P. 54. 2. 16. 
(2) Ces règles ne s'appliqueraient pas au cas où les syndics, sans attendre la Tente 

de l'immeuble et l'ordre, auraient désintéressé un créancier hypothécaire; dans ce cas 
amasse ue prendrait le rang de ce créancier que si toutes les conditions de fond et de 
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Art. 555. A l'égard des créanciers hypothécaires qui ne seront colloques 

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 collocation 

immobilière et les deniers qu'ils auront touchés au delà de cette proportion, 

dans la distribution antérieure, leur seront retenus sur le montant de leur 

collocation hypothécaire, et reversés dans la masse chirographaire. 

Le Code suit toujours la même idée : régler leur situation, comme si le 

prix des immeubles avait été partagé d'abord, et qu'ils ne se fussent présen

tés comme chirographaires que pour le surplus impayé de leurs créances. 

Le même mode de règlement devrait s'appliquer en sens inverse pour les 

créanciers à privilège général de l'art. 2101, C. civ., qui ne doivent être payés 

sur les immeubles que subsidiairement (C. civ., art. 2105) : si le prix des im

meubles est distribué le premier, ils y seront colloques en première ligne ; 

mais quand viendra la distribution des deniers mobiliers, ils reverseront à 

la masse hypothécaire ce qui leur reviendrait en trop dans la masse mobi

lière (1). 

Nous nous demanderons bientôt si ces articles sont applicables en cas de 

concordat (v. n. 1053). 

APPENDICE AU CHAPITRE II. 

C L O T U R E P O U R I N S U F F I S A N C E D ' A C T I F . 

V. au Code, ch. 6, sect. 3. 

1027. L'insuffisance de deniers nécessaires pour faire les frais des opéra

tions de la faillite arrête ces opérations à quelque moment qu'elle se pro

duise, avant que la faillite ait reçu une solution. 

Art. 527, 1E R al. Si, à quelque époque que ce soit, avant l'homologation du 

concordat ou la formation de l'union, le cours des opérations de la faillite se 

trouve arrêté par l'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. 

Le trésor public avance bien les premiers frais (art. 461); mais il ne le 

fait qu'autant qu'il y a espoir que la faillite pourra le rembourser. En tout 

cas, il ne peut continuer indéfiniment ces avances sans espoir d'être rem

boursé. Les créanciers pourraient, s'ils le voulaient, avancer ces frais, mais 

on ne peut leur imposer ce sacrifice, même avec l'assentiment de la majo

rité. 

1028. E f f e t s « le l a c l ô t u r e p o u r i n s u f f i s a n c e «l'actif. 

Art. 527, 2 e et 3 e al. Ce jugement fera rentrer chaque créancier dans l'exer-

forme de la subrogation étaient réunies : Rej. 30 mars 1875, D. P. 75. 1.353; Rennes, 
2janv. 1880, D. P. 81. 2. 130. 

(1) Béd., n. 964, 971. Dali., n. 1068. Demang., t. V, p. 553. Al. n. 2786. 
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cice de ses actions individuelles, tant contre les biens que contre la per

sonne du failli. — Pendant un mois, à partir de sa date, l'exécution de ce ju

gement sera suspendue. 

Avant la L. 22 juill. 1867, les créanciers reprenaient la faculté d'exercer la 

contrainte par corps. Seulement l'exécution du jugement était suspendue 

pendant un mois pour permettre au failli d'éviter la contrainte par corps en 

se procurant des fonds. 

Ils reprennent le droit de poursuite sur les biens, s'ils peuvent en décou

vrir. La loi veut que, si un créancier parvient à trouver quelque valeur saisis-

sable, il puisse immédiatement la faire mettre sous la main delà justice sans 

être obligé de prévenir les syndics et de les décider à agir, ce qui laisserait 

peut-être le temps de faire disparaître cette valeur. 

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 somme suffisante pour y pourvoir. — Dans tous les cas, les frais 
des poursuites exercées en vertu de l'article précédent devront être préala
blement aiTjjuittés. 

<|. Les créanciers qui auront saisi quelque liien en garderont-ils pour eux la va-

leurl — Il semble au premier abord que cela soit leur droit, puisque la loi 
leur rend la faculté d'exécution (I) . — Mais nous ne l'admettrons pas : — le 
but de la loi est de permettre au premier venu de sauver le gage commun 
par une poursuite immédiate ; — mais le dessaisissement subsiste toujours 
avec ses effets, et le vœu d'égalité entre tous les créanciers; — ce qui le dé
montre, C'est quejout intéressé peut, en prouvant que des fonds existent, faire 

rapporter le jugement; c'est bien dire que le jugement est censé non avenu, 
que les poursuites faites en vertu de ce. jugement ne profitent pas exclusive
ment à celui qui les a faites, et que, la clôture étant effacée, tous les droits 
résultant de la faillite seront rouverts rétroactivement; aussi l'art. 527,1 e r al., 
dit-il : clôture des opérations de la faillite et non clôture de la faillite comme le 
projet le proposait; — de plus, on rembourse les frais des poursuites à ce
lui qui les a faites (art. 528, 2 e a l . ) ; c'est évidemment qu'il ne garde pas le 
bénéfice de ces poursuites (2). 

De ce que chaque créancier reprend le droit de poursuites individuelles, il 
s'ensuit que l'interruption continuelle de prescription produite par les opé
rations de la faillite (v . suprci, n. 851, 920) s'arrêterait à partir de la clôture 
pour insuffisance d'actif, sauf à opérer de nouveau si la faillite est rouverte, 
en supposant que la prescription ne soit pas acquise avant la réouverture. 

Malgré la reprise des poursuites individuelles, les autres effets de la faillite 
subsistent, surtout le dessaisissement avec tous ses effets : — ainsi le failli ne 
peut pas valablement recouvrer seul une créance (3) ; — ni contracter de nou
velles dettes opposables à la masse (4) ; — ni partager une succession nouvelle-

(1) Béd., n. 702. 
(2) Paris, X mars 1856, D. P. 56. 2. 139. — Ren., t. II, p. 122, 123. Brav. et Demang., 

t. V, p. 491. Al. n. 2721. 
(3) Trib. comm. Marseille, 28 avril 1863, D. P. 64. 3. 8. 
(4) Rouen, 21 mars 1851, D. P. 52. 2. 274. 

Source BIU Cujas



JtÇ- l i v r e i i i . — d e s f a i l l i t e s e t b a n q u e r o u t e s . 

CHAPITRE III. 

SOLUTIONS DE LA F A I L L I T E . 

1029. Trois solutions sont possibles d'après le Code : — 1" le concordat; 

— 2 ° le concordat par abandon ; — 3 ° l'union. — Il peut encore intervenir 

un concordat amiable par l'accord de toutes les parties ; nous en traiterons 

comme appendice aux deux premières sections. 

SECTION PREMIÈRE. 

D U C O N C O R D A T . 

1030. Nous donnons, avec le Code, la priorité à cette solution, parce que 

c'est seulement en la rejetant que les créanciers arrivent à l'union. — V. au 

Code, ch. VI , sect. 1 et 2. 

Le concordat est un traité par lequel les créanciers remettent le failli à la tête 

de ses affaires en lui accordant des facilités de paiement, et même, très ordinaire

ment, des remises. — Ces sacrifices sont nécessaires si l'on veut remettre le failli 

à la tête de ses affaires, puisque la cessation des paiements a montré que, si 

tout restait en l'état, le failli ne pouvait plus marcher. — C'est l'intérêt même 

des créanciers de les consentir, s'ils ont confiance dans le failli; car ils ont 

ainsi l'espoir d'obtenir un dividende plus fort que s'ils se mettaient en état 

d'union. 

Trois paragraphes : — 1° formation du concordat; — 2 » effets du concor

dat; — 3 ° annulation et résolution du concordat. 

i l ) Rouen, 3 mai 1879, D. P. 80. 2. 1*5. 
(2) Paris, 24 avril 1866, D. P. 66. 2. 82. 
(3) Cass. 5 nov. 1879, D. P. 80. 1. 5. 
(4) Paris, 23 mars 1879, D. P. 79. 2. 97. 

ment échue ( I ) ; — réciproquement les nouveaux créanciers avec qui il aurait 

contracté ne seraient pas liés par un concordat, consenti par la masse après 

la reprise des opérations de la faillite ; car la réouverture de la faillite n'est 

pas une seconde faillite (2) ; — les pouvoirs des syndics ne sont pas révo

qués; et ils peuvent intervenir dans toutes les instances pour assurer l'é

galité entre les créanciers ( 3 ) . 

Lors même que le failli prétendrait avoir désintéressé tous ses créanciers, 

le tribunal ne pourrait pas clore définitivement la faillite; car la loi n'admet 

que deux solutions définitives : le concordat et l'union ; d'ailleurs, en dehors 

des procédures organisées par la loi, on n'est.pas sur qu'il ne reste pas des 

créanciers impayés. Il faudrait donc rouvrir la faillite et la terminer par 

l'un des modes légaux 
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§ 1 " 

F o r m a t i o n d u concordat . 

1031. Convocat ion des c r é a n c i e r s et d u fa i l l i . 

Art. 502. A l'expiration des délais déterminés par les articles 492 et 497, à 
l'égard des personnes domiciliées en France, il sera passé outre à la formation 
du concordat et à toutes lés opérations de la faillite, sous l'exception portée 
aux articles 567 et 568 en faveur des créanciers domiciliés hors du territoire 
continental de la France. 

Art. 504. Dans les trois jours qui suivront les délais prescrits pour l'affir
mation, le juge-commissaire fera convoquer par le greffier, à l'effet de délibé
rer sur le formation du concordat, les créanciers dont les créances auront é f é 
vérifiées et affirmées, ou admises par provision. Les insertions dans les jour
naux t t les lettres de convocation indiqueront l'objet de l'assemblée. 

Laloi, qui veut accélérer autant que possible les opérations, n'accorde qu'un 
délai très court après la lin des opérations précédentes. Latin de ces opérations 
est nécessaire pour iixer définitivement la liste des créanciers et la situation 
de la faillite, qu'il faut nécessairement connaître pour prendre un parti. C'est 
aussi pour que tout soit fixé alors, que le Code (art. 381) arrête, après l'expi
ration des délais pour la vérification et l'affirmation des créances, toute de
mande tendant à changer l'époque de la cessation des paiements. Si une de
mande de ce genre s'était produite à l'expiration de ces délais, il faudrait 
évidemmentaltendre que le procès fût jugé avantde passer outre au concor
dat (1). Il en serait de même si, en présence de la contestation d'une 
créance, le tribunal avait ordonné qu'il serait sursis à la convocation (art. 
499, 500). 

Notre article fixe un délai pour la convocation ; il n'en fixe pas pour l'as
semblée elle-même. Ordinairement elle a lieu huit jours à partir des convo
cations. — D'ailleurs la loi n'édictepas de sanction pour la promptitude des 
opérations ; aussi son exigence est souvent négligée (2). 

Ces convocations doivent être faites nécessairement à la fois par insertions 
dans les journaux et par lettres individuelles: un seul de ces modes ne suffi
rait pas. 

Et il faudrait ici, malgré le silence de la loi, admettre que la sanction se
rait la nullité pour le défaut de lettres, comme pour le défaut d'insertions; 
car il ne se peutpas qu'un créancier soitlié parle vote du concordat sans que 
toutes les précautions indiquées par la loi pour l'avertir aient été prises (3). 

Art. 505. 1 e r al. Aux lieu, jour et heure qui seront fixés par le juge-
commissaire, l'assemblée se formera sous sa présidence ; les créanciers véri-

(1) Caen, 20 janv. 18GS, D. P. 69 2. 100. 
(1) Brav., t. V, p. 367. Al. n. 2643. 
(2) Alger, 30 nov. 1878, D. P. 80. 2. 212. — Contra : pour le défaut de lettres : Ren., 

t . II, p. 2. Béd., n. 511. Al. n. 2643. 

Source BIU Cujas



794 L I V R E I I I . — DES F A I L L I T E S ET B A N Q U E R O U T E S . 

fiés et affirmés, ou admis par provision, s'y présenteront en personne ou par 
fondés de pouvoirs. 

Les créanciers peuvent librement, et sans donner de motifs, se faire repré

senter. Rien n'empêche que plusieurs ne choisissent le même mandataire, 

ayant autant de voix qu'il représente de créanciers (1). 

Art. 505, 2 e al. Le failli sera appelé à cette assemblée ; il devra s'y présen

ter 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'y faire représenter que pour des motifs vala

bles, et approuvés par le juge-commissaire. 

Le failli est obligé de venir, sous menace de la peine de la banqueroute 

simple (art. 586,5°). Il en est dispensé sans donner de motifs lorsqu'il n'apas 

obtenu de sauf-conduit, quand même il serait libre en fait ; on l'excuse de ne 

pas s'exposer à être incarcéré (2). — Pour qu'on puisse lui appliquer lapeine, 

il faut qu'on ait la preuve qu'il à été convoqué ; on aura donc dù le convo

quer par huissier. On néglige souvent cette précaution, mais les syndics s'ex

posent alors à voir mettre à leur charge les frais de convocation, si, faute de 

la présence du failli, on était obligé de renvoyer la réunion (3). — Si c'est une 

société qui est en faillite, tous les associés solidaires sont soumis à cette obli

gation; dans une société anonyme, elle incomberait aux administrateurs. 

En principe, le failli ne peut pas se faire représenter : car c'est lui qui doit 

traiter directement avec les créanciers ; il recouvre pour cela la plénitude de 

l'exercice de ses droits. Il ne pourrait être dispensé de venir en personne que 

pour des motifs jugés valables par le juge-commissaire. Les propositions se

raient alors faites par son mandataire. Mais il peut toujours se faire assister 

par un conseil qui l'éclairera dans la discussion (4). 

T e n u e tle l ' a s s e m b l é e . 
1032. Elle se tient sous la présidence du juge-commissaire (art. 505). Voici 

les diverses opérations qui s'y succèdent : 

1 0 Vérification de la qualité des créanciers, ou des pouvoirs de leurs repré
sentants. 

2° Lecture du rapport des syndics : 

Art. 506. Les syndics feront à l'assemblée un rapport sur l'état de la fail

lite, sur les formalités qui auront été remplies et les opérations qui auront eu 

lieu ; le failli sera entendu. — Le rapport des syndics sera remis, signé d'eux, 

au juge-commissaire, qui dressera procès-verbal de ce qui aura été dit et dé

cidé dans l'assemblée. 

Ce rapport contient d'abord le récit des opérations faites jusqu'alors. Il 

doit ensuite mettre en relief deux choses nécessaires pour éclairer les créan

ciers sur le parti qu'ils auront à prendre : — d'abord l'état matériel de la fail

lite, c'est-à-dire la comparaison de l'actif et du passif, faisant ressortir le di-

(1) Montpellier, 10 juill. 1858, D. P. 59. 2. 107. — Ren., t. II, p. 4. Demang., t. V, 
p. 368. Al. n. 2645. 

(2) Demang., t. V, p. 368. 
(3) Rrav., ibid. 
(4) Pard., n. 1234. Brav. et Demang., t. V, p. 371. 
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(1) Al. n. 2647. 

vidende que les créanciers pourraient espérer en se mettant en état d'union; 
— ensuite les causes morales de la faillite qui montreront le degré de confiance 
qu'on peut avoir dans l'honnêteté et la capacité du failli ; car, pour traiter 
avec lui, il faut que les créanciers croient qu'il sera assez honnête pour vou
loir remplir tous ses engagements, et assez capable pour pouvoir le faire. 

Ce rappport des syndics doitêtre écrit; cela résulte du second alinéa (1). 
Le failli peut faire ses observations et discuter les conclusions des syndics, 

surtout afin de rétablir les éléments de la confiance qu'il désire inspirer à ses 
créanciers. 

3° Lecture des propositions du failli. C'est lui qui est l'une desparties contrac
tantes au traité qui va peut-être avoir lieu; les créanciers sont l'autre partie. 
C'est de lui qu'émanent les propositions, parce que c'est lui qui doit les exécu
ter, qui connaît ses affaires, qui sait ce qu'il espère pouvoir faire. 

Ces propositions sont lues par le failli ou par son fondé de pouvoir. 
Elles sont ensuite reprises et discutées par les créanciers qui, avant de vo

ter oui ou non, peuvent chercher aies faire modifier, à obtenir des délais plus 
courts, ou un dividende plus fort, en montrant au failli qu'il peut faire plus. 
Le failli voit ce qu'il croit pouvoir promettre; c'est toujours lui qui arrête les 
bases sur lesquelles on votera. 

4° Vote du concordat. 

1033. U faut remarquer que le traité voté par la majorité liera la minorité. 
La loi a dû le décider ainsi pour que la résistance de quelques créanciers ré
calcitrants n'empêchât pas un traité généralement profitable à tous; et d'ail
leurs, l'homologation du tribunal a été exigée pour protéger les droits de la 
minorité. — Mais comme cet effet est toujours exorbitant, on a dû se montrer 
très sévère pour la majorité nécessaire : 

Art. 507. Il ne pourra être consenti de traité entre les créanciers*délibé
rants et le débiteur failli qu'après l'accomplissement des formalités ci-dessus 
prescrites. — Ce traité ne s'établira que par le concours d'un nombre de 
créanciers formant la majorité, et représentant, en outre, les trois quarts de 
la totalité des créances vérifiées et affirmées, ou admises par provision, con
formément à la section v du chapitre V : le tout à peine de nullité. 

L'article se sert du mot traité et non du mot contrat, parce que ce dernier 
supposerait le concours unanime de toutes les volontés. 

Avant le Code, il suffisait, pour voter le concordat, de la majorité des 
trois quarts en somme. Cela avait le grave inconvénient que les gros créan
ciers faisaient la loi aux petits, puisque trois ou quatre créanciers, ayant de 
fortes créances, pouvaient former la majorité à eux tout seuls. Or, les gros 
créanciers peuvent avoir des intérêts opposés à ceux des petits; ils peuvent, 
par exemple, avoir l'espoir de continuer lés affaires avec le failli, et de trou
ver dans les profits de ces nouvelles opérations la compensation des sacrifi
ces qu'ils font actuellement (Observ. du tribunat). Aussi on exige de plus la 
majorité en nombre, maisseulement la majorité ordinaire,c'est-à-dire la moi
tié plus un des créanciers. 

Peuvent seuls voter les créanciers vérifiés et affirmés ou admis par provi-
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sion. On n'a pas attendu les créanciers domiciliés à l'étranger, ni peut-être 

ceux dont la créance est litigieuse qui n'ont pas été admis par provision (v. 

art. 499 et suiv.) ; ces créanciers seront liés sans même avoir pris part au vote, 

la nécessité de l 'homologation du tribunal les protégera. — Leurs créances 

ne seront pas non plus comptées dans le capital sur lequel se calculera la 

somme nécessaire pour la majorité des trois quarts en somme, car elles ne 

sont pas vérifiées et affirmées(l) . 

1034. Plusieurs difficultés peuvent se présenter. 

D'abord il est certain qu'un créancier n'a qu'une'voix dans la majorité en 

nombre, lors même qu'il aurait plusieurs créances. Mais Q . Si un créancier 

est cessionnaire de plusieurs créances, aura-t-il autant de voix que de créances pri

mitivement distinctes ? Il faut dire qu'il n'aura qu'une voix sans distinguer si 

les cessions ont eu lieu avant ou après le jugement déclaratif; le texte de 

l'art. 507 est ;absolu (2). 

<4. Si, inversement, une créance, primitivement unique, a été cédée à plusieurs 

personnes, auront-elles chacune une voix? 11 faut distinguer : — oui, si les ces

sions ont eu lieu avant le jugement déclaratif, car, dès l'origine de lafaillite, 

elles ont constitué autant de créanciers distincts (art. 507) ; — non, si les ces

sions ont eu lieu après le jugement déclaratif; car les positions ne peuvent 

plus varier au détriment de lajnasse après ce jugement; elles n'auront alors 

qu'une voix à elles toutes (3). 

<4. La majorité en nombre doit-elle se compter seulement sur les créanciers pré

sents au vote, ou bien sur tous les créanciers vérifiés et affirmés? — I e r S. Sui

tes créanciers présents seulement; par conséquent si, sur cent créanciers, il 

n'en est venu que cinquante à l'assemblée, la majorité nécessaire sera de 

vingt-six ; — c'est comme cela qu'on compte dans toute assemblée, et le 

Code n'a expressément rien exigé déplus; — les absents s'en sont remis à la 

décision des présents (4). — 2 e S. Sur tous les créanciers vérifiés et affirmés (!): 

il est déjà très exorbitant que la majorité fasse la loi à la minorité, il serait 

tout à fait monstrueux qu'une minorité, qui peut ne pas être du quart de 

tous les créanciers, liât tous les autres ; — il faut donc entendre les textes 

restrictivement ; l'art. 507 est lui-même rédigé restrictivement; la présomption 

doit donc être pourla plus grande rigueur; — c'est, d'ailleurs, le sens naturel 

des mots un nombre de créanciers formant la majorité; et ce sens est précisé 

par le contexte, car c'est évidemment sur toutes les créances qu'on calcule la 

majorité en somme; personne n'en doute;la majorité en nombre doit natu

rellement se calculer de même ; — enfin, dans l'art. 509, qui se réfère évidem

ment à l'art. 507, on a effacé, en 1838, le mot présents, qui se trouvait dans 

l'ancien article correspondant, l'art. 522 (5). 

(1) Béd., n. 538. Al. n. 2651. 
(2) Pard., n. 1236. Béd., n. 534. Dali., n. 687. Brav. et Demang., t. V, p. 387-388. Al. 

n. 2652. — Ren., t. II , p. 15, distingue. 
(3) Brav. et Demang., t. V , p. 389-391. — Contra : Dali., n. 690. Al. n. 2653, sauf 

preuve d'une fraude. 
(4) Bordeaux, 21 mars 1865, D. P. 65. 2. 172. — Pard., n. 1237. Lainné, p. 212. Es-

nault, n. 409. Béd., n. 530. Al. n. 2649. 
(5) Req. 7 janv. 1867, D. P. 67. 1. 55. — Ren., t. II , p. 15, 30. Brav. et Demang., 

t. V, p. 391 et suiv. 
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Art. 508. Les créanciers hypothécaires inscrits ou dispensés d'inscription, 

et les créanciers privilégiés ou nantis d'un gage, n'auront pas voix dans les 

opérations relatives au concordat pour lesdites créances, et elles n'y seront 

comptées que s'ils renoncent à leurs hypothèques, gages ou privilèges. — Le 

vote au concordat emportera de plein droit cette renonciation. 

1033. Ces créanciers, étant certains d'être payés en vertu de leur sûreté 
spéciale, n'ont aucun intérêt à débattre dans le concordat (1). Mais cette pro
hibition ne les frappe que pour leurs créances hypothécaires. S'ils ont à côté 
des créances chirographaires, ils peuvent voter dans la mesure de ces créan
ces (2). 

L'a sanction de la loi est rigoureuse, puisque leur vote entraîne la perte 
de leur sûreté. — Cette perte a lieu nonobstant toutes réserves que pourrait 
faire le créancier (3), à moins qu'il ne fût incapable de renoncer à l'hypothè
que (p. ex. un mineur) (4). — Elle se produit lors même que le concordat ne 
serait pas accordé (3), lors même qu'il aurait été impossible, par exemple en 
cas de banqueroute frauduleuse, ou qu'il serait plus tard annulé (6) . 

Cette renonciation produit ses effets au moins pour l'avenir, pour ramener 
ces créanciers à l'égalité avec les autres. 

Q. Aura-t-clle effet pour le passé? La question s'est présentée pour un créan
cier qui avait pour gage des actions industrielles, et avait touché les coupons 
à titre d'intérêts de sa créance. Devait-il rapporter ces sommes? Nous pen
sons qu.'il avait le droit de les garder ; car dans le silence de la loi, une dé
chéance ne doit pas avoir d'cil'et rétroactif, et d'ailleurs le but de l'article 
est parfaitement atteint de cette façon (7). 

Qj. Un créancier hypothécaire peut-il voter pour une portion de sa créance en re

nonçant à son hypothèque pour cetteportion, et conserver son hypothèquepour le sur

plus? — Il est impossible d'admettre cette faculté en principe et comme règle 
générale; car nous venons de dire, avec la Cour de cassation, que le créan
cier ne peut, par aucunes réserves, empêcher l'effet extinctif de son vote sur 
son hypothèque ; et il serait trop facile au créancier de renoncer à cette hypo
thèque pour une portion très minime, et de figurer néanmoins pour une voix 
dans la majorité en nombre de l'art. 507. — Mais il faut faire une exception 
à cette règle : — car le créancier hypothécaire dernier en rang, qui a la certi
tude que son hypothèque ne couvrira pas, à beaucoup près, toute sa créance, 
a un intérêt très sérieux et très légitime à renoncer à son hypothèque pour 
une portion, de manière à figurer dans lamajorité en nombre pour une voix, 
et dans la majorité en somme pour le montant peut-être encore considéra-

(1) Une raison analogue existerait pour ceux qui ont une caution solvable ; mais la 
loi n'en ayant pas parlé, on ne peut'étendre jusqu'à eux cette disposition rigoureuse; 
d'ailleurs cette sûreté risque plus de leur manquer que l'hypothèque aux créanciers 
hypothécaires. Al. n. 2044, 2657. 

(2) Pard., n. 1236. Ren., t. II, p. 23. Brav. et Demang., t. V, p. 373. 
(3) Cass. 26 août 1861, D. P. 61. 1. 283. 
(4) Cass. 2 mai 1840, S. 40. 1. 564. — Al. n. 2661. 
(5) Bordeaux, 19 août 1858. J. Pal., 59, p. 878. AI. n. 2663. — Contra : Bourges, 

15 mars 1865, J.Pal., 66, p. 601. 
(6) Demang., t. V, p. 374. — Contrit : Béd., il. 744. Dali., n. 701. Al. n. 2664-2666. 
(7) Req. 7 juill. 1870, D. P. 71. 1. 337, etla note. 
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ble de la portion non garantie de sa créance; —le Code lui-même, a plusieurs 

reprises, lui donne, en dehors de son hypothèque, tous les droits d'un chi

rographaire (v . art. 548, 552 à 556); —sa prétention est donc fondée en raison 

et en droit positif. — Seulement, elle ne peut être admise que comme excep

tion, et à la charge par lui de prouver la cause de l'exception qu'il invoque, 

c'est-à-dire d'établir l'existence et la mesure de son intérêt; par cette restric

tion, nous donnons satisfaction complète au principe que nous avons posé 

d'abord. Car tout créancier hypothécaire ne pourra pas user de cette faculté; 

ce seront seulement les derniers en rang. Et ils ne pourront en user arbitraire

ment; leur droit sera soumis au contrôle des syndics, et, en cas de contesta

tion, au jugement des tribunaux. Ceux-ci même, en cas d'insuffisance proba

ble du prix deFimmeuble, pourront n'accorder le droit de voter que si la por

tion à laquelle le créancier offre de renoncer est d'une importance suffisante 

pour lui créer un intérêt sérieux au vote ; dès lors, l'intérêt même du créan

cier sera garant qu'il ne renoncera pas à la légère à un droit hypothécaire 

utile pour prendre part à»un vote qui ne peut pas lui nuire considérablement 

et dans lequel sa voix n'a qu'une influence restreinte (1). 

Le vote au concordat ne fait perdre les hypothèques que sur les biens du 

failli; il est sans influence sur celles que l'on pouvait avoir sur des biens ap

partenant à des tiers ; et l'on ne peut pas exiger qu'avant de voter, le créan

cier renonce à ces dernières hypothèques (arg., art. 545) (2). 

1036. La loi assure, en outre, la sincérité du vote en punissant correction-

nellement et en déclarant nulle toute stipulation, par un créancier, d'avanta

ges particuliers à raison de son vote dans les délibérations de la [ faillite 

- (art. 597 et 598) (V. infrà, n. 1095). 

S o l u t i o n . 
1037. Sil'on arrive aux deux majorités, le concordat est formé : 

Art . 509, 1 e r al. Le concordat sera, à peine de nullité, signé séance te
nante. 

C'est un traité solennel et littéral; il n'existe que par la signature des parties. 
11 s'ensuit que, tant qu'il n'est pas signé par tous, les créanciers ne sont pas 
définitivement liés ; ceux qui y ont adhéré pourraient retirer leur consente
ment. 

Il doit être signé séance tenaille : la loi a voulu empêcher que le failli n'ob
tint des signatures par obsession, en allant successivement chez les divers 
créanciers. Il peut y avoir plusieurs séances pour délibérer avant qu'aucun 
vote n'ait lieu (3) ; mais dès que la délibération est close, on doit voter et si
gner (4) . 

Les signatures du juge-commissaire et du greffier lui donnent l'authenti-

(1) Trib. Lons-le-Saunier, 4 juill. 1853, D. P. 53. 3. 32. Brav., t. V, p. 374 et suiv. 
Al. n. 2660. — Contra :Pard., n. 1236. Ren., t. II, p. 22-23. Dali., n. 695. Béd., n. 540. 

(2) Rej. 20 juin 1854, D. P. 54. 1. 305; Paris, 16 avril 1864, D. P. 64.2. 127. - Con
tra : Poitiers, 29 août 1850, S. 53. 1. 403. Demang., t. V, p. 378. Al. n. 2662. 

(3) Aix, 5 juin 1873, D. P. 74. 5. 258. 
(4) Brav., t. V, p. 397-398. 
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cité. Les mentions qu'il contient ne pourraient plus tomber que par l'ins
cription de taux; par exemple, si l'on contestait la présence d'un créancier, 
porté comme ayant voté au concordat ( I ) . 

S'il n'y a aucune des deux majorités, le juge-commissaire annonce qu'il 
y a union : art. 529 (v. infrà, n. 1070). 

Si l'on arrive à une seule des deux majorités : 

Art. 509, 2 e al. S'il est consenti seulement par la majorité en nombre, ou 

par la majorité des trois quarts en somme, la délibération sera remise à hui

taine pour tout délai : dans ce cas, les résolutions prises et les adhésions 

données lors de la première assemblée demeureront sans effet. 

Le délai de huitaine est de rigueur, sauf au failli à obtenir un sursis, mais 

pour des raisons 1res graves, en prouvant l'impossibilité de préparer ses nou

velles propositions dans ce délai (2). Rien n'empêche les créanciers absents 

la première fois de venir la seconde (3). L'article déclare que ceux qui ont 

consenti la première fois peuvent refuser leur adhésion aux nouvelles pro

positions. On en doutait autrefois, car ces nouvelles propositions seront né

cessairement plus avantageuses que les premières ; il semblait que l'adhé

sion aux premières devait entraîner par à fortiori l'adhésion aux secondes. 

Mais on a pensé avec raison que les créanciers peuvent juger ces nouvelles 

propositions irréalisables pour le failli, et, par conséquent, ne pas vouloir se 

lier. 

1038. Cas où le concordat est impossible. 

Art. 510. Si le failli a été condamné comme banqueroutier frauduleux, le 

concordat ne pourra être formé. Lorsqu'une instruction en banqueroute frau

duleuse aura été commencée, les créanciers seront convoqués à l'effet de dé

cider s'ils se réservent de délibérer sur un concordat, en cas d'acquittement, 

et, si en conséquence, ils sursoient à statuer jusqu'après l'issue des poursui

tes. Ce sursis ne pourra être prononcé qu'à la majorité en nombre et en 

somme déterminée par l'article 507. 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. 

Le concordat n'est impossible que si c'est à propos de la faillite actuelle que 
la condamnation pour banqueroute frauduleuse a eu lieu; c'est ce que sup
pose évidemment le commencement de l'article ; la suite le prouve. Le con
cordat serait donc possible lors même qu'une condamnation pour ban
queroute frauduleuse aurait été prononcée dans une précédente faillite (4). 

Art. 511. Si le failli a été condamné comme banqueroutier simple, le con

cordat pourra être formé. Néanmoins, en cas de poursuites commencées, les 

créanciers pourront surseoir à délibérer jusqu'après l'issue des poursuites, 

en se conformant aux dispositions de l'article précédent. 

(1) Paris, 7 août 1850, D. P. 51. 2. 32. 
(2) Req. 15 nov. 1871, D. P. 71. 1. 326. — Pard., n. 1237. Ren., t. Il , p. 34. Demang., 

t. V, p. 401. Al. n. 2671. 
(3) AL n. 2070. 
(4) Demang., t. V, p. 402, 403. 
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1039. H o m o l o g a t i o n p a r l e t r i b u n a l . 

Art. 513, 1E R al. L'homologation du concordat sera poursuivie devant le tri

bunal de commerce, à la requête de la partie la plus diligente ; le tribunal 

ne pourra statuer avant l'expiration du délai de huitaine, fixé par l'article 

précédent. 

« Par la partie laplus diligente. » Ceci comprend, non seulement les créan

ciers, mais même les syndics ; même un seul syndic, quoiqu'il y en ait deux 

de nommés : l'art. 465 est inapplicable ici, puisqu'il s'agit d'un acte qui 

pourrait être fait même par un seul créancier (1). Enfla elle peut être pour

suivie aussi par le failli, principal intéressé. — Mais elle doit être demandée, 

elle ne serait pas prononcée d'office (travaux prép. de 1838) (2). 

On ne peut statuer qu'après un délai de huitaine, accordé pour former 

opposition : 

Art. 512. Tous les créanciers ayant eu droit de concourir au^concordat, ou 

dont les droits auront été reconnus depuis, pourront y former opposition. — 

L'opposition sera motivée, et devra être signifiée aux syndics et au Hilli, à 

peine de nullité, dans les huit jours qui suivront le concordat; elle contien

dra assignation à la première audience du tribunal de commerce. — S'il n'a 

été nommé qu'un seul syndic, et s'il se rend opposant au concordat, il devra 

provoquer la nomination d'un nouveau syndic, vis-à-vis duquel i l sera tenu de 

remplir les formes prescrites au présent article. — Si le jugement de l'oppo

sition est subordonné à la solution de questions étrangères, à raison de k 

matière, à la compétence du tribunal de commerce, ce tribunal surseoira à 

prononcer jusqu'après la décision de ces questions. — Il fixera un bref délai 

dans lequel le créancier opposant devra saisir les juges compétents et justi

fier de ses diligences. 

Les créanciers non vérifiés ou affirmés ne pourraient pas former opposi

tion ; ni les créanciers hypothécaires qui n'avaient pas non plus le droit de 

voter au concordat (3). — Mais ceux qui ont voté oui le pourraient sans al

léguer la fraude ou un motif nouvellement connu (4). — Les syndics le 

pourraient, comme créanciers s'ils le sont, mais non comme syndics : — la 

loi ne leur donne pas ce droit; au contraire, la formule du 1 e r alinéa les 

exc lu t ;—les alinéas suivants montrent que leur rôle, comme syndics, est 

de défendre le concordat; et en effet, mandataires légaux de la masse, ils 

ne peuvent combattre les décisions de la majorité (5). 

Le délai de huit jours est de rigueur. Mais il n'arrêterait pas l'opposition 

qui se fonderait sur un dol nouvellement découvert, puisque ce dol, si on 

l'invoquait après l 'homologation, devrait faire annuler le concordat (6). Cette 

déchéance ne serait pas non plus opposable à un créancier, vérifié et affirmé, 

(1) Paris, 28 avril 1855, D. P. 56. 2. 188. 
(2) Demang., t. V, p. 410. — Contra : Brav., ibid. 
(3) Ren., t. II, p. 41. Béd., n. 568. Demang., t. V, p. 407. Al. n. 2675. 
(4) Pard., n. 1239. Locré, Esp. du C. com., t. V I , p. 363. Ren., t. II, p. 42. Dali., 

n. 730. Al. n. 2674. 
(5 ; Brav. et Demang., t. V, p. 408. — Contra : Ren., t. I I , p. 63. 
(6) Ren., t. II , p. 44. Demang., t. V, p. 407. Al. n. 2676. 
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qui aurait été omis dans les convocations pour le concordat. U pourrait y 
former opposition après ce délai (1). 

Art. 513, 2 e et 3 e al. Si, pendant ce délai, il a été formé des oppositions, le 
tribunal statuera sur ces oppositions et sur l'homologation par un seul et 
même jugement. Si l'opposition est admise, l'annulation du concordat sera 
prononcée à l'égard de tous les intéressés. 

Art. 514. Dans tous les cas, avant qu'il soit statué sur l'homologation, le 
juge-commissaire fera au tribunal de commerce un rapport sur les caractères 
de la faillite et sur l'admissibilité du concordat. 

11 faut nécessairement un rapport du juge-commissaire, sous peine de nul

lité (2). Mais il n'est pas nécessaire que celui-ci prenne part au jugement ( 3 ) . 

Art. 515. En cas d'inobservation des règles ci-dessus prescrites, ou lorsque 

des motifs tirés, soit de 1 intérêt public, soit de l intérêt des créanciers, pa

raîtront de nature à empêcher le concordat, le tribunal en refusera l'homo

logation. 

Qu'il y ait ou non opposition, le tribunal peut refuser l 'homologation, soit 
pour inobservation des formes, soit pour des motifs d'intérêt public, soit à 
raison de l'intérêt des créanciers. — Pour inobservation des formes; mais sou
vent on pourra recommencer l'assemblée en se conformant à la loi (4). Pour 
raison d'intérêt publie, lorsqu'il y aurait scandale public à laisser le failli à la 
tête de ses affaires ; ou bien danger public qu'il ne fit de nouvelles victimes, 
par exemple s'il s'agit d'une seconde faillite, venant sans cause justifiée après 
une première (5) ; ou s'il y a eu poursuites en banqueroute simple, quoiqu'il 
y ait eu acquittement : le renvoi de ces poursuites rend le concordat possi
ble, mais n'empêche pas que le tribunal ne puisse y trouver des motifs d'in
térêt public pour refuser l 'homologation, de même que les créanciers peu
vent y trouver des motifs pour ne pas le voter (6). — Pour raison de Vintérél 
des créanciers. On pouvait douter, avant 1838, que l'on dût en tenir compte 
quand il n'y a pas eu d'opposition; mais il faut remarquer qu'il y a souvent 
des absents qui n'ont pas été représentés au concordat : ceux qui sont do
miciliés hors de Erance, ceux dont les créancessontencore contestées (art. 516). 

Le tribunal peut refuser d'homologuer le concordat; mais il ne peut pas 
modifier les stipulations qui y sont contenues, par exemple le mode de vente 
dès biens qui y a été adopté : en effet, il ne peut mettre ses décisions à la 
place de la volonté des cointéressés (7). 

Le jugement du tribunal, n'étant jamais fondé que sur des éléments de 
fait, n'est pas soumis à la censure de la Cour de cassation (8). 

(1) Aix, 16 mars 1867, D. P. 67. 5. 209. 
(2) Peu., t. 11, p. 5b. Esnault, n. 433. Béd., n. 587. Dali., u. 765. Demang., t. V, 

p. 418. 
(3) Beq. 8 jauv. 1866, D. P. 66. 1. 253. 
(4) Brav. et Demang., t. V, p. 411. Al. n. 2684. 
(5) Paris, 13 mars 1836, D. P. 56. 2. 23 4. 
(6) Req. 23 mai 1864, D. P. 64. I. 365. 

(7) Nancy, 6 juin 1846, D. P. 46. 2. 19S. — Ren.. t. II, p. 60. Demang . t. Y , p. 415. 

Al. n. 2686. 
(8j Rej. 2 mars 1853, D. P. 53. 1. 149. - Al. n. 2686. 
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Il est susceptible d'appel par tous les intéressés, excepté par ceux dont il 

a admis les conclusions (1). — Le délai pour appeler n'est que de quinze 

jours (art. 582). Mais ce délai lui-même est suspensif, c'est-à-dire qu'on peut 

exécuter le jugement tant qu'il n'a pas été frappé d'appel, ici le délai d'appel 

est suspensif, c'est-à-dire qu'on ne peut exécuter le jugement qu'après l'ex

piration de ce délai. C'est ce qui résulte de l'art, y 10, 1" al. La raison en 

est qu'un commencement d'exécution pourrait compromettre tous les intérêts, 

si le jugement est ensuite réformé. 

U n'est pas susceptible d'opposition ; car personne n'ayant été assigné, 

personne n'a pu faire défaut (2 ) ; ni de tierce opposition, car tous les inté

ressés ont su que pendant huit jours ils pouvaient s'opposer; ils ont renoncé 

à l'opposition en s'abstenant (3). 

1010. C a s «le l a fa i l l i t e . « I H i a i e s o c i é t é . 

Art . 531. Lorsqu'une société de commerce sera en faillite, les créanciers 

pourront ne consentir de concordat qu'en faveur d'un ou de plusieurs des as

sociés. — En ce cas, tout l'actif social demeurera sous le régime de l'union. 

Les biens personnels de ceux avec lesquels le concordat aura été consenti en 

seront exclus, et le traité particulier passé avec eux ne pourra contenir l'en

gagement de payer un dividende que sur des valeurs étrangères à l'actif so

cial. — L'associé qui aura obtenu un concordat particulier sera déchargé de 

toute solidarité. 

La question ne pouvait se poser que pour les associés dont la faillite est 

nécessairement entraînée par celle de la société, c'est-à-dire pour les associés 

en nom collectif, pour les commandités dans la commandite, et, dans cer

tains cas, pour les commanditaires qui se sont immiscés (v. n. 894). 

Dans ces diverses hypothèses, on peut d'abord évidemment accorder un 

concordat à la société même, et alors tous les associés solidaires en profitent: 

associés en nom collectif, commandités, et même commanditairesimmiscés (4). 
Ils l 'invoqueront contre les créanciers sociaux; mais il ne sera pas opposa

ble à leurs créanciers personnels, qui sont étrangers aux affaires socia

les (5) . 

On peut ensuite, comme le dit l'article, en refusant un concordat à la so

ciété, en accorder un personnel à l'associé, pour être exécuté sur les va

leurs personnelles à cet associé, c'est-à-dire sur sa fortune propre, déduction 

faite des apports qu'il avait promis à la société et qui font partie du fonds 

social. C'est une grande dérogation aux principes de ces sociétés; cela ré

sulte de ce qu'il est déchargé de la solidarité (art. 531, 3 e al.) (6). —Mais sa 

(1) Renouard, t. II, p. 63. Brav. et Demang., t. V, p. 619. Al. n. 2683. 
(2) Ren., t. II , p. 62. Béd., n. 586. Demang., t. V, p. 420. 
(3) Ren., t. II, p. 65. Demang., t. V, p. 421. Al. n. 2685. 
(4) Cass. 5 déc. 1864, D. P. 65. 1. 15. 
(5) Cass. 7 janv. 1873, D. P. 73. 1. 257. — Comp. Lainné, Rev. de dr. fr et élr., t II, 

p. 801 et suiv. Ren., t. 11, p. 140. Demang., t. V, p. 680-681. 
(6) La décharge de la solidarité n'a aucun effet entre les associes, car ceux-ci n'ont 

pas consenti : Ren., t. II, p. 143. Esnault, t. II, p. 489. Duvergier, Lois, 1838, p. 490. 
Devillen. et Massé, v» Faillite, n. 663. Dali., n. 941. Saint-Nexent, n. 476. Boiteux 
sur Boulay-Paty,n. 708. Gadrat, p. 333. Al. n. 2728. — Contra : Béd., n. 746, 747. 

Source BIU Cujas



T I T R E I . — UE L A F A I L L I T E . 803 

fortune propre est le gage, non seulement des créanciers sociaux, mais encore 
de ses créanciers personnels; aussi les uns comme les autres devront être 
appelés à voter au concordat, et c'est sur l'ensemble que l'on devra réunir 
la double majorité de l'art. 307 ( I ) . 

Enfin on pourrait aussi, accordant un concordat à la société, en accorder 
un personnel avec de meilleures conditions à un associé, de façon à le dé
charger de la solidarité et à lui permettre d'invoquer ces conditions plus fa
vorables à l'égard de sa fortune propre. Mais il faudrait encore, pour ce con
cordat particulier, avoir le concours de ses créanciers personnels, joints aux 
créanciers sociaux (2). 

H Peut-on accorder un concordat à une société anonyme? — 1 e r S. Non : elle 
est dissoute par le fait de la faillite (C. civ., art. 1865, 4°) , ou au moins par 
l'extinction de la chose (C. civ., art. 1865, 2 ° ) ; — l'art. 531, C. comm., qui 
implique la possibilité d'un concordat pour une société, suppose une société 
qui a des associés responsables sur tous leurs biens; or il n'y en a pas dans 
la société anonyme; — il n'y a donc personne qui puisse profiter du concor
dat.— 2 e S. Oui (!) : ce qui dissout la société, d'après l'article 1805, 4°, c'est 
la déconfiture d'un associé et non celle de la société; — quant à l'extinction 
de la chose, elle ne se produit pas nécessairement, et s'il est question d'ac
corder un concordat, c'est bien évidemment que tout le monde espère sauver 
une partie de l'actif; — l'art 531 a pu ne pas prévoir la faillite d'une société 
anonyme, parce qu'il ne s'occupe que du sort des associés solidaires, 
mais il n'en résulte pas que le concordat ne soit pas possible pour cette 
société; car ce n'est pas cet article qui rend possible le concordat pour les 
autres, il ne l'autorise pas, il le présuppose seulement; — à défaut de per
sonnes physiques qui puissent profiter du concordat, la société en profitera 
comme personne morale, et il faut remarquer que c'est précisément comme 
personnes morales que les autres sociétés peuvent obtenir un concordat (3) . 

Avant la loi de 1807, les statuts, imposés par le conseil d'Etat aux sociétés 
anonymes, ordonnaient la liquidation en cas de perte d'une portion considé
rable de l'actif social. Cette clause, qui n'empêchait pas la faillite de la so
ciété puisqu'on peut concevoir la faillite d'une société en liquidation (v. suprà, 

n. 80V), empêchait absolument un concordat, puisque le concordat est la 
continuation des affaires, tandis que la liquidation est la cessation des af
faires. 

Depuis la loi de 1807, toute liberté est laissée sur ce point. Les statuts pour
raient prévoir ce qui aurait lieu en cas de faillite, permettre ou prohiber 
le concordat, et régler la manière de procéder; et l'on devrait s'y conformer, 
puisque tout le monde a dû les connaître par la publication. — Dans le si
lence des statuts sur la manière de procéder pour former le concordat, le 
rôlo du failli dans ce traité serait joué au nom de la société par les adminis
trateurs autorisés spécialement par l'assemblée générale des actionnaires. On 
a prétendu que les administrateurs en fonctions seraient révoqués de plein 

(1) Paris, 18 juill. 1870, D. P. 71. 2. 23. Demang., t. V, p. 682. — Comp. Mathieu Bo-
det, Rec. de dr. fr. et étr., t. I I , p. 641 et suiv. AL n. 2729. 

(2) Paris, 18 juill. 1870, D. P. 71. 2. 25. 
(3) Paris, 2 juill. 1869, D. P. 70. 2. 7. 
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E f f e t s d u c o n c o r d a t . 

Nous étudierons : — 1° ses effets légaux; —2° ses effets conventionnels; 
— 3° son exécution. 

I. — E t T c t s l é g a u x . 

1041. 1° Le traité est obligatoire pour tous les créanciers chirographaires. 

Art. 516. L'homologation du concordat le rendra obligatoire pour tous les 
créanciers portés ou non portés au bilan, vérifiés ou non vérifiés, et même 
pour les créanciers domiciliés hors du territoire continental de la France, 
ainsi que pour ceux qui, en vertu des articles 499 et 500, auraient été admis 
par provision à délibérer, quelle que soit la somme que le jugement définitif 
leur attribuerait ultérieurement. 

Les créanciers non vérifiés n'ont plus à se soumettre à une vérification en 
assemblée générale. Le failli discutera leurs droits. 

Le concordat est aussi obligatoire pour les créanciers hypothécaires, agis
sant chirographairement en cas d'insuffisance de leur hypothèque, quoiqu'ils 
n'aient pas pu y voter, du moins en général (2). 

1042. 2° Cessation du dessaisissement. 

Art. 519. Aussitôt après que le jugement d'homologation sera passé en force 

de chose jugée, les fonctions des syndics cesseront. — Les syndics rendront 

au failli leur compte définitif, en présence du juge-commissaire ; ce compte 

sera débattu et arrêté. Ils remettront au failli l'universalité de ses biens, li

vres, papiers et effets. Le failli en donnera décharge. Il sera dressé du tout 

procès-verbal par le juge-commissaire dont les fonctions cesseront. — En cas 

de contestation, le tribunal de commerce prononcera. 

Le dessaisissement cesse avec toutes ses conséquences (v. suprà, ch. 1", 
sect. I I , sous-sect. l r e , n. 903 et suiv.), à l'exception des incapacités qui frap
pent le failli (ibid., S, 7, n. 939), lesquelles ne cessent que parla réhabilitation 
(v . infrà, au tit. 111). 

Les créanciers portés au bilan reprennent aussi le droit d'exercer des pour
suites individuelles, mais seulement avec les restrictions faites à leurs créan
ces par le concordat, soit par la remise partielle concédée, soit parles termes 
accordés (3). — Ces restrictions, au contraire, ne seraient pas opposables 

(1) Paris, 12 juill. 1870, D. P. 70. 2. 7. 
(2) Demang., t. V, p. 431. 
(3) Ces restrictions s'imposeront à eux lors même qu'ils seraient conditionnels et que 

la condition ne se réaliserait que depuis le concordat; car ils faisaient partie de la 
masse. Demang., t. V, p. 423-423. 

droit par la faillite de leur mandant, la société (C. civ., art. 2003), et qu'il 

faudrait en nommer d'autres. Nous ne l'admettrions pas, car nous avons 

montré au n° 187 bis, qu'ils sont à l 'égard des tiers la société même et non 

pas proprement ses mandataires (1). 
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aux créanciers nouveaux qui traiteraient avec le failli remis à la tète de ses 
affaires ( I ) , ni à ceux qui, avant le concordat, n'étaient pas créanciers dans 

la masse, mais créanciers de la masse ; car ceux-ci, créanciers des créanciers, 
avaient droit, dans tous les cas, à un paiement intégral, et ne peuvent souf
frir des conventions faites par la masse, leur débitrice ( 2 ) . 

Le concordataire a pleine capacité pour ester en justice (3). 11 peut même 
figurer en appel d'un jugement rendu contre les syndics: car ceux-ci doréna
vant sont censés n'avoir été que ses représentants (4). 

1043. 3° Conservation de l'hypothèque des créanciers. 

Art. 517. L'homologation conservera à chacun des créanciers, sur les im
meubles du failli, l'hypothèque inscrite en vertu du troisième paragraphe de 
l'article 490. A cet effet, les syndics feront inscrire aux hypothèques le juge
ment d'homologation, à moins qu'il n'en ait été décidé autrement par le con
cordat. 

Elle sera conservée, non pas, comme dit l'article, par une inscription, mais 
par la transcription du jugement d'homologation, car, dans le système géné
ral de notre publicité hypothécaire, on n'inscrit pas un acte, on le transcrit; 
— on inscrit seulement les droits qui en résultent, mais l'article ne se contente 
pas d'une inscription de ce genre; — d'ailleurs il ne s'agit pas de faire con
naître l'hypothèque de la masse; l'inscription de l'art. 490, 3e' al., y a pourvu; 
il s'agit seulement de faire connaître au public la phase nouvelle dans la
quelle entre cette hypothèque; c'est la conséquence delà doctrine que nous 
avons adoptée sous l'art. 490 (5). — Nous avons admis, en effet, que cette 
hypothèque remonte à la première inscription faite par les syndics conformé
ment à l'art. 490 ; car notre texte dit que la transcription du jugement conservera 

cette hypothèque ((i). 

Cette hypothèque assurera aux créanciers concordataires leur préférence 
contre les créanciers postérieurs. De la sorte, si ceux-ci ont action pour l'in
tégralité de leurs créances (v. au n° précédent), ils ne pourront les invoquer 
au préjudice des créanciers concordataires, sur les immeubles appartenant 
au failli au moment de la transcription du jugement d'homologation. Le ré
sultat de cette hypothèque équivaudra a une sorte de séparation des patri
moines. Mais elle ne frappera pas les immeubles, que le failli acquerra ulté
rieurement : — l'art. 517 ne parle que de conserver une hypothèque existant 
antérieurement, et non d'en faire naître dé nouvelles ; — sans doute l 'hypo
thèque est générale, et, en admettant qu'elle est judiciaire, on pourrait être 
tenté de lui appliquer l'art. 2123, 2° al., C. c iv . ; mais elle se rattache intime-

(1) Trib. comm. Seine, 5 oct. 1860, D. P. 60. 5. 170. — Demang.. t. V, p. 423. 
(2) Req. 11 déc. 1318, D. P. 49. 1. 236; Cass. 2 janv. 1849, D. P. 49. 1.85. — Al. 

D. 2689. 
(3) Poitiers, 2 mars 1854, D. P. 55. 2. 115. 
(4) Poitiers, 19 mai 1803, D. P. 63. 2. 214. — Al. n. 2701. 
(5) U 9'eusuit qu'il n'y a pas à indiquer, daus l'iuscription dont parle notre art. 517, 

le nom des créanciers au profit de qui elle est prise ; cela résulterait déjà du silence 
de l'article sur ce point; et d'autre part l'art. 490, 3« al., n'exige qu'une inscription au 
profit de la masse. Cojitrù : Pard., u. 1248. Béd., n. 604. Dali., n. 839. Al. n. 2697. 

(6) Paris, 27 mai 1865, D. P. 65. 2. 174. 
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ruent au dessaisissement qu'elle ne fait que compléter; or d'après l'art. 443, 
1 e r al., le dessaisissement ne frappe, en fait de biens à venir, que ceux qui 

peuvent échoir au débiteur tant qu'il est en état de faillite (1). 

L'inscription prise en vertu de l'art. 490 serait sujette à péremption faute 

de renouvellement dans les dix ans (C. civ., art. 21 o4). Si pendant cette 

période ( o u pendant une période suivante, après renouvellement) le failli a 

exécuté son concordat, il a intérêt à obtenir mainlevée de cette hypothèque. 

La loi n'a pas indiqué la procédure à suivre. Il est impossible de l'obliger 

à assigner tous ses créanciers individuellement, ni la niasse qui n'a plus de 

représentant légal. U faut admettre qu'il pourra assigner le conservateur, et 

faire ordonner la radiation par le tribunal, en présentant les quittances de ses 

créanciers, et en supportant tous les frais (2). 

lOi-i. La concession d'un concordat n'affranchira pas le failli des poursui

tes en banqueroute simple : on proposait de le décider dans le projet de 1838 

(art. 319 du projet) ; mais cette proposition a été rejetée pour ne pas faire 

dépendre l'action publique des conventions particulières. 

I I . — E f f e t s c o n v e n t i o n n e l s . 
1043. Le concordat est obligatoire, à l'instar de tout contrat, pour tout ce 

qui y est stipulé. Les conventions qui peuvent y être contenues sont com
plètement laissées à la volonté des parties, avec une seule condition tout à 
fait rigoureuse et très importante : c'est qu'elles respectent absolument l'éga
lité entre les créanciers : l'art. 597 punit correctionnellement, et l'art. 598 dé
clare nul à l'égard de toutes personnes, même du failli, tout traité particu
lier duquel résulterait, en faveur d'un créancier, un avantage à la charge de 
l'actif de la faillite; ces dispositions comprennent évidemment les stipulations 
qui dans le concordat avantageraient un créancier au détriment des autres. 
Cette prohibition se rattache à la règle que la majorité entraine l'obligation 
de la minorité; il ne faut pas que l'on puisse se créer une majorité par des 
avantages faits à certains créanciers, en sacrifiant ainsi la minorité; un con
cordat fait dans ces conditions ne devrait pas être homologué par le tribu
nal. Pour les détails d'application des art. 597, 598, v. infrà, n. 1091 et suiv. 

Les conventions que peut contenir le concordat sont infiniment variables 
avec les circonstances. Mais elles contiennent presque toujours des remi
ses plus ou moins considérables de 50, 60, 75 % et plus; car sans cela le 
failli ne pourrait pas reprendre ses affaires. Rarement les remises sont 
seulement de 25 % . Très rarement le failli promet de payer toutes ses dettes, 
moyennant seulement des délais et peut-être la remise des intérêts. 

1046. Ces remises éteignent l'obligation civile du failli qui ne peut plus être 
poursuivi à raison de la partie remise de ses dettes. Elles laissent seulement 
subsister une obligation naturelle (3), en ce sens que cette partie des dettes 
peut faire l'objet d'un paiement valable, si le failli veut les acquitter. Il reste 
même quelque chose de plus qu'une obligation naturelle; car cette obliga-

(1) Brav., t. V, p. 448-449. — Contra : Dijon, 5 août 1862, D. P. 62. 2. 149. Pard., 
n. 1248. B6d., n. 607. Al. u. 2698. 

(2) Al. n. 2698. 
(3) Cf. Poitiers, 2 juill. 1872, D. P. 72. 2. 166. 
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tion de payer le surplus a une certaine sanction civile; le failli ne peut 
se faire réhabiliter que s'il l'a acquittée intégralement avec tous les intérêts 
(art. OOi). 

1047. Ces remises constituent-elles des libéralités'! 

1° Au point de vue des cautions? Faut-il dire que les cautions sont déchar
gées par la remise faite au débiteur principal (C. civ., art. 1287)?—On dis
tinguait autrefois si le créancier avait ou non voté oui au concordat ; car s'il 
avait voté non, on reconnaissait qu'il n'y avait pas remise volontaire et qu'il 
ne fallait pas appliquer l'art. 1287. — Mais ce point de vue était inexact, car, 
même en votant oui, le créancier n'a nullement l'intention de faire une libé
ralité; il cherche seulement son plus grand intérêt, il désire sauver une plus 
grande partie de sa créance, qui en tout cas est déjà perdue pour partie. De 
plus, il faut ajouter que l'on a précisément exigé une caution en vue de cette 
hypothèse. Aussi, en 1838, on a inséré l'art, o45 : 

Art. 545. Nonobstant le concordat, les créanciers conservent leur action 
pour la totalité de leur créance contre les coobligés du failli. 

U faut en conclure aussi que le concordat n'opère pas novation (1) ; car 
sans cela les cautions seraient déchargées (G. civ., art. 1281). Par conséquent, 
le vote au concordai ne constituera pas la reconnaissance par acte séparé, qui 
aurait pour effet de transformer la créance née d'une lettre de change, et de 
substituer la prescription de trente ans à la prescription de cinq ans (C. 
comm., art. 189) (2). 11 ne rendra pas la créance commerciale, si elle ne l 'é
tait pas (3). 

Les coobligés, n'étant pas libérés par le vote du créancier au concordat, 
pourront être obligés de payer la partie de la dette remise par le concordat. 
Dans ce cas, auront-ils recours contre le concordataire? Il faut répondre 
négativement : — sans cela le concordat n'aurait, quant à cette créance, au
cun avantage pour le concordataire; ce serait l'anéantir daus le cas où toutes 
les dettes du failli seraient garanties par des coobligés ; — la créance a déjà 
figuré pour le tout dans les paiements de dividendes faits par le failli; elle 
est payée intégralement en monnaie de faillite. Nous en conclurons que ce 
coobligé, non seulement ne recouvrera pas contre le concordataire tout ce 
qu'il a payé, mais n'aura pas même droit à un dividende sur cette somme (4). 

1018. 2'' « J . Au point devue du rapport et de la réduction dans les successions ? — 

Nous dirons sans hésiter que les remises faites daus le concordat ne sont pas 
des libéralités : — il y a d'abord, dans ce sens, l'argument de l'art. 543, qui 
ne les traite pas comme des libéralités au point de vue des cautions; — en 
allant au fond des choses, nous ne trouvons pas l'animus donandi nécessaire 
pour qu'il y ait libéralité; — le créancier qui vote le concordat n'est pas mù 
par des considérations tirées de l'affection personnelle envers le failli, mais par 
des motifs pécuniaires, la comparaison de l'actif et du passif de la faillite 
(art. 300), et l'espoir d'avoir un dividende plus fort qu'il n'en aurait en cas 

il, Paris, 9 août 1869, D. P. 70. 2. 10 ; 20 juin 1870, D. P. 71. 2. 3. — Al. n. 2696. 
(2) Paris, 8 nov. 1S55, D. P. 56. 2. 152. — Contra : Paris, 20 juin 1870, D. P. 71.2. 3. 

Al. n. 2696. 
(3) Demang., t. V, p. 430. 
(4) Brav., t. V, p. 438 et suiv. 
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d'union; - le concordat est voté à la majorité; conçoit-on une libéralité qui 

dépende d'un pareil vote? — enfin il faut l 'homologation du tribunal pour 

valider le concordat; peut-on subordonner une libéralité à l'appréciation des 

juges (1)? 

Mais il faut introduire une certaine distinction en ce qui concerne le rop-

port. 11 faut maintenir notre doctrine si le-parent dont le failli était successi-

ble est devenu son créancier dans des circonstances ordinaires, comme au

rait pu le devenir un étranger et sans la pensée de faire un sacrifice au profit 

de ce successible. Mais au contraire ce parent, peut lui avoir fait des avances, 

pour soutenir une situation déjà compromise, et alors qu'il prévoyait que ces 

avances étaient exposées à une perte presque certaine ; il a pu se résigner 

à ce sacrifice prévu, par affection pour son successible et en songeant que, si 

cet argent était perdu, il se précompterait sur la part de celui-ci dans sa suc

cession; alors il faut reconnaître qu'il y avait dès l'avance une libéralité 

éventuelle de tout ce que ce parent ne pourrait pas recouvrer plus tard; libé

ralité indirecte, si l'on veut, mais non dispensée pour cela du rapport (C civ. 

a. 843). La portée de cette libéralité est précisée par le concordat, elle se 

trouve être de toute la partie remise par le concordat; cette partie est donc 

rapportable. Ce n'est pas parce que ce traité lui-même constitue une libéra

lité; c'est parce que cette somme, au moment du prêt, était, dans la pensée 

du prêteur, donnée éventuellement pour le cas où elle serait sacrifiée dans 

la faillite du successible (2). 

Q. Mais ces sommes remises ne sont-elles pas au moins sujetles au rapport à 

titre de rapport de dettes (C. civ., art. 824)? — 1 e r S. Oui : — on ne peut les 

soustraire à la fois au rapport comme libéralités et comme dettes; car, s'il 

n 'y a pas donation, il y a forcément créance, ou réciproquement; et en tout 

cas l'égalité entre cohéritiers, désirée par le législateur, exige que le rapport 

ait lieu; — on ne peut pas dire que la dette du successible soit absolument 

éteinte, puisqu'elle subsiste au moins comme obligation naturelle, et même 

avec une sanction plus énergique dans l'espoir de la réhabilitation (art. 604); 
elle doit donc être acquittée lorsqu'on peut arriver à son acquittement sans ex

proprier le failli concordataire, par un simple rapport en moins prenant (3). 

— 2 e S. Non (!) : — le rapport de dettes n'est pas dù pour les dettes remises, 

c'est un point constant en droit civil, lors même qu'il subsiste une obligation 

naturelle ; — une obligation naturelle d'ailleurs ne comporte jamais qu'une 

exécution volontaire (C. civ., art. 1233), et le rapport obligatoire n'est pas 

dans ce cas : le législateur commercial n'a nulle part dérogé à cette règle, et 

l'art. 604 ne prouve nullement un changement de principes sur ce point; — 

(1) Sie en principe, sauf restrictions ultérieures : Merlin, v° Rapport, § 2, p. 10. Du
ranton, t. VII, n. 310. Demante, n. 187 bis, XII. Aubry et Rau, § 631, note 19. De-
mol., Succès., n. 3S4. Ren., t. II, p. 73 et suiv. Labbé, Revue pratique, t. VII, p. 487-
489. Brav. et Demang., t. V, p. 440 et suiv. Al. n. 2690. 

(2) C'est la doctrine légèrement modifiée de Demante, Aubry et Rau, et Demol. » • 
citt. ; ces auteurs admettent le rapport dans l'hypothèse d'un prêt gratuit, c'est-à-dire 
sans intérêts ( / / . MM. Rataud et Bufnoir à leurs cours, si leur opinion m'a été exac
tement rapportée). Ils sont combattus par Demang., t. V, p. 443-446. 

(3) Pot., Success., ch. 4, art. 2, § 2. — Merlin, v Rapport, §2, n. 16. Duranton, t. VII, 
n. 310. Labbé, Revue prat., t. VII, p. 487-4S9. 
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(1) Demang., t. V, p. 444-145. 

on conçoit très bien qu'il n'y ait plus de rapport de dettes, parce qu'il n'y a 
plus de dette; ni rapport de donation, parce qu'il n'y a pas eu animus do-
nandi (1). 

III. — E x é c u t i o n « lu c o n c o r d a t . 

10*9. Le concordataire doit accomplir ce qu'il a promis dans le concordat, 
payer ses créanciers avec les réductions qui lui ont été faites et aux termes 
qui ont été fixés. La sanction de cette obligation, outre les voies de contrainte 
individuelles qui peuvent être librement employées par les créanciers, est 
dans la possibilité de la résolution du concordat pour inexécution des condi
tions (v. infrà, n. 1036). 

En même temps qu'il doi tpayerlapart iede ses dettes anciennes non remise 
par le concordat, le failli doit exécuter toutes les obligations nouvelles qu'il peut 
contracter dorénavant dans l'intérêt de ses affaires, dont il reprend la di
rection. 11 doit évidemment combiner avec beaucoup de soin tous ces paie
ments pour les faire concorder avec ses rentrées. — 11 y a même plus : nous 
avons vu (n. 900) que, malgré le dessaisissement, il n'a pas été frappé d'inca
pacité; il a donc pu valablement contracter des dettes pendant la durée des 
opérations de la faillite. Ces dettes n'étaient pas exécutoires sur ses biens 
tant que durait la faillite, a raison de l'indisponibilité qui résultait du dessai
sissement. Lorsque le dessaissement a cessé, l'indisponibilité a cessé par cela 
même; les créanciers avec qui il a traité depuis la faillite peuvent donc do
rénavant saisir même les biens qui avaient été frappés du dessaisissement. 
Seulement sur les immeubles du failli, ils seront tenus en respect par l'hypo
thèque légale au profit de la masse (art. 490 et '611), pourvu que les sjmdics 
l'aient fait inscrire et aient fait transcrire le jugement d'homologation; et à la 
condition, bien entendu, que les créanciers de la faillite n'aient pas renoncé 
à cette hypothèque dans le concordat (art. 517, in fine). Le failli pourrait donc 
être gêné considérablement par ces dettes dans l'exécution de son concordat; 
mais il était d'une prudence élémentaire pour lui de ne pas contracter de pa
reilles dettes pendant son dessaisissement; il est même en général assez peu 
honnête de sa part de s'obliger ainsi; il en portera la peine. D'ailleurs, il est 
probable que la première peine consistera en ce que les créanciers de la fail
lite, s'ils ont connaissance de ces dettes, n'accorderont pas de concordat, a 
moins que le failli n'ait des immeubles suffisants pour répondre hypothécai
rement de l'exécution de ce traité. 

1050. Le concordataire doit, à certains égards, être considéré comme le li
quidateur de sa fortune, ainsi que le seraient les syndics après l'union. Mais 
avec deux grandes différences : — 1° il ne lui est pas défendu d'engager des 
opérations nouvelles; au contraire, le concordat a été fait pour lui permettre 
de le faire, et avec l'espoir qu'il trouvera, dans le résultat de ces opérations, 
de quoi payer ses créanciers plus facilement et avec un dividende plus fort; 
— '2° il n'est pas obligé de réaliser son actif quand même et par tous les 
moyens ; il doit garder au contraire tout ce qui est nécessaire pour la suite 
de ses opérations, et ce sont ces opérations qui doivent fournir au paiement 
de ses dettes. 
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Pour les répartitions de deniers ou paiements de dividendes que devra 

faire le concordataire, il y aura lieu d'appliquer, en général, les règles que 

nous avons étudiées au chapitre I I , section 3 (n. 984 et suiv.), sur la néces

sité pour les créanciers d'être vérifiés et affirmés s'ils veulent y prendre part, 

et sur les droits de'chacun des créanciers. En effet, les dispositions qui nous 

ont fourni ces règles (c'est-à-dire le chap. V, sect. 5; les chap. VU et X) sont 

toutes en dehors du chap. VI ; et c'est seulement ce dernier chapitre qui dis

tingue entre le concordat et l 'union; les dispositions dont nous parlons sont 

donc, en principe général, communes aux deux solutions ; — ce qui le 

prouve encore, c'est l'art, 543, qui, dans le chap. VII , prévoit expressément 

l'hypothèse du concordat. — Ainsi, nous appliquerons au concordataire les 

art. 3 42 et suiv. : le créancier qui aurait déjà reçu un dividende d'un co

obligé du failli pourra demander au concordataire le nouveau dividende pro

mis par lui, en le calculant sur la totalité de sa créance (art. 512), et non sur 

ce qui lui reste dù; et la faillite des coobligés n'aura droit à rien (art. 543); 

le contraire s'appliquera si le créancier avait reçu un paiement partiel d'un 

CDobligé non failli (art. 344). — Ainsi, nous laisserons les créanciers nantis se 

paj'er eux-mêmes sur leurs gages (art. 548), et le concordataire pourra retirer 

les gages en les payant (art. 5 i7 ) ; ainsi, il devra payer les privilégiés généraux 

sur les premiers deniers disponibles (art. 531) (v. n. 1025). — Ainsi, il y 

aura lieu au privilège des commis et ouvriers (art. 549). — Ainsi, enfin, les 

revendications par les tiers seront possibles dans les termes des art. 574 et 

suiv. — Ces différentes règles sont toutes, à nos yeux, l'application du droit 

commun plus ou moins précisé ou développé par le Code de commerce (v. not. 

n. 991 et 1025) ; nous ne pouvons donc hésiter à les appliquer même après 

le concordat. 

1031. Au contraire, un doute très sérieux est possible pour l'application, 

en cas de concordat, des diverses déchéances édictées contre les tiers par 

notre titre; savoir : — les nullités des art. 446 et suiv. ; — les restrictions à 

la revendication et à l 'hypothèque légale de la femme du failli (art. 557 et 

suiv . ) ; — la suppression du privilège du vendeur de meubles (art. 530,dern. 

al.) ; et les restrictions à son droit de revendication (art. 576) ; — enfin les 

restrictions aux droits du bailleur des lieux occupés par le failli (art. 550 

nouveau). 

<J. Le concordataire peut-il invoqueras déchéances? — 1 e r S. Oui : ces nullités 

(sauf celle de l'art. 446 tout seul) peuvent être invoquées par toute personne 

intéressée; car, si l'art. 446 dit que la nullité existe à V égard de lamassc, aucun 

des autres articles ne répète cette restriction ; — même dans le cas de l'art. 410, 

et en admettant dans les autres cas que les nullités n'existent que dans 

l'intérêt de la masse, il faut permettre au concordataire de les invoquer, car 

elles lui faciliteront l'exécution de ses obligations envers la masse, qui sans 

cela seront probablement irréalisables; — si l'on admet, comme nous l'avons 

fait, que le chap. VII est général et s'applique'au cas de concordat, pourquoi 

faire une exception pour les art. 550, 357 et suiv., 576? — si Ion suppose que 

ces déchéances ont été prononcées avant le concordat sur la demande des 

syndics, la négative est encore moins soutenable : il faut bien admettre que 

les créanciers ont pu prendre leurs précautions pour rendre possible l'exécu

tion d'un concordat utile à tout le monde, et qu'ils désiraient voter ; — il n'y 
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a plus alors ce résultat choquant de les voir prononcer à la demande du 
failli; et le failli n'en argumentera que pour pouvoir exécuter son concordat, 
et jusqu'à ce qu'il l'ait exécuté ; — après cela, il devra exécuter les obligations 
arguées de nullité ; ce sera comme s'il avait promis d'exécuter un contrat 
après avoir désintéressé ses créanciers ; — cette suspension temporaire des 
actions a une analogie dans l'art. 387, 2 e al., qui suspend l'action du trésor 
public pour les frais de l'action en banqueroute simple jusqu'à l'expiration 
des termes accordés par le concordat ( t ) . — 2L' S. Non(\) : nous avons déjà 
démontré que les art. 416 et suiv., 337 et suiv., ne peuvent être invoqués que 
dans l'intérêt de la masse (n. 912, 1024) ; nous ne revenons pas sur cette dé
monstration : — la même solution s'impose nécessairement aussi pour les dé
chéances de l'art. 530, tel qu'il a été rédigé parle législateur de 1872 ; en effet, 
en ce qui concerne le bailleur, le commencement de l'article dit : « L'art. 2102, 
C. civ., est ainsi modifié à l'égard de la faillite » ; donc les modifications ne 
s'appliquent pas à l'égard du failli; en ce qui concerne le vendeur, le der
nier alinéa dit aussi : « Le privilège et lo droit de revendication... ne peu
vent être exercés contre la faillite, » et cette rédaction est significative, car elle 
a été changée en 1872, l'ancien article portant seulement: « ne seront point 
admis en cas de faillite » ; — enfin, en ce qui concerne le droit de revendica
tion de l'art. 576, le 3° al. de cet article parle d'un remboursement à faire éi 
la masse, et l'art. 578 n'attribue qu'aux syndics, et non au failli, le droit de 
payer le prix pour écarter la revendication ; ces articles se montrent donc 
bien conçus dansle même esprit que les articles précédemment cités ; — mais 
dit-on, c'est dans l'intérêt même de la masse que ces déchéances seront invo
quées par le concordataire; nous répondons d'abord que les créanciers ne for
ment plus une masse, et que le concordataire n'est pas le représentant légal de 
l'ancienne masse comme les symdics l'étaient autrefois ; — mais on insiste, et 
l'on dit : cette impossibilité d'invoquer ces nullités va nuire aux créanciers 
comme masse, puisqu'elle va empêcher d'exécuter le concordat qu'ils ont voté 
comme masse ; nous répondons que s'il,y a là un inconvénient que nous atté
nuerons d'ailleurs tout à l'heure), il faut subir cette conséquence, parce que 
ces nullités, qui profiteraient sans doute indirectement aux créanciers, profite
raient d'abord et surtout au failli, et qu'il est impossible et immoral de lui 
laisser le profit d'une nullité fondée sur sa fraude prouvée ou présumée; les 
principes admis de tout temps pour l'action Paulienne s'y opposent, sans 
que l'on puisse distinguer suivant que la nullité avait été prononcée ou non 
avant le concordat; — ce qui nous parait décisif, c'est ceci : le failli est forcé 
d'exécuter, concurremment avec les obligations nées du concordat, non seu
lement les obligations contractées par lui depuis, mais même celles qu'il 
avait pu contracter pendant son dessaisissement; nous l'avons montré tout 
à l'heure (n. 1019) ; il est donc impossible qu'il ne soit pas aussi forcé d'exé
cuter les obligations frappées par les art. 446 et suiv., 350, 557 et suiv., 376 ; 
car les nullités prononcées par ces articles ne sont qu'une application rétroac
tive et restreinte du dessaisissement; quand on admet la validité contre lui 
des actes passés à un moment où il ne peut rien faire au détriment de la 
masse, il n'est pas possible de méconnaître ceux passés à un moment où cer-

(I) Demang., t. V, p- 425-420. Al. n. 2702 et suiv. Cf. Ren., t. 1, p. 344, 3 6 6 . 

Source BIU Cujas



812 L I V R E I I I . — DES F A I L L I T E S ET B A N Q U E R O U T E S . 

taines opérations seulement lui étaient défendues; — les créanciers, avertis 

que le concordataire ne pourra pas invoquer ces nullités, ne seront pas lésés; 

car ils ne lui accorderont pas un concordat, s'ils prévoient qu'à raison de la 

validité de ces actes il ne pourra pas l'exécuter; et, au fond, il n'3'a pas 

grande pitié à avoir pour ce failli qui a contrevenu aux dispositions de la loi : 

l'impossibilité de fait d'obtenir un concordat sera une nouvelle sanction ajou

tée aux prohibitions dont nous parlons; d'ailleurs nous verrons bientôt que 

les créanciers ne sont pas sans ressources; — il est impossible d'admettre, 

sans un texte ou sans une convention formelle que les tiers, déchus à l'égard 

de la masse, aient le failli pour obligé, et que cependant ils ne puissent pas 

poursuivre immédiatement tous ses biens; l'art. 2092, C. civ., s'y oppose ab

solument ; l'art. Lî87, 2° al., C. comm., a fait une exception à ce principe; 

cela est vrai ; mais nous n'avons aucun texte pareil dans la matière qui nous 

occupe; — enfin, si l'on nous reproche de distinguer entre les autres dispo

sitions du chap. XII et celles des art. 330, 537 et suiv., 576, nous répondons 

que cela lient à ce que les autres sont fondées sur le droit commun, tandis 

que celles qui nous occupent sont fondées sur une présomption de fraude à 

laquelle il faut nécessairement appliquer les principes de l'action Pau-

lienne ( I ) . 

1052. Mais si le failli concordataire ne peut invoquer ni ces déchéances, ni 

la nullité des actes passés par lui depuis le dessaisissement, s'ensuit-il que les 

créanciers de sa faillite n'aient plus aucun espoir d'en bénéficier ? Nullement; 

car si le failli n'est, ni le représentant légal, ni l'ayant cause de l'ancienne 

masse, les créanciers au contraire ont succédé individuellement aux droits 

de cette masse, et sont ses ayants cause ; ce qui le prouve, c'est que l'hypo

thèque, qui existait d'abord au profit de la masse, existe maintenant à leur 

profit individuel. Ils pourront invoquer cette situation à la seule condition 

qu'ils aient séparé leurs droits de ceux du failli comme ils l'étaient pendant 

la faillite. Et que faut-il pour cela? Qu'ils aient fait une saisie mettant un bien 

sous la main de la justice à leur profit, et en enlevant la disposition au failli. 

Moyennant cela, ils pourront invoquer les déchéances dont nous parlons. 

— Ainsi ils ont saisi certains meubles chez le failli concordataire; s'il se pré

sente en concours avec eux des créanciers ayant traité avec le failli depuis 

la cessation des paiements ou dans les dix jours qui l'ont précédée, ils pour

ront les écarter en invoquant les art. 413, 410 et 447 ; si la femme du failli 

veut venir à raison d'avantages à elle faits dans le contrat de mariage (art. 

564), ou pour ses reprises en dehors des termes des art. 557 et suiv., ils l'é-

carteront ; si un vendeur réclame un privilège sur quelques-uns de ces meu

bles, ou les revendique, il sera également repoussé (art. 550, 576); enfin si 

le propriétaire du failli veut exercer son privilège, ils le limiteront dans les 

termes de l'art. 530. De même si un ordre s'ouvre sur les immeubles du failli, 

ils pourront en écarter tous les créanciers dont l'hypothèque ou le privilège 

serait critiquable au point de vue des arU 443, 416, 447, 448, ainsi que la 

femme du failli qui ne serait pas dans les cas prévus par l'art. 363. Enfin s'ils 

(1) Req. 1S févr. 1878, D. P. 78. 1. 291. etc., etc. Et spécialement pour le cas où les 
nullités avaient été demandées avant le concordat par les syndics : Req. 15 juill. 1857, 
D. P. 57. 1. 385; Aix, 23 août 1871, D. P. 73. 2. 225. 
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§ 3 

A n n u l a t i o n et réso lut ion ilu concordat . 

Nous étudierons : — 1 ° les causes d'annulation et de résolution ; — 2 ° leurs 
effets. 

1. — C a u s e s d 'annula t ion et «le réso lut ion . 

1 0 5 4 . — L'annulation est prononcée pour des causes contemporaines du 

( H Dali., a. 1 0 7 4 . 

(2 ) U ne sera doue pas illogique d'admettre (et c'est notre sentiment) que les a. 3 3 2 -
5 5 4 seraient applicables eu droit civil, comme étant le développement de l'a. 2 2 0 9 , dans 
le cas où une contribution serait ouverte sur les meubles en même temps qu'un ordre 
sur les immeubles; parce que là il s'agit, comme dans le cas des art. 5 5 2 - 5 5 4 d'une 
exécution forcée. Eu cas de concordat, on ne peut supposer une saisie des meubles; 
car le non paiement donnerait lieu à la résolution du concordat. 

( 3 ) Req. 2 5 mai 1 8 6 1 . D. P. 6 4 . 1. 3 6 3 . — Ren.. t. II, p. 2 8 7 . Béd., n. 9 7 6 b i s . De
mang., t. V, p. 5 5 7 . Al. n. 2 6 9 2 . 2 7 9 7 . 

(4) Rouen, 2 5 janv. 1 8 5 5 , D. P. 5 5 . 2 . 9 4 . — Mêmes auteurs. 
( 5 ) Req. 1 " mars 1 8 4 8 , D. P. 4 8 . 1 . 1 2 1 . 

veulent saisir un bien aliéné par le failli, ils pourront le faire entre les mains 
de l'acquéreur, en invoquant contre lui les art. 443, 446, 447. 

1033. Q. Les articles 352 et 554, relatifs au paiement des créanciers hypothé
caires, s'appliqueront-ils au cas de concordat"? — l " S. Oïd : on applique les 
autres sections du chapitre VII, pourquoi ne pas appliquer aussi la sec
tion 3''?— l'art. 5 1 6 , placé dans cette section, leur applique dans un cas 
les effets du concordat; c'est que les règles de la section sont applica
bles aussi au concordataire (1). — 2 e S. Non (I) : le texte de ces articles 
552 et 554 suppose expressément des distributions du prix des immeubles et 
du prix des meubles, c'est-à-dire la liquidation du patrimoine, qui n'a pas 
lieu en cas de concordat (2); il suppose la masse chirographaire en regard 
des créanciers hypothécaires; or, en cas de concordat, il n'y a plus de masse; 
— le motif de ces articles n'existe pas non plus, car les créanciers hypothé
caires ne courent pas le même risque de n'avoir plus rien à recevoir, si leurs 
hypothèques sont insuffisantes, puisque le concordataire est toujours là 
pour les payer ; — donc, ils ne pourront forcer le concordataire à payer, 
tant que l'ordre ne sera pas réglé (C. civ., art. 2209), et n'aura pas fixé le ré
sultat de leurs hypothèques (3); et, d'autre part, si le concordataire leur paie 
volontairement des dividendes avant l'ordre, il n'aura pas le droit de re
prendre les fonds qu'ils laisseront libres sur leurs hypothèques; ces sommes 
profiteront aux créanciers hypothécaires postérieurs ; tant pis pour le con
cordataire, s'il a payé ces dividendes, qu'il n'était pas forcé de payer (4). 

11 faut, d'ailleurs, reconnaître que le fait, par un créancier hypothécaire, 
d'avoir reçu même volontairement un dividende du concordataire, ne le fait 
pas déchoir de son hypothèque; cette adhésion implicite au concordat n'é
quivaut pas au vote, dont parle l'art. 508 (5). 
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concordat, à raison de vices qui affectaient le traité dès son origine, ex causa 

antiquâ; — la résolution est prononcée pour des faits postérieurs au traité, ex 

causa nova. 

1° A n n u l a t i o n . 

1055. Le'concordat, étant analogue à un contrat, peut être affecté de vices 

qui le rendraient annulable comme tout contrat. Mais en principe, les de

mandes en nullité ne sont pas admises (art. 518, initia) : en effet, on a pu, 

avant l 'homologation du concordat, les faire valoir par voie d'opposition : et 

par conséquent, après l 'homologation, il est revêtu de l'autorité de la chose 

jugée à l'égard de tout le monde (v. n. 1039). 

Une seule cause est admise, le dol (anal, de la requête civile, C. pr. civ., 

art. 480) : 

Art . 518. Aucune action en nullité du concordat ne sera recevable, après 
l'homologation, que pour cause de dol découvert depuis cette homologation, 
et résultant, soit de la dissimulation de l'actif, soit de l'exagération du passif. 

La dissimulation de l'actif et l'exagération du passif sont les mêmes faits 
qui donnent lieu à la condamnation en banqueroute frauduleuse. Aussi la 
condamnation pour banqueroute frauduleuse produira le même effet, de 
faire annuler le concordat (v. art. 520, 1 e r a l . ) . , car elle s'oppose absolu 
ment à sa formation (art. 510). Et même, avant la condamnation, on prend 
des précautions en ce sens : 

Art . 521. Lorsque, après l'homologation du concordat, le failli sera pour

suivi pour banqueroute frauduleuse, et placé sous mandat de dépôt ou d'ar

rêt, le tribunal de commerce pourra prescrire telles mesures conservatoires 

qu'il appartiendra. Ces mesures cesseront de plein droit du jour de la déclara

tion qu'il n'y a lieu à suivre, de l'ordonnance d'acquittement ou de l'arrêt 

d'absolution. 

Seulement la loi indique séparément le dol et la banqueroute frauduleuse, 
pour bien montrer que les créanciers n'ont pas besoin d'attendre ni de pro
voquer la poursuite en banqueroute frauduleuse pour agir en nullité. — On 
conçoit d'ailleurs, qu'en dehors du dol, l'erreur des créanciers soit peu pro
bable, et l'erreur du failli impossible ou inexcusable. Quant à la violence, on 
ne peut pas la supposer. C'est ce qui explique encore pourquoi la loi n'ad
met pas ici d'autre vice du consentement que le dol. 

L'action durera dix ans à partir de la découverte du dol, conformément à 
'art. 1304, C. civ., qui établit cette règle pour tous les vices du consentement 

dans les conventions. — Elle sera de la compétence commerciale, comme 
toutes les actions nées de la faillite (C. comm., art. 635) (1). 

2° R é s o l u t i o n . 

1036. On pourrait insérer, dans le concordat, une condition résolutoire 
expresse, dont l'arrivée résoudrait le traité ; on pourrait mettre, par exem
ple : sauf le cas de retour, à une meilleure fortune (2). Nous ne nous occupons 
que de la condition résolutoire»tacite. 

(1) Brav., t. V, p. 456. 
(2) Rouen, 28 décembre 1869, D. P. 71. 2. 198. 
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Elle est la même que dans tous les contrats ; c'est l'inexécution des condi
tions (cf. art. 1184, C. c iv . ) : 

Art. 520, 2 e al. En cas d'inexécution par le failli, des conditions de son con
cordat, la résolution de ce traité pourra être poursuivie contre lui devant le 
tribunal de commerce, en présence des cautions, s'il en existe, ou elles dû
ment appelées. 

La résolution n'a pas lieu de plein droit, elle doit être demandée en jus
tice; l'article l'indique bien; il est conforme en cela à l'article 1184, C. civ. 

L'action pourra être intentée pendant trente ans, puisque la loi n'a in
diqué nulle part une durée plus courte ; c'est, d'ailleurs, le droit commun 
pour l'action résolutoire. 

Cette prescription commence au moment du refus d'exécuter, car c'est alors 
seulement que nait l'action ( t ) . On a prétendu sans raison qu'elle commen
çait du jour mêmejdu concordat (2). 

Q. La résolution pourrait-elle être poursuivie par un seul créancier? — On en a 
douté parce que, disait-on, l'intérêt des autres créanciers peut être de main
tenir le concordat, qui est peut-être exécuté en partie et sera peut-être bientôt 
exécuté complètement. — Mais nous l'admettrons : — M. Tripier et M. Ques-
nault, rapporteurs de là loi de 1838, ont dit formellement qu'un seul créan
cier aurait ce droit; — il ne nuira pas aux autres; car, d'une part, ceux qui 
ont été payés garderont sans difficulté ce qu'ils auront reçu (art. 523, in fine, 

et 325) ; et d'autre part, ceux qui n'auront pas été payés pourront toujours, 
s'ils ont confiance dans le failli, s'opposer devant le tribunal a la demande en 
résolution, etle tribunal pourra très bien accorder un sursis pour l'exécution 
(C. civ., art. 118i, in fine) (3) . 

II. — r . irois «le r a n i i i i l a i i o i i el «le l a r é s o l u t i o n . 
1037. Ils sont, en général, les mêmes dans ces deux cas; il y a seulement 

quelques différences que nous signalerons au passage. — Nous étudierons 
ceseilets : — 1° entre ceux qui ont été parties au concordat; — 2" à l'égard des 
tiers. 

1° Klï'ei* i u i e r p a r t e s . 
1058. Nous supposons, pour le moment, que ceux qui se plaignent sont 

seulement les créanciers concordataires, et que, s'il y a de nouveaux créan
ciers postérieurs au concordat, ceux-ci ne se plaignent pas. 

Le concordat est effacé ; le failli ne peut plus en invoquer les avantages à 
aucun point de vue ; les créanciers concordataires rentrent dans l'intégralité 
de leurs droits (art. 526, initio). Et cela, lors même qu'un seul des créanciers 
aurait fait prononcer la résolution (4). 

La faillite est rouverte; on en reprend les opérations en se servant autant 
que possible de celles qui ont eu lieu précédemment ; 

Art. 522. Sur le vu de l'arrêt de condamnation pour banqueroute fraudu-

(1) Demang , t. V, p. 463. Al. n. 2710. 
(2) Ren., I. I I , p. 104. — Comp. Béd., n. 636. Dali., n. 876. 
(3) DemaDg., t. V, p. 473. Al. n.2700. 
(4) Riom, 2 août 1853, D. P. 54. 2. 99. 
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leuse, ou parle jugement qui prononcera, soit l'annulation, soit la résolution 

du concordat, le tribunal de commerce nommera un juge-commissaire et un 

ou plusieurs syndics. — Ces syndics pourront faire apposer les scellés. — n s 

procéderont, sans retard, avec l'assistance du juge de paix, sur l'ancien inven

taire, au récolement des valeurs, actions et des papiers, et procéderont, s'il 

y a lieu, à un supplément d'inventaire.— Ils dresseront un bilan supplémen

taire. — Ils feront immédiatement afficher et insérer dans les journaux à ce 

destinés, avec un extrait du jugement qui les nomme, invitation aux créan

ciers nouveaux, s'il en existe, de produire, dans le délai de vingt jours, leurs 

titres de créances à la vérification. Cette invitation sera faite aussi par lettres 

du greffier, conformément aux articles 492 et 493. 

Le jugement qui a fait tomber le concordat, est sans doute susceptible d'ap
pel ; mais on procède néanmoins immédiatement à la réorganisation de la 
faillite; l'appel n'est pas suspensif, pas plus que pour le jugement déclaratif 
(art. 440, in fine) (1). — Le délai de vingt jours doit être respecté lors même 
qu'il n'y a pas de créanciers connus, puisqu'il a pour but de faire apparaître 
ceux qui sont inconnus (2). Il n'est pas allongé à raison des distances (3). 

Art . 523. I l sera procédé, sans retard, à la vérification des titres de créances 

produits en vertu de l'article précédent. — Il n'y aura pas lieu à nouvelle 

vérification des créances antérieurement admises et affirmées, sans préjudice 

néanmoins du rejet ou de la réduction de celles qui depuis auraient été 

payées en tout ou en partie. 

Cette nouvelle vérification aura lieu en assemblée générale; car laloi n L- - li

sant rien se réfère aux formes indiquées au ch. 3, sect. 3 (4). 

Art . 524. Ces opérations mises à fin, s'il n'intervient pas de nouveau con

cordat, les créanciers seront convoqués à l'effet de donner leur avis sur le 

maintien ou le remplacement des syndics. — Il ne sera procédé aux réparti

tions qu'après l'expiration, à l'égard des créanciers nouveaux, des délais ac

cordés aux personnes domiciliées en France, par les articles 492 et 497. 

Il faut remarquer qu'en cas d'annulation pour banqueroute frauduleuse 
prononcée, il ne peut pas y avoir un nouveau concordat. 

2° E f T e l s à l ' é g a r d « l e s l i o r s . 

1059. 1° A l'égard des cautions du concordat. 

Art. 520, 1 e r et 3 e al. L'annulation du concordat, soit pour dol, soit par 

suite de condamnation pour banqueroute frauduleuse intervenue après son 

homologation, libère de plein droit les cautions. — ... — La résolution du 

concordat ne libérera pas les cautions qui y seront intervenues pour en ga

rantir l'exécution totale ou partielle. 

Les cautions sont libérées en cas d'annulation. Elles ne le sont pas en cas de 
résolution. Cette dernière règle n'est pas contraire aux principes; sans doute, 

(1) Béd., n. 658. Dali., m 886. Demang., t. V, p. 458. AL n. 2712. — Coidrù : Pard., 
n. 1250. 

(2) Béd., n. 667. Demang., t. V, p. 458. Al. n. 2712. 
(3) Béd., n. 666. Demang. et AL, II. citt. 
(4) Ren., t. II, p. 107. — Contra : Béd., n. 688. Al. n. 271?. 
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eu général la résolution d'un contrat libère les cautions parce qu'elle éteint 
toutes les obligations nées du contrat. .Mais il en est autrement en cas de ré
solution pour inexécution des conditions; car celle-ci laisse subsister l'obli
gation aux dommages-intérêts (a. 1181-, Ï' al., in fine); et cette obligation est 
comprise dans celles que garantit la caution (1) 

Il arrive quelquefois qu'un créancier, dans le concordat, consent à ne re
cevoir un dividende qu'après le paiement de tous les autres. 11 a été jugé à 
bon droit que cette stipulation ne le rend pas caution du concordat, et qu'il 
n'est pas déchu de son droit parla résolution (2). 

1000. 2° A l'égard des actes jiassés par le concordataire. 

Art. 525. Les actes faits par le failli postérieurement au jugement d'homo
logation, et antérieurement à l'annulation ou à la résolution du concordat, 
ne seront annulés qu'en cas de fraude aux droits des créanciers. 

En principe ces actes sont valables, car les tiers, s'ils ne sont pas avertis, 

doivent croire que le concordat est inattaquable et qu'on l'exécute réguliè

rement. 

On applique seulement l'art. 1167, C. civ., et non les art. 446 et suiv., C. 
comm., parce qu'il n'y a pas une nouvelle déclaration de faillite pouvant ré-
troagir sur ces actes. C'est du moins ce qu'il faut dire quand il y a simple
ment annulation ou résolution du concordat. Mais il peut aussi arriver qu'une 
seconde faillite se produise (v . art. 520, 3 e al., au numéro suivant;. — Il fau
drait réserver aussi le cas d'application de l'art. 398, s'il y avait eu des avan
tages au profit de certains créanciers (3). 

1061. 3° Pour les nouveaux créanciers du failli. 

Nous avons supposé jusqu'ici, avec le Code, que la procédure nouvelle est 
provoquée par les créanciers concordataires, demandant l'annulation ou la 
résolution du concordat. Elle peut aussi être provoquée par de nouveaux créan

ciers, ayant traité avec le failli depuis le concordat, s'ils éprouvent des refus 
de paiement. Us peuvent alors faire dôclarerune s e c o n d e f a i l l i t e ; car il y 
a de nouveau ici une cessation de paiements, sans relation directe avec la 
première faillite et le premier concordat : 

Art. 526, 3 e al. Les dispositions du présent article seront applicables au 
cas où une seconde faillite viendra à s'ouvrir sans qu'il y ait eu préalable
ment annulation ou résolution du concordat. 

Cette seconde faillite produira tous ses effets, non seulement dans l'avenir 
(ce qui n'amènera pas d'autres conséquences que la résolution du concordat), 
mais même dans le passé ; en ce sens que l'on appliquera les art. 446 et suiv. 
aux actes passés par le failli depuis le concordat, au lieu de leur appliquer 
l'art. 523, comme dans l'hypothèse précédente. 

Cette seconde faillite ne pourrait pas être provoquée par les créanciers con-

(1) l'ont, Petits Contrats, t. 11, n. 427. — Comp. Renouard, sur l'a. 520, n. 3. Trop-
long, t. XVII, n. 521. 

(2) Paris, 19 janv. 1S52, D. P. 54. 5. 366. 
(3) Naacy, 7 avril 1880, D. P. 82. 1. 29. 
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cordataires, pour non paiement des dividendes promis, car les mêmes créan 

ces ne peuvent donner lieu deux fois à une déclaration de faillite: leur droit 

se borne, dans ce cas, à demander la résolution du concordat. Réciproque

ment les nouveaux créanciers ne peuvent que provoquer une seconde faillite' 

ils ne peuvent demander la résolution d'un traité où ils n'avaient pas été par

ties. Le domaine de ces deux procédures est donc parfaitement délimité. 

Nous venons de dire, avec l'art. 526, 3 e al., que pour l'avenir on applique 

les règles exposées ci-dessus : les art. 522, 523 et 524 (1). 

Dans là nouvelle faillite, les créances nouvelles figureront aux répartitions 

de dividendes pour leur montant intégral, car il n'y a aucune raison pour 

réduire leur puissance de partager. 

1062. En face d'elles figureront aussi les anciennes créances, qui avaient 

donné lieu au concordat. Mais pour quelle quotité? Sera-ce pour leur mon

tant primitif, ou pour la partie non remise dans le concordat, ou encore, en 

supposant que le failli en ait payé une partie, pour ce qui n'a pas été 

payé? L'art. 326, I e r et 2 e al., répond a la question : 

Art. 526, 1 e r et 2 e al. Les créanciers antérieurs au concordat rentreront 

dans l'intégralité de leurs droits à l'égard du failli seulement ; mais ils ne pour

ront figurer dans la masse que pour les proportions suivantes, savoir : — S'ils 

n'onttouché aucune part du dividende, pour 1 intégralité de leurs créances ; 

s'ils ont reçu une partie du dividende, pour la portion de leurs créances pri

mitives correspondantes (2) à la portion du dividende promis qu'ils n'auront 

pas touchée. 

Ainsi, les remises faites dans le concordat ne sont pas par elles-mêmes op

posables aux créanciers qui les ont consenties, puisque tout est remis en 

question. Mais si des paiements ont été faits en vertu du concordat, ceux-ci 

conservent la puissance libératoire qu'ils avaient en vertu du concordat. 

Soit un créancier de 12,000 fr. et un concordat qui avait remis 50o/"au failli: 

— si ce créancier n'a rien reçu depuis le concordat, il continuera à figurer 

pour 12,000 fr. ; — s'il a reçu 6,000 fr., il est censé payé intégralement en 

monnaie de faillite ; il ne figurera pour rien dans les nouvelles répartitions; 

— s'il a reçu 3,000 fr., il est payé en monnaie de faillite de la moitié de sa 

créance; il est censé avoir reçu 6,000 fr., et ne figurera plus à nouveau que 

pour 6,000 fr. — Le Code part de cette idée que les paiements faits sont va

lables, car chaque créancier a reçu sans fraude ce qui lui était réellement 

dû; on ne peut le forcer à reverser ce qu'il a ainsi reçu. Mais alors, si les 

créanciers gardent les sommes payées, ils doivent reconnaître aux paiements 

reçus la puissance libératoire qui s'y attachait en vertu du concordat; ils ne 

peuvent, en conservant les sommes reçues, changer le caractère du paiement 

(1) Il faut assimiler, quant aux créanciers anciens, la seconde faillite à la résolution 
et non à l'annulation; car elle implique seulement l'inexécution du concordat; il s'en
suit que les cautions du concordat resteront tenues; il y a même ici un à fortiori, 
puisque de droit commun la faillite du débiteur ne libère pas les cautions. Demang-, 
t. V, p. 469. V. Béd., n. 690. 

(2) Toutes les éditions du Code portent « correspondantes, » mais il faudrait évi
demment « correspondant. » 
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qui a été fait; il y aeu là une opération indivisible. Cela, d'ailleurs, leur sera 
en général avantageux ; car très probablement, le dividende fourni par les 
nouvelles opérations sera plus faible que celui qui avait été promis dans le 
concordat. 

En serait-il de même si exceptionnellement la nouvelle masse pouvait donner un 

dividende plus fort? On peut supposer que le concordat est annulé presque 
immédiatement après l 'homologation, pour exagération de passif ou dissi
mulation d'actif : si l'on fait ainsi disparaître une grosse créance ou appa
raître une forte valeur dissimulée, le nouveau dividende peut être plus fort. 
— Je réponds à la question parune distinction : — s'il y a de nouveaux créan
ciers, et pour régler la réparation à leur égard, j 'applique la doctrine 
ci-dessus, quelque dure qu'elle soit pour les ̂ créanciers concordataires 
déjà payés; parce que l'art. 526 est formel et parait vouloir poser en prin
cipe que les paiements reçus ont constitué, pour les nouveaux créanciers, 
un droit acquis à une libération proportionnelle du failli.' —Mais, s'il n'y a 
pas de nouveaux créanciers ou après que ceux-ci ont été payés, si tout se passe 
entre les créanciers concordataires, je n'admettrais pas que les paiements re
çus soient irrévocables, je permettrais aux créanciers payés de rapporter 
leurs acomptes à la masse, afin de figurer pour l'intégralité de leurs créan
ces : — en effet, dans ce cas, il n'y a plus de tiers intéressés à ce que l'on 
procède autrement; il n'y a plus en présence que des créanciers concorda
taires, entre qui l'égalité doit toujours être scrupuleusement observée; pour
quoi ferait-on souffrir ceux qui ont été payés? — le texte de l'art. 526 ne 
s'applique plus, car il suppose, comme tous les articles précédents, qu'il y a 
de nouveaux créanciers à côté des anciens; — l'annulation du concordat a 
précisément pour but de régler à nouveau les droits de tous d'après l'état 
corrigé de l'actif et du passif; — si l'on suppose que la cause d'annulation 
soit découverte après que tous les dividendes promis ont été payés, com
ment ferait-on si l'on n'admettait pas notre doctrine? Aucun créancier ne pou
vant plus rien demander, il faudrait laisser au failli le bénéfice de sa dissimu
lation; et si les créanciers trompés se sont contentés d'un dividende de 10 % 
tandis qu'on pouvait leur donner 25 ou 50 0 / ° , le failli, qui se hâtera de leur 
payer les 10 % , serait, dès lors, à l'abri de toute demande en annulation du 
concordat! Cela serait pas trop choquant, et contraire d'ailleurs à l'art. 526, 
initia, qui fait rentrer les créanciers concordataires dans l'intégralité de leurs 
créances à l'égard du failli. 

SECTION II. 

DU CONCORDAT PAR ABANDON. 

1063. Le concordat par abandon est un traité par lequel les créanciers font remise 

au failli de toutes ses dettes moyennant l'abandon de tous ses biens. — 11 ressem

ble au concordat, en ce que remise est faite au failli de tout ce que les créan

ciers ne pourront pas recouvrer par la liquidation de ses biens; il ressemble 

à l'union, en ce que ces biens sont liquidés et que les créanciers se paient eux-

mêmes leur dividende par les mains des syndics, au lieu de compter sur le 

failli pour le leur payer. 
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Cette solution n'était organisée, ni par le Code de 1807, ni par la loi de 
1838. Elle était pratiquée par les créanciers qui ne voulaient pas lâcher leur 
gage, mais qui désiraient échapper aux formalités longues et coûteuses de 
l'union. Elle avait l'inconvénient que l'organisation de la liquidation était 
abandonnée à la prévoyance souvent insuffisante des parties, et qu'aucun 
contrôle sérieux n'était exercé sur les commissaires chargés de cette liquida
tion; une fois nommés, il était très difficile de les révoquer; car qui pouvait, 
sur leur refus, réunir les créanciers pour cela (1)? 

Une proposition d'organisation fut faite, en 1850, par M. Bravard. Votée 
en première et en deuxième lecture, elle fut arrêtée par le coup d'Etat de 1831. 
— Le concordat par abandon ne fut introduit dans nos lois que par la L. 
17 juillet 1830 (loi différente de celle qui, à la même date, organisa la com
mandite par actions). Cette loi introduisit cette innovation, en ajoutant qua
tre alinéas à l'art. 54-1, C. comm. — Elle la présente comme une exception à 
la règle que les débiteurs commerçants ne peuvent être admis à faire cession 
de biens. Mais ces institutions n'ont aucune analogie entre elles; en effet, le 
concordat par abandon emporte remise de toutes les dettes, ce qui n'a pas 
lieu en cas de cession de biens (C. civ., art. 1270, 3 e al . ) ; et il n'affranchissait 
pas le failli de la contrainte par corps (cf. même art. 1270,2° al.), car cet 
effet était déjà produit par le jugement déclaratif de la faillite, et était main
tenu par la déclaration d'excusabilité, si elle avait lieu (art. 539). 

Art. 541, 2 e , 3 e, 4 e et 5 e al. Néanmoins, un concordat par abandon total ou 
partiel de l'actif du failli peut être formé, suivant les règles prescrites par la 
section II du présent chapitre. — Ce concordat produit les mêmes effets que 
les autres concordats; il est annulé ou résolu de la même manière. — La 
liquidation de l'actif abandonné est faite conformément aux paragraphes 2, 
3 et 4 de l'article 529, aux articles 532, 533, 534, 535 et 536, et aux paragra
phes 1 et 2 de l'article 537 — Le concordat par abandon est assimilé à l'union 
pour la perception des droits d'enregistrement. 

La liquidation des biens est soumise au régime de l'union. Ce système pré
sente plus de garanties pour les créanciers ; mais il n'a plus pour eux les 
avantages d'économie qui le faisaient pratiquer autrefois. 11 est toujours re
cherché par les faillis, qui désirent éviter par là le déshonneur de l'union. 

S'.SS'.-l > d n concordat a b a n d o n . 
1061. Ces effets peuvent se résumer en deux règles : — l°le dessaisissement 

continue pour tous les biens présents au moment du concordat par aban
don, et ces biens sont soumis au régime de l'union; — 2° il ne s'étend pas 
aux biens ultérieurs du failli, qui restent complètement disponibles pour 
lui. 

I. — Continuation du dessaisissement pour tes biens actuels. 
1063. Le failli, n'étant pas remis à la tète de ses affaires, n'a pas droit à la 

restitution de ses livres, qui doivent rester entre les mains des syndics jus
qu'à la fin de la liquidation (2). Mais, celle-ci finie, il peut les réclamer comme 

(1) V. Brav., t. V, p. 480 et suiv. 
(2) Orléans, 1" déc. 1869, D. P. 70. 2. 89. 
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utiles à ses nouvelles affaires (1). — Il ne peut demander des comptes aux 
syndics, qui sont les mandataires de ses créanciers et non les siens, et dont 
la gestion profite ou nuit aux créanciers, et fort peu à lui-même (2). — Ce
pendant le failli a encore un intérêt dans la liquidation, puisque, s'il veut se 
faire réhabiliter, il a intérêt à ce que la liquidation ait soldé une plus grande 
partie de ses dettes. Aussi on lui a permis de poursuivre les recouvrements 
négligés par les créanciers, sauf au juge à prendre des précautions pour 
qu'ils soient remis à la masse (3) ; c'est l'application de la règle qu'il peut 
faire les actes conservatoires (v. suprà, n. 913). 

Les syndics peuvent continuer, comme avant le concordat, à invoquer les 
nullités et restrictions des art. 446 et suiv., 550 et suiv., 557 et suiv., 576 (4), 
quoique, suivant nous et la jurisprudence, le failli concordataire ne le puisse 
pas ; car ici ces déchéances ne prolitent qu'à la masse. 

La liquidation doit se continuer comme en cas d'union; et il faut appli
quer toutes les règles que nous étudierons bientôt pour ce cas; quoique 
l'art. 541 omette de renvoyer aux art. 571 et suiv., pour la vente des biens; 
il y a là une simple omission (5). — Il faut nécessairement liquider, et l'on 
ne peut faire aucune stipulation qui contrarie la liquidation; par exemple, 
stipuler que les créanciers de la société faillie formeraient avec les actionnai
res une nouvelle société continuant la première; on pourrait, sans doute, le 
faire avec l'accord de tout le monde; mais la majorité ne pourrait en cela 
lier la minorité (6). 

Quant aux détails de la liquidation, nous les étudierons en étudiant celle 
qui a lieu dans le cas d'union. 

II . — Pour l'avenir, le failli reprend la disposition de ses nouveaux biens. 

1066. Il peut de nouveau se livrer à un commerce, même à celuiqu'il faisait 
avant sa faillite. Il peut librement disposer des biens acquispar ce commerce. 
Ses anciens créanciers n'ont plus aucun droit sur ces biens nouveaux, sauf 
les effets de l'obligation naturelle qui subsiste toujours, et sauf la nécessité 
pour lui, s'il veut se faire réhabiliter, de les payer intégralement. — La re
mise faite par les créanciers de tout ce qu'ils ne peuvent obtenir par le ré
sultat de la liquidation a les caractères et produit les effets que nous avons 
étudiés à propos des remises faites dans le concordat ordinaire (v. n. 1046 et 
suiv.). 

APPENDICE AUX SECTIONS 1 ET II. 

DES C O N C O R D A T S AMIABLES ET DES L I Q U I D A T I O N S J U D I C I A I R E S . 

I. — O e s c o n c o r d a t s a m i a b l e s . 
1007. Un concordat amiable est un véritable contrat entre le failli d'une part 

et tous ses créanciers consentants d'autre part. Ce qui le distingue du concor
dat ordinaire, c'est donc que la majorité ne fait pas la loi à la minorité, mais 

(1) V. la uote sous l'arrêt précédent. 
(2) Mèuie arrêt. 
(3) Cohuar, 29 déc. 1859, D. P. 61. 5. 222. 
(4) Cass. 10 fév. 1864, D. P. 64.1. 236. — Demang., t. V, p. 434-485. Al. n. 2753. 
(5) Demang., t. V, p. 486. 
(6) Pnris, 12 juill. 1869, D. P. 70. 2. 7. 
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que tout le monde est d'accord. C'est pour cela qu'il faut le qualifier de con
trat et non de traité. On l'appelle souvent contrat d'atermoiement, parce que 
le plus souvent, on s'accorde ainsi pour concéder des délais au débiteur. — 
S'il y a quelques dissidents qui ne veuillent pas consentir à ce que tous les 
autres jugent utile, on peut, du consentement de tous les autres, les désinté
resser d'abord, et ensuite obtenir l'unanimité de tous ceux qui restent créan
ciers ( t ) . 

Un contrat « l 'a termoiement peut intervenir à un moment quelcon
que delà faillite : — avant le jugement déclaratif; et s'il est sérieux et que le 
failli l'exécute, il permettra d'éviter la déclaration de faillite (v. suprà, n. 895) ; 
— après le jugement déclaratif, mais ayant que celui-ci ne soit passé en force 
de chose jugée; et alors ce jugement devra être réformé sur l'opposition ou 
l'appel (cf. n. 904) ( 2 ) ; — à toute époque ultérieure, et alors il fera cesser 
tous les effets du jugement déclaratif et remettra le failli à la tète de ses af
faires; mais s'il intervient avant la vérification des créances, il n'aura pas 
une valeur absolument certaine, car si par hasard tous les créanciers n'y 
avaient pas pris part, il ne serait pas valable à l'égard des absents; — enfin 
après la vérification des créances; c'est alors qu'il s'appelle le plus propre
ment le concordat amiable. 

1068. Ce qui fait l'avantage du c o n c o r d a t a m i a b l e , c'est que, tout le 
monde étant consentant, on a liberté complète de faire ce qu'on veut dans les 
termes du droit commun de tous les contrats; car toutes les précautions 
que la loi prend à propos du concordat ordinaire ont pour but de protéger 
les droits des créanciers qui peuvent être éloignés ou dissidents; mais du 
moment que tout le monde est présent et consentant, il n'y a plus de crainte 
a avoir : consentienti non fit injuria (3). 

Cette règle aura notamment les conséquences suivantes : — il ne sera pas 
nécessaire de remplir toutes les formalités de la faillite; souvent on recourt 
à ce moyen pour les éviter; — ainsi, on pourrait se dispenser des formalités 
de l'affirmation et de la vérification des créances, du moment qu'on est sûr 
que tous les créanciers ont adhéré, et aux risques et périls des consentants, 
si par hasard il apparaissait des créanciers imprévus qui feraient tomber 
tout ce qui a été fait ( 4 ) ; — de même pour les formalités du concordat (5); 
— on pourra aussi mettre dans le concordat toutes les clauses que l'on vou
dra, notamment faire des conditions différentes aux différents créanciers, et 
même en avantager quelques-uns, malgré la prohibition des art. 597 et 598, 
qui ne s'appliquent qu'au concordat imposé par la majorité à la minorité (6). 
Seulement on ne pourrait, après le concordat amiable et en dehors dececon-

(1) Nimes, 23 juill. et 29 août 1860, D. P. 61. 5. 229. 
(2) Dufour, liev. de dr. commère., 1863, p. 191. — Al. n. 2415 et suiv. 
(3) Al. n. 2655. — Contra : Béd., n. 526 et suiv., qui soutient qu'après une déclara

tion de faillite on est obligé de suivre de tous points la loi. 
(4) Angers. 2 fév. 1849, D. P. 49. 2. 146. 
(5) Agen, 23 juin 1859, D. P. 59. 2. 175. 
(6) Paris, 15 déc. 1863, D. P. 63. 5. 178. — Mais on ne pourrait pas en dehors du 

traité général promettre des avantages à un créancier, pour acheter son vote : cette 
convention serait nulle (a. 598) et annulerait le traité : Paris, 2 juin 1877, D. P. 78. 
2. 168. 
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trat, consentir ainsi des avantages à certains créanciers par des traités par
ticuliers (1) ; surtout si dans le concordat il a été stipulé expressément qu'au
cun créancier ne se ferait avantager (2). 

Ce concordat amiable peut être consenti, même après le refus d'un con
cordat ordinaire ou le refus d'homologation, par conséquent après que l'u
nion a été organisée (3); toujours par la raison que le consentement unanime 
rend tout possible. 11 faudrait seulement excepter le cas où le refus d'homo
logation serait fondé sur des motifs d'ordre public qui subsisteraient encore (4) ; 
et le tribunal, dont la décision sera nécessaire pour mettre fin aux fonctions 
des syndics, exercera un certain contrôle (3). 

Les remises faites dans le concordat amiable, étant entièrement volontai
res pour tout le monde, libéreraient les cautions des dettes du failli, à la diffé
rence du concordat ordinaire (cf. art. 545) (6). Mais elles ne seraient pas d'ail
leurs traitées comme des libéralités; car elles ne présentent toujours pas l ' « -
nimus donandi ( v . n. 1048). 

Le concordat amiable tombera en cas de nouvelle faillite prononcée pour 
de nouvelles créances, ou en cas d'annulation pour dol, ou enfin en cas 
d'inexécution du contrat (C. civ., art. 1184) (7). 

IL — lies l i q u i d a t i o n s j u d i c i a i r e * . 

1009. Ce sont des modes de liquidation qui ont été institués temporaire
ment pour soustraire à la qualification de faillite, aux incapacités qui frap
pent habituellement le failli, et a certaines formalités, les cessations de paie
ments causées par les circonstances politiques. — Elles avaient été établies 
temporairement en 1848; elles l'ont été de nouveau par le Décr. 7 sept. 1870 
pour la durée de la guerre; l'effet de ce décret a été prorogé successivement 
par diverses lois jusqu'au 13 mars 1872. 

Ces lois sont intitulées : lois sur les concordats amiables, parce que certaines 
de leurs dispositions supposent un accord entre le failli et ses créanciers; 
mais ce titre n'est pas exact parce que ces lois n'exigeaient pas l'unanimité 
des créanciers pour cesaccords; elles se contentaient des majorités de l'art. 507, 

C. coin., et, par suite, ne donnaient pas toute liberté aux conventions des 
parties. Ce qu'elles instituaient est quelque chose d'intermédiaire entre les 
concordais amiables et les concordats par abandon ; car elles organisaient 
une liquidation, comme en cas d'union, en dispensant seulement des scellés 
et de l'inventaire, et en permettant au failli de prendre aussi part à la liquida
tion et de conserver pour cela l'administration de ses biens, concurremment 
avec les syndics et sous la surveillance du juge-commissaire. Le dessaisisse
ment se traduisait seulement par l'incapacité de créer de nouvelles dettes, 
tant qu'un concordat proprement dit n'était pas intervenu. 

(1) Rej. 22 août 1860, D. P. 06. 1. 113 et 114. 
(2) Rej. 5 nov. 1866, D. P. 66. 1. 441. 
(3) Nimes, 23 juill., 29 août 1860, D. P. 60. 5. 229,etc. — Contra : Paris, 23 mars 1877, 

D. P. 80. 2. 21 ; 3 juill. 1880, D. P. 82. 2. 62. 
(4) Paris, 12 juill. 1872, D. P. 74. 2. 9. 
(5) Pard., u. I26S. Al. n. 2726. 
(6) Cass. 8 avril 1868, S. 68. 1. 260. — Pard., n. 1247. Al. n. 276$. 
(7) Bordeaux, 4 août 1868, D. P. 71. 2. 104. 
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11 fallait dire deux mots de ces dispositions pour les distinguer des con
cordats amiables proprement dits; mais nous n'y insistons pas; car elles 
n'ont plus guère d'application. On pourra voir les détails dans les textes ci
tés ; notamment dans la L. 22 avril 1871, qui était la plus complète. 

SECTION III. 

DE L ' U N I O N . 

1070. L'union est la situation inverse du concordat; elle consomme la 
ruine du débiteur par la vente de tous ses biens; c'est l'accord des créanciers 
contre le failli. Elle ne suppose, d'ailleurs, aucune entente formelle entre eux; 
par cela seul qu'on n'arrive pas aux deux majorités nécessaires pour le con
cordat, on est en état d'union : 

Art. 529, 1 e r al. S'il n'intervient point de concordat, les créanciers seront 
de plein droit en état d'union. 

C'est une communauté de fait, imposée par les circonstances, par cela 
seul que les créanciers ont un même actif à se partager (C. civ., article 2092). 

L'objet essentiel des opérations de l'union est de réaliser l'actif du failli et 
de le partager entre les créanciers chirographaires, une fois faits les prélève
ments qui sont à prendre sur la masse et que nous avons étudiés. Aussi les 
pouvoirs des syndics sont-ils beaucoup plus étendus, et les formalités sont 
simplifiées. 

Nous aurons six divisions : — 1° Organisation de l'union; — 2» Secours 
au failli; — 3" Pouvoirs des syndics en dehors de la liquidation proprement 
dite; — 4° Réalisation de l'actif; — 5" Répartition de l'actif; — 6° Assemblées 
des créanciers et clôture de la faillite. 

1071. I. — O r g a n i s a t i o n « le l ' u n i o n . 

Art. 529, 2 e , 3 e et 4 e al. Le juge-commissaire les consultera immédiate
ment, tant sur les faits de la gestion que sur l'utilité du maintien ou du rem
placement des syndics. Les créanciers privilégiés, hypothécaires ou nantis 
d'un gage, seront admis à cette délibération. — Il sera dressé procès-verbal 
des dires et observations des créanciers, et, sur le vu de cette pièce, le tri
bunal de commerce statuera comme il est dit à l'article 462. — Les syndics 
qui ne seraient pas maintenus devront rendre leur compte aux nouveaux syn
dics, en présence du juge-commissaire, le failli dûment appelé. 

Les syndics sont renommés, comme au moment où le syndicat provisoire 
a été transformé en syndicat définitif (art. 462) ; ils s'appelleront dorénavant 
syndics de l'union. — Ici, comme dans l'art. 462, on consulte les créanciers, 
mais leur avis n'est pas obligatoire pour le Tribunal. — Les créanciers privi
légiés ou hypothécaires sont admis aussi à donner leur avis, parce que les 
syndics doivent agir aussi en partie dans leur intérêt. 

Art. 532, 1 e r al. Les syndics représentent la masse des créanciers et sont 
chargés de procéder à la liquidation. 
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1072. I I . — S e c o u r s a u f a i l l i . 

Art. 530. Les créanciers seront consultés sur la question de savoir si un 
secours pourra être accordé au failli sur l'actif de la faillite. — Lorsque la 
majorité des créanciers présents y aura consenti, une somme pourra être 
accordée au failli, à titre 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. 

C'est la continuation de ce qui avait lieu pendant la période préparatoire 
(v. n. 982). 

Il y a seulement une différence, c'est que maintenant ce sont les créanciers 
eux-mêmes qui décident si le secours sera accordé; en effet, il s'agit de dis
poser des biens qui serviront directement à les payer. Seulement il n'est pas 
logique de faire fixer la quotité par le juge-commissaire, car les créanciers 
ne votent pas sur le point qui les intéresse le plus (1). 

III. — P o u v o i r s d e s s y n d i c s e n d e h o r s d e l a l i q u i d a t i o n 
p r o p r e m e n t d i te . 

1073. 1» Continuation de l'exploitation. 

Cette continuation de l'exploitation va maintenant directement contre le 
but qu'on se propose, la liquidation aussi rapide que possible. Mais elle peut 
présenter des avantages évidents, notamment d'éviter les dépréciations trop 
considérables des marchandises ou du fonds de commerce, qui se produi
raient si l'on voulait vendre immédiatement et à tout prix. On permet donc 
de s'y décider, mais il faut une très forte majorité : 

Art. 532, 2 e , 3 e et 4 e al. Néanmoins les créanciers pourront leur donner 
mandat pour continuer l'exploitation de l'actif. — La délibération qui leur 
conférera ce mandat en déterminera la durée et l'étendue, et fixera les som
mes qu'ils pourront garder entre leurs mains, à l'effet de pourvoir aux frais 
et dépenses. Elle ne pourra être prise qu'en présence du juge-commissaire, 
et à la majorité des trois quarts des créanciers en nombre et en somme. — 
La voie de l'opposition sera ouverte contre cette délibération au failli et aux 
créanciers dissidents. — Cette opposition ne sera pas suspensive de l'exécu
tion. 

La majorité nécessaire est donc encore plus rigoureuse que pour le concor
dat, puisqu'il faut les 3/4 des créanciers; et il faut y comprendre les créan
ciers hypothécaires puisque la loi ne les exclut pas (2). — Les créanciers 
dissidents et le failli pourront former opposition. 

Celte exploitation du commerce est grave pour les créanciers, car étant 
faite au nom de la masse et avec le mandat de la masse, elle oblige toutes 
les valeurs de la masse (C. civ., art. 1998), de sorte que les tiers avec qui 
traitent les syndics sont créanciers de la masse et non créanciers dans la 
masse, c'est-à-dire seront payés avant tous les créanciers du failli. La loi 
donne à ces tiers une garantie de plus, c'est la responsabilité personnelle 
des créanciers qui ont voté pour l'autorisation : 

( 1 ) Brav., t. V, p. 490-497. 
(2) Dali., n. 952. Laroque-Sayssinel, t. I I , p. 407. Gadrat, p. 342. Al. n. 2735. — Coti 

Ira : Béd., n. 766. — Comp. Demang., t. V, p. 500-501. 
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Art. 533. Lorsque les opérations des syndics entraîneront des engagements 
qui excéderaient l'actif de l'union, les créanciers qui auront autorisé ces opé
rations seront seuls tenus personnellement au delà de leur part dans l'actif 
mais seulement dans les limites du mandat qu'ils auront donné ; ils contribue
ront au prorata de leurs créances. 

Cette autorisation établit une véritable société entre les créanciers, au lieu 
de la simple communauté d'intérêts qui existait par le fait seul de l'union : 
car il y a dorénavant une entreprise faite en commun et volontairement (cf. 
suprà, n. 153). Les créanciers qui ont consenti aux opérations ressemblent à 
des commandités, tandis que les autres, n'étant atteints que jusqu'à concur
rence de l'intérêt qu'ils ont dans la masse, ressemblent à des commanditaires. 
Mais les premiers présentent cette grande différence avec les commandités 
qu'ils ne sont pas tenus solidairement envers les tiers; — la fin de l'article pa
rait bien indiquer seulement une obligation conjointe; — la rédaction votée 
portait même sans solidarité entre eux; quoique ces mots aient disparu, la pen
sée du législateur n'a pas changé; — d'ailleurs, leurs intérêts sont très dis
proportionnés ( t ) . 

Mais à l'égard des syndics, ils sont solidaires, à titre de comandants, con
formément au droit commun (C. civ., art. 2002). 

1074. 2° Transactions. 

Art. 535. Les syndics pourront, en se conformant aux règles prescrites par 
l'article 487, transiger sur toute espèce de droits appartenant au failli, non
obstant toute opposition de sa part. 

La loi renvoie aux règles que nous avons étudiées dans l'art. 487 (v. n, 
980) ; mais avec une différence : c'est que l'opposition du failli ne peut plus 
empêcher la transaction, môme sur les immeubles. En effet, il n'a plus l'es
poir de les conserver; il faut que toutes les valeurs soient réalisées; l'intérêt 
de la masse l'emporte maintenant complètement. Toutefois, on consulte le 
failli, et l'on pourrait tenir compte de ses observations; car il a encore un 
intérêt à faire monter le plus haut possible le dividende des créanciers; afin 
d'avoir d'autant moins à payer, s'il revient à une meilleure fortune, et s'il 
veut se faire réhabiliter. Et la transaction serait nulle s'il n'avait pas été 
consulté (2). 

1075. 3° Traités à forfait, sur les créances d'un recouvrement difficile. 

Art. 570. L'union pourra se faire autoriser par le tribunal de commerce, 
le failli dûment appelé, à traiter à forfait de tout ou partie des droits et ac
tions dont le recouvrement n'aurait pas été opéré, et à les aliéner; en ce cas, 
les syndics feront tous les actes nécessaires. — Tout créancier pourra s'a
dresser au juge-commissaire pour provoquer une délibération de l'union à 
cet égard. 

Ces traités peuvent être passés, soit avec le débiteur à qui on ferait des con
cessions pour obtenir un paiement, soit avec des tiers à qui on vendrait les 
créances ou actions. 

(t) Pard., n. 1257. Ren., t. II, p. 151. Béd., n. 772. Brav., t. V, p. 503. Al. n. 2736. 
(2) Béd., n. 786. Demang., t. V, p. 507. Al. n. 2740. 
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L'union doit faire la demande, après délibération; c'est dire qu'il faut une 
assemblée des créanciers. La décision y sera prise à la majorité, puisque la 
loi n'a rien dit ( I ) . — L'autorisation doit être donnée par le tribunal, et non 
pas seulement par le juge-commissaire (2). 

Le failli doit encore être appelé, à peine de nullité (3). 

IV. — R é a l i s a t i o n «le l 'actif . 

Art. 534. Les syndics sont chargés de poursuivre la vente des immeubles, 
marchandises et effets mobiliers du failli, et la liquidation de ses dettes acti
ves et passives; le tout sous la surveillance du juge-commissaire, et sans 
qu'il soit besoin d'appeler le failli. 

1070. Recouvrements : les syndics les feront s'ils n'ont pas été tous faits dans 
la période préparatoire. C'est ce que l'article désigne par la liquidation des 
dettes actives du failli. 

Vente des meubles : elle est faite en toute liberté par les syndics, à la diffé
rence de ce qui a lieu dans la période précédente; parce que dorénavant il 
faut réaliser à tout prix, et que c'est là l'objet direct du mandat qui leur a 
été donné par la masse. 11 n'y a pasbesoin d'appeler le failli, ni d'obtenir l'au
torisation du juge-commissaire ; notre art. 534 ne reproduit pas sur ce point 
les exigences de l'art. 480 (4). Les syndics vendront aussi toutes les valeurs 
de bourse appartenant au failli, spécialement les rentes sur l'Etat, de même 
qu'ils pourront en toucher les arrérages ; sans doute ces rentes sont insaisis
sables et nous avons admisqu'clles ne sont pas frappées de dessaisissement, 
parce que les lois défendent toute opposition au paiement; mais ici, il n'y 
aura pas lieu de faire une opposition; il n'y a plus qu'une question de pou
voir pour les syndics, car rien ne s'oppose à ce qu'elles soient touchées ou 
vendues par mandataire; or leur pouvoir est complètement établi erga omnes 

par lejugemcnt qui les nomme (5) . 

1077. Vente des immeubles : ici on ne consulte pas non plus le failli; mais 

il faut l'autorisation du juge-commissaire, qui apprécie l'opportunité de la 

vente dan l'intérêt de tous : 

Art. 572. S'il n'y a pas de poursuite en expropriation des immeubles com

mencée avant l'époque de l'union, les syndics seuls seront admis à poursuivre 

la vente; ils seront tenus d'y procéder dans la huitaine, sous l'autorisation 

du juge-commissaire, suivant les formes prescrites pour la vente des biens 

des mineurs. 

(1) Ren., t. II, p. 326. Béd., n. 100S. Boileuxsur Boulay-Paty, u. 781. Gadrat, n. 484. 
Al. n. 2812. 

(2) Ces règles doivent être appliquées à la mainlevée de l'hypothèque de la masse, 
que les syndics voudraient donner après la vente de l'immeuble : Req. 21 déc. 18S0, 
D. P. 81. 1. 193. 

(3) Demang., t. V, p. 507. Al. n. 2812. 
(4) Req. 23 fév. 1858, S. 58. 1. 500. Ren.. t. II, p. 151. Demang.. t. V, p. 508-509. Al. 

n. 2737. — Contra : Béd., u. 777. 
(5) Cass. 8 mars 1859, D. P. 59. 1. 145. — Béd., n. 776 bis. Al. u. 27S9. — V. une 

note de M. Labbé, dans le Journ. du Pal., t. LIX, p. 545. 
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Ces poursuites sont dorénavant centralisées entre les mains des syndics-
on suspend les poursuites des créanciers hypothécaires, parce qu'ils n'ont 
plus d'intérêt à les exercer; l'expropriation va être réalisée le plus prompte-
ment possible, dans leur intérêt, comme dans celui de la masse. 

La loi ordonne qu'elles soient commencées dans la huitaine de l'union, sauf 
l'appréciation du juge-commissaire. 

Les formes de la vente sont celles des ventes des biens des mineurs (v. au code 
de procédure civile, art. 933-905), avec les seules modifications résultant de 
la force même des choses; ainsi l'autorisation du juge-commissaire rempla
cera l'avis de parents exigé par le code de procédure. — Elles sont organi
sées pour obtenir le plus haut prix possible. Elles se résument dans les con
ditions suivantes : — la vente doit avoir lieu en justice, c'est-à-dire en vertu 
d'un jugement autorisant la vente et déterminant la mise à prix; — le ca
hier des charges doit être rédigé par les syndics; — le jour et toutes les con
ditions de la vente doivent être publiés par des affiches et des insertions dans 
les journaux ; — la vente doit avoir lieu aux enchères publiques, devant un 
juge commis par le tribunal, ou devant un notaire désigné par lui. 

La compétence pour cette vente est celle du tribunal civil, et non du tribu
nal de commerce, car le tribunal civil est, en général, seul compétent pour 
ces sortes de ventes, et c'est devant lui que se poursuivent les ventes des 
biens de mineurs (avis du Cons. d'Et., 4-9 déc. 1810) (1). — Quant à la com
pétence ratione personae, elle appartiendra au tribunal du lieu de la faillite, 
c'est-à-dire du domicile du failli : — la fin de l'art. 954, C. proc. civ., indique 
bien que pour cette compétence on ne tient pas compte de la situation des 
biens, sauf au tribunal à charger de la vente des officiers publics différents, 
si les biens sont situés sur plusieurs arrondissements (2). 

1078. Toujours par analogie avec les ventes des biens des mineurs, le Code 
de commerce ouvre à toute personne le droit de s u r e n c h è r e , mais avec 
quelques différences d'application : 

Art. 573. La surenchère, après adjudication des immeubles du failli sur la 
poursuite des syndics, n'aura lieu qu'aux conditions et dans les formes sui
vantes : — La surenchère devra être faite dans la quinzaine. Elle ne pourra 
être au-dessous du dixième du prix principal de l'adjudication. Elle sera faite 
au greffe du tribunal civil, suivant les formes prescrites par les articles 710 
et 711 du Code de procédure civile; toute personne sera admise à surenché
rir. — Toute personne sera également admise à concourir à 1 adjudication par 
suite de surenchère. Cette adjudication demeurera définitive et ne pourra 
être suivie d'aucune autre surenchère. 

(Comp., C. pr. civ., art. 905). Ici le délai est de quinzaine au lieu de hui
taine en cas de mineur; et la quotité, dont la surenchère doit dépasser le prix 
d'adjudication, est d'un dixième au lieu d'un sixième, la surenchère est donc 
plus facile dans notre cas — Quant aux formes de la surenchère, il faut se ré
férer aux art. 708, 709 et 710, C. pr. civ , au lieu des art. 710 et 711, auxquels 
renvoie notre article : lorsqu'en 1841, on a remanié le titre VI, du livre 2 de 

(1) Ren., t. II. p. 330. Dall.,n. H60. Al. n. 2813. 
(2) Pard., n. 1205. Oeniang., t. V, p. 023. Al. n. 2815. 
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la 2 e partie du code de procédure (L. 2 juin 1841), on a omis de modifier 
ces chiffres, comme on les a modifiés dans l'art. 963, C. pr. civ. 

La fin de l'art. 373 consacre, comme la fin de l'art. 963. C. pr., la règle sur

enchère sur surenchère ne vaut : on permet de surenchérir pour faire mon
ter le prix aussi haut que possible; mais si, après une première surenchère, 
on pouvait toujours surenchérir, cette mesure se retournerait contre son 
but; car les adjudicataires, n'étant jamais sûrs de garder le bien acquis, ne 
se présenteraient plus et les prix baisseraient (cf. C. pr. a. 965). 

(|. Les créanciers hypothécaires doivent-ils, sous peine de forclusion, surenchérir 

dans ce délai de quinzaine! Endroit commun, ils ont quarante jours, non pas 
à partir de l'aliénation, mais à partir des notifications à fin de purge qui 
doivent leur être faites par l'acquéreur (C. civ., art. 2183 et suiv.); il y a seu
lement exception en cas d'expropriation forcée, où l'adjudication purge par 
elle-même les hypothèques, si l'on n'a pas surenchéri dans le délai de hui
taine; et dans les cas où l'aliénation est déjà faite à la suite d'une surenchère. 
— 1 e r S. Oui : — la faillite est un fait assez notoire pour les prévenir et les 
mettre en demeure de surenchérir; ils doivent surveiller la vente; — 
l'art. 572, arrêtant leurs poursuites pour les remettre aux sj-ndics, prouve 
que ceux-ci les représentent; ils ne sont donc pas étrangers à la pro
cédure; — enfin, s'il n'y a pas adjudication sur saisie, il n'y a pas non 
plus une vente volontaire de la part du failli (1). — 2 e S. Non (!) : — ce qui 
purge par soi-même, c'est uniquement l'adjudication sur saisie, et non au
cune autre aliénation : v . C. pr. civ., art. 772, 3 e al., et 777 dernier al., qui 
parlent indistinctement de toute aliénation autre rpuc celle sur expropria

tion forcée; donc. i l ne suffit pas que l'aliénation ne soit pas complètement 
volontaire; du moment qu'on ne peut pas dire qu'il y a eu expropriation for
cée, on reste dans la règle, on n'est pas dans l'exception; — il faudrait un 
texte formel pour enlever aux créanciers hypothécaires un droit qui leur est 
reconnu par le code civil; or, loin d'en avoir, nous voyons l'art. 573 ren
voyer aux règles de l'aliénation volontaire des biens des mineurs; — les 
créanciers hypothécaires peuvent ne pas connaître la faillite de leur débiteur, 
et, en tout cas, ne sont pas liés expressément à la procédure, car on ne leur 
notifie pas le cahier des charges (C. pr., art. 692, auquel renvoie notre 
art. 573j ; si le failli est un tiers acquéreur de l'immeuble hypothéqué, la fail
lite a beau être notoire, cela ne leur dira rien, car ils peuvent ne pas savoir 
qu'il est acquéreur de cet immeuble (2). 

1079. V. R é p a r t i t i o n * e n t r e l e s c r é a n c i e r s . 

Art. 565. Le montant de l'actif mobilier, distraction faite des frais et dépen

ses de 1 administration de la faillite, des secours qui auraient été accordés au 

failli ou à sa famille, et des sommes payées aux créanciers privilégiés, sera 

réparti entre tous les créanciers au marc le franc de leurs créances vérifiées 

et affirmées. 

On répartit ainsi l'actif mobilier, dit la loi. Mais il faut appliquer les mêmes 

(J) Cass. 24 fév. 1869, D. P. 69. 1. 451. — Al. n. 2818. 
(2; Douai, 4 août 1859, S. 60. 1. 299. — Demang., t. V, p. 627. 
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(1) Comp. Rouen, 10 août 1874, D. P. 77. 5. 239. 

règles au prix des immeubles, s'il y en avait et s'ils ne sont pas absorbés 

par les hypothèques, ce dont la loi n'a pas parlé, parce que cela sera 

assez rare. 

L'article indique trois catégories de prélèvements à faire, qui ont déjà été 

expliqués. Il faut ajouter aussi le paiement de tous ceux qui étaient créan

ciers de la masse, et non dans la masse (v . suprà, n. 909, 911). 

Les deniers réalisés sont répartis entre les créanciers chirographaires, y 

compris les créanciers privilégiés ou hypothécaires pour la partie de leurs 

créances qui n'a pu être payée sur leur gage spécial (art. 552); et même en 

y comprenant provisoirement tous les créanciers hypothécaires ou privilégiés, 

si l'ordre ouvert sur les immeubles n'est pas terminé (art. 554). 

Ordinairement, il n'y a pas une seule répartition, mais plusieurs, à mesure 

de la réalisation des valeurs. 

Art. 566. A cet effet, les syndics remettront tous les mois, au juge-commis

saire, un état de situation d? la faillite et des deniers déposés à la caisse des 

dépôts et consignations ; le juge-commissaire ordonnera, s'il y a lieu, une ré

partition entre les créanciers, en fixera la quotité, et veillera à ce que tous 

les créanciers en soient avertis. 

Cette pluralité des distributions était déjà supposée par les art. 503 et 553. 

Art. 567. I l ne sera procédé à aucune répartition entre les créanciers domi

ciliés en France, qu'après la mise en réserve de la part correspondante aux 

créances pour lesquelles les créanciers domiciliés hors du territoire continen

tal de la France seront portés sur le bilan. — Lorsque ces créances ne paraî

tront pas portées sur le bilan d'une manière exacte, le juge-commissaire 

pourra décider que la réserve sera augmentée, sauf aux syndics à se pourvoir 

contre cette décision devant le tribunal de commerce. 

En effet, on a dû, pour accélérer, procéder sans eux ; mais il faut bien res
pecter leurs droits en réservant de quoi les payer. — Le 2 e alinéa permet de 
réserver une somme plus forte que celle pour laquelle ils sont portés au bi
lan, parce que le failli tend toujours, dans son bilan, à diminuer son passif; 
en tout cas, cette manière de procéder ne peut nuire, car s'il reste des fonds 
libres, on les répartira ultérieurement. 

Art. 568. Cette part sera mise en réserve et demeurera à la caisse des dé

pôts et consignations jusqu'à l'expiration du délai déterminé par le dernier 

paragraphe de l'article 492 ; elle sera répartie entre les créanciers reconnus, 

si les créanciers domiciliés en pays étranger n'ont pas fait vérifier leurs 

créances, conformément aux dispositions de la présente loi. — Une pareille 

réserve sera faite pour raison de créances sur l'admission desquelles il n'au

rait pas été statué définitivement. 

La même réserve doit être faite aussi pour les créances conditionnelles, 

quoique le Code n'en parle p a s ( l ) . 

Les intérêts dus par la caisse pour les sommes déposées profiteront aux 

créanciers pour qui elles sont mises de côté, du moins dans la mesure du 
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montant de leurs créances, tel qu'il sera définitivement fixé. L'art 4i5 ne s'y 
oppose pas, car il a pour but l'égalité entre tous les créanciers; et cette ré
serve des intérêts dus par la caisse tend à égaliser la situation des créanciers 
payés tardivement avec celle des créanciers présents ( I ) . 

1080. Paiement des dividendes. 

Art 569. Nul paiement ne sera fait par les syndics que sur la représenta
tion du titre constitutif de la créance. — Les syndics mentionneront sur le 
titre la somme payée par eux ou ordonnancée conformément à l'article 489. 

— Néanmoins, en cas d'impossibilité de représenter le titre, le juge-commis
saire pourra autoriser le paiement sur le vu du procés-verbal de vérification. 

— Dans tous les cas, le créancier donnera la quittance en marge de l'état de 
répartition. 

Le créancier doit présenter son titre pour établir ses droits; mais on peut 
y suppléer par le procès-verbal de vérification. — Les paiements doivent être 
mentionnés sur le titre, afin qu'on ne soit pas exposé à payer deux fois dans la 
môme faillite, ou à payer plus qu'il ne reste dû à un créancier qui aurait déjà 
reçu un dividende dans la faillite d'un coobligé du failli. C'est à cause de 
cela aussi que, pour tout paiement ultérieur, on exige la représentation du 
titre où les dividendes payés sont mentionnés. — Le créancier doit, en outre, 
émarger sur l'état de répartition. 

VI. — A s s e m b l é e s « les c r é a n c i e r s c l c l ô t u r e «le l a fa î s i i i e . 
1081. Assemblées des créanciers au cours de l'union. 

Art. 536. 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, par 
le juge-commissaire. — Dans ces assemblées, les syndics devront rendre 
compte de leur gestion. — Ils seront continués ou remplacés dans l'exercice 
de leurs fonctions, suivant les formes prescrites par les articles 462 et 529. 

Les décisions sont prises à la majorité des créanciers présents, sans tenir 
compte des abstentions (2). 

1082. Clôture de lu faillite. 

Art. 537, 1 e r et 2 e al. Lorsque la liquidation de la faillite sera terminée, les 

créanciers seront convoqués par le juge-commissaire. — Dans cette dernière 

assemblée, les syndics rendront leur compte. Le failli sera présent ou dûment 

appelé. 

Les syndics rendent leurs comptes : comme toutes les fois que cessent 
leurs fonctions ; comme après le concordat (art. 519); comme lors de la for
mation de l'union, lorsque les syndics définitifs sont remplacés par les syn
dics de l'union (art. 329, 4e al. ) . Les mômes règles sont à 'suivre dans tous 
ces cas. — Le failli peut contester leurs comptes en justice par voie d'opposi
tion ; même à la fin de l'union, car il est intéressé à être libéré le plus possi-

( 1 ) Demang., t. V, p. 537-538. Al. n. 2809. — Contra : Ren., t. II, p. 222. Boileux sur 
Doulay-Paty, n. 778. Dali., n. 1140. Laroque-Sayssiuel, t. II, p. 572. 

(2) Amiens, 30 juill. 1873, D. P. 7i. 5. 266. 
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ble en vue des poursuites ultérieures dont il peut être l'objet (1). Il peut auss 

contester, par voie d'opposition, l'indemnité qui leur est allouée (2). — Si les 

comptes des syndics sont contestés, la dissolution de l'union est nécessaire

ment retardée jusqu'au jugement définitif sur les contestations (3). 

1083. Déclaration d'excusabilité du failli. 

Elle avait autrefois pour but de lui épargner par la suite la contrainte par 

corps de la part des créanciers non payés intégralement, qui vont reprendre 

le droit de poursuites individuelles. Elle n'a plus cette utilité depuis la sup

pression de la contrainte par corps (L. 22 juillet 1807). Elle a encore une 

utilité morale dans l'intérêt de l'honneur du failli. Mais maintenant on est 

plus sévère pour cette déclaration, qui n'est plus appelée par un intérêt d'hu

manité. 

Art. 537, 3 e al. Les créanciers donneront leur avis sur l'excusabilité du 

failli. I l sera dressé, à cet effet, un procès-verbal dans lequel chacun des 

créanciers pourra consigner ses dires et observations. 

Art. 538. Le juge-commissaire présentera au tribunal la délibération des 

créanciers relative à l'excusabilité du failli, et un rapport sur les caractères 

et les circonstances de la faillite. — Le tribunal prononcera si le failli est ou 

non excusable. 

Art. 540. Ne pourront être déclarés excusables : les banqueroutiers fraudu

leux, les stellionataires, les personnes condamnées pour vol, escroquerie ou 

abus de confiance, les comptables de deniers publics. 

Cet article maintient encore un effet du stellionat (C. civ., art. 2039; v. 

aussi art. 612), qui a perdu son principal effet par l'abolition de la contrainte 

par corps ; la règle de l'art. 340, qui n'a plus qu'un intérêt moral, nous pa

raît devoir être maintenue même depuis la loi du 22 juillet 1867. 

Effets de l'excusabilité : 

Art. 539. Si le failli n'est pas déclaré excusable, les créanciers rentreront 
dans l'exercice de leurs actions individuelles, tant contre sa personne que 
sur ses biens. — S'il est déclaré excusable, il demeurera affranchi de la con
trainte par corps à l'égard des créanciers de sa faillite, et ne pourra plus être 
poursuivi par eux que sur ses biens, sauf les exceptions prononcées par les 
lois spéciales. 

Avant 1838, pour s'exempter de la contrainte par corps, le failli devait faire 
cession de biens, ce qui était dérisoire, puisqu'il n'avait plus rien. Aussi on a 
supprimé cette formalité, et déclaré qu'un failli ne pourrait pas faire cession 
de biens, cela n'ayant plus aucune utilité : 

Art. 541, 1 e r al. Aucun débiteur commerçant ne sera recevable à demander 

son admission au bénéfice de la cession de biens. 

1084. Dissolution de l'union. 

Art. 537, 4 e al. Après la clôture de cette assemblée, l'union sera dissoute 
de plein droit. 

(1) Alger, 30 mars 1868, D. P. 72. S. 244. 
(2) Aix, 18 déc. 1871, D. P. 72. 5. 245. 
(3) Alger, 30 mars 1S68, D. P. 72. 5. 244. 
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l'ar la dissolution de l'union, le dessaisissement cesse avec tous ses effets, 
comme en cas de concordat 

Les créanciers reprennent leurs droits de poursuite individuelle, non plus 
maintenant sur la personne, mais sur les nouveaux biens que le failli pourra 
acquérir, afin de se faire payer la portion de leurs créances qui n'a pas pu 
être soldée pendant l'union. Ces poursuites sont dorénavant soumises exclu
sivement aux règles du droit civil sur les saisies. En d'autres termes, une nou

velle déclaration de faillite ne peut plus être provoquée pour les mêmes causes, 

quoiqu'on en ait douté. Notre solution t,e fonde sur les raisons suivantes : 
— on a toujours dit : Faillite sur faillite ne vaut, et le Code doit être présumé 
avoir adopté l'ancienne règle, s'il n'a rien dit de contraire ; — de plus, le 
Code, qui pense à régler la réouverture des opérations de la faillite en cas 
d'annulation ou de résolution du concordat, n'organise rien de pareil en cas 
d'union, ce qui est bien significatif; — en outre, l'art. 337, dernier alinéa, dit 
que l'union est dissoute de plein droit ; c'est bien dire qu'on ne peut pas, après 
avoir épuisé les biens actuels du failli, maintenir l'union par précaution, pour 
attendre que de nouveaux biens arrivent au failli. — Mais, dit-on, s'il arrive 
à celui-ci une succession opulente peu de temps après la dissolution de l'u
nion, on n'aura plus, pour la répartition de cette fortune, les garanties du 
droit commercial, on suivra les règles de la procédure civile, et les créanciers 
présents et plus diligents seront payés avant les autres. Nous répondons que 
ce résultat n'est pas nécessairement contraire à la pensée qui a inspiré le lé
gislateur commercial : dans l'intérêt du crédit commercial, il veut l'égalité 
proportionnelle entre tous les créanciers qui ont suivi la foi du commerçant; 
mais il suffit que cette égalité proportionnelle soit assurée sur la masse des 
biens qui appartenaient au failli lorsqu'on a traité avec lui et qu'on a eus en 
vue en lui faisant du crédit : il n'est pas nécessaire pour lecrédil commercial 
que les précautions de la loi s'étendent aux biens qu'il pourra acquérir plus 
lard et sur lesquels personne n'a pu compter; — d'autre part, les créanciers 
sont avertis, par la faillite qui a eu lieu, qu'ils doivent surveiller de près leur 
débiteur; l'intervention de la loi en leur faveur est moins nécessaire (1). 

lui même temps que les créanciers reprennent leurs droits de poursuite 
individuelle, le failli reprend la libre disposition des biens nouveaux qu'il 
pourra acquérir, et les obligations qu'il pourra contracter seront exécutoires 
sur ces nouveaux biens ; par suite, les obligations qu'il aura contractées pen
dant le dessaisissement commenceront à pouvoir s'exécuter sur ces mêmes 
biens; et, par suite aussi, les actes, frappés de nullité dans l'intérêt de la 
masse par les art. 416 et suiv., 537 et suiv., pourront être parfaitement in
voqués contre lui et contre tous ses créanciers, puisqu'il n'y a plus de 
masse (2). U en sera de môme des hypothèques ou des inscriptions annu
lées en vertu des art. 446 et 448; et les créanciers à hypothèques générales 
pourront s'inscrire sur les nouveaux biens advenus au failli (3). Seulement, 
si les anciens créanciers de la faillite peuvent prouver que certains im
meubles appartenaient déjà au failli au moment où le dessaisissement du-

(1) Req. 13 août 1802, t>. P. 62. I. 439. — 
(2) AL n. 2743, 2750. 
(3) Req. 2 août 1866. I) . P. 67. I. 37. 

Deniaug., t. V, p. 614. AL n. 2750. 

53 
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rait encore, ils pourront invoquer sur eux l'hypothèque inscrite en vertu 

de l'art. 490. 

Dans ce dernier cas, où l'on suppose qu'une valeur dépendant de la fail

lite a échappé aux syndics (qu'elle ait été dissimulée ou non), ne faut-il pas 

aller plus loin, et dire que la faillite pourra être rouverte? Un arrêt l'a ad

mis (1), en ce sens du moins que la répartition de cette valeur devait se faire 

par un syndic et dans les formes de la liquidation de l'actif. Mais même 

dans ce cas nous pensons qu'il n'y a pas lieu à rouvrir les opérations de la 

faillite : — l'art. 537, 4 e al. dissout de plein droit l'union, et aucun article 

n'en organise la réouverture; — le Code a donné aux syndics et aux créan

ciers tout le temps nécessaire pour rechercher les biens qui forment leurgage; 

les nouveaux créanciers ont compté sur toutes les valeurs qu'ils voyaient en

tre les mains du failli , il ne faut pas qu'ils soient lésés par l'apparition d'un 

droit de préférence au profit de l'ancienne masse; — on pourrait essayer d'é

chapper à l'argument de l'a. 537, 4" al., en disant que le I e r al. supposelali-

quidation terminée, et qu'elle ne l'est pas quand il y a des valeurs cachées à 

répartir; il faut répondre q u e c e l " a l fait allusion à la liquidation telle qu'elle 

a été organisée en fait par les syndics, et non pas à une liquidation possible 

qui n'a pas été entreprise; quand les syndics viennent dire qu'il ne leur reste 

plus rien à distribuer, la liquidation est terminée, et l'on ne peut rester plus 

longtemps en suspens; si l'on entendait autrement cette disposition, les tiers 

ne pourraient jamais traiter avec l'ancien failli; car ils auraient toujours à 

craindre les.prétentions de ses créanciers anciens. Par conséquent, ces valeurs 

pourront bien être saisies par les anciens créanciers de la faillite; mais elles 

se répartiront par voie de contribution ou d'ordre entre les opposants seule

ment, et les nouveaux créanciers pourront concourir sur elles avec les an

ciens. — En tout cas, la réouverture des opérations de la faillite, si on l'ad

mettait, ne ferait pas revivre le dessaisissement pour le temps écoulé depuis 

la clôture de l'union ; les actes faits par le failli dans cet intervalle seraient 

valables, même s'ils se référaient aux biens antérieurs à la clôture; ils ne pour

raient être annulés que par application de l'a. 1167. Il faudrait appliquer ici 

par analogie et même à fortiori la disposition de l'a. 525 pour le cas d'annu

lation ou de résolution du concordat ; car la disposition de la loi qui déclare 

l'union dissoute de plein droit, doit bien inspirer aux tiers une confiance aussi 

légitime que la déclaration des créanciers et du tribunal qui remet le failli a 

la tête de ses affaires (2) . 

Tous les nouveaux créanciers, à la différence des anciens, pourront, s'ils 

éprouvent des refus de paiements, provoquer une faillite, car leur droit à cet 

égard est intact, et aucune des raisons que nous avons données plus haut ne 

s'applique à eux; — on peut argumenter aussi en ce sens de l'art. 526, in fine 

qui reconnaît ce droit aux nouveaux créanciers, même quand il n'y a pas 

lieu à l'annulation ou à la résolution du concordat (3). — Dans ce cas, les 

(1) Lyon, 2 juin 1876, D. P. 78. 1. 225 ; il s'agissait d'un legs fait à la masse par un 
parent du failli. — V. dans le sens contraire, la note sous cet arrêt, et trib. com., 
Marseille, H mai 1863, D. P. 63. 5. 180. 

(2) Nous ne connaissons aucune décision judiciaire sur cette question, et aucun au
teur ne l'a traitée, que nous sachions. 

(3) Demang., t. V, p. 644. 

Source BIU Cujas



T I T I t F . I . — DE L A F A I L L I T E . 833 

anciens créanciers figureront â la nouvelle faillite, pour toute la portion 
non éteinte de leurs créances; car, s'ils ne peuvent pas provoquer cette 
nouvelle faillite, il ne faut pas que celle-ci leur nuise, ce qui arriverait s'ils 
ne pouvaient pa« y produire. 
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TITRE II. 

DES B A N Q U E R O U T E S . 

Nous suivrons la division du Code en quatre chapitres : — 1° de la ban

queroute s imple;— 2° de la banqueroute frauduleuse; — 3» des crimes et 

des délits commis dans les faillites par d'autres que par les faillis; — h do 

l'administration des biens en cas de banqueroute. 

CHAPITRE PREMIER. 

DE L A B A N Q U E R O U T E S I M P L E . 

Art. 584. Les cas de banqueroute simple seront punis des peines portées au 

code pénal, et jugés par les tribunaux de police correctionnelle, sur la pour

suite des syndics, de tout créancier, ou du ministère public. 

108.1 Les peines de la banqueroute sont correctionnelles, d'un mois à deux 
ans de prison (C. pén., art. 402). Pour les agents de change et les courtiers, 
le seul fait de la faillite emporte banqueroute simple (C. comm., art. 88), et 
est puni criminellement des travaux forcés à temps (C. pén.. art. 404). 

Nous avons admis que le tribunal de répression ne peut prononcer les 
peines de la banqueroute qu'après une déclaration de faillite émanée du tri
bunal de commerce (v. suprà, a. 898). Il s'ensuit que la décision du tribu
nal de commerce aura autorité de chose jugée au criminel ( I ) . Il s'ensuit 
aussi que la prescription de trois ans ne peut courir au plus tôt que dujuge-
ment déclaratif de faillite, et non pas de la cessation de paiements (2). 

Il y a deux séries de causes de banqueroute simple : — 1» les unes obliga

toires pour le juge, dans lesquelles le juge ne peut se dispenser de pronon
cer la peine lorsqu'il constate les faits énumérés par la loi; — 2° les autres 

(1) Demaug., t. VI, p. 03. — Contra : Al. n. 2863. Cr. rej. 13 mai 1882, D. P. 82. 1-
187. 

(2) Demang.. t. VI, p. 63. — Conlrà : Reu., t. II, p. 134. Béd., n. 123b. Al. n. 2865. 
— Il peut se faire que les faits de banqueroute soient postérieurs à la cessation de 
paiements ou à la déclaration de faillite (v. art. 585, 3° et 4°; art. 586,2", 4°, 5'); alocs 
la prescription ne commencera à courir qu'à partir de ces faits. Tout le monde est 
d'accord sur ce point. 
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facultatives pour le juge, dans lesquelles le juge peut, tout en constatant les 

faits délictueux, ne pas appliquer la peine. Nous étudierons : — 3« le paie

ment des frais des poursuites en banqueroute simple. 

1086. 1. — C a u s e s «lo b a i i « | u c r o u l < ' s i m p l e , o b l i g a t o i r e s p o u r 
le j u g e . 

Art. 585. Sera 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 excessives; — 2° S'il a consommé de for
tes sommes, soit à des opérations de pur hasard, soit à des opérations ficti
ves de bourse ou sur marchandises; — 3° Si, dans l'intention de retarder 
sa faillite, il a fait des achats pour revendre au-dessous du cours; si, dans la 
même intention, il s'est livré à des emprunts, circulation d'effets, ou autres 
moyens ruineux de se procurer des fonds; — 4° Si, après une cessation de 
ses paiements, il a payé un créancier au préjudice de la masse. 

C'est pour faciliter l'application du 1« el du ï°, que la loi exige dans le bi-

an deux tableaux spéciaux, l'un pour les dépenses, l'autre pour le compte 

de profits et pertes (art. 439). — Les faits énumérés au 2« et au 3° ont été dé

crits en leur lieu et place. — Quant au i", il faut remarquer que le failli peut 

être condamné, quand même le paiement ne serait pas annulé, par exem

ple parce que le créancier était de bonne foi. 

1087. II. — C a u s e s «le ban<i i i cr«>u lc s i m p l e f a c u l t a t i v e s p o u r 
l e j u g e . 

Art. 586. Pourra être déclaré banqueroutier simple tout commerçant failli 
qui se trouvera dans un des cas suivants : — 1° S'il a contracté, pour le 
compte d'autrui, sans recevoir des valeurs en échange, des engagements ju
gés trop considérables eu égard à sa situation lorsqu il les a contractés ; — 
2° S'il est de nouveau déclaré en faillite sans avoir satisfait aux obligations 
d'un précédent concordat; — 3° Si, étant marié sous le régime dotal, ou sé
paré de biens, il ne s'est pas conformé aux articles 69 et 70; — 4° Si, dans les 
trois jours de la cessation de ses paiements, il n'a pas fait au greffe la décla
ration exigée par les articles 438 et 439, ou si cette déclaration ne contient 
pas les noms de tous les associés solidaires ; — 5° Si, sans empêchement lé
gitime, il ne s'est pas présenté en personne aux syndics dans les cas et dans 
les délais fixés, ou si, après avoir obtenu un sauf conduit, il ne s'est pas re
présenté à justice ; — 6° S'il n'a pas tenu de livres et fait exactement inven
taire; si ses livres ou inventaires sont incomplets ou irrégulièrement tenus, 
ou s'ils n'offrent pas sa véritable situation active ou passive, sans néanmoins 
qu'il y ait fraude. 

La plupart des alinéas de cet article contiennent la sanction de diverses 

obligations, imposées aux commerçants, et déjà étudiées à propos des ma

t i è res qu'elles concernent. 

1088. III. — F r a i s « l e * p o u r s u i t e s . 
Le Code applique ici deux principes : — 1° les frais sont supportés par ce-
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lui qui perd son procès (C. pr. civ., art. 130) ; — 2° la niasse ne peut ici se 

confondre avec le failli, car elle est au contraire la victime de ses délits; donc, 

les condamnations prononcées contre le failli ne peuvent pas nuire à la 

masse, et celle-ci ne peut être engagée que si elle a pris une part directe aux 

poursuites, en autorisant les syndics à agir : 

Art. 589. Les syndics ne pourront intenter de poursuite en banqueroute 

simple, ni se porter partie civile au nom de la masse, qu'après avoir été au

torisés par une délibération prise à la majorité individuelle des créanciers 

présents. 

Avec ces deux principes, les solutions de la loi se comprennent facile

ment : 

Art. 587. Les frais de poursuite en banqueroute simple, intentée parle mi

nistère public ne pourront, en aucun cas, être mis à la charge de la masse. 

— En cas de concordat, le recours du trésor public contre le failli pour ces 

frais ne pourra être exercé qu'après l'expiration des termes accordés par ce 

traité. 

En cas de poursuite par le ministère public, si le failli est acquitté, le tré

sor supporte définitivement les frais. — S'il est condamné, le second alinéa 

prend des précautions toutes spéciales pour que ces frais ne nuisent pas à la 

masse en cas de concordat, ils ne seront recouvrés qu'après le momentoùles 

obligations nées du concordat doivent avoir été exécutées. Nous avons déjà dit 

que cet article, ayant un caractère tout à fait exceptionnel, ne peut être étendu 

à des cas qui pourraient sembler analogues, par exemple aux actes frappés 

de nullité à l'égard de la masse par les art. i i 6 et suiv. ; en effet, le motif de 

cet article est qu'une partie de la peine du délit ne doit pas être supportée 

précisément par les victimes du délit ; or ce motif ne saurait se retrouver 

ailleurs. 

Art. 588. Les frais de poursuite intentée par les syndics, au nom des créan

ciers, seront supportés, s il y a acquittement, par la masse, et s'il y a con

damnation, par le trésor public, sauf son recours contre le failli, conformé

ment à l'article précédent. • 

Dans le cas d'acquittement, si l'actif de la masse ne suffisait pas pour 

payer les frais, les créanciers, qui ont autorisé les syndics à exercer les pour

suites, seraient tenus de tout l'excédant, chacun au prorata de leurs créances. 

Il faut appliquer par une raison d'analogie complète l'art. 533 ( l ) . — H est 

équitable aussi de regarder le failli, comme définitivement libéré envers tous 

ses créanciers, au prorata de leurs créances, de toutes les sommes em

ployées sur son actif au paiement de ces frais; car ces dépenses n'ont pas 

été faites dans son intérêt, ni nécessitées par sa faillite ; au contraire, il estjugé 

qu'elles ont été faites indûment contre lui (2). 

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 poursuivant. 

(1) Demang., t. VI, p. 68, note. Al. u. 2870. 
(2) Ren., t. II, p. 451. Béd., n. 1247. Demang., t. VI, p. 68, note. Al. D. 2870. 
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En disant ici qu'en cas de condamnation les frais seront supportés par le 

trésor public, le Code sous-entend évidemment que le trésor recourra contre 

le failli, dans les termes des art. 387, 2 e al., et 588. 

CHAPITRE II. 

UE LA BANQUEROUTE I-RAUOULEUSE. 

1089. Les peines et la procédure de banqueroute frauduleuse sont crimi
nelles Les peines sont des travaux forcés à temps (C. pén., art. 402) ; et, pour 
les agents de change et les courtiers, des travaux forcés à perpétuité (C. pén., 
art. 404). 

U faut appliquer ici les conséquences, indiquées au n° 1085, de notre doc
trine d'après laquelle le tribunal de répression ne peut appliquer la peine 
lorsque le tribunal de commerce n'a pas déclaré la faillite. 

Causes de banqueroute frauduleuse. 

Art 591. Sera déclaré banqueroutier frauduleux, et puni des peines portées 
au code pénal, tout commeiçant failli qui aura soustrait ses livres, détourné 
ou dissimulé une partie de son actif ou qui, soit dans ses écritures, soit par 
des actes publics ou des engagements sous signature privée, soit par son bi
lan, se sera frauduleusement reconnu débiteur de sommes qu'il ne devait pas. 

Ces causes sont donc au nombre de trois : — 1° dissimulation de l'actif; 
— 2° exagération du passif; — 3° soustraction des livres. — Les deux pre
mières causes sont une fraude directe et volontaire aux droits des érôan-
ciers;la soustraction des livres, sans être en elle-même un fait aussi directe
ment nuisible aux créanciers, indique évidemment que le failli a quelque 
fait coupable de ce genre à se reprocher, car elle ne peut pas avoir d'autre 
but que de dissimuler les éléments de son bilan; elle se rattache donc par 
une présomption aux deux premières causes. 

Frais des poursuites : 

Ait . 592. Les frais de poursuite en banqueroute frauduleuse ne pouiront, 
en aucun cas, être mis à la charge de la masse. — Si un ou plusieurs créan
ciers se sont rendus parties civiles en leur nom personnel, les frais, en cas 
d'acquittement, demeureront à leur charge. 

En matière criminelle, les poursuites ne sont jamais intentées que par le 

ministère public, sur la plainte souvent de la partie lésée; mais porter plainte 

n'est pas agir en justice ; aussi le plaignant n est jamais condamné aux frais. 

Ici, par conséquent, les frais ne peuvent être supportés que par le ministère 

public en cas d'acquittement; p a r l e failli, en cas de condamnation. .Mais, 

dans ce dernier cas, il ne faut pas qu'ils incombent à la masse; seulement, 

comme ici il ne peut y avoir de c ncordat, il n'y avait pas lieu à reproduire 

la règle des art. 587 et 588 : les biens du banqueroutier seront liquidés par 

l'union, et le trésor ne pourra recouvrer les frais que plus tard, s'il revient à 

une meilleure fortune. 
Les particuliers ne peuvent figurer au procès en matière criminelle, qu'en 
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se portant parties civiles. S'ils le font, ils supportent, en cas d'acquittement 

les frais faits à raison de leur demande. C'est ce que notre aitiele dit des 

créanciers qui voudraient se porter parties civiles. Il ne suppose pas que la 

masse puisse le faire; en effet, elle n'y a pas d'intérêt, puisqu'elle a, en vertu 

du dessaisissement, un droit de mainmise sur tous les biens du failli; et que 

la condamnation qu'elle obtiendrait ne lui ferait pas donner des dividendes 

plus forts (1). 

CHAPITRE II I . 

DES CRIMES ET DES DÉLITS COMMIS DANS LES FAILLITES PAR D'AUTRES QUE PAR LES 

F A I L L I S . 

1090. Art. 593. Seront condamnés aux peines de la banqueroute frauduleuse: 

— 1 ° 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 

préjudice des autres cas prévus par l'article 60 du code pénal : — 2° Les indi

vidus convaincus d'avoir frauduleusement présenté dans la faillite et affirmé, 

soit en leur nom, soit par interposition de personnes, des créances supposées, 

— 3° Les individus qui, faisant le commerce sous le nom d autrui ou sous un 

nom supposé, se seront rendus coupable;, de faits prévus en l'article 591. 

Le 1° et le 2° seront très souvent des faits de complicité de la banqueroute 
frauduleuse: et cette complicité est déjà punie par l'art. 403, C. pén. Mais ils 
sont punis par notre article lors même qu'ils n'ont pas été commis d'accord 
avec le failli; car, pour le 1°, il suffit que le recel ait eu lieu dans l'intérêtdu 

failli, quand même celui-ci ne l'aurait pas connu; et, quant au 2°, le prétendu 
créancier est puni lors même qu'il n'aurait agi que dans son intérêt person
nel (2). — Le 3° a pour but seulement de permettre de poursuivre le vrai cou
pable, malgré le voile derrière lequel il chercherait à se cacher. 

1091. Art 594. Le conjoint, les descendants ou les ascendants du failli; ou 
ses alliés aux mêmes degrés, qui auraient détourné, diverti ou recelé des 
effets appartenant à la faillite, sans avoir agi de complicité avec le failli se
ront punis des peines du vol . 

Cet article se réfère à l'art. 380, C. pén., d'après lequel les vols commis par 

les parents ou alliés dont il est question ici ne sont pas en général punis, et 

ne donnent lieu qu'à des réparations civiles. Notre article fait une exception, 

au moins apparente, à cette règle. Je dis apparente, car, dans le cas de cet 

article, le vol a lieu beaucoup moins au préjudice du failli, parent ou allié du 

voleur, qu'au détriment de la masse qui lui est tout à fait étrangère II con

venait donc de punir ce vol suivant le droit commun. De plus, notre article 

le punit lors même qu'il aurait eu lieu dans l'intérêt du failli (3). Le recel 

(1) Demang., t. VI, p. 89-90, admet que les syndics peuvent se porter partie civile; 
mais que néanmoins les frais, en cas d'acquittemeut, ne pourront être mis à la charge 
de la masse. 

(2) Demang., t. VI, p. 93, 98. 
(3) Demaug., t. VI , p. 106. — Mais évidemment le coupalde serait également puni 

s'il avait agi dans son seul intérêt : Dijon, 23 avril 1879, D. P. 80. 2. 94. 
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comprend la simple omission dans l'inventaire pourvu qu'elle soit fraudu
leuse ( t ) . La loi réserve, d'ailleurs, les cas de complicité véritable de la ban
queroute (G. pén., art. 403), et ceux auxquels l'art. 593 est applicable (2). 

1092. Art. 595. Dans les cas prévus par les articles précédents, la cour ou 
le tribunal saisis statueront, lors même qu'il y aurait acquittement : 1° d'of
fice sur la réintégration à la masse des créanciers de tous biens, droits ou ac
tions frauduleusement soustraits ; 2° sur les dommages-intérêts qui seraient 
demandés, et que le jugement ou l'arrêt arbitrera. 

L'acquittement au point de vue pénal n'empêche pas qu'on ne puisse de
voir des réparations civiles. 

Art. 596. Tout syndic qui se sera rendu coupable de malversation dans sa 
gestion sera puni correctionnellement des peines portées en l'article 406 du 
code pénal. 

L'art. 406, C. pén., punit Valus de confiance de deux mois à deux ans d'em

prisonnement et d'une amende. En effet, les malversations des syndics pré

sentent tous les caractères de l'abus de confiance. 

1093. P u n i t i o n « les a v a n t a g e s o u t r a i t é s p a r t i c u l i e r s . 

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 dé
libérations de la faillite, ou qui aura fait un traité particulier duquel résulte
rait en sa faveur un avantage à la charge de 1 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 deux mille francs. L'emprisonne
ment pourra être porté à deux ans si le créancier est syndic de la faillite. 

Cet article et le suivant ont donné lieu à beaucoup de diflicultés. Occupons-
nous d'abord, avec l'art. 597, des questions purement pénales. 

Le créancier qui se fait payer son vote est puni, soit qu'il promette de Vo
ter pour, soit qu'il promette de voter contre le failli; que son vote ait été ou 
non efficace pour former une majorité (3) ; et lors même qu'en fait il n'aurait 
ensuite pas voté (4), car ce que la loi punit c'est la promesse, rémunérée de 
voter dans un sens ou dans l'autre (5). 11 sensuit que, suivant nous, le délit 
est consommé avant le vote, dès la promesse; et que la prescription court 
dès ce moment. 

La règle s ' a p p l i q u e à toute espèce de vote dans toutes les délibérations de 
la faillite, et pas seulement au vote du concordat (6) ; p . ex. au vote sur l'ex-
cusabilitô du failli (7). 

(1) Cr. rej. 27 janv. 1S77, D. P. 78. 1. 210. 
(2) Demang., t.. VI, p. 105. Al n. 2874. 
(3) Cr. rej. 22 juin 1877, D. P. 77. 1. 407. 
(4) Contrù : Cr. rej. 9 aoiit 18G2, D. P. 63. 1. 107; dans la même opinion, il a été 

jugé que du moins le délit est consommé dès le vote, lors même que le concordat n'est 
pas ensuite homologué : Cr. rej. 22 juin 1877, D. P. 77. 1. 407. 

(5) Demnng., t. VI, p. 116-117. 
(6) Demang., t. VI, p. 119. Al. u. 2744, 2>77. 
(7) Rej. 20 mars 1852, D. P. 52. 5. 265. 
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U faut enfin remarquer que ceux qui ont traité avec le créancier, le failli 

ou un autre, ne sont pas punis comme complices du créancier. C'est qu'on 

n'a pas voulu leur donner intérêt à cacher la cause de nullité; on a au con

traire compte sur eux pour la faire connaître, car ils y sont les premiers inté

ressés. Le rapport de M. Renouard, en 1838, est formel sur ce point (1). 

1094. Il est assez difficile de distinguer, dans certains cas, les faits dont parle 

l'article 397, qui ne sont punis que de peines correctionnelles, des faits de com

plicité dans la banqueroute frauduleuse, ou de ceux de l'art. 593 qui sont pu

nis de peines criminelles. — Si c'est avec d'autres personnes que le créancier 

a stipulé un avantage à raison de son vote, il n'y a rien qui ressemble à la 

complicité dans la banqueroute frauduleuse, car il n'y a là aucune dissimu-

mulation de l'actif du failli. Si c'est du failli qu'il a obtenu ces avantages ou 

s'il a fait avec lui un traité particulier à la charge de l'actif de la faillite, on 

peut encore supposer que ces promesses et traités ne doivent être, d'après 

les conventions des parties, exécutés qu'après le concordat, si le failli en ob

tient un; dans ce cas encore, pas de complicité de la banqueroute fraudu

leuse, car cela ne suppose pas une dissimulation d'actif. 11 n'y a quà 

appliquer l'art. 597. — Mais si ces avantages sont réalisés immédiatement ou 

doivent l'être avant la solution de la faillite, évidemment ils supposent que 

le failli a gardé par devers lui quelques valeurs, qu'il les a dissimulées à ses 

créanciers; il y a de sa part banqueroute frauduleuse, et, d e l à part du 

créancier qui a traité avec lui, complicité dans cette banqueroute. 11 faudra 

appliquer l'art. i03, C. pén., ou l'art. 593, C. com. 

1093. Art. 598. Les conventions seront, en outre, déclarées nulles à l'égard 

de toutes personnes, et même à l'égard du failli. — Le créancier sera tenu de 

rapporter à qui de droit les sommes ou valeurs qu'il aura reçues en vertu des 

conventions annulées. 

Cet article établit une s a n c t i o n c i v i l e à côté de la sanction pénale 
de l'art. 597; etindépendamment des dommages-intérêts qui peuvent toujours 
être prononcés, d'après le droit commun (2). Cette sanction nouvelle est la 
nullité absolue des conventions prohibées par l'article précédent. Cette nul
lité, à la différence de celle des art. i i6 et suiv., peut être invoquée, non 
seulement par la masse, mais par toute personne intéressée, même par le 
failli (3), même par un créancier postérieur à la faillite (4) ; même par la cau
tion qui aurait garanti l'exécution de la convention (5). — L'article impose 
au tribunal cette déclaration de nullité ; elle doit donc être prononcée d'office, 
si personne ne se porte partie civile (v . anal. C. pén., art. 51 ; C. Inst. crim., 
art. 463) (6). 

(1) Béd., n. 1291. Demang., t. VI, p. 126 et suiv. 
(2) Ren., t. II, p . 492. Béd., n. 1296. Demang., t. VI, p. 135. Al. n. 2881. 
(3) Le législateur a compté surtout sur lui pour divulguer le traité; il a voulu par 

là rendre la sanction plus efficace : Rapp. de M. Renouard en 1838. Béd., n. 1291. 
Demang., t. VI, p. 126 et suiv. 

(4) Cass. 4 juill. 1854, J. Pal., 55, p. 208. Al. n. 2881. 
(5) Douai, 3 avril 1843, S. 43. 2. 419. — AL n. 2881. 
(6) Cass. 23 mai 1846, S. 46. 1. 506. Demang., t. VI, p. 132 et suiv. — Contra : B«'d., 

n. 1293. 
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U est, ici encore, très délicat de distinguer les faits prévus par nos articles de 
ceux prévus par les art. i i6 et suiv. Pourtant, cette distinction a une grande 
importance, car : — 1° nos articles prononcent une nullité qui peut être in
voquée par tout le monde, tandis que celle des art. 446 et suiv. ne peut être 
invoquée que par la masse; — 2 " les faits prévus par nos articles sont punis 
correetionnellement, tandis que ceux dont parlent les articles 446 et suiv., 
sauf les paiements faits au préjudice de la masse (a. 583, 4°), ne sont pas 
l'objet d'une peine. 

1096. D'abord, si la convention a été faite entre le créancier et un autre que 
le failli (1), évidemment, il n'y a pas de conflit possible avec les art. 440 et 
suiv., qui ne parlent que des actes passés par le failli. Mais, en édictaut ici 
une nullité ouverte à tout le monde, la loi, qui a voulu rendre la sanction 
plus énergique, va contre l'intérêt de la masse qu'elle veut protéger. La 
masse aurait plutôt intérêt à invoquer l'avantage l'ait par le tiers au créancier, 
comme valable à titre de paiement partiel de sa créance, de manière à dimi
nuer la part pour laquelle ce créancier figurera dans la faillite. Mais le tiers, 
pouvant invoquer lui-même la nullité, la masse sera privée de cette fa
culté. 

Si les avantages ou le traité particulier ont été stipulés du failli lui-même, 
il faut reconnaître que ces conventions tomberont nécessairement sous le coup 
de l'art. 446, si elles sont faites dans les dix jours qui précèdent la cessation 
des paiements; sous l'art. 447, si elles sont faites après la cessation des paie
ments, (2) et sous l'art. 443, après le jugement déclaratif de faillite. Tous les 
faits de l'art. 597 rentrent donc dans les art. 416, 147, 4 43 (3). Mais la récipro
que n'est pas vraie, et ces derniers articles visent une foule de faits auxquels 
ne s'applique pas l'art. 597; ce sont ces faits qui ne donneront lieu à nullité 
qu'au profit de la masse, et qui ne seront pas punis correetionnellement. Ce 
seront, par exemple, tous les actes passés avec des personnes qui n'étaient 
pas préalablement créancières; tous ceux qui, même passés avec des créan
ciers, ne sont pas passés avec eux à titre de créanciers, mais pourraient aussi 
bien être faits avec eux s'ils n'étaient pas créanciers. 

Il y aura difficulté pour les actes passés avec les créanciers à titre de créan
ciers; ces actes rentreront certainement dans les art. 446 et suiv. Quand fau-
dra-t-il leur appliquer de plus les sanctions plus sévères des art. 397 et 398? 
— Pour répondre, nous distinguerons les avantages réalisés immédiatement 
ou qui doivent l'être au cours de la faillite, et ceux promis par traités pour 
être réalisés après la clôture de la faillite. 

1097. Parmi les a v a n t a g e * faits immédiatement, faut-il ranger les paie
ments, dations en paiement, ou autres actes équivalents, ainsi que les conces
sions de gages ou d'hypothèques pour créances antérieures? Ne sont-ce pas 
là les avantages prohibés par 1 art. 597 et annulés ergà omnes par l'art. 308? — 
Je répondrais qu'en principe ces actes restent soumis uniquement aux 

(1) L'art. 598 s'applique eertaiueaieut à ce cas : Paris, 3 mars 1879, D. P. 79. 2. 147. 
(2) Req. 5 avril 1881, D. P. 82. i. 29. 
(3) 11 faudrait faire une réserve si l'on admettait avec la cour de Paris, 5 mars 1879, 

D. P. 79. 2.147, que l'a. 598 est applicable dès qu'il y a eu cessatiou de paiements, quoi
que la faillite n'ait pas été déclarée, parce qu'un concordat par abandon l'avait préve
nue, car dans ce cas, les art. 443, 147 sont certainement inapplicables. 
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art. 446 et suiv. ; à moins qu'ils ne présentent l'une des deux circonstances 
aggravantes que je vais indiquer et qui les feraient tomber sous le coup de 
l'art. 598. 

t° S'ils impliquent une dissimulation d'actif, c'est-à-dire s'ils sont exécutés en 
secret et avec des valeurs soustraites aux investigations des syndics, ils seront 
punis comme faits de complicité dans la banqueroute frauduleuse, non par 
l'art. 597, mais par l'art. 403, C. pén., et l'art. 593, C. comm., et la nullité 
pourra être invoquée par toute personne dans les termes de l'art. 598. Pour 
justifier l'application de ce dernier article, il faut remarquer qu'il vise dans 
ses termes tous les faits qui rentrent clans la définition de l'art. 397, lors 
même que ces faits seraient punis de peines plus graves que celles de 
l'art. 597, parce qu'ils rentrent dans d'autres articles, par exemple l'art. 593. 
— U pourra y avoir des difficultés pour savoir quand ces actes seront 
assez secrets pour constituer une dissimulation d'actif. Mais ces difficultés 
ne sont pas spéciales à notre cas ; elles se présentent toutes fois qu'il s'agit 
d'appliquer ce chef de banqueroute frauduleuse. 

2° Si ces actes peuvent être considérés comme le prix du vote du créancier 
aux délibérations de la faillite, ils tomberont, quant à la peine, sous l'art. 597, 
et quant à la nullité, sous l'art. 598. Il pourra, sans doute, y avoir des cas 
douteux où les juges auront à apprécier avec soin les faits; mais il pourra 
aussi y avoir des cas où il sera certain que ces avantages ne sont pas le prix 
du vote du créancier : — ce sera, d'abord, si on lui fait un paiement com
plet, car ce paiement (ostensible, nous le supposons), lui faisant perdre sa 
qualité de créancier, il n'aura plus le droit de voter ; — ce sera encore si l'in
fluence du vote du créancier ne peut avoir aucune importance, ou bien si 
l'influence qu'il a pu avoir plus tard n'apparaissait nullement au moment 
de l'acte. 

1098. Quant aux conventions qui ne doivent s'exécuter qu'après la clôture 
de la faillite, et qui nous paraissent surtout comprises dans le mot traités 
de l'art. 597, elles tomberont toujours sous le coup de cet article, pourvu 
qu'elles constituent un avantage'à la charge de l'actif du failli. Elles ne seraient 
pas atteintes suffisamment par les art. 446 et suiv. ( t ) , qui les laisseraient, 
suivant nous, valables contre le failli concordataire ; l'art. 598 aura po*hr effet 
de permettre môme à ce concordataire d'en invoquer la nullité. En ce point, 
l'art. 598 est donc la sanction de l'égalité que le Code exige entre tous les 
créanciers dans le concordat : — si le concordat contient des avantages pour 
les uns au détriment des autres, il tombera lui-même sous le coup de l'art. 598, 
et ne devra pas être homologué par le tribunal; — si c'est en dehors du con
cordat que ces avantages sont promis, ces traités particuliers seront annulés 
et tous les créanciers seront ramenés à la loi égale du concordat. 

Mais l'art. 598, combiné avec l'art. 597, ne frappe ces traités de nullité ab
solue qu'autant que l'avantage qui y est fait doit être à la charge de l'actif du 
failli, c'est-à-dire pourra nuire aux créanciers. D'où les conséquences suivan
tes : — Un traité de ce genre ne pourrait jamais être validé s'il était passé 

(lj Mais, bien entendu, elles peuvent être atteintes, comme les actes prévus par les 
art. 446 et suiv., même si elles ont été faites avant la déclaration de faillite. Cr. rej. 
19 fév. 1876, D. P. 76. 1. 406. 
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avant le vote du concordat, car il devrait être considéré comme le prix du 
vote du créancier. — Passé après le concordat, il serait encore nul, s'il devait 
s'exécuter avant que toutes les obligations contenues au concordat ne soient 
exécutées ( l ) . — Mais la promesse de désintéresser complètement un créan
cier pourrait être valable, si elle était faite après le concordat, et si sa réalisa
tion était subordonnée à l'exécution de celui-ci et ne devait commencer qu'a
près l'accomplissement de toutes les obligations qu'il contient, l ien serait de 
même après le concordat par abandon (2). En effet, le concordat laisse tou
jours subsister une obligation naturelle (v. suprà, n. Ht 16) qui peut servir de 
fondement à une nouvelle obligation civile. 11 a été décidé, dans ces condi
tions, qu'il faut considérer comme valable l'engagement d'honneur de désinté
resser un créancier concordataire (3). — Si un traité de ce genre devait être 
exécuté après la clôture de la faillite en cas d'union, il serait valable, car il 
ne serait pas à la charge de l'actif du failli, dans le sens de l'art. 397, qui 
pense évidemment à l'actif formant le gage de la masse, et non aux biens 
qui peuvent advenir au failli après la clôture de l'union et qui ne font pas 
partie de ce gage. 

Art. 599. Dans le cas où l'annulation des conventions serait poursuivie par 
la voie civile, l'action sera portée devant les tribunaux de commerce. 

1099. Art. 600. Tous arrêts et jugements de condamnations 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. 

t HAPITRE IV. 

DE L ' A D M I N I S T R A T I O N DES B I E N S EN CAS DE B A N Q U E R O U T E . 

1100. La loi conserve à. la faillite sa marche propre et tout à fait in lépen-

dante parallèlement à l'action publique pourbanqueroute, et elle maintient pour 

les intérêts privés des créanciers la compétence exclusive du tribunal de com

merce : 

Art. 601. Dans tous les cas de poursuite et de condamnation pour banque

route simple ou frauduleuse, les actions civiles autres que celles dont il est 

parlé dans l'article 595 resteront séparées, et toutes les dispositions relatives 

aux biens, prescrites pour la faillite, seront exécutées sans qu'elles puissent 

être attribuées ni évoquées aux tribunaux de police correctionnelle, ni aux 

cours d'assises. 

Cela était utile à dire, parce qu'en général les tribunaux de l'ordre crimi
nel sont compétents pour juger les actions civiles à l'occasion des infractions 
qui leur sont déférées (C. d'instr. crirn., art. 3). 

Cette dérogation apparente est facile à justifier : c'est que la procédure de 

,1) Bordeaux, 24 août 1819, D. P. 50. 2. 102. Ren., t. II, p. 192. Demang., t. VI , p. 
124. — Contra : Al. n. 2882. 

(2) Paris, 24 avril 1858, S. 58. 2. 423. Demang., t. VI, p. 124. 
(3) Rennes, Sjanv. 1872, D. P. 73. 2. 14. 
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la faillite n'est pas du tout l'action civile, qui naît ordinairement des délits et 

qui n'a pour objet que des dommages-intérêts. Il y a ici toute une organisa

tion et un ensemble beaucoup plus complexe de droits à régler. 

Si, avant la clôture de la faillite, il intervient une condamnation pour ban

queroute frauduleuse, le failli, étant interdit légalement, sera dorénavant re

présenté par son tuteur dans tous les cas où il doit intervenir personnellement 

(ex. art. 527) (1). 

Mais en cas de condamnation par contumace, ses biens ne seront pas mis 

sous le séquestre; car la liquidation par les syndics produira l'effet, cherché 

par le séquestre, de contraindre le condamné à se présenter en lui enlevant 

ses moyens d'existence ; le séquestre gênerait sans cause l'exercice du droit 

des créanciers que la répression légale a pour but de protéger (2). 

1101. La loi prend des précautions pour que la'procédure de la faillite ne 

puisse pas nuire à la répression : 

Art. 602. Seront cependant tenus, les syndics de la faillite, de remettre au 

ministère public les pièces, titres, papiers et renseignements qui leur seront 

demandés. 

Art. 603. Les pièces, titres et papiers délivrés par les syndics seront, pen

dant le cours de l'instruction, tenus en état de communication par la voie du 

greffe ; cette communication aura lieu sur la réquisition des syndics, qui pour 

ront y prendre des extraits privés, ou en requérir d'authentiques, qui leur, 

seront expédiés par le greffier. — 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. 

V. également les mesures ordonnées par les art. 459, 482, 48.1, 'pour mettre 

le ministère public sur la trace des infractions (ci-dessus, n. 983). 

(t) Ren., t. II , p. 471. Béd., n. 1253. DemaDg., t. VI, p. 83, 132. Al. n. 2871. 
(2) Caen, 17 janv. 1849, S. 52. 2. 189. — Ren., t. 11, p. 496. Demang , t. VI, p. 152 

et suiv. 
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DE L A R É H A B I L I T A T I O N . 

H02. La réhabilitation est une déclaration de la justice destinée ci relever le 

failli des incapacités qu'il avait encourues par sa faillite et qui survivent môme 
<ila clôture des opérations. — Nous rappelons sommairement ces incapacités, 
qui sont de quatre ordres : — 1° incapacités politiques, d'être électeur, éligible, 
etc. ; — 2° incapacité d'être agent de change ou courtier (art. 83); — 3° im
possibilité d'être admis à l'escompte par la Banque de France (Décr. 18 janv, 
1808, art. 30, 51) ; — 4" exclusion de la Bourse : 

Art. 613. Nul commerçant failli ne pourra se présenter à la Bourse, à moins 
qu'il n'ait obtenu sa réhabilitation. 

Nous examinerons d'abord les conditions nécessaires pour la réhabilitation ; 
ensuite la procédure à suivre. 

I. — C o n d i t i o n * «le l a r é h a b i l i t a t i o n 

Art. 604, 1 e r al. Le failli qui aura intégralement acquitté, en principal, in
térêts et frais, toutes les sommes par lui dues, pourra obtenir sa réhabilita
tion. 

1103. Le failli peut être réhabilité, lors même qu'il n'aurait pas obtenu un 
concordat, lors même qu'il n'aurait pas été déclaré excusable ; car la loi 
n'exige rien de pareil (1). 

La loi exige que le failli ait acquitté ses dettes. Cela comprend le paiement, 
et tous les actes équivalents qui aurontdésintéressé réellement les créanciers, 
comme la dation en paiement, la compensation, la confusion Mais cela ne 
comprend pas les modes de libération, qui ne désintéressent pas réellement le 
créancier: comme la novation, qui met seulement une dette à la place d'une 
autre (2) ; ni la remise volontaire (3). 

Le failli doit avoir payé aussi les intérêts et frais. Quant aux intérêts, il ne sau
rai! y avoir difficulté pour ceux qui couraient avant le jugement déclaratif, 
en vertu de la convention ou en vertu d'une demande en justice (C. civ., 

(t) Demang., t. VI , p. 156. 
(2) Req. 17 nov. 1857, D. P. 58. 1. 241. 
(3) Rennes, H sept. 1846, D. P. 51. 2. t !2. - Al. n 2888. 
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art. 1153), et dont ce jugement a suspendu le cours à l'encontre delà masse 

seulement, et non à l'encontre du failli (v. n. 936). Mais <fe. pour les créances 

qui ne produisaient pas intérêt avant la faillite, les intérêts sont-ils dus depuis le 

jugement déclaratif quoiqu'il n'y ait pas eu proprement une demande en justice ? 

On admet très généralement l'affirmative: — le texte de l'art. 604 parait bien 

indiquer cette pensée ; — toute la procédure de la faillite, exercée au nom de 

tous les créanciers, est bien équivalente à une demande en justice; — enfin 

l'art. 1153 a pour but de protéger le débiteur contre la charge trop lourde des 

intérêts; or ici le paiement ne pouvant pas être exigé, n'étant qu'une con

dition de la réhabilitation, il n'y a pas le même besoin de protection (1). 

Si le failli qui veut payer un créancier ue le trouve plus, il consignera la 

somme, et se libérera valablement (C. civ., art. 1257 et suiv.) (2). 

La Cour, saisie de la demande en réhabilitation, a le devoir d'apprécier la 

sincérité des quittances présentées par le failli pour prouver qu'il s'est 

acquitté (3). C'est en vertu de ce pouvoir d'appréciation qu'on a pu écarter 

une quittance collective, comme n'étant pas sincère et comme obtenue par 

des engagements nouveaux du failli (4), et des quittances générales indi

quant que les créanciers faisaient remise de tout ce que le failli n'avait pas pu 

payer (5). 

Mais, une fois l'acquittement bien établi, elle ne peut refuser la réhabilita-

» tion; elle n'a pas à apprécier par ailleurs la moralité du failli; aucun texte 

de là loi ne fait entrer cet élément en ligne de compte, à la différence de ce 

qui est dit pour la réhabilitation criminelle (C. instr. cr., art. 624, 2°); et on a 

déclaré dans les travaux préparatoires qu'on n'avait à considérer que l'ac

quittement des dettes (6). 

Art. 604, 2 e al. I l ne pourra l'obtenir, s'il est l'associé d'une maison de 

commerce tombée en faillite, qu'après avoir justifié que toutes les dettes de 

la société ont été intégralement acquittées en principal, intérêts et frais, lors 

même qu'un concordat particulier lui aurait été consenti. 

C'est l'effet de la solidarité, dont l'associé peut bien être déchargé par l'effet 
d'un concordat particulier, et dans la mesure des remises faites par le con
cordat; mais qui subsiste, de même que les obligations antérieures au con
cordat, à titre d'obligation naturelle, et au point de vue de la réhabilitation. 
— Aussi cet alinéa ne doitévidemtnent s'appliquer qu'aux associés solidaires. 

1104. Pour être réhabilité, il est nécessaire que le failli ait payé toutes ses 

dettes, dit la loi. Mais ces mots ne doivent s'entendre que des dettes qui ont 
figuré au passif de sa faillite; on n'a pas à s'occuper de savoir s'il a actuelle
ment de nouvelles dettes non payées (pourvu bien entendu que ces nouveaux 
créanciers ne le mettent pas de nouveau en faillite), ou sises nouvelles dettes 

(1) Douai, 2G déc. 1877, D. P. 78. 2. 38, etc. Al. n. 2889. — Contra : Dali., D. 1545,et 
note de M. de Folleville, D. P. 73. 2. 89. 

(2) Nancy, 3 fév. 1876, D. P. 78. 5. 275, etc. — Pard., n. 1316. Al. n. 2887. 
(3) Besançon, 20 mars 1876, D. P. 76. 2. 119. 
(4) Req. 17 nov. 1837, D. P. 58. 1. 2if. 
(5) Reunes, 11 sept. 1846, D. P. 51. 2. 132. 
(6) Béd., n. 1324. Demang., t. Vf, p. 162 et suiv. Al. n. 2892. — Contra : Dali, 

n. 1556. 
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ont été éteintes autrement que par un paiement : — la réhabilitation étant 
destinée simplement à effacer les conséquences de son ancienne faillite, il est 
bien évident que ce sont uniquement les dettes de cette ancienne faillite qui 
doivent être prises en considération; — l'art. 604, 2 e al., parlant d'un asso
cié, exige seulement que les dettes de la société aient été acquittées, il ne se 
préoccupe pas des dettes qui ont pu ultérieurement être contractées par cet 
associé. 

Mais il faut qu'il ait payé toutes les dettes qui existaient lors de sa faillite 
même celles qui alors étaient purement éventuelles ou conditionnelles; par 
ex. si l'une des dettes de sa faillite avait été acquittée par une caution, il ne 
pourrait se faire réhabiliter qu'après avoir désintéressé cette caution, car elle 
ètaitdéjà sa créancière au moins éventuelle (v. C. civ., art. 2032, 2°; C. com., 
art. 544, 2 e al ) . Il en serait ainsi lors même qu'û raison des art. 312 et 543, 
la caution n'aurait pas pu produire à sa faillite. 

Aussi lorsqu'un associé solidaire voudra se faire réhabiliter il devra justifier, 
non seulement que toutes les dettes de la société ont été payées (ce dont le 
texte Je l'art. 604, 2 e al. parait se contenter), mais encore qu'elles ont été 
payées par /widans la proportion qui lui incombe à raison desa part d'intérêt 
dans la société : soit qu'il ait payé sa part directement aux créanciers so
ciaux, soit qu'il l'ait remboursée à ses coassociés qui avaient payé. En effet, 
ces coassociés n'étaient que ses cautions quant a sa part; et ils pouvaient 
produire dans sa faillite dans les hypothèses des art. 313 et 344 (v. n. 994) ( I ) . 

Enfin le failli devra encore avoir acquitté les dettes qui avaient été atteintes 
de nullité en vertu des art. 'i 13, i 10 et suiv. ; carie non paiement de ces dettes 
était encore une conséquence de sa faillite et il ne peut être réhabilité tant 
que des créances quelconques sont en souffrance par l'effet de sa faillite. 

1105. Il peut se faire que quelques créances non payées aient échappé aux in
vestigations de la justice, peut-être même avaient-elles été oubliées par le 
failli. Il est évident pour nous que, si le failli, mis en demeure, ne paie pas 
ces créances, le bénéfice de la réhabilitation serait perdu pour Lui, que le ju
gement serait censé non avenu, et que toute personne, en faisant cette 
preuve, pourrait lui dénier les droits dans lesquels la réhabilitation l'avait ré
tabli. Mais <l. Faut-il aller jusqu'à dire que le fait seul d'avoir réclamé et obtenu 

sa réhabilitation a fait renaître de plein droit contre le failli l'obligation civile dt 

payer ces créances, malgré le concordat qui les avait remises ? On l'a soutenu (2 
mais nous ne saurions l'admettre; car cette obligation ne résulte pas nécessai
rement des faits, et aucun texte ne l'édicté. 

1100. La réhabilitation est impossible pour certaines catégories de per
sonnes, notamment les banqueroutiers frauduleux : 

Art. 612. Ne seront point admis à la réhabilitation les banqueroutiers frau

duleux, les personnes condamnées pour vol, escroquerie ou abus de confiance; 

les stellionataires, ni les tuteurs, administrateurs ou autres comptables qui 

n'auront pas rendu et soldé leurs comptes. — Pourra être admis à la réhabi

litation le banqueroutier simple qui aura subi la peine à laquelle il aura été 

condamné. 

(1) Béd., n. 1313. Demang., t. VI, p. 101 et suiv. 
(2) Cass. 20 mai 1846, S. 16. I. 159. — Demang., t. VI, p. 215 et suiv. 

34 
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U importe de rapprocher la réhabilitation commerciale, dont nous parlons, 

de la réhabilitation criminelle, qui est accordée par le chef de l'Etat, sur le 

rapport du ministre da la justice, avec l'avis de la cour d'appel (chambre des 

mises en accusation), et qui a pour objet de relever le condamné des incapa

cités entraînées par sa condamnation (v. C. d'instr. cri m., art. 619-63 i ) . — Ces 

deux espèces de réhabilitation sont possibles pour le banqueroutier simple 

après l'expiration de sa peine; mais il faut en plus, pour la réhabilitation cri

minelle, qu'un délai de trois ans se soit écoulé depuis cette expiration de la 

peine. Pour le banqueroutier frauduleux, la réhabilitation commerciale est im

possible; tandis que la réhabilitation criminelle est possible dans les condi

tions indiquées par l'art 623, 3" al., C. d'inst. crim. U faut remarquer même 

que, d'après cet alinéa, la remise des deltes par les créanciers suffit; on 

n'exige pas qu'elles soient réellement acquittées. 

I I . — P r o c é d u r e d e l a r é l i a h i l i i a t i o u . 

1107. Art . 605. Toute demande en réhabilitation sera adressée à la cour 

d'appel dans le ressort de laquelle le failli sera domicilié. Le demandeur de

vra joindre à sa requête les quittances et autres pièces justificatives. 

Art. 606. Le procureur général près la cour d'appel, sur la communication 

qui lui aura été faite de la requête, en adressera des expéditions certifiées de 

lui au procureur de la République et au président du tribunal de commerce du 

domicile du demandeur, et si celui-ci a changé de domicile depuis la faillite, 

au procureur de la République et au président du tribunal de commerce de 

l'arrondissement où elle a eu lieu, en les chargeant de recueillir tous les ren

seignements qu ils pourront se procurer sur la vérité des faits exposés. 

Art. 607. A cet effet, à la diligence tant du procureur de la République que 

du président du tribunal de commerce, copie de ladite requête sera affichée 

pendant un délai de deux mois, tant dans les salles d'audience de chaque tri

bunal, qu'à la bourse et àla maison commune, etsera insérée par extrait dans 

les papiers publics. 

Art. 608. Tout créancier qui n'aura pas été payé intégralement de sa créance 

en principal, intérêts et frais, et toute autre partie intéressée, pourra, pen

dant la durée de l'affiche, former opposition à la réhabilitation par simple acte 

au greffe, appuyé des pièces justificatives. Le créancier opposant ne pourra 

jamais être partie dans la procédure de réhabilitation. 

Art. 609. Après l'expiration de deux mois, le procureur de la République et 

le président du tribunal de commerce transmettront, chacun séparément, au 

procureur général près la cour d'appel, les renseignements qu'ils auront re

cueillis et les oppositions qui auront pu être formées. Ils y joindront leur avis 

sur la demande 

Art. 610. Le procureur général près la cour d'appel fera rendre arrêt portant 

admission ou rejet de la demande en réhabilitation. Si la demande est rejetée, 

elle ne pourra être reproduite qu après une année d'intervalle. 

Art. 611. L'arrêt portant réhabilitation sera transmis aux procureurs de la 

République et aux présidents des tribunaux auxquels la demande aura été 

adressée Ces tribunaux en feront faire la lecture publique et la transcription 

sur leurs registres. 
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Il faut remarquer que toute cette procédure est secrète ; elle ne peut donner 
ilieu à aucun débat de la part du failli, et le failli ne peut même pas en exi
ger communication (1). 

Art. 614. Le failli pourra être réhabilité après sa mort. 

(1) Req. 17 nov. 18S7, D. P. 58. t. 241. — Demang.. t. VI, p. t79. 
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LIVRE II. 

D U C O M M E R C E M A R I T I M E . 

1108. Le droit maritime se présente plus que toute autre partie de la légis
lation commerciale avec le double caractère d'immutabilité dans le tenip-
et d'universalité dans l'espace (1). Les besoins que font surgir les rapport** 
maritimes sont les mûmes partout, dans tous les temps ils ont été sentis 
à peu près de la même façon, et les relations incessantes que la mer établit 
entre les peuples leur ont fait apprécier la nécessité d'un certain accord dan< 
les législations qui les régissaient sur cette matière. Aussi les principes du 
droit maritime sont partout les mêmes, quoique les détails diffèrent quelque 
peu; et nous avons vu (n. 8 et suiv.) que beaucoup des anciens monuments 
delà législation maritime se reproduisent les uns les autres; il en est de 
même des diverses législations modernes. 

Nous n'avons pas à revenir sur l 'histoire de la •«'gislal ion en ma
tière de commerce maritime. Car, nous l'avons déjà fait observer, l'histoire 
des monuments du droit commercial se réduit pendant longtemps à l'histoire 
du droit maritime; et nous avons donné au début de cet ouvrage {n. 8 Bl 
suiv.) toutes les indications essentielles sur cette matière (2). 

Nous rappellerons seulement que l'ordonnance de I6SI, dans ses livres 11 
et III, a été le modèle, souvent copié textuellement de notre livre II du code 
de commerce, et que les commentateurs de l'ordonnance (cités au n. 17 . 
Valin, Kmérigon, Pothier, sont souvent encore les meilleurs interprètes du 
droit moderne. — Nous devons rappeler aussi que les autres livres de l'or
donnance, le livre III el le livre IV, et même le livre I e r (avec des modifica
tions assez considérables dues aux changements profonds qu'a subis notre 
organisation administrative et judiciaire!, sont encore en vigueur actuelle-

(1) Comp. Al. n. 1621. 
(2; Cousult. Béd., Du ( ommerce marit., n. 1-22. Al. n. 1622 et suiv. Crespet Laurin . 

Cours de dr. marit., t.. I, p. 11 et suiv. I.. de Valroger, Commentaire du livre II du code 
il commerce, t. I, p. 2 et suiv. 
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ment. Leurs règles doivent être encore appliquées, notamment pour la po
lice des ports, pour la pèche maritime, et plus spécialement, au point de vue 
commercial, pour le règlement des droits sur les objets provenant d'un nau
frage et trouvés, soit sur les côtes, soit en pleine mer, et notamment à l'égard 
du sauvetage d'un navire abandonné par son équipage (v. infrà, n. 1401, note). 

Quant au r é g i m e g é n é r a l de la navigation maritime (1), quant aux 
mesures de protection prises pour permettre à notre marine de lutter avec les 
marines étrangères, quant aux droits de douanes, combinés pour la plupart 
en vue de cette protection, nous en avons parlé en étudiant le système gé
néral de notre législation en matière de protection et de libre échange [v. su
prà, n. 424 et suiv.). Nous y avons expliqué notamment les droits de tonnage, 
les surtaxes de pavillon et d'entrepôt. Nous n'avons pas besoin d'y re
venir. 

1109. Le livre II du code de commerce n'a pas été remanié depuis sa pre
mière promulgation de 1807. Quelques lois ont seulement modifié quelques 
articles de détail ; nous les indiquerons en leur lieu et place. — On s'est préoc
cupé récemment de refondre notre législation maritime pour la mettre mieux 
enharmonie avec les besoins et les idées économiques modernes. Une grande 
commission avait été instituée, en 1865, pour procéder à la révision du li
vre 11 du code de commerce ; son travail, très sérieusement fait par des hom
mes très compétents, avec l'aide des observations demandées à toutes les 
chambres de commerce, consacrait des innovations assez nombreuses; il 
avait été terminé en 1868; mais le Conseil d'Etat n'en avait pas achevé l'é
tude avant les événements de 1870. — La L. 28 juillet 1873, qui a aboli la 
surtaxe de pavillon, a ordonné la nomination d'une commission pour étu
dier les moyens les plus efficaces de venir en aide à la marine marchande. 
Cette commission a conclu, entre autres moyens, à la réforme de quelques-
unes des dispositions du code de commerce. La plus importante de ces ré
formes demandées a été consacrée par la L. 10 décembre 1874, autorisant et 
réglementant l'hypothèque des navires. D'autres projets de loi sont en pré
paration depuis ce moment, mais ils n'ont pas encore abouti. 

1110. C o u p «l'œil « l ' e n s e m b l e s u r le «Iroi l m a r i t i m e . L'objet 
commun, direct ou indirect, des contrats, que réglemente le droit maritime, 
c'est le transport par mer. Nous avons donc à étudier ici les formes spéciales 
que prend le contrat de transport, quand il s'agit d'un voyage par mer; de 
plus, toutes les conventions accessoires qui se rattachent à ce contrat; et enfin, 
le régime particulier de la propriété d'une catégorie de biens spéciale au 
commerce maritime, les navires. — Tous ces objets divers de notre étude 
peuvent se ranger sous les cinq chefs suivants. 

1111. L — Moyens «le t ranspor t . Ce sont les n a v i r e s , biens essen
tiellement mobiliers par leur nature, puisqu'ils sont destinés à être toujours 
en mouvement, mais qui sont soumis à un régime tout spécial, se rappro-

(1) Consult. Cresp et Laurin, t. I, p. 19 et suiv. Arth. Desjardins, Traité de dr. com-
• viol maritime, n. 1-31. L. de Valroger, t. I , p. 21 et suiv. 
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chant sur plusieurs points du régime des immeubles, et qui notamment, par 
une loi récente, sont devenus susceptibles d'hypothèque (v. tit. I et II) . 

1112. II. — Agents d u t ranspor t . 
1° L e s p r o p r i é t a i r e s de n a v i r e s , dont les droits, surtout dans le 

cas très fréquent de copropriété, présentent des particularités intéressantes 
(v. titre III) . 

2° L e s a r m a t e u r s . Ce sont ceux qui ont décidé que le navire ferait tel 
voyage déterminé, et qui l'ont armé en conséquence, c'est-à-dire ont com
plété son gréement en vue de ce voyage, formé son équipage, mis à bord les 
provisions nécessaires, sauf à chercher ensuite des c h a r g e u r » , qui leur 
fourniront des marchandises à transporter au port désigné. — Les armateurs 
seront souvent les propriétaires du navire ; mais ce pourra être aussi une per
sonne qui l'aura loué, a/frété, en totalité, soit pour son usage personnel, soit 
afin d'entreprendre des transports pour autrui. 

3° L.e cap i ta ine est chargé de la conduite du navire (titres III et IV , 
et, comme tel, mandataire à divers titres des différentes parties intéressées 
à la bonne arrivée de ce navire : — des propriétaires, pour tout «e qui con
cerne la propriété même du navire; — de l'armateur (propriétaire ou non), 
pour tout ce qui se rattache à l'entreprise de transport, ou à l'usage du na
vire à titre de louage; — des chargeurs, pour les soins à donner aux mar
chandises. Sur ce dernier point, les pouvoirs et les devoirs du capitaine 
peuvent varier en étendue suivant les conventions ou les circonstances. Ils 
peuvent être considérablement réduits, lorsque les chargeurs ont établi au
près de lui un mandataire spécial, qui doit veiller à la cargaison, et qu'on 
appelle le subrécanjuc ( I ) . — Dans toutes les matières que nous venons d'in
diquer, le mandat du capitaine présente plusieurs règles exorbitantes du droit 
commun : séparé de ses mandants par des distances énormes, et exposé à 
beaucoup d'événements imprévus, il devait nécessairement avoir une initia
tive et des pouvoirs considérables. 

i" L.cw mate lots et l ' équ ipage . Le titre V règle les diverses condi
tions de leur engagement. 

1113. 111. — C o n t r a t «le t ransport . Ce contrat se présente habituelle
ment dans la pratique sous forme de louage du navire en totalité ou en par
tie; car, s'obliger à transporter telles marchandises sur un navire déterminé, 
c'est bien au fond louer l'usage du navire pour ce transport; et réciproque
ment — Ce louage total ou partiel du navire porte le nom de contrat d 'allrè-
temenl ou de n o l l s s e m e n t ; ces deux mots sont synonymes (v. art. 273). 

A ce contrat se réfèrent deux sortes d'écrits : 
1° La char te p a r t i e (v. tit VI' , qui est la constatation par écrit du contrai 

lui-môme : promesse par le f r é t e u r (propriétaire, armateur), représenté sou
vent par le capitaine, de mettre le navire à la disposition de l 'affréteur 
pour le transport de telles marchandises; promesse par l 'affréteur dépaver 
le prix du transport ou fret (v. tit. VIII). 

(1) M . de C .ou rey , q u i a u n e g r a n d e e x p é r i e n c e des c h o s e s m a r i t i m e s , n o u s a p p r e n d 

que l ' e m p l o i d ' u u e n u b r é c a r g u e est c o m p l è t e m e n t a b a n d o n n é a u j o u r d ' h u i (Questions de 

droit niant., t . I l , p . 47). 
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2° Le c o n n a i s s e m e n t (v. lit. VII), qui constate la remise des marchan
dises au capitaine, c'est-à-dire l'exécution partielle du contrat par l'affréteur, 
et, par là, renouvelle et précise l'obligation, prise par le capitaine, de trans
porter les marchandises et d'y donner tous ses soins. 11 y a alors un complé
ment du contrat précédent ou un nouveau contrat qui se forme re, par la 
remise des marchandises, de môme que le contrat de transport par terre 
(v. suprà, n. 538). 

Il l i . IV. — H i s i f u e s m a r i t i m e s . Les navires et les objets qu'ils por
tent sont exposés à des risques considérables, par suite de mille événements 
qu'on comprend sous le nom général de f o r t u n e s « l e m e r ou s inis
t r e s . Ils peuvent subir ou une p e r t e totale ou des a v a r i e s plus ou moins 
importantes. 

Ln principe, la perte ou les avaries (v. titre XI) sont supportées par le pro
priétaire des objets atteints par le sinistre, res périt domino (cf. art. 100), à 
moins qu'elles ne proviennent de la faute de quelqu'un; en ce cas le proprié
taire a son recours contre celui qui a été en faute. Cette règle est conservée 
absolument pour les avaries ordinaires que l'on qualifie d ' a v a r i e s sim
p l e s ou p a r t i c u l i è r e s . Mais elle souffre exception pour ce qu'on appelle 
les a v a r i e s g r o s s e s ou c o m m u n e s , c'est-à-dire pour les dommages 
causés volontairement au navire ou à la cargaison diras l'intérêt du salut com
mun. Celles-ci sont réparties entre tous les intéressés au navire et au charge
ment dans la proportion de leur intérêt (art. 401). Le règlement auquel elles 
donnent lieu s'appelle c o n t r i b u t i o n . Cela a lieu notamment dans le cas 
de jet, prévu par le titre XII, c'est-à-dire lorsque certains objets sont jetés à 
la mer pour sauver le bâtiment et le reste de la cargaison. 

Le propriétaire d'un objet soumis aux risques de mer peut se décharger de 
ces risques, soit directement et principalement au moyen d'une a s s u r a n c e 
(v. tit. X), soit indirectement, et en quelque sorte accessoirement, au moyen 
du p r ê t à l a g r o s s e (titre IX). Dans le c o n t r a t d ' a s s u r a n c e , l'assuré, 

moyennant une prime qu'il paie, obtient de l'assureur la promesse d'être in
demnisé de tous dommages qui seront causés par fortunes de mer à la chose 
assurée. L ' e m p r u n t à l a g r o s s e est un emprunt au remboursement du
quel sont spécialement affectés des objets soumis aux risques de mer; de 
façon que si cesobjets périssent en mer, l'emprunteur ne devra rien rendre; 
s'ils sont détériorés, il ne sera tenu que jusqu'à concurrence de la valeur qui 
en restera; et s'ils arrivent sains et saufs, il devra, outre le capital, une prime, 
ou profit maritime, bien' supérieure au taux ordinaire de l'intérêt des prêts. 
— Dans ces deux contrats, le propriétaire des objets mis en risques se dé
charge de ces risques, mais il ne doit jamais tirer un profit de son contrat; 
les risques passent à la charge de l'autre partie, justifiant ainsi la perception 
par celle-ci de la prime d'assurance ou du profit maritime. Mais ces deuxins-
tiutions diffèrent notamment par les traits suivants (I) : — le prêteur à la 
grosse fournit une somme d'avance, tandis que l'assureur ne paie qu'après le 
sinistre la valeur des objets assurés; — il s'ensuit que l'assureur contracte 
une obligation, tandis que le prêteur n'en contracte aucune; — la prime d'as

ti) Comp. Béd., n. 831. 

Source BIU Cujas



UL C O M M E R C E M A R I T I M E . 

surance est due dans tous les cas à l'assureur, en cas de perte comme en cas 

d'heureuse arrivée des objets assurés, tandis que le profit maritime n'est 

dù que si les objets sont sauvés. Il y a encore d'autres différences de détail 

que nous verrons plus tard. 

1113. V. — Le Code, dans les deux derniers titres du livre I I , traite de 

quelques p r e s c r i p t i o n s abrégées applicables en matière maritime (ti

tre XIII) , et de certaines f ins d e n o n r e c e v o i r , qui peuvent être considé

rées comme des prescriptions encore plus abrégées (titre XIV) . 

Nous suivrons dans nos explications l'ordre indiqué dans le résumé que 

nous venons de faire U est plus conforme à l'ordre logique des idées; il ren

dra notre exposition plus claire, et ne s'écarte d'ailleurs de l'ordre du Code 

que par une légère interversion dans les titres IX, X, XI et XII. 
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TITRE PREMIER. 

DES NAVIRES ET AUTRES BATIMENTS DE MER. 

1110. Le mot n a v i r e est le terme technique et générique pour désigner 
tous les bâtiments de mer, quels que soient d'ailleurs leur forme, leur grée-
înent et leur importance. Ils portent dans la pratique des dénominations très 
variées, à raison de ces différentes circonstances, telles que celles de trois-
mâts, brick, goélette, barque, etc. ; mais le mot navire embrasse tout. 

Les mots « antres bâtiments de mer » paraissent donc, dans la rubrique de 
notre litre, présenter une redondance inutile (1). Pourtant ils ont une certaine 
portée, révélée par les travaux préparatoires; ils indiquent que les disposi
tions de notre titre, et plus généralement de tout le livre 11, ne s'appliquent 
qu'aux bâtiments de mer, et nullement aux bâtiments de rivière qu'on ap
pelle plus spécialement bateaux (2). Quant au mot vaisseau, qui, dans la lan
gue usuelle, est synonyme de navire, il est (sauf à Marseille) réservé, dans 
la langue un peu plus technique, pour désigner les grands bâtiments de la 
marine de l'Etat. 

Le navire est un ensemble de charpente en bois ou en fer destiné à voguer 
sur la mer (3). — Il forme avec ses accessoires un tout indivisible. Ainsi le 
mot navire, employé dans les textes de lois ou dans les actes, comprend, 
non seulement le corps du navire, mais encore les agrès et apparaux; et dans 
ceux-ci il faut comprendre, non seulement les accessoires qui font partie in-

(1) Ils laissent place au doute sur l'application de cerlaiues dispositions de notre 
livre à quelques bâtiments, tels que les barques de plaisance, qui ne font pas propre
ment des voyages. 

(2) V. Req. 7 avril 1871, D. P. 74. 1. 289. Aid. Cauuiont, V« Navire,% 2, u. 10. Du-
four, n. 50, 843 et suiv. Al. n. 1620. Laurin sur Cresp, t. 1, p. 48 et suiv. Desj., n. 33 
et suiv. De Valr., n. 9. — Contra (au moins pour certaines dispositions de la loi) : 
Houlay-Paty, t. 1, p. 245. Dageville, t. II, p. 109. Dall'oz, v° Droit maritime, n. 111. 

éd., n. 264. 
(3) Ceux qui désireraient une définition plus développée pourront consulter : L. 1, 

S 6, D., De exereit. act., L. 14, tit. 1. Slypuianuus, 3* part., ch. 1, n. 8. Straccha, De )ia-
ribus, l" part., n. 2. Casareg., dise. 1, n. 29. Euierigon, ch. 4,sect. 7. § 1. Valin, Com
ment, de lord., 1. 2, tit. 10, art. 1. — V. la description détaillée de toutes les parties 
'l'un navire dan» Frémery, Etudes, p. 167-178. 
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grante du navire, et ne pourraient en être détachés sans le briser, comme les 
mâts, bastingages, gouvernail, etc., mais encore les objets qui y sont seule
ment attachés, ou même qui sont simplement affectés à son service, tels que 
vergues, poulies, cabestans, ancres, chaloupe, canot, etc.; ces objets en font 
partie comme les immeubles par destination font partie du fond auquel ils 
sont attachés, matériellement ou intellectuellement. — Tous ces objets sont 
d'ailleurs compris dans le mot corps du navire, pris lato sensu; par exemple, 
lorsqu'on emploie ce mot par opposition aux facultés, c'est-à-dire à la car
gaison qu'il porte. 

Les navires étaient autrefois considérés comme immeubles dans certaines 
parties de la France, par exemple dans les ports et havres de Provence (1) ; 
ils étaient, dans ces pays, susceptibles d'hypothèques, ils donnaient lieu au 
retrait lignager, à la perception des droits fiscaux de lods et ventes, comme 
les immeubles. Un édit du 8 octobre 1666 (2) les avait déclarés meubles d'une 
manière absolue et pour toute la France; dorénavant ils n'étaient plus sus
ceptibles d'hypothèques que dans les pays qui admettaient l'hypothèque des 
meubles, et ils étaient alors soumis au régime hypothécaire des meubles. 
L'ordonnance de 1081 avait suivi les mômes errements. Le Code déclare aussi 
qu'ils sont meubles (art. 190). Mais, vu leur masse et leur valeur, ils se rap
prochent sur plusieurs points des immeubles. Une loi récente'les en arap-
prochés encore plus en les rendant susceptibles d'hypothèques. 

Beaucoup de règles relatives aux navires se rattachent au droit adminis
tratif, à la police de la navigation. Nous ne nous y arrêterons pas ; cela nous 
mènerait beaucoup trop loin. On en trouvera le tableau complet dans le Rè
g l e m e n t g é n é r a l du 7 novembre 1866, livre IV, art. 141 et suiv. (3). 

Nous étudierons seulement dans deux chapitres : — 1° l'état civil des na
vires; — 2° le régime de leur propriété. 

CHAPITRE PREMIER. 

É T A T C I V I L DES N A V I R E S . 

1117. La nationalité des navires est très importante à déterminer, notam
ment au point de vue des droits de douane ; car nous avons vu (n. 427, 428) 
que la perception et la quotité de ces droits, soit en France, soit à l'étranger, 

( 1 ) B é d . , n . iZ. 
( 2 ) V . C o l l e c t . l s a m h e r t , t . X V I I I , p 8 9 . 

( 3 ) N o u s c i t e r o n s s o u v e n t c e Règlement général sur l'administration des quartiers, 
sous-quartiers et syndicats maritimes, l'inscription maritime, le recrutement de la flotte, 
la police de la navigation, les pèches maritimes. I l a e u p o u r o b j e t d e c o o r d o n n e r t o u t e s 

l e s r è g l e s é p a r s e s d a n s u n t r è s g r a n d n o m b r e d e l o i s , d é c r e t s , o r d o n n a n c e s , e t c . I l 

r é s u m e t o u t e s c e s r è g l e s d a n s 3 1 3 a r t i c l e s , e n c i t a n t s o u s c h a q u e r è g l e l e s d i s p o s i t i o n s 

l é g i s l a t i v e s d ' o ù e l l e r é s u l t e . I l n ' a p a s e u p o u r o b j e t d e p o s e r a u c u n e r è g l e n o u v e l l e ; 

a u s s i , q u o i q u ' i l a i t é t é a p p r o u v é p a r d é c r e t i m p é r i a l d u 7 n o v e m b r e 1 8 6 6 , i l n ' a p a s é t é 

i n s é r é a u B u l l e t i n d e s l o i s . I l a é t é i m p r i m é à l ' i m p r i m e r i e i m p é r i a l e e n u n v o l u m e 

q u i n ' a p a s é t é m i s d a n s l e c o m m e r c e , e t q u ' o n n e p e u t s e p r o c u r e r q u ' e n e n f a i s a n t 

l a d e m a n d e a u m i n i s t è r e d e l a m a r i n e . 
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dépendent souvent du pavillon que porte le navire. Au point de vue des rap
ports internationaux, la nationalité du navire, le droit de porter tel pavillon 
a encore une foule de conséquences très importantes, comme le droit à la 
protection des agents diplomatiques nationaux et des forces militaires ou 
navales, la fiction d'exterritorialité, etc. 

Cette nationalité n'est pas déterminée pour les navires comme pour les 
immeubles; car les navires n'ont pas d'assiette l ixeet ne font pas matérielle
ment partie du territoire de telle ou telle nation. D'autre part, à raison de 
l'importance même de cette détermination, on n'a jamais appliqué aux na
vires la règle admise à l'égard des meubles, règle d'après laquelle leur na
tionalité et le statut auquel ils sont soumis dépendent de la nationalité ou du 
domicile de leur propriétaire (v . C. civ., art. 3 et les commentaires de cet 
article). 

La nationalité des navires est, comme pour les personnes, déterminée di
rectement par des règles spéciales, qui fixent les conditions de ce qu'on ap
pelle la f r a n c i s a i i o n du navire. A cet égard, de môme qu'à plusieurs au
tres, les navires sont traités comme des personnes et ont un véritable état 

civil, régulièrement tenu (1). — Ainsi ils doivent nécessairement avoir un 
n o m ; la loi du 3 juillet 1830, art. 8, défend absolument de le changer pen
dant toute la durée du navire, ce nom doit être marqué à la poupe en let
tres blanches de 8 centimètres au moins, sur fond noir, avec le nom du port 
d'attache et le numéro matricule,(Décr. 10 mars 1812, art. 0; v . Règl. 1806, 
art. 171). — Ils ont aussi un domicile légal, c'est leur p o i l « r a t t a c h e (v . 
Kègl. 1860, art. 170), où ils sont immatriculés, comme les marins eux-mêmes 
au bureau de l'inscription maritime et de plus au bureau des douanes (v. Kègl. 
1866, art 168-176). Us doivent porter, outre le pavillon national, le pavil
lon spécial de l'arrondissement maritime auquel ils appartiennent (Ord. 'A 

déc. 1817). Le port d'attache ne peut être changé sans autorisation (Règl. 
1866, art. 172); mais cette autorisation n'est jamais refusée. Pour les formali
tés à remplir, en cas de vente à l'étranger, voir le Règlement général, art. 
173-170. —I l s ne peuvent voyager sans une sorte de passeport qu'on ap
pelle le congé (v. infrà , n. 1211). — Enfin toutes le» mutations de leur pro
priété (qui sont comme leurs changements d'état) doivent être constatées à 
la fois sur les registres matricules et sur l'acre de francisation, qui est comme 
un extrait de ces registres (v. in fret). 

1118. C o n d i t i o n s d e l a f r a n c i s a t i o n (v . Règl. 1866, art. 141). 

I . — Il fallait autrefois que le navire eût été construit en France ou dans . 
les possessions françaises (Décr- 12 sept. 1793, art. 2 ) ; c'était une mesure de 
protection pour les constructeurs français. — Il y avait exception déjà au
trefois : — 1° pour les navires pris sur l'ennemi ou confisqués par l'autorité 

(1) Il est remarquable que la langue anglaise traite elle-même les navire? comme des 
personnes. Aiusi quand on parle d'uu navire, ou parle toujours au féminin, malgré la 
règle que le neutre est employé pour tous les êtres qui n'ont pas de sexe. AiDsi encore 
un vaisseau de guerre est appelé a man of war, « un homme de guerre ».—MM. Cresp 
et Laurin vont trop loin, en en faisant, dans notre droit, presque des personnes civiles 
v. t. I, p. 39). 
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française (Décr. 21 sept. 1793, art. 2) ; — 2° pour les navires sauvés en pleine 
mer par des Français (Ord. 1681, art. 27), et vendus faute de réclamation 
dans les délais légaux (Décision du 1 e r juin 1832); — 3° pour les navires 
jetés sur les côtes et vendus par les autorités françaises, pourvu qu'ils eus
sent reçu en France ou dans les possessions françaises des réparations équi
valant au moins à quatre fois le prix de vente (Décr. 27 vend, an H, art. 7). 

Diverses exceptions temporaires avaient été faites à la règle générale; puis 
les traités de commerce y avaient dérogé au profit des navires des diverses 
nations avec lesquelles on traitait. 

Enfin la règle a été supprimée complètement par la Loi 19 mai 1866, sur la 
marine marchande, art. 3, qui a accordé toute liberté pour la francisation des 
navires étrangers, moyennant un droit d'importation de 2 fr. par tonneau de 
jauge. Ces droits ont été considérablement élevés par la L. 30 janv. 1872, 
art. 3. 

II. — 11 fallait aussi que le navire appartint en totalité à des Français. Il 
suffit maintenant que la moitié de la propriété appartienne à des Français 
(L. 9 juin 1845, art. 11). 

III. — Il faut qu'il soit monté par des marins français : le capitaine et les 
officiers du bord doivent nécessairement être tous Français ; et les trois 
quarts des matelots doivent l'être aussi (Décr. 21 sept. 1793, art. 2). 

1119. P e r t e d e la nat iona l i t é f r a n ç a i s e : — Par radoub et répara
tion en pays étranger, pour une valeur de plus de 6 fr. par tonneau, à moins 
de nécessité constatée dans un rapport signé du capitaine et des autres of
ficiers du bord, et approuvé (suivant les facilités que l'on a sur les lieux) par 
le consul ou tout autre officier français, ou par deux négociants de la loca
lité (Décr. 18 oct. 1797, art. 8 ) ; — par changement de forme, de tonnage, 
etc., sauf possibilité d'une nouvelle francisation. 

1120. Acte rte f r a n c i s a t i o n (v. R'ègl. 1866, art. 145-160). 
L'acte de francisation est un écrit délivré au propriétaire <lu navire, et constatant 

le droit c/u'il a de porter le pavillon français, et d'en invoquer les avantages (v. 
Règl. 1866, art. 143). 

Cet écrit est délivré d'après les registres-matricules de l'inscription mari
time et des douanes (Décr. 27 vend, an II, art. 39; v. Règl. 1866, art. 152). 
Ces registres contiennent la mention de tout ce qui fixe l'identité du navire; 
on y indique tous les mouvements d'armement et de désarmement, les chan
gements de propriétaire et enfin la perte ou la déclaration d'innavigabilité 
du navire quand elle arrive. Tous ces changements doivent être aussi ins
crits au dos de l'acte de francisation par les soins du propriétaire (Décr. 27 
vend, an lt, art. 17; Règl. 1866, art. 131) ; l'inscription est faite par l'em
ployé du bureau des douanes ; cela constitue une publicité très précieuse 
pour les mutations de propriété (v. infrà. n. 1117, 1130, 1132). 

L'acte de francisation n'est délivré au propriétaire que sur son serment, que 
toutes les conditions exigées pour la francisation sont remplies (Décr. 27 vent, 
an II, art. 13, que l'on doit combiner avec la L. 9 juin 1843, art. 15, et la L. 
19 mai 1863, modifiant les conditions de la francisation) ; — et moyennant 
caution de ne jamais vendre, prêter ou donner l'acte de francisation (Décr. 
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Î7 vend, an II , art. 10 ; v. Règl. 1866, art. 147, 148). — Le propriétaire doit 
aussi donner caution de ramener toujours son navire en France (L. 27 vend, 
an II, art. U ) . 

1121. L'acte de francisation n'est délivré aussi qu'après le j a u g e a g e du 
navire; caria mention de son tonnage est un des éléments de son identité, 
qui doivent être mentionnés par l'administration des douanes et sur les re
gistres matricules, et sur l'acte de francisation (1) . — Le t o n n a g e d'un na
vire indique sa contenance : c'est le chiffre qui révèle le nombre de tonneaux 
qu'il cube. Le mot tonneau est pris ici comme mesure de capacité ou de volume ; 
c'est le tonneau de jauge (sur les divers sens du mot tonneau, voir ci-dessus 
n. 470); sa valeur a été fixée, par l'ordonnance de 1681, à 42 pieds cubes, ce 
qui fait en mesures actuelles 1 mètre cube 44 centièmes. Voici la relation qui 
existe entre la valeur de ce tonneau de capacité et la valeur du tonneau en 
poids. Le tonneau en poids ou tonne métrique représente un poids de 1,000 k. 
(Arrêté 13 brum. an IX: L. 18 germ. an I I I ) ; si ce poids était réalisé en eau 
ou en objets d'une densité égale à celle de l'eau, il fournirait un volume de 
1 mètre cube. Mais les marchandises que l'on charge habituellement sur un 
vaisseau n'ont pas la même densité que l'eau; il y en a qui sont plus densi s. 
il y en a qui le sont beaucoup moins (2). Comme le navire est destiné à 
recevoir, tantôt les unes, tantôt les autres, on- a dû nécessairement pren
dre une moyenne entre ces densités. Or, on a trouvé que la densité moyenne 
des marchandises chargées à bord des navires est de 0,7 de celle de l'eau ; il 
faut donc diviser le volume d'une tonne d'eau, c'est-à-dire 1 mèlre«cube, par 
0,7; or le quotient de celte division est 1,43. On arrive ainsi directement a 
très peu près au nombre qui se déduit de l'ancienne règle relative aux an
ciennes mesures. 

Le jaugeage est l'opération qui permet de calculer le volume entier utilisa
ble du navire. La méthode à suivre pour faire ce calcul avait été détermi
née autrefois par la L. 12 nivôse an II et l'ordonnance du 18 novembre 1837. 
Cette méthode, depuis longtemps reconnue inexacte, a été modifiée par le 
Décret du 24 mai 1873 (D. P. 73. 4. 73) qui a adopté la méthode anglaise. Ce 
décret, après avoir indiqué la manière d'obtenir très approximativement le 
volume total en mètres cubes du vide intérieur du navire, ordonne de di
viser le résultat par le nombre 2,83. Cette opération donne le volume principal 
du navire (art. 9 du décret); on y ajoute le volume des constructions qui 
peuvent exister au-dessus du pont, et on en déduit, pour les navires à 
vapeur, le volume de la place occupée par les machines; et l'on obtient ' 
ainsi le tonnage officiel du navire, c'est-à-dire le chiffre qui indique officielle
ment la capacité utilisable du navire. 

Le nombre 2,83 a été accepté par le décret comme correspondant à l'unité 
prise par les Anglais et qui est de 100 pieds cubes. Le désir du gouvernement 

(1) Le tonnage doit, en outre, être gravé au ciseau sur les faces avant et arrière du 
maitre bau (décr. 24 décr. 1872, art. 1). — Les bans sont les poutres transversales, 
légèrement courbes en dessus, qui soutiennent le pont du navire. Le maitre bau est 
cellr de ces poutres qui correspond à la plus grande largeur du navire. 

( 2 ) C'est à raison de ces différences considérables que la valeur du tonneau d'affrè
tement (mesure de poids) a été fixée spécialement pour chaque espèce de marchandise, 
parle décr. 2 ' j août 1 8 6 1 . et présente des nombres très différents. V . ci-dessus, n. 1 7 6 . 
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français, en acceptant ce nombre, a été uniquemment de ne pas faire à nos 
navires une position pire qu'à ceux des autres nations, relativement aux nom
breux droits qui sont perçus un peu partout proportionnellement au tonnage. 
Mais ce diviseur est notoirement trop fort, et par conséquent le tonnage officiel 
est inférieur au volume réellement utilisable, au port réel du navire. La pro
portion est d'un peu moins de huit dixièmes. Ainsi un navire jaugeant offi
ciellement 800 tonneaux pourra porter plus de 1000 tonnes en poids de 
1000 kilogrammes, ou un volume correspondant. 

11 résulte de ce Décret du 24 mai 1873, que l'ancienne tonne de jauge de 
t m. 44, n'a plus aucune utilité pour le jaugeage des navires; car ce nombre 
n'entre pour rien dans le mode de calcul indiqué. Mais cette tonne de jauge, 
qu'on devrait appeler maintenant plus exactement tonne en volume, a encore 
son utilité ; car elle indique, comme nous venons de l'expliquer, le volume 
moyen qui correspond au poids de 1000 kilos de marchandises ; ainsi à Bor
deaux le prix du fret est calculé à raison de tant par 1000 kilos en poids ou 
par tonne de I mètre 44 en voRime. 

CHAPITRE IL 

RÉGIME DE LA PROPRIÉTÉ DES NAVIRES. 

Art. 190. Les navires et autres bâtiments de mer sont meubles. — Néan
moins ils sont affectés aux dettes du vendeur, et spécialement à celles que 
la loi déclare privilégiées. 

11J2. Cet article consacre, après l'ordonnance de 1681, liv. Il, tit X, art. I", 
et l'art. 331, C. civ., le caractère mobilier des navires. On peut indiquer 
comme conséquence de ce caractère : qu'ils tombent dans la communauté 
légale; que, s'ils appartiennent à des incapables, les conditions de leur re
vendication seront celles édictées pour les meubles ; que leur vente n'est pas 
susceptible de rescision pour lésion ( I ) . 

Mais le code indique en même temps une grave dérogation au droit com
mun en ce qui les concerne. Cette dérogation consiste en ce que les créan
ciers ont un droit de suite sur les navires comme sur les immeubles (art. 190, 
2 e al .) ; et, ce qui est plus exorbitant encore, ce droit de suite appartient 
même aux créanciers purement chirographaires (même alinéa). Mais la purge 
de ce droit est très facile (v. art. 193). — Une autre règle spéciale aux navi
res, c'est que le Code de commerce a dressé une liste toute spéciale des pri
vilèges existant sur eux. — Enfin la L. 10 déc. 1871 a fait une nouvelle ex
ception au droit commun, et bien plus considérable que toutes les autres, 
en rendant les navires susceptibles d'hypothèque, à l'instar des immeubles. 
— Il faut ajouter, quoiqu'il n'y ait pas de texte formel sur ce point, que la 
règle en fait de meubles possession vend titre ne s'applique pas aux navires. Aussi 
nous aurons à dire quelques mots de la prescription qui leur est applicable 
(v. infrà, n. 1156). 

Quatre paragraphes : — 1" privilèges sur les navires;. — 2° droit de suite 

(1) Demang., t. IV, p. 0. Desj., n. S7. De Valrog. t. I. B. 2. 
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des créanc iers et s o n e x t i n c t i o n ; —3° v e n t e d e s n a v i r e s (avec a p p e n d i c e sur 

la prescr ip t ion) ; — 4" h y p o t h è q u e d e s n a v i r e s (1). 

§ 1 E R 

P r i v i l è g e s s u r l e s n a v i r e s . 

1123.-L'art. 191 p r é s e n t e la liste d e c e s p r i v i l è g e s ; l'art. 192 i n d i q u e p o u r 
chacun d 'eux les m o y e n s d e just i f icat ion d e s c r é a n c e s qu' i ls garant i s sent . N o u s 
nous b o r n e r o n s à reproduire le texte d e ce dernier article s a n s e n c o m m e n t e r 
toutes les d i s p o s i t i o n s ; e l les s ' exp l iquent fac i l ement par e l l e s - m ê m e s o u s e 
ront e x p l i q u é e s p a r d e s r e n s e i g n e m e n t s q u e n o u s d o n n e r o n s p l u s tard. N o u s 
indiquerons s e u l e m e n t la corré lat ion entre l es n u m é r o s d e l'art. 192 et c e u x 
de l'art. 191 ; et n o u s r e n v e r r o n s a u x endro i t s de cet o u v r a g e o ù l 'on t rouvera 
les éc la irc i ssements néces sa i re s . 

Art. 191. Sont pr iv i l ég i ée s , e t dans l'ordre où e l l es sont rangées , l e s d e t t e s 
c i -après d é s i g n é e s : — 1 ° Les frais de j u s t i c e e t autres , faits pour parvenir à 
la vente e t à la d i s t r ibut ion du prix ; — 2° Les droi ts de p i lo tage , t o n n a g e , 
cale, amarrage e t b a s s i n ou a v a n t - b a s s i n ; — 3° Les gages du gardien , e t frais 
de garde du bâ t iment , depuis son e n t r é e dans le port jusqu'à la v e n t e ; — 
4° Le loyer des magas ins où se t r o u v e n t déposés l e s agrès e t l e s apparaux; — 
5° Les frais d 'entret ien du b â t i m e n t e t de s e s agrès e t apparaux, depuis son 
dernier v o y a g e e t son e n t r é e dans le por t ; — 6° Les g a g e s et l o y e r s du capi
taine et a u t r e s g e n s de l 'équipage e m p l o y é s au dernier v o y a g e ; — 7° Les 
sommes p r ê t é e s au cap i ta ine pour l es b e s o i n s du b â t i m e n t pendant le dernier 
voyage, et le r e m b o u r s e m e n t du prix des m a r c h a n d i s e s par lu i v e n d u e s pour 
le même objet ; — 8° Les s o m m e s dues au v e n d e u r , aux f o u r n i s s e u r s e t ou
vriers e m p l o y é s à la c o n s t r u c t i o n , si le nav ire n'a po in t encore fait de v o y a g e ; 
et les s o m m e s d u e s a u x c r é a n c i e r s pour fourn i tures , t ravaux , ma in -d 'œuvre , 
pour radoub, v i c t u a i l l e s , a r m e m e n t e t é q u i p e m e n t avant le départ du nav ire , 
s'il a déjà n a v i g u é ; — 9 ° Les s o m m e s p r ê t é e s à la grosse sur le corps , qui l le , 
agrès, apparaux , pour radoub , v i c t u a i l l e s , armement , é q u i p e m e n t avant le dé
part du n a v i r e ; — 1 0 ° Le m o n t a n t des pr imes d 'assurances faites sur le corps , 
quille, agrès , apparaux , e t sur a r m e m e n t e t é q u i p e m e n t du nav ire , dues 
pour le dernier v o y a g e ; — 11° Les d o m m a g e s - i n t é r ê t s dus aux af fréteurs , pour 
le défaut de dé l ivrance des m a r c h a n d i s e s qu'ils ont c h a r g é e s , ou pour r e m 
boursement des a v a r i e s souf fer tes par l e s d i t e s m a r c h a n d i s e s par la faute du 
capitaine ou de l 'équipage . — Les c r é a n c i e r s compris dans c h a c u n d e s n u m é 
ros du présent ar t ic le v i e n d r o n t e n c o n c u r r e n c e , e t au marc le franc, e n cas 
d'insuffisance du prix. 

Art. 192. Le pr iv i l ège accordé a u x d e t t e s é n o n c é e s dans le p r é c é d e n t art ic le 
ne peut être e x e r c é qu 'autant qu'e l les s eront just i f i ées dans l e s formes s u i -

(1) Nous conseillons aux personnes qui étudient pour la première fois le droit ma
ritime, de passer provisoirement ce chapitre et le titre suivant consacrés à des matiè
res ardues et moins intéressantes que le reste du droit maritime. Elles les reprendront 
plus tard avec plus de fruit. 
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vantes : — 1° Les frais de justice seront constatés par les états de frais ar
rêtés par les tribunaux compétents; — 2° Les droits de tonnage et autres, 
par les quittances légales des receveurs ; — 3° Les dettes désignées par 1rs 
numéros 1, 3, 4 et 5 de l'article 191 seront constatées par des états arrêtés 
par le président du tribunal de commerce ; — 4° Les gages et loyers de l'équi
page, par les rôles d'armement arrêtés dans les bureaux d'inscription mari
time ; — 5° Les sommes prêtées et la valeur des marchandises vendues pour 
les besoins du navire pendant le dernier voyage, par des états arrêtés par le 
capitaine, appuyés de procés-verbaux signés par le capitaine et les princi
paux de l'équipage, constatant la nécessité des emprunts; — 6° La vente du 
navire par un acte ayant date certaine, et les fournitures pour l'armement, 
équipement et victuailles du navire, seront constatées par les mémoires, fac
tures ou états visés par le capitaine et arrêtés par l'armateur, dont un dou
ble sera déposé au greffe du tribunal de commerce avant le départ du navire, 
ou, au plus tard, dans les dix jours après son départ; — 7° (abrogé par la L. 
10 déc. 1874, art. 27); — 8° Les primes d'assurance seront constatées par les 
polices ou par les extraits des livres des courtiers d'assurance ; — 9° Les 
dommages-intérêts dus aux affréteurs seront constatés par les jugements, ou 
par les sentences arbitrales qui seront intervenues. 

•1124. L'art, toi donne, non seulement la liste des privilèges, mais l'ordre 
même dans lequel ils doivent passer, ce qui supprime toute possibilité de 
discussion sur leur classement respectif. C'est un avantage qu'on n'a pas en 
matière civile pour les privilèges spéciaux sur les meubles, v. art. 2102, 
C. civ. 

Les principes généraux qui paraissent servir de guide au législateur com
mercial, sont, du reste, les mêmes que posent les commentateurs du Code 
civil, pour appliquer l'a. 2102. On peut, dans l'a. 191, distinguer trois pério
des, auxquelles se rapporte lanaissance des créances privilégiées :— l°après 
le dernier voyage ( l° -5°) ; — 2° pendant le dernier voyage (6° et 7°); — 
3° avant le dernier voyage ouavant tout voyage (8°- l l°) . Or tous les privilèges 
des deux jaremières périodes sont fondés sur ce que la valeur du navire a été 
conservée dans le patrimoine du propriétaire; par conséquent ceux qui sont 
devenus créanciers a. cette occasion ont rendu service à tous les autres créan
ciers en conservant leur gage; il est donc juste qu'ils passent avant eux. Si l'on 
applique la même idée entre les créanciers privilégiés énumérés par les n"s 1-7 
de l'article, on voit que les derniers en date ont rendu service aux premiers, 
en conservant le bien sur lequel ils exercent leur privilège (1), tandis que les 
premiers n'ont rien fait pour les derniers; il est donc juste, en principe, 
de classer ces privilèges dans l'ordre inverse des dates de naissance des créances; 
les plus récents primeront les plus anciens. — Les privilèges de la troisième 
période, de celle qui remonte le plus haut dans le passé, sont fondés : le n» 8 
sur la mise de la valeur dans le patrimoine du débiteur ; les n n s 9, 10 et 11, 
sur ce qu'on appellerait, pour les meubles ordinaires, la convention tacite 
dégage ; mais ici la possession du navire n'étant pas remise au créan
cier, on ne peut pas exactement parler de gage ; je dirai qu'il y a affecta-

(1) Locré, Esp. du C. com., t. III, p. 17. Al. n. 1637. 
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lion spéciale du navire au paiement de la dette par la volonté des par
ties sanctionnée par la lo i ; en réalité c'est une hypothèque privilégiée tacite. 
Dans cette période, il faut appliquer, en général, la règle inverse de celle de 
la période précédente : les plus anciens primeront les plus récents : prior 

tempore,potiàr jure. 

Notons tout d'abord qu'en principe tous les créanciers compris au même 
numéro de l'article viennent au marc le franc entre eux sans aucune préfé
rence (art. 191, in fine) (1). 

I. — C r é a n c e * n é e s a p r è s l e d e r n i e r v o y a g e . 
1125. 1° Frais de justice et autres, faits pour parvenir à la vente et à la dtstri-

bution du prix (cf. C. civ., art. 2101, 1°). Ces frais profitent à tous les créan
ciers, sans exception, privilégiés ou non, puisque les opérations qui y ont 
donné lieu sont absolument nécessaires pour que les créanciers puissent se 
faire payer. — Par cette raison même, il faut limiter cet alinéa aux frais 
faits dans l'intérêt de la masse, et ne pas l'appliquer aux frais faits par 
chaque créancier, dans son intérêt individuel, comme les frais de pro
duction de sa créance, ceux faits pour la justification de ses droits, s'ils sont 
contestés, etc. ; ces frais augmentent seulement la créance et viennent au 
même rang qu'elle (art. 214, 2° al.) (2). 

Dans les « autres frais » , il faut comprendre aussi ceux faits pour exécuter 
la vente et donner la libre jouissance a l'adjudicataire; car c'est là une des 
conditions indispensables pour que le prix d'adjudication puisse être payé 
et réparti entre les créanciers. Ceci comprendra, p . ex., les sommes dues an
térieurement à la vente, pour droits de douane, d'enregistrement, déclarés 
privilégiés par les lois (3) ; mais non les frais de la mutation en douane et de 
l'enregistrement au profit de l'adjudicataire, car ces frais sont à la charge de 
celui-ci et non à la charge du vendeur (4). 

V. pour la justification de ces créances art. 192, 1° et 3<>. 

1126. -" Les droits de pilotage tonnage, cale, amarrage, bassin ou avant-bassin. 

Cf. art. 192, 2° (5). Ces droits sont dus pour la mise en sûreté du navire dans 
le port; eux seuls ont rendu possible la saisie et la vente; de plus, ils doi
vent être payésàl'administration avant que l'on ne puisse emmener le navire; 
ils sont donc nécessaires pour donner la libre jouissance à l'adjudicataire, et 
par là ils se rattachent au 1°. 

1127. 3° Les gages du gardien et frais de garde du bâtiment, depuis son entrée 

dans le part jusqu'à la vente (v. art. 192, 3°). 11 s'agit ici sans aucun doute des 
Irais de garde antérieurs à la saisie et qui étaient dus par le propriétaire du 
navire. Ces frais ont, comme ceux du 2°, conservé le gage des créanciers; 

(1) Boulay-Paty, p. 11 et suiv., et Dali., v» Droit marit., n. 233, donnent une règle 
différente, mais ils se mettent en contradiction manifeste avec le texte de l'article. 

(2) Béd., n. 55. I.aurin sur Cresp, t. 1, p. 90. Desj., n. 107. De Valr., n. 16. 
(3) Béd., u. 56, 57. Demang., t. IV, p. 35. — Contra : Boulay-Paty, t. I, p. 112. Du

four., t. 1, p. 161. I.aurin, t. 1, p. 92. Desj., u. 107. De Valr. n. 17. — Al. u. 1633, les 
range sous le 2». 

( 4 ) Boulay-Paty, p. 112. Dali., n. 234. Dufour, n. 79. Laurin, t. 1, p. 90 et suiv. — 
Contra : Béd., n. 56, 73. Demang., t. IV, p. 35. 

(5) V. des détails sur ces divers droits, daus Desj., n. 110-117. 
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ils ont même été simultanés à ceux du 2°; on peut donc s'étonner que 
le Code ne leur ait pas donné le môme rang. Ce qu'on peut dire pour dé
fendre la décision de la loi, c'est qu'ils ne sont pas, comme ceux du 2°, 
nécessaires pour assurer la libre jouissance de l'adjudicataire, et n'ont donc 
pas le même lien avec le 1". — Mais il faut ranger aussi sous ce numéro les 
frais du gardien, qui doit être établi sur le navire après la saisie (art. 200, in 
fine) comme du reste c'est le droit commun en matière de saisie (C. pr. civ., 
art. 596 et suiv.; art. 628) : — sans doute habituellement ces frais de gardien 
sont compris dans les frais de saisie, et comme tels ils pourraient rentrer 
dans le f ° ; mais le texte est formel ici, puisqu'il parle des frais de garde 
•< jusqu'à la vente » , et conforme à la décision de Valin qui parlait delà garde 
tant avant que depuis la saisie ( I ) . 

1128. 4° Le loyer des magasins où se trouvent déposés les agrès et apparaux. 

Cf. art. 192, 3°. — Le propriétaire des magasins, en les abritant, a permis de 
les conserver avec toute leur valeur pour la vente, et cela depuis l'entrée au 
port. La loi ne voulant pas forcer les créanciers à vendre les apparaux sépa
rément du navire, ce qui est toujours très désavantageux, donne privilège au 
bailleur sur le navire tout entier; mais alors, comme il n'a conservé que des 
accessoires, on comprend qu'il passe après ceux qui, simultanément, ont 
conservé le corps môme du navire (2). 

«è. A-t-il en outre son privilège de bailleur sur les agrès et apparaux, comme 

nantissant les lieux loués (C. civ., art. 2102. I 0 )? — Nous répondrons négative
ment : l'art. 191 s'étant occupé de lui a évidemment entendu substituer les 
avantages qu'il établit en sa faveur à ceux de l'art. 2102, C. civ.; le privilège 
sur la totalité du navire est l'application modifiée et étendue du privilège or
dinaire ; le bailleur ne peut donc avoir la prétention de cumuler les deux 
avantages; — les travaux préparatoires expliquent ainsi notre disposition (3). 
— Nous en conclurons qu'il ne pourra faire faire une ventilation des agrès et 
apparaux, pour avoir son premier rang de gagiste sur leur valeur, qu'il de
vra laisser passer devant lui les trois premiers n o s de l'art. 191; et qu'il ne 
pourra pas exercer un droit de rétention sur les objets déposés chez lui ; 
car ce droit paralyserait celui des autres créanciers qui lui sont préférables. 

On ne devrait faire exception à cette doctrine que si les agrès et apparaux 
étaient vendus séparément ; car alors, étant détachés du navire, ils ne se
raient plus grevés des privilèges qui frappentle navire ; etils redeviendraient 
des meubles ordinaires, auxquels l'art. 2102, C. civ., serait seul applica
ble. Cela a été dit aussi dans les travaux préparatoires (4). — Mais cette 
vente séparée sera rare, et serait peu avantageuse pour les créanciers ; aussi 
tous pourraient s'y opposer, y compris le bailleur lui-même (3). 

(1) Yalin, t. 1, p. 362. — Sic : Béd., n. 60. Laurin, t. I, p. 93. — Contra : Dufour, 
n. 91. Caumont, v Navire, n. 2. Al. n. 1634. Demang., t. IV. p. 42. Desj., n. 119. Oe 
Valr., n. 22. 

(2) V. Trav. prép., Locré, t. XVIII, p. 297. — Comp. Dufour, t. 1, p. 171. Demang, 
t. IV, p. 43. Desj., n. 121. De Valr., n. 23. 

(3) V. Locré, l. cit. — Sic : BéJ., n. 62. Al. n. 1635. Desj., n. 121. — Contra : Pard., 
u. 943. — Comp. Boulay-Paty, t. Il, p. 113. 

(4) Dufour, n. 97. Béd., n. 04. Al. n. 1033. Demang., t. IV, p. 44. Laurin, 1.1, p. 9*-
Desj., u. 121. De Valr., n. 23. — Contra : Boulay-Paty, t. I, p. 113. 

(5) Béd , u. 63. Demaug., t. IV, p. 44, note. 
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1129. 5° Les frais d'entretien du bâtiment et de ses agrès et apparaux, depuis 

son dernier voyage et son entrée dans le port. Cf. art. 192, 3". — Cet alinéa, 
malgré l'interprétation contraire, donnée sans motifs à l'appui par M. Bédar-
ride ( I ) , doit s'entendre des frais faits depuis la fin du dernier voyage et 
non pendant ce voyage : — c'est évidemment le sens naturel du texte dont les 
deux expressions finales se présentent comme synonymes ; — cela résulte 
aussi de l'art. 192, 3°, qui, pour la justification de ces frais, demande des états 
arrêtés par le président du tribunal, comme pour les créances des numéros 
précédents; cela suppose qu'il s'agit du même président, et que ces frais ont 
été faits en France, ce qui serait rarement le cas pour les frais faits pendant 
un voyage ; — enfin les frais faits au cours du voyage pourront rentrer dans 
le 7° (2). 

Cet alinéa étant ainsi entendu, le rang donné à ces créances s'explique 
parce que, si elles sont contemporaines des créances précédentes, et antérieures 
aux suivantes, elles n'ont pas conservé tout le gage commun; elles l'ont seu
lement empêché de s'amoindrir, elles n'ont fait gagner aux autres créanciers 
qu'une valeur égale à la perte que le défaut d'entretien aurait occasionnée 
sur le prix de vente (3). 

II. — Créances* n é e s p o n d a n t l e d e r n i e r v o y a g e . 
1130. 6° Les gages et loyers du capitaine et autres <jrus il<- l'a/uipage employés 

au dernier voyage. Cf. art. 192, 4"; et infrà, tit. 3, art. 230. — Les soins et le 
travail du capitaine et de l'équipage ont conservé le navire pendant le 
voyage, et rendu possible l'exercice du droit des autres créanciers. Aussi ont-
ils eu de tout temps et spécialement d'après lord , de 1681 (liv. 1, tit. XIV, 
art. 37), un privilège de premier ordre sur le navire; mais on faisait passer 
avant eux les frais de justice, faits dans leur intérêt comme dans celui des 
autres créanciers (4). Le Code, avec raison, l'ait passer avant eux les créances 
des cinq premiers numéros de l'art. 191; car ils profitent de ces dépenses, 
qui ont été faites après la naissance de leurs propres créances, et pour 
conserver leur gage. — Us ont d'ailleurs, en outre, un privilège sur le 
fret (art. 271); mais les autres créanciers ne peuvent les forcera se l'aire 
payer d'abord sur celui-ci, pour qu'ils prennent moins sur le navire; ils 
smit, comme tous les créanciers qui ont deux sûretés, complètement maî
tres de leur choix (5). 

« Les gages et loyers » des matelots comprennent leurs salaires, sous quelque 
forme qu'ils aient été promis; soit sous forme d'une somme fixée par mois ou 
par voyage, soit sous l'orme de pari dans le profit ou dans le fret : — en effet, 
dans ces derniers cas, ils rendent les mêmes services et méritent la même 
protection, et le mot « loyers » , quoiqu'il s'applique moins techniquement à 

(1) Comm. marit., n. 66. 
(2) Dufour, n. 101. Demang., t. IV, p. 45,'note 1. Laurin, t. I, p. 93. Desj., n. 123. 

De Valr., n. 24. 
(3) Cette disposition est au contraire critiquée par Demang., t. IV, p. 44-45. 
(4) Valin sur cet art. de Tord. 
(5) Valin sur l'ord. I, 4, art. 19. — Trib. civ., Marseille, 13 juin 1874, Journ. Mars., 

75. 2. 8, etc. — Boulay-Paty. t. 1. p. 115. Béd., n. 69. Demang., t. IV, p. 48. Dufour, 
t 1, n. 112. Laurin. t. I. p. 100. Desj.. n. 130. 
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ces cas où le louage d'ouvrage se combine avec une sorte de société, les com" 
prend cependant dans la pensée du législateur, comme l'indique la rubrique 
du titre V, comparée avec l'ensemble des dispositions de ce titre, et aussi 
l'a. 271 qui consacre le privilège d'une manière générale, malgré toutes les dis
tinctions faites par les articles précédents ; — sans doute l'art. 260, pour l'en
gagement au fret ou à la part, dit que les matelots ne sont payés que sur le 
fret ; mais l'esprit du législateur dans cet article est uniquement de fixer la 
quotité de leurs droits et non le gage qui en garantit le paiement; l'art. 271 
qui vient ensuite est tout à l'ait général (1). — 11 faudrait en dire autant des 
choses ou sommes promises aux matelots comme accessoires de leurs salai
res, et de tout ce que le propriétaire leur doit personnellement comme 
conséquence de leur engagement, frais de maladie, indemnité pour rupture 
de voyage, frais de retour (2^> 

Mais il n'en serait pas de même de la gratification accordée au capitaine, 
sous le nom de droit de chapeau (v. infrà, n. 1237) ; parce que cette gratifi
cation lui est donnée, non pas par l'armateur qui loue ses services, mais par 
leschargeurs qui lui confient des marchandises. On peut donc bien dire que 
l'espoir, pour le capitaine, d'avoir ces gratifications, a pu le déterminer à 
accepter de l'armateur des gages moins élevés: mais il ne s'ensuit pas 
qu'elles fassent partie de ses gages; — d'ailleurs ce n'est pas une dette du 
navire; celui-ci ne peut donc y être affecté (3). 

1131. 7° Les sommes prêtées au capitaine pour les besoins du bâtiment pendant 
le dernier voyage, et le remboursement des marchandises par lui vendues pour le 
•même objet. Cf. art. 192, 5°. — Le capitaine, en cas de nécessité, a le droit, 
au cours du voyage, d'emprunter pour ces objets sur le corps du navire, et 
môme d'engager ou de vendre des marchandises du chargement (art. 234). 
Les sommes ainsi obtenues ont sauvé le gage commun et permis au navire 
d'atteindre le port où il pourra être vendu; elles ont donc rendu service à 
tous les créanciers antérieurs; voilà pourquoi elles sont privilégiées. — N'au
rait-on pas dû les faire passer avant les gages des matelots ou au moins les 
faire concourir avec eux? Le Code ne l'a pas pensé, parce que les matelots 
ont continué, même après les réparations, à travailler à la conservation du 
navire; ils ont donc conservé le gage des prêteurs; ceux-ci au contraire n'ont 
pas conservé celui des matelots, car en quelque endroit que le navire eût 
été vendu, faute de réparations, les matelots auraient toujours été payés sur 
le prix (4). 

(1) Béd., n. 70. Al. n. 1637. Demaug., t. IV, p. 47. Desj., n. 127. De Valr.. n. 28. -
Contra : Dali., n. 680, 682. Caumont, v» Gens de mer, n. 30. Dufour, n. 104. Cresp 
et Laurin, t. 1, p. 95. — Cf. Cass. 14 mai 1873, D. P. 74. 1. 105. 

(2) Béd., n. 74. Fillieau, Traité des engagements des équipages, p. 213. Demang., 
t. IV, p. 45-46. Laurin, t. I, p. 97. — Contra pour les frais de maladie : Cass. 19 févr. 
1872, D. P. 72. 1. 33, etc. 

(3) Aix,21 nov. 1833, J.Mars., 14. 1.257. Béd., n. 71,74. Al. n. 1637. Demang., t.IV, 
p. 46. Laurin, t. I, p. 98. Desj., n. 129. — Exceptionnellement un droit de ce genre est 
promis au capitaine par l'armateur; alorsil serait privilégié : trib. Mars., 17 juill. 1872, 
Journ. Mars.. 72. 1. 219, etc. Desj , n. 129. — Comp. De Valr., n. 30. 

(4) Valin sur l'ord. I, 14, art. 16. Pot., Contr. à la gr., n. 54. — Béd., n. 79. Demaug., 
t. IV, p. 51. Desj., u. 134. 
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Il faut remarquer que si, d'après l'art. 234 cité, le capitaine peut, en cas de 
nécessité, emprunter à la grosse sur le navire, notre alinéa n'exige pas, pour 
accorder le privilège au 7" rang, qu'il y ait eu un prêt à la grosse; un prêt 
pur et simple ( i ) aurait le même rang, et passerait avant les prêts à la 
grosse qui n'auraient pas conservé le navire au cours du voyage et qui, d'a
près notre article, n'ont que le 9e rang (2) . Si c'est un emprunt à la grosse 
qui a ainsi conservé le navire au cours du voyage, il tire de cette circons
tance un caractère de faveur tout spécial, qui lui faisait gagner deux rangs 
sous l'empire du Code; qui depuis la loi du 10décembre 1874, lui conservera 
son privilège; et qui produira encore d'autres différences que nous discute
rons au titre XI, ci-dessous. 

La loi ne classe nulle part ceux qui auraient, à crédit, fait les réparations 
ou fourni les victuailles au port de refuge; car nous n'avons pas admis qu'ils 
fussent compris au 5° ci-dessus. Mais il faut les assimiler par identité complète 
de raison à ceux qui ont prêté des deniers pour cet objet; car, en fournissant 
à crédit, ils ont avancé ces valeurs au capitaine (3). 

Par application du dernier alinéa de <notre article, tous ceux qui auront 
contribué à la réparation d'une même avarie, qu'ils soient fournisseurs di
rects, ou prêteurs, ou propriétaires de marchandises vendues à cet effet, 
concourront au marc le franc. — <t. En se»ait-il de même si, au cours d'un même 
voyage, le navire avait éprouvé plusieurs sinistres distincts qui, à plusieurs repri
ses, l'aient forcé à relâcher, soit dans différents ports, soit dans le même ? Non ; 
ceux qui auraient contribué h la réparation des dernières avaries passeraient 
avant ceux qui auraient réparé les premières; toujours par la raison qu'ils 
ont conservé leur gage; sans doute, notre art. 191, dern. al., mènerait à la 
solution contraire; mais notre solution est consacrée formellement, en cas 
de prêts à la grosse successifs, par l'art. 323, 2 e al. ; et il y a exactement les 
mêmes raisons en cas de prêts ordinaires ou de fournitures à crédit (4). — 

( l )Les emprunts ordinaires étaient assez rares dans ces circonstances à l'époque OÙ 
le Code a été rédigé. Car les capitalistes du port de refuge, ne connaissant pas le ca
pitaine ni les armateurs, ne devaient donner crédit qu'au navire même, eu ré faisant 
promettre les jiros intérêts correspondant aux risques qu'ils couraient. 11 fallait sup
poser, pour qu'un emprunt ordinaire fût possible, que les armateurs avaient des cor
respondants au port de refuge. Actuellement, ftràce au télégraphe électrique, le ca
pitaine pourra presque partout se faire ouvrir un crédit sur les lieux par les armateurs 
ou leur banquier; et alors il ne sera pas obligé de subir la lourde ebarge du protit 
maritime; à moius que les armateurs n'aiment encore mieux le subir, pour mettre 
leur fortune de terre ù l'abri de l'art. 216 (v. infrà, n. 1186). 

(2) Dufour; n. 202. Aub. et Rau, § 263 bis. Béd., u. 81. Al. n. 1639. Demang,, t. IV, 
p. 52. De Valr., n. 30. 

(3) Emerigon, Contr. à la grosse, ch. 12, sect. 4. — Trib. com. Marseille, 19juiu 1835, 
J. Mars., 15. 1. 290. —Dufour, u. 116. Béd., n. 90. Demang., t . IV, p. 51. De Valr., n. 4t. 

(4) Marquardus, liv. 2, ch. 8, u. 78. Kuricke, quest. 25, p. 280. Casaregis, dise. 18, 
n. 11. Valin, Ord., I, 14, art. 10. Emerigon, Contr. à la gr., ch. 12, sect. 4. — Aix, 
5 juill. 1807, Journ. Mars., 67. 1. 78. Pard., n. 919. Dageville. t. 111. p. 221, 334. Delvin
court, t. I l , p. 337, note 3. Dufour, n. 126-132. Caumout, v° Emprunt à la gr., § 2. 
Béd., u. S U . Al. n. 1040. Demaug., t. IV, p. 53. Laurin, t. 1, p. 136 et suiv. Aubry et 
Bau, § 203, note 47. Desj., n. 167. De Valr., u. 43. — Contra : Vincens. t. I I I , p. 3 U 3 . 
liruv., Manuel. 7 éd., p. 324. 
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Une autre solution s'impose à nous dans le cas où des marchandises du 

chargement ont été vendues pour la réparation de plusieurs sinistres suc

cessifs. En effet, relativement à la première vente, les marchandises 

sauvées devraient contribuer à indemniser les propriétaires des mar

chandises vendues : a. 298, 3 e et 3° al. ; en observant que le navire sera cer

tainement abandonné par ses propriétaires, puisque par hypothèse, le prix 

du navire est déjà insuffisant pour payer tout le monde. Dès lors si nous 

supposons plusieurs ventes successives, les propriétaires des marchandises 

vendues en second lieu ne pourraient avoir la prétention de passer sur le 

prix du navire avant les propriétaires des marchandises vendues en premier 

lieu, puisqu'ils devaient contribuer à les indemniser; une seule solution est 

donc possible : c'est le concours entre tous les propriétaires de marchandises 

vendues successivement pour divers besoins du navire. On revient ainsi pour 

ce cas à la règle de l'art. 191, in fine (1) . 

III. — C r é a n c e s n é e s a v a n t tout v o y a g e o u a v a n t l e der 
n i e r v o y a g e . 

1132. 8° Les sommes dues au vendeur, aux fournisseurs et ouvriers employés 

à la construction, si le navire n'a point encore fait de voyage, — et les sommes dues 

aux créanciers pour fournitures, travaux, main-d'œuvre, pour radoub, victuailles, 

armement et équipement, avant le départ du navire, s'il a déjà navigué. Cf. 

art. 192, 6°. Cet alinéa consacre un privilège pour des personnes qui n'ont 

plus conservé le gage commun, mais qui l'ont mis dans le patrimoine du dé

biteur : le vendeur ou les constructeurs pour le tout; ceux qui ont réparé le 

navire ou complété son armement, pour la plus-value produite par les répara

tions ou l'armement. Il est juste que ces créanciers soient primés par tous ceux 

qui, au cours du dernier voyage ou depuis, ont conservé le navire. 

Il faut séparer deux privilèges de nature très différente mentionnés dans 

cet alinéa : d'une part celui du vendeur, d'autre part celui pour construc

tion, réparation ou armement du navire. , 

1133. A . Privilège du vendeur de navire. 

En lisant notre alinéa on devrait croire que le vendeur n'a son privilège 

qu'autant que la vente a eu lieu avant tout voyage du navire, et qu'aucune 

vente postérieure au premier voyage ne pourra plus à tout jamais donner 

lieu au privilège. Malgré tout ce que cette solution a d'irrationnel, nous n'a

vions pas cru, dans notre première édition, pouvoir échapper au texte si 

formel de notre article; c'est une règle élémentaire que les privilèges sont 

une matière exceptionnelle, de droit étroit, et ne peuvent pas s'étendre par 

analogie; aucun des auteurs qui admettent une solution contraire ne nous 

avait fourni une réponse satisfaisante à ces arguments si nets. Pourtant, 

après de nouvelles réflexions et une étude plus approfondie des précédents 

et des travaux préparatoires, nous croyons maintenant pouvoir admettre le 

privilège pour le vendeur de navires, à quelque époque que la vente ait eu 

lieu : — d'abord, en considérant l'ensemble de notre législation, il n'est pas 

(1) Dufour, n. 133-136. Caumont, v" Empr. à la g>\, n. 31, § 5. Al. n. 1641. Demang., 
t. IV, p. 53-54. Desj., n. 167. De Valr., n. 43. — Contra : Emerigon, Contr. à la gr., 
ch. 12, «ect. 4. Boulay-Paty, t. I, p. 118. Béd., n. 84. 
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exact de dire que nous soyons ici dans une matière exceptionnelle et de 
droit étroit; c'est en effet un principe général et absolu de notre droit que 
toutvendeuf a un privilège sur l'objet vendu; l'art. 2102, 4°, consacre ce 
privilège sur les meubles; l'art. 2103, 1°, le consacre pour les immeubles; 
ces deux articles comprennent donc évidemment l'universalité des biens, et 
quelle que soit la place que l'on attribue aux navires, parmi les meubles ou 
dans une catégorie mixte entre les meubles et les immeubles, il est impossi
ble de ne pas les l'aire rentrer dans l'art. 2102, combiné ou non avec l'art. 2103 ; 
si donc notre art. 101 n'existait pas, personne ne pourrait hésiter à admettre 
le privilège pour le vendeur de navire; — cette première observation ren
verse tout à fait la charge de la preuve entre les deux opinions adverses : il 
n'est plus nécessaire de trouver ce privilège organisé de toutes pièces par 
l'art. 101 ; if suffit, pour qu'il existe, que l'art 191 ne le proscrive pas, direc
tement ou indirectement; — sans doute la mention qu'en fait l'art. 191 avec 
la condition que le navire n'ait pas encore navigué, pourrait très sérieuse
ment être considérée comme restreignant le droit commun en ce qui con
cerne le vendeur de navire; mais il faudrait pour cela que l'intention de res
treindre ainsi les droits du vendeur, fut bien constante; tout au contraire, l'é
tude des précédents et des travaux préparatoires ne permet pas d'attribuer 
au législateur cette pensée restrictive; — l'ord. de 1081 (L. I, tit. 14) donnait 
dans deux articles (10 et 17) deux listes de privilèges, suivant que le navire 
avait ou n'avait pas déjà navigué; sans doute le privilège du vendeur ne 
ligurait pas dans la première ; mais aucune de ces deux listes n'était consi
dérée comme complète et exclusive ; on n'hésitait pas à y faire de nombreu
ses additions (cf. n. 1130); spécialement quant au vendeur, Valin (sous 
l'art. 17) et Emerigon (Cont. à la gr., ch. 12. sect. 4) lui donnaient privilège 
dans tous les cas, complétant ainsi, en ce qui le concerne, l'art. 10 ; et il fal
lait considérer à l'appui de leur opinion que, dans le cas de l'art. 17, la liste 
étant très courte, la mention du vendeur y avait été presque forcée, tandis 
qu'il n'en était pas de même dans l'article précédent; — lors de la discussion 
de notre article au Conseil d'Etat, le projet ne renfermait aucune disposition 
relative au vendeur, ni dans notre alinéa, ni dans aucun autre; M. Bigot-
Préameneu réclama en sa faveur; après un échange d'observations, où sans 
doute M. Berlier interprétait l'ordonnance dans son sens le plus étroit, mais 
où M. Bigot-Préameneu, le promoteur de la modification, réclamait pour le 
vendeur l'application du droit commun, il fut décidé que l'on ferait mention 
de lui dans notre 8" alinéa ( i ) ; — cette mention, faite après coup, fut assez 
maladroitement insérée, pour que les mots « si le navire n'a point encore fait 

de voyage » paraissent tomber sur le vendeur comme sur le constructeur; on 
aurait dû mettre un trait après le vendeur, comme après les mots que nous 
venons de citer, et modifier légèrement la phrase ; mais cette petite mala
dresse de rédaction ne nous parait pas permettre d'attribuer au législateur 
une pensée restrictive, tout à fait irrationnelle, qui n'apparaît d'aucune autre 
façon (2) ; — nous verrons d'ailleurs bientôt que la liste de l'art. 191 n'est 

(1) Séance du 7 juillet 1807 ; Locré, t. XVIII, p. 299, 300. 
(2) Sic : Dufour, n. 140, 141. Demang., t. IV, p. 59 (sans discussion). — Contra : 

Béd., n. 108 (sans discussion). — Depuis notre 2" édition. M. Desjardins (n. 1401 adopte 
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pas exclusive, et que l'énumération faite par l'article n'empêche pas qu'on 
n'applique aux navires le droit commun des art. 2101 et 2102. • 

Quant à la durée de ce privilège du vendeur, v. infrà, n° 1140. 
1134. B. Privilège 'pour construction, réparation ou armement du navire. Dans 

le cas où le navire n'a pas encore navigué, la loi donne privilège aux « four
nisseurs et ouvriers employés à la construction » . — L'application la plus simple 
de cette disposition serait au cas oU une personne ferait construire elle-
même un navire pour son compte, achèterait les matériaux nécessaires et 
traiterait directement avec des ouvriers; les fournisseurs des matériaux et 
les ouvriers seraient privilégiés. Ce mode de construction est ce qu'on ap- • 
pelle la construction par économie (i); il était très usité autrefois; il est très 
rare maintenant, si ce n'est peut-être pour les grandes entreprises de trans
port maritime qui peuvent avoir des chantiers de construction à elles. — 
L'application de notre alinéa est plus difficile lorsqu'un entrepreneur vient 
se placer entre les ouvriers et le propriétaire du navire; le privilège alors ap-
partiendra-t-il à l'entrepreneur ou aux ouvriers? Il faut encore distinguer ici 
deux hypothèses que beaucoup d'auteurs ont confondues. On peut supposer 
d'abord que le propriétaire fournisse les matériaux el traite avec un entre
preneur uniquement pour la main-d'œuvre ; ce sera un certain genre de 
construction à forfait. Ce cas a toujours été et sera toujours infiniment rare; 
et pourtant c'est le seul sur lequel raisonnent la plupart des auteurs, le 
seul du moins auquel puissent s'appliquer en bonne logique les argu
ments qu'ils emploient. Pour nous, nous nous garderons d'y insister; uous 
nous bornerons à dire que les ouvriers nous paraissent avoir une action di
recte contre le propriétaire en vertu de l'art. 1798, C. civ., et que c'est cette 1 

action directe qui est privilégiée, car ce sont les ouvriers que vise directe
ment le texte de notre art. 191, 8» (2). L'entrepreneur, agissant de son côté 
contre le propriétaire après avoir payé les ouvriers, pourrait être privilégié 
comme fournisseur de la main-d'œuvre. — Mais l'hypothèse de beaucoup 
plus fréquente, à peu près là seule pratique, c'est celle de la construction à 
l'entreprise ou encore à forfait, où celui qui a besoin d'un navire s'adresse à 
un entrepreneur de construction, qui fournit à la fois les matériaux et la 
main-d'œuvre. Dans ce cas, l'art. 1798, C. civ., est tout à fait hors de cause, 
par la raison très simple qu'il suppose un entrepreneur faisant travailler sur 
la chose d'autrui, tandis qu'au moment où le travail se fait, la carcasse du 
futur navire n'appartient aucunement à celui qui l'a commandé, mais uni
quement au constructeur (3). Dès lors le navire se trouve entre les mains du 

la même opinion que nous; mais toute son argumentation se réduit à un procédé fort 
commode : « Après ces mots « n'a pas encore fait de voyage, » il faut, dit-il simple
ment sous-eutendre ceux-ci « depuis la vente. » Aj. De Valr., n. 37 (sans discussion). 

(1) V. Gresp et Laurin, t. 1, p. 223-225. Desj., n. OU. 
(2) Valin, t. 1, p. 369. Emerigon, t. 11, p. 563 et suiv. Dageville, t. II. p. 2'». Boulay-

Paty, t. I, p. 130 et suiv. Dufour, n. 163 et suiv. Caumont, v° Navire, n. 33. Béd., 
n. 104. Al. n. 105U. — Contrit : Dali., n. 65, 66. Persil, Quest. Iiypoth., t. I, p. 72. -
Comp. Aubry et Rau, % 263 bis, note 50. 

(3) En effet, le constructeur étant propriétaire des matériaux, reste propriétaire île 
l'objet à la confection duquel ils sont employés ; — sans doute il a vendu le navire et 
ordiiiairemeut la vente transfère la propriété, mais cette règle ne s'applique pas aux 
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constructeur-propriétaire grevé de privilège au profit des fournisseurs et ou- «• 
vriers, et nullement au profit du constructeur (1) ; celui-ci sera seulement, 
après la livraison, vendeur du navire, et il aura le privilège du vendeur; 
mais, comme nous le verrons bientôt (n. 1140), il passera après les fournis
seurs et ouvriers qui sont ses propres créanciers, et qui ont un droit de suite 
sur le navire (2). 

Les fournisseurs ayant traité avec un entrepreneur n'auront de privilège 
qu'autant qu'ils aurout fait des fournitures en vue d'un navire déterminé. 
Mais s'il s'agit de grandes maisons de construction qui font d'immenses ap
provisionnements de bois, de fer et de matières premières, sans aucune des
tination précise, il est évident que leurs fournisseurs ne peuvent avoir compté 
sur aucun gage spécial, et n'auront pas de privilège; d'ailleurs, il serait sou
vent impossible de reconnaître en fait la provenance des matériaux employés 

• à tel ou tel navire (3). 

Dans le cas où le navire a déjà navigué, le privilège existe au profit des 
« créanciers pour fournitures, trapaux, main-d'œuvre, [tour radoub, victuailles, 

armement et équipement». Ils sont à la place des constructeurs dont nous ve
nons de parler et dont le privilège a disparu par l'effet du voyage (v. infrà, 

n. 1138). 

Celui qui aura fourni l'armement du navire avant le premier voyage sera 
privilégié, ainsi que celui qui aurait concouru au radoub, s'il avait dû être 
fait avant le premier v o y a g e ; ces créanciers rentrent exactement dans les 
termes de notre alinéa (4). 

choses futures ; — on ne peut pas dire que la propriété des matériaux soit transférée 
à mesure de leur emploi dans la construction; car ce. qu'il a vendu, c'est un navire 
complet, prêt à naviguer, et non une succession de morceaux de navire; sou obliga
tion est iudivisible, et il ne pourrait pas s'acquitter pour moitié eu livrant le navire à 
moitié construit ; — jusqu'à la livraison celui qui le lui a commandé peut le refuser, 
comme ue remplissant pas les conditions voulues, et le constructeur pourrait s'acquit
ter en livrant un autre navire, s'il en avait eu chantier plusieurs de même modèle; 
— l'art. 1788, C. civ., est très formel sur ce point; car lorsque l'ouvrier fournit la ma
tière, il laisse la chose à ses risques jusqu'à la livraison. — Sic : ltej. et Cass. 17 mai 
1876, D. P. 78. 1. 97-103 ; Reunes, 4 mars 18S0, D. P. 81. 2. 210, etc. Delam. et L e 
poitv., t. V, p. 91-96. Demang., t. IV, p. 14 et suiv. Laurin sur Cresp, t. 1, p. 233 et 
suiv. Desj. n. 144. De Valr., u. 46. — Contra : Trib. comm. Seine, 19 mars 1859, J. 
Mars., 36. 2. 46, etc. Dufour, t. II. p. 574. Cauniont, v° Armateur, g 2.— V. les articles 
de M. Levillaiu, dans la Revue générale du droit, 1877, p. 586; 1878, p. 57, 181, 389; 
1879, p. 277. 

(1) Mêmes arrêts. — Delam. et Lepoitv., t. VI, p. 124. Demang., t. IV, p. 65 et suiv. 
Desj.. n. 144. De Valr., n. 46. 

(2) Rennes, 27 avril 1877, D. P. 79. 2. 221. — Mais ils n'ont pas de droit de préfé
rence sur les portions du prix versées entre les mains du constructeur : Cass. 17 mai 
1870, D. P. 78. 1. 97-103. Emerigou, Conlr. à la grosse, c. 12, sect. 7. Boulay-Paty, t. I, 
p. 133. Desj., n. 144. De Valr., u. 46. — Contra : Valin, t. 1, p. 317, Laurin, t. I, p. 633. 

(3) Béd., n. 105. 
(4) 11 n'est pas nécessaire, comme le prétendent beaucoup d'auteurs, d'étendre le 

sens de l'article pour l'appliquer à ces cas. V. Pard., n. 954. Dageville, t. 11, p. 23. Béd, 
n. 107. Al. u. 1652. Demang., t. IV, p. 64. Desj., u. 143. De Valr., n. 51. — Dufour, 
n. 151 et suiv., admet le privilège pour l'armement, mais non pour le radoub avant 
le premier voyage ; seulement alors il donne le privilège de l'art. 2102, 3°. 
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1135. 9" Les sommes prêtées à lu grosse sur le corps, quille, agrès, apparaux, 
pour raboub, victuailles, armement, équipement avant le départ du navire. Cf. 
art. 192, 7°. — Cet alinéa a été abrogé par la L. 10 décembre 1874, sur l'hy
pothèque des navires, a. 27. Nous avons donc seulement à voir sommaire
ment ce qu'il signifiait et ce qui l'a remplacé. 

Au premier abord, il pouvait sembler donner un privilège à ceux qui avaient 
avancé de l'argent pour les réparations dont il est question au numéro pré
cédent (1), et l'on pouvait s'étonner à bon droit qu'il n'eût pas mis ces prê
teurs sur le même rang que ceux qu'ils avaient permis de payer, puisqu'ils 
avaient rendu le même service qu'eux (2). On faisait remarquer que si les de
niers avaient été réellement employés à payer les créanciers du n" 8, ceux-ci 
n'étant plus créanciers, le neuvième rang équivalait au huitième; mais on ré
pondait avec raison que les créanciers du n° 8 pouvaient n'être payés qu'en 
partie, et qu'alors les prêteurs à la grosse étaient primés par les créances non 
encore éteintes (3). 

Mais, en réalité, notre alinéa avait une tout autre portée. Il faut remarquer 
qu'à la différence du n" 7, il ne parlait que du prêt à la grosse; pourtant les 
raisons indiquées ci-dessus se seraient aussi bien appliquées à un prêt ordi
naire. D'autre part, l'art. 192, 7°, n'exigeait pas la preuve que les deniers 
prêtés avaient réellement servi aux réparations ou à l'armement (4). En 
somme, malgré les termes de l'article, cet emploi des deniers était indifférent; 
ce qui était important, c'était que les parties eussent voulu faire un prêt n In 
grosse. Le privilège était fondé ici sur la convention tacite de gage (ou d'hy
pothèque; car on ne peut guère appeler gage une affectation spéciale qui 
n'exige pas la mise en possession du créancier). C'était simplement l'appli
cation et le classement du privilège établi par l'art. 320 pour tout prêteur à 
la grosse; il fallait bien que notre n° 9 fût l'application de l'article 320, car 
sans cela on n'aurait su où classer le privilège établi par cet article. 

C'est parce qu'on pouvait ainsi affecter un navire par privilège au rem
boursement d'un emprunt qui n'avait pas été employé sur le navire, que la 
loi du 10 décembre 1874 a supprimé ce privilège. Il aurait, en effet, permis 
d'anéantir à tout moment, au moyen d'un prêt à la grosse de ce genre, les 
hypothèques consenties et inscrites antérieurement, puisque, en tant que pri
vilège, il aurait primé toutes les hypothèques (3) . — Réciproquement on pou
vait sans inconvénient supprimer ce privilège ainsi appliqué; car si l'on veut 
affecter le navire comme sûreté au paiement d'une dette, la loi nouvelle offre 
un moyen bien simple, parfaitement adapté au but qu'on se propose, et qui 
respecte le droit des tiers : c'est l'hypothèque. 

(1) Valin, Ord., 1. I, t. 14, art. 10. Emerigon, Contr. à la gr., ch. 12, sect. 4. 
(2) Dufour, n. 201. Béd., n. 116. Al. n. 1036. Demang., t. IV, p. 71-72. 
(3) Béd., n. 110. 
(4) Valin, Ord., 1. I , t. 14, art. 16. Demang., t. IV, p. 72, 73. — Conlrà : Dufour, 

n. 203. 
(5) C'est à tort qu'un arrêt d'Aix, 22 nov. 1876, D. P. 78. 2. 101, a refusé le privilège 

à un prêt contracté avant la loi de 1874, parce que le prix du navire n'était dis-
U'ibué que depuis cette loi. Cette décision viole le principe de la non rétroactivité des 
lois (C. civ. a. 2) qui protège certainement toutes les garanties stipulées par un créan
cier. V. Aubry et Rau. 4" éd., § 30, note 55. Dernol., t. T, n. 60. 
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Mais alors, dira-t-on, ceux qui auront prêté réellement pour les répara
tions ou l'armement du navire ne pourront pas obtenir un privilège, ils 
pourront tout au plus stipuler une hypothèque; mais ils seront primés par 
les assureurs et par les chargeurs ( n o s 11 et 12). Non : ils auront une res
source qu'ils avaient déjà sousTempire du Gode, et qui seule pouvait déjà 
garantir efficacement leur créance : c'est de payer directement les créanciers 
du n° 8 et de se faire subroger à leurs droits (1). De cette façon ils viendront 
au même rang qu'eux, et si une partie seulement de ceux-ci sont payés, 
ils concourront avec les autres du chef de ceux qui auront été payés. — 
Ce système est donc irréprochable ; il sauvegarde tous les intérêts légitimes. 

1130. 10o Le montant des primes d'assurance faites sur corps, cjuille, agrès, ap

paraux et sur armement et équipement du navire dues pour le dernier voyage. Cf. 
art. 102, 8°. — Nous regardons ce privilège comme fondé sur une affecta
tion du navire résultant de la convention tacite des parties, cette inter
prétation de volonté étant justifiée elle-même par les usages constants 
du commerce. En eifet, il est placé entre deux catégories de privilèges 
fondés sur la convention de gage. 11 est, d'autre part, impossible de recourir 
à l'idée d'une valeur mise dans le patrimoine (2) : — sans doute l'indemnité 
(pue paieront les assureurs rétablira après un sinistre la valeur du navire as
suré dans le patrimoine du débiteur, mais ce sera seulement au profit de ses 
créanciers chirographaires, d'après la doctrine très généralement admise 
(v. infrà, n. 1143, 1320), que les droits des créanciers privilégiés ne se trans
portent pas du navire sur l'indemnité d'assurance; dès lors l'assureur ne de
vrait primer que les créanciers chirographaires, tandis qu'il prime au moins 
une catégorie de privilégiés, ceux du n u 11 ; — de plus, en discutant les di
verses situations possibles, on se convainc que jamais la créance de la prime 
ne peut grever la valeur même fournie par les assureurs; car si le navire 
n'éprouve pas de sinistre, le privilège existe sur le navire, quoique alors les 
assureurs ne rendent aucun service aux créanciers ; s'il périt en entier, il ne 
peut être question d'un privilège à exercer sur lui, seulement les assureurs 
compenseront la prime avec une partie de l'indemnité qu'ils auront à payer; 
enfin, si le navire périt en partie ou subit des avaries, les assureurs exerce
ront leur privilège sur la partie sauvée qu'ils n'ont pas conservée, et cela 
parce qu'ils ont à payer une indemnité qui remplacera la partie perdue et 
en conservera la valeur dans le patrimoine dit débiteur. On voit que ce qui 
est affecté au privilège, ce n'est jamais la valeur conservée par les assureurs. 
D'ailleurs, même dans le dernier cas, les assureurs auront bien rarement à 
user de leur privilège; car ia créance de la prime s'éteindra par compensa
tion avec l'indemnité qu'ils auront à payer et qui lui sera le plus souvent su
périeure. 

Si ce privilège est fondé sur une affectation tacite du navire aux assureurs, 
son rang s'explique très bien d'après les principes posés plus haut : il est 
primé par celui pour réparations du navire et pour prêt à la grosse qui lui 

(1) l'ard., u. 934. Dali., u. 257. Dufour, n. 181. Béd., n. 106, 117. Massé, u. 2976. 
Al. u. 1G53, 1656. Demang., t. IV, p. 72. 

(2) C'est cependant la raison donnée par Valin, Ord., 1. 1, tit. 1 i, art. 16. Emerigon, 
Assur., ch. 3, sect. 9. Dufour, n. 215. Cauvet, Assur., n. 245. Demang., t. IV, p. 78. 
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sont antérieurs; car la créance de| la prime ne naît qu'au moment où le na

vire prend la mer (art. 341 et 328) (1). U prime celui des chargeurs, parce 

que, si le chargement est antérieur au départ, les avaries des marchandises 

ou le défaut de délivrance ne se produiront, au contraire, habituellement 

qu'après le commencement de la navigation. 

1137. 11° Les dommages-intérêts dus aux affréteurs pour le défaut de délivrance 

des marchandises qu'ils ont chargées ou pour remboursement des avaries souffertes 

par lesdites marchandises par la faute du capitaine ou de l'équipage. Cf. art. 

192, 9". — Ce privilège, de l'aveu de tous, résulte d'une affectation tacite du 

navire au recours des chargeurs, cela est démontré par l'art. 280, qui affecte 

aussi réciproquement les marchandises aux recours que peut avoir l'arma

teur. — Son rang se trouve expliqué par ce que nous venons de dire sous 

l'alinéa précédent. 

«t. Les affréteurs pourront-ils invoquer ce privilège si le capitaine a omis ou re

fusé décharger les marchandises qu'il s'est engagé à prendre1? — 11 ne faut pas 

l'admettre, parce que les privilèges sont de droit étroit, et que notre alinéa ne 

parle que des marchandises chargées; il ne donne donc pas de privilège 

quand les marchandises ne sont pas chargées ; — sans doute l'art. 289 ne con

tient pas cette formule restrictive ; mais l'ensemble de ces décisions amène 

au môme résultat : si ces marchandises ne sont pas chargées, il ne pourrait 

pas y avoir lieu au privilège de l'armateur sur elles ; or, l'art. 280 paraît bien 

faire de la réciprocité une des conditions de ce privilège (2). 

1138. D u r é e «le c e s p r i v i l è g e s . 
Nous ne parlons ici que de leur durée normale, de celle que la loi leur as

signe par la disposition même qui les constitue, indépendamment de toute 
circonstance extrinsèque, notamment sans supposer que le navire change de 
maître et qu'il puisse y avoir lieu à une purge (pour ce dernier cas, v. au § 2). 

Les n o s 1 et 2 visent des frais qui précèdent immédiatement ou accompa
gnent la saisie et la vente; ils supposent nécessairement que les privilèges 
dont ils parlent s'exerceront dans un délai très court. 

Toutes les autres créances dont parle notre article, sauf celles du vendeur 
et des constructeurs, sont subordonnées au dernier voyage; elles remontent 
tout au plus aux préparatifs faits en vue de ce dernier voyage. C'est ce qui 
résulte du texte exprès de la loi, sauf pour le n° 4 et pour le n° 11 ; mais il 
faut évidemment appliquer à ceux-ci la même restriction : — d'abord le n°4, 
supposant que les agrès et apparaux sont encore déposés dans les magasins 
loués, suppose bien évidemment que le navire n'a pas réarmé depuis ce dé
pôt; — le n" H ne doit s'appliquer qu'aux chargeurs pour le dernier voyage, 
car ceux-ci ne peuvent être mieux traités que tous les créanciers qui passent 
avant eux, notamment les prêteurs à la grosse et les assureurs (n 0 B 9 et 10) (3). 

(1) Béd., n. 120, 127. — Les auteurs que nous avons combattus plus haut ne justi
fient pas d'une manière satisfaisante le rang assigné aux assureurs : V. Cauvet, n. 245. 
Dufour, n. 225. Demaug., t. IV, p. 78. 

(•2) Trib. Marseille, 3 mars 1870, D. P. 74. 2. 176. Valin, Ord., 1. 1, tit. 14, art. 16. 
Boulay-Paty, t. I, p. 150. Dali., n. 273. Béd., n. 134, 674. Al. n. 1661. Demang., t. IV, 
p. 82, 83. De Valr., n. 727. 

(3) De Valr., n. 74. 
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(1) V. Bordeaux, 0 mars 1801, D. P. 62. 2. 54. - Demang., t. IV, p. 71. 

Ceci étant posé, il résulte évidemment de l'art. 191 que tous les privi
lèges dont nous parlons disparaissent lorsque le navire a fait un nouveau 
voyage; car, à partir de ce moment, le voyage qui avait fait naître ces 
créances n'est plus le dernier. Ce n'est pas là une extinction accidentelle 
du privilège; il disparait parce que les conditions essentielles de son exis
tence ne subsistent plus, comme dans l'art. 2101, C. civ., le privilège pour les 
frais d'une maladie qui se trouve ne plus être la dernière, ou pour les four
nitures antérieures aux derniers six mois ou à la dernière année fart. 2101, 
5°) (1). 11 s'ensuit que les créanciers des cinq premiers numéros ne doivent 
pas laisser partir le navire avant d'être payés, et que les autres peuvent sans 
danger laisser s'accomplir le voyage en cours ou le plus prochain voyage en 
vue duquel ils ont traité; mais une fois ce voyage terminé, ne doivent pas 
laisser repartir le navire sans faire leurs diligences. La loi a considéré que 
ces délais étaient bien suffisants pour l'exercice de leurs droits, et qu'il y au
rait surprise pour les autres créanciers à voir apparaître plus tardivement 
leurs privilèges. — Du reste tous les créanciers visés par l'art. 191 resteront 
créanciers chirographaires lcrs même que leur privilège aura disparu par 
l'effet du voyage. 

Quant au constructeur, la loi, en exigeant que le navire n'ait pas encore 
navigué, le met tout simplement en demeure d'exercer ses droits avant le 
premier départ du navire, comme les créanciers des cinq premiers numéros. 
— Nous réservons pour le moment ce qui concerne le vendeur. 

1139. 4|. Quand le navire aura-t-il fait un voyage, de façon à faire dispa
raître tous les privilèges des cinq premiers numéros, de façon à remplacer 
toute la série des privilèges relatifs au précédent voyage par la série des 
créanciers relatifs à ce nouveau voyage? L'art. 191 définit par certaines pré
somptions légales le voyage qui pourra éteindre le droit de suite des créan
ciers (art. 193). <». Faut-il l'appliquer aussi ici, où il s'agit d'éteindre le droit de 

préférence? — 1" S. Oui: sans doute, l'art. 194, par sa place et les derniers 
mots de son texte, se réfère plus directement à l'art. 193 et au droit de suite; 
mais sa disposition est tout à fait générale et définit le voyage en mer d'une 
manière absolue; — ses motifs s'appliquent aussi au droit de préférence : le 
législateur a voulu empêcher qu'on n'éteignit les privilèges par un voyage de 
quelques heures, une simple promenade en mer. — 2 e S. Non (!) : — l'a. 194 
pose des présomptions très arbitraires, on ne peut donc l'appliquer en de
hors du cas précis auquel il se réfère; — or sa place montre bien qu'il se ré
fère au droit de suite; la fin du texte, parlant d'une opposition des créanciers 
du vendeur, limite de même sa portée; et le commencement du texte, qu'on 
dit être général, répétant les mots mômes de l'art. 193, voyage en mer, au lieu 
de dire simplement voyage, resserre encore le lien qu'il 3- a entre les deux 
articles; — il est bien sur qu'il faudra un vo3 -age sérieux pour produire de 
l'effet quant au droit de préférence; mais il faudra le caractériser par les cir
constances de fait et non par les règles arbitraires de l'art. 194; les juges 
discerneront facilement le voyage véritable du voyage fictif ; l'art. 194 com
plique la question plutôt qu'il ne la simplifie (v. infrà, n. 1148); il n'y a au
cun avantage «à 3r recourir;— le danger est moins grand ici que pour le 
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droit de suite; car l'intérêt du propriétaire est bien moindre; en général le 
nouveau voyage ne supprimera pas toutprivilège sur le navire; ilsubstituera 
seulement une nouvelle série de créanciers privilégiés, à la série précé
dente ( t ) . 

Du moment qu'on n'applique pas une règle uniforme puisée dans l'art. 194, 
faut-il admettre gué le dernier voyage ne devra pas s'entendre de la même façon 
dans les divers alinéas de l'art. 191, et que pour chaque privilège il aura un sens 
différent'} — Beaucoup d'auteurs l'admettent : — sans doute, dans un certain 
nombre de cas, la durée du voyage importera peu, s'il est sérieux; c'est dans 
toutes les hypothèses où le Code veut que la créance soit née « depuis l'en
trée dans le port » ou « avant le départ du navire » (v. art. 191, 3°, 5°,8°); 
— dans d'autres cas, la durée du voyage se mesurera sur le voyage réel; ce 
sera toutes les fois qu'il n'y aura aucune convention précisant, entre le créan
cier et le débiteur, le sens du mot voyage, p. ex. dans et 7° et le 8° (-2); — 
mais si une convention a fixé la durée des obligations des parties, cette du
rée sera prise comme celle du voyage quant aux privilèges qui garantissent 
ces obligations : ainsi les matelots seront privilégiés pour les salaires dus 
depuis tout le temps pour lequel ils sont engagés d'après le rôle d'armement 
fart. 191, 0°, et 192, 2°), lors même qu'ils feraient plusieurs voyages pendant 
ce temps (3) ; ainsi, dans les rapports avec les assureurs (art. 191,10°), le der
nier voyage s'entendra de tout le voyage assuré ou de tout le temps couvert par 
l'assurance, lors même que le navireferait plusieurs voyages réels pendant ce 
temps (4), et réciproquement si l'on a assuré séparément le voyage d'aller et 
le voyage de retour, après le retour l'assureur du voyage du retour sera seul 
privilégié, parce que ce voyage seul est le dernier x^oyage (5) ; enfin il en sera 
de môme dans les rapports avec les chargeurs. — Pour nous, nous ne sau
rions admettre cette doctrine qui nous parait tenir compte trop exclusivement 
de l'intérêt des créanciers privilégiés :—en subordonnant la durée des privilè
ges au dernier voyage, le législateur parait avoir voulu laisser aux créanciers 
privilégiés un temps convenable et bien suffisant pour faire valoir leurs droits, 
mais empêcher que les privilégiés postérieurs ou les chirographaires ne soient 
trompés dans leur attente par l'apparition de créances accumulées depuis 
longtemps par la négligence ou la collusion du créancier ; — en présence 
de cette explication si rationnelle de l'article, pourrait-on admettre que, des 

(1) Valin, Ord.. 1. I, tit. 14, art. 17. — Cass. 12 mai 1858, D. P. 58. 1.208; Caen, 
12 août 1861, S. 63. 2. 49. et la note — Al. n. 1638. Aubry et Rau, % 263 bis, note 49. 
Desj., n. 131, 146. 153. De Valr., n. 42. 

(2) Dufour, n. 123. Al. n. 1643. Demang., t. IV, p. 69. Laurin sur Cresp. t. 1,'p. 104. 
Desj.. n. JiO. 

(3) Trib. comm. Marseille, 9 avril 1862. J. Mars., 62. 1. 130, etc. — Ord.. 1. 3, tit. 4, 
art. 8. Emerigon, ch. 17, sect. 11. — Pard., n. 672. Caumont, v° Gens de mer. n. 9. Béd., 
n. 72. 476. Dufour, n. 107-111. Al. n. 1638. Demang., t. IV, p. 47-48. Desj., n. 131. 
De Valr., n. 26. ' 

(4) Cass. 12 mai 1858, D. P. 58. 1. 208; Trib. comm. Marseille, 5 déc. 1865, J. Mars., 
66. 1. 18, etc. — Emerigon, ch. 12, sect. 3. — Caumont, v» Assurance, n. 141, § 1. Cau
vet, Des assurances, n. 246, 248. Béd., n. 128. Al. n. 1658, 1659. Demang., t. IV, p. 60. 
Laurin sur Cresp, t. I, p. 113 et suiv. Desj., n. 153. — Contra : Dufour, n. 219 et suiv. 

(5) V. anal. Rouen, 6 juin 1852, Lchir, 57. 2. 522. Al. n. 1659. — Contra : Dufour, 
n. 225. Desj., n. 153. 
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matelots engagés pour quatre ou cinq ans, des assureurs, ayant fait une assu
rance à terme pour la même durée, puissent, après que le navire a fait vingt 
ou trente ou cent voyages durant ce temps, réclamer l'intégralité de leurs 
salaires ou de leurs primes, et absorber peut-être la valeur totale du navire ; 
— le législateur, en reproduisant toujours la même formule, « le dernier 
voyage » , parait bien évidemment avoir voulu adopter le même délai suffi
sant pour sauvegarder les droits detous; — cedélai doit s'entendre de ce qu'on 
appelle un voyage complet, comprenant l'aller et le retour; tous les créanciers 
dont les droits sont nés pendant le voyage ou à propos de ce voyage atten
dront naturellement pour agir le retour en France ; mais quand le navire y 
sera revenu, ils n'auront pas de raison sérieuse pour ne pas agir, pour ne 
pas faire régler leurs droits à ce moment, et spécialement en cas de louage 
de matelots ou d'assurance pour une longue période, les matelots et les assu
reurs doivent naturellement faire payer alors ce qui leur revient pour le 
voyage accompli (1) (v. spécialement pour les matelots, infrà, n. 1219). 

Très généralement le navire partira de son port d'attache pour y revenir, 
puisque c'est là son domicile légal; et les expéditions qu'il doit prendre avant 
son départ indiqueront cette destination finale ; les créanciers antérieurs au 
départ auront donc toute facilité pour agir; c'est sur cette hypothèse nor
male que s'est fondé le législateur pour établir sa règle. Quelquefois le 
navire devra revenir .dans un autre port de France ou d'Europe, ses expédi
tions l'indiqueront encore, et les créanciers devront se tenir prêts à agir au 
port de retour. 11 est possible cependant que le navire change sa destination 
au cours du voyage, surtout pour le retour, d'après les occasions de charge-
gement qu'il rencontre; dans ce cas, si c'est seulement un petit allongement 
du voyage, un voyage accessoire qu'il fait, il faudra considérer comme un 
voyage unique tout le temps où il est éloigné du port d'attache (2 ) ; mais 
si, après être revenu dans un autre port de France ou d'Europe, il repart 
pour un voyage d'une importance comparable à celui qu'il avait entrepris, 
sans se préoccuper de toucher à son port d'attache, ou s'il se met à faire 
un service entre deux pays étrangers, alors il faudra décider que son pre
mier voyage s'est terminé lorsqu'il a touché en France ou en Europe, ou lors
qu'il a renoncé, au moins provisoirement, à y revenir. Sans doute, dans ce 
cas, les créanciers privilégiés seront trompés dans leur attente ; mais il n'y a 
pas de règle qui ne puisse, dans certains cas, présenter des inconvénients; d'ail
leurs les créanciers sont exposés à bien d'autres pertes par suite des fortunes 
de mer. Enfin, il n'y a pas de fiction que l'on puisse raisonnablement mettre 
ici à la place de la réalité; il est impossible de soutenir que le même voyage 
dure toujours tant que le navire n'est pas rentré à son port d'attache (3). 

1140. Nous avons réservé jusqu'ici le privilège du vendeur. C'est que, sui
vant nous, il n'est nullement subordonné au dernier voyage du navire (4) , 

(1) Sic, absolument, De Valr., n. 42, 68. S ic , au moins pour les assureurs : Dufour, 
n. 119 et suiv. Desj., n. 153. 

(2) Dufour, n. 122-123. Demang., t. IV, p. 52. Desj., n. 137. pour le privilège 
du 191, 7°. 

(3) Contrit : les mêmes auteurs. — Comp. De Valr., n. 42. 
(4) Contra : Emerigou, Contr. à la gr„ ch. 12. Locré, t. II, p. 26. Boulay-Paty, 

n. 122. Caumont, n. 35. Laurin, t. 1, p. 105 et suiv. Desj., n. 140. 
56 
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ni à aucun autre voyage entre les mains de l'acheteur. — C'est en lisant 
inexactement l'art. 191, 8°, qu'on a pu soutenir qu'il était éteint par le pre
mier voyage postérieur à la vente (1) : — si en effet on applique au vendeur 
les mots « si le navire n'a pas [encore navigué » (interprétation que nous 
avons repoussée plus haut), il faut dire qu'après le premier voyage du navire 
aucune vente ne pourra plus donner le privilège, mais, à moins d'ajouter au 
texte (2), on ne peut jamais lui faire signifier que, chaque vente produisant 
un privilège, chaque voyage consécutif l'éteindra. — On ne peut pas ad
mettre non plus que le premier voyage entre les mains de l'acheteur éteigne 
le privilège du vendeur, par application de l'art. 194 (3). Cette opinion est 
fondée encore sur une intelligence superficielle de l'art. 194. Cet article sup
pose des privilèges ou des créances existant contre le vendeur et suivant le na
vire (en vertu de l'art. 190) entre les mains de l'acheteur; ce droit de suite 
s'éteint par le voyage dont parlent les art. 193, 194 ; mais cet article 
n'est nullement applicable à un privilège né directement contre l'acheteur, 
contre lequel on n'invoque qu'un droit de préférence ; il ne serait ap
plicable qu'à l'égard d'un sous-acheteur atteint alors par un droit de 
suite. — Aucun texte, par conséquent, ne limite la durée du privilège 
du vendeur; donc il subsiste quel que soit le nombre des voyages faits 
par le navire pourvu qu'il soit resté entre les mains de l'acheteur (4). 
Et cela se comprend: le vendeur a mis toute la valeur du navire dans 
le patrimoine de l'acheteur; il l'y a mise d'une manière définitive; tan
dis que tous les autres créanciers privilégiés ont seulement mis dans ce pa
trimoine une partie de sa valeur et d'une manière beaucoup moins stable, 
car toutes les opérations qui ont donné lieu à leurs créances sont de na
ture à se renouveler fréquemment et à des intervalles même assez rap
prochés. 

11 faut reconnaître que le privilège du vendeur passera ici, comme en droit 
civil pour les immeubles, après tous les créanciers privilégiés de son chef; 
car du moment que le droit de suite existe, tous les privilèges subsistent 
après la vente ; et le vendeur ne peut prétendre à primer ceux dont il devait 
avant la vente subir la préférence. Mais une fois que ces privilèges, venus 
de son chef, seront éteints en vertu des art. 193, 194, alors il aura, à l'en
contre des créanciers personnels de l'acheteur, le rang déterminé par 
l'art. 191, 8°. 

1141. I»es a u t r e s p r i v i l è g e s s u r les n a v i r e s , «t. Faut-il admettre 
sur les navires les privilèges ordinaires, en dehors de ceux ènumérés par l'art. 191 ? 
(C. civ., art. 2101, 2102; C. com., art. 195, 549.) A première vue on pourrait 
croire à une pensée restrictive dans le début de l'art. 191 : « Sont privilégiées, 
et dans l'ordre où elles sont rangées, les dettes ci-après désignées » ; et l'on pour
rait ajouter, pour corroborer cette première impression, que, si l'on admettait 
d'autres privilèges en vertu du droit commun, on ne saurait où leur faire 

(1) Caen, 12 août 1861, S. 63. 2. 49, et la note. Dufour, n. 141. Laurin, 1.1, p. 105,106. 
Desj., n. 140. De Valr., n. 58. 

(2) Comme le fait tranquillement M. Desjardins, n. 140. 
(3) Aix, 17 juill. 1828, D., v» Dr. marit., n. 252. Béd., n. 95. Al. n. 1644 et suiv. 
(4) Valin, Ord., liv. 1, tit. 14, art. 17. Demang., t. IV, p. 62. 
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une place, puisque l'art. 101 établit [une classification impérieuse entre les 

privilèges qu'il énumère. Mais il faut remarquer que les navires rentrant dans 

la catégorie des meubles (art. 190) tombent directement sous la formule gé

nérale des art. 2101 et 2102, C. c iv . ; il faudrait donc une disposition bien 

formelle pour les soustraire à l'application de ces textes ; or quelque con

jecture que puisse suggérer l'art. 191 sur la pensée du législateur, on n'y 

trouve pas une expression suffisante pour proscrire l'application du droit 

commun; — il est impossible d'admettre que les privilégiés généraux, dont 

la créance est vue avec tant de faveur par le législateur, puissent se faire 

payer sur toute la fortune mobilière du débiteur, et soient obligés de s'arrê

ter devant son navire, qui forme peut-être la plus grande partie de son actif; 

— il est impossible, parmi les privilégiés spéciaux, que, par exemple, celui 

qui a conservé le moindre meuble soit payé le premier sur sa valeur, et qu'il 

n'en soit pas de même de celui qui a conservé ou sauvé le navire, souvent 

au péril de sa vie; — quant à la difficulté de classification, nous allons voir 

qu'elle se réduit à peu de chose (1). 

Il y aura seulement une réserve à faire : c'est que les créanciers dont 

l'art. 191 a parlé ne pourront pas, lorsqu'ils ne seront pas dans les conditions 

imposées par cet article, invoquer les dispositions de droit commun qui pour

raient s'appliquer à eux. En s'occupant d'eux, le législateur a précisé et mo

difié à leur égard les règles du droit commun. Ainsi les matelots ou le capitaine 

ne pourraient pas, pour leurs gages del'avant-dernier voyage , prétendre qu'ils 

rentrent dans la catégorie des gens de service (C. civ., art. 2102, 4°) ou des 

ouvriers et commis des marchands (G. com., art. 549) (2). 

1142. Quels seront maintenant les privilèges de droit commun qui pour

ront s'appliquer aux navires? 

Ge seront d'abord tous les privilèges généraux de l'art. 2101, C. civ. Nous 

ferons seulement observer que les frais de justice sont déjà mentionnés et 

classés au premier rang par l'art. 191. — Quant aux autres, leur classification 

sera facile soit que l'on fasse passer en droit commun les privilégiés géné

raux avant les spéciaux, soit qu'on les fasse passer après, rien ne sera dé

rangé à la liste de l'art. 191 ; les privilégiés généraux se placeront tous en

semble avant ceux de l'a. 191 ou à leur suite (3) . 

Parmi les privilèges spéciaux de l'art. 2102, G. civ., en éliminant ceux du 

vendeur et du bailleur des magasins où sont déposés les agrès et apparaux, 

il ne peut être question que de ceux fondés sur le gage et sur la conserva

tion de la chose. — Quant au gage, on avait essayé de le constituer sur les 

navires; mais la difficulté,c'est qu'il exige la possession par le créancier. On 

avait pris divers moyens pour éluder cette condition (4 ) ; la L. 10 déc. 1874 

a satisfait à ce besoin de la pratique en organisant l'hypothèque maritime ; 

(1) Dufour, n. 242 et suiv. Demang., t. IV, p. 83 et s. Al. n. 1667. Laurin sur Cresp, 
t. I, p. 130. Desj., n. 159. De Valr., n. 82 et suiv. 

(2) Paris. 6 nov. 1866, D. P. 67. 2. 28. — Laurin sur Cresp, t. 1, p. 130. Desj., n. 159. 
De Valr., n. 32. 

(3) Comp. De Valr., n. 87. 
(4) V. Demang., t. IV, p. 6, 7, 83. Al. n. 1665. Laurin, t. 1, p. 131 et suiv. E. Mallet, 

L'hypothèque maritime, p. 9 et suiv. V. dans Desj., n. 160-162, une longue discussion 
sur ce point. 
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il ne peut plus guère être question du gage proprement dit. — Le privilège 

fondé sur la conservation de la chose a une application très importante au 

profit de ceux qui peuvent concourir au sauvetage du navire ; l'art. 2102, 

3°, permet de leur accorder un privilège pour lequel l'art. 261, C. com., (aj. 

ord. 1681, 1. 4, tit. 9, a. 24, 26; Décl. 10 janv. 1770; L. 9-13 août 1791, a. 5, 

6) ne donnerait qu'une indication insuffisante (1). Ils doivent être classés 

avant tous les créanciers antérieurs au sauvetage, puisqu'ils ont conservé 

leur gage ; c'est le principe appliqué par plusieurs alinéas de l'art. 191, les 2°, 

3°, 5°, 7°. Ils seraient au contraire primés par les créanciers postérieurs en 

date dont le privilège serait fondé sur une cause analogue. Ce classement ne 

dérangera que bien légèrement celui de l'art. 191. (2) . 

Enfin le priviïège consacré par le Code de commerce au profit du com

missionnaire (art. 95) peut-il exister sur un navire? — On l'a admis au pro

fit du consignataire du navire, c'est-à-dire d'un commissionnaire spécial 

chargé de recevoir le navire à son arrivée dans un port lointain, d'en pren

dre soin et d'organiser tout ce qui concerne son retour (3). — 11 est pour

tant difficile de faire rentrer le navire parmi « les marchandises expédiées, 

déposées ou consignées » ; — d'ailleurs pour nous la question est déjà tran

chée dans le sens de la négative, puisque nous avons reconnu (n. 535) que 

le privilège n'existe qu'au profit du commissionnaire chargé de vendre; or 

ce n'est certainement pas là le rôle d'un consignataire de navire (4). 

1143. A s s i e t t e d e s p r i v i l è g e s . Ces privilèges portent sur le navire 

avec tous ses accessoires; ce que nous avons dit plus haut (n. 1116) suffit 

amplement pour déterminer l'objet qui y est affecté. La seule question qui 

reste pendante est de savoir si, en cas de perte du navire, ils se transporte

ront sur l'indemnité due par les assureurs du navire. Nous examinerons cette 

question, à un point de vue tout à fait général, au n» 1320. 

D r o i t d e s u i t e d e s c r é a n c i e r s e t s o n ex t inc t ion . 

1144. La règle générale de notre droit, non seulement en matière civile, 

mais aussi en matière commerciale, est que « les meubles n'ont point de suite 

par hypothèque »> (C. civ., art. 2119); ce qui doit s'entendre en ce sens qu'en 

général ils ne donnent pas lieu à un droit de suite, pas plus en vertu de 

privilèges que d'hypothèques. L'art. 190, 2 e al., déroge formellement à cette 

règle, en présentant bien, du reste, sa disposition comme une exception au 

principe que les navires sont meubles. Se plaçant immédiatement dans l'hy

pothèse de la vente d'un navire, il déclare qu'il est affecté aux dettes « du 

vendeur » ; ce qui dit bien clairement qu'après la vente (puisqu'il y a un ven

deur) il reste, entre les mains de l'acheteur, affecté aux dettes du vendeur. 

(1) Rej. 29 mai 1878, D. P. 78. 1. 427. Al. n. 1664,1667. Desj., n. 164. De Valr., n. 86. 
(2) Comp. Desj., n. 165-166, 169. De Valr., n. 84. 
(3) Trib. comm. Marseille, 26 oct. 1869, / . Mars., 69. 1. 313. — Dufour, n. 242, 243. 

Demang., t. IV, p. 83, 84. Desj., n. 163. , 
(4) Al. n. 1666. De Valr., n. 85. 
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Cela serait déjà une grave dérogation au droit commun pour les dettes pri
vilégiées que nous venons d'étudier; c'est l'extension aux navires d'une règle 
habituellement spéciale aux immeubles. Mais l'art. 190 va encore plus loin, 
en appliquant cette disposition « spécialement à celles que la loi déclare pri
vilégiées » ; il montre bien que le commencement de l'alinéa comprend 
même les dettes chirographaires ( t ) . Un droit de suite, pour celles-ci, est une 
règle qui n'a aucune analogie dans notre droit. Certains auteurs ne voient 
dans l'art. 190, 2 e al., que l'application de l'art. 1167, C. civ., permettant aux 
créanciers de faire annuler les aliénations faites par leur débiteur en fraude 
de leurs droits (2). Mais cette explication est en désaccord avec la généralité 
des termes de l'art. 190, qui maintient l'affectation du navire aux dettes du 
vendeur, sans exiger aucune des conditions nécessaires pour l'exercice de 
l'action révocatoire de l'art. 1167 : la preuve de l'insolvabilité du vendeur, 
de sa mauvaise foi et de la collusion de l'acheteur; — de plus, l'art. 196, 
2° al., distingue avec soin les deux droits des créanciers, le droit de suite de 
l'art. 190 et le droit de révocation de l'art. 1167 (3). 

Il suit aussi de cette doctrine que les créanciers ne seront astreints à aucune 
demande en justice pour exercer leurs droits : ils saisiront directement le na
vire entre les mains du vendeur, sans que celui-ci puisse leur opposer la mu
tation de propriété (cf. C. civ., art. 2169); ce droit de saisie résulte bien du 
texte de fart. 190, 2° al., qui déclare le navire encore affecté aux dettes 
du vendeur; or, pour toute espèce de biens, être affecté à une dette, 
c'est pouvoir être saisi pour cette dette. L'acheteur aurait certainement le 
droit de délaisser le navire pour éviter l'ennui de suivre la procédure de sai
sie (cf. C. civ., art. 2172), car ce droit appartient à tout détenteur non per
sonnellement obligé à la dette (i-). Il pourrait aussi éviter la saisie en payant 
complètement les créanciers ; alors ceux-ci évidemment ne pourraient se 
plaindre (cf. C. civ., art. 2168). Enfin il pourrait offrir aux créanciers son 
prix d'achat, mais sans que cette offre ait les effets attachés par le C. civ. à 
l'olfre à fin de purge (C. civ., art. 2183 et suiv.); les créanciers seraient maî
tres d'accepter cette offre (5), mais ne seraient pas obligés de surenchérir 
s'ils refusaient de l'accepter ; en effet, une pareille obligation ne peut résulter 
que d'un texte qui fait absolument défaut ici ; le Code de commerce a d'ail
leurs organisé une autre purge dont nous allons parler immédiatement. 

1143. Cette purge spéciale se produit très facilement et très promptement : 

Art. 193. Les privilèges des créanciers seront éteints, — Indépendamment 
des moyens généraux d'extinction des obligations; — Par la vente en justice 

(1) Rouen, 20 mai 1864, J . Mars., 64. 2. 18. Valin, Ord., 1. 1, tit. 10. art. 2. Pard., 
n. 941, 949. Delam. et Lepoitv., t. V, p. 166, 167. Dufour, n. 40. Caumont, v° Navire, 
u. 10 et suiv. Béd., n. 451. Al. n. 1630. Laurin, t. I, p. 88, 89. — Contrit : Houzard, 
lier, prat.. t. XXIII, p. 174. 

(2) Boulay-Paty, t. 1, p. 168. Aubry et Rau, t. IV, J 313, n. 14. — L'explication de 
Valin n'est pas claire sur ce point : Ord., 1. 4, tit. 10, art. 2. 

(3) Béd., n. 49. Demang., t. IV, p. 32. De Valr., n. 4, 5. 
(4) Dufour, n. 395 et suiv. Caumont, v Navire, n. 43. Al. n. 1071. Laurin, t. I, p. 180, 

181. Desj., n. 212. 
(5) Si les créanciers acceptent cette offre, ils perdent évidemment le droit de saisir. 

V. Pard., n. 950. Dagev., t. II, p. 54. Béd., n. 151. Al. n. 1671. 
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laite dans les formes établies par le titre suivant; — Ou lorsqu'après une 
vente volontaire, le navire aura fait un voyage en mer sous le nom et aux 
risques de l'acquéreur, et sans opposition de la part des créanciers du ven
deur. 

Cet article ne parle que de l'extinction « des privilèges » ; mais il doit 
évidemment s'appliquer aussi au droit de suite des créanciers chirogra
phaires : — d'abord, il serait bien singulier que ce dernier droit subsistât, 
lorsque celui des créanciers privilégiés est éteint ; il y a un a fortiori à tirer 
de l'art. 193; — de plus, l'ordonnance parlait, dans le même article, du droit 
de suite des créanciers ordinaires et de son extinction au moyen d'un voyage 
en mer ou de la vente par décret; elle rapprochait les dispositions qui for
ment maintenant l'art. 190, 2° al., et l'art. 193, et qu'on a séparées dans le 
Code pour insérer la liste des privilèges; rien n'indique qu'on n'ait pas voulu 
maintenir la relation intime qui existait entre ces deux dispositions (f) . 

Le Code rappelle d'abord les modes d'extinction par voie de conséquence; 
ce sont les causes générales d'extinction des obligations. Nous n'avons rien 
de spécial à en dire; il est clair que, quand la créance est éteinte, il ne peut 
plus être question du droit de suite. 

Il y a ensuite les causes qui éteignent spécialement le droit de suite, prin-
cipaliter et per se, comme la renonciation du créancier, la perte ou la prise 
du navire. — Enfin le Code indique les faits qui purgent le navire de ce droit; 
ce sont : d'une part, la vente sur saisie, conformément au droit commun, et, 
d'autre part, le voyage en mer au nom de l'acheteur, et sans opposition de 
la part des créanciers du vendeur. Nous n'avons à insister que sur ces deux 
derniers modes d'extinction. 

1146. I. — Vente s u r sais ie . C'est l'application pure et simple du droit 
commun : v. C. pr. civ., art. 777 (2). — Notre article se sert du mot vente en 
justice, qui pourrait, s'il était seul, comprendre d'autres hypothèses, p. ex. la 
vente d'un navire appartenant à des mineurs ou à un failli (art. 672), celle 
qui peut devenir nécessaire en cas de désaccord entre les copropriétaires 
(art. 220, 3e al.). Mais la suite de l'alinéa limite la portée des premiers mots 
en renvoyant au titre suivant; il ne s'agit donc ici que de la vente forcée 
sur saisie; c'est aussi ce qu'indique l'art. 197; — cette solution est, du reste, 
conforme au droit commun, d'après lequel c'est seulement la vente forcée 
qui purge par elle-même les privilèges et hypothèques (C. pr. civ., art. 772, 
3* al ; 777, dern. al.; v. aussi ci-dessus, n. 1078);—la L. 10 déc. 1874, fournit 
un argument de plus ; car depuis son a. 18, dern. al., c'est seulement la vente 
faite conformément aux art. 201 et suiv., C. com., qui réduit le droit des créan
ciers hypothécaires à un droit de préférence sur le prix (3). — Les autres 
ventes que nous venons de citer rentreront dans le cas suivant. 

(1) Cass. 16 mars 1864, S. 64. 1. 111. - Dufour, n. 34 et suiv., 328. Béd., n. 137,138. 
Demang., t. IV, p. 86. Desj., n. 191. 

(2) Cf. Ord. 1673, 1. 1, tit. 12, art. 1 ; liv. 2, tit. 10, art. 2; et Valin sous ces articles. 
(3) Demang.. t. IV, p. 89, 90. De Valr., n. 93. — Contra : Pard., n. 950. Dagev.,t. H. 

p. 4. Dufour, n. 301. Béd.. n. 144, 1351. Al. n. 1668. Laurin, t. I, p. 168, 169. Desj.. 
u. 196 et suiv. (avec quelques distinctions). 
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1147. II. — V o y a g e e n m e r au nom de l'acheteur et sans opposition 
de la part des créanciers du vendeur. 

Alors le droit de suite de ces derniers ne peut plus être opposé à l'ache
teur. Mais toutes ces conditions sont nécessaires pour que les droits des créan
ciers soient éteints, sans cela leur droit de suite persiste indétiniment ( t ) . 

Il faut que le voyage ait eu lieu « sous le nom de l'acheteur » , c'est-à-dire 
après que la mutation de propriété aura été inscrite sur les registres matri
cules de la douane et sur l'acte de francisation; il faut aussi que le congé de 
sortie ait été pris sous le nom de l'acheteur (2). C'est le moyen légal de faire 
connaître la mutation aux tiers et de les mettre en demeure de faire valoir 
leurs droits; avant cela, elle ne leur est pas opposable. — Mais cette inscrip
tion ne suffit pas, il faut aussi le voyage en mer; car tant que le navire ne 
bouge pas, les tiers, que rien n'avertit, n'ont aucune raison qui les pousse à 
aller consulter les registres matricules ou à se faire exhiber l'acte de franci
sation. 

Il faut, du reste, combiner cette règle avec ce que nous avons dit sur la 
durée des privilèges. Un voyage fait sans la mutation en douane, pourrait 
nuire beaucoup aux créanciers privilégiés; il leur ferait perdre leurs privilè
ges, comme cela arriverait s'il n'y avait pas eu de vente, attendu qu'ils ne 
seront plus créanciers pour le dernier voyage. Mais, redevenus simples chiro
graphaires, ils auraient néanmoins le droit de suite qu'avaient et qu'ont en
core les créanciers chirographaires; ils pourraient faire vendre le navire entre 
les mains de l'acheteur, ou le forcer à leur en payer le prix. Seulement, ils 
auraient^! subir le droit de préférence des créanciers privilégiés pour le der
nier voyage; du moins de ceux qui, ne traitant pas directement avec le pro
priétaire, mais avec le capitaine, n'ont pas pu s'apercevoir que l'acte de fran
cisation n'était pas au nom de l'acheteur. Cela nous parait être la conséquence 
nécessaire de l'art. 101 et de l'art. 216, I " al. (3). 

Il faut, de plus, que le voyage ait été fait « sans opposition de la part des 
créanciers du vendeur. » Nous pensons qu'il s'agit ici d'une opposition entre 
les mains de l'acheteur, lui défendant de payer son prix à leur préjudice (4). 
On a souvent parlé d'une opposition entre les mains des préposés des doua
nes, leur défendant de remettre au capitaine ses expéditions pour le départ ; 
mais nous n'admettons pas que cette opposition soit possible(v. infrà, n. 1169). 
— Pendant le cours du voyage, ils peuvent encore former opposition entre 
les mains de l'acheteur (art. 194, in fine). 

Cette opposition sauvegardera leur droit de saisir le navire avant son dé
part ou à son retour. En effet, par l'opposition, l'acheteur se trouve averti de 

(1) Rouen, 26 mai 1840, D., v» Dr. marit., n. 1464. — Valin, Ord., liv. 2, tit. 10, 
art. 2. Boulay-Paty, t. I. p. 100. Dufour, n. 364. Béd., n. 115, 148. Al. n. 1669. 

(2) Cass. 16 mars 1804, D. P. 64. 1. 161. — Dufour, n. 367, 382. Caumont, v Navire, 
n. 41, § 4. Béd., n. 145. Demang., t. IV, p. 96, 97. Desj., n. 205. — Contra : Cauvet, 
Hev. de législ., 1849, p. 373 et suiv. Al . n. 1669. De Valr., n. 95. 

(3) Dufour, n. 441, 442. — Contra : Demang., t. IV, p. 102, 103. 
(4) Béd., n. 151. Demang., t. IV , p. 98. — 11 n'est pas nécessaire de la signifier a u 

vendeur, puisque le Code n e l'exige pas : Dufour, n. 389. Demang., t. IV, p. 99. — 
Conlrà : Béd., n. 151. Al. n. 1070. — Un ' e s tpas non plus nécessaire qu'elle soit guivic 
iniuiédiatement d ' u n i ' poursuite e u justice : Demang., t. IV, p. 98. 
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garder son prix entre ses mains, soit pour le payer aux créanciers du ven
deur, s'ils veulent l'accepter en maintenant la vente, soit pour le retenir 
définitivement si par l'effet de la saisie la vente se trouve résolue. Si les 
créanciers saisissent le navire, ils passeront avant tous les créanciers de l'a
cheteur (1). Mais l'opposition laite au cours du voyage les laisserait exposés 
à voir passer devant eux les privilèges nés pendant ce voyage, comme nous 
venons de le dire. 

Le résultat de cette disposition, c'est qu'aucun acheteur prudent ne paiera 
son prix à son vendeur, avant la fin du premier voyage fait sous son nom. 

1148. Mais quand le navire aura-t-il fait un voyage en mer? 

Art. 194. Un navire est censé avoir fait un voyage en mer : — Lorsque son 
départ et son arrivée auront été constatés dans deux ports différents et trente 
jours après le départ; — Lorsque, sans être arrivé dans un autre port.il 
s'est écoulé plus de soixante jours entre le départ et le retour dans le même 
port, ou lorsque le navire, parti pour un voyage de long cours, a été plus de 
soixante jours en voyage, sans réclamation de la part des créanciers du ven
deur. 

Ces présomptions ont été posées pour éviter que l'acheteur, voulant étein
dre rapidement les privilèges dont il s'agit, ne fît faire au navire un voyage 
de quelques jours ou même de quelques heures, une véritable promenade en 
mer. On a cherché de diverses manières à définir le voyage; on n'a trouvé 
rien de mieux que la rédaction de notre article qui était proposée par la com
mission (2). 

Le premier alinéa, supposant que le navire se rend dans un port différent 
du port de sortie, exige un intervalle de trente jours au moins entre le départ 
et l'arrivée (3). C'est une exigence peut-être un peu forte pour les navires qui 
font le cabotage et pour les vapeurs, même faisant des voyages de long cours; 
mais ce délai a paru nécessaire pour déjouer les fraudes que l'on craignait ; de 
plus les voyages plus courts s'additionneront, comme nous allons le voir; de 
sorte que cette solution ne rend pas la purge impossible (4). — Des auteurs 
entendent autrement le texte de l'art. 194 : pour eux, peu importe la durée 
du voyage, lors même qu'il n'aurait duré qu'un jour, si le navire est ensuite 
resté vingt-neuf jours au port d'arrivée, le droit de suite sera purgé; ils rat
tachent les mots « et trente jours après le départ » à la proposition initiale de 

(1) Et ceux mêmes qui auraient négligé de former opposition viendront en concours 
avec les opposants ; car c'est seulement à rencontre de l'acheteur qu'ils sont déchus, 
la loi ne leur enlève que le droit de suite, mais non le droit de préférence : Valin, 
Ord., 1. 2, tit. 10, art. 2. Al. n. 1671. Contra : Dufour, n. 439 et suiv. 

(2) L'ordonnance (1. 2, tit. 10, art. 2) exigeait toujours et seulement un changement 
d'amirauté. — Actuellement, nous pouvons ajouter avec tous les auteurs qu'il faut que 
le navire fasse un voyage commercial, et ne se déplace pas seulement pour se faire 
radouber, lors même que les autres conditions de l'article seraient remplies : Ord., 
1. 2, tit. 10, art. 2. Pard., n. 950. Boulay-Paty, t. I, p. 166. Dagev., 1.11, p. 47. Dufour, 
n. 447. Al. n. 1672. Demang., t. IV, p. 92. 

(3) Le départ et l'arrivée seront constatés par les registres d'entrée et de sortie, tenus 
par l'administration dans chaque port. 

(4) Sic : Pard., n. 950. Boulay-Paty, t. I, p. 165. Dageville, t. II, p. 48. Béd., n. 150-
Al. n. 1672. 
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l'article : « le navire est censé avoir fait un voyage en mer » (1). Mais cette 
manière d'entendre l'article est contraire au sens naturel de la phrase, qui 
ne serait vraiment pas française si elle devait se lire comme on le veut; — 
elle est contredite aussi par l'absence de toute ponctuation avant les mots 
« et trente jours... » ; ce qui fait que ces mots ne peuvent se rattacher qu'à 
la proposition « lorsque son départ et son arrivée auront été constatés... » ; 

— enfin l'alinéa suivant, exigeant très formellement que les soixante jours 
dont il parle se soient placés entre le départ et l'arrivée, il doit en être de 
même des trente jours du 1 e r al., sans cela les dispositions de la loi seraient 
tout à fait incohérentes (2). 

H. Quid si le navire, dans un voyage unique, a fait plusieurs échelles sur sa route, 
pour déposer des marchandises ou en prendre, ou encore s'il a réellement fait dans 
ee délai plusieurs voyages distincts en renouvelant complètement sa cargaison'.' 
Faudra-t-il dire qu'aucun de ses voyages ne sera compté tant que le navire 
ne sera pas resté trente jours de suite en mer? Telle ne nous parait pas être 
la pensée des rédacteurs du Code : — ce système retarderait indéfiniment, 
pour certains navires, la purge du droit de suite, que le Code a certainement 
voulu limiter à un temps très court; il renferme une exigence complètement 
inutile pour le but qu'on se proposait, qui est d'empêcher qu'on ne fasse cir
culer le navire sans but, uniquement pour éteindre le droit des créanciers; 

— le texte de l'art. 19'i-, qui doit être entendu restrictivement, puisqu'il s'a
git d'une présomption légale, exige seulement que le départ et l'arrivée aient 
été constatés à trente jours de distance, dans deux ports différents, sans s'oc
cuper de ce qui s'est passé dans l'intervalle; — enlin, c'est ainsi que M. Ber-
lier a entendu le texte (3) en signalant les difficultés que ce système pourrait 
faire naître pour le classement des privilèges, et son interprétation n'a été 
combattue par personne (4). — Nous dirons donc qu'il faut et qu'il suffit, 
pour purger, d'établir l'arrivée du navire dans un port, trente jours au moins 
après le départ qui a suivi l'inscription de la vente sur l'acte de francisation, 
sans se préoccuper des arrêts intermédiaires (5) ; et l'expiration seule des 
trente jours n'opère pas la purge jusqu'au moment de la plus prochaine ar
rivée du navire dans un port (6). Bien entendu il faudrait excepter le cas de 
fraude manifeste; comme si le navire, après un voyage d'un jour à vide, était 
resté inactif dans un port de relâche, pour repartir vide le trentième jour et 

(1) Dufour, n. 452-460. Al. n. 1672. Demang., t. IV, p. 94. Laurin, t. I, p. 174 et suiv. 
Desj., u. 202. De Valr.,n. 116. — Les mêmes auteurs j S a u f Laurin et Desjardius) appli
quent leur doctrine lors même que dans l'intervalle le navire serait rentré au port de 
départ. 

(2) Aussi Démangeât (t. IV, p. 95) ne parvient pas à slexpliquer le second alinéa de 
l'art. 194. 

(3) Locré, t. XVIII, p. 304. 
(4) Béd., n. 150. Desj., n. 201 (impiicit). De Valr.. n. 116.— Contrit, dans ses motifs, 

Cass. 12 mai 1858, D. P. 58. 1. 208. 
(5) Béd., n. 150. — Pour les auteurs qui n'exigent pas trente jours d'intervalle 

entre le départ et l'arrivée (v. note 1 ci-dessus), la question se pose autrement; 
ils se demandent si le navire peut être considéré comme arrivé, quand il est dans un 
port d'échelle ou de relâche, et ils répondent négativement : Dufour, u. 549-450. Al. 
n. 1672. Demang., t. IV, p. 92, 93. Laurin, t. I, p. 173 ; — contrit : Béd., n. 150. 

(6) Bennes, 24 déc. 1858 (cité par Dufour. n. 461). — Contra : Demang., t. IV, p. 94. 
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arriver le trente et unième, dans un troisième port. La loi, par ses présomp
tions, peut diminuer les cas de fraude, mais ne peut pas les supprimer tous; 
et les juges sont là pour en tenir compte. 

Quant aux difficultés s ignalées par M. Berlier, elles ne sont pas graves; les 
divers voyages , faits dans les trente jours étant considérés comme un seul 
voyage , les arrêts intermédiaires seront considérés, au point de vue de la 
purge, c o m m e de simples escales, et on leur appliquera les règles que nous 
avons indiquées pour les dépenses faites au cours du dernier voyage (v. no
tamment , art. 191, 6° et 7°, n. 1130 et suiv.) . 

H49 . Notre article suppose ensuite que le navire, sans entrer dans un autre 
port, est revenu à son port de départ. Il exige alors qu'un intervalle de 
soixante jours sépare la sortie et l'entrée. L'hypothèse se réalisera rarement; 
pourtant elle n'est pas impossible; par exemple , pour un navire de pèchef 
ou dans le cas où le port de destination se trouverait bloqué et où le capitaine 
n'aurait pas pu entrer dans un des ports voisins de la même puissance, 
c o m m e le lui enjoint l'art. 279. 

Entin, lorsque le navire est parti pour un v o y a g e au long cours, il suffit, 
pour l'extinction du droit de suite, qu'il ait été plus de soixante jours en 
voyage sans réclamation de la part des créanciers du vendeur. L'expiration 
des soixante jours sans réclamation éteint immédiatement le droit de suite; 
l'acheteur peut librement payer son prix ; les créanciers du vendeur ne pour
ront plus le forcer à repayer; ils ne pourront pas non plus saisir le navire 
au préjudice des créanciers, privilégiés ou non , de l'acheteur. — Mais la fin 
de l'article n'abroge pas le premier alinéa : s'il arrive avant les soixante jours, 
mais après trente jours de navigation, la purge sera opérée (1). 

1130. *i Les créanciers du vendeur postérieurs éi la vente, mais antérieurs à 
l'inscription de cette vente sur les registres matricules et sur l'acte de francisation, 
pourront-ils faire opposition et saisir le navire entre les mains de l'acheteur t II 
nous parait impossible d'en douter : — cette inscription est exigée dans l'in
térêt des créanciers du vendeur; or, les plus lésés seraient précisément ceux 
qui nous occupent, qui lui auraient donné du crédit en comptant sur le na
vire, vendu à leur insu ; si les créanciers chirographaires ne peuvent invoquer 
le défaut de transcription en matière immobilière, c'est qu'ils n'ont pas de 
droit de suite; mais , du moment que la loi accorde ce dernier droit, elle doit 
donner aussi le droit de se prévaloir du défaut de publicité de l'aliéna
tion (2). 

41 • Quid de ceux qui, la vente étant inscrite régulièrement, sont depuis devenus 
créanciers du vendeur pendant la durée du voyage ? — Pour ceux-là, la vente 
inscrite avait complètement dessaisi le vendeur à leur égard, avant la nais
sance de leur créance; ils n'ont donc jamais eu de droits sur le navire; il ne 
peut être question pour eux d'un droit de suite (3). 

(1) Béd.,n. 150. Demang., t. IV, p. 95-96. Laurin, t. I,p. 177. Desj., n.204. — Contra: 
Dufour, n. 468. 

(2) Cass. 16 mars 1864, S. 64. 1. 611. Caumont, v° Navire, n. 43. Dufour. n. 388, 
516. Béd., n. 152. Demang., t. IV, p. 99. Laurin, t. I, p. 179, 180. Desj., n. 207. De 
Valr., n. 98. — Contra : Bordeaux, 22 août 1860, S. 60. 2. 49. Pard., n. 950. Dage-
ville, t. II, p. 56. Delvincourt, t. II, p. 194. Dali., n. 291. Al. n. 1629, 1670. 

(3) Béd., n. 152. 
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§ 3 

l>c l a vente vo lonta i re «les n a v i r e s . 

Art. 195. La vente volontaire d'un navire doit être faite par écrit, et peut 
avoir lieu par acte public, ou par acte sous signature privée. — Elle peut 
être faite pour le navire entier, ou pour une portion du navire. — Le navire 
étant dans le port ou en voyage. 

) 151. La disposition importante de cet article est celle qui exige que la vente 
soit faite par écrit (1). Elle a certainement pour but de proscrire la preuve 
testimoniale (2). Mais elle soulève des difficultés. 

<l L'écrit est-il exigé ad solemnitatem ou seulement ad probationem? En 
d'autres termes, la vente sans écrit est-elle absolument nulle, ou peut-elle 
être prouvée par les modes de preuve ordinaires, notamment l'aveu et le 
serment? — D'abord, à l'égard des tiers, l'écrit est nécessaire, car, sans lui, 
la douane ne fera pas la mutation sur les registres (Décr. 21 sept. 1793, art. 4; 
L. 17 vend, an II, art. 18); et ne l'inscrira pas au dos de l'acte de francisa
tion (3). — Entre le vendeur et l'acheteur, nous admettrons que la vente 
pourra se prouver autrement, notamment par l'aveu et le serment : suivant 
la règle que nous avons déjà appliquée et que nous appliquerons encore 
plus tard, nous n'admettons pas, sans un texte tout à fait formel, que l'écrit 
soit exigé pour la validité même de l'acte; ce qui est tout à fait exceptionnel 
et exorbitant dans notre droit (4). 

Q. Pourra-t-on prouver la vente entre les parties par la correspondance ou par 
les livres? — 1 e r S. Oui : — la loi a voulu seulement proscrire la preuve testi
moniale; — les livres et la correspondance sont des preuves écrites; si l'on 
admet l'aveu comme preuve, les livres et la correspondance seront valables 
comme contenant un aveu ( 5 ) . — 2 e S. Non (!) : — la loi ne demande pas 
seulement une preuve écrite, elle indique spécialement l'acte public et l'acte 
sous signature privée : or, l'énumération de l'article 109 prouve que ces mots 
désignent un écrit signé par les deux parties et excluent la correspondance 
et les livres qui sont nommés à part; — par conséquent, la loi, en exigeant 
au moins un acte sous seing privé, proscrit implicitement la preuve de l'aveu 

(1) De plus, l'acte doit contenir copie de l'acte de francisation : L. 27 vendémiaire 
an II, art. 18. 

(2) Valin, Ord., 1. 2, tit. 10, art. 3. Pard., n. 607. Delvincourt. t. II, p. 194. Boulay-
Paty, t. 1, p. 167. Caumont, v» Navire, n. 45, § 2. Dali., v» Dr. marit., n. 91. Dufour, 
n. 477, 488. Béd., n. 155. Demang., t. IV, p. 20. Desj., u. 73. 

(3) Pard., t. III, p. 28 et suiv. Delam. et Lepoitv., t. IV, p. 183 et suiv. Dufour. 
n. 489, 490. Al. n. 1675. Demang., t. IV, p. 20. Laurin, p. 264. — Contra : Béd., 
n. 156. 

(4) Trib. comm. Marseille, 2 août 1860, J. Mars., t. XXXVIII. 1. 238. Valin, Ord., 
I. 2, tit. 10, art. 3. Pard., n. 607. Delvincourt. t. II, p. 194. Boulay-Paty, t. I, p. 167. 
Caumont, v Navire, n. 45, § 2. Dali., v» Dr. marit., n. 91. Dufour, n. 477, 488. De
mang., t. IV, p. 20. Desj., n. 72. De Valr., n. 127. — Contra : Delam. et Lepoitv., t. IV, 
n. 89. Réd., u. 156. 

(5) Rordeaux, 23 avril 1872, D. P. 73 . 2. 37. Demang., t. IV, p. 20-21. 
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extrajudiciaire par tout autre moyen, de même que l'article 1355, C. civ., 
n'accepte pas la preuve d'un aveu verbal quand la preuve testimonial» n'est 
pas admise (1). 

Puisque nous admettons que l'article 195 établit en notre matière les exi
gences du droit civil, nous en conclurons que l'acte sous seing privé devra 
être fait double (art. 1325) (2). — Mais il n'y a pas à. soulever de question 
pour la date certaine (art. 1328, C. civ.) ; puisque la mutation en douane est 
nécessaire pour que l'acte soit opposable aux tiers, même aux créanciers 
chirographaires du vendeur (3). 

1152. Il résulte, en effet, de l'interprétation que nous avons donnée à l'ar
ticle 193 (v. n. 1147, 1130), que la vente non inscrite sur les registres de la 
douane et sur l'acte de francisation n'est pas opposable aux tiers créanciers 
du vendeur, privilégiés ou non (4). — Nous pensons qu'il en faut dire autant 
du tiers-acquéreur, à qui le vendeur aurait vendu une seconde fois, et qui au
rait fait inscrire son acquisition; car les raisons sont exactement les mêmes 
pour le droit de suite du premier acheteur que pour le droit de suite des 
créanciers (5). La jurisprudence admet que si les tiers avaient personnelle
ment connu la vente, ils ne pourraient argumenter du défaut de publicité (6). 

1153. La vente des navires est, comme toute vente, soumise à des droits 
d ' e n r e g i s t r e m e n t . D'après la L. 21 avril 1818, art. 56 et 64, elle ne payait 
qu'un droit fixe d'un franc. La L. 28 février 1872, art. 5, 2°, la soumet à un 
droit proportionnel de 2 % , comme toute transmission de meubles à titre 
onéreux, en revenant ainsi au régime de la L. 22 frim. an VII, art. 69, § 5, 
n» 1. 

1154. Art. 196 La vente volontaire d'un navire en voyage ne préjudicie pas 
aux créanciers du vendeur. — En conséquence, nonobstant la vente, le navire 
ou son prix continue d'être le gage desdits créanciers, qui peuvent même, s'ils 
le jugent convenable, attaquer la vente pour cause de fraude. 

La loi veut dire que le voyage pendant lequel la vente a eu lieu ne compte 
pas pour la purge des droits des créanciers du vendeur ( 7 ) ; c'est unique-

(1) Rej. 26 mai 1852, D. P. 52. 1. 178; Bordeaux, 5 juin 1851, J. Mars., 61. 2. 114. 
— Delam. et Lepoitv., t. V, n. 89. Dufour, n. 477, 488. Al. n. 1675 et suiv. Cresp, 1.1, 
p. 260. Massé, n. 2562. Desj., n. 73. De Valr., n. 129. 

(2) Dufour, n. 480. Al. n. 1679. Demaug , t. IV, p. 22. Laurin, t. I, p. 261 et suiv. 
Desj., n. 73. 

(3) Dufour, u. 516 et suiv. Béd., n. 152. Cresp, t. I, p. 266 et suiv. — Secus : Pard., 
n. 607. Dageville, t. II, p. 5t. Dali., u. 93. Al. n. 1679. Boulay-Paty, t. I, p. 168. 

(4) Rouen, 31 juill. 1876, D. P. 78. 2. 101, etc., etc. — Pard., n. 607, 620. Delam. et 
Lepoitv., t. IV, p. 85 et suiv. De Valroger, Rer. crit., t. XXV, p. 193 et suiv. Caumont, 
v» Navire, u. 45, et v» Armateur, n. 9. Dufour, n. 508. Béd., n. 155. Demang., t. IV, 
p. 22 et suiv. Cresp et Laurin, t. I, p. 265 et suiv. Desj., n. 76. De Valr., n. 136. — 
Contra : Cauvet, Rev. de législ., t. III, p. 286. 

(5) Cass. 3 juin 1863, S. 63.1. 287. Desj., n. 76. — Contra : Al. n. 1675-1677. - Comp. 
Dufour, n. 512, 513. — Mais évidemment la mutation en douane n'est pas nécessaire 
inter partes : Rennes, 7 juin 1878, D. P. 79. 2. 125. 

(6) Trib. Marseille, 9 mai 1876, Journ. Mars., 76. 1.186, etc. Dufour, n. 512. Laurin, 
t. I, p. 268. De Valr., n. 137. 

(7) Demang., t. IV, p, 103. De Valr., n. 148. 
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ment le'voyage subséquent, fait sous le nom de l'acheteur, et sans une saisie 
ou une opposition de leur part, qui pourrait les éteindre. Le voyage doit s'en
tendre ici dans ie sens que nous avons défini au n. 1139; c'est seulement 
après le retour en France que les créanciers seront mis à même d'exercer 
leurs droits, de surveiller les mouvements du navire et de connaitre la mu
tation de propriété (t;. — La réserve de la tin de l'article fait allusion au droit 
commun de l'art. 1167, C. civ. 

1155. Nous devons insister un peu sur les droits d u v e n d e u r . 
Nous avons déjà suffisamment parlé de son privilège (n. 1134, 1140) ; nous 

avons seulement à nous demander s'il subsiste même en cas de faillite de 
l'acheteur. Nous admettons l'affirmative, car l'art. 191, 8», le consacre absolu
ment sans réserver le cas de faillite, et l'art. 350, dernier al., qui supprime 
dans ce cas le privilège du vendeur d'effets mobiliers ne renvoie qu'à 
l'a. 2102, 4o, C. civ., et non à notre a. 191 (2).—Quant au droit de revendica
tion de l'art. 2102, 4°, C. civ., proscrit en cas de faillite par le même art. 550 
pour tous les effets mobiliers, comme il n'en est pas parlé spécialement à pro
pos des navires, il faut dire que pour ceux-ci il reste exclu en cas de faillite 
par la proscription générale (3). — Enfin, le droit de résolution du vendeur 
non payé (G. civ., art. 1654) est admis en cas de faillite dans certains cas 
particuliers, indiqués sous le nom de revendication par l'art. 576 (c'est du 
moins ainsi que nous entendons cet article, v. n. 1005) ; mais les termes de 
cet article ne peuvent évidemment s'appliquer aux navires, car il parle de 
marchandises expédiées, de livraison dans les magasins du failli, et les conditions 
qu'il exige ne peuvent se rencontrer pour les navires. Mais qu'en conclurons-
nous? H- Le droit de résolution pourra-t-il être invoqué par le vendeur de navire 
non payé? — 1" S. Non : — du moment que l'art. 576 ne peut s'appliquer à 
ce cas, nous n'avons plus rien qui nous autorise à admettre un droit de re
vendication du vendeur; caries art. 574 et suiv. sont essentiellement limita
tifs; ce droit serait très dangereux pour les créanciers de l'acheteur; — sur
tout puisque, en l'absence d'aucune cause spéciale d'extinction inscrite dans 
la loi, il faudrait le faire durer pendant trente ans (4). — 2 e S. Oui (!) : — nous 
avons vu, à propos des art. 574 et suiv. (n. 998), qu'il y a beaucoup de cas 
de revendication qui n'ont pas été prévus par ces articles; sans doute, ces 
articles sont limitatifs en un sens : c'est que, dans les matières dont ils s'oc
cupent, on ne peut admettre des applications de la revendication en dehors 
de celles qu'ils ont prévues ; l'argument à contrario est parfaitement légitime 
dans cette mesure; mais pour les matières dont ils n'ont pas traité, la re
vendication est admissible quand elle résulte d'ailleurs des principes: d'où 

(1) Comp. Dufour, n. 611. Béd., n. 160. Al. n. 1681. Demang.. t. IV, p. 103. Laurin, 
t. 1, p. 379 et suiv. Desj., n. 82. 

(2) Bordeaux, 5 juill. 1859, S. 60. ï. 83. — Renouard, t. Il, p. 275. Lainné, p. 385. 
Dufour, n. 148. Al. n. 1647. Demang., t. IV, p 63. Laurin, t. I , p. 105. De Valr., 
n. 63. — Contra : Dageville, t. II, p. 26. 

(3) Emerigon, ch. 12, sect. 4, n. 7. Dageville, t. II, p. 26. Dufour, n. 144-146, 195. 
Demang., t. IV, p. 62, 63. De Valr., n. 63. — Béd., n. 99, et Al. n. 1647, repoussent 
absolument la revendication, même eu dehors du cas de faillite. 

(4) Marseille, 6 mars 1851, / . Mars., t. XXX. 1. 53, etc. Boulay-Paty, t. 1, p. 122. 
Béd., n. 93 et suiv. Laurin, t. 1, p. 108-109. 
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nous concluons que, l'art. .'176 étant inapplicable aux navires, le droit de ré
solution doit exister pour eux en vertu de l'article 1654, C. civ. ; — d'ailleurs, 
les motifs des restrictions de l'art. 576 (v. n. t0O6) ne s'appliquent pas non 
plus aux navires : les navires ne sont pas, comme les marchandises, destinés 
à être revendus dans un délai très court : — l'art. 576 se rattache intime
ment à la règle « en fait de meubles possession vaut titre » ; c'est à raison de 
cette règle que les tiers ont pu accorder du crédit à l'acheteur sur la seule 
vue des marchandises en sa possession ; or cette règle est inapplicable aux 
navires, comme nous allons le montrer tout à l'heure ; ceux qui veulent trai
ter avec l'acheteur ne doivent pas s'en rapporter à sa seule possession, ils 
doivent exiger une preuve écrite de la vente (art. 195); ils doivent de plus 
exiger la mention sur l'acte de francisation, sans laquelle le droit de l'ache
teur est très précaire ; ils ne peuvent même compter sur le navire qu'après 
un voyage en mer au nom de l'acheteur (art. 193); car jusque-là ils sont ex
posés au droit de suite des créanciers du vendeur; ils ne peuvent donc avoir 
aucune sécurité jusqu'à ce moment; ils ne seront donc pas injustement sur
pris par le droit^de résolution du vendeur ; — cette considération nous four
nit aussi un terme au delà duquel le droit de résolutionne pourra pas s'exer
cer : ce sera le voyage en mer des art. 193 et 194 ; il est évident que le droit 
de résolution du vendeur ne saurait aller au delà ; car sans cela ses créanciers 
reprendraient indirectement ce que l'art. 193 leur enlève, en exerçant du 
chef du vendeur le droit de résolution (art. 1166, C. civ.). — Ce droit nous 
parait donc à la fois inattaquable et renfermé dans de justes limites. (1). 

A p p e n d i c e : d e l a p r e s c r i p t i o n a p p l i c a b l e à la propriété 
«les n a v i r e s . 

1156. La règle de l'art. 2279, C. civ. : « en fait de meubles possession vaut 
titre » ne s'applique pas aux navires : — en effet, les motifs de cette règle ne 
se rencontrent pas pour les navires : ce ne sont pas des biens dont les muta
tions s'opèrent fréquemment et rapidement, comme celles des autres meu
bles, par desimpies traditions manuelles; au contraire la vente des navires 
doit toujours être écrite (art. 195) et mentionnée sur les registres de la 
douane; l'acheteur doit donc toujours pouvoir montrer son titre, et il peut 
exiger du vendeur, avant d'acheter, qu'il lui prouve la filiation de sa pro
priété ; il ne risque donc pas, comme l'acheteur des autres meubles, d'être 
surpris par une revendication imprévue, et c'est uniquement ce danger con
tre lequel l'art. 2279 a voulu protéger les acquéreurs de meubles, pour ne 
pas enlever toute sécurité à la propriété mobilière; — l'art. 190, 2° al., con
servant un droit de suite au moins pour les créanciers du vendeur, pendant 
un certain temps après la vente, lors même que l'acheteur a acquis (i dominn 
et est en possession ; il est impossible d'admettre que l'acheteur qui aurait 
acquis à non domino fût immédiatement à l'abri de toute action ; — enfin la 
création de l'hypothèque maritime par le législateur a encore rapproché les 
navires des immeubles. (2). 

(1) De Valr., n. 62. 
(2) Cass. 18 janv. 1870, D. P. 78. 1. 128, et la note de M. Labbé sous cet arrêt dans 

S. 70. 1. 145. Pard., t. 111, n. 617. Dagev., t. II, n. 157. Boulay-Paty, 1.1, n. 251. Goujet 
et Merger, Dict., v° Navire, n. 146. Dali., n. 94. Dufour, n. 593 et suiv. Béd., n. 161 bis. 
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Si l'acheteur, ayant acquis à non domino, ne devient pas immédiatement 
propriétaire, il est impossible d'admettre qu'il le devienne par l'effet du pre
mier voyage en mer fait sous son nom ; on ne peut pas lui permettre d'invo
quer pour cela les art. 190, 2 e al., et 193 : car l'art. 193 n'éteint par le voyage 
en mer que le droit de suite des créanciers, il n'éteint pas le droit de pro
priété d'un véritable propriétaire, sans l'assentiment duquel on a vendu (1). 

Enfin on ne peut pas appliquer aux navires la prescription de dix à v ingt 
ans au profit d'un possesseur de bonne foi (C. civ., art. 2265) : car, — d'une 
part cet article ne parle que des immeubles , et une prescription étant toujours 
exceptionnelle ne peut s'étendre hors de ses termes; — d'autre part on n'au
rait aucune règle certaine pour apprécier si le véritable propriétaire est do 
micilié dans le ressort de la cour d'appel d e l à situation réelle du navire; 
car le port d'attache ne peut pas être considéré c o m m e la situation réelle du 
navire, pendant que celui-ci est en voyage ; — enfin la bonne foi peut très 
difficilement se supposer ici en présence des formalités exigées pour la m u 
tation de propriété (v. suprà, n. 1151) (2). 

La propriété des navires ne pourra donc se prescrire que par trente ans 
(C. civ., art. 2262). Mais les trente ans commenceront à courir dès la prise 
de possession, avant toute mutation, en douane (3); car le véritable proprié
taire a pu agir avant la mutation, quoique sans doute il ait été moins averti 
à ce mom en t ; et dès qu'une action a pu être exercée pendant trente ans, elle 
est éteinte. 

Notons en terminant que le capitaine ne peut jamais prescrire le navire 
(art. 430; v. infrà, n. 1441). 

§ 4 

L>c L ' H J I » O I I I < - < | I I < - H > M n a v i r e s . 

1157. L'hypothèque des navires a été créée par la ! . . Î O d ô c e m n r e 

1 4 7 4 , pour fournir à notre marine marchande un nouvel élément de cré
dit, en permettant d'utiliser à cet elfet une valeur que l'on n'estime pas à 
moins de trois cents millions pour la France entière. Cette institution figurait 
déjà dans le projet de révision du livre 11 du code de commerce, élaboré par 
une commission n o m m é e en 1865, mais qui n'avait pas abouti avant la chute 
de l'Empire. Détachée de ce projet, pour faire l'objet d'une proposition de 
loi spéciale par MM. Peulvé, Grivart et Savoye, elle avait été récemment re
commandée d'une façon toute particulière à l'Assemblée nationale par l'una-

Demaug., t. IV, p. 12-13. Cresp., t. 1, p. 218 et suiv. Al. n. 1077. De Folleville, Posses
sion des meubles, n. 60. Desj., n. 57. De Valrog., t. I, n. 3.— Contra : Rouen, 3 juill. 
1867, D. P. 67. 2. 57. Merlin, Rép., v» Navire, § 1. 

(1) Boulay-Paty, t. 1, p. 351. Dageville, t. II, p. 57. Dali., n. 188. Béd., n. 161 ter, 
1034, 1945. Labbédans S. 70. 1. 145. Al. n. 1680. Demang., t. IV, p. 28-29. — Contra : 
Pard., n. G18. Dufour, n. 593 et suiv. 

(2) Béd., n. 1934. Al. n. 1680. Demang., t. IV, p. 29. Laurin et Cresp, t. I, p. 289.— 
Desj., n. 90. — Contra : Labbé dans S. 70. 1. 145. 

(3) Desj., n. 90. — Contra : Béd., n. 1932, 1933. 
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nimité de la commission nommée par le gouvernement, en exécution de 
la L. 28 juillet 1873, pour rechercher les remèdes à apporter aux souffran
ces de la marine marchande. Aussi elle a été admise à peu près sans oppo
sition (1). 

L'institution d'une hypothèque sur des objets déclarés meubles par l'art. 190 
a soulevé des scrupules dans la commission chargée d'élaborer le pro
jet de loi, et des objections lors de la discussion de ce projet. Mais il a été 
très judicieusement constaté qu'il n'était pas possible d'établir aucune autre 
sûreté réelle sur le navire ; le gage, auquel on aurait pu songer, était en effet 
impossible, puisqu'il est de son essence que le créancier soit mis et reste en 
possession de l'objet engagé (C. civ., art. 2076; C. com., art. 92), tandis que 
le navire ainsi remis au créancier perdrait toute utilité pour son proprié
taire (2) ; on a fait remarquer aussi que ce moyen ne permettrait pas d'af
fecter le navire à plusieurs créanciers successivement, ni, dans le cas très 
fréquent de copropriété, d'affecter séparément les parts des différents copro
priétaires. Enfin, le rapporteur de la commission, M. Alfred Dupont, a expli
qué que celle-ci n'avait pas voulu de parti pris et à priori consacrer cette 
innovation d'une hypothèque sur un meuble, mais qu'on avait décidé d'or
ganiser l'affectation volontaire des navires aux créanciers, en se conformant 
aux nécessités pratiques, et de ne lui donner un nom que quand on aurait 
pu voir le résultat d'ensemble. Or, après le travail fait, il a été clair pour 
tout le monde qu'on avait constitué un droit d'hypothèque sur les navires, et 
on l'a appelé ainsi. En effet, il était impossible de donner un autre nom à 
une sûreté qui n'exige pas le nantissement du créancier, qui peut être cons
tituée séparément sur les parts des copropriétaires, et affectée à divers créan
ciers successivement, entre lesquels le rang se détermine par l'ordre des ins
criptions, et enfin qui donne lieu au droit de suite. 

Nous ne commenterons pas tous les détails de la loi, qui sont en très grand 
nombre empruntés aux règles de la législation civile sur l'hypothèque des 
immeubles. On trouvera facilement l'explication de ces règles dans les com
mentaires du code civil. Nous insisterons principalement sur les traits parti
culiers de l'hypothèque des navires (3). — Nos explications se rangeront fa-

(1) Sur cette matière, consulter : Alauzet, Comment, de la L. 10 déc. 1874, sur l'hy
pothèque maritime; F.Paulmier, Etude sur l'kyp. marit. ; Em. Mallet. L'hypoth. marit.; 
Bédarride, Commentaire de la L. 10 déc. 1874, sur l'hyp. marit. — Pour la législation 
comparée : René Millet, Bulletin de la Soc. de législ. comparée, 187 4, p. 94 et suiv., et 
Mallet, op. cit. 

(2) Avant la loi de 1874, on éludait cette exigence de nos codes, en déguisant le nan
tissement sous forme d'une vente avec mutation en douane (Travaux pré.p. de 1874, 
D. P. 75. 4. 04: v. Civ. rej. 27 févr. 1877, D. P. 77. 1. 209, et la note; Mallet, op. cit., 
p. 10 et suiv.). Mais ce procédé violait un principe essentiel de notre droit, puisqu'il 
permettait au créancier gagiste de disposer du gage sans aucune formalité, contraire
ment à la règle des art. 2078, C. civ., et 93, 4« al., C. comm. (v. suprà, n. 496). 

(3) La loi nouvelle, avant même sa mise en vigueur, avait déjà subi des critiques 
très sévères, v. l'Hypothèque maritime et ses conséquences, par M. Billette, directeur 
d'une compagnie d'assurance (Paris, Dubuisson, 1875). Cette brochure a fait l'objet de 
deux articles de M. Lyon-Caen, dans la Gazette des tribunaux des 1 e r et 2 avril 1875. 
V. également Révision de la loi du 10 déc. 1874, par le même M. Billette ; et une lettre de 
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cilement sous les quatre chefs suivants : — 1° nature de l'hypothèque des 
navires; — 2° conditions pour l'établissement et la mainlevée de cette 
hypothèque; — 3" transmission ; — 4° droits des créanciers hypothécaires et 
purge. 

La loi, à propos de l'hypothèque, a touché à deux autres points importants: 
elle a modifié, a l'égard des navires, l'art. 883 du code civil sur l'effet décla
ratif du partage; nous traiterons ce point au titre III; — elle a aussi supprimé 
le privilège établi en cas de prêt à la grosse par l'art. 191, 9° ; nous en avons 
dit un mot sous cet article : nous y reviendrons au titre IX. 

I. — .Yature «le l 'hypotliètnie «les n a v i r e s . 

1138. L'art. 1 e r de la loi, en autorisant l'hypothèque sur les navires, n'admet 
que l'hypothèque conventionnelle. En effet, c'est comme moyen de crédit que 
l'on a voulu créer l'institution nouvelle; or, l'hypothèque conventionnelle 
fournit seule un moyen de crédit ; les autres sont fondées sur des considéra
tions tout autres qui n'appelaient pas à nouveau la sollicitude du législateur. 

Une certaine limite a été mise à la concession nouvelle ; l'hypothèque ne 
peut être constituée sur des navires de moins de vingt tonneaux (art. 29). 
On a considéré que des embarcations d'un tonnage plus faible ne seraient 
pas un moyen de crédit bien utile, et qu'elles n'ont peut-être pas une attache 
assez fixe pour offrir une sûreté sérieuse aux créanciers. 

Mais on a, au contraire, étendu la faveur de la loi nouvelle, même aux 
navires en construction (art. 5), en exigeant seulement certaines déclarations 
au bureau du receveur des douanes du lieu, dans le but de préciser l'identité 
du navire qui n'est pas encore immatriculé (même art. 5). Cette concession 
était éminemment conforme au but général de la loi; c'est surtout au mo
ment et en vue de la construction des navires que les propriétaires ont be
soin d'argent et de crédit, puisque c'est alors qu'a lieu la plus grande avance 
de fonds. 

L'art. 4 fait une application pure et simple des principes du droit civil en 
déclarant que « l'hypothèque consentie sur le navire ou une portion du na
vire s'étend, à moins de convention contraire, au corps du navire, aux agrès, 
apparaux, machines et autres accessoires. » Ces objets sont, nous l'avons 
dit, analogues aux immeubles par destination qui sont compris dans l'hypo
thèque de l'immeuble même (cf. C. civ., art. 2133) (1 ) . 

11 résulte également de cet article que les parts indivises de copropriété dans 
les navires peuvent être hypothéquées (2). 

L hypothèque a sur les navires des effets aussi énergiques que sur les im
meubles. Notamment elle produit à la fois un droit de préférence réglé entre 
créanciers hypothécaires parla date des inscriptions (art. 10), et un droit de 
suite (art. 18, l , r et 2 e al.). 

Courcy, daus le Journal du Havre du 25 mai 1875. — Nous discuterons à leur lieu et 
place les principales critiques, qui nous semblent au moins exagérées. 

(1) L'bypothèque ne porterait pas sur le fret; et ne pourrait même pas y être éten
due par uue convention formelle ; car la créance du fret est un meuble ordinaire, et 
u'est pas un accessoire du navire. Sic : Mallet, p. 41. Paulmier, p. 27. Morel, p. 47. 

(2) Rennes, 25 mars 1879, D. P. 81. 2. 9. 
57 
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II. — Condi t ions p o u r l ' é t a b l i s s e m e n t et l a m a i n l e v é e de 
l 'hypothèque . 

1159. Pour l ' é tab l i s sement la loi fait une grande faveur, en n'exigeant 
pas un acte authentique, comme en droit civil (v. C. civ., art. 2127). L'art. 2 
veut seulement qu'un écrit soit rédigé, mais cet écrit peut être sous signatures 
privées, et, en conséquence, l'art. 3 exige bien que le mandat à l'effet de cons
tituer hypothèque soit spécial, mais il n'exige pas qu'il soit authentique. — 
De ce que le mandat doit être spécial, il s'ensuit que la faculté d'hypothéquer 
n'est pas comprise de plein droit dans les pouvoirs du capitaine (1). Seule
ment cette observation n'a pas une très grande portée pratique ; car pour 
qu'on puisse hypothéquer le navire au cours du voyage, il faut que le pro
priétaire ait rempli certaines formalités avant le départ (v. n. 1160); et l'ac
complissement de ces formalités constituera un mandat suffisamment spé
cial. 

L'acte, s'il est sous seing privé, jouit aussi des faveurs accordées aux actes 
commerciaux pour Y enregistrement (v. suprà, n. 448) : il peut être enregistré 
pour un droit fixe de 2 francs, et il pourra figurer dans l'inscription, qui 
est un écrit public, sans payer le droit proportionnel (art. 2, 2 e al.). La fin 
de l'art. 2 ajoute : « Mais le droit proportionnel pourra être ultérieurement 
exigé dans les cas où les actes sous seing privé y sont assujettis, confor
mément aux lois sur l'enregistrement. » Cette réserve nous parait se ré
férer, non pas au droit commun en matière d'enregistrement, mais aux 
règles spéciales établies pour les actes de commerce par la L. 11 juin 1859, 
art. 22 (v. n. 448) : cette constitution d'hypothèque étant un acte commercial 
(sauf peut-être dans quelques cas rares, pour lesquels nous ferions exception), 
les « lois sur l'enregistrement » , dont parle l'article, doivent être les lois sur 
l'enregistrement des actes commerciaux. Nous en conclurons que l'acte cons
titutif, enregistré au droit fixe de 2 fr., pourra être produit en justice sans 
payer le droit proportionnel, et que celui-ci ne sera perçu qu'après le 
jugement et sur les valeurs faisant l'objet du jugement. — L'art. 15, 2e al., 
ajoute qu'au moment de la radiation l'acte sous seing privé ne paiera pas 
non plus le droit proportionnel, bien qu'il soit mentionné dans l'acte au
thentique nécessaire pour la radiation, avec cette seule condition que l'acte 
authentique se borne à donner mainlevée pure et simple. 

1160. La pub l i c i t é est exigée pour l'hypothèque des navires comme 
pour celle des immeubles (art. 6). Et la sanction est que les hypothèques 
n'ont rang qu'à la date de leurs inscriptions (art. 10, l 6 r al .) ; celles inscrites 
le même jour ayant toutes le même rang, quelle que soit l'heure de leur 
inscription (art. 10, 2 eal. ; cf. C. civ., art. 2147) (2).— « L'inscription garantit, 
au même rang que le capital, deux années d'intérêt, en sus de l'année cou
rante » (art. 13; cf. C. civ., art. 2151). 

L'inscription doit être faite sur un registre spécial tenu par le receveur des 
douanes du lieu où le navire est immatriculé, et mentionnée, par le receveur 

(1) Laurin, t. 1, p. 201 et suiv. 
(2) Cette règle n'est pas sans inconvénients eu matière maritime, vu la rapidité des 

transactions; on aurait pu exiger la mention de l'heure, en imitant et en complétant 
ce qui a lieu eu matière d'assurances (v. n. 1312). Mallet, p. 74. 
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des douanes, au dos de l'acte de francisation (art. 6). Si le navire est encons-
truction, l'inscription doit être faite au lieu où il se trouve, car il n'est pas en
core immatriculé; et comme il n'a pas encore d'acte de francisation, il n'est 
pas fait de mention sur cet acte. Mais au moment de la francisation, les ins
criptions non rayées y sont reportées ; de même que dans le cas où le na
vire change de port d'immatriculé, on reporte sur le registre du nouveau 
port les inscriptions prises au port d'attache précédent (art. 7).— Le re
ceveur des douanes est tenu de délivrer à tous ceux qui le requièrent l'état 
des inscriptions subsistantes sur un navire, ou un certificat qu'il n'en existe 
aucune (art. 16). 

On a longuement discuté, à l'Assemblée nationale, sur la convenance qu'il 
y avait à charger de cette inscription les receveurs des douanes. Mais il y 
avait les plus grands avantages à charger les mômes fonctionnaires de tout 
ce qui concerne l'état de la propriété des navires, et au contraire les plus 
grands inconvénients à séparer ces renseignements. Seulement il a été néces
saire d'imposer un cautionnement aux receveurs des douanes comme garan
tie pour les particuliers, et l'on a déclaré, en même temps, que la responsa
bilité delà régie des douanes, pour les faits de ces agents, ne s'applique pas 
au nouvel ordre de fonctions créé par la loi nouvelle (art. 30). 

Les formalités de l'inscription sont indiquées dans les articles 8 et 9; ce 
sont, sauf de légères différences, les mêmes que pour l'inscription des hypo
thèques sur les immeubles (C. civ., art. 2148 et 2130). Elles se résument dans 
la présentation du titre constitutif en original, ou en expédition (s'il est au
thentique et rédigé en minute), avec deux bordereaux contenant toutes les 
indications nécessaires à l'inscription. L'un des bordereaux reste entre les 
mains du receveur des douanes, l'autre est rendu au requérant avec mention 
de l'inscription faite; la même mention est faite sur le titre constitutif fart. 6, 
i n fine). — Les bordereaux doivent être signés par le requérant ; c'est une 
exigence qui n'existe pas en droit civil; on l'a établie comme compensant, 
dans une certaine mesure, les garanties de l'acte authentique qui n'est pas 
exigé ici. 

La loi accorde au propriétaire du navire la faculté de l'hypothéquer au 
cours du voyage, ce qui aurait été impossible sans un texte spécial, puisque, 
au cours du voyage, on n'a pas pu faire inscrire l'hypothèque au port d'at
tache. Elle exige seulement une déclaration, avant le départ, de la somme 
pour laquelle on veut user de la faculté d'hypothéquer; moyennant cela, 
l'inscription des hypothèques sur l'acte de francisation suffira pour assurer 
leur rang (1), avec une mention sur les registres du lieu où l'hypothèque est 
consentie (2) ; la loi indique les agents qui, hors de France, pourront faire 
cette inscription (v. art. 26). 

1161. Pour la r a d i a t i o n de l'hypothèque, la loi est plus sévère que pour 

(1) L'hypothèque pendant le voyage ne pourra être consentie que par le capitaine 
ou le consiguataire du navire; le propriétaire resté en France ne pourra la constituer; 
cela résultait déjà de l'art. 6, car l'acte de francisation voyage nécessairement avec le 
•avire (art. 226, n. 1211). Mallet, p. 53. 

(2) La loi française ne peut pourtant pas en cela commander aux fonctionnaires 
étrangers. — L'absence de mention s u r les registres du lieu n'entraînerait pas la nul
lité. Alauzet, op. cit., p. 47. Paulmicr, p. 101. 
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sa constitution. Après avoir dit, dans l'article 13, qu'elle a lieu, soit du con
sentement des parties, soit en vertu d'un jugement en dernier ressort on 
passé en force de chose jugée, elle exige (art. 13) pour la radiation volontaire, 
un acte authentique de consentement donné par le créancier ou son cession-
naire justifiant de ses droits. — On a exigé cet acte authentique surtout comme 
garantie de l'identité du créancier consentant à la radiation, pour éviter 
qu'une personne quelconque, se disant créancière, ne pût, en consentant à 
la radiation, détruire les droits du créancier véritable; le notaire vérifiera 
cette identité, ce dont on ne pouvait pas charger le receveur des douanes. 
— On n'a pas cru devoir exiger la même condition pour la constitution de 
l'hypothèque, parce que, d'une part, la constitution d'une hypothèque par 
un autre que le propriétaire n'est pas un mal irrémédiable, celui-ci pouvant, 
dès qu'il s'en aperçoit, agir en radiation pour rétablir son crédit entamé; et, 
d'autre part, pour une raison plus péremptoire, c'est que, pour faire faire 
l'inscription, il faut présenter l'acte de francisation (art. 6), ou avoir fait la 
déclaration de l'article 26; le premier venu ne peut pas remplir ces condi
tions. 

La radiation est mentionnée, en outre, sur l'acte constitutif, s'il est sous 
seing privé ou reçu en brevet, et il doit être représenté à cet effet (art. 15). 
C'est afin qu'on ne puisse pas plus tard tromper les tiers, en leur cédant une 
hypothèque rayée. — S'il est reçu en minute, on n'a pas exigé que l'on fit 
faire pour cela une nouvelle expédition; ce qui n'aurait pas rempli le but, 
puisqu'on aurait pu en obtenir une autre non revêtue de cette mention. — 
La radiation est aussi mentionnée sur l'acte de francisation, quand il revient 
entre les mains du receveur des douanes (même art. 15). 

Pour épargner aux parties, au moins dans certains cas, la nécessité d'un 
acte authentique de radiation, et pour éviter les inconvénients des inscrip
tions, qui,pourraient se perpétuer lorsqu'elles n'auraient plus de raison d'ê
tre, la loi (art. 11), imitant la disposition de l'art. 2154, C. civ., fait périmer 
l'effet des inscriptions par un délai assez court; ici trois ans (au lieu de dix 
ans, en droit civil). Elles cessent de produire aucun effet, si, avant l'expira
tion de ce délai, l'inscription n'a pas été renouvelée sur le registre, et si elle 
n'est pas reproduite aussi sur l'acte de francisation, dès le retour du navire 
au port d'attache. Cela obligera les prêteurs à faire surveiller avec beaucoup 
de soin le retour du navire ; il faudra qu'ils aient pour cela un correspondant 
au port d'attache. On aurait pu leur épargner ce souci, en ordonnant au re
ceveur des douanes de faire d'office cette mention sur l'acte de francisation 
qui doit, dès le retour, être déposé entre ses mains par le capitaine. Il y au
rait pour cela un précédent dans l'art. 2108, C. civ. (1). 

III . — T r a n s m i s s i o n d e l 'hypothèque . 
1162. D'après l'art. 12 : « Si le titre constitutif de l'hypothèque est à ordre, 

sa négociation par voie d'endossement emporte la translation du droit hypo
thécaire. » Cet article ne fait que consacrer en notre matière 1' opinion, très 
généralement admise et adoptée par la jurisprudence, d'après laquelle la 

(1) Eu l'abseuce d'un texte, on ne peut imposer cette obligation au conservateur. 
Mallet, p. 79. Contra : Al. op. cit., p. 28. Paulmier, p. 113. 
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transmission par endossement d'une créance à ordre emporte, sans autre 
formalité, transmission de l'hypothèque qu'elle garantil (v. ci-dessus, 
n. 752) (1). 

On avait objecté que cette règle produirait des difficultés pour la purge, 
puisque le cessionnaire, n'étant pas connu, ne pourra recevoir les significa
tions et verra son droit éteint sans avoir pu le garantir. On a répondu, un 
peu laconiquement, que ce serait au créancier à veiller à la conservation de 
ses droits. Mais quel moyen aurait-il de les conserver? Je pense qu'il faudrait 
autoriser le cessionnaire à faire faire, sur le registre de la douane, mention 
de l'endossement, de façon à obliger le propriétaire à lui adresser les signifi
cations à fin de purge. On peut argumenter dans ce sens de ce qui a lieu pour 
les -warrants ; le cessionnaire d'un warrant peut faire transcrire sa cession 
sur les registres du magasin général, pour que le porteur du récépissé ne 
puisse libérer la marchandise sans le prévenir (L. 28 mai 1858, art. 6). 

IV. — D r o i t * des c r é a n c i e r s hypothéca ire s . 
1163. Le droit des créanciers s'exerce non seulement sur le navire, mais 

encore sur ses accessoires (art. 4). En cas de perte ou d'innavigabilité du 
navire, il s'exerce sur les objets sauvés ou leur produit ; et pour l'exercer, 
les créanciers peuvent méconnaître les termes qui suspendaient l'exercice de 
leurs créances (art. 17). Enfin il peut toujours, dans le même cas de perte ou 
d'innavigabilité (2), s'exercer sur le produit des assurances qui auraient été 

(1) Alger, 7 mai 1870, D. P. 72. 2. 1 ; Cass. 26 déc. 1871, D. P. 72. 1. 319. 
(2) En lisant le texte de l'art. 17, on pourrait croire que ce droit appartient toujours 

aux créanciers hypothécaires, même pour les sinistres qui n'entraînent pas la perte ou 
l'innavigabilité du navire. Car on n'y voit pas clairement que la seconde disposition 
de l'article soit limitée au seul cas prévu par la première. Mais le rapport fait au nom 
de la commission ne laisse aucun doute sur le sens restrictif à donner à la seconde 
disposition (Sic : Laurin, t. I, p. 194). — On peut alors se demander le motif de cette 
restriction ; on a dit vaguement, dans le rapport, qu'on avait eu pour but d'éviter aux 
assureurs des embarras trop fréquents. — Nous croyons qu'il est possible d'en donner 
une raison plus sérieuse. Les assureurs se sont déjà plaints, par l'organe de M. Billette 
etdeM. de Courcy (opp. citt.), des surprises que pourrait leur causer l'a. 17; ils auront 
beau, disent-ils, ne payer l'indemnité à l'assuré que sur la présentation d'un certificat 
négatif émané du receveur des douanes ; comme il s'écoulera toujours un certain temps 
entre la remise de cette pièce et le paiement, ils ne seront jamais sûrs qu'une hypothè
que n'aura pas été inscrite clans cet intervalle, ce qui les forcerait à payer deux fois. 
Voici ce qu'il faut leur répondre avec le même art. 17 : c'est que cet inconvénient ne 
peut se produire en cas de perte ou d'innavigabilité du navire, parce que l'on ne peut 
inscrire une hypothèque sur un bien qui n'existe plus ou sur des débris qui sont ju
gés n'être plus un navire (v. l'article cité de M. Lyon-Caen). Dès lors aussi l'on conçoit 
que l'art. 17 soit limité à ces deux cas, et ne s'applique pas aux avaries plus ou moins 
considérables, parce que, dans cette dernière hypothèse, le navire existe toujours 
comme navire, et que les surprises signalées pourraient se produire. D'ailleurs le plus 
souvent, en cas d'avaries, l'indemnité sera employée à réparer le navire et reconsti
tuera le gage des créanciers hypothécaires (Laurin, t. I, p. 194. Comp. Dufour, n. 263). 
De plus, les assureurs pourraient très bien exiger qu'on leur présentât un nouveau 
certificat négatif d'inscriptiou au moment même où ils paieront. 

M. Billette critique en sens inverse la distinction de l'art. 17, en se plaçant au point 
de vue des prêteurs, parce que, dit il, l'assuré pourra très souvent anéantir leurs 
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faites par l'eiriprunteur sur le navire hypothéqué; dans ce cas, l'art. 17 tran
che, en leur faveur, une question qui est controversée pour les créanciers 
privilégiés et que nous avons résolue, pour ceux-ci, en sens inverse (v. 
n. 1143). L'article ajoutant que « l'inscription de l'hypothèque vaut opposi
tion au paiement de l'indemnité d'assurance » , les assureurs ne pourront va
lablement se libérer qu'entre les mains des créanciers, quand même ceux-ci 
n'auraient fait aucunes diligences spéciales, et quand même la police serait 
à ordre ou au porteur, ce qui sera une grande gêne (1). La loi a voulu préci
sément dispenser les créanciers de notifications, qui seraient très coûteuses, 
vu le nombre habituellement considérable des assureurs. 

Le même art. 17 leur permet encore de faire assurer le navire pour la ga
rantie de leurs créances, et il règle que, dans ce cas, les assureurs qui les rem
boursent sont subrogés à leurs droits contre le débiteur. 

1164. Le d r o i t do p r é f é r e n c e des créanciers hypothécaires s'exerce 
après celui des créanciers privilégiés; c'est le droit commun ; et l'art. 27 de 
la loi ajoute, pour le dire, un paragraphe à l'art. 191 du Code de commerce. 
Mais pour garantir ce droit de préférence, il était nécessaire de supprimer le 
privilège résultant du prêta la grosse avant levoyage(art. 191, 9», et 192,7°); 
car, au moyen d'un emprunt de ce genre, le propriétaire aurait pu, à tout 
moment, faire passer les prêteurs, comme privilégiés, avant des créanciers 
hypothécaires inscrits depuis longtemps; l'art. 27 a opéré aussi cette sup
pression (2), et l'art. 28 en développe seulement une conséquence, en modi
fiant l'art. 233, C. com. (v. sous cet article). 

1165. Le dro i t d e suite est consacré par l'art. 18. Mais ce même article, 
considérant la fréquence de la division delà propriété du navire entre plusieurs 
personnes, le peu d'inconvénients de cette copropriété, et l'exception faite par 
l'art. 220, 3 e al., à la règle que nul n'est tenu de demeurer dans l'indivision, 
déclare que le créancier qui n'a hypothèque que sur une portion du navire ne 
peut vendre que cette portion, sauf dans le cas où plus de la moitié lui serait 
hypothéquée, ce qui est encore une application de l'art. 220, 3 e al., combiné 
avec l'art. 1166, C. civ., d'après lequel un créancier peut exercer les droits 
qu'a son débiteur. — Pour les mêmes raisons, le même art. 18 déroge à la 
règle de l'effet déclaratif du partage : on aurait enlevé tout crédit aux divers 
copropriétaires du navire, si leurs créanciers hypothécaires avaient pu crain-

droits en évitant de faire prononcer l'innavigabilité du navire et en réglant en avaries. 
Mais il faut répondre que la subrogation légale ù l'indemnité d'assurance, étant établie 
en cas de perte ou d'innavigabilité, existe lorsque ces faits se sont produits, quel que soit 
le parti que prenne l'assuré (délaissement ou action d'avaries). De plus, les prêteurs 
ont un moyen bien simple, c'est de faire par la convention ce que la loi nefait pas, c'est 
de se faire subroger expressément, dans tous les cas, aux droits de l'assuré contre 
l'assureur en signifiant à celui-ci la subrogation. Dès lors personne n'aura plus à se 
plaindre : les prêteurs obtiendront toutes les garanties désirables, et les assureurs, de
vant être prévenus par la signification, ne craindront plus d'être surpris par des ins
criptions tardives valant opposition à leur égard. 

(1) Laurin, t. I, p. 194-195. 
(2) Le texte de l'art. 27 est absolu; il doit donc être appliqué même aux navires de 

moins de 20 tonneaux ; quoique, ceux-ci n'étant pas susceptibles d'hypothèque, la 
raison de l'article n'existe pas. — Contra : Mallet, p. 94. 
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(t) Laurin, t. I, p. 211. 

dre à tout moment qu'un partage ou une licitation ne vint résoudre leurs 
droits. Cette dérogation ne s'applique pas aux cas ordinaires d'indivision, 
provenant d'une succession ou d'une communauté. Nous reviendrons sur 
cette régie au titre III. 

1166. L'acquéreur du navire peut éviter le droit de suite des créanciers hy
pothécaires de son vendeur par la p u r g e . Mais cette purge n'est pas facile 
et rapide comme pour les privilèges (art. 193, C. com.) ; elle suit à peu près 
les règles du Code civil pour la purge des hypothèques existant sur les im
meubles (C. civ., art. 2181 et suiv.). Elle se résume dans des notifications 
faites aux créanciers hypothécaires (art. 19), avec offre de payer le prix d'ac
quisition entre leurs mains (art. 20) ; et dans le droit, pour les créanciers 
(même non hypothécaires; car la loi dit : tout créancier), de faire une sur
enchère du dixième dans les dix jours des significations (art. 21, 22). Faute de 
surenchère, le prix est irrévocablement fixé à l'égard des créanciers ; en cas de 
surenchère, il se trouve définitivement fixé par l'adjudication qui en est la 
suite (art. 23). Le prix est réparti entre les créanciers, soit à l'aimable, soit 
dans un ordre judiciaire (art. 23). — « La réquisition de mise aux enchères n'est 
pas admise en cas de vente judiciaire » (art. 24). C'est-à-dire que la vente sur 
saisie (nous croyons, pour des raisons déjà indiquées n. 1146, qu'il ne s'agit 
que de celle-là) purge par elle-même les hypothèques, et cela sans que l'on 
puisse, comme en droit commun, faire la surenchère du sixième (1). 

Toutes les dispositions que nous venons d'étudier n'ont été exécutoires 
qu'à partir du 1 e r mai 1875. 

Les auteurs qui avaient critiqué la loi avaient prédit qu'elle serait inappli
cable. Et les assureurs, se fondant sur les raisons indiquées à la note 2 de la 
page 901, avaient refusé dans les premiers temps d'assurer des navires hy
pothéqués; ils exigeaient la déclaration que le navire à assurer n'était pas 
hypothéqué. Cette prétention aurait bien rendu impossible l'hypothèque ma
ritime. Depuis lors ils sont revenus sur cette décision. Mais ils considèrent 
toujours que les navires hypothéqués sont un mauvais risque, parce qu'un 
armateur besogneux fait des réparations insuffisantes; ils exigent qu'on leur 
déclare les hypothèques existant sur les navires sous la peine de la réticence 
(art. 348), et ils augmentent leurs primes en conséquence. 

Malgré ces résistances, l'application de la loi, quoique peu étendue encore, 
n'a pas été nulle. D'après les renseignements fournis par M. Mallet, p. 123, 
du 1 e r mai 1875 à juin 1870, il y a eu 47 navires hypothéqués pour la somme 
totale de 1,193,700 fr. ; sur lesquels 21 en 1875 et 26 en 1876; 44 avant le dé
part, 1 en cours de voyage, 2 en construction (à Nantes). Depuis cette épo
que le développement de l'hypothèque maritime n'a pas été bien consi
dérable. 

Il résulte de la loi de 1871, que l'hypothèque sur les navires, n'étant con
traire à aucune disposition de la loi française, peut être constituée sur des 
navires étrangers, et qu'elle aura son efficacité en France, si le navire y est 
vendu, pourvu que l'acte constitutif ait été rendu exécutoire par les tri-
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banaux français (cf. C. civ, a. 2123, 4° al.). L'art. 2120C. civ., ne peut pas 
faire obstacle à cette solution, car le navire étranger garde sa nationalité, 
lors même qu'il se trouve daus un port français. Il a été jugé a bon droit 
qu'il suffit que les conditions exigées par la loi étrangère soient remplies, et 
que notamment l'inscription en France n'est pas nécessaire (1). 

(1) Cass. 25 nov. 1879, D. P. 80. 1. 56; Grenoble, 11 mai 1881, D. P. 83. 2. 65, et la 
note de M. Levillain. — Contra : Aix, 22 nov. 1876, D. P. 78. 2. 101. 
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TITRE IL 

DE LA SAISIE ET VENTE DES NAVIRES. 

1167. Ce titre contient des règles de procédure que nous nous contenterons 
de résumer. 

La saisie doit, ici comme partout ailleurs, être précédée d'un commande

ment de payer (art. 198), lequel est adressé au propriétaire, s'il s'agit d'une 
action qui concerne la fortune générale du propriétaire, et peut être facul
tativement signifié au capitaine seulement, s'il s'agit d'une créance à laquelle 
le navire est affecté par privilège (art. 199). 

La saisie, faite par un huissier, qui en dresse procès-verbal (art. 200), est 
notifiée dans le délai de trois jours au propriétaire, s'il demeure dans l'ar
rondissement du tribunal; et, si le propriétaire n'est pas domicilié dans l'ar
rondissement, elle est notifiée au capitaine ; dans ce dernier cas, le délai est 
allongé d'un jour par deux myriamètres et demi de distance du domicile du 
propriétaire (art. 201). Cette notification doit contenir citation devant le tri
bunal pour voir procéder à la vente. 

Pour les bâtiments de plus de dix tonneaux, la vente est faite en trois 
audiences successives, de huitaine en huitaine; à chaque audience les en
chères sont reçues (art. 205); la vente ne devient définitive qu'après la troi
sième audience; le juge peut même accorder une ou deux remises de hui
taine (art. 206). Chaque audience est précédée : — de criées et publications 
à la bourse ou dans la principale place publique du lieu où le bâtiment est 
amarré (art. 202); — d'insertions dans les journaux (art. 202); — d'affiches 
en divers lieux, notamment au grand mât du bâtiment (art. 203 et 204). — 
Pour les navires de dix tonneaux et au-dessous, il n'y a qu'une audience 
avec des formalités moins compliquées (art. 207). 

L'adjudication fait cesser les fonctions du capitaine (art. 208); car l'adjudi
cataire doit avoir la libre disposition du navire et ne peut être obligé d'avoir 
à compter avec le capitaine, qui aurait peut-être droit à une indemnité (v. 
art. 218). S'il prétend avoir droit à une indemnité ou à un dédommagement 
pour des frais qu'il a pu faire en vue de son commandement, il s'adressera 
au propriétaire saisi (art. 208 ; v . infrà, n. 1180). 

L'adjudicataire est tenu de payer ou de consigner son prix dans les vingt-
quatre heures; sous peine de voir revendre le navire à sa folle enchère 

(art. 209). 

Quant aux détails des demandes en distraction et des oppositions qui peu
vent être faites au paiement du prix, voyez les art. 211-213. 
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D'après l'art. 214, les créanciers sont colloques, tant pour le principal que 
pour les intérêts et frais, savoir : — s'ils sont privilégiés, dans l'ordre de 
l'art. 191; — s'ils sont chirographaires, au marc le franc. Depuis la L. 10 
déc. 1874, que nous venons d'étudier, il faut ajouter, entre les deux classes 
de créanciers, les créanciers hypothécaires qui sont payés d'après l'ordre de 
leurs inscriptions et avant tous les chirographaires. -

1168. L'art. 215 doit nous arrêter un peu plus : 

Art. 215. Le bâtiment prêt à faire voile n'est pas saisissable, si ce n'est à 
raison de dettes contractées pour le voyage qu'il va faire; et même dans ce 
dernier cas, le cautionnement de ces dettes empêche la saisie. — Le bâtiment 
est censé prêt à faire voile lorsque le capitaine est muni de ses expéditions 
pour son voyage. 

Il faut rapprocher cet article de l'art. 231, déclarant que, dans les mêmes 
circonstances, le capitaine et les gens de l'équipage ne peuvent être arrêtés 
pour dettes civiles (1). 

Le motif de la disposition principale, c'est l'inconvénient grave qu'il y au
rait, pour les chargeurs, à voir leurs marchandises arrêtées au moment du 
départ et à être obligés de les décharger; inconvénient qui se retournerait 
contre les créanciers saisissants eux-mêmes, à raison des indemnités que leur 
débiteur devrait aux chargeurs, et du fret qu'il ne pourrait pas gagner. Les 
créanciers pourront, du reste, saisir le navire à son retour. Il est vrai qu'ils 
risquent de perdre leur gage, s'il vient à périr en mer; mais ils ont à s'impu
ter d'avoir agi si tard; ils étaient avertis. — Il est évident que, pendant qu'il 
est en mer, le navire ne peut pas être saisi; il y a impossibilité matérielle, 
les formalités légales ne pourraient pas être accomplies (2). 

La loi fait exception à l'égard des dettes contractées pour le voyage que le 
navire va faire. — Et encore, dans ce cas, le législateur permet de lever l'obs
tacle de la saisie, en donnant caution à ces créanciers : leur sûreté est ainsi 
remplacée par une autre. La caution doit s'obliger à payer toutes leurs créan
ces, si, par suite de la perte du navire ou des nouveaux privilèges établis par 
le voyage, elles ne peuvent plus être payées sur le navire; la loi le dit claire
ment : ce sont ces dettes que l'on doit cautionner. Il ne suffirait pas que la 
caution garantît le retour du navire, ou ce que la saisie immédiate aurait 
pu procurer au créancier (3). 

1169. Le second alinéa précise, par une présomption légale, le moment où 
le navire est prêt à faire voile ; c'est « lorsque le capitaine est muni de ses 
expéditions, pour son voyage » . Nous verrons bientôt que le capitaine qui a 
dû déposer, dès son arrivée au port, entre les mains de l'administration des 
douanes, les actes de propriété du navire, l'acte de francisation, le rôle d'é-

(1) Le Consulat de la mer. ch. 283 (Collect. Pardessus, t. II, p. 309), ne parlait que 
de cette dernière règle; l'école italienne l'avait étendue au navire; mais l'ord. de 1681 
n'avait pas admis cette extension. 

(2) Demang., t. IV. p. 105-106. Desj., n. 222. De Valr., n.152, 210. 
(3) Dufour, n. 851 et suiv. Béd., n. 262. Al. n. 1705. Demang., t. IV, p. Ul- Laurin, 

t. I, p. 168. Desj., n. 228. De Valr., n. 217.— Contra : Béd., t. I, n. 262. Dali., v» Droit 
marit., n. 110. 
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quipage, ne peut partir qu'après les avoir repris, et qu'il lui faut, en outre, 
un congé de sortie donné par le capitaine du port. Ce sont là les expéditions 

dont il doit être muni pour que le navire soit réputé prêt à faire voile. Dès lors, 
quand même le navire serait retenu dans le port par des vents contraires, 
la saisie ne peut plus avoir lieu, sauf pour les créances indiquées ci-dessus. 

La douane peut refuser de remettre au capitaine ses expéditions, s'il n'est 
pas en règle avec les lois sur la police de la navigation ou avec les lois 
fiscales. — Des créanciers, pressés par le temps et n'ayant pas de titre exé
cutoire pour saisir le navire même, ont prétendu pouvoir, dans leur intérêt 
personnel, et, du moins en obtenant l'autorisation du président du tribunal, 
faire opposition entre les mains de la douane ou du capitaine du port, pour 
empêcher la remise au capitaine de ses expéditions. Ils invoquaient l'art. 557, 
C. pr. civ., permettant de faire saisie-arrêt entre les mains d'un tiers sur les 
sommes ou effets appartenant à un débiteur. Mais cette prétention a été jus
tement repoussée, par la raison que les expéditions ne sont pas des effets 
mobiliers, appréciables à prix d'argent et susceptibles d'être vendus pour 
payer le créancier, et que c'est uniquement à des effets de ce genre que se 
réfère l'art. 557. C'est au créancier de s'y prendre à temps, pour pouvoir 
faire une véritable saisie sur le navire (1). 

1170. « j . L'article 215 est-il applicable aux bâtiments de fleuve ou de rivière? 

Nous avons déjà établi (n. 1116) que les dispositions du livre II sont inap
plicables aux bateaux faisant le service d'eau douce; cette règle est surtout 
vraie pour les dispositions exorbitantes, comme celles de notre article (2). 

Est-il applicable dans un port de relâche? Nous n'hésitons pas à l 'ad
mettre, car le texte est absolu et ne distingue pas ; les motifs sont aussi iden
tiquement les mômes (3). Le navire sera insaisissable à partir du moment où 
le capitaine aura repris ses expéditions qu'il doit déposer à son entrée. — 
Les dettes pour lesquelles la saisie restera exceptionnellement permise se
ront alors celles contractées au port de relâche, et celles-là seulement (4). — 
Il faut supposer que le port de relâche est un port français; car, pour toutes 
les lois de procédure, il faut se conformer à la législation du lieu où l'on 
agit. 

<|. Est-il applicable aux navires étrangers en France? Nous l'admettons aussi 
en vertu du texte tout à fait général de notre article ; — de plus, l'intérêt des 
chargeurs est très probablement un intérêt français ; il mérite donc la même 
protection ; il est aussi de l'intérêt de la France de ne pas repousser les navi
res étrangers, en leur faisant un sort plus dur qu'aux Français ; — quant à 

(1) Trib. comm. Marseille, 20 février 1855, / . Mars., t. XXXIV. 1. 103. Pard.. n. 610. 
Dufour, n. 833 et suiv. Al. n. 1708. Demang., t. IV, p. 108-109. Laurin, t. I, p. 163-164. 
Desj., n. 224. De Valr., n. 211. — Contra : Béd., n. 169, 170, 257. 

(2) Dufour, n. 843. Al. n. 1702. Demang., t. IV, p. 109 et suiv. Laurin, t. I , p. 50, 
162. Desj., n. 218. De Valr., n. 215. — Contra : Boulay-Paty, t. I, p- 245. Dageville, 
t. II, p. 109. Dali., n. 111. Béd., n. 264. 

(3) Dufour, n. 838. Béd., n. 258. Al. n. 1709. Demang., t. IV, p. 109. Laurin, t. I, 
p. 165. Desj., n. 225. 

(4) Pard., n. 610. Boulay-Paty. 1.1, p. 245. Dageville, t. IL p. 102. Delvincourt, t. II , 
p. 197, note 7. Dufour, n. 849-850. Béd., n. 259. AL n. 1703. Demang., t. IV, p. 109. 
— Contrit : Laurin. t. I, p. 166. 
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la facilité qu'a le navire étranger d'échapper et de ne plus revenir en France, 
il faut répondre que la loi aurait pu en tenir compte, comme elle l'a fait pour 
les personnes (G. civ., art. t6; C. pr. civ., art. 166); mais que dans son si
lence, on ne peut suppléer une exception de ce genre; — que d'ailleurs les 
créances des Français sur le navire étranger se rapporteront très probable
ment au voyage projeté et que la saisie sera possible pour elles ; quant à 
ceux qui auront suivi la foi d'un capitaine étranger sans autre garantie 
que son navire, ils ont été imprudents : c'est à eux de veiller sur leur 
gage (1). 

(1) Dufour, n. 846. Caumont, v Navire, n. 68. Demang., t. IV, p. HO. Laurin, 1.1, 
p. 162. Desj., n. 226. De Valr., n. 215. — Contra : Boulay-Paty, t. I, p. 244. Dage
ville, t. Il, p. 110. Dali., n. 112. Al. n. 1702. 

I 
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TITRE III. 

DES PROPRIÉTAIRES DE NAVIRES. 

Le Code réunit sous cette rubrique trois matières assez différentes qui 
feront l'objet de trois chapitres : — 1° De la copropriété des navires; — 2° 
Contrat d'engagement du capitaine ; — 3° Obligations des propriétaires 
envers les tiers à raison des faits du capitaine. 

CHAPITRE PREMIER. 

DE LA. C O P R O P R I É T É DES N A V I R E S . 

1171. La propriété des navires est très souvent indivise entre plusieurs per
sonnes. En effet, un navire représente une valeur considérable, et il n'y a 
pas beaucoup de fortunes particulières qui puissent aisément le payer; 
mais surtout c'est une propriété soumise à des risques très grands, et ceux 
qui pourraient l'acheter ne se soucient pas d'exposer toute leur fortune 
ou la majeure partie de leur fortune à des dangers de ce genre. — Dans 
l'intérêt du commerce, il fallait donc rendre plus facile le jeu de cette copro
priété . 

Or la copropriété présente, en général, un inconvénient économique con
sidérable : c'est le principe très équitable d'ailleurs, qu'il faut l'unanimité 
des copropriétaires pour prendre un parti, pour employer, exploiter, aliéner 
l'objet indivis ; d'où il résulte que l'opposition d'un seul peut entraver les 
mesures les plus utiles, in pari causa, melior est causa prohibentis. Cet incon
vénient est le motif qui a fait poser la règle que nul n'est tenu de demeurer 
dans l'indivision (C. civ., art. 813); cet état étant souvent nuisible, chacun a 
le droit d'en sortir dès qu'il le veut. 

L'application de ce principe aurait été particulièrement funeste pour les 
navires à raison de la nécessité fréquente où l'on est de les avoir en copro
priété. Et d'autre part il était possible d'y déroger sans injustice, par la rai
son qu'il n'y a pas plusieurs manières de tirer parti de la propriété d'un na
vire. On peut l'acquérir pour faire des transports qu'on a besoin de faire; 
mais alors, s'il est acquis par plusieurs dans ce but, cela suppose une so
ciété préexistante avec des rapports parfaitement définis entre eux ; il n'y a 
plus simple indivision; nous n'avons pas à nous occuper de ce cas. En de
hors de ce cas, on ne peut l'acquérir que pour en louer l'usage et en perce-
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voiries loyers. Dès lors, il est clair que tous les communistes sont morale-, 
ment obligés de se prêter à tout ce qui est nécessaire pour remplir ce but; 
que nul n'a un intérêt légitime à empêcher l'affrètement du navire, et qu'en 
cas de dissidence, il est juste que la minorité se conforme à l'avis de la ma
jorité; car, en supposant même que la majorité ne fasse pas le mieux qu'il 
serait possible de faire, il serait encore plus nuisible à tous que l'on ne fit 
rien du tout. — Tel est le motif de l'article 220, 1 e r al. : 

Art. 220, 1 e r al. En tout ce qui concerne l'intérêt commun des propriétaires 
d'un navire, l'avis de la majorité est suivi. 

Cf. Ord. 1081, L. 2, tit. VIU, art. 3. — Parles raisons que nous venons de 
donner, tous sont censés avoir promis, par le contrat ou le quasi-contrat qui 
a donné naissance à l'indivision, de se conformer à l'avis de la majorité. Du 
reste, la loi ne parle qu'à défaut de stipulation expresse; la convention d'ac
quisition ou la volonté du donateur ou testateur qui a fait naître l'indivision 
a pu régler autrement les rapports entre les copropriétaires (1). 

Pour que la règle de l'art. 220, 1 e r al., soit applicable, il fautquetous aient 
été consultés ; il ne suffirait pas d'avoir l'avis d'un nombre suffisant pour 
former la majorité ; car les raisons données par les autres pourraient chan
ger cette majorité (2). 

1172. Cette règle rapproche la copropriété d'un navire et la société, où la 
même règle est de principe. <J. S'ensuit-il que cette copropriété soit une société, 
même en participation? Cela a été soutenu comme thèse absolue et dans tous 
les cas (3). C'est à tort, suivant nous; car, sauf cette règle qui se justifie par 
des raisons spéciales et sauf ses conséquences, nous ne trouvons aucun des 
caractères des sociétés (v. ci-dessus, n. 153) : — bien souvent la copropriété 
du navire n'a pas pour origine une convention ; — même quand elle naît 
d'une convention, elle n'a pas pour objet la production d'un résultat nou
veau, mais la jouissance d'un objet commun, de la même manière dont en 
jouirait un propriétaire unique; — il n'y a aucune durée fixée expressément 
on tacitement à cette situation ; — surtout il n'y a aucun lien personnel entre 
les communistes; ils n'ont pas contracté intuitu personx : d'où il suit que 
chacun peut librement aliéner sa part sans le consentement des autres ; que 
la communauté se continuera, même après la mort d'un des copropriétaires, 
avec ses héritiers (4). 

Mais cette décision, ainsi posée en thèse générale, devra subir une très 
large exception. Elle cessera d'être vraie toutes les fois que les copropriétai
res armeront eux-mêmes le navire, pour l'affréter ensuite, soit en totalité, 
soit surtout par parties ; car cet armement du navire est une entreprise de 
transport, une opération commerciale, qui suppose des avances de fondsi 

(1) Rennes, 22 juill. 1863, S. 64. 2. 637. — Pard., n. 620. Dageville, t. II, p. 151-
Béd., n. 316. Al. n. 1736. Demang., t. IV, p. 166. 

(2) Caen, 9 déc. 1861, S. 62. 2. 264. — Al. n. 1736. Demang., t. IV, p. 166. Cresp et 
Laurin, t. I, p. 252. Desj., n. 324. De Valr., n. 305. 

(3) Civ. rej. 27 fév. 1877, D. P. 77. 1. 209 (2 arrêts). De Fresquet, p. 47, Cresp et Lau
rin, t. I, p. 338 et suiv. 

(4) Caumont, v Armateur, n. 8. Béd., n. 317-318. AL n. 1630. Demang., t. IV, p. 166. 
Desj., n. 321. De Valr.,n. 302. 

Source BIU Cujas



T I T R E I I I . - DES P R O P R I É T A I R E S DE N A V I R E S . 911 

une collaboration active des personnes ou des capitaux, et non pas seule
ment la jouissance passive d'un bien commun. Il donne donc à la copro
priété tous les caractères des sociétés (1) . 

Il faut conclure de cette doctrine que les propriétaires d'un navire ne sont 
pas commerçants par cela seul, tant qu'ils ne l'exploitent pas eux-mêmes (2) . 

1173. Qu'il y ait ou non société, la règle de l'art. 220, 1 e r al., est toujours 
vraie. Elle s'applique « en tout ce qui concerne l'intérêt commun des propriétai

res » ; c'est-à-dire, d'après les motifs donnés ci-dessus, à tout ce qui est né
cessaire pour l'exploitation du navire (3) : le eboix de l'affréteur et la fixation 
du prix de l'affrètement, si le navire est affrété en entier; la détermina
tion du voyage à faire, des marchandises à recevoir en charge, des prix de 
transport, dans le cas contraire ; le choix, [le salaire et la révocation du ca
pitaine; l'agrément des gens de l 'équipage; les dépenses d'équipement et 
d'armement. — La sanction de cette disposition est dans l'art. 233 qui per
met, si quelques propriétaires refusent de contribuer aux dépenses d'arme
ment, d'hypothéquer leur part dans le navire, avec autorisation du juge (4). 

De ce que nous venons de dire, il suit que l'obligation de suivre l'avis de 
la majorité n'existerait plus s'il ne s'agissait plus de l'exploitation normale et 
ordinaire du navire; par exemple s'il s'agissait, faute de trouver du fret, 
d'acheter des marchandises pour le charger (en supposant que le navire 
ne fût pas déjà destiné à faire des transports pour le compte des coproprié
taires, ce qui d'ailleurs impliquerait certainement une véritable société entre 
eux) ; en effet, ce n'est pas là l'emploi prévu du navire ; ceux qui ont bien 
voulu s'engager à courir les risques des expéditions ordinaires ne se sont pas 
engagés à courir les risques de la spéculation commerciale sur les marchan
dises (3). — 11 en serait de même, suivant nous, si la majorité voulait décla
rer que le navire ne naviguerait plus, et serait employé autrement, comme 
logement, hôpital, moulin, etc., car ce n'est pas non plus un fait normal et 
prévu; la communauté n'a plus l'objet qu'elle avait originairement; dès lors, 
faute de pouvoir arriver à une solution, il faudrait recourir à la licitation 
(art. 220, 3 e al.) (6). 

Quant à la question de savoir si le navire sera assuré ou non, on décide 

(t) Desj., n. 321. De Valr., n. 302. — Les arrêts de Rej. 27 fév. 1877, cités à la note 3 
de la page précédente, emploient sans doute la formule générale que nous avons 
critiquée ; mais eu fait ils statuaient sur des espèces où les propriétaires étaient aussi 
armateurs; et les conclusions de M. l'avocat général Bédarrides ne nous paraissent 
fournir d'arguments concluants que pour cette hypothèse. 

(2) Rennes, 4 mars 1880, D. P. 81. 2. 210 
(3) Comp. Pard., n. 621. Al. u. 1736. Demaug., t. IV, p. 167. Cresp et Laurin, t. I, 

p. 375. 
(i) Trib. comm. Marseille, 31 août 1832, J. Mars., t. XVI. 1. 151. — Pard., t. 111, 

P- 47, 48. Béd., n. 326. Cresp et Laurin, t. I, p. 360. 
(5) Valin, Ord., 1. 2. tit. 8, art. 5, avec une consultation d'Emérigon et de Ricard. — 

Boulay-Paty, t. I, p. 342. Caumont, v° Amateur, n. 19. De Fresquet, p. 48. Réd., 
n. 330. Al. n. 1737. Demang., t. IV, p. 167 et suiv. Cresp et Laurin, 1.1, p. 357. Desj., 
n. 329. De Valr., n. 304. 

(6) Béd., n. 324, 334. Al. n. 1738. Demang.. t. IV, p. 170. — Desj.. n. 327, seulement 
après un appel à la justice. — Contrit : De Valr., u. 304. 
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tués généralement que la majorité ne liera pas la minorité, parla raison pé-
remptoire qu'il n'y a pas nécessité de prendre un parti en commun, chacun 
étant libre de faire assurer sa part dans le navire (art. 335), et se trouvant 
aussi bien protégé par ce moyen que si tout le navire était assuré (1). Seule
ment, s'il y avait un armateur-gérant (v. infrà, n. 1175), il faudrait considé
rer l'assurance du navire comme comprise dans son mandat, car les copro
priétaires lui ont donné mandat de prendre toutes les précautions'dans l'in
térêt du navire (2) 

Nous admettons, au contraire, que la majorité pourrait hypothéquer le na
vire en entier; car cela peut être nécessaire pour l'exploitation commune, 
sans préjudice du droit pour chaque copropriétaire d'hypothéquer sa part 
(L. 10 déc. 1874, art. 3) (3). 

On admet très généralement qu'une fois une décision prise, il y a droit 
acquis pour tous ; et que la majorité ne pourrait revenir sur la décision (4). 
Mais le texte oblige toujours la minorité à suivre l'avis de la majorité, etder, 
raisons très sérieuses peuvent amener à modifier la première décision (o). 

D é t e r m i n a t i o n «1» l a m a j o r i t é . 

Art. 220, 2 e al. La majorité se détermine par une portion d'intérêt dans lu 
navire, excédant la moitié de sa valeur. 

1174. Il n'eût pas été juste de donner la prépondérance à la majorité er. 
nombre si elle ne représente pas la plus grande partie des intérêts engagés. 
Il suit de l'article qu'un propriétaire, s'il a plus de la moitié, entraînerait à 
lui seul la décision. 

Très communément, surtout dans les ports de la Méditerranée, la pro
priété d'un navire est divisée en vingt-quatre parts qu'on nomme quirats et 
les copropriétaires sont appelés quirataires. Les quirats peuvent d'ailleurs se 
subdiviser. La majorité nécessaire sera donc celle qui représentera plus de 
douze quirats. — Dans les ports de l'Océan, la propriété est souvent divisée 
en centièmes ou en millièmes. 

Q. Que faire en cas de partage égal, chaque opinion représentant la moitié 
des intérêts engagés, douze quirats? — 1 e r S. : Le navire devra naviguer: — 
il faut sortir de l'indécision ; or le meilleur moyen est de se décider en faveur 
du parti qui répond au but normal et habituel de la propriété d'un navire; 
— c'était l'opinion d'Emérigon et de Valin (6). — 2° S. : Il faudra liciter (!) : 
— c'est déjà une régie très exorbitante que de permettre à la majorité de 
fier la minorité; il ne faut pas exagérer cette règle sans texte, en imposant 
un avis qui n'a pas même pour lui la majorité ; — il peut y avoir des rai
sons très sérieuses de refuser un voyage dans un moment et dans des cir-

(1) Caumont, v Armateur, n. 19. De Fresquet, p. 48. Béd., n. 328. Al. n. 1736. De
mang., t. IV, p. 167. — Contra : Laurin, t. 1, p. 359. Desj., n. 330. 

(2) Béd., n. 329. 
(3) Mallet, de l'/iyp. marit., p. 34. Paulmier, p. 20. Desj., n. 328. 
(4) Pard., t. 111, p. 48. Béd., n. 335. Al. n. 1737. Demang., t. IV, p. 173. Cresp et 

Laurin, t. 1, p. 356. 
(5) De Valr., n. 307. — Comp. Desj., n. 331. 
(6) Emér., Contr. à la grosse, ch. 4, s. 4. Valiu, t. 1, p. 585. — Delaporte, t. 1, 

p. 446. Boulay-Paty, t. I, p. 346, 347. 
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constances données ; — la loi a prévu les embarras qui pouvaient naître d'un 
partage égal; c'est pour cela que dans l'art. 220, 3 e al., elle permet à la moi
tié seulement de demander la licitation ; c'est donc là la solution qu'a vou
lue le législateur; l'ord. de 168) (livre II, tit. VIII, art. 6) ordonnait la licita
tion précisément dans notre hypothèse (1). 

))73. Souvent l'administration du navire commun est confiée à l'un des 
copropriétaires qu'on appelle alors a r m a t e u r - g é r a n t ; ce qui supposera 
presque toujours une exploitation à frais commun, et par conséquent une 
société. L'armateur-gérant est le mandataire des autres; ses pouvoirs sont 
déterminés par la convention qui lui donne le mandat (2). Il est nommé par 
la majorité des propriétaires, ses mandants (3); et révocable de même (4), à 
moins qu'il ne soit lui-même propriétaire de plus de douze quirats, auquel 
cas il est sûr d'avoir toujours la majorité, ou à moins qu'il n'ait acquis la 
copropriété à la condition expresse qu'il serait armateur-gérant, ou encore à 
moins qu'il n'ait été nommé par l'acte primitif d'acquisition ou dans l'acte 
constitutif d'une société formée entre les copropriétaires; car ce contrat étant 
irrévocable, le mandat qui en est une des conditions devient irrévocable par 
cela même (arg. art. 1856, C. civ.) (3). 

Les actes de l'armateur-gcrant obligent ses mandants envers les tiers. Mais 
<l dans quelle mesure? — 1" S. Jamais au delà de leur intérêt dans le navire : 
— l'art. 216 (v. infrà, n. 1183) pose cette règle pour les actes du capitaine; 
il doit en être de même pour l'armateur-gérant; — il est de tradition que les 
propriétaires sont traités comme de simples commanditaires à l'égard des 
conséquences de leur copropriété dans le navire ; la situation se présente 
bien ici comme une commandite; car il y a un gérant à côté de cointéressés 
qui ne gèrent pas (6). — 2 e S. Sans restriction : — en général les comandants 
sont tenus in inpnitum des obligations contractées en leur nom par le man
dataire; — l'art. 216 est exorbitant, et ne peut être étendu hors des cas qu'il 
prévoit; or il ne parle que du capitaine ; — les traditions que l'on invoque 
n'allaient pas plus loin que l'art. 216; — de ce qu'il y a un gérant et des non 
gérants, il ne s'ensuit pas (y eût-il société) qu'il y ait une commandite; cette 
situation peut très bien se rencontrer dans une société en nom collectif (v. 
suprà, n. 179 et suiv.) (7). 

Les copropriétaires, tenus au delà de leur part, devront être en général 
déclarés solidaires: — car l'existence d'un armateur-gérant suppose presque 
forcément une exploitation active, un armement fait en commun; or, nous 

(1) Marseille, 31 mai 1836, J. Mars., t. XVII. I. 133. — Béd.,n. 324. Laurin, t. I, 
p. 355. Desj., n. 323. 

(2) Consult. Rouen, 16 juin 1853, D. P. 53. 2. 158. Cresp et Laurin. t. I, p. 348, 349. 
De Valr., n. 312. 

(3) De Valr., n. 312. 
(4) Nantes, 14 fèvr. 1872, J. Nantes, 1872. 1. 119. — Béd., n. 344. Demang., t. IV, 

p. 171. Cresp et Liurin, t. 1, p. 348. Do Valr., n. 315. 
(5) BéJ., n. 341. Demang., t. IV, p. 171. Cresp et Laurin, t. 1, p. 348. De Valr., 

n. 315. 
(6) Dageville, t. Il, p. 132. Dali., n. 2S9. 
(7) Boulay-Paty, t. I, p. 291, 294. Béd.. n. 310, 312. Al. n. 1724. Demang., t. IV, 

p. 171. De Valr., n. 313. 
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avons dit que cette exploitation active constitue une société, et qu'elle est 

commerciale; donc il y. a entre les copropriétaires une société commerciale; 

— si cette société n'est pas une commandite, elle ne peut être qu'une so

ciété en nom collectif; car, supposant une collaboration active et connue en 

général des tiers, elle ne saurait être une participation (v. n. 366); la soli

darité s'ensuit donc forcément ; — sans doute l'art. 216, 3 e al., exclut sui

vant nous, l'idée de solidarité, mais il ne se place pas dans l'hypothèse d'une 

société; il parle en elTet du capitaine qui n'est que copropriétaire (1). 

U t ' i l a i i o n « lu n a v i r e . 

Art . 220, 3 e al. La licitation du navire ne peut être accordée que sur la de

mande des propriétaires, formant ensemble la moitié de l'intérêt total dans le 

navire, s'il n'y a, par écrit, convention contraire. 

1176. Cet alinéa déroge à la règle de l'art. 815, C. civ., d'après lequel le 
partage peut être demandé par un seul des copropriétaires. Du moment que 
la loi avait supprimé, par les dispositions précédentes, les inconvénients éco
nomiques de la copropriété, il n'y avait plus lieu de maintenir la règle de 
l'art. 813, qui est fondée sur ces inconvénients. 

L'article n'exige pas cependant la majorité pour cela, il se contente de la 
moitié seulement de l'intérêt total dans le navire. Cette règle était nécessaire 
pour offrir une solution dans tous les cas où il y aurait partage égal dans les 
délibérations à prendre (2) ; elle pouvait être admise sans injustice, car elle n'a 
pour effet que de diminuer l'écart qui existe entre notre article et le droit 
commun. —• Il parait bien évident (quoiqu'on l'ait contesté) que s'il y a une 
majorité pour la demande en licitation, cela ne peut l'empêcher de triom
pher (3). 

11 résulte de la loi que la convention peut interdire ou élargir cette fa
culté. 

( 1 ) Civ. rej., 27 févr. 1877, D. P. 77. 1. 209 (2 arrêts). Pot., Obligations, n. 351. Char
te-partie, n. 50. Valin, t. I, p. 359. Emerigon, Assur., t. Il, p. 453. Pard., t. IV, p. 18. 
Dageville, t. II, p. 131. Laurin, t. I, p. 391. Desj., n. 260. De Valr., n. 302. — Conlrà: 
Béd.,n. 343. Al. n. 1724. Demang., t. I , p. 171. 

(2) On a soutenu que la licitation ne pourrait pas être provoquée si le partage égal 
se produisait, non pas dans le choix du voyage à faire, mais dans la question de sa
voir si le navire naviguerait ou ne naviguerait pas. On disait que l'avis favorable à la 
navigation devait toujours l'emporter; car les copropriétaires doivent être censés 
avoir consenti d'avance à se prêter à l'exploitation du navire, et la navigation est le 
seul moyen de l'exploiter : Valin, Ord., 1. I I , tit. 8, art. 6. Emerigon, Contr. à la gr-, 
ch. 4, sect. 4, § 3. Boulay-Paty, t. I , p. 346, 347. Delaporte, t. I, p. 436. — Mais le 
texte ne distingue pas; le droit de liciter est absolu, si la moitié le demande; et d'ail
leurs les copropriétaires ne se sont pas engagés à laisser naviguer le navire dans des 
conditions peut-être très désavantageuses, tandis qu'en attendant un peu, on pourrait 
en tirer un très bon parti : Trib. comm. Marseille, 31 mai 1836, / . Mars., t. XVI. 1. 
153. Béd., n. 322 et suiv. Demang , t. IV, p. 170. Cresp et Laurin, t. I , p. 353 et suiv. 

(3) Vincens, t. III, p. 129. AL n. 1738. Laurin, t. I , p. 370 et suiv. Desj., n. 336. De 
Valr., n. 321. — Contra : Bordeaux, 22 mars 1858, / . Mars., t. 37. 2. 65. Valin, liv. 2, 
tit. 8, art. 5. Emerigon, t. II , p. 429. Boulay-Paty, t. I, p. 361. Dageville, t. Il, p. 155. 
Dali., n. 191. Cresp, t. I, p. 368 et suiv. 
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Elle n'est exercée en tous cas que sous le contrôle de la justice, puisque 
la loi dit qu'elle peut être t accordée » ; les juges apprécieront s'il n'y a pas 
fraude de quelques-uns au détriment des autres. —Quant à la licilation, elle 
pourra être faite à l'amiable si toutes les parties sont majeures et présentes, 
sinon elle devra Ôfre faite en justice devant le tribunal civil ; rien n'oblige à 
suivre les formes indiquées parle titre II, pour les ventes forcées sur sai
sie (I). 

1177. La L. 10 décembre 1874, art. 18, 3*" al., fait une autre dérogation au 
droit commun ; elle supprime, en cas de partage ou de licitation du navire, 
la règle de l'art. 883, C. civ., d'après laquelle le partage et les actes équiva
lents ont un fffet, déclaratif, et notamment effacent les hypothèques consenties 
pendant l'indivision par les copropriétaires qui ne gardent pas le bien. L'art. 
883 est une conséquence du caractère essentiellement transitaire qu'a d'or
dinaire l'indivision. Du moment que l'on organisait cette indivision de ma
nière à en faire un état normal et permanent, on ne pouvait plus conserver 
cetle règle. Spécialement dans une loi qui instituait l'hypothèque sur les na
vires, il fallait permettre à chacun des copropriétaires de trouver du crédit 
sur sa part de copropriété en offrant à ses créanciers hypothécaires un droit 
certain et ineommutable. — La loi, avec toute raison, excepte de la règle 
nouvelle les cas où l'indivision conserve son caractère transitoire, c'est-à-dire 
ceux où elle résulte d'une succession ou de la dissolution d'une commu
nauté conjugale. Dans ces cas, la règle de l'art. 883 ne produit aucun in
convénient; au contraire, elle présente tous les avantages qu'elle offre en 
droit commun, notamment d'éviter les recours compliqués entre héritiers. 

CHAPITRE II. 

CONTRAT D'ENGAGEMENT DU C A P I T A I N E . 

1178. Il est défendu de faire naviguer un navire sans ûn capitaine brevelé 
par l'Etat, appelé autrefois maitre dans l'Océan et patron dans la Méditerra
née. — Les conditions pour être capitaine sont : — d'être Français; — d'a
voir vingt-quatre ans au moins; — soixante mois de navigation, dont douze 
sur les bâtiments de l'Etat; — enfin, d'avoir subi des examens. Ces examens 
sont de deux degrés : ils peuvent faire décerner le brevet de capitaine au long 
cours, permettant de diriger toute espèce de voyage, ou seulement celui de 
maitre au cabotage pour des voyages restreints, le long des côtes (v. art. 337; 
avant l'ord. du 25 novembre 1827, il fallait distinguer le grand et le petit ca
botage). V. Règl. gén. de 1866, art. 201 ; L. 14 juin 1834; décr. 26 janvier 1837. 
Cf. Décr. 22 octobre 1863 (2). 

• 

(1) Rouen, 4 déc. 1861, D. P. 62. 2. 83. Laurin, t. I, p. 371 et suiv. De Valr., n. 323. 
— Contra : Trib. de Boulogne, 21 déc. 1860, D. P. 61. 3. 47. Pard., 6« éd., t. 2, n. 616. 
Al. n. 1740. Cresp, t. I, p. 371. 

(2) Certaines conditions sont aussi exigées pour le second et pour le lieutenant. V. 
règl. gén. 1866, art. 213. — Pour la navigation au bornage, c'est-à-dire avec une em
barcation de 25 tonneaux au plus, et à 13 lieues au plus du port d'attache, aucun exa
men n'est requis ; il suffit d'être marin inscrit : Décr. 20 mars 1852, art. 3. 
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Le choix du capitaine parmi les brevetés appartient au propriétaire du na
vire; en cas de plusieurs copropriétaires, il appartiendrait à la majorité 
(art. 220, 1 e r a l . ) ; en cas d'armateur-gérant, ce choix est en général compris 
dans les pouvoirs de celui-ci (1) ; enfin, dans le cas où l'armement est laissé aux 
soins de l'affréteur de la totalité du navire, c'est celui-ci qui choisit en géné
ral le capitaine. Ces diverses personnes, qui traitent avec le capitaine, peu
vent être désignées sous le nom commun d'armateurs; c'est ce mot que nous 
emploierons. 

1179. Le contrat d'engagement du capitaine est essentiellement un louage 
de services (2); mais il est compliqué de mandat, et même d'un mandat bien 
plus étendu que n'est en droit commun le mandat général ou tacite : car le 
capitaine peut obliger le propriétaire par tous ses faits et engagements rela
tifs au navire et à l'expédition, au moins jusqu'à concurrence de la valeur 
du navire (art. 216, v. infrà) ; il peut même disposer du navire dans certains 
cas, soit en l'affectant à des emprunts à la grosse (art. 231), soit en le vendant 
même (art. 237); enfin, la mission du capitaine à qui est confiée, non seule
ment une partie si considérable de la fortune de l'armateur, mais encore la 
vie de l'équipage et peut-être des passagers, est essentiellement une mis
sion de confiance. Aussi la loi a dù donner toute facilité pour le révoquer; 
il faut qu<\ s'il a le moindre doute, l'armateur puisse le remplacer. C'est là 
le motif de l'art. 218 : 

Art. 218. Le propriétaire peut congédier le capitaine. — Il n'y a pas lieu à 
indemnité, s'il n'y a convention par écrit. 

La disposition du 1 e r al., d'après les motifs indiqués ci dessus, est d'or
dre public (3), et c'est précisément parce que le législateur la considère 
comme essentielle que dans le 2 e al. il refuse en principe tout droit à une 
indemnité. Il s'ensuit qu'on ne pourrait, par aucune convention, soit ex
presse, soit tacite, s'enlever la faculté de révoquer le capitaine (4); par con
séquent aussi que l'indication du nom du capitaine dans la charte-partie 
(art. 273) ne donne pas à l'affréteur le droit de s'opposer au changement du 
capitaine (3 ) . — Le même droit de congédiement appartient à l'armateur non 
propriétaire qui a choisi le capitaine (6). 

1180. Comme nous venons de le dire, c'est pour ne pas gêner la révocation 
que le Code refuse au capitaine le droit à une indemnité (7), ce qui est con
traire à la règle ordinaire en matière de louage de services, contraire même à 
la règle admise pour les matelots (art. 270), qui ont droit à une indemnité si 

(1) Rouen, 16 juin 1S53, D. P. 53. 2. 158. De Valr., n. 286. 
(2) Cas§. 6 avril 1852, D. P. 52. 1. 149. — Laurin, t. I, p. 566, 567. Desj., n. 261. 
(3) Nantes, 10 avril 1875, J. Nantes, 1875. 1. 185. — Béd., n. 306. Laurin, t. 1, p. 649. 

De Valr., n. 285. « 
(4) Rennes, 18 juill. 1865, S. 66. 2. 154. — Béd., n. 306. AL n. 1727. Demang., t. IV, 

p. 162. Desj., n. 345. 
(5) Al. n. 1727. V. Dali., n. 5S7. 
(6) Bordeaux, 25 juin 1860, S. 61. 2. 113. — Al. n. 1730. 
(7) Seuls Laurin (t. I, p. 050 et suiv.) et Filleau (7>. de l'engagement des équipages, 

2e éd., p. 74), admettent le droit à une indemnité toutes les fois que le congédiement 
a eu lieu sans cause. — V. infrà, n. 1231. 
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leur renvoi n'a pas une cause légitime. — Mais cette règle pour le capitaine 
n'est pas considérée par la loi comme d'ordre public, parce qu'en définitive 
l'indemnité due n'empêcherait pas absolument la révocation, et qu'elle peut 
même n'être pas une gène sérieuse pour l'armateur. Aussi l'article admet le 
droit à une indemnité dans le cas où il y a convention en ce sens, mais en 
exigeant une convention écrite (2" al.). Nous entendons cet alinéa comme 
exigeant une convention écrite sur l'indemnité même, et non pas comme se 
référant au cas où le contrat d'engagement a été passé par écrit; car ce der
nier fait n'a aucune importance pour déterminer le droit à une indemnité, 
et le 2 e al. entendu ainsi supprimerait le principe du premier, car l'engage
ment du capitaine est toujours constaté par écrit, ne fût-ce que par le rôle 
d'équipage (1). 

Ce que le 2 e al. refuse au capitaine, c'est une indemnité pour le fait seul du 
congédiement, c'est-à-dire pour ce qu'il aurait gagné par son travail pendant 
le voyage, et pour la perte qu'il subira en attendant un nouvel engagement. 
C'est là le sens naturel des mots. — Mais ce serait dépasser le sens et l'esprit 
de l'article, se serait une iniquité que de refuser au capitaine le rembourse
ment des frais qu'il a pu faire, p. ex. pour s'équiper, se rendre au port d'ar
mement, et aussi le salaire pour les soins qu'il a donnés à l'armement; ce 
travail n'est pas habituellement pa} é à part, il est compris dans le salaire 
promis pour le voyage; mais si l'on refuse au capitaine de faire ce voyage, 
il faut bien lui payer le temps qu'il a consacré utilement à l'expédition pro
jetée (2). S'il est congédié au cours du voyage, il a aussi droit à ses frais de 
retour, indépendamment de son salaire jusqu'à sa révocation (3). Enfin, il 
aurait encore droit à une indemnité pour la manière injurieuse et diffama
toire dont aurait été l'ait le congédiement (4). La règle de l'art. 218, 2' al., 
ne s'applique que dans le cas où le capitaine est congédié par une mesure 
personnelle ; mais non lorsque le contrat est rompu par une cause extrinsè
que, comme la saisie du navire ou la rupture du voyage (v. infrà, n. 1231). 

1181. 11 n'y a pas réciprocité entre l'armateur et le capitaine : celui-ci ne 
peut renoncer librement au mandat au cours du voyage; l'impôt tance de 
ses fonctions, qui a motivé l'art. 218, l'oblige au contraire à terminer le 
voyage : 

Art. 238. Tout capitaine de navire, engagé pour un voyage, est tenu d-3 
l'achever, à peine de tous dépens, dommages et intérêts envers les proprié
taires et les affréteurs. 

Au fond, c'est l'application de l'art. 2 0 0 7 , 2 e al., C. civ. — Il peut se faire 
qu'il y ait impossibilité absolue pour le capitaine de continuer son comman
dement, p. ex. pour cause de maladie; alors il devra être remplacé par l'ar-

(1) Aix, 10 août 1S2S, et Dali., v Dr. mûrit,, n. 592 . Béd., n. 308 . Al. n. 1728. De
mang., t. IV, p. 162- 103. Laurin, I. I, p. 656. Desj., n. 346 . De Valr., n. 289 . — Con
tra : Trib. connu. Marseille, 19 sept. 1828, J. Mars., t. X. 1 . 33. 

(2) Trib. connu. Marseille, 20 oct. 1830 , D., v Dr. n.arit , n. 590 . — Pard., n. 626. 
Boulay-Paty, I. I, p. 3 3 1 . Dageville. t. Il, p. 140. Béd., n. 310 . Al. n. 1727 . Demang., 
t. IV, p. 163. Desj., n. 3 4 9 . De Valr., n. 2S7. 

(3) Mêmes auteurs, et Cass. 8 mars 1832, S . 32. 1 . 256. 
(4) Rouen, 16 juin 1853, D. P. 53 . 2 . 158. — Desj., n. 347. De Valr., n. 2ss. 
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mateur avant le départ; en mute, sa place sera prise de plein droit parle 
second, si celui-ci a les qualités requises; sinon son remplaçant serait 
nommé par le commissaire des classes en France, et à l'étranger par le con
sul français. 

1182. Art. 219. Si le capitaine congédié est copropriétaire du navire, il peut 
renoncer à la copropriété, et exiger le remboursement du capital qui la re
présente. — Le montant de ce capital est déterminé par des experts conve
nus ou nommés d'office. 

Le capitaine peut n'être devenu copropriétaire qu'en comptant sur le com
mandement du navire; voilà pourquoi il peut forcer les autres à racheter sa 
part. — S'il est copropriétaire de plus de moitié, il ne peut être congédié, 
car il aura toujours la majorité pour lui (1) . Cependant pour des causes très 
graves on pourrait recourir aux tribunaux (2). — Le rachat de sa part devra 
être payé par tous les copropriétaires; car la majorité lie en cela la minorité, 
d'après le principe général de l'art. 220 ( 3 ) . 

CHAPITRE III. 

O B L I G A T I O N D E S P R O P R I É T A I R E S E N V E R S L E S T I E R S A R A I S O N DES FAITS 

D U - C A P I T A I N E . 

Art. 216, 1 e r al. (Ainsi medifié : Loi du 14 juin 1841.) Tout propriétaire de 
navire est civilement responsable des faits du capitaine, et tenu des engage
ments contractés par ce dernier, pour ce qui est relatif au navire et à l'ex
pédition. 

1183. Le propriétaire est tenu des engagements contractés par le capitaine, 
en vertu des principes du mandat (C. civ., art. 1998). 11 est responsable des 
faits du capitaine, c'est-à-dire de ses délits ou quasi-délits, en vertu de 
l'art. 1384, C. civ. (4); mais il est bien certain qu'il ne s'agit là que de la res
ponsabilité civile; et que le propriétaire ne pourrait être poursuivi pénalement 
pour les crimes, les délits du capitaine, ni pour les infractions aux règle
ments commises par celui-ci, à moins qu'il n'en fût personnellement coauteur 
ou complice. — S'il y a plusieurs copropriétaires, ils ne sont pas nécessaire
ment solidaires entre eux pour ces obligations, comme le prouve l'art. 216, 
3 e ab, d'après lequel le capitaine copropriétaire n'est tenu personnellement 

(1) Pard., t. 111, p. 54. Boulay-Paty, t. I, p. 332. Béd., n. 311. Al. n. 1729. Demang., 
t. IV, p. 103. De?j., n. 352. De Valr., n. 294. — Mais hors ce cas, il pourra toujours 
être congédié, alors même qu'il aurait été désigné p<.r la conveution qui a fait naître 
l'indivision ; l'a. 218 qui est d'ordre public doit l'empi rter sur l'a. 1856 C. civ. : Rouen, 
16 mai 1838, D., v° Droit marit., n. 588. Desj., n. n. 352. 

(2) Béd., n. 311. Demang., t. IV, p. 163. — Contra : Desj., n. 352. 
(3) Buuh.y-Paty, t. I , p . 337. Dageville, t. I I , p. 150. Dali., n. 598. Al. n. 1732. De

maug., t. IV, p. 164. Cresp et Laurin, t. I , p. 383. Desj., n. 356. De Valr., n. 298. -
Contra : Valin, Ord., 1. 2, tit. 8, art. 4. Pard., n. 626. 

(4) Poitiers, 23 févr. 1876, D. P. 76. 2. 132. 
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que dans la proportion d e s o n i n t é r ê t ( t ) . I l s l e s e r a i e n t s e u l e m e n t s u i v a n t 

n o u s , s ' i l y a v a i t a r m e m e n t e n c o m m u n i m p l i q u a n t e n t r e e u x u n e v é r i t a b l e 

s o c i é t é . 

C e s r e s p o n s a b i l i t é s n e s ' a p p l i q u e n t q u e « pour ce qui est relatif au navire ou 

à l'expédition » , c ' e s t - à - d i r e p o u r l e s c o n t r a t s o u l e s a c t e s f a i t s p a r l e c a p i 

t a i n e d a n s s e s f o n c t i o n s d e d i r e c t e u r d u n a v i r e ; c e t t e l i m i t a t i o n r é s u l t e a u s s i 

d e s p r i n c i p e s g é n é r a u x d u m a n d a t o u d e l ' a r t . 1 3 8 4 . A i n s i i l n e s e r a i t p a s 

r e s p o n s a b l e d e l a c o n t r e b a n d e f a i t e p a r l e c a p i t a i n e à s o n i n s u ( 2 ) ; à m o i n s 

q u e l e c a p i t a i n e n ' e û t a f f r é t é l e n a v i r e p o u r f a i r e d e l a c o n t r e b a n d e , c a r a l o r s 

i l a u r a i t a g i c o m m e c a p i t a i n e ( 3 ) . 

1 1 8 4 . C n c a r a c t è r e t r è s i m p o r t a n t d u m a n d a t d u c a p i t a i n e e t d e l a r e s 

p o n s a b i l i t é c i v i l e d u p r o p r i é t a i r e , c ' e s t q u e l e u r p o r t é e e s t d é t e r m i n é e p a r 

l e s u s a g e s d ' u n e m a n i è r e a b s o l u e , e t n e p o u r r a i t p a s ê t r e r e s t r e i n t e p a r l e s 

c o n v e n t i o n s d e s p a r t i e s ( 4 ) ; p o u r l e s t i e r s , l e c a p i t a i n e e s t t o u j o u r s l e r e p r é 

s e n t a n t d u p r o p r i é t a i r e d a n s t o u t e l ' é t e n d u e l é g a l e d u m a n d a t . Il f a u t , e n 

e i f e t , q u e l e s t i e r s p u i s s e n t c o m p t e r s u r c e t t e é t e n d u e a i n s i fixée, q u ' i l s n e 

p u i s s e n t p a s ê t r e s u r p r i s p a r d e s r e s t r i c t i o n s q u ' i l s n e p e u v e n t p a s c o n n a î t r e ; 

c e l a e s t n é c e s s a i r e p o u r q u e l a n a v i g a t i o n s o i t p o s s i b l e , p o u r q u e l e s c a p i 

t a i n e s p u i s s e n t t r o u v e r p a r t o u t l e s s e c o u r s o u l e c o n c o u r s d u t r a v a i l e t d e s 

c a p i t a u x d o n t i l s o n t b e s o i n ; p o u r q u e l a v i e d e s é q u i p a g e s , s a n s p a r l e r d e s 

v a l e u r s c h a r g é e s à b o r d , n e s o i t p a s e x p o s é e f a u t e d e s r é p a r a t i o n s n é c e s 

s a i r e s . A i n s i l ' o n n e p o u r r a i t p a s i n t e r d i r e , p a r u n e c o n v e n t i o n q u e l q u e f o r 

m e l l e q u ' e l l e f û t , a u c a p i t a i n e d ' e m p r u n t e r à l a g r o s s e d a n s l e s c o n d i t i o n s d e 

l ' a r t . 2 3 4 ( 5 ) . A i n s i l e p r o p r i é t a i r e n e p o u r r a i t p a s s t i p u l e r q u ' i l n e r é p o n d r a i t 

p a s d e s f a u t e s o u d e s f a i t s d u c a p i t a i n e (6). 

I l s u i t e n c o r e d e l a m ô m e o b s e r v a t i o n q u e l a r e s p o n s a b i l i t é d e l ' a r t . 2 1 ( i , 

1 e r a l - , e x i s t e r a i t p o u r l e p r o p r i é t a i r e l o r s m ê m e q u ' i l a u r a i t l o u é s o n n a v i r e 

d é s a r m é , q u o i q u e l e c a p i t a i n e n e s o i t p a s a l o r s d e s o n c h o i x ( v . suprii, 

n . 1 1 7 8 ) , p a r c e q u e l e s t i e r s n e s o n t p a s t e n u s d e c o n n a î t r e c e t t e c i r c o n 

s t a n c e ( 7 ) . D ' a i l l e u r s , i l a u r a i t s o n r e c o u r s c o n t r e l ' a r m a t e u r ( 8 ) , l e q u e l p o u r 

r a i t a u s s i ê t r e p o u r s u i v i p a r l e s t i e r s , e n v e r t u d u m a n d a t d o n n é p a r l u i a u 

c a p i t a i n e (9). M a i s l e p r o p r i é t a i r e n e s e r a i t p a s t e n u d e s o b l i g a t i o n s c o n -

(1) A l . n . 1 7 2 4 B é d . , u . 2 9 9 . D e m a n g . , t . I V , p . 1 6 0 . — Contra : C i v r e j . , 2 7 f é v r . 

1 8 7 7 , Û. P . 7 7 . 1. 2 0 9 (2 a r r ê t s ) . V a l i n , t . 1 , p . 1 6 9 . P o t . , Contr. à la grosse, c h . 2 , 

Met. I f . D e s j . , n. 2 2 9 . De V a l r . , n . 2 3 1 . 

(2) B é d . , n . 2 7 6 - 2 7 7 . L a u r i n , t . I , p . 6 1 8 e t s u i v . De V a l r . , n . 2 1 5 ( c o m p . n . 2 3 0 ) . — 

V . c e p . D e s j . , n . 2 6 5 . 

(3) L a u r i n , t . I, p . 6 1 8 . — Contra : B é d . , n . 2 7 6 - 2 7 7 . 

(4) V . c e p . De V a l r . , u . 2 1 0 . 

(5) P a r d . , n . 6 3 0 . D a g e v i l l e , t . I I , p . 2 0 8 . B é d . , n . 2 7 8 , 3 5 5 , 4 4 3 e t s u i v . A l . n . 1 7 6 2 . 

C r e s p e t L a u r i n , t . I , p . 6 3 8 , 6 3 9 . — Contra : A i x , 1 6 m a r s 1 8 7 5 , J. Aix, 1 8 7 5 , p . 3 0 8 . 

(6) D e s j . , n. 2 7 6 . — Contrù : C a s s . 1 4 m a r s 1 8 7 7 , D . P . 7 7 . 1. 4 4 9 . 

(7) T r i b . c o m m . B o r d e a u x , 4 a v r i l 1 8 5 6 , J. Mars., t . X X X I V . 2 . 1 2 1 ; T r i b . c o m m . 

M a r s e i l l e , J. Mars., t. X X X I V . 1. 2 5 7 . — C a u m o n t , v ° Armateur, n . 1 e t 2 . D a l i . , n . 2 1 1 . 

Béd., n. 2 7 9 . A l . n. 1 7 0 9 . D e m a n g . , t. I V . p . 1 5 8 . C r e s p e t L a u r i n , t . I , p . 6 0 7 e t 

suiv. De V u l r . , n . 2 2 2 . 

(8) D a l i . , n. 2 1 1 , 2 1 2 . B é d . , n . 2 7 9 . A l . n. 1 7 0 9 . D e m a n g . , t . I V , p . 1 3 8 . De V a l r . 

n. 2 2 2 . 

(9j D o u a i , 2 8 m a i 1 S 1 5 , D. P . 1 5 . 2 . 1 4 1 . — D e V a l r . , n . 2 2 2 . 
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t r a c t é e s p a r l ' a f f r é t e u r - a r m a t e u r s a n s l a p a r t i c i p a t i o n d u c a p i t a i n e ( l ) . 

I l s ' e n s u i t e n c o r e q u e l a m ê m e r e s p o n s a b i l i t é e x i s t e r a i t p o u r l e s f a i t s d e 

c e l u i p a r l e q u e l l e c a p i t a i n e s e s e r a i t f a i t r e m p l a c e r , l o r s m ê m e q u e c e l a l u i 

a u r a i t é t é i n t e r d i t ( 2 ) ; — m ê m e a u s s i p o u r l e s f a i t s d u p i l o t e p r i s à b o r d 

p o u r f r a n c h i r u n p a s s a g e d i f f i c i l e , c a r l e p r o p r i é t a i r e d o i t ê t r e p r é s u m é a v o i r 

c o n s e n t i d ' a v a n c e à l ' e m p l o i d u p i l o t e p a r t o u t o ù i l e s t n é c e s s a i r e ( 3 ) . 

L a r è g l e d e l ' a r t . 2 1 6 , 1 " a l . , d o i t s ' é t e n d r e a u s s i a u x f a i t s d e l ' é q u i p a g e 

p r é p o s é p a r l e c a p i t a i n e q u i a g i t c o m m e m a n d a t a i r e d u p r o p r i é t a i r e ( c o m b i 

n a i s o n d e s a r t . 1 9 9 8 e t 1 3 8 4 , C . c i v . ) ( 4 ) ; — • e t a u x f a i t s d e s p a s s a g e r s , d a n s 

l a m e s u r e o ù l ' a u t o r i t é d u c a p i t a i n e p o u v a i t l e s e m p ê c h e r ( S . 

1 1 8 3 . L e c a p i t a i n e p o u r r a i t a u s s i ê t r e o b l i g é p e r s o n n e l l e m e n t , p a r s e s d é 

l i t s e t s e s q u a s i - d é l i t s ( 6 ) ; m a i s n o n p a r l e s c o n t r a t s f a i t s d a n s l ' i n t é r ê t d e 

l ' e x p é d i t i o n ( 7 ) , c a r l e m a n d a t a i r e o b l i g e s o n m a n d a n t s a n s s ' o b l i g e r l u i -

m ê m e , e t l a q u a l i t é d u c a p i t a i n e m ê m e r é v è l e a u x t i e r s q u ' i l n e t r a i t e p a s 

p o u r s o n c o m p t e , n e n s o n n o m , m a i s p o u r l e c o m p t e d e l ' a r m a t e u r . I l e s t 

s a n s o o u t e p l u s e x a c t d e l ' a p p e l e r c o m m i s s i o n n a i r e , c a r i l f a i t d e s a c t e s d e 

c o m m e r c e ; m a i s c ' e s t u n c o m m i s s i o n n a i r e d e l a s e c o n d e e s p è c e d o n t p a r l e 

l ' a r t . 9 4 , 2 e a l . , e t a u q u e l i l f a u t a p p l i q u e r t o u t e s l e s r è g l e s d u m a n d a t c i v i l 

( v . suprà, n . 5 1 0 e t s u i v . ; e t infrà, n . 1 2 4 2 ) . D a n s l e d r o i t r o m a i n , i l t r r . i t a i t 

e n s o n n o m ( L . 1 , § 1 7 , D . , De exercit. actione), c o m m e t o u t m a n d a t a i r e . M a i s 

l a p r a t i q u e s ' e s t m o d i f i é e d a n s l e c o u r a n t d u m o y e n â g e ; e t l a r è g l e q u ' i l n e 

s ' e n g a g e p a s p e r s o n n e l l e m e n t e s t d e v e n u e l a c o u t u m e u n i v e r s e l l e d e t o u t e 

l ' E u r o p e a u d i x - s e p t i è m e s i è c l e ( 8 ) . 11 e n g a g e r a i t s e u l e m e n t s a r e s p o n s a b i l i t é 

s ' i l e x c é d a i t s o n m a n d a t ( 9 ) . 

1 1 8 6 . L e p r o p r i é t a i r e j o u i t d ' u n e f a c u l t é t r è s e x o r b i t a n t e c o n s a c r é e p a r 

l ' a r t . 2 1 6 , 2 ° a l . : 

A r t . 216, 2 e a l . I l p e u t , d a n s t o u s l e s c a s , s ' a f f r a n c h i r d e s o b l i g a t i o n s c i -

d e s s u s p a r l ' a b a n d o n d u n a v i r e e t d u f r e t . 

O n f o r m u l e s o u v e n t c e t t e r è g l e e n d i s a n t q u e l a f o r t u n e d e t e r r e d u p r o 

p r i é t a i r e n e p e u t p a s ê t r e e n g a g é e p a r l e s a c t e s d u c a p i t a i n e . E l l e e s t t o u t à 

f a i t c o n t r a i r e a u p r i n c i p e d u d r o i t c o m m u n d e l ' u n i t é d u p a t r i m o i n e a f f e c t é e n 

e n t i e r à l ' e n s e m b l e d e s d e t t e s d ' u n d é b i t e u r ( C . c i v . , a r t . 2 0 9 3 ) ; e l l e r e v i e n t à 

u n e c e s s i o n d e b i e n s p a r t i e l l e . 11 s u i t e n c o r e d e c e t t e r è g l e q u e l e s c r é a n c i e r s 

q u i o n t t r a i t é a v e c l e c a p i t a i n e n ' o n t a u c u n d é b i t e u r p e r s o n n e l l e m e n t e n g a g é . 

( 1 ) C a s s . 1 1 j u i n 1 8 4 5 , D . P . 4 3 . 1 . 2 7 9 . — D e m a n g , t . I V , p . 1 5 8 . 

( 2 ) E m é r i g . , Contr. à ta grosse, c h . 4 , s e c t . 2 . B o u l a y - P a t y . t . I , p . 2 8 8 e t s u i v . B é d . , 

n. 1 7 1 0 . D e ? j . , n. 2 7 2 . 

(3) T r i b . c o m . R o u e n , 2 0 f é v r . 1 8 7 4 , S . 7 1 . 2 . 9 0 , e t c . — B é d . , n . 2 8 1 . A l . n . 1 7 1 4 . 

L a u r i n , t . I , p . 6 2 1 . D e s j . , n . 2 7 4 . D e V a l r . n . 2 3 9 . 

( 4 ) R e q . 2 9 m a r s 1 8 5 4 , D . P . 5 4 . 1 . 2 3 5 . T r i b . c i v . M a r s e i l l e , 8 a v r i l 1 8 7 0 , / . Mars., 
7 2 . 2 . 1 2 8 . — D a l i . , n . 3 7 5 . A l . n . 1 7 1 5 . L a u r i n , t . I , p . 0 2 0 , 6 2 t . D e s j . , n . 2 7 4 . D e 

V a l r . , n . 2 3 7 . 

( 5 ) T r i b . c o m m . M a r s e i l l e , 2 5 f é v r . 1 8 3 3 , J. Mars., t . X I I I . 1 . 3 5 7 . — E m e r i g o n , 

Assur., t . 1 , p . 3 8 1 . L a u r i n , t . I , p . 0 2 1 . D e s j . , n . 2 7 4 . D e V a l r . , u . 2 4 1 . 

( 6 ) B é d . , n . 2 8 2 , 2 9 6 . D e s j . , n . 3 8 2 . 

( 7 ) R e q . 1 0 c o û t 1 8 7 5 , D . P . 7 6 . 1 . 3 8 4 . — B é d . , ibid. D e s j . n . 3 7 9 . D e V a l r . , n . 2 3 2 . 

( 8 ) F r é m e r y , p . 1 8 1 - 1 9 5 . 

(9) A l . n . 1 9 6 3 . D e V a l r . , n . 2 3 2 . 

Source BIU Cujas



T I T R E I I I . — DES P R O P R I É T A I R E S DE N A V I R E S . 921 

— Cette règle, introduite par l'usage à une époque où le capitaine était pro
priétaire au moins en partie du navire et considéré comme le gérant d'une 
commandite, a été conservée même après qu'on eut appliqué au capitaine 
les règles du mandat qui le dégagent de toute obligation personnelle (v. n. pré
cédent) (1). Elle est repoussée par plusieurs nations, notamment par l'An
gleterre. Mais en France, et dans plusieurs autres pays, elle est considérée 
par les armateurs comme une protection indispensable contre les pouvoirs 
si considérables qu'on est obligé d'accorder aux capitaines dont la responsa
bilité pécuniaire offre en général peu de garanties; et dans l'enquête de 1841, 
on a constaté que les chargeurs et les autres personnes qui traitent habi
tuellement avec les capitaines n'ont pas réclamé contre celte règle. 

En effet, c'est en 1841 seulement que cette règle a reçu expressément toute 
l'extension qu'elle a maintenant. Le Code ne parlait que de la responsabilité 
pour les faits du capitaine ; de là la question de savoir s'il fallait l'appliquer 
même aux obligations nées des contrats passés par celui-ci; et la Cour de 
cassation, entendant restrictivement une disposition aussi exorbitante, avait 
refusé de l'étendre à ces contrats (2). De là grand émoi des propriétaires de 
navires, à qui l'on donna satisfaction par la L. 1 i juin 1841, en adoptant le 
texte actuel de l'art. 216 (3). — Il faut remarquer que, comme compensation 
de cette règle, les créanciers, môme chirographaires, ont un droit de suite 
sur le navire (art. 190, 2 e al.). Dès lors on peut dire que c'est le navire seul 
qui doit; c'est une ressemblance de plus entre les navires et les personnes. 

1187. U résultera de celte règle que le capitaine, au cours du voyage, ne 
trouvera guère à emprunter qu'à la grosse; car les préteurs, n'ayant aucune 
garantie personnelle à attendre, exigeront une garantie réelle sur le navire, 
et prendront un profit maritime très élevé pour compenser les risques de 
perte. Cela se retournera contre les armateurs. Il ne pourrait en être autre
ment que si les armateurs s'obligeaient personnellement envers les prê
teurs (1), ce qui serait souvent possible maintenant grâce au télégraphe. En 
effet, soit que les armateurs s'obligent personm llement au moment du con
trat, p. ex. pour les engagements des matelots au lieu de leur demeure (5), 
soit qu'ils le fassent plus tard en acceptant, p. ex., des traites émises sur eux 
par !e capitaine ou en signant le billet de grosse (6), soit qu'ils renoncent 
expressément au bénéfice de l'a. 216, 2 e al., (7), ils pourraient être poursuivis 
sur leur fortune de terre. 

1188. La règle de l'art. 210, 2 5 al., étant exorbitante, doit être renfermée 

(1) V. l'excellente élude Je Frémery sur l'origine et la portée de cette règle : Etudes 
de Dr. comm , p. 179 et suiv. ; en observant seulement qu'il écrivait avant la loi de 1841 
dont nous allons parler. — V. ég.-.lement le rapport de Al. Dalloz sur la loi de 1841 : 
D., v» Dr. mûrit., n. 16, note. 

(2) Cass. 16 juill. 1827, i " juill. 1834, D., v» Dr. mari t., n. 203. 
(3) V., depuis cette loi, Req. 31 déc. 1856, D. P. 57. 1. 188. 
(i) V. Req. 11 avril 1870, D. P. 72. 1. 54. — Béd., n. 275, 288 et suiv., 296, 298. Al. 

n. 1712. Demang.. t. IV, p. 135, 156. 
(5) Rouen, 16 juill., 2 août 1873, D. P. 74. 2. 174, 179 ; Civ. rej. 27 févr. 1877, D. P. 

77. 1. 209. — Demang , t. IV, p. 156. Laurin, t. I, p. 026 et suiv. De Valr., n. 254. 
(6) Req. 7 uov. 1854, D. P. 54. 1. 437. 
(7) Poitiers, 3 juill. 1*76, D. P. 78. 2. 449. 
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dans les termes mêmes de la loi; or elle ne parle que de ce qui est « relatif 
au navire et à l'expédition » , c'est-à-dire aux actes qui sont compris dans le 
mandat habituel et nécessaire du capitaine (v. suprà, n. 1184). Elle ne s'ap
pliquerait pas au cas où on lui aurait donné des fonctions et un mandat plus 
étendus, p. ex. à la gestion de la cargaison que le propriétaire aurait lui-
même mise à bord (I), ni aux opérations de commerce que le capitaine pour
rait être chargé de faire au loin (2). L'esprit de l'article ne comprend pas ces 
cas plus que son texte (3). 

Mais il faudrait comprendre dans les faits du capitaine ceux de l'équipage, 
choisi et agréé par lui (art. 223), et d^nt il répond, comme ayant pouvoir sur 
lui. Le 2 e al. de l'art. 216 doit s'appliquer à eux comme le premier ( i) . 

La faculté d'abandon consacrée par cet alinéa ne pourrait être accordée 
aux copropriétaires à l'égard des actes de l'armateur-gérant, qui n'est nulle
ment compris dans le texte (3) (v. suprà, n. 1175). 

L'armateur qui ne serait pas propriétaire du navire ne pourrait certaine
ment user de la faculté dont nous parlons; car il ne pourrait offrir l'abandon 
du navire ; tout au plus pourrait-il offrir celui du fret s'il avait sous-loué le 
navire ; mais cela ne peut suffire pour éteindre le droit de ses créanciers (6). 

1189. Quant au propriétaire, il suffit, pour se décharger, qu'il abandonne 
le navire et le fret qui est dû pour le voyage à propos duquel les engage
ments ont été pris par le capitaine (7). C'est seulement le fret net qui duit' 
être abandonné, déduction faite des frais (8). — Si le fret est encore dù par 
le chargeur, ou s'il a été touché par le capitaine, il suffira que le proprié
taire abandonne sa créance contre le chargeur ou le capitaine (9). S'il est 
chargeur lui-même, il devra abandonner le fret qu'il aurait payé sur un au-

(1) Cass. 30 août 1859, D. P. 39. 1. 350. — Béd., n. 285, 286. Al. n. 1713. Demarjg., 
t. IV, p. 156. Desj., n. 283. — Conlrà : Emerigon, Contr. à la gr.,ch. 4, sect. 11, § 3. 
Boulay-Paty, t. I, p. 287 et suiv. 

(2) Boulay-Paty, t. I, p. 287 et suiv. Béd., n. 286. 
(3) On a beaucoup demandé que la faculté d'abaudon soit appliquée aux dépenses 

occasionnées par l'écboueuieut d'un navire à l'entrée d'un port ou daus uu fleuve, et 
dout l'administration exige l'enlèvemeut, ainsi qu'aux frais des réparations à faire pour 
ce fait aux ouvrages des ports (V. les brochures de M. de Courcy : Le commerce mari
time et la jurisprudence administrative en matière de grande voirie, Paris 1870; et 
La navigation intérieure et la jurisprudence administrative en matière de grande voi
rie, Paris, 1870). — Plusieurs des projets de loi sur la réforme du droit maritime 
ont tenu compte de ces réclamations. 

(4) Rouen, 8 avril 1864, S. 64. 2. 99. — Béd., n. 287. Demang., t. IV, p. 155. De 
Courcy, Ouest., t. II, p. 59. 

(5) Nantes, 12 juill. 1871, J. Nantes, 1871. 2. 213. — Béd., n. 337. Cresp et Laurin, 
t. I, p. 349. Desj, n. 260. 

(6) Demaug., t. IV, p. 158-159. Desj., n. 200. De Valr., n. 279. — Contra : Al. . 
n. 1709. 

(7) Bordeaux, 14 nov. 1850,/. Mars., t. XXIX. 2. 145. — Béd., H . 291. Laurin, 1.1, 
p . 629 et suiv. Desj., n. 2S9. De Valr., n. 263. 

(8) Cass. 18 avril 1872, D. P. 72. 1. 185. — Laurin, t. I, p. 631. Desj., n. 289. — Con
tra : De Valr., n. 265. 

(9) Rej. 17 avril 1872, S. 72. 1. 389. — Béd., n. 294 bis. Demang., t. IV, p. 156, 157. 
Desj., n. 289. De Valr., n. 268. 
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tre vaisseau au cours de la place ( I ) ; mais il n'est jamais obligé d'abandon
ner la cargaison a lui appartenant (2). 

Il pourrait faire cet abandon quand même le navire aurait péri; cela ré
sulte du texte, qui ne distingue pas, et de l'esprit de la loi, qui limite au na
vire et au fret le droit de gage des créanciers (3). 

Si le navire était assuré, le propriétaire devrait-il abandonner le montant de 
l'assurance? La négative a été formellement consacrée par une déclaration 
faite dans les travaux préparatoires de la loi de 1841, et l'on a dit, pour jus
tifier cette solution, que les primes étant payées sur sa fortune de terre, l'as
surance qui les représente doit être à l'abri de l'action des créanciers ayant 
traité avec le capitaine (4). Pourtant cette règle est contraire à un principe 
fondamental en matière d'assurances, car le propriétaire gagnera à la perte 
de son navire, puisqu'au lieu d'un navire grevé de dettes, il aura une somme 
d'argent parfaitement libre entre ses mains. — Seulement les créanciers hy
pothécaires seraient subrogés aux droits à l'indemnité: L. 10 déc. 1874, a. 17. 

L'abandon pourrait être fait en môme temps que le délaissement aux as
sureurs (v. art. 369 et suiv.); car celui-ci ne transporte aux assureurs la pro
priété du navire que grevée de toutes ses charges; les assureurs ne peuvent 
donc se plaindre de l'abandon fait par le propriétaire, et le délaissement ne 
nuit en rien à ses créanciers (5). 

S'il y a plusieurs copropriétaires la majorité ne lierait pas la minorité sur 
cette question d'abandon (6). Mais chacun pourrait individuellement se li
bérer en abandonnant sa part de copropriété (7). 

1190. Art. 216, 3 e al. Toutefois, la faculté de faire abandon n'est point ac
cordée à celui qui est en même temps capitaine et propriétaire ou coproprié
taire du navire. Lorsque le capitaine ne sera que copropriétaire, il ne sera 
responsable des engagements contractés par lui, pour ce qui est relatif au 
navire et à l'expédition, que dans la proportion de son intérêt. 

Le capitaine, propriétaire du navire, est personnellement tenu, en vertu 
des contrats qu'il a faits, quoiqu'il ne dût l'être en aucune de ces deux qua-

( l )A ix , 10 févr. 1831, D., vu Droit marit., n. 219. — Béd. , u. 294. Al. n. 170. De-
maug., t. IV, p. 158. Desj., u. 289. De Valr., n. 204. — Contrit : De Courry, Quest., t. I. 
p. 138. 

(2) Laurin, t. I, p. 632. 
(3) Roueu, 10 déc. 1868, D. P. 72. 2. 79. — Al. u. 1717. Demang., t. IV, p. 157. Desj., 

n. 287. De Valr., n. 262. — L'abaudou serait-il possible dans le cas où le navire aurait 
péri dans uu nouveau voyage entrepris depuis le couiinenceinent des poursuites ? V. 
pour l'aflinnative : De Courcy, Quest., t. II, p. 175 et suiv.; — pour la négative : Poi
tiers, 3 juill. 1876, D. P, 77. 2. 70. 

( 4 ) Beq. 13 févr. 1882, D. P. 82. 1. 129. — Béd., n. 295. Al. n. 1719, Demang., t. IV, 
p. 157. Laurin, t. 1, p. 632-633. Desj., n. 291. De Valr., n. 272. De Courcy, Quest., t. Il, 
p. 192 et suiv. 

(5) Même arrêt. — Boulay-Paty, t. I, p. 293. Dageville, t. II, p. 127. Dali., n. 221. 
Béd., n. 291, 292. A l . n. 1720. Demang., t. IV, p. 158. Laurin, t. I, p. 637. Desj., n. 
295, De Valr., n. 276. 

(6) Desj., n. 287. 
(7) Duvergier, Lois, 1841, p. 322, Dali., v» Dr. marit., a. 217, Béd., n. 293, Desj., 

n. 287. 
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lités si elles avaient été séparées. 11 faut dire qu'il est tenu comme proprié' 
taire; car l'article mesure sa responsabilité personnelle pour les contrats à 
sa part de propriété dans le navire. Ce qui permet de le grever comme pro
priétaire, c'est qu'il ne peut se plaindre, comme les autres propriétaires, d'ê
tre mis à la merci d'autrui. Il est dans la même situation qu'un proprié
taire qui a ratifié les engagements du capitaine (v. n. 1187) (1). — Quanta 
ses délits, il en est tenu pour le t ut, comme tout capitaine. 

L'art. 217 se référait à l'hypothèse d'un navire armé en course; il est sans 
application depuis la déclaration internationale du 10 avril 1850, qui a aboli 
la course au moins pour les nations qui y ont adhéré et dont la France fait 
partie. 

(1) Rapport de M. Dalloz en 1811. lîéd., n. 2 9 8 . Al. u. 1722. Demang., t. IV, p. 159-
160. — V. la critique de celte disposition dans quelques-unes de ses applications possi
bles, par de Courcy, Quest., t. II, p. 1 1 5 et s u i v . 
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T I T R E IV. 

DU C A P I T A I N E . 

1191. Le législateur a déjà réglé, au titre précédent, le contrat d'engage
ment du capitaine et la l'acuité de le congédier (v. notre ch. I I ) , ainsi que 
l'étendue de la responsabilité des propriétaires du navire, à raison des actes 
du capitaine (v. notre ch. III ) . Les matières qu'il traite dans notre titre peu
vent se ranger sous les trois chefs suivants : — 1« Principe général de la 
responsabilité du capitaine envers ses mandants; — 2" Pouvoirs; — 3° De
voirs du capitaine 

Il faut noter, en dehors du droit commercial privé, que le capitaine a des 
fonctions publiques, comme officier de police (Décr. 2i mars 1852, art. 3, 3, 97); 
comme officier de l'état civil (C. civ., art. 59, 00, 01, 86, 87), et même comme 
"fficirr ministériel pour les testaments (C. civ., art. 988). 

CHAPITRE PREMIER. 

PRINCIPE G É N É R A L DE LA R E S P O N S A B I L I T É DU C A P I T A I N E ENVERS SES 

M A N D A N T S . 

1192. Le capitaine est essentiellement le mandataire de l'armateur, man
dataire avec des pouvoirs très étendus ( I ) ; il est aussi, dans Lune certaine 
mesure, le mandataire des chargeurs, pour tout ce qui concerne le trans
port des marchandises chargées; il est, à peu près, à cet égard, comme le 
voiturier. 

L'étendue de sa responsabilité, dans cette double fonction, est fixée par 
l'art. 221 : 

Art. 221. Tout capitaine, maitre ou patron, chargé de la conduite d'un na
vire ou autre bâtiment, est garant de ses fautes, même légères, dans l'exercice 
de ses fonctions. 

Ccst l'application du droit commun: C. civ., art. 1137, 1992. Comme il 

(I) 11 a même pouvoir de soutenir des procès eu leur nom, malgré la règle que nul 
ne plaide par procureur : Frémery, p. 197. De Valr., u. 2:14. V. aussi Req. 10 août 1875, 
D. P. 76. 1. 384. 
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est mandataire salarié, sa responsabilité doit s'apprécier très sévèrement; 
cela résulte aussi des pouvoirs si larges qu'il a, et de l'importance des inté
rêts et même des existences confiés à sa vigilance. Mais cette sévérité ne sort 
pas des règles du droit commun ( i ) . 

Art. 230. La responsabilité du capitaine ne cesse que par la preuve d'obs

tacles de force majeure. 

Comp. art. 97, 98, 103, 104, en matière de transports terrestres. C'est à 
lui qu'incombe la preuve (mêmes art., et C. civ., art. 1147, 1148, 1302, 1303, 
1807, 1808) (2). 

Nous ne nous occuperons pas ici de sa responsabilité à l'égard des char
geurs (art. 222, 229) ; nous en parlerons à propos du contrat d'affrètement 
(tit. VI), qui est l'origine de ses obligations à leur égard. Dans cet endroit, 
nous établirons qu'il n'est tenu, envers eux, que par la réception des mar
chandises, et pour les fautes qu'il peut commettre clans l'exécution du contrat 
de transport (3). 

1193. La loi a cru nécessaire de préciser ses obligations sur un point par
ticulier : 

Art. 227 Le capitaine est tenu d'être en personne dans son navire, à l'en
trée et à la sortie des ports, havres ou rivières. 

On a craint qu'étant alors souvent dans le voisinage de son domicile, il ne 
tardât trop à quitter la terre, ou ne fût trop empressé à s'y rendre; et, fré
quemment, cette négligence de sa part aurait pu facilement se justifier à 
ses yeux par la présence d'un pilote à bord du navire. Mais le voisinage de la 
terre et le passage dans des endroits généralement fréquentés offrent des 
dangers tout particuliers qui demandent tous les soins et toute la vigilance 
du capitaine. — Eût-il à bord un pilote, le rôle du capitaine n'est pas annulé 
pour cela ; d'abord, si les textes obligent le capitaine d'un navire de plus 
de 80 tonneaux à prendre un pilote aux approches des côtes, aucun ne lui 
impose l'obligation d'obéir aveuglément aux ordres du pilote; et, dans le 
silence des textes, le capitaine reste le seul commandant du navire (4); en 
tout cas, il doit être là, pour faire exécuter avec promptitude et intelligence 
les indications du pilote, pour assurer l'obéissance de l'équipage, veiller lui-
même sur les obstacles que l'on peut rencontrer, prévenir le pilote, et insis
ter pour empêcher toute négligence de sa part (5). 

(1) Al. n. 1742. Demang., t. IV, p. 200. Laurin, t. I, p. 058. Desj., n. 378. — Contra: 
Béd., n. 358, d'après lequel il serait tenu de sa faute très légère.—V. pour les détails 
d'application la trè3 intéressante discussion de M. de Courcy, Questions, t. II, p. lût et 
suiv. 

(2) Al. n. 1757. Demang., t. IV, p. 202. De Valr., n. 396. 
(3) V. Rennes, 16 juin 1860, D. P. 61. 2. 161. 
(4) « Le pilote, dit M. de Courcy, n'est qu'une carte marine parlante » . Ouest, de dr. 

marit., t. II, p. 106. V. dans le même sens : Laurin, t. I, p. 588. Desj., n. 470. — Le pi
lote est d'ailleurs responsable de toutes ses fautes et négligences; et le capitaine est dé
chargé des fausses manœuvres exclusivement imputables au pilote: Caen, 10 juill. 1879, 
D. P. 81. 2. 169. De Valr., n. 381. 

(5) Caumont, V Capitaine, n. 32. Béd., n. 395. De Fresquet, p. 74. Laurin, 1.1, p. 587 
et suiv. De Valr., n. 381. 

Source BIU Cujas



T I T R E I V . — Dl C A P I T A I N E . 927 

La sanction de l'article 227 est dans l'article 228 (v. n. 1212; : le capitaine 
est responsable envers tous les intéressés au navire et au chargement; mais 
il n'en résulte pas qu'il ne puisse pas se décharger en prouvant qu'il a été 
exempt de faute (cf. a. 230, suprà) (1). — Il serait aussi responsable envers 
les tiers à qui un dommage serait causé par la manœuvre du navire, en 
vertu de l'art. 1382, C. civ. (2). 

1191. <t. Le capitaine est-il commerçant? On l'a soutenu, soit parce qu'il fait 
habituellement beaucoup des actes énumérés dans l'art. 633 comme actes de 
commerce, soit parce qu'il fait profession de s'engager pour le service des 
bâtiments de commerce (art. 633. dern. al.) (3). Mais nous ne l'admettrons 
pas : — il fait journellement les divers contrats maritimes énumérés par 
l'art. 633, mais il ne les fait pas pour lui-même, ni en son nom, à la grande 
différence du commissionnaire ordinaire; il ne s'oblige pas du tout et n 'o
blige que le propriétaire (v. suprà, n. 1183); — sans doute, il peut se trouver 
obligé, s'il excède les limites de son mandat, mais ce n'est pas là un fait nor
mal, une habitude chez lui; —quant aux engagements personnels qu'ilprend 
en louant ses services, on ne peut pas dire non plus qu'ils constituent sa 
profession habituelle ; ces contrats, il ne les fait pas fréquemment, il peut 
tout au plus les renouveler trois ou quatre fois dans la même année, et encore 
pas tous les ans, car il aspire certainement à rendre sa position aussi fixe que 
possible; il ne gagne pas sur ces contrats, mais sur son travail une fois loué; 
sa profession consiste à travailler pour ceux qui ont loué ses services, et non 
pas à faire des contrats d'engagements ; c'est le cas de dire : ce ne serait pas 
là un métier; — enfin son engagement est déclaré acte de commerce comme 
étant l'accessoire des expéditions maritimes (v. n. 48) : or, nous avons vu 
que les actes qui ne sont commerciaux qu'en vertu de la théorie de l'accessoire 
ne confèrent pas la qualité de commerçant, même lorsqu'ils sont habituels 
(v. n. 55) (4). — Nous en conclurons que le capitaine n'est pas obligé de 
tenir des livres pour son propre compte, de publier son contrat de mariage, 
qu'il ne pourrait être mis en faillite, que ses billets ne seront pas présumés 
faits pour le commerce. 

Mais pour la compétence, nous admettons que ses contestations avec l'ar
mateur seront jugées par les tribunaux de commerce : — car il a fait au 
moins un acte isolé de commerce en s'engageant (art. 633, dern. al.) : — il 
rentre aussi dans l'art. 634, I", car il est bien, vis-à-vis de l'armateur, dans la 
position d'un facteur, puisqu'il a un mandat général pour tout ce qui concerne 
l'expédition (3) . 

(1) Cass. 17 août 1834, S. 34. 1. 233. Al. n. 1755 Laurin, t. I, p. 586. De Courcy, 
Quest., t. II, p. 104. — Contra : Boulay-Paty, t. II, p. 27. Dageville, t. 11, p. 190. Béd., 
n. 399, 403. Demang., t. IV, p. 216 et suiv. 

(2) Trib. comm. Rouen, 29 fév. 1S74, / . Pal., 74, p. 364. Caumont, v» Abordage, 
n. 191-194. Beaussant, Code marit., t. I, p. 388. Demang., t. IV, p. 216. Laurin, p. 587 
et suiv. — Contra : Béd., n. 394. 

(3) Bordeaux, 18 août 1831, D., v» Actes de com., n. 295. 
(4) Aix, 6 juill. 1866, / . Mars., 1867. 1. 22. — Laurin, t. I , p. 568, 569. Desj., n. 375. 

De Valr., n. 327. 
(5) Laurin, t. I, p. 568, 569. 
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CHAPITRE I I . 

P O U V O I R S DU C A P I T A I N E . 

1195. Comme nous venons de le dire au n. 1192, nous réservons pour le 
litre VI ses droits et devoirs envers les chargeurs. 

F o i ' i n a l i i » » «le r é î i a i i > a § ; e . 

Art. 223. I l appartient au capitaine de former l'équipage du vaisseau, et de 

choisir et louer les matelots et autres gens de l'équipage ; ce qu'il fera néan

moins de concert avec les propriétaires, lorsqu'il sera dans le lieu de leur de

meure. 

Son mandat comprend le pouvoir de choisir l 'équipage ; c'est même à lui 
qu'appartient essentiellement ce choix, parce qu'il exige des connai-sances 
spéciales. Il a toute latitude loin de la demeure des propriétaires. Quand il 
est au lieu de leur demeure (1), il doit agir de concert avec eux : ce n'est pas 
à dire que ceux-ci pourront lui imposer leur choix; ils auront seulement le 
droit d'écarter les matelots qui ne leur plairaient pas; ils ont un droit de 
veto (2). Si les propriétaires ont un commissionnaire ou un correspondant 
sur les lieux, le capitaine doit se concerter avec lui : cela a été dit dans les 
travaux préparatoires; il y a une grande analogie avec l'art. 232, où les fon
dés de pouvoir sont mis sur le même rang que les propriétaires (3). — La 
sanction de cette obligation du capitaine sera sa responsabilité vis-à-vis des 
propriétaires, mais non la nullité à l'égard des matelots de bonne foi ; leur en
gagement tiendra de part et d'autre (4). 

Toute liberté est laissée aux intéressés dans leur choix (Ord. 17 juillet I78i, 
art. 5; Règl. gén. 18G6, art. 221) ; sauf qu'ils ne peuvent prendre plus du 
quart de l'équipage en matelots étrangers (L. 21 sept. 1793, art. 2; Règl. gén. 
1866, art. 224). 

Quant au nombre, le capitaine doit avoir un équipage suffisant, et serait 
responsable de son insuffisance (v. Règl. gén. 1866, art. 213) 

Quant aux conditions de l 'engagement, et notamment au règlement des 
salaires, le capitaine devra se conformer entièrement aux volontés du pro
priétaire qui paie (5). — Toute liberté doit leur être laissée sur ce point par 

(1) Il n'est pas nécessaire qu'ils soient domiciliés dans le port où se trouve le vais
seau, pourvu qu'ils y demeurent; la loi ne demande rien de plus : Desj., n. 3S9. De 
Valr., n. 347. Contrit : Laurin, t. I, p. 371 et suiv: — Il ne suffit pas qu'ils demeurent 
dans l'arroadisseunnt; s'ils ne demeurent pas sur les lieux mêmes, le capitaine garde 
sa liberté : Poitiers, 1S fév. 1872, S. 72. 2. 22S. Caumont, v» Armateur, n. 330. Demang., 
t. IV, p. 182. Laurin, t. I, p. 572, 373. Desj., n. 389. De Valr., n. 317. Co/itrù : Boulay-
Paty, t. Il, p. 57. Dali., n. 361. 

(2) Valin, Ord,, 1. 2, tit. 1, art. 5. Al. n. 1718. Demang., t. IV, p. 179. Laurin, t. I, 
p. 576. Desj., n. 389. De Valr., n. 348. 

(3) Valin, t. cit. Al. n. 1749. Demang., t. IV, p. 179 et suiv. Desj., n. 3S8. 
(4) Aix, 27 févr. 1869, J. Mars., 69. 1. 291. — Pard., n. 629. Al. n. 1748. Laurin, t.I, 

p. 577. Desj., n. 390. — Contra : De Valr., n. 318. 
(5) Béd., n. 369. Demang., t. IV, p. 180. — Laurin, p. 571, soutient qu'il ne peut 
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les commissaires de l'inscription maritime, quoique toute convention de ce 
genre doive être communiquée à ceux-ci, et ne devienne définitive que 
lorsqu'elle a été portée par eux sur le ro/e d'équipage (Ord. 31 oct. 1784, tit. 1 4, 
art. 11 ; L. 24 mars 1852; Règl. gén. 1865, art. 225, 226). 

Le choix du subréeargue appartient aux chargeurs, car il est exclusivement 
leur mandataire. 

A u t o r i t é s u r l ' é q u i p a g e . 
) 106. Le capitaine a pouvoir pour constater ou réprimer les fautes de disci

pline, délits et crimes commis par les gens de l'équipage ou même les passa
gers, dausles formes déterminées parla L. 24 mars 1852 (Règl. gén. 1800, a. 210). 

A r m e m e n t e t a f f r è t e m e n t d u n a v i r e . 

Art. 232 Le capitaine, dans le lieu de la demeure des propriétaires ou de 
leurs fondés de pouvoir, ne peut, sans leur autorisation spéciale, faire travail
ler au radoub du bâtiment, acheter des voiles, cordages et autres choses pour 
le bâtiment, prendre à cet effet de l'argent sur le corps du navire, ni fréter 
le navire. 

1107. Il résulte d'abord « contrario, de cet article, que les actes dont il 
parle (I) sont, en principe, compris dans le mandat général du capitaine, et 
qu'il peut librement les faire partout ailleurs qu'au lieu de la demeure des 
proprôtaires ou de leurs fondés de pouvoir, sauf ce qui sera dit à l'article 234. 
— Ce mandat pourrait être limité par les ordres des propriétaires, indiquant, 
p. ex., au capitaine les conditions de l'affrôleinent qu'il pourra faire au 
port d'arrivée; mais ces limitations, obligatoires entre le capitaine et l'arma
teur, et rendant le premier responsable envers le second, n'auraient aucun 
effet à l'jégard des tiers affréteurs (v. suprà, a. 1181), qui pourraient exiger, 
même à l'encontre des propriétaires, dans les limites de l'art. 210, l'exécution 
des contrats passés par le "capitaine (2). 

Au contraire, au lieu de la demeure des propriétaires ou de leurs fondés 
de pouvoir, le capitaine ne peut valablement traiter ces actes sans leur au
torisation spéciale (cf. Ord. 1681, L. 2, tit. 1, art. 17). 11 n'y avait plus, en 
effet, de raison pour étendre autant le mandat du capitaine lorsque les pro
priétaires peuvent eux-mêmes consentir. — <| . Quid si les propriétaires <ni 
leurs fondés de pouvoir sont sur les lieux, quoiqu'ils n'y demeurent pas? On pour
rait être tenté d'exiger alors leur consentement. Cela sera exact dans leurs 
rapports avec le capitaine, qui serait responsable envers eux s'il avait traité 
sans leur consentement Mais à l'égard des tiers, il ne faut pas l'exiger ; car 
ces tiers ne sont pas obligés de connaître leur présence sur les lieux, et, sa-

être maître de son choix qu'en étant maître des salaires, et que par conséquent le sa
laire qu'il aura promis aux matelots leur sera dû, sauf seulement recours du pro
priétaire contre le capitaine. Mais nous avons vu qu'il n'est pas absolument maitre de 
son choix; de plus la solution proposée ne respecte pas la liberté qu'on veut assurer 
au capitaine, puisqu'ou le place sous le coup de dommages-intérêts; s'il ne peut trou
ver un équipage dout il soit sur, aux conditions fixées par le propriétaire, il devra re
fuser le commandement. 

(1) La résiliation d'un affrètement y serait aussi comprise : Req. 26 avril 1880, D. 
P. 80. 1. 450. 

(2) Req. 12 févr. 1810, S. 40. 1. 225. — Demang., t. IV, p. 185. 
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chant que leur demeure n'est pas là, ont dù compter sur la généralité du 

mandat légal du capitaine (1). — Il faudrait aussi, et par les mêmes raisons 

excepter le cas où les tiers n'auraient été avertis par rien que les propriétai

res avaient sur les lieux un fondé de pouvoir (2). 

L'interdiction de prendre de l'argent à la grosse pour l'armement s'étend 

certainement à l'hypothèque du navire; quoique le législateur de 1874 ait 

omis de modifier l'article 232, comme il a modifié l'art. 233 : il résulte des 

a. 3 et 26 de la L. de 1874, qu'il faut toujours un mandat spécial du pro

priétaire pour que le capitaine puisse hypothéquer (3). 

L'interdiction de fréter le navire ne s'applique qu'à l'affrètement total; ou 

à celui d'une partie considérable du navire. Car, lorsqu'un voyage est décidé 

pour le navire et qu'il est en charge pour une destination déterminée, les 

affrètements de détail à faire pour cette destination ne sont plus que des 

actes d'administration usuelle qu'on ne peut refuser au capitaine le droit de 

faire (4). 

1198. La s a n c t i o n de l'article serait, pour les dépenses et emprunts des

tinés à l'armement, la nullité, à l 'égard du propriétaire, des obligations con

tractées sur les lieux sans son consentement par le capitaine (3). Cependant, 

s'il en avait réellement profité, les tiers auraient contre lui l'action résultant 

de la gestion d'affaires (C. civ., art. 1373) (6). — Quant à l'affrètement, il y 
aurait aussi nullité au profit du propriétaire (7), sans que l'affréteur puisse 

invoquer cette nullité, puisqu'ila pu etdû^connaitre que le capitaine, excédant 

son mandat, l'exposait à la nullité, et qu'il a néanmoins consenti (8). 

1199. Art. 233 (modifié par la L. 10 déc. 1874, art. 28). Si le bâtiment est 

frété du consentement des propriétaires, et que quelques-uns d'eux fassent 

refus de contribuer aux frais nécessaires pour l'expédition, le capitaine pourra, 

en ce cas, vingt-quatre heures après sommation faite aux refusants de four

nir leur contingent, emprunter hypothécairement, pour leur compte, sur leur 

part dans le navire avec autorisation du juge. 

C'est la conséquence du consentement donné par les propriétaires et la 

sanction de l'obligation pour la minorité de se conformer à la décision de la 

majorité (art. 220, 1 e r a l . ) . 

Q . Mais si les propriétaires (ou la majorité) étaient d'accord pour refuser d'exé

cuter le contrat, le capitaine pourrait-il user contre eux tous de la faculté accordée 

par l'art. 233? — 1 e r S. Oui : le capitaine, coobligé des propriétaires en vertu 

du contrat d'affrètement, a un intérêt personnel à ce que le contrat soit exé-

(1) Béd., n. 437. 
( 2 ) Béd., n. 437. Demang., t. IV, p. 182-183. 
(3) De Valr., n. 407. 
(4) Béd., n. 438. Desj., n. 398. 
(5) Béd., n. 431. Al. n. 1760. Demang., t. IV, p. 183. De Valr., n. 408. Contra : Laurin, 

t. II , p. 11. 
(6) Béd., n. 431. — Comp. AL n. 1148. Desj., n. 399. 
(7) Valin, Ord., 1. 2, tit. 1, art. 17. Boulay-Paty, t. II, p. 55, 270. Dagev., t. II, 

p. 207. Béd., n. 434-435. Demang., t. IV, p. 184. — Comp. Emerigon, Contr. à la gr., 
ch. 4, sect. 3. Pard., n. 630, 662. Delvincourt, t. II , p. 227. Al. n. 1760. 

(8) Valin, /. cit. Béd., n. 436. Demang., t. IV, p. 184. 
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cuté; il a donc le droit d'invoquer l'article 233; — en tout cas, il agira éga
lement au nom des chargeurs, dont il est aussi mandataire (1) . — 2 e S. Non(\) : 

— le capitaine ne s'est pas du tout obligé personnellement par le contrat 
d'aifrètement (v. n. 1185, et n. 1242); il ne devient le mandataire des char
geurs que lorsque les marchandises lui ont été remises ; or, ici, ses mandants 
refusent de les recevoir; — d'ailleurs, l'art. 233 n'est pas écrit dans l'intérêt 
des chargeurs et ne peut être invoqué par eux; ceux-ci ne peuvent se préva
loir que d'une obligation de faire laquelle se résout en dommages-intérêts (C. 
civ., art. 1142); l'art. 233 suppose que « quelques-uns » seulement refusent de 
contribuer ; le capitaine agit alors comme représentant Les droits de la ma
jorité contre la minorité (2). 

11 faut en conclure aussi que la majorité pourrait exercer même par un 
autre mandataire le même droit contre la minorité (3). 

Le Code permettait au capitaine d'emprunter à la grosse, pour ce motif, 
sur la portion d'intérêt que les récalcitrants avaient dans le navire; la L. 10 
déc. 1874, art. 28, lui donne, au conlraire, le droit d'hypothéquer leur part. 
En effet le prêt à grosse antérieur au départ ne donnant plus de privilège 
sur le navire (abrogation de l'art. 191, 9°, par l'art. 27 d e l à loi) , le seul 
moyen de grever leur part, et seulement leur part, sera dorénavant l'hy
pothèque. 

Mais le capitaine (ou la majorité des copropriétaires) n'aurait pas le droit, 
s'il ne trouvait pas à emprunter, de saisir les biens des récalcitrants; ce serait, 
même dans le cas où tous avaient primitivement consenti a l'affrètement, 
exagérer les droits déjà exorbitants accordés aux propriétaires les uns contre 
les autres; la loi n'a dit nulle part qu'ils puissent être atteints sur leur for
tune de terre à raison de leurs devoirs réciproques (4) . 

I l c n a i - a l i o n s <-t i-avilaîalcceicii l a n c o u r s «lu vojaij." 

1200. Le capitaine a certainement le mandat de faire réparer et de ravi
tailler le navire, si cela est nécessaire au cours du voyage. Il en a même le 
devoir absolu dans l'intérêt à la fois de son équipage, des propriétaires et 
des chargeurs, puisqu'il doit effectuer le voyage promis. A cet effet, il a le 
droit d'employer d'abord les fonds que les propriétaires ont mis à sa dispo
sition. 

Mais il sera souvent nécessaire d'emprunter pour ces besoins, car ils n'au
ront pas été prévus. U pourra alors faire un emprunt pur et simple, en tirant 
des lettres do change sur les propriétaires, ou emprunter à la grosse sur le 
vaisseau (5). 11 devrait, en général, préférer le premier moyen, puisqu'il ne 
grèvera pas les propriétaires de la prime de grosse très forte, et que ceux-ci 
auront toujours la possibilité, en cas de perte ou de détérioration du navire, 

(1) Pard., n. 630. Locré, Esp. du C. com., sur l'art. 233. Dali., n. 370. Béd,, n. 440. 
Al. n. 1763. Demang., t. IV, p. 186. Laurin, t. II , p. 237. 

(2) De Valr., n. 422. — Desj., n. 401, avec une distinctiou. 
(3) Boulay-Paty, t. II, p. 60. Béd., n. 210. Al. n. 1763. 
(4) Boulay-Paty, t. II, p. 60. Dageville, t. I I , p. 210. Béd., n.442, Al. n. 1763.— Con

tra : Demang., t. IV, p. 187. De Valr., n. 421. 
(5) Rouen, 16 mars 1860, S. 60. 2. 529, etc. Locré, Esp. du C. com., t. III, p. 113. 

Boulay-Paty, t. II, p. 71. Delvincourt, t. 11, p. 210. Al. n. 1764. Demang., t. IV, p. 190 
191. Desj., n. 504. — Contra : Dageville, t. II, p. 215 et suiv. 
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de se libérer eu abandonnant le navire et le fret, pourvu qu'ils n'aient pas 

accepté ces traites ( I ) . Mais précisément à cause de cette faculté de se libérer 

les préteurs n'ayant pas plus de sûreté dans un prêt simple que dans le prêt 

a la grosse, préféreront ce dernier moyen, qui leur donnera un intérêt plus 

fort, et ils l'imposeront le plus souvent au capitaine. S'il convenait aux arma

teurs d'éviter les charges de l'emprunt à la grosse, ils devraient recommander 

au capitaine de leur demander, par lettre ou par le télégraphe, leur engage

ment personnel envers le prêteur, toutes les fois que cela serait possible. 

1201. A raison de la gravité de ces emprunts qui grèvent le navire d'un 

droit réel, la loi ne laisse pas au capitaine toute liberté de les faire; elle lui 

impose des conditions plus sévères : 

Art. 234, 1 e r al. (Ainsi modifié : Loi du 14 juin 1841). Si pendant le cours 

du voyage, il y a nécessité de radoub, ou d'achat de victuailles, le capitaine, 

après l'avoir constaté par un procés-verbal signé des principaux de l'équipage, 

pourra, en se faisant autoriser en France par le tribunal de commerce, ou, à 

défaut, par le juge de paix, chez l'étranger par le consul français, ou, à dé

faut, par le magistrat des lieux, emprunter sur le corps et quille du vaisseau, 

mettre en gage ou vendre des marchandises jusqu'à concurrence de la somme 

que les besoins constatés exigent. 

Il faut donc trois conditions : — 1° la nécessité, qui ne doit pas être limitée 
aux cas énumérés dans notre art. 234, mais comprendre tous les besoins de 
la navigation (art. 191, 7°), et toutes autres nécessités pressantes (art. 298); p. ex. 
pour empêcher la saisie du navire (2), ou pour terminer le transport des 
marchandises après innavigabilité du navire (3) ; — 2° la constatation delà 
nécessité par un procès-verbal signé des principaux de l'équipage (4); — 3° 
l'autorisation par le magistrat du lieu. — L'emprunt pur et simple, donnant 
privilège sur le navire comme l 'emprunta la grosse (art. 191, 7"), est aussi 
grave que lui, et ne doit être permis au capitaine que dans les mêmes condi
tions. — L'hypothèque du navire, d'après la loi de 1874, a. 26, ne sera pos
sible que si cette faculté a été organisée d'avance, ce qui implique un mandat 
spécial donné au capitaine (5). 

En aucun cas, le capitaine n'a le droit de vendre le navire ni les appa
raux (6) pour les besoins indiqués dans l'art. 233; cela, en effet, au lieu de 
faciliter le transport, le rendrait immédiatement impossible (v. art. 237). 

Mais la fin du premier alinéa lui permet, aux conditions indiquées, de 
mettre en gage et même de vendre des marchandises du chargement jusqu'à 
concurrence des besoins. U pourrait évidemment aussi emprunter à la grosse 

(1) De Couder, v° Capitaine, n. 84. Desj., n. 304. 
(2) Req. 10 août 1869, S. 69. 1. 471. 
(3) Cass. 19 août 1879, D. P. 80. 1. 97. — Al. n. 1768. Demaug., t. IV, p. 193. Desj., 

n. 506. De Valr., n. 425. 
(4) V. les critiques de M. de Courcy, Ouest., t. I, p. 44 et suiv. — On admet des équi

valents : Aix, 3 janv. 1878, D. P. 80. 1. 97. Valin, 1.1, p. 442. Desj., n. 508. 
(5) Desj., n. 504. 
(6) L'ordonnance permettait de vendre les apparaux; mais les travaux préparatoires 

montrent clairement qu'ils sont compris dans l'interdiction. Béd., n. 451. Desj., 
n. 505. De Valr., n. 427. 
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sur ces marchandises (i). On a considéré que c'était aussi dans l'intérêt de 
la cargaison que les réparations et le ravitaillement ont lieu, qu'on peut donc 
en disposer quand cela est nécessaire, et sauf indemnité. Nous étudierons 
plus loin (sous l'art. 298) la portée de cette règle à l'égard des chargeurs; 
continuons à nous placer seulement au point de vue des propriétaires du na
vire. En principe, ce sont eux qui protitent des dépenses dont il s'agit, car 
le navire réparé leur appartient ; et les victuailles achetées, ce sont eux qui 
sont obligés de les fournir en vertu de l'affrètement, puisqu'ils se sont obligés 
à faire tout ce qu'il faut pour réaliser le voyage promis. Ils doivent donc in
demniser les propriétaires des marchandises (art. 234,2 e al. ; v . fnfrà, n. 1231); 
ceux-ci peuvent, du reste, refuser de courir ces risques en déchargeant leurs 
marchandises (art. 234, 3° al. ; v . n. 1234). 

1207. La « a n - j j . > i i des obligations imposées au capitaine par l'art. 234 
est dans l'art. 236. 

Art 236. Le capitaine qui aura, sans nécessité, pris de l'argent sur le 
corps, ravitaillement ou équipement du navire, engagé ou vendu des mar
chandises ou des victuailles, ou qui aura employé dans ses comptes des ava
ries et des dépenses supposées, sera responsable envers l'armement, et per
sonnellement tenu du remboursement de l'argent ou du paiement des objets, 
sans préjudice de la poursuite criminelle s'il y a lieu. 

Si la procédure de l'art 234 est régulièrement suivie, les propriétaires du 
navire ou des marchandises ne peuvent argumenter du défaut de nécessité 
pour demander la nullité du contrat; car, autrement, les tiers ne pourraient 
plus compter sur rien, et l'intervention du magistrat a pour but de les met
tre à couvert. — Il n'y aura plus alors pour le propriétaire que l'action en 
dommages-intérêts contre le capitaine à raison de ses fautes ou de sa fraude, 
et le droit de forcer celui-ci à rembourser l'argent emprunté ou le prix des 
objets vendus ; mais sans qu'il cesse d'être tenu lui-même à ce rembourse
ment et même avec privilège sur le navire. 

Si au contraire les formalités de l'art. 234, l o r al., n'ont pas été remplies, 
il est certain que les tiers n'ont pas le privilège de l'art. 191, 7° ; car l'article 
192, 5" et l'a. 312, 2° al., sont formels pour subordonner le privilège à l'ac
complissement de ces formalités (2). Q Ont-ils an moins une action personnelle 

contre le propriétaire1? Ils n'ont pas, suivant nous, l'action fondée sur le man
dat du capitaine, car celui-ci a évidemment excédé les bornes de son man
dat, telles qu'elles sont déterminées légalement par l'art. 334, et en dehors de 
son mandat légal, il n'a plus le pouvoir d'obliger le propriétaire (G. civ., 
a 1998) (3). Ils auront l'action fondée sur la gestion d'affaires (C. civ., art. 1373), 

(1) Req. 4 déc. 1S66, D. P. 67. I. 161, solution implicite. — Béd., n. 453. Al. n. 1765. 
Demang., t. IV, p. 191. Laurin, t. 11, p. 346. Desj., n. 505. De Valr.. n. 428. 

(2) Desj., n. 181. De Valr., n. 436. 
(3) Rennes, 18 nov 1859, D. P. 60. 2. 133. Boulay-Paty, t. II, p. 62 et suiv.; t. 111, 

p. 21. Dageville, t. I l , p. 217. Delvincourt, t. Il, p. 210, n. 1. Al. n. 1960. — Contra : 
C.iss. 4 déc. 1866, D. P. 67. 1. 161; Trib. comm. Marseille, 19 févr. 1877, 18 févr. 1879, 
J. Mars., 77. 1. 13, et 79. 1. 110, etc., etc. Valin, Ord., 1. 2. tit. 1, art. 19. Emérigon, 
Contr. à lagr., ch. 4, sect. 5, § 2. Pard., n.?900. Dali., n. 442.1271. Caumont, v» Empr. 
à lagr., % 2, n. 7. Dufour, n. 295, 296. Béd., n. 457. Demang.. t. IV, p. 189. Desj., 
n. 508. De Valr., n. 436. 
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et le privilège fondé sur la conservation de la chose (art. 210-2, 2», C. civ.); 
mais avec l'inconvénient très grave d'avoir à prouver eux-mêmes l'utilité de 
l'emprunt ou de la vente. 

Interclic l ion «I<e < • » « ! : p le n a v i r e . 

Art. 237. Hors le cas d'innavigabilité légalement constatée, le capitaine ne 
peut, à peine de nullité de la vente, vendre le navire sans un pouvoir spécial 
des propriétaires. 

1203. La vente du navire dépasse son mandat quelque étendu qu'on le 
suppose, aussi la vente est nulle même à l'égard des tiers ( I ) . — Il yaurain-
navigahilité toutes les fois que le navire ne vaudra pas la peine d'être réparé; 
c'est-à-dire toutes les fois que les dépenses à faire pour le réparer égaleraient 
ou dépasseraient la valeur qu'il auraaprès les réparations (2). — Linnavigabi-
lité est constatée par des experts, anciens navigateurs, nommés par le juge 
du lieu, et prononcée par ce juge, c'est-à-dire, en pays français, parle tribu
nal de commerce ou le juge de paix, à l'étranger par le consul, vice-consul, 
ou agent français; enfin, à défaut, par l'autorité du lieu (Décr. 13 août 1791, 
tit. III) (3). Alors il y a pleine sécurité pour les acheteurs, à moins qu'on ne 
prouve un dol de leur part ( i ) . Cette déclaration ne couvrirait pas le capi-

t line s'il l'avait obtenue par fraude (5). 

1204. Art. 249. Si les victuailles du bâtiment manquent pendant le voyage, 
le capitaine, en prenant l'avis des principaux de l'équipage, pourra contrain
dre ceux qui auront des vivres en particulier de les mettre en commun, à la 
charge de leur en payer la valeur. 

CHAPITRE III. 

DEVOIRS DU C A P I T A I N E . 

1203. Nous avons déjà parlé des devoirs qui précisent et limitent l'exercice 
de ses pouvoirs ; nous n'avons à parler ici (et nous le ferons assez som
mairement) que de certaines obligations spéciales qui lui sont imposées et 
des formalités qu'il doit remplir. 

§ I e r 

Oliiijïations spéc ia les . 

1200. Art. 235. Le capitaine, avant son départ d'un port étranger ou des 
colonies françaises pour revenir en France, sera tenu d'envoyer à ses proprié-

(1) Béd., n. 471, 472. I.aurin, t. I, p. 593. Desj., n. 518. De Valr., n. 448. 
(2) Rouen, 3 juill. 1867, D. P. 68. 2. 59. —Al. u. 1772. Demang., t. IV, p. 195. Desj., 

n. 520. 
3 .Même arrêt 

(4) Req. 3 avrill867, S. 67. 1. 385. - Demang., t. IV, p. 195 Desj., n. 522. De Valr., 
n. 452. 

(5) Béd., n. 471. De Valr., n. 452. 
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taires, ou à leurs fondés de pouvoir, un compte signé de lui, contenant l'état 
de son chargement, le prix des marchandises de sa cargaison, les sommes 
par lui empruntées, les noms et demeures des prêteurs. 

11 s'agit ici d'un voyage de retour : le capitaine, qui a une grande latitude 
pour l'organiser et pour affréter son navire, doit prévenir au plus tôt ses 
propriétaires de ce qu'il a fait, pour qu'ils puissent assurer le navire ou les 
marchandises, s'occuper de les revendre si elles voyagent pour leur compte, 
préparer les fonds pour faire face aux engagements pris, et plus tard, s'il y 
a lieu, agir contre les assureurs des marchandises. On veut aussi, en impo
sant cette obligation au capitaine, empêcher qu'il ne puisse, après son dé
part, substituer des marchandises à d'autres (1). — Cette obligation ne lui 
serait pas imposée si les propriétaires du navire avaient à bord un s u b r ë -
c a r g u c , chargé de veiller sur la cargaison. 

1207. Ar t . 241. Le capitaine ne peut abandonner son navire pendant le 
voyage, pour quelque danger que ce soit, sans l'avis des officiers et princi
paux de l'équipage; et, en ce cas, il est tenu de sauver avec lui l'argent et ce 
qu'il pourra des marchandises les plus précieuses de son chargement, sous 
peine den répondre en son propre nom. — Si les objets ainsi tirés du na
vire sont perdus par quelque cas fortuit, le capitaine en demeurera déchargé. 

Cet article se comprend facilement. — L'avis des officiers et des principaux 
de l'équipage doit être nécessairement pris par le capitaine; mais leur déci
sion ne le lie pas; il devrait rester abord , s'il croyait personnellement pou
voir encore tenir (2). — Cet avis doit être constaté sur le livre de bord et si
gné de tous les délibérants. — Le tout, sauf impossibilité de recourir à cette 
procédure, et sauf au capitaine à être couvert après coup, si l'événement 
prouve qu'il y avait nécessité d'abandon (3). 

1208. Art. 239. Le capitaine qui navigue à profit commun sur le charge

ment, ne peut faire aucun trafic ni commerce pour son comote particulier, 

s'il n'y a convention contraire. 

Art. 240. En cas de contravention aux dispositions mentionnées dans l'arti

cle précédent, les marchandises embarquées par le capitaine pour son compte 

particulier sont confisquées au profit des autres intéressés. 

Cette prohibition est spéciale au capitaine qui navigue à profit commua sur 

le chargement (cf. art. 251). Ce mode d'engagement du capitaine suppose que 

a cargaison appartient aux propriétaires du navire et au capitaine: celui-ci 

a tant pour cent des bénéfices à réaliser. 11 y a alors une véritable société 

entre les propriétaires et le capitaine; et alors il faut appliquer l'art. 1847, 

C. civ-,, d'après lequel l'associé qui a promis d'apporter son industrie doit 

compte à la société de tous les gains qu'il fait dans cette industrie; cela est 

vrai surtout pour celui qui est le gérant de la société, comme l'est le capi-

(1) Béd., n. 463. Al. n. 1770. Demang.. t. IV, p. 219. 
(2) Valin, Ord., 1. 2, tit. 1, art. 26, 27. Béd., n. 490. Al. n. 1773. Demang., t. IV, 

p. 227. 
(3) Req. Il fév. 1S36, D., V Droit marit., n. 483. — Béd., n. 492, 493. Al. n. 1773. De

mang., t. IV, p. 228. Laurin, t. I, p. 391. Desj., n. 479. De Valr., n. 463. 
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taine: — on devait craindre qu'il ne cherchât à vendre ses marchandises de 

préférence aux autres, et en tous cas il aurait fait baisser les prix par la con

currence. 

La défense n'existe que pour les marchandises à charger sur le même navire : 

cela résulte de l'art. 240 qui parle des « marchandises embarquées par le capi

taine pour son compte particulier » ; on ne s'exprimerait pas ainsi pour des 

marchandises chargées sur un autre navire (1). Mais il pourrait devoir des 

dommages-intérêts à ses associés pour la concurrence qu'il aurait faite à la 

société (2). 

Cette interdiction ne s'applique pas au capitaine qui navigue à fret commun, 

car le texte ne'le vise pas et il ne fait aucun tort à la société, qui n'a pour 

but que le gain sur le transport et non sur les marchandises (3). 

§ « 

F o r m a l i t é s à r e m p l i r p a r l e c a p i t a i n e . 

1209. T e n u e «Su l i v r e «le l » o r « l . 

Art. 224. Le capitaine tient un registre coté et paraphé par l'un des juges 

du tribunal de commerce, ou par le maire ou son adjoint dans les lieux où il 

n'y a pas de tribunal de commerce. — Ce registre contient — Les résolutions 

prises pendant le voyage, — La recette et la dépense concernant le navire, 

et généralement tout ce qui concerne le fait de sa charge, et tout ce qui peut 

donner lieu à un compte à rendre, à une demande à former. 

Ce livre correspond au livre-journal des commerçants; il a la même utilité 
de servir de renseignements pour tous les faits du voyage et de preuve pour 
ou contre le capitaine. Les résolutions qui y seront portées seront souvent 
un moyen de justification pour lui (v. art. 239). Et faute de se registre il pourra 
difficilement se justifier; son rapport, rédigé par lui-même après coup, ne se
rait pas admis à sa décharge ('t). 

Il tient en outre habituellement un livre de loch où il mentionne spéciale
ment les faits de la navigation. 

1210. V i s i t e « lu n a v i r e avant le départ. 

Art. 225 Le capitaine est tenu, avant de prendre charge, de faire visiter 

son navire, aux termes et dans les formes prescrites par les règlements. — 

Le procès verbal de visite est déposé au greffe du tribunal de commerce; il 

en est délivré extrait au capitaine. 

Cette visite a pour but de constater si le navire est en état de naviguer sû

rement. Il y a d'abord là un intérêt général, celui de la vie de l'équipage et 

(1) Béd., n. 482, 484. Al. n. 1774. Demang., t. IV, p. 224, 225. De Valr., n. 462. -
Contra : Valin, l. cit. Dali., n. 479. 

(2) Al. et Demang., I. cit. 
(3) Valin, Ord., 1. 2, tit. 1, art. 28. Dali., n. 480. Béd., n. 485. Al. n. 1774. Demang., 

t. IV, p. 224. 
(4) Béd., n. 299. 
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peut-être des passagers ; puis l'intérêt des chargeurs; et enfin celui des ar
mateurs eux-mêmes pour leur responsabilité ultérieure envers les chargeurs 
ou leur recours contre les assureurs en cas de sinistre. 

La visite est faite par des officiers visiteurs, anciens navigateurs, construc
teurs ou charpentiers, à la requête du capitaine qui doit en prendre l'initia
tive (L. 13 août 1791, tit. III, art. 12, 13, 14; Règl. gén. 1866, art. 484).—Il doit 
en être fait deux avant chaque voyage, l'une avant l'armement, l'autre après 
l'armement avant de prendre charge ( I ) . —Cela n'est exigé que pour les 
voyages au long cours; quant aux navires qui naviguent au cabotage, il 
suffit d'une visite par an (Décr. 17 août 1779. art. 3) (2) ; il y a même exemp
tion pour les petits bâtiments (Règl./13 fév. 1785, art. 10). — Aux termes de 
la L. 29 janv. 1881, a. 2, pour les navires au long cours, la visite n'est plus 
obligatoire que s'il s'est écoulé six mois depuis la dernière visite ; à moins 
qu'ils n'aient subi des avaries. 

A défaut de tribunal de commerce dans le port, le dépôt du procès-verbal 
est fait au greffe de la justice de paix. Ord. 1 e r nov. 1826. 

La peine de l'omission de la visite, outre les responsabilités civiles, est une 
amende de 23 à 300 fr. ( L . 24 mars 1832, art. 83; Règl. gén. 1866, art. 186). 
— V. aussi art. 297 ; infrà, n. 1261. 

1211. B I O C U I I I O B I I * à a v o i r à b o r d . 

Art. 226. Le capitaine est tenu d'avoir à bord - - L'acte de propriété du na
vire, — L'acte de francisation, — Le rôle d'équipage, — Les connaissements 
et chartes parties, — Les procès-verbaux de visite, — Les acquits de paie
ment ou à caution des douanes. 

Le rôle d'équipage est la seule pièce qui ne soit pas définie ailleurs dans cet 
ouvrage. Il est obligatoire pour tout bâtiment exerçant la navigation mari
time (L. 19 mars 1832, art. 1. V. la définition de cette navigation, ibid. (3), et 
Règl. gén. 1866, art. 191). — Il doit être renouvelé à chaque voyage pour les 
bâtiments armés au long cours; et tous les ans pour ceux armés au cabo
tage ou à la pêche (L. 19 mars 1832, art. 2) (4). — Il doit contenir, outre les 
indications précisant l'identité du navire, « les noms et prénoms, la filiation, 
le lieu et l'époque de la naissance, le domicile, le signalement, le quartier, 
les folio et numéro d'inscription, le grade au service, la qualité à bord du bâ
timent et les conditions d'engagement de toutes les personnes composant l'équi

page •> (Règl., gén. 1866, art. 191). Il faut ajouter les noms, prénoms, etc., des 
passagers (arg. L. 19 mars 1832, art. 4; Règl. gén. 1866, art. 272). —Le capi-

(1) Mai? la visite n'est exigée par aucun texte après le chargement : Demang.. t. IV, 
p. 20G ; — ni au moment de prendre charge pour le retour : Béd., n. 383. Al. n. 1751. 
Lauriu, t. I, p. 582; contra : Caumont, V Capitaine, n. 27, § 3. 

(2) Le Code, qui renvoie aux règlements, n'a pas entendu abroger ce texte ancien : 
Bordeaux, 27 fév. 1826, D., v Dr. maint., n. 2007. Demang., t. IV, p. 206-207. Desj., 
n. 407. De Valr., n. 366. — Contra : Pard., n. 630. Al. n. 1751, 1752. 

(3) Elle comprend la navigation sur la partie maritime d'un fleuve : Rouen, 7 février 
1881, D. P. S2. 2. 25. 

(4) Les rôles des paquebots transatlantiques peuvent n'être renouvelés que tou» les 
six mois (Règl. gén., art. 200). 11 y a dispense complète pour les yachts et bateaux de 
plaisance (Règl. gén., art. 192). 
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taine est obligé d'exhiber son rôle d'équipage sur la réquisition de qui de 

droit, sous peine d'une amende de 100 à 300. fr. suivant les cas (L. 19 mars 

1852, art. 3) (1). 

Il faut ajouter encore d'autres documents à ceux de l'art. 226 : 

le congé : acte délivré par la douane pour établir que le navire est toujours en 

droit de se prévaloir de l'acte de francisation qu'il a obtenu ; il affirme l'iden

tité du navire avec celui qui a fait l'objet de la francisation ; c'est le passe-port 

du navire (Règl. gén. 1866, art. 161, 162,16V; v . Décr. 27 vend, an II, art. 5, 
9, 22). — Le congé est valable pour un an, ou pour la durée du voyage, si le 

voyage dure plus d'un an (Décr. 27 vend, an I I , art. 5; L. 6 mai 1811, 

art. 20) ; 

le manifeste, ou état général de la cargaison, pour la douane (2); 

une patente de santé, s'il y a lieu, c'est-à-dire si le navire vient d'un pays 

suspect au point de vue sanitaire ; 

un exemplaire de l'instruction du 2 juill. 1828 sur les actes de l'état civil; 

et un exemplaire de la L. 24 mars 1832 (Règl. gén., art. 205). 

1212. S L i t i c l i o n des dispositions précédentes : 

Art. 228. En cas de contravention aux obligations imposées par les quatre 

articles précédents, le capitaine est responsable de tous les événements en

vers les intéressés au navire et au chargement. 

1213. O b l i g a t i o n s à l ' a r r i v é e . 

Art. 242. Le capitaine est tenu, dans les vingt-quatre heures de son arri

vée, de faire viser son registre, et de faire son rapport. — Le rapport doit 

énoncer — Le lieu et le temps de son départ, — La route qu'il a tenue, — 

Les hasards qu'il a courus, — Les désordres arrivés dans le navire, et toutes 

les circonstances remarquables de son voyage. 

Le registre à faire viser, c'est le livre de bord. — Le rapport s'appelle sou
vent le consulat, sans doute parce qu'il est fait en France devant les juges-
consuls, et à l'étranger devant les consuls français. Le capitaine doit déposer 
comme pièces à l'appui de son rapport : I" l'acte de francisation ; 2° le congé; 
3" le rôle d'équipage; 4° les acquits à caution, connaissements et chartes-
parties ; 5° son livre de bord (Règl gén. 1866, art. 252). Les deux premières 
pièces restent déposées jusqu'au départ du navire (Décr. 27 vend, an II, 
art. 82; Règl. gén., art. 207). —Aux énonciations exigées par l'art, f 42, l'ord. 
29 oct. 1833, art. 10, en a ajouté beaucoup d'autres (v. cette ord.). 

Le délai de vingt-quatre heures doit se compter du moment où l'on a jeté 
l'ancre (3). 

Les articles suivants indiquent l'autorité devant laquelle doit être fait le rap
port, et les conditions dans lesquelles il doit être fait suivant les cas : 

Art. 243. Le rapport est fait au greffe, devant le président du tribunal de 

commerce. — Dans les lieux où il n'y a pas de tribunal de commece, le rap

port est fait au juge de paix de l'arrondissement. — Le juge de paix qui a 

(1) V Cr. rej. 18 août 1881, D. P. 82. 1. 321. 
(2) V. pour les détails une Dote dans D. P. 1S77. 1. 145. 

(3) B'-d., n. 497. 
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reçu le rapport est tenu de l'envoyer, sans délai, au président du tribunal de 

commerce le plus voisin. — Dans l'un et l'autre cas, le dépôt en est fait au 

greffe du tribunal de commerce. 

Art. 244. Si le capitaine aborde dans un port étranger, il est tenu de se pré

senter au consul de France, de lui faire un rapport, et de prendre un certi

ficat constatant l'époque de son arrivée et de son départ, l'état et la nature 

de son chargement. 

Art. 245 Si pendant le cours du voyage, le capitaine est obligé de relâcher 

dans un port français, il est tenu de déclarer au président du tribunal de 

commerce du lieu les causes de sa relâche. — Dans les lieux où il n'y a pas de 

tribunal de commerce, la déclaration est faite au consul de France, ou, à son 

défaut, au magistrat du lieu. 

Art. 246. Le capitaine qui a fait naufrage, et qui s'est sauvé seul ou avec 

partie de son équipage, est tenu de se présenter devant le juge du lieu, ou, à 

défaut de juge, devant toute autre autorité civile, d'y faire son rapport, de le 

faire vérifier par ceux de son équipage qui se seraient sauvés et se trouve

raient avec lui, et d'en lever l'expédition. 

Art. 247. Pour vérifier le rapport du capitaine, le juge reçoit l'interroga

toire des gens de 1 équipage, et, s'il est possible, des passagers, sans préjudice 

des autres preuves. — Les rapports non vérifiés ne sont peint admis à la dé

charge du capitaine, et ne font point foi en justice, excepté dans le cas où le 

capitaine naufragé s'est sauvé seul dans le lieu où il a fait son rapport. — La 

preuve des faits contraires est réservée aux parties. 

Le rapport non vérifié ne peut être invoqué par le capitaine. Mais il pourrait 

être invoqué contre lui, sauf aux juges à en apprécier la va leur ( l ) . Lors même 

que les juges n'admettraient pas la preuve qu'on prétendrait tirer du rapport, 

les tiers pourraient prouver par d'autres moyens (2). 

Il faut appliquer ces solutions au cas où le capitaine n'aurait pas fait du 

tout de rapport. Il ne lui sera pas interdit, même a lui, de prouver par d'au

tres moyens ( f). 

121 i. Art 248 Hors les cas de péril imminent, le capitaine ne peut déchar

ger aucune marchandise avant d'avoir fait son rapport, à peine de poursuites 

extraordinaires contre lui. 

Cette régie est une mesure sanitaire : il faut que l'autorité du lieu puisse, à 

l'aide de son rapport, vérifier s'il n'y a pas de danger à débarquer les mar

chandises venant d'un lieu suspect. On a inséré cette règle dans le code de 

commerce pour bien établir la responsabilité du capitaine envers les intéres 

ses, si, faute par lui de s'y être conformé, les marchandises sont confisquées 

ou détruites par mesure sanitaire. — Cette règle protégera aussi l'intérêt des 

douanes, et celui des chargeurs; car les énonciations du rapport rendront 

souvent plus difficiles le détournement des marchandises (4). 

(1) Béd., n. 526. AL n. 1785. Demang., t. IV, p. 244-245. Laurin, t. I, p. 601. 
(2) Dageville, t. II, p. 204. Dali., n. 529. BéJ., n. 525. Al. n. 1784.— Contra: 

Boulay-Paty, t. II, p. 139. 

(3) Pard., n. 829 et suiv. BéJ., n. 503, 504. De Fresquet, p. 82. Demang., I. IV, 

p . 237. Laurin, t. I, p. 605. 
(4) Béd., n. 531. Al. n. 17S6: Demang., t. IV, p. 247. 
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1215. A p p e n d i c e : Exemption de la contrainte par corps au moment du dé

part : 

Art. 231 Le capitaine et les gens de l'équipage qui sont à bord, ou qui sur 

les chaloupes se rendent à bord pour faire voile, ne peuvent être arrêtés pour 

dettes civiles, si ce n'est à raison de celles qu'ils auront contractées pour le 

voyage ; et même, dans ce dernier cas, ils ne peuvent être arrêtés s'ils donnent 

caution. 

Cet article était applicable à tous les gens de l'équipage. Il s'expliquait par 

les mêmes motifs que l'art. 213 (v. suprà, n. 1168); il a été abrogé par la sup

pression de la contrainte par corps (L. 22 juill. 1867) (1). — Mais leurs biens 

pouvaient et peuvent toujours être saisis, sauf les loyers des matelots, que 

nos lois déclarent insaisissables (v. au titre suiv.). 

(1) Sans doute la loi de 1867 conserve la contrainte par corps pour les réparations 
civiles résultant de délits; mais il faut décider qu'elles n'ont jamais été comprises dans 
l'exemption de l'article 231 : Valin, Ord., 1. 2, tit. 1, art. 14. Al. n. 1758. Demang., 
t. IV, p. 198. Par conséquent, cet article est bien complètement abrogé par la loi 
de 1867. 
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DE L'ENGAGEMENT DES MATELOTS ET AUTRES GENS 
DE L'ÉQUIPAGE (1) . 

1216. Tout citoyen français qui se destine à la navigation maritime est sou
mis a l ' i n s c r i p t i o n m a r i t i m e . L'inscription se fait sur des registres ma
tricules; en diverses catégories : inscrits provisoires, inscrits définitifs, maitres 
au cabotage, capitaines au long cours, pilotes ou pilotes aspirants, hors de 
service (v. L. 3 Lrum. an IV; Règl. gén., 1866, art. 38-81) (2). 

E n g a g e m e n t « les matelot*, . 

1217. Art. 250. Les conditions d'engagement du capitaine et des hommes 
d'équipage d'un navire sont constatées par le rôle d'équipage ou par les con
ventions des parties. 

Le rôle d'équipage ou rôle d'armement est dressé par le commissaire des classes 
avant le voyage ; on ne doit embarquer aucun matelot qui n'y soit inscrit 
(L. 19 mars 1852, art. 3) ; toute convention relative à l'engagement des matelots 
doit y être portée (v. Ord. 31 oct. 178V, tit. XIV, art. 9, 10, H ; Règl. gén. 1866, 
art. 225, 226i ; elle n'est définitive que par son inscription sur ce rôle (art. 270, 
5° al .) . Même si un matelot est engagé pendant le voyage, on doit le faire 
porter sur le rôle d'équipage par le consul du premier port où l'on aborde 
(Ord. 31 oct. 1784, tit. XIV, art. 13). 

A l'arrivée, le commissaire des classes dresse le rôle de désarmement d'après 
le rôle d'équipage qui doit lui être remis immédiatement par le capitaine (v. 
n. 1213); il constate l'accomplissement de l'engagement des matelots, et leur 
liberté pour des engagements futurs. C'est aussi a ce moment qu'on règle les 
salaires devant le commissaire des classes v 3) . 

(1) Nous ne développons pas beaucoup cette matière, qui ne présente pas un grand 
iutérêt juridique. 

(2) V. des détails dans Demang., t. IV, p. 48 et suiv. Desj., n. 509 et suiv. De Valr., 
t. 1, p. 29 et suiv. 

(3) On reconnaît même à l'administration de la marine, le droit de recouvrer les 
salaires et d'actionner l'armateur au moins dans l'intérêt des matelots absents ou de 
la famille des matelots décédés : Rouen, 24 déc. 1879, D. P. SO. 2. 233. Desjardins, 
u. 611. — Il a même été jugé que ce droit appartient à l'administration alors même 
que le matelot est présent : trib. com. Rouen, 29 déc. 1879, D. P. 82. 2. 25^ celle so
lution est beaucoup plus douteuse : v. Desj., n. 611. 
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11 semble donc que malgré l'art. 250 il y ait rarement lieu de rechercher les 

conventions des parties. 11 faut cependant admettre sans hésiter d'abord que les 

tribunaux peuvent recevoir la preuve des conventions des parties, au moins 

avant la confection du rôle d'équipage (1). Mais même après la rédaction 

du rôle d'équipage, il ne leur est pas absolument interdit de consulter ces con

ventions. Le rôle d'équipage ne relate que sommairement les accords des 

parties; l'ord. de 1784, a. 10, ne parle expressément que des salaires comme 

devant y être notés; beaucoup de détails ne seront donc constatés que dans 

les conventions des parties (2). Même en ce qui concerne les salaires, il est gé

néralement reconnu qu'aucune modification ne pourrait être faite aux accords 

constatés par le rôle d'armement : c'est dans un intérêt d'ordre public que nos 

lois exigent le contrôle de l'administration de la marine (3). Pourtant nous ne 

pensons pas qu'il soit interdit au capitaine de promettre aux matelots dans 

une circonstance exceptionnelle une rémunération supplémentaire (4). — Dans 

tous les cas où il y a lieu de se référer aux conventions des parties, la preuve 

pourra en être faite par tous les moyens ordinaires, puisque la loi ne repro

duit pas l'exigence de l'ordonnance, qui voulait une preuve écrite (liv, III, 

tit. IV, art, 1), mais qui décidait aussi que les matelots seraient crus sur leur 

serinent (o) . C'est seulement pour l'exercice de leur privilège sur le navire que 

le rôle d'armement peut seul faire preuve (v. art. 192, 4°). 

1218. Il est défendu au capitaine d'engager un matelot sans s'assurer, par 

l'inspection de son livret, qu'il a été congédié du dernier navire sur lequel il 

était embarqué (Ord. 31 octobre 1785-, tit. XIV, art. 6; L..23 mars 1852, art. 

70). De même que les matelots ne peuvent manquer à leurs engagements, ni 

quitter le navire sur lequel ils sont embarqués, sans avoir été congédiés, 

souspeine d'être traités comme déserteurs (Ord. 31 oct. 1784, tit. XIV, art. l i , 

et tit. XVIII ; L. 24 mars 1852) (6). 

Réciproquement le capitaine ne peut les congédier sans cause, sous peine 

de dommages-intérêts fixés par l'art. 270, et restant définitivement à sa 

charge, car c'est lui qui est en faute. Il ne peut jamais les congédier en pays 

étranger : 

Art. 270. Tout matelot qui justifie qu'il est congédié sans cause valable a 
droit à une indemnité contre le capitaine. — L'indemnité est fixée au tiers 
des loyers, si le congé a lieu avant le voyage commencé. — L'indemnité est 
fixée à la totalité des loyers et aux frais du retour, si le congé a lieu pendant 

(1) Rouen, 14 août 1858, / . Havre, 59. 2. 244, etc. Desj., n. 625. De Valr., n. 514. -
Contra : Filleau, n. 15. Laurin, t. I, p. 467. 

(2) Rouen, 24 déc. 1879, D. P. 80. 2. 233; 7 févr. 1881, D. P. 82. 2. 25. Desj., u. 625. 
De Valr., n. 515. — Mais c'est à tort que les arrêts de Rouen argumentent en ce sens 
des art. 1321, et 1341, 2e al., C. civ. , car ce n'est pas une question de preuve qui est 
en jeu : Desj., n. 625. 

(3) De Valr., n. 515. V. trib. Marseille, 21 sept. 1860, / . Mars., 38. 1. 263. 
(4) Marseille, 24 mars 1863, D. P. 63. 1. 99. Caumont, v° Gens de mer, n. 12, § 5. 

Béd., n. 545. Laurin, p. 467 et suiv. — Contra: Dali., n. 634. 
(5) Bug. sur Pot , t. IV, p. 448. Boulay-Paty, t. III, p. 167. Al. n. 1789. Desj., n. 624. 

De Valr., n. 515. — Contra : Béd., n. 545. Demang., t. IV, p. 257. Cresp et Laurin, 
t. I, p. 464 et suiv. 

(6) V. Crim. cass. 6. juill. 1877, D. P. 77. 1. 405. 
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le cours du voyage. — Le capitaine ne peut, dans aucun des cas ci-dessus, 
répéter le montant de l'indemnité contre les propriétaires du navire. — Il n'y 
a pas lieu à indemnité, si le matelot est congédié avant la clôture du rôle 
d'équipage. — Dans aucun cas le capitaine ne peut congédier un matelot dans 
les pays étrangers. 

Cet article a été déclaré d'ordre public par le décr. du 4 mars 1852; les 
conventions des parties ne peuvent donc y déroger. — Le dernier alinéa ne 
s'applique qu'au congédiement arbitraire, mais un matelot pourrait être dé
barqué à l'étranger pour cause légitime appréciée par le consul ou autre 
agent français du lieu (Décr. 4 juin 1800, art. 14; D. P. 60. 4. 64). 

S a l a i r e » « l e » m a t e l o t » . 

1219. Les salaires des matelots sont garantis par un privilège à la fois si r 

le navire (cf. art. 191, 6°) et sur le fret que leur travail a permis de gagner. 

Art. 271. Le navire et le fret sont spécialement affectés aux loyers des ma

telots. 

Nous avons déjà suffisamment parlé du privilège sur le navire (n. 1130). 
— Quant au privilège sur le fret, ils l'exerceront par une opposition entre 
les mains des chargeurs (1). S'ils le laissent payer sans opposition, ils n'ont 
plus de droit à exercer (2). S'il avait été payé d'avance, ils n'auront pas eu de 
privilège (3). — Le fret qui leur est affecté est seulement le fret du voyage 
pour lequel ils ont été engagés. Si le navire a fait plusieurs échelles, et que 
le fret des marchandises déchargées à chaque échelle ait été payé immédia
tement, comme cela est très probable, ils ne pourront exercer leur privilège, 
car ils ne peuvent se faire payer hors du port d'armement (v. infrà) (4). Mais 
si à l'arrivée dans ce port, une-partie de ce fret était encore due, nous pen
sons qu'ils pourraient exercer leur privilège sur cette partie. 

Les salaires des matelots sont, de plus, déclarés i n s a i s i s s a b l e s , si ce 
n'est pour loyers et subsistances ou hardes fournis du consentement du com
missaire des classes (Ord. 1 e r nov. 1745; Règl. 17 juillet 1816) : ces disposi
tions ont pour but d'empêcher que les matelots ne puissent dissiper d'avance 
ces salaires en empruntant; aussi elles sont d'ordre public et aucune con
vention ne peut y déroger (décr. 4 mars 1832). — Par la même raison, il est 
défendu de leur payer ces salaires ailleurs qu'au port d'armement si ce n'est 
du consentement des commissaires des classes ou des consuls (Décl. 18 déc. 
1728, art. 5 et 6, et arrêté du 19 janv. 1734; déclarés d'ordre public par le décr. 
4 mars 1852). Si le navire désarme au loin, les salaires dus aux matelots 
doivent être payés aux officiers des classes ou aux officiers de marine de la 

(1) Cette opposition peut être faite au cours du voyage : Desj., n. 664. Contra : Filleau, 

n. 77. 
(2) Paris, 5 nov. 1866, D. P. 67. 2.28. Valin, t. I, p. 751. Béd., n. 635. Desj., n. 664. 

De Valr.,n. 652. — Si le fret était encore entre les mains du capitaine, le privilège pour
rait être exercé à l'encontre des créanciers de l'armateur : De Valr., n. 652. 

(3) Nous ne pouvons admettre que l'affréteur soit obligé de payer de nouveau, à 
nioius qu'il n'y ait eu intention de frauder les matelots: Al. n. 1827. Contra : Cass. 
10 juin 1879, D. P. 79. 1. 340. Valin, 1.1, p. 103. Boulay-Paty, t. II, p. 259. Béd., n. 635. 
Laurin, t. I, p. 100. De Valr., n. 652. 

(4) Paris. 6 nov. 1866, S. 67. 2. 2. — Demang., t. IV, p. 322 et suiv. 
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colonie pour être envoyés par eux au port d'armement. Ces règles ont pour 
but d'empêcher qu'ils ne dissipent leurs salaires au détriment de leurs famil
les, de les ramener au foyer domestique et aussi d'assurer certaines re
tenues qui doivent être faites pour la caisse des invalides de la marine. 

F o r m e s d e s s a l a i r e s . 

1220. Les salaires promis aux matelots peuvent prendre quatre formes dif
férentes : 

1° A u m a i s : c'est le mode ordinaire, conforme à ce qui a lieu dans les 
autres louages de service, le salaire étant proportionnel au temps. D'ailleurs, 
quoiqu'on dise au mois, l 'engagement n'est pas limité à un seul mois, et ne 
doit pas nécessairement cesser avec la fin d'un mois : le matelot doit servir 
pendant tout le voyage (v . suprà, n. 1218) et est payé proportionnellement 
au temps qu'il a duré (v . art. 252, 4 e a l . ) . 

2° A u v o y a g e . Les salaires sont fixés à forfait pour toute la durée du 
voyage ; les risques d'augmentation et de diminution dans la durée sont 
pour le matelot. Aussi le salaire est dù intégralement dès que le voyage a 
été commencé (v . art. 252 infrà). Cette stipulation est rare; caries salaires 
sont habituellement calculés sur la durée ordinaire du voyage. Or, il y a 
très peu de chances qu'il soit raccourci (v. cependant, art. 252, 254, 256, in

frà), la plupart,des accidents tendront à l'allonger; les mauvaises chances 
sont donc pour le matelot. 

3° A u p r o f i t ou à Sa p a r t : le matelot doit avoir pour salaire une part 
des profits de l'expédition. Cette convention n'a guère lieu que pour la pêche 
ou la course. 

4° A u f r e t : le matelot doit toucher une certaine part du fret gagné par 
le navire. Cette convention suppose que le fret à gagner est encore incertain ; 
autrement on fixerait tout de suite la somme qui reviendra au matelot, et il 
serait loué au voyage . Aussi elle n'a guère lieu que dans la navigation au ca
botage, où le navire prend et décharge des marchandises aux différents 
ports qu'il touche. 

Dans ces deux derniers cas, le matelot est associé à tous les risques, bons 
ou mauvais, de l'opération commerciale à laquelle il participe ; sans néan
moins risquer de perdre plus que son travail ( I ) . Mais la part qui revient au 
matelot n'en est pas moins un salaire muni d'un privilège, et insaisissable (2) 
(v. n. 1130). 

D r o i t s d e s m a t e l o t s e u c a s d e r u p t u r e o u d e modification 
d u v o y a g e . 

1221. U faut combiner les règles ci-dessus posées pour les divers modes 
d'engagement avec la règle qu'en cas de force majeure empêchant l'exécu
tion d'un contrat, il n'est pas dû de dommages-intérêts (C. civ., art. 1302).Il 
faut observer aussi qu'en cas de rupture ou de modification du voyage, volon

taire de la part des propriétaires, ceux-ci ne sont pas traités aussi sévèrement 
que s'ils avaient congédié le matelot sans motifs (art. 270, suprà, n. 1218), 
parce que ces décisions peuvent être déterminées par des raisons très légiti-

(1) Trib. Saint-Valéry, 14 février 1843, / . Mars., 1. 2. 53. De Valr., n. 525. 
(2) Cass. 14 mai 1873, D. P. 74. 1. 105. 
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mes, imposées par l'intérêt évident des propriétaires, et que les matelots ont 
dû prévoir ces éventualités qui sont ordinaires dans l'exploitation des navi
res. 

R u p t u r e a v a n t l e d é p a r t : 
1222. 1° En cas de force majeure. 

Art. 253. S'il y a interdiction de commerce avec le lieu de la destination du 
navire, ou si le navire est arrêté par ordre du gouvernement avant le voyage 
commencé, — il n'est dû aux matelots que les journées employées à équiper 
le bâtiment. 

1223. 2° En cas de rupture volontaire. 

Art. 252, 1 e r et 2 e al. Si le voyage est rompu par le fait des propriétaires, 

capitaine ou affréteurs, avant le départ du navire, les matelots loués au 

voyage ou au mois sont payés des journées par eux employées à l'équipement 

du navire. Ils retiennent pour indemnité les avances reçues. — Si les avances 

ne sont pas encore payées, ils reçoivent pour indemnité un mois de leurs ga

ges convenus. 

Four les matelots engagés au profit ou au fret, l'indemnité est réglée par 
les tribunaux (v. art. 257, in fine,n° suivant). 

R u p t u r e o u m o d i f i c a t i o n a u c o u r » d u v o y a g e . 
1224. l °En cas d'engagement au profit ou au frit. 

Art. 257. Si les matelots sont engagés au profit ou an' fret, il ne leur est 
dù aucun dédommagement ni journées pour la rupture, le retardement ou la 
prolongation de voyage occasionnés par force majeure. — Si la rupture, le 
retardement ou la prolongation arrivent par le fait des chargeurs, les gens de 
l'équipage ont part aux indemnités qui sont adjugées au navire. — Ces indem
nités sont partagées entre les propriétaires du navire et les gens de l'équi
page dans le même proportion que l'aurait été le fret. — Si l'empêchement 
arrive par le fait du capitaine ou des propriétaires, ils sont tenus des Indem
nités dues aux gens de l'équipage. 

Avec cette forme d'engagement, les matelots courent les risques de l'opé

ration, puisqu'ils y sont associés. — Dans le cas du dernier alinéa, ils ont 

droit à une indemnité, car les propriétaires ou le capitaine ne doivent pas 

leur enlever les chances de gain sur lesquelles ils ont compté. 

La loi ne fixe pas l'indemnité due; celle-ci sera réglée suivant le droit 

commun de l'art. 1149, C. civ. 

1225. 2° En cas d'engagement au voyage. 

Les matelots sont payés de tout le voyage, malgré tout raccourcissement; 

aussi il ne leur est dû aucune indemnité : 

Art. 252, 3 e al. Si la rupture arrive après le voyage commencé, les matelots 

loués au voyage sont payés en entier aux termes de leur convention. 

Art. 254, 4 e al. Le loyer des matelots engagés au voyage est payé aux ter

mes de leur engagement. 

Art. 256. Si la décharge du navire se fait volontairement dans un lieu plus 

rapproché que celui qui est désigné par 1 affrètement, il ne leur est fait au

cune diminution. 
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En cas de prolongation volontaire y a lieu à une augmentation propor
tionnelle : 

Art . 255. Si le voyage est prolongé, le prix des loyers des matelots engagés 
au voyage est augmenté en proportion de la prolongation. 

U n e résulte pas de notre article, ni des textes cités au n. 1218, qu'ils ne 

peuvent se refuser à continuer le voyage , quelque prolongé qu'il soit (1); ils 

seraient seulement obligés de subir l 'allongement résultant d'un léger dé

tournement (2). 

1226. 3° En cas d'engagement an mois. 

Art. 252, 4 e al. Les matelots loués au mois reçoivent leurs loyers stipulés 

pour le temps qu'ils ont servi, et en outre, pour indemnité, la moitié de leurs 

gages pour le reste de la durée présumée du voyage pour lequel ils étaient 

engagés. 

Art . 254. Si l'interdiction de commerce ou l'arrêt du navire arrive pendant 

le cours du voyage, — dans le cas d'interdiction, les matelots sont payés à 

proportion du temps qu'ils auront servi ; — dans le cas de l'arrêt, le loyer des 

matelots engagés au mois court pour moitié pendant le temps de l'arrêt. 

En cas d'arrêt, ils continuent leur service sur le navire; mais ils n'ont 
presque rien à faire ; aussi l'on réduit leur salaire de moitié. 

P e r t e «Icw s a l a i r e s e n e a s cïe n a u f r a g e . 

1227. Art. 258. En cas de prise, de bris et naufrage, avec perte entière du 

navire et des marchandises, les matelots ne peuvent prétendre aucun loyer. — 

Ils ne sont point tenus de restituer ce qui leur a été avancé sur leurs loyers. 

Cette règle est motivée sur ce que le salaire des matelots était considéré 

comme une représentation du fret, qui est perdu en cas de naufrage ; et sur 

le désir d'encourager les matelots au sauvetage. — Mais cette règle a été 

abandonnée par beaucoup de nations : il est choquant de voir le malheur 

des matelots qui ont travaillé pour rien, surtout lorsque le propriétaire est 

presque toujours couvert par une assurance; il est reconnu que le sentiment 

du devoir et de leur conservation suffit pour les encourager au sauvetage. 

Aussi tous les projets de réforme du droit maritime proposent la suppression 

de cette règle. — Sons l'empire même du Code, il est certain que l'art. 258 

ne peut s'appliquer aux loyers acquis pour un précédent voyage (3). — En 

cas de naufrage au retour, les loyers du voyage d'aller ne sont pas perdus : 

— laloi étant très rigoureuse, il faut l'entendre restrictivement ; — d'ailleurs 

les propriétaires auront gagné le fret du voyage d'aller ; l'un des motifs de 

la règle fait donc défaut (4). 

(1) Filteau, p. 161 et suiv. Desj., u. 704. De Valr., n. 557. — Contra : Béd., n. 574. 
Laurin, t. I, p. 474. 

(2) De Valr., n. 557. 
(3) Cass. 1" juin 1869, D. P. 69. 1. 393. — Desj., n. 712. De Valr., n. 581. 
(4) Cass. 10 juin 1879, D. P. 79. 1. 340 (2 arrêts). — Valin, 1. 3, tit. 4, a. 8. Emeri

gon, Assur., ch. 17, sect. 11. Pard., n. 6S1. Locré, Esp. du C. com., t. III, p. 197. Bou
lay-Paty, t. I I , p. 224. Dageville, t. II, p. 309 et suiv. Delvincourt, t. II, p. 239 etsuiv. 
Béd., n. 588 et suiv. Desj., n. 712. De Valr., n. 579. — Contra : Bordeaux, 28 août 
1851, Collect. Lehir, 52. 2. 137. Valin, Ord., 1. III, tit. 4, art. 8. Laurin, t. 1, p. 515 et 
suiv. Filleau, p. 79. 
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Les articles suivants règlent et tempèrent le principe de l'art. 238 : 

Art. 259. Si quelque partie du navire est sauvée, les matelots engages au 
voyage ou au mois sont payés de leurs loyers échus sur les débris du navire 
qu'ils ont sauvés. — Si les débris ne suffisent pas, ou s'il n'y a que des 
marchandises sauvées, ils sont payés de leurs loyers subsidiairement sur le 
fret. 

Art. 260. Les matelots engagés au fret sont payés de leurs loyers seulement 
sur le fret, à proportion de celui que reçoit le capitaine. 

Art. 261. De quelque manière que les matelots soient loués, ils sont payés 
des journées par eux employées à sauver les débris et les effets naufragés. 

D r o i t s « lu m a t e l o t m a l a d e , tué , b l e swé ou r>ris. 

1228. Art. 262. Le matelot est payé de ses loyers, traité et pansé aux dé
pens du navire, s'il tombe malade pendant le voyage, ou s'il est blessé au 
service du navire. 

La loi ne limitant pas la durée du temps pour lequel les loyers sont dus, 
ils doivent être payés pour tout le voyage jusqu'au retour du navire au port 
de désarmement, puisque les matelots ne peuvent être congédiés au cours du 
voyage (v. au n. 1218) (1). — Cet article s'applique évidemment quelle que 
soit la forme des salaires du matelot (2). 

Art. 263. Le matelot est traité et pansé aux dépens du navire et du charge
ment, s'il est blessé en combattant contre les ennemis et les pirates. 

Art. 264. Si le matelot, sorti du navire sans autorisation, est blessé à terre, 
les frais de ses pansement et traitement sont à sa charge ; il pourra même 
être congédié par le capitaine. — Ses loyers, en ce cas, ne lui seront payés 
qu'à proportion du temps qu'il aura servi. 

Art. 265. En cas de mort d'un matelot pendant le voyage, si le matelot est 
engagé au mois, ses loyers sont dus à sa succession jusqu'au jour de son dé
cès. — Si le matelot est engagé au voyage, la moitié de ses loyers est due s'il 
meurt en allant ou au port d'arrivée. — Le total de ses loyers est dû s'il meurt 
en revenant. — Si le matelot est engagé au profit ou au fret, sa part entière 
est due s'il meurt le voyage commencé. — Les loyers du matelot tué en dé
fendant le navire sont dus en entier pour tout le voyage, si le navire arrive à 
bon port. 

Les art. 266, 267, 268 et 269 n'ont plus d'application; car les risques d'être 
pris comme esclave n'existent heureusement plus. 

D r o i t a u r a p a t r i e m e n t . 
1229. Tout matelot congédié sans sa faute loin du port d'armement a droit 

à être rapatrié aux frais de l'armement. On a toujours considéré, avec rai
son, que la promesse de retour au port d'armement est sous-entendue dans 
le contrat d 'engagement du matelot; et que le rapatriement est dù au même 
titre que les salaires. Celte règle est même d'ordre public : dècr. 4 mars 1852, 

(1) Cass. 13 nov. 1871, D. P. 72. 1. 34; Roueu, 7 févr. 1881, D. P. 82. 2. 25, etc. — 
Béd., n. 602 bis. Demang., t. IV, p. 299. 

(2) Cass. 19 fév. 1872, D. P. 72. 1. 33. — Béd., u. 602 ter. Demang., t. IV, p. 297. 
De Vulr. u. 601. 
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art. 1" (1) . Elle est consacrée, en cas de rupture volontaire de voyage, par 
l'art. 252, dern. al., pour les matelots engagés au mois ou au voyage : 

Art. 252, dern. al. Les matelots loués au voyage ou au mois reçoivent, en 

outre, leur conduite de retour jusqu'au lieu du départ du navire, à moins que 

le capitaine, les propriétaires ou affréteurs, ou l'officier d'administration, ne 

leur procurent leur embarquement sur un autre navire revenant audit lieu de 

leur départ. 

Cette disposition a été généralisée par le décret du 4 juin 1860 (D. P. 60. 

4. 64), quelle que soit la forme de l'engagement des matelots; ce décret af

fecte à cette obligation le navire et tous les frets gagnés par lui depuis qu'il 

a quitté son port d'armement. La légalité, et, par suite, la force obligatoire 

de ce décret avait été contestée ; mais elle est admise constamment par la 

jurisprudence (2) : car les règles qu'il pose sont simplement la consécration 

ou l'interprétation de dispositions de lois antérieures : de notre art. 252, 

dern. al., combiné avec les art. 257 in fine, 262 et 263, 270 in fine, C. com., 

de l'ord. 1 e r août 1743, art. 8, de l'arrêté 5 germinal an XII, art. 7. 

Comme le rapatriement des matelots intéresse aussi l'Etat, à raison de 

l'inscription maritime, il doit être fait, dans le plus bref délai possible, par 

les soins des consuls et agents français du lieu, sauf recours contre l'arme

ment pour le remboursement des frais (3). Lorsque l'armement ne doit 

pas payer ces frais, ou ne les doit pas intégralement, ils sont supportés par 

l'Etat. Le décr. 4 juin 1800 (D. P. 60. 4. 64) pose le principe et règle les détails 

d'exécution. 

D é f e n s e d e c h a r g e r d e s m a r c h a n d i s e s p o u r l e u r pr opr e 

c o m p t e . 

1230. Art. 251. Le capitaine et les gens de l'équipage ne peuvent, sons au

cun prétexte, charger dans le navire aucune marchandise pour leur compte, 

sans la permission des propriétaires et sans en payer le fret, s'ils n'y sont 

autorisés par l'engagement. 

Primitivement, les matelots n'étaient pas payés en argent; ils étaient ré

tribués par le droit qu'ils avaient de charger des marchandises pour leur 

propre compte ; c'est ce qu'on appelait l'ordinaire ou la portée des matelots. 

L'ordonnance de 1681 a consacré la suppression de cet usage, et le Code a 

reproduit son interdiction. — Mais il admet la stipulation contraire. Celle-ci 

est souvent faite par le capitaine et les principaux de l'équipage; c'est ce 

qu'on appelle le port permis. 

(1) Rej. 18 mai 1870, S. 70. 1. 245. — Demang., t. IV, p. 286. Desj., n. 741. 
(2) Cass. ch. réun., 6 févr. 1877, D. P. 77. 1. 114; Rennes, 13 janv. 1880, D. P. 81. 

2. 6, etc., etc. Canmont, v° Armateur, n. 107, et v° Rapatriement. Demang., t. IV, 
p. 286 et suiv. Desj., n. 741. — Contra : Béd., n. 598 bis. Laurin, t. I, p. 533 et suiv. 
— Cette obligation existe même en cas de rupture par force majeure, v. les textes 
cités : Cass. 6 fév. 1877, D. P. 77. 1. 114. 

(3) L'Etat a pour cela une action directe contre l'armateur : Cass. 6 février 1877, 
D. P. 77. 1. 114. Celui-ci est tenu sur sa fortune de terre : Rouen, 2 août 1873, D. P. 
74. 2. 180. Desj.,n. 745. Et l'action n'est pas soumise à la prescription de l'a. 433 : 
Cass. 31 déc. 1879, D. P. 80. 1. 133. 
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L'ancien usage donnait lieu, et l'usage actuel du port permis donne encore 
lieu, quoique moins fréquemment, au contrat de pacot i l l e : c'est un 
contrat par lequel le donneur remet au preneur des marchandises pour les 
transporter en franchise, grâce à son port permis, les vendre, et partager les 
bénéfices produits par la vente, ou les bénéfices faits sur les retours, c'est-à-
dire sur les marchandises achetées avec le prix des premières et rapportées 
en France avec la môme franchise de transport ; c'est une véritable associa
tion en participation. A la fin de l'opération, le donneur prélève le capital 
qu'il a avancé; les frais déboursés sont remboursés à celui qui les a faits, 
et le surplus se partage entre les parties dans les proportions convenues. 

L'interdiction de l'art. 251 ne s'applique pas au coffre des matelots, des
tiné à contenir leurs hardes ; ils peuvent librement disposer de cet espace, 
et y mettre des marchandises s'il y a des vides, à moins de stipulation con
traire dans l'engagement (1). 

1231. Art. 272. Toutes les dispositions concernant les loyers, pansement et 
rachat des matelots, sont communes aux officiers et à tous autres gens de 
l'équipage. 

Cet article fait naître la question de savoir si les indemnités, ordonnées 
par les articles 252, 254, 257, sont dues au cap i ta ine malgré l'art. 218 qui 
lui refuse toute indemnité en cas de congédiement. Nous pensons qu'il faut 
lui appliquer les art. 252, 254, 257; parce que la prohibition de l'art. 2)8 ne 
se réfère qu'au congédiement fait comme mesure personnelle contre lui et 
fondé sur ce qu'il n'a plus la confiance de ses patrons. Son texte ni ses mo
tifs ne s'appliquent au cas où la mesure est générale pour tout l'équipage et 
fondée sur des raisons extrinsèques, comme la rupture du voyage ou la 
saisie du navire (v. n. 1180) (2). 11 faut supposer bien évidemment que la 
rupture du voyage ne lui est pas imputable; car alors certainement il n'aurait 
droit à aucune indemnité; il en devrait plutôt une lui-même. 

(1) Desj., u. 494. 
(2) Valin, Ord., 1. 1, tit. 14, art. 13. Emérigon, Assur., ch. 20, sect. 7. Locré, t. III, 

p. 55. Boulay-Paty, t. I, p. 219. Dageville, t. II, p. 92. Cauuiont, v» Navire, a. 80; v" 
Armateur, n. 87-98; v° Gens de mer, n. 60. Béd., n. 224 et suiv., 567 et suiv. Lau
rin, t. I, p. 155, 156. Desj., n. 69. — Contra : Dali., n. 144 et 700. Dufour, n. 761 
et suiv. AI. n. 1694, 1798. — Comp. Pard., a. 626, 627. Demang., t. IV, p. 137; 267-
268. 

Source BIU Cujas



TITRE VI. 

DES CHARTES-PARTIES, AFFRÈTEMENTS OU NOLISSEMENTS. 

1232. Le contrat d'affrètement fait l'objet de ce titre et des deux titres sui

vants. Il porte ce nom à'affrètement dans les ports de l'Océan, et celui de 

nolissement dans ceux de la Méditerranée. 

C'est un contrat par lequel le propriétaire d'un navire, ou le capitaine pour lui, 

loue tout ou partie du navire, ordinairement pour le transport de marchandi

ses d'un port à un autre (1). — Le propriétaire, locateur du navire, est ap

pelé le fréteur; et le commerçant qui fait faire le transport se nomme l'affré

teur; il deviendra plus tard le chargeur. 

En outre, ce contrat contient le plus souvent la promesse de se charger du 

transport maritime (2). Le contrat de transport proprement dit, comparable au 

contrat de transport terrestre dont nous avons parlé au Livre I " , tit. 6, sect. 3, 

se complète au moment de la remise des marchandises au capitaine sur 

le navire, c'est-à-dire au moment du chargement. L'écrit destiné à constater 

le chargement est le connaissement, qui correspond à la lettre de voiture dans 

les transports terrestres. C'est à partir de ce moment-là que le fréteur, et 

aussi le capitaine personnellement, se chargent, comme le voiturier, de la 

garde et du transport des marchandises, deviennent responsables de la perte 

et des avaries, arrivées autrement que par force majeure. — H y a donc deux 

phases bien distinctes dans la position des parties; il sera bon, pour la 

clarté, de les étudier séparément. 

Souvent aussi il n'y a en réalité qu'un contrat de transport maritime, 

comme lorsqu'on expédie quelques caisses par un navire; alors le contrat 

est uniquement constaté par le connaissement (3). 

La répartition des matières dans les titres C, 7 et 8, n'est pas très logiquement 

faite par le Code. Pour établir une division rationnelle, en nous écartant le 

moins possible du Code, nous traiterons : — au titre VI, le contrat d'affrète

ment proprement dit; — au titre VII , le chargement avec le connaissement 

et les obligations personnelles qu'il impose au capitaine; — au titre VIII, les 

obligations des propriétaires et des chargeurs, et leurs modifications par les 

divers événements ultérieurs. 

(1) On peut louer, fréter un navire pour un autre objet, p. ex. pour une exploration 
scientifique, pour un voyage d'agrément, pour la pêche. 

(2) Comp. Cresp. et Lauriu, t. II, p. 12 et suiv. De Valr., u. 666, 667. 
(3) De Courcy, Questions, t. I , p. 125. 

Source BIU Cujas



T I T R E V I . — D E S C H A R T E S - P A R T I E S E T A F F R È T E M E N T S . 951 

CHAPITRE PREMIER. 

FORMES BU C O N T R A T D ' A F F R È T E M E N T . 

Art. 273, 1 e r al. Toute convention pour louage d'un vaisseau, appelée charte-
partie, affrètement ou nolissement, doit être rédigée par écrit. 

1233. Cette disposition existait déjà dans l'ordonnance (liv. 3, tit. I, art. 1). 
Elle doit être entendue comme exigeant un écrit, non pour la validité du 
contrat lu i -même, mais seulement pour la preuve. Il s'ensuit qu'on pourrait 
prouver le contrat par d'autres modes , c o m m e l'aveu, le serment, la corres
pondance, les factures s ignées du capitaine, le livre de bord, le manifeste (1); 
— et surtout par le connaissement, qui, constatant par écrit une phase ulté
rieure du contrat, et son exécution partielle, constate implicitement, mais 
très sûrement, ce contrat (2). En pratique, pour les chargements peu consi
dérables, ceux qui ne comprennent que quelques colis , on se contente du 
connaissement sans avoir dressé préalablement une charte-partie; et l'art. 286 
parait bien consacrer cet usage en disant que le prix du fret peut être 
constaté par la charte-partie o u par le connaissement (3). — Nous admettons 
de plus, quoique cette solution soit plus contestée, la preuve testimoniale au-
dessous de 150 fr. ou avec un commencement de preuve par écrit : — pour 
nous l'art. 273, comme celui de l'ordonnance, a seulement pour but de pro 
hiber la preuve par témoins au-dessus de 150 fr.; — c'est ainsi que Valin 
entendait l'article de l 'ordonnance; — et dans les travaux préparatoires au 
conseil d'Etat, on voit qu'on l'a entendu de la m ê m e façon (4). — 11 y a 
donc dérogation au droit c o m m u n des matières commerciales, où en général 
la preuve testimoniale est toujours admise (art. 109), et retour au droit com
mun du Code civil (art. 1341). 

La c h a r t e - p a r t i e est proprement l'écrit destiné à constater le contrat 
d'affrètement. On applique quelquefois moins proprement ce mot au contrat 
lui-même, comme l'indique le premier alinéa de notre article. — L'origine de 
ce mot est dans l'habitude où l'on était anciennement de rédiger la convention 
en un seul original, et de déchirer ensuite le papier, la charte, en deux par

ti) Aix, 23 févr. 1875, D. P. 78. 5. SI. — Valin, t. I, p. 618. Pot., Charte-partie, n. 12-
14. Locré, t. III, p. 19S et suiv. Boulay-Paty, t. II, p. 268. Delvincourt, t. Il, p. 277. 
Pard., t. III, p.. 16S. Brav., Manuel, p. 360. Massé, t. VI, n. 200. Dali., n. 803. Cresp, t. 
II, p. 33. Desj., n. 763. 

(2) Locré, t. 111 , p. 215. Béd., n. 645. Al. n. 1831. Cresp, t. II, p. 73 et suiv. Desj.. 
n. 763. 

(3) Valin, t. I, p. 618. Béd., n. 645. Al. n. 1831. Laurin, t. II, p. 72. De Valr., n. 671. 
De Courcy, Questions de Droit maritime, t. 1, p. 125-126. 

(4) Aix, 23 févr. 1875, D. P. 78. 5. SI. — Valin, Ord., 1. 3, tit. 1, art. 1. Pard., n. 708. 
Boulay-Paty, t. 11, |>. 268. Locré, p. 200. Dageville, t. U, p. 345 et suiv. Béd., n. 642-
645. Al. n. 1831. — Contra : Cresp. t. II, p. 34 et suiv. Desj. u. 763. De Valr., n. 671. 

Dans ce titre VI nous étudierons deux objets : — I» formes du contrat d'af
frètement; — 2° obligations des parties résultant de ce contrat. 
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t>es à peu près égales, remises à chacun des contractants. On se garantissait 

ainsi contre les fausses pièces, puisque chaque moitié n'avait de valeur que 

par son rapprochement et sa correspondance exacte avec l'autre. Mais cette 

méthode avait un inconvénient grave : c'est qu'en cas de débat, l'un des 

contractants, en refusant de produire sa moitié, rendait inutile celle qui se 

trouvait entre les mains de l'autre. Aussi, déjà dans notre ancien droit, avait-

on abandonné cet usage pour recourir à la formalité des doubles. — 11 faut 

admettre actuellement que la rédaction en double original (C. civ. art. 1325) 

est nécessaire pour la charte-partie; car la pensée de notre art. 275, 1 e r al., 

est de revenir à toutes les exigences du droit civil pour la preuve (1). 

M e n t i o n s q u e d o i t c o n t e n i r l a c l i a r t e - n a r t i e . 

Art. 273, 2 e al. et suiv. Elle énonce — Le nom et le tonnage du navire, — 

Le nom du capitaine, — Les noms du fréteur et de l'affréteur, — Le lieu et 

le temps convenus pour la décharge, — Le prix du fret ou nolis, — Si l'affrè

tement est total ou partiel, — L'indemnité convenue pour les cas de retard. 

1234. Ces mentions se réfèrent à quatre points : les noms des parties, l'ob
jet loué, le prix, les conditions d'exécution du contrat. 

1° Les noms des parties; ceux du fréteur et de l'affréteur sont évidemment 
essentiels. Celui du capitaine présente un intérêt particulier à l'affréteur, 
parce qu'il peut appeler sa confiance, s'il le connaît. Pourtant il ne faut pas 
considérer que cette mention constitue un droit acquis pour l'affréteur, et 
puisse empêcher le propriétaire d'user du droit absolu de révocation qui lui 
est concédé par l'art. 218, et que le texte de l'art. 273 ne contredit pas (2). 

1235. 2° L'objet loué. C'est le navire (3) qui est désigné à la fois par son 
nom et par son tonnage; les deux mentions se complétant l'une par l'autre, 
car il ne peut guère arriver que deux navires aient à la fois le même nom et 
le même tonnage. — On doit indiquer aussi si l'affrètement est total ou par
tiel. On peut, en effet, louer tout le navire, armé ou désarmé; on peut aussi 
n'en louer qu'une partie déterminée; enfin, on peut stipuler simplement qu'on 
chargera telle quantité de marchandises, indiquée soit par son volume, mè
tre cube, tonneau de jauge de 1 met. i l , etc. ; soit par son poids, tonne mé
trique de 1000 k., quintal métrique de 30 k., ou tonneau d'affrètement varia
ble pour chaque espèce de marchandises suivant sa nature plus ou moins 
encombrante et fixé pa r l e décret du 25 août 1861 (v . suprà, n. 476) (4). 

(1) Béd., n. 643. Laurin, t. II, p. 55. De Couder, v» Charte-partie, n. 11. Cf. Demol., 
t. XXIX, n. 388. — Contra : Al. n. 1832. Pard., t. I, n. 243. Boulay-Paty, t. II, p. 272. 
Delvincourt, t. I I , p. 277. Caumont, v» Affréteur, n. 19. Cresp, t. II, p. 52. Desj., 
n. 764. De Valr., n. 674. 

(2) Béd., n. 649. Al. n. 1836. 
(3) Cette mention est évidemment essentielle, à peine de nullité du contrat comme 

contrat d'affrètement : Pard., n. 709. Boulay-Paty, t. II , p. 275. Béd., n. 648. AI. n. 1835. 
Laurin, t. II, p. 93. Comp. Desj., p. 768. —Mais on pourrait se charger de transporter 
tels objets à tel port sans désigner le navire; ce serait alors un autre contrat sui ge-
wem;et il faut reconnaître que la convention qui omettrait de désigner le navire 
pourrait souvent (et devrait alors) s'interpréter dans ce sens (C. civ., a. 1157). 

(4) Ce décret n'a réglé la composition du tonneau d'alfrètement qu'en vue de l'exé
cution de la t.. 3 juillet 1861, son titre le dit formellement ; il n'a donc pas autorité lé-
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1236. 3° Le prix. 

Art. 286. 1 e r , 2 e et 3 e al. Le prix du loyer d'un navire ou autre bâtiment 
de mer est appelé fret ou nolis. — Il est réglé par les conventions des par
ties. — Il est constaté par la charte-partie ou par le connaissement. 

Le mot fret peut, du reste, indiquer aussi le chargement à prendre; ainsi 
on dit qu'un capitaine trouvera du fret dans tel port. 

A défaut de la charte-partie, le fret pourra être déterminé par le connais
sement; et, à défaut encore, par l'usage. Le contrat ne serait pas nul pour 
cette omission (1). 

Art. 286, 4* al. Il a lieu pour la totalité ou pour partie du bâtiment, pour 
un voyage entier ou pour un temps limité, au tonneau, au quintal, à forfait, 
ou à cueillette, avec désignation du tonnage du vaisseau. 

Le règlement du fret dépend, en général, de la manière dont l'affrète
ment est fait : — 1° Quant à la durée du louage. Ainsi, l'affrètement peut être 
fait au voyage ou au mois ; le fret sera fixé au voyage ou au mois. Mais en 
cas d'affrètement pour un voyage déterminé, le fret peut néanmoins être fixé 
à tant par mois. Dans le fret au mois, un mois commencé est dù en entier. — 
Le point de départ du fret au mois est fixé par l'article 275 : 

Art. 275. Si le navire est frété au mois, et s'il n'y a convention contraire, 
le fret court du jour où le navire a fait voile. 

En effet, le temps du chargement est concédé comme s tarie, ou payé comme 
surcstarie (v. infrà, n. 1239). Et le retard du départ causé par force majeure 
est au risque du navire (art. 277, v. infrà n. 1260). — 2 ° Quant à l'étendue de 
l'espace loué : si le navire est affrété en totalité ou pour une portion détermi
née, le fret sera habituellement fixé â tant par tonneau de jauge; il pourrait 
être aussi fixé et forfait. — Si l'on convient de charger une certaine quantité 
de marchandises, l'unité qui déterminé la quantité à charger sert aussi d'u
nité pour le fret; ainsi, au Havre on fixe le fret par volume d'un mètre cube 
ou par poids de 700 k. (poids moyen du mètre cube de marchandises); à 
Bordeaux, on le fixe au volume du tonneau de jauge de 1 met. 44. ou au 
poids de 1000 k., etc. On pourrait aussi le fixer ii forfait pour un lot donné 
de marchandises. — 3° Quant au caractère conditionnel de la convention, dans 
le cas d'affrètement à cueillette, c'est-à-dire fait àjla condition que le capitaine 
pourra compléter son chargement dans un certain délai (v. infrà, n. 1238 . 

1237. On ajoute souvent, au prix du fret qui sera touché par l'armateur, 
une certaine somme destinée au capitaine pour le rémunérer des soins qu'il 

gale dans les conventions particulières, mais il a une grande autorité morale, et de
puis que la L. 13 juin 1866 lui a donné autorité légale pour les ventes faites au ton
neau de mer, il sera bien difficile de lui refuser cette autorité pour les affrètements. 
L'usage l'accepte d'ailleurs universellement. 

(ij Pot., Charte-partie, n. 8. Boulay-Paty, t. Il, p. 311. Béd., n. 633. Al. n. 1841, 1877. 
Laurin, t. II, p. 89 et 95. Desj., n. 76S. Quelquefois ou stipule fret nul; mais c'est seu
lement pour faciliter la négociation du connaissement en évitant le privilège du fré
teur »ur les marchandise». Cela n'empêche pas qu'entre les parties un fret ne soit dû : 
Béd., n. 721. 
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devra donner au chargement. C'est ce qu'on appelait autrefois le chapeau, 

la cape, les chausses, le vin ou le pot de vin du capitaine; cette stipulation 

est encore connue aujourd'hui sous le nom de d r o i t « le c h a p e a u ; et l'on 

stipule souvent pour le fret tant par tonneau, plus 10 p . % d'avaries (1) et de 

chapeau. — On s'est demandé qui est-ce qui profiterait de ce droit de cha

peau, si rien n'avait été dit sur ce point dans la convention d'affrètement, 

ni dans celle d'engagement du capitaine. La question était controversée 

avant le Code. Nous pensons qu'il faut toujours attribuer ce droit au capi

taine personnellement; cela résulte à la fois de son nom et de son origine; 

— si l'on peut dire que le fret serait plus fort sans cela, on peut répondre que 

le capitaine aurait, de son côté, stipulé de l'armateur des honoraires plus 

forts, s'il n'avait pas compté sur les profits résultant de cet usage (2). — Sou

vent aussi actuellement on stipule, à la place du droit de chapeau, un droit 

de p i - i m a g e de tant p . ° / 0 qui s'ajoute au fret. Ce droit est certainement 

pour le fréteur, et non plus pour le capitaine (3). 

1238. 4° Les conditions d'exécution du contrat. 

Parmi ces conditions, il y a d'abord la durée du louage. Le navire peut 

être loué pour un voyage , soit simple, soit aller et retour (4), soit avec plu

sieurs escales, c'est-à-dire le droit ou l'obligation de s'arrêter dans différents 

ports. 11 peut être loué au mois : cela a lieu habituellement pour l'affrète

ment total des navires destinés au cabotage ou à un service régulier entre 

deux ports. 

11 peut y avoir aussi une condition proprement dite mise à l'affrètement. 

C'est ce qui se rencontre dans {'affrètement à cueillette : le capitaine ne s'en

gage à charger un certain lot de marchandises que s'il trouve à compléter 

son chargement. — Un délai doit évidemment être convenu pour l'exécution 

de cette condition, car on ne peut pas rester indéfiniment en suspens. Si les 

parties avaient omis d'en indiquer un, les tribunaux y suppléeraient d'après 

les circonstances et les usages (5). — Dans l'usage, il suffit que le capitaine 

ait pu trouver les 3/4 de son chargement pour qu'il soit tenu de réaliser son 

engagement (6) . 

On doit ensuite déterminer le lieu où le navire sera chargé et déchargé. 

1239. Enfin, un autre point doit être fixé par la convention et, à défaut, 

par l'usage : c'est le temps accordé pour le chargement et le déchargement : 

(1) Le mot avarie, dont nous expliquerons plus loin, n. 1269, l'étymologie et les au
tres sens plus usuels, désigne ici un forfait pour la contribution que devaient autrefois 
les marchandises dans certains droits que le navire doit payer pour sortir du port (v. 
Frémery, Etudes de Dr. comm., p. 198, 199.) 

(2) Valin, t. I, p. 608. Boulay-Paty, 1.11, p. 275. Dageville, t. Il, p. 349. Dufour, n. 106. 
Béd., n. 71, 660. Al. n. 1844. Desj., n. 770. — Contra : Pot , Charte-partie, n. 57. Trib. 
comm. Havre, 4 déc. 1857, J. Mars., t. XXXVI. 2. 97, etc. Vincens, t. 111, p. 145. Lau
rin, t. I, p. 98, 99. — Comp. Trib. comm. Nantes, 31 mai 1873, J. Nantes, 73.1.331.De 
Valr., n. 683. 

(3) De Couder, v» Charte-partie, n. 58. Desj., n. 770. 
(4) Si le navire est loué en entier, c'est habituellement pour l'aller et le retour. Al. 

n. 1878. 
(5) Béd., n. 722. Al. n. 1878. 
(6) Locré, Esp. du C. com., n. 3, p. 240. Al. n. 1878. 
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Art. 274. Si le temps de la charge et de la décharge du navire n'est point 
fixé par les conventions des parties, il est réglé suivant l'usage des lieux. 

Ce délai forme ce qu'on appelle les « t a r i e * ou j o u i s d e p l a n c h e . 
— Il est ordinairement de quinze jours pour les voyages au long cours et au 
grand cabotage; de trois jours pour les voyages au petit cabotage ( I ) . Dans 
le délai stipulé on ne comprend pas en principe les jours fériés (2), à moins que 
l'on n'ait parlé de jours courants (3). — Tout le temps qui y est ajouté par la 
faute du chargeur forme les s u r e s t a r i e s ; l'indemnité due par chaque jour 
de retard doit aussi être fixée par la convention (art. 273; cf. art. 1132, C. 
civ.), et, à défaut, sera réglée par les tribunaux suivant les usages (cf. 
art. 1131, fi. civ.). Souvent on fixe, en même temps que l'indemnité, un 
maximum de jours pour la durée des surestaries. Une fois ce temps écoulé, 
le capitaine a le droit de partir et son fret est dù en entier, même si le char
gement est incomplet ; s'il consent à attendre encore, l'indemnité se calcule 
sur de nouvelles hases (souvent un quart en sus des surestaries) ; c'est ce qu'on 
appelle alors contre-surestaries ou contrestaries (4). 

A p p e n d i c e . 
1240. « | . Si le navire affrété est vendu, Vacheteur est-il obligé d'exécuter le con

trat fait par le précédent propriétaire 1 En d'autres termes, l'art. 1743, C. civ., 
est-il applicable au louage des navires? — Nous admettrons la négative; car 
l'art. 1743, qui est exceptionnel, est placé sous la rubrique : Des règles commu
nes aux baux des maisons et des biens ruraux; il ne s'applique donc qu'aux im
meubles; il a pris le contre-pied de la loi Emptorem, au Dig., qui ne parlait 
que du colonus ; —- enfin il est bien certain que pas un seul de nos législa
teurs n'a pensé au louage des navires en édictant l'art, 1743 (5). 

CHAPITRE 11. 

O R L I G A T I O N S R É S U L T A N T DE L* A F F RÈT E M E N T. 

1241. Les obligations directes et immédiates des parties sont: — pour le 
fréteur, l'obligation de tenir le navire à la disposition de l'affréteur en vue 
du chargement dans la mesure convenue, pour la destination indiquée, au 
lieu et au temps fixés par le contrat; — pour l'affréteur, de charger sa mar
chandise dans les mêmes conditions. 

(1) Béd., n. 653. Caumont,v° Affrèt., n. 69. Laurin, t. I l , p. 88. Desj., t. 111, p. 462. 

De Valr., u. 692. 

(2) Douai, 24 mars 1880, J. Havre, 80. 2. 113, etc. — Desj., n. 779. Laurin, t. II, 
p. 157, 158. 

(3) Trib. Havre. 14 févr. 1881, D. P. 82. 3. 185. — Desj., n. 779. 
(4) Béd., n. 706. Al. n. 1840. — Comp. Rouen, 23 août 1876, 9 juill. 1877, D. P. 78. 

2. 54. Rej. 10 juill. 1878, D. P. 78. 1. 350. 
(5) Béd., n. 727. — Contrù : Al . u. 1846. Desj., n. 762. — Le témoignage de Pothier 

(Charte-partie, u. 55) ne peut pas être invoqué, puisque notre ancien droit admettait 
lu réjjle inverse de celle de l'art. 17*3, C, eiv. 
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Les parties s'obligent de plus éventuellement pour le moment où ces pre

mières obligations seront exécutées : — le fréteur, à veiller à la garde des mar

chandises et à réaliser le voyage convenu, le tout par l'entremise de son ca

pitaine; — l'affréteur, à payer le fret convenu au temps fixé. — Ces dernières 

obligations ne sont qu'éventuelles tant que le chargement n'a pas eu lieu; 

elles sont en un sens potestatives pour les parties, puisqu'en ne réalisant pas 

le chargement elles s'en dégageraient. Mais les parties, qui absolument sont 

maîtresses de se dégager ainsi, ne sont pas véritablement libres de le faire, 

car elles ne pourraient le faire impunément. En effet, les premières obliga

tions ont une sanction et ne pouvaient pas ne pas en avoir ; cette sanction est 

indirectement la sanction des secondes. 

L'affréteur d'abord ne peut impunément refuser de charger ses marchan

dises : 

Ar t . 288, 3 e al. Si cependant l'affréteur, sans avoir rien chargé, rompt le 

voyage avant le départ, il paiera en indemnité, au capitaine, la moitié du fret 

convenu par la charte-partie pour la totalité du chargement qu'il devait faire. 

La loi établit ici un forfait pour l'indemnité due au fréteur, et les parties ne 

pourraient pas prouver que le dommage réel causé par l'inexécution est 

plus fort ou moins fort que la moitié du fret (1). — S'il ne charge qu'unepar-

tie de ce qu'il avait promis de charger, la sanction de son obligation est qu'il 

doit néanmoins payer en entier le fret convenu; mais bien entendu le capi

taine ne peut alors sans son consentement remplir les vides, et, s'il le fait 

avec son consentement, ce qu'il reçoit est déduit à l'affréteur (v. art. 287, 

et 288, 1", 2 e , 4 e , al., infrà, au tit. VI I I ) . 

Réciproquement, le fréteur ne peut refuser de recevoir le chargement con

venu. S'il le refusait, il devrait des dommages-intérêts, en vertu des principes 

généraux des contrats (C. civ., art. 1146 et suiv.), et en vertu de l'art. 289, 

qui applique ces principes à un cas particulier, comme nous allons le voir 

immédiatement. La loi, n'ayant établi aucune règle spéciale, aucun forfait 

pour notre cas, l'indemnité due à l'affréteur sera arbitrée par les tribunaux. 

— Les art. 289 et 290 appliquent ces principes à un cas spécial : celui où l'af

frètement ayant porté sur la totalité ou une quote-part du navire, le capitaine 

l'avait déclaré d'un plus grand port qu'il n'est; l'affréteur alors ne peut char

ger tout ce qu'il avait compté charger; il a droit à une indemnité : 

Art. 289. Le capitaine qui a déclaré le navire d'un plus grand port qu'il 

n'est est tenu des dommages-intérêts envers l'affréteur. 

Art . 290. N'est réputé y avoir erreur en la déclaration du tonnage d'un na

vire, si l'erreur n'excède un quarantième, ou si la déclaration est conforme 

au certificat de jauge. 

L'indemnité est due par le fréteur, obligé par l'intermédiaire du capitaine ; 

elle est due aussi par le capitaine, parce qu'il y a eu faute de sa part à ne 

pas connaître ou à exagérer le port de son navire. — Habituellement l'affrè

tement a lieu sur la jauge officielle, et celle-ci est d'ordinaire notablement 

inférieure au port réel du navire (v . suprà, n. 1121). On connaît par la pra-

(1) Al. n 1883. 
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tique l'écart habituel de ces deux données; et du reste il y a toujours une 
certaine incertitude résultant de l'imperfection des méthodes de jaugeage. 
Le Code le reconnaît lui-même en ne tenant pas compte de l'erreur môme en 
plus qui ne dépasserait pas l /«o 6 - Mais il résulte de la loi que si l'erreur dé
passe ' / 4 0 e »

 o n doit indemnité pour le déficit total, et non pas seulement pour 
ce dont le déficit excède le quarantième (1). D'ailleurs la loi ne protège pas 
le capitaine dans le cas où il ferait sciemment une déclaration mensongère, 
lors même que la différence serait moindre de V 4 0 e (2). 

1242. « J . Le capitaine est-il personnellement obligé par le contrat d'affrètement'? 
Il est certain qu'il sera plus tard obligé personnellement à la garde des mar
chandises quand il les aura reçues à bord (art. 222) ; il est certain qu'il est 
personnellement tenu à ne rien faire qui empêche le chargement. Mais si les 
propriétaires refusent de recevoir le chargement et de faire le voyage promis, 
le capitaine est-il responsable, avec eux et envers l'alfréteur, de l'inexécution 
du contrat? — 1 e r S. Oui : — c'est lui qui fait le contrat d'affrètement, au 
moins lorsqu'il est loin de la demeure des propriétaires; même au lieu de leur 
demeure, c'est encore lui qui loue le navire avec leur autorisation (art. 232) ; 
il s'oblige donc comme un commissionnaire qui traite en son nom pour au
trui;— Pothier, au Traité des louages maritimes, regarde toujours le capitaine 
comme le vrai locateur principal du navire (v. not. n° 19), c'est contre lui qu'il 
donne l'action ex conducto (n o s 26 et suiv., 43 et suiv.), et il ne donne contre 
ses commettants que l'action exercitoire (art. 48 et suiv.); enfin, il prend soin 
de s'expliquer formellement sur ce point dans une observation ajoutée au 
n" 4; — le code de commerce a suivi la môme doctrine; car, dans tout le 
titre VIII, il ne parle jamais que des droits du capitaine, comme s'il était le lo
cateur môme du navire; s'il a les droits résultant du contrat, il doit en avoir 
aussi les engagements; et, quant aux obligations, les art. 289 et 297 le dé
clarent formellement engagé; — enfin, l'art 216, 3 e al., refuse au propriétaire 
qui est en môme temps capitaine du navire le droit de se décharger, par l'a
bandon du navire et du fret, des obligations qu'il a contractées; or cela sup
pose bien que, comme capitaine, il est tenu (art. 216, 1 e r al.). — 2 e S. iVon(I): 
— le capitaine, soit qu'il contracte seul au loin, soit qu'il contracte avec l'au
torisation des propriétaires au lieu de leur demeure, apparaît aux tiers 
comme un simple mandataire; ceux-ci le voyant agir en tant que capitaine, 
savent qu'il n'a pas, en son nom personnel, la disposition du navire, qu'il 
traite pour autrui; ils ne suivent pas sa foi (v. suprà, n. 1183); — Pothier 
parait dominé encore, soit par la théorie romaine, par les principes de 
l'action exercitoire qu'il cite à chaque pas et qui partait de la règle que le 
mandataire s'oblige lui-même et n'oblige pas directement son mandant; soit 
par les souvenirs de l'époque oii le capitaine, copropriétaire du navire, était 
considéré comme le gérant d'une commandite (v. suprà, n. 1186) ; or ces deux 
points de vue sont complètement abandonnés en droit moderne; il faudrait 
donc un texte formel pour appliquer au capitaine les principes de la commis
sion et non ceux du mandat : or nous n'en trouvons aucun dans le Code ; — 

(1) Valin, Ord., 1. 3, tit. 3, art. 5; 1. 3, tit. 6, art. 47. Béd., n. 744. 
(2) Pard., n. 709. Al. n. 1886. Laurin, t. II, p. 81. Desj., n. 801. — Comp. pour l'hy

pothèse inverse : Rouen, 10 août 1874, D. P. 76. 2. 203. 
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si, dans le titre VIII, la loi parle à chaque pas des droits, des actions du ca

pitaine, c'est tout simplement parce qu'elle reconnaît que les actions des fré

teurs seront en pratique toujours exercées pour eux par le capitaine; — les 

art. 289, 297, comme l'art. 295, n'obligent le capitaine que parce qu'il y a eu 

une faute personnelle de sa part; — l'art. 222, qui pose le principe de ses obli

gations envers les tiers, ne le rend responsable que des marchandises dont il se 

charge (l'Ord., L. 2, tit. I, art. 9 , disait très clairement aussi : des marchandises 

chargées) ; donc avant le chargement il n'est pas engagé ; — nous avons expli

qué l'art. 216, 3° al., en disant que c'est comme propriétaire que le capitaine 

est tenu dans ce cas, sa qualité de capitaine faisant seulement écarter la fin 

de non recevoir qu'il aurait eue sans cela (v. n. 1190); la fin de ce 3 e al.de 

l'art. 216 dit très formellement que s'il n'est propriétaire que pour une partie, 

il n'est pas personnellement responsable pour le surplus ; — enfin, les tra

vaux préparatoires de la loi de 1841 qui a modifié cet article sont très for

mels dans notre sens : le projet du 1 e r al. portait que le propriétaire du na

vire est civilement, responsable des faits et des engagements du capitaine; M. Persil, 

garde des sceaux, fit observer qu' « à l 'égard des engagements du capitaine, 

le propriétaire est plus que responsable ; il est seul obl igé; le capitaine s'efface t; 
et par suite de cette observation, on a adopté la rédaction actuelle qui ex

prime cette pensée (1). 

Nous avons conclu de cette doctrine (n. 1199) que si tous les propriétai

res refusaient d'exécuter le contrat d'affrètement, le capitaine n'a pas le 

droit de les y forcer en usant contre eux tous du moyen de contrainte rais à 

sa disposition par l'art. 233, en cas de résistance de quelques-uns d'entreeux. 

— Nous en avons conclu aussi (n. 1194) que le capitaine n'est pas com

merçant. 

Bien entendu, il faudrait réserver le cas où le capitaine aurait formelle

ment traité comme commissionnaire, s'engageant en son nom ou se portant 

fort pour les propriétaires. 

Le fait du chargement et la délivrance du connaissement vont modifier 

complètement la situation du capitaine. 

(1) Cf. Renne», 16 juin 1860, D. P. 61. 2. 161. 
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1213. La réalisation du chargement éteint les obligations principales nées 
immédiatement de l'affrètement, et fait naître les obligations contractées éven
tuellement par le même acte. Elle fait naître aussi pour le capitaine des obli
gations analogues a. celles du voiturier dans les transports terrestres. — Le 
chargement est constaté par un écrit appelé connaissement. 

Art. 282, 2 e al. Les quatre originaux sont signés par le chargeur et par le 
capitaine, dans les vingt-quatre heures après le chargement. Le chargeur est 
tenu de fournir au capitaine dans le même délai, les acquits des marchandises 
chargées. 

La signature doit avoir lieu, pour chaque chargeur, dans les vingt-quatre 
heures après la tin du chargement qui le concerne, et non dans les vingt-
quatre heures après la fin du chargement total du navire (1). 

A défaut de connaissement, on pourrait néanmoins prouver le chargement 
par les autres modes de preuve usités en droit commercial (2), et, de plus, 
par le livre de bord, le manifeste, etc. ; car la loi ne contient aucune restric
tion quant à cette preuve. 

Nous étudierons : — 1" les formes du connaissement; — 2° ses effets; — 
3" les obligations et pouvoirs du capitaine relativement aux marchandises 
chargées. 

CHAPITRE PREMIER. 

FORMES DU C O N N A I S S E M E N T . 

12H. Art. 281. Le connaissement doit exprimer la nature et la quantité 
ainsi que les espèces ou qualités des objets à transporter. Il indique — Le 
nom du chargeur, — Le nom et l'adresse de celui à qui l'expédition est faite. 
— Le nom et le domicile du capitaine, — Le nom et le tonnage du navire, — 
Le lieu du départ et celui de la destination. — Il énonce le prix du fret. — 
Il présente en marge les marques et numéros des objets à transporter. — Le 
connaissement peut être à ordre, ou au porteur, ou à personne dénommée. 

(1) Béd., n. 693. 
(2) Laurin, t. II, p. 139. 
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Les connaissements sont souvent rédigés sur des formules imprimées à 
l'avance et dont on remplit les blancs. 

Les mentions du connaissement sont à peu près les mêmes que celles de 

la lettre de voiture pour les transports terrestres ( v . n. 539). Elles correspon

dent à celles de la charte-partie, sur laquelle se greffe le connaissement. 

Nous indiquerons seulement quelques légères différences; — en faisant 

observer, avant tout, qu'aucune des mentions n'est exigée à peine de nul

lité, pas plus que pour la lettre de voiture, et qu'un connaissement plus ou 

moins incomplet vaudrait néanmoins entre les parties pour ce qu'il pourrait 

prouver (1). 

Dans les noms des parties est ajouté le nom du destinataire; indispensable 

ici, il était sans intérêt dans la charte-partie. Ce nom pourra être omis dans 

les connaissements à ordre, et n'être indiqué que dans le premier endosse

ment ; il sera souvent inutile dansles connaissements au porteur. — En effet, 

le connaissement est naturellement cessible : il peut être à personne dénommée 

et cessible par les voies civiles, à ordre et transmissible par endossement, au 

porteur et susceptible de se transférer par une simple tradition. Cette cessibi-

lité offre l 'avange de conserver plus longtemps le choix du destinataire ou 

du consignataire, pour mieux profiter des circonstances ou des renseigne

ments qu'on peut obtenir. 

Relativement aux objets à transporter, on peut ici les déterminer avec beau

coup plus de précision : la loi parle des marques, des numéros, de la nature, 

de la quantité, de l'espèce, de la qualité des marchandises. Dans les marchan

dises emballées, la quantité du contenu n'a pas besoin d'être indiquée, si le 

nombre des colis suffit pour empêcher toute erreur; on pourrait même met

tre expressément : mesure à moi inconnue. — Quant à la qualité, il a été plu

sieurs fois décidé avec raison que le capitaine n'est pas obligé d'indiquer ni 

de garantir la qualité intérieure et non apparente, ni les degrés dans la qua

lité ; il peut se borner à constater la qualité générale extérieure et apparente, 

et ne répondrait pas, p . ex., des falsifications que présenteraient les mar

chandises, à moins que les colis n'eussent été ouverts (2). Souvent les capi

taines repoussent plus expressément encore toute garantie par la clause sans 

approuver ou que dit être. 

1245. Art. 282, 1 e r al. Chaque connaissement est fait en quatre originaux 

au moins : — Un pour le chargeur, — Un pour celui à qui les marchandises 

sont adressées, — Un pour le capitaine, — Un pour l'armateur du bâtiment. 

L'original pour l'armateur a été introduit par le Code ; il lui servira à con

trôler les actes du capitaine, à s'assurer contre les connaissements faux et de 

complaisance, rédigés après coup; à agir ou à se défendre pendant que le 

navire est au loin ou s'il est perdu. — Celui du chargeur lui servira à agir 

au lieu du départ contre l'armateur, si cela est nécessaire, sans avoir besoin 

de faire revenir l'original envoyé au destinataire. — L'utilité de ceux du ca

pitaine et du destinataire se comprend facilement ; ils répondent aux deux 

(1) Béd., n. 682. 
(2) Valin, Ord., 1. 3, tit. 2, art. 2. Locré, t. XVIII, p. 346 et suiv. Béd., n. 677. Al. 

n. 1860, 1861. De Valr., n. 531. 
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exemplaires de la lettre de voiture (v. n. 340). Nous allons, du reste, y re
venir. 

On voit, d'après notre article, qu'on peut faire plus de quatre originaux; 
ceux qui seront en plus auront l'utilité des exemplaires multiples de la lettre 
de change ; on pourra les envoyer par diverses voies au destinataire, pour 
éviter les risques de perte; mais s'ils sont négociables, il faudra prendre des 
précautions pour empêcher qu'ils ne soient négociés à plusieurs porteurs 
différents. 

11 sera prudent de mentionner sur chaque original le nombre total des ori
ginaux rédigés; mais cela n'est pas exigé légalement et à peine de nullité; 
car les art. 281 et 282 ne reproduisent pas l'exigence de l'art. 1325, C. civ., 
et le législateur a entendu ici être complet sur la question de forme 
(v. art. 283). 

T i m b r e «lu conna i s sement . 
1246. Il est soumis à un timbre de 50 c. par exemplaire, soit qu'il y en 

ait quatre ou un plus grand nombre (L. 30 mars 1872, art. 3 et 3). Ces tim
bres sont tous apposés sur l'original destiné au capitaine, afin que les agents 
qui visitent les papiers du bord puissent facilement constater les infractions; 
cet original est donc soumis au moins à un timbre de 2 fr. ; les autres étant 
estampillés gratis. Tous ces droits peuvent être acquittés au moyen de timbres 
mobiles (b. 30 mars 1872, art. 5, et L. 23 mai 1872, art. 4). La sanction est 
une amende de 50 fr. contre chacune des quatre parties intéressées (L. 30 
mars 1872, art. 6). 

CHAPITRE II. 

EFFETS DU C O N N A I S S E M E N T . 

1247. Le connaissement sert d'abord comme m o y e n «le p r o u v e : 

Art. 283. Le connaissement rédigé dans la forme ci-dessus prescrite fait foi 
entre toutes les parties intéressées au chargement, et entre elles et les as
sureurs. 

Ce qui est très remarquable, c'est qu'il fait preuve même contre ceux qui 
ne l'ont pas signé : non seulement contre le chargeur et le destinataire qui 
ont été représentés, l'un par le capitaine, l'autre par l'expéditeur ; mais même 
contre les assureurs qui n'y ont pas été représentés du tout (1) ; et il faut en 
dire autant des tiers quelconques; caria règle donnée pour les assureurs 
n'est que l'application de la règle générale traditionnelle relativement aux 
tiers (2). Seulement les assureurs et les autres tiers pourront faire la preuve 
contraire (3). Mais pour que cet effet se produise, il faut que le connaisse
ment soit parfaitement régulier, notamment qu'il soit signé des deux parties 
(cf. art. 281); notre article ledit. 

(1) Boulay-Paty, t. II, p. 306. Béd., n. 698. Al. n. 1873. De Valr., n. 740. 
(2) Bej. 18 fév. 18G3, J. Pal., 64, p. 1S3. — Valin, Ord., 1. 3, tit. 2, art. 4. Emerigon, 

Assur., ch. 11, sect. 6. — Boulay-Paty, t. II, p. 306 et suiv. Béd., n. 699 bis. Al. n. 1875. 
De Valr., n. 739. 

(3) .Mêmes autorités. 
61 
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Au contraire, entre les parties signataires ou représentées par les signa

taires, le connaissement même incomplet suffira pour ce qu'il pourra prou

ver. L'art. 28 i part de cette pensée : 

Art . 284. En cas de diversité entre les connaissements d'un même charge

ment, celui qui sera entre les mains du capitaine fera foi, s'il est rempli de la 

main du chargeur, ou de celle de son commissionnaire ; et celui qui est pré

senté par le chargeur ou le consignataire sera suivi, s'il est rempli de la main 

du capitaine. 

C'est l'application des principes généraux sur les preuves ou sur l'aveu. 

Si deux exemplaires, se trouvant dans les conditions de l'art. 284, se contre

disaient, leur autorité s'annulerait réciproquement, et il faudrait recourir à 

d'autres modes de preuve. 

1248. Le connaissement sert ensuite de l i t r e à l a l i v r a i s o n des mar

chandises; celles-ci doivent être remises exclusivement au destinataire dé

nommé, ou à ses ayants cause régulièrement nantis, ou au porteur régulier 

du connaissement à ordre ou au porteur (1). Le capitaine qui remettrait les 

marchandises à un autre en serait responsable (2). Mais il a droit de se libé

rer valablement en remettant les marchandises à la première personne qui 

se présente régulièrement nantie d'un exemplaire du connaissement ; si l'on a 

fait plus de quatre originaux et qu'un porteur frauduleux en ait transmis à 

des personnes différentes, ou si le chargeur avait négocié son propre exem

plaire après avoir envoyé au destinataire celui dressé à son intention, les 

parties n'auraient à s'en prendre qu'à elles de leur imprudence, et n'auraient 

de recours que contre les auteurs du dommage. C'est à elles de prendre leurs 

précautions en exigeant que le nombre d'exemplaires et leur destination 

soient portés sur chaque connaissement, et en se faisant nantir de tous les 

exemplaires qui peuvent être négociés (3). 

Si le connaissement est au porteur, il se transmet de la main à la main. — 

S'il est à ordre, il se transmet par endossement, dans les formes que nous 

avons vues à la lettre de change; mais quant au droit qui nous occupe, le 

droit à la livraison, il importe peu que l'endossement soit irrégulier; quand 

même il ne vaudrait que procuration à l'effet de prendre livraison, le capi

taine se libérerait valablement entre les mains de l'endossataire; car cela ne 

préjuge en rien la question de propriété, le destinataire pouvant bien sou

vent ne pas être propriétaire ou acheteur des marchandises (4). — Si le con

naissement est à personne dénommée, il pourra comme toute créance no

minative, se transmettre par une signification au capitaine (C. civ., 

art. 1690) (5) . 

(1) On ne peut opposer au porteur du connaissement les clauses de la charte-partie 
qui n'y sont pas reproduites : à moins que le connaissement ne se réfère expressé
ment à la charte-partie : Poitiers, 25 juin 1876, D. P. 78. 2. 124 ; Trib. Havre, 22 avril 
1879, J. Nantes, 79. 2. 33. — De Valr., n. 733. — C. allem., n. 563. 

(2) V. Aix, 20 juin 1866, D. P. 69. 1. 135. — Il serait responsable s'il avait sans né
cessité remis les marchandises à la douane, qui les eût égarées : Req. 11 nov. 1878, 
D. P. 79. 1. 446. 

(3) De Valr., D . 749. — Contrit : Laurin, t. I I , p. 147. 
(4) De Valr., n. 734. 
(5) Boulay-Paty, t. II, p. 314. Dali., n. 850. Béd., n. 689. Al. n. 1868. De Valr., 

Source BIU Cujas



T I T R E V I I . — D U C O N N A I S S E M E N T . 963 

Puisqu'il confère le droit exclusif à la livraison, le connaissement peut ad
mirablement servir, comme la lettre de voiture, à donner la possession anti
cipée à celui qui en est régulièrement porteur (v. n. 540). — Il permettra 
d'exécuter une vente entre ses mains par la transmission de la facture et du 
connaissement, de façon à ce qu'il puisse revendre lui-même et mettre aussi 
son acheteur en possession par une transmission analogue, (v. n. 480, 540) (1) ; 
de façon aussi à empêcher la revendication d'un précédent vendeur en cas 
de faillite du vendeur qui a transféré le connaissement (C. com., art. 57(1, 
2" al.; v. n. 1008) (2). — II permettra aussi de conférer un droit de gage 
par la transmission régulière du connaissement (C. comm., art. 02, 2 e al.; 
v. n. 493). C'est par application de cette règle que le connaissement peut ac
compagner une traite tirée par le vendeur des marchandises sur son ache
teur, de façon à la suivre dans toutes les mains où elle passe et à en faciliter 
l'escompte par la sûreté donnée au preneur que l'acheteur ne pourra re
tirer les marchandises qu'après avoir acquitté la lettre tirée sur lui. La traite 
est alors appelée truite documentaire (v. n. 776). 

CHAPITRE III. 

O B L I G A T I O N S ET POUVOIRS DU C A P I T A I N E R E L A T I V E M E N T A I X 

M A R C H A N D I S E S C H A R G É E S . 

1249. Le capitaine, par le fait du chargement, contracte des obligations 
personnelles analogues à celles du voiturier (3), et qui se résument dans l'o
bligation de veiller il la garde des marchandises et de les transporter au lieu 
convenu, dans le temps convenu : 

Art. 222. Il est responsable des marchandises dont il se charge. — Il en 
fournit une reconnaissance. Cette reconnaissance se nomme connaissement. 

11 répondrait, comme le voiturier, des avaries, de la perte des marchandi
ses ou du retard (v. n. 558). Comme lui, il est sous le coup de la double p r r -
somption que le fait dommageable a eu lieu entre ses mains (car il a dù véri
fier le bon état des marchandises en les recevant), et que ce fait a eu lieu par 
sa faute (v. n. 560). — Pour s'exonérer, il doit prouver que le fait ne lui est 
pas imputable; par exemple, par les raisons suivantes (cf. n. 561, 562 . 

1" La force majeure: art. 230 (v. suprà, n. 1192) (4). Cette force majeure sera 

n. 749. Contra : Aix, 20 juin 1865, D. P. 69. 2. 136. — Le capitaine serait même 
responsable s'il livrait au destinataire primitif, n algré un simple contre-ordre à lui 
adressé par l'expéditeur : Rej. 20 mars 1878, D. P. 79. 1. 446. 

(1) C'est à raison de cet effet qu'on dit un peu improprement que 1a transmission du 
connaissement (notamment par un endos régulier; transfère la propriété des marchan
dises : Cass. 1" mars 1843; Amiens, 29 juill. 1843, J. Pal., 43. 1. 407; 44. 2. 279. Béd., 
n. 684. 

(2) Béd., n. 689. 
(3) L'affréteur en e s t responsable, ainsi que de tous les faits du capitaine et de l'é

quipage, en vertu du contrat d'affrètement. — .Mais il peut s'exonérer par une conven
tion contraire : Alger, 26 déc. 1881, D. P. 82. 2. 213, etc., etc. 

(4) Bej. 29 nov. 1881, D. P. 82. 1.398. 
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très fréquente à raison des mille accidents dont la mer peut être la cause. Aussi 

le retard, notamment, sera facilement présumé avoir été causé par des cas 

fortuits; et d'ailleurs, jamais on ne fixera très exactement le délai du voyage. 

Cette règle, maintenue par l'art. 310 (v. infrà) en cas de détérioration par cas 

fortuit, n'est pas appliquée en cas de-perte par naufrage, échouement, prise 

ou pillage (art. 302); car le capitaine en est responsable au moins jusqu'à 

concurrence de son fret, qu'il perd dans ces cas. Cette différence légale pa

rait peu logique (1); elle est fondée sur une théorie dont nous discuterons 

plus loin la valeur (v. infrà, n. 302). 

Mais la force majeure ne servira d'excuse que si elle n'a pas été précédée 

d'une faute de la part du capitaine ; par ex. d'un mauvais arrimage qui a 

permis aux marchandises de se choquer ou de se frotter, d'une négligence à 

fermer les écoutilles, à surveiller la cargaison (2). 

Autre exemple : 

Art. 229. Le capitaine répond également de tout le dommage qui peut arri

ver aux marchandises qu'il aurait chargées sur le tillac de son vaisseau sans 

le consentement par écrit du chargeur. Cette disposition n'est point applicable 

au petit cabotage. 

V. encore art. 223, 227, 228, 293, 297. 

2° La faute de l'expéditeur, qui aurait mal emballé les marchandises, n'au

rait pas déclaré les objets fragiles ou faciles à détériorer par l'eau de mer ou 

par les émanations de la mer. 

3» Le vice propre de la chose. 

Art. 310. Le chargeur ne peut abandonner pour le fret les marchandises di

minuées de prix, ou détériorées par leur vice propre ou par cas fortuit. — Si 

toutefois des futailles contenant vin, huile, miel et autres liquides, ont telle

ment coulé qu'elles soient vides, ou presque vides, lesdites futailles pourront 

être abandonnées pour le fret. 

Le premier alinéa se comprend très bien; le capitaine ne peut répondre 

du vice propre ni du cas fortuit; encore moins des risques de la spéculation 

commerciale du chargeur. Ce serait l'en faire répondre que de permettre au 

chargeur de se libérer du paiement du fret en lui laissant des objets sans va

leur. — Seulement en fait, si le connaissement est à ordre, le capitaine ne 

trouvera pas le destinaire pour le poursuivre; et il ira difficilement recher

cher au loin le chargeur (3). 

Le second alinéa est très exorbitant, car il le rend, responsable de faits qui 

paraissent venir du vice propre ou du défaut d'emballage. On explique or

dinairement cette disposition en disant qu'alors le capitaine n'a pas effectué 

le transport de la marchandise, puisque celle-ci n'arrive pas; cette disposition 

se présente dès lors comme une extension nouvelle de la règle, déjà bien fa-

! ) De Courcy, Questions de dr. marit., t. I, p. 164 et suiv. 
(2) Il faut alors prouver que la faute du capitaine a déterminé le dommage: Rej. 

29 nov. 1881, D. P. 82. I . 398. 
(3) V. De Courcy, Questions, t. I, p. 167. 
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vorable aux chargeurs, qui les dispense de payer le fret en cas de naufrage (f). 
Du reste, si l'on prouvait le mauvais emballage, l'abandon ne pourrait pas 
avoir lieu, et le fret entier serait dû (2). 

4" Stipulation formelle. — Mais seulement, si l'on n'établit pas directement 
sa faute; cette clause ne l'exonère que de la présomption générale de faute 
(cf. n. 562) ( 3 ) . 

12:;n. Le capitaine sera déchargé de sa responsabilité par la réception des 
marchandises sans protestations (v. art. 433 ; cf. art. 105). Il peut donc exiger 
un reçu du destinataire, reçu qui sera accompagné de protestations s'il y a 
lieu, mais qu'on ne peut lui refuser, puisqu'il .le décharge au moins d'une 
partie de ses obligations, de toutes celles pour lesquelles il n'y a pas lieu 
de faire des réserves : 

Art. 285. Tout commissionnaire ou consignataire qui aura reçu les mar
chandises mentionnées dans les connaissements ou chartes-parties, sera tenu 
d'en donner reçu au capitaine qui le demandera à peine de tous dépens, dom
mages-intérêts, même de ceux de retardement. 

Le capitaine sera aussi libéré par la prescription d'un an après l'arrivée 
du navire (art. 433); sauf les causes d'interruption (art. 43 V); cf. art. 106. 

A l'arrivée, il doit prévenir le destinataire pour qu'il vienne retirer les 
marchandises; du moins lorsque le connaissement est à personne dénom
mée. S'il est à ordre ou au porteur, il ne peut prévenir le destinataire qu'il 
ne connaît pas; mais il doit publier son arrivée avec l'indication générale de 
son chargement, dans les papiers de la localité et suivant les usages locaux (4). 

P o u v o i r * fin capi ta ine . 
1251. Comme chargé de la garde des marchandises et obligé de les trans

porter à destination, le capitaine a le pouvoir de prendre toutes les mesu
res nécessaires pour ce double but. Ce pouvoir peut aller jusqu'à mettre en 
gage et à vendre même des marchandises pour les nécessités du radoub et 
du ravitaillement du navire, si le voyage ne peut se continuer autrement, et 
moyennant les formalités et autorisations indiquées à l'art. 231, 1 e r al ( v. supi•<< 
n. 1201). — U faut permettre aussi au capitaine l'emprunt à la grosse sur le 
chargement, pour les mêmes motifs; car cet emprunt n'est pas plus grave 
que la mise en gage, et il l'est moins que la vente (5). Le privilège qui en ré
sultera pour les prêteurs sur les marchandises ne sera pas subordonné à l'ac
complissement des formalités indiquées dans l'art. 234, I e* al : — la place 
qu'occupe cet article dans le code, montre qu'il se préoccupe uniquement 
des conditions nécessaires pour couvrir la responsabilité du capitaine à l'é
gard des armateurs, mais non de la validité de ses actes à l'égard des tiers: 

(1) Pot., Charte-partie, n. 59, 60. — Pard., n. 718. Boulay-Paty, t. II. p. 487, 495. 
Delvincourt, t. II, p. 2S5. Al. n. 1916, 1917. 

(î) Pot., /. cit. Boulay-Paty, id. Béd., n. 823. Al. n. 1918. De Couder, v» fret, n. 158 
Desj., n. 848. De Valr., n. 945— Contra : Valin, Ord., 1. 3, tit. 3, art. 25-26. Delvin
court. /. cit. 

(3) Req. 29 nov. 1881, D. P. 82. 1. 70. 
(4) Al. n. 1876. 
(5) Jur. constante : Beq. 4 déc. 1866, D. P. 67. 1. 161, etc., et tous les auteurs cités 

à la note suivante. 
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— c'est plutôt une précaution prise en faveur des chargeurs (cf. n. 1233); il 
ne faut pas la retourner contre eux ; d'ailleurs en ce qui concerne les mar
chandises, il n'existe aucun article analogue à l'art. 192, 5°, pour les navi
res (1). 

Ces dépenses sont faites, avant tout, dans l'intérêt des propriétaires du na

vire, car elles leur profiteront définitivement, puisque le navire reparé leur 

appartient et que les dépenses de victuailles sont à leur charge, d'après le 

contrat d'affrètement. Mais cependant elles profitent, au moins transitoire-

ment, aux propriétaires des marchandises, puisqu'elles sont nécessaires (on 

le suppose) pour amener celles-ci au terme du voyage, où pourra s'accom

plir la spéculation qu'ont eu en vue les chargeurs. Voilà pourquoi l'on permet 

au capitaine de les vendre ou engager. — 11 est évident que l'esprit de 

l'art. 23 i- est que le capitaine ne doit vendre ou engager les marchandises 

que s'il y a nécessité pour accomplir le voyage, c'est-à-dire, d'abord, s'il ne 

peut trouver à emprunter une somme suffisante en affectant le navire seul; 

ensuite si le navire, une fois réparé, doit présenter une valeur suffisante pour 

désintéresser les propriétaires des marchandises; enfin s'il ne peut trouver 

un autre navire qui, tous frais de transbordement compris, réaliserait la fin 

du transport plus économiquement. Et c'est pour assurer le respect de ces 

règles que l'art. 23 i-, 1 e r al., exige une délibération signée des principaux de 

l'équipage, et une autorisation de l'autorité française du lieu de la répa

ration. 

Si les marchandises ont été vendues, les armateurs doivent indemniser les 

propriétaires de ces marchandises, puisque les dépenses incombaient aux 

premiers : 

Art. 234, 2 e al. Les propriétaires, ou le capitaine qui les représente, tien

dront compte des marchandises vendues, d'après le cours des marchandises 

de même nature et qualité dans le lieu de la décharge du navire, à l'époque 

de son arrivée. 

Le capitaine, qui a rempli les formalités du premier alinéa et qui s'est con

formé aux règles que nous venons de poser (cf. art. 236; v . n. 1201, 1202), 

n'est pas tenu personnellement ; il n'a agi que comme mandataire des ar

mateurs et ne doit payer que comme leur représentant. 

1232. La loi indique de plus, à l'art. 224, 2° al., comment on établirala va

leur des marchandises; mais cet alinéa est modifié par l'art. 298, 1 e r et 2e al., 

qui distingue si le navire arrive ou non à bon port, et n'applique la règle de 

l'art. 234, que dans le premier cas : 

Art . 298, 1 e r et 2 e al. Le fret est dû pour les marchandises que le capitaine 

a été contraint de vendre pour subvenir aux victuailles, radoub et autres né

cessités pressantes du navire, en tenant par lui compte de leur valeur, au prix 

que le reste, ou autre pareille marchandise de même qualité sera vendu au lieu 

(1) Jur. constante de la Cour de cassation : Req. 4 déc. 1866, D. P. 67. 1. 161. Va
lin, Ord., ch. 2, tit. 1, art. 19. Emérig. Contr. à la gr., ch. 1, art. 5, § 2. Béd., n. 436, 
932. De Courcy, Quest. de dr. marit, t. 1, p. 58 et suiv. — Contra : Bennes, 18 nov. 
1859, l> P- 60. 2. 133. Pard., n. 911. Boulay-Paty, t. 2, p. 65. Dagev., t. 2, p. 223. Al. 
n. i960.1961. 
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de la décharge, si le navire, arrive à bon port. — Si le navire se perd, le ca
pitaine tiendra compte des marchandises sur le pied qu'il les aura vendues, 
en retenant également le fret porté aux connaissements. 

Dans le premier cas, il est juste de remettre le propriétaire des marchan
dises dans la même situation où il serait si celles-ci étaient restées à Lord; 
il les aurait vendues au prix du lieu de la décharge (1). — Dans le second 
cas, malgré le naufrage, les marchandises auraient pu être sauvées; on ne 
peut pas traiter le chargeur comme si l'armateur avait eu le droit de les 
condamner d'avance à être perdues ; et d'autre part, il ne serait pas juste que 
l'armateur qui devait faire ces dépenses fût déchargé, par le perte du navire, 
de l'obligation de les payer. Aussi il doit une indemnité; mais celle-ci est 
seulement du prix pour lequel les marchandises ont été vendues : en effet 
c'est uniquement cette valeur dont a profité l'armateur, et, c'est la seule base 
que l'on put adopter, on ne sait pas où les marchandises se seraient ven
dues, en supposant qu'elles eussent été sauvées, ce qui n'est même pas cer
tain (i). 

1253. Art. 298, 3 e al. Sauf, dans ces deux cas, le droit réservé aux proprié
taires de navire par le paragraphe 2 de l'article 216. 

La loi du 14 juin 1811 a ajouté cet alinéa, comme conséquence de la mo
dification faite à l'art. 216, pour protéger en tous cas la fortune de terre des 
armateurs contre les engagements pris par le capitaine. Cette solution se 
comprend bien, si le navire devait, après les réparations, avoir une valeur 
suffisante pour les payer, en y joignant le fret abandonné aussi; lors même 
que des accidents ultérieurs auraient diminué sa valeur, il y a une opération 
utilement faite dans l'intérêt du chargement, pour accomplir le voyage; il 
n'est pas injuste que le chargement en supporte les risques. 11 en sera de 
même dans le cas où la valeur du navire réparé ne pouvait pas couvrir les 
dépenses, si l'on n'a pu absolument trouver d'autre moyen de transport et 
que la vente du chargement sur les lieux eût dù faire subir une perte con
sidérable à ses propriétaires ; car alors la dépense a été faite surtout dans 
l'intérêt du chargement. Mais la règle île notre alinéa paraîtra dure si le ca
pitaine, dominé par la crainte de perdre son commandement (ce qui arrive
rait au cas où le navire serait condamné), a fait faire des réparations dont 
il eût mieux valu pour tout le monde s'abstenir : sans doute, les chargeurs 

(1) Pot., Louage marit., u. 72, 34, et Valin (Ord., 1. 3, tit. 3, art. 14), voulaient que 
le chargeur eût toujours droit au prix réel de veute, lors même qu'il serait plus fort 
que celui du lieu d'arrivée ; et lui accordaient uue indemnité quand il était plus faible. 
Cela supposait (pie la vente aurait été faite pour leur compte. Le Code a, à bon droit, 
abandonné cette idée, car la vente a été faite dans un intérêt commun, à la suite d'une 
expropriation pour cause d'utilité commune, autorisée par la loi ; ils ne doivent donc 
pas avoir les bénéfices de cette opération, puisqu'ils n'en courent pas les risques; tout 
leur droit consiste dans une indemnité; et le Code apprécie cette indemnité très exac
tement. Frémery, p. 224 et suiv., le démontre très bien. Aj. Benecke, t. II, p. 58. — 
Contra : De Valr., n. 841. 

(2) Valin, L. III, tit. 1. a. 14. Pot., Charte-partie, n. 729. Frémery, Etudes de Dr. 
commercial, p. 225. Laurin, t. II, p. 180. — Contra : Emerigon, Contr. à la gr., t. II, 
p. 445 et suiv. 
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auront un recours personnel contre le capitaine (art. 236) ; mais celui-ci sera 

souvent insolvable, et dès lors ne vaudrait-il pas mieux faire retomber sa 

faute sur les armateurs qui l'ont choisi que sur les chargeurs qui ne l'ont 

pas choisi? Le législateur de 1841 ne l'a pas pensé : — il a voulu avant tout 

rassurer les armateurs ; — il a pu le faire sans injustice en considérant que 

la délibération et l'autorisation de l'art. 234, 1" al., étaient une garantie que 

la mesure avait été prise, en partie au moins, dans l'intérêt du chargement, 

et couvraient les prêteurs et les acheteurs; que, d'autre part, les chargeurs 

avaient agréé le capitaine, puisque son nom est indiqué dans la charte-partie 

(art. 273) et dans le connaissement (art. 281) ; — enfin on a pris des précau

tions pour garantir, dans une certaine mesure, les chargeurs contre les abus 

de pouvoir du capitaine. 

1234. Ces précautions consistent d'abord dans le droit pour eux de déchar

ger leurs marchandises pour éviter la dépense si elle leur paraît excessive: 

Art. 234, 3 e al. (Ajouté par la L. 14 juin 1841). L'affréteur unique ou les 

chargeurs divers qui seront tous d'accord, pourront s'opposer à la vente ou à 

la mise en gage de leurs marchandises, en les déchargeant et en payant le 

fret en proportion que le voyage est avancé. A défaut du consentement 

d'une partie des chargeurs, celui qui voudra user de la faculté de décharge

ment sera tenu du fret entier sur ses marchandises. 

Cela suppose qu'ils connaissent la situation, ce qui devait être rare lors du 

vote de la loi, mais pourra se réaliser fréquemment maintenant, grâce au té

légraphe électrique. On devra admettre aujourd'hui que, partout où cela se

rait possible, le capitaine devrait les consulter par cette voie sous peine d'en

gager sa responsabilité aux termes de l'art. 236. 

La seconde atténuation, faite par la loi de 181-1 à l'apphcation de l'art. 216 

en notre matière, c'est que la perte ne reste pas uniquement'à la charge du 

propriétaire des marchandises vendues, mais se répartit entre tous les inté

ressés au chargement (1) : 

Art . 298, 4 e al. Lorsque de l'exercice de ce droit résultera une perte pour 

ceux dont les marchandises auront été vendues on mises en gage, elle sera 

répartie au marc le franc sur la valeur de ces marchandises et de toutes cel

les qui sont arrivées à leur destination ou qui ont été sauvées du naufrage 

postérieurement aux événements de mer qui ont nécessité la vente ou la mise 

en gage. 

C'est la conséquence de la présomption, résultant de l'art. 231, 1 e r al., que 

la mesure a été prise dans l'intérêt du chargement tout entier. On a consi

déré aussi que la mesure pouvait porter indifféremment sur toutes les mar

chandises; il ne serait pas juste que le choix plus ou moins volontaire du ca

pitaine pût faire tomber toute la perte sur les uns en libérant les autres. 

(1} C'est la solution que soutenait Frémery avant l'existence de cette loi : Etudes de 
Dr. ccmm., p. 226 et suiv. 
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TITRE VIII. 

DU F R E T OU NOL1S. 

Ce titre, en mettant de côté les quelques articles que nous en avons déjà ex

pliqués, s'occupe: — 1° de l'obligation des chargeurs de payer le fret; — 2° des 

garanties accordées à l'armateur pour cette obligation, auxquelles nous 

joindrons celles accordées réciproquement aux chargeurs contre les arma

teurs. 

CHAPITRE PREMIER. 

OBLIGATION DE r A Y E R LE FRET. 

12u.;. Art. 309. En aucun cas le chargeur ne peut demander de diminution 

sur le prix du fret. 

Cet article peut paraître inutile en présence de l'art. 113'*, C. civ., d'après 

lequel les conventions font la loi des parties. Il peut paraître inexact; car 

nous allons voir que certains événements ultérieurs peuvent amener une ré

duction du fret (art. 296 ; 303, l o r al. ; 23 i, 3 e a l . ) , et si les chargeurs ont droit 

à certaines indemnités contre le capitaine, ils peuvent certainement les com

penser avec leur dette du fret. Ce que la loi veut dire, c'est qu'ils ne peuvent 

changer les bases fixées au contrat pour le calcul du fret, lors même que le 

voyage se serait effectué dans des conditions qui, si elles avaient existé ou 

avaient été connues au moment du contrat, auraient fait fixer le fret à un 

taux plus réduit; p . ex. si, le contrat ayant été fait en temps de guerre et à 

un taux élevé, le voyage s'est accompli en tout ou en partie après la paix 

faite. 

Le Code s'occupe surtout, à notre titre, des modifications que les é v é n e -

i i i i i i i s u l t é r i e u r s doivent ou ne doivent pas apporter à l'obligation de 

payer le fret entier. Les événements prévus peuvent se ramener à cinq 

chefs : 
1° ii<-«iiii lion ou a u g m e n t a t i o n «lu c h a r g e m e n t . 

Art 287. Si le navire est loué en totalité, et que l'affréteur ne lui donne 

pas toute sa charge, le capitaine ne peut prendre d'autres marchandises sans 

le consentement de l'affréteur. L'affréteur profite du fret des marchandises 

qui complètent le chargement du navire qu'il a entièrement affrété. 
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Art. 288. L'affréteur qui n'a pas chargé la quantité de marchandises portée 
par la charte-partie est tenu de payer le fret en entier, et pour le charge
ment complet auquel il s'est engagé. — S'il en charge davantage, il paie le fret 

de l'excédant sur le prix réglé par la charte-partie. — — Si le navire a 

reçu une partie de son chargement, et qu'il parte à non charge, le fret entier 
sera dû au capitaine. 

1256. L'affréteur, nous l'avons vu, s'est obligé, par le contrat d'affrètement, 

à payer le fret en entier, en chargeant les marchandises convenues. Tant 

qu'il n'a rien chargé, il peut résilier le contrat moyennant indemnité; et la 

loi fixe cette indemnité à là moitié du fret convenu (art. 288, 3 e al., suprà 

n. 1241). Mais dès qu'il charge une partie de ses marchandises, il doit le fret 

entier, si le capitaine ne trouve pas à recompléter son chargement; car au

trement l'armateur serait lésé. Il faut, en vertu du 4° al. de l'a t. 288, sup

pléer cette condition dans le premier. — Il y a exception seulement quand 

le navire a été chargé à cueillette : l 'engagement du capitaine n'étant que 

conditionnel (v. n. 1238), le chargement, même réalisé, peut êîre retiré 

moyennant la même indemnité du demi-fret : 

Art. 291. Si le navire est chargé à cueillette, soit au quintal, au tonneau ou 

à forfait, le chargeur peut retenir ses marchandises, avant le départ du navire, 

en payant le demi-fret. — Il supportera les frais de charge, ainsi que ceux de 

décharge et de rechargement dss autres marchandises qu'il faudrait déplacer 

et ceux du retardement. 

Il peut aussi ne pas charger les marchandises qu'il avait dù charger, 

moyennant la même perte du demi-fret (1). Le retrait ou le non chargement 

peuvent n'être que partiels; car le texte ne le prohibe pas (2). — Cette fa

culté peut être exercée même lorsque le navire est prêt à faire voile ; car 

l'article prévoit expressément une indemnité à payer pour le retarde

ment (3). 

1257. Le capitaine, lorsqu'on n'a pas affrété son navire en entier, est maitre 
de chercher aussi un complément de son chargement, en dégageant l'affré
teur de l'obligation de payer le fret pour les marchandises qu'il devait char
ger et qu'il ne charge pas (4). Cela résulte a contrario de l'art. 287 qui le lui 
défend, en cas d'affrètement total, sans le consentement de l'affréteur. Dans 
ce dernier cas, en effet, celui-ci a un droit de disposition absolue sur le navire 
pour le voyage projeté, moyennant l'obligation de payer tout le fret; il peut 
lui convenir de ne pas lui laisser donner toute sa charge, soit pour obtenir 
plus de rapidité, soit pour éviter que l'abondance des marchandises ne fasse 
baisser les prix sur le marché de destination. — Seulement le capitaine peut 
exiger de lui qu'il charge des marchandises suffisantes pour garantir le 

(1) Valin, Ord., 1. 3, t. 3 , art. 6. Al. n. 1887. De Valr., n, 798. — Contra : Béd., 
n. 732. 

(2) Valin, l. cit. — Contra : Béd., n. 752. — Comp. Desj., n. 822. De Valr., u. 799. 
(3) Béd., n. 753. — Contra : Al. n. 1887. 

(4) Valin, Ord., 1. 3, tit. 3, art. 2. — Boulay-Paty, t. Il, p. 306. Dageville, t. II, 
p. 390. Delvincourt, t. II, p. 293. Béd., n. 738. Al. u. 1882. Desj., n. 823. 

Source BIU Cujas



T I T R E V I I I . — DL II1ET 01 . N O U S . 971 

paiement du fret (combin. art. 280, C. com., et 1752, 1766, C. civ.) (1). 
Si l'affréteur charge plus qu'il ne devait (art. 288, 2 e al.), il y a un supplé

ment au contrat d'affrètement ; la loi suppose à bon droit, l'intention, chez 
les parties, de le traiter aux mêmes conditions que l'affrètement principal. 

1258. Art. 292. Le capitaine peut faire mettre à terre, dans le lieu du char
gement, les marchandises trouvées dans son navire, si elles ne lui ont point 
été déclarées, ou en prendre le fret au plus haut prix qui sera payé dans le 
même lieu pour les marchandises de même nature. 

Le capitaine ne peut être obligé au transport sans son consentement. — 
Mais il ne peut faire mettre à terre les marchandises qu'au lieu du charge
ment; car ailleurs cette mesure serait trop grave peur leur propriétaire, qui 
en devra alors le plus haut fret (2). Il faudrait excepter cependant le cas où 
la présence de ces marchandises compromettrait la marche ou la sûreté du 
navire, que le capitaine ne peut pas sacrifier; il pourrait alors même les je
ter à la mer (3). 

v D inpèr l i emen l au voyage . 

1259. Art. 276. Si, avant le départ du navire, il y a interdiction de commerce 
avec le pays pour lequel il est destiné, les conventions sont résolues sans 
dommages-intérêts de part ni d'autre. — Le chargeur est tenu des frais de 
la charge et de la décharge de ses marchandises. 

Il y a ici obstacle de force majeure; par conséquent l'affréteur, même 
ayant chargé, ne doit payer, ni le fret, ni aucune indemnité, de même que 
le fréteur n'a pas à mettre à la voile et ne doit non plus aucune indemnité. 
La loi laisse aussi à la charge de chacun les dépenses qu'il avait pu faire en 
vue du voyage: au chargeur les frais de la charge et de la décharge; à l'arma
teur, les frais d'armement et d'équipement du navire. — Cela s'applique au 
cas de blocus du port de destination (4), ainsi qu'à la prohibition d'importation 
ou d'exportation (5). — Mais l'article suppose nécessairement une impossibi
lité absolue. L'état de guerre, quoique rendant les risques bien plus grands, 
ne donnerait pas lieu à l'application de l'art. 276. La rupture du voyage dans 
ce cas serait une rupture volontaire qui ne pourrait avoir lieu que moyen
nant indemnité de part ou d'autre (6). 

3o R e t a r d e m e n t <l.i voyage . 
1260. I" S'il ci lieu par force majeure; en principe chacun est obligé de subir 

le retard, et il n'est dù aucune indemnité; le cas fortuit reste à la charge de 
celui qui s'en trouve atteint. 

(1) Pot., Charte-partie, n. 20. Béd., n. 733. Al. u. 1881. Delvincourt, t. Il, p. 296. 
Dageville, t. II, p. 386. Dali., n 887. Desj., m 799. 

(2) Béd , n. 758. Al. n. 1888. Desj , n. 826. De Valr., n. 801. 
(3) Valiu, Ord., 1. 3, tit. 3, art. 7. Locré, t. 111. p. 361. Boulay-Paty, t. 11, p. 274. 

Dageville, t. II, p. 403. Delvincourt, t. II , p. 280, note 1. Béd., n. 759 et suiv. Al. 1888. 
Desj., n. 826. De Valr., u. 801. 

( 4 ) Req. 1" mai 1848, D. P. 48. 1. 86. — Desj., n. 798. De Valr., n. 712. 
(5) Cauvet, t. I, p. 46. Laurin, t. Il, p. 201. De Valr., n. 711. 
(0) Pot., Charte-partie, n. 99. Valin, Ord., 1. 3,tit. 1, art. 7. Emerigon, ch. 12, sect. 31, 

S 2. — Locré, t. 111, p. 156. Boulay-Paty, t. II, p. 203, 289. Dagdville, t. I I , p. -J93. Béd.» 
n. 663. Al. n. 1850. Desj., n. 7S9. 
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Art. 277. S'il existe une force majeure qui n'empêche que pour un temps 
la sortie du navire, les conventions subsistent, et il n'y a pas lieu à domma
ges-intérêts à raison du retard. — Elles subsistent également, et il n'y a lieu 
à aucune augmentation de fret, si la force majeure arrive pendant le voyage. 

En disant qu'il n'y a lieu à aucune augmentation de fret à raison du re
tard, la loi implique évidemment que, si le navire est affrété au mois, le fret 
ne court pas pendant l'arrêt du navire (1). 

Art 278. Le chargeur peut, pendant l'arrêt du navire, faire décharger ses 
marchandises à ses frais, à condition de les recharger ou d'indemniser le ca
pitaine. 

Dans le cas où le chargeur veut résilier le contrat, la loi ne détermine pas 
l'indemnité due à l'armateur. Mais il parait bien qu'il aura droit au fret en
tier, plus les frais de déplacement des autres marchandises; car c'est bien le 
cas prévu par les art. 288 et 293; rien ne montre, dans l'art. 278, la pensée 
de déroger à ces articles. 

L'art. 296 applique les mêmes principes que l'art. 277 : 

Art. 296, 1 e r et 2 e al. Si le capitaine est contraint de faire radouber le na
vire pendant le voyage, l'affréteur est tenu d'attendre, ou de payer le fret en 
entier. — Dans le cas où le navire ne pourrait être radoubé, le capitaine est 
tenu d'en louer un autre. 

1 e r alinéa. L'affréteur ne serait pourtant pas obligé d'attendre indéfiniment, 
si le délai peut faire perdre les marchandises; il les retirera en payant un 
fret proportionnel (2). 

2 e alinéa. L'obligation de louer un autre navire n'incombait point aux ar
mateurs, qui sont libérés par la perte de la chose louée; bien entendu si le 
navire était en bon état lors du départ (art. 297). Mais elle incombe au capi
taine comme mandataire des chargeurs, devant pourvoir aux intérêts de la 
cargaison en leur absence (3). Aussi, s'il devait payer un fret plus fort, ce fret 
serait à la charge des chargeurs (v. art. 393) (4). 

Il y a une légère exception au principe de l'art. 277, lorsque le retard est 
causé par l'arrêt d'une puissance : 

Art 300. Si le vaisseau est arrêté dans le cours de son voyage par l'ordre 
d'une puissance, — Il n'est dû aucun fret pour le temps de sa détention si le 
navire est affrété au mois ; ni augmentation de fret, s'il est loué au voyage. 
— La nourriture et les loyers de l'équipage pendant la détention du navire 
sont réputés avaries. 

(1) Valin, Ord., 1. 3, tit. 1, art. 8. De Valr., n. 716. 
(2) Rennes, 26 avril 1880, J. Mars., 81. 1. 125. — Targa, ch. 45, n. 9. Casareg., 

dise. 22. Laurin, t. II, p. 109. Desj., n. 794. De Valr., n. 823. 
(3) Emérigon, ch. 12, sect. 16, § 6. Locré, t. III, p. 276 et suiv. Boulay-Paty, t. II, 

p. 401. Dageville, t. II, p. 416. Delvincourt, t. II, p. 290. Béd., n. 772. Al. n. 1896. 
Laurin, t. II, p. 111. — Contra : Pot., Charte-partie, n. 68. Valin, Ord.,\. 3, tit. 3, 
art. 11. 

(4) Locré, t. 1 1 1 , p. 276 et suiv. Boulay-Paty, t. II, p. 40 et suiv. Béd., n. 772. Al. 
n. 1896 : De Couder, v» fret, n. 1231. Laurin, t. II, p. 112. De3j., n. 793. De Courcy, 
Questions, t. 1, p. 158 et suiv. 
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Les deux premiers alinéas appliquent le droit commun de l'art. 277, mais le 
* 3 e accorde une certaine indemnité à l'armement en décidant que la nourriture 

etlesloyersde l'équipage sont réputés avaries, ce qui veut dire que le charge
ment contribue à lespayer(art. 400, 6°, et 401). Malgré la généralité dece 3e al., 
cette règle ne s'applique que si le navire a été affrété au mois (art. 400, 6°) ; 
elle ne s'applique pas en cas d'affrètement au voyage, parce que celui-ci 
constitue un forfait; le fréteur qui a les chances d'une abréviation, doit 
courir tous les risques de l'allongement du voyage ( t ) . 

1201. 2° Si le retardement a lieu par la faute de l'une des parties, celle-ci doit 
indemniser l'autre : 

Art. 294. Si le navire est arrêté au départ, pendant la route, ou au lieu de 
sa décharge, par le fait de l'affréteur, les frais du retardement sont dus par 
l'affréteur. — Si ayant été frété pour l'aller et le retour, le navire fait son 
retour sans chargement ou avec un chargement incomplet, le fret entier est 
dû au capitaine, ainsi que l'intérêt du retardement. 

Art. 295. Le capitaine est tenu des dommages-intérêts envers l'affréteur, 
si, par son fait, le navire a été arrêté ou retardé au départ, pendant sa route, 
ou au lieu de sa décharge. Ces dommages-intérêts sont réglés par des 
experts. 

Le capitaine est tenu pour sa faute, mais l'armateur en est civilement res
ponsable envers l'affréteur (art. 1384, C. civ., et 216, 1 e r al., C. com.) (i).— 
Si l'obstacle venait du fait de l'armateur, celui-ci serait tenu envers l'affré
teur ; mais non le capitaine (suprà, n. 1185, 1242). 

Art. 297. Le capitaine perd son fret, et répond des dommages-intérêts de 
l'affréteur, si celui-ci prouve que, lorsque le navire a fait voile, il était hors 
d'état de naviguer. La preuve est admissible nonobstant et contre les certifi
cats de visite au départ. 

On aurait pu douter que l'on pût prouver contre ces certificats de visite, 
émanés de représentants de l'autorité (v. n. 1210 ; mais bien des défauts peu
vent échapper aux visiteurs, notamment par une réparation superficielle ou 
une véritable dissimulation ; leur procès-verbal ne saurait donc avoir une 
autorité absolue. — Le bon ou le mauvais état du navire doit s'apprécier, 
eu égard aux difficultés du voyage qu'il avait à faire (3). 

La perte du fret est encourue lors même que le navire a fini par arriver à 
destination, car l'article ne distingue pas, et l'on ne peut admettre qu'il se ré
fère seulement au cas du 3 e al. de l'a. 296 ; car il y a autant de raison de faire 
perdre tout le fret quoique la marchandise ait fait tout le trajet, que de faire 
perdre le fret proportionnel quand elle en a fait une partie (4). 

(1) Dali., n. 992. Béd., n. 790. Laurin, t. 11, p. 204. Desj., n. 833. De Valr., n. 864. 
— Contra : Valin, t. I, p. 059. 

(2) Us sont solidaires, suivant le droit commun, si l'on ne peut préciser la part de 
responsabilité incombant à chacun d'eux : Req, 6 juin 18S3, D. P. 80. 1. 49. 

(3) Rouen, 11 fév. 187G, D. P. 76. 2. 175. De Courcy, Ouest, de Droit marit., t. I, 
p. 152 et suiv. 

(4) Req. 6 juin 18S2, D. P. 83. 1. 49, etc. — Béd., n. 779. Desj., n. 792. De Valr., 
n. 835. — Contra : De Courcy, Ouest., t. 1, p. 154 et suiv. Levillain, note dans D. P. 
83. 1. 49. — En législation nous serions de l'avis de M. de Courcy. 
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4° V o y a g e i n c o m p l e t . 
1262. Si l'interruption du voyage a eu lieu par le f a i t ou la f a u t e de 

l'une des parties, elle reste à sa charge : 

Art . 293. Le chargeur qui retire ses marchandises pendant le voyage est 

tenu de payer le fret en entier et tous les frais de déplacement occasionnés 

par le déchargement : si les marchandises sont retirées pour cause des faits 

ou des fautes du capitaine, celui-ci est responsable de tous les frais. 

Le chargeur paie le fret entier. Et cela lors môme que la décharge serait 

devenue une nécessité par suite de l'avarie des marchandises ( 1 ) ; lors même 

aussi que le navire se trouverait ensuite tout à fait vide, et dispensé d'accom

plir son voyage (2). 

Le capitaine perd tout le fret (art. 297). C'est la conséquence du respect dù 
aux conventions. 

1263. Si l'interruption a eu lieu par f o r é e m a j e u r e , il faut distinguer: 

1° Si le voyage partiel profite aux chargeurs, en leur procurant une quote-

part de l'avantage qu'ils auraient eu au voyage total, ils doivent payer une 

partie correspondante du fret : 

Art. 296, 3 e al. Si le capitaine n'a pu louer un autre navire, le fret n'est dû 

qu'à proportion de ce que le voyage est avancé. 

C'est dans l'hypothèse où le navire qui avait été affrété est arrêté au mi
lieu du voyage par des avaries et ne peut être radoubé (3). — L'art. 234, 
3 e al., donne la même solution pour le cas où, le radoub étant possible, il 
serait nécessaire, pour le faire, de vendre ou d'engager les marchandises, 
et où tous les chargeurs d'accord préfèrent renoncer au surplus du voyage. 
Dans ce cas, ils reconnaissent eux-mêmes que le trajet fait leur a été utile. 
Mais, si tous ne sont d'accord, ceux qui déchargent, ne dispensant pas le ca
pitaine d'achever le voyage, doivent le fret entier. 

Art . 303. Si le navire et les marchandises sont rachetés, ou si les marchan

dises sont sauvées du naufrage, le capitaine est payé du fret jusqu'au lieu de 

la prise ou du naufrage. — Il est payé du fret entier en contribuant au rachat 

s'il conduit les marchandises au lieu de leur destination. 

Les marchandises rachetées des mains des pirates ou des ennemis profi

tent de la partie du voyage faite sur le navire; le fret est dù pour une partie 

correspondante. Si elles sont ensuite menées à destination, tout le voyage est 

réalisé; le fret est dù en entier; sauf contribution au rachat (v. infrà, au 

titre des avaries) (4). 

1261. 2° Si le voyage partiel ne profite aucunement aux chargeurs, le Code dé

cide dans la plupart des cas qu'ils ne doivent aucun fret. C'est ce qui a lieu 

(t) Bordeaux, 25 juill. 1877, D. P. 78. 2. 249. — Boulay-Paty, t. II, p. 384. Béd., 
D . 784. Al. n. 1891. Laurin, t. II, p. 206. De Valr., n. 804. — Contra : Rennes, 30 juill. 
1841, Dali., v° Droit marit., n. 1015. Valin, Ord., 1. 3, tit. 1, art. 9. Desj., n. 844. 

(2) Bordeaux, 23 juill. 1877, D. P. 78. 2. 249. — Béd, n. 755. De Valr., n. 805. 
(3) Bennes, 26 avril 1880, D. P. 80. 2. 192. 
(4) Sur les cas où les marchandises peuvent être considérées comme sauvées, con-

sult. Cass. 13 fév. 1877, D. P. 77. 1. 148, et De Courcy, Quest. de Droit marit., t. I, 
p. 170 et suiv. De Valr., n. 890. Desj., n. 851. 
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en cas de naufrage, échouement, prise ou pillage, entraînant la perte des 
marchandises : 

Art. 302. Il n'est dû aucun fret pour les marchandises perdues par naufrage 
ou échouement. pillées par des pirates ou prises par les ennemis. — Le capi
taine est tenu de restituer le fret qui lui aura été avancé, s'il n'y a conven
tion contraire. 

Cette règle est traditionnelle (v . Guidon de la mer, ch. 6, art. 2; Ord 1673, 
1. 3, tit. 1, art. 18). Elle peut se justifier si l'on considère que dans le contrat 
de transport l'objet essentiel de l'obligation du fréteur est de faire arriver les 
marchandises à destination ; or les marchandises naufragées, échouées, pri
ses ou pillées, n'arrivent pas; donc l'obligation pour l'affréteur de payer le 
prix n'a plus de cause, il ne doit rien. Dans ce système, qui est évidemment 
celui des rédacteurs du Code, on concilie très bien l'art. 302 avec l'art. 310, 
1" al.; les marchandises, si détériorées qu'elles soient, arrivent néanmoins; 
donc le fret est dù en entier, si la détérioration a eu lieu par cas fortuit ; les 
marchandises perdues n'arrivent pas ; donc le fret n'est pas dû (1). — Mais 
cette théorie nous laisse des doutes sérieux : il nous semblerait plus juste de 
considérer le contrat de transport comme un louage de service, et de payer 
le capitaine au prorata de la route parcourue avant la perte; de la sorte, le 
ca6 fortuit, conformément aux principes généraux (C. com., art. 100; v . su
prà, n. 365; infrà, n. 1271), resterait à la charge de celui qu'il aurait frappé : 
l'armateur perdrait son navire, ses avitaillements, le fret qu'il aurait pu ga
gner pour la fin du v o y a g e , le chargeur perdrait ses marchandises et le fret 
correspondant au trajet parcouru, de même qu'il les perdrait, si, au lende
main de l'heureuse arrivée, une force majeure détruisait la cargaison; ces 
risques sont la conséquence forcée de toute spéculation d'outre-mer (2) . 

Les surestaries sont généralement considérées comme une partie du fret 
puisqu'elles sont un loyer du navire pour le temps de la charge; on en 
conclut qu'elles sont aussi perdues dans le cas de l'a. 302 (3). 

11 y a exception a l'art. 302, et le fret entier est dù lorsque le chargeur est, 
par une indemnité, remis dans la même situation où il serait si les marchan
dises étaient arrivées : 

Art. 301. Le capitaine est payé du fret des marchandises jetées à la mer 
pour le salut commun, à la charge de contribution. 

(1) C'est faute d'avoir aperçu cette explication que Valin (Ord. I. cit.) ne parvient 
pas à concilier les deux règles que nous rapprochons ; il. De Courcy , Quest. de Droit 
marit., t. I, p. 164 et suiv. ; mais ces auteurs voudraient généraliser la règle de l'art. 302. 
Pour nous, comme nous allons le dire au texte, si l'uniformité devait s'établir, ce de
vrait être en généralisant celle de l'art. 310. 

(2) Ferait-on entendre à une compagnie de chemin de fer que le prix du transport 
ne serait pas dû si les colis périssent par un cas fortuit avant d'arriver? ou pour 
prendre un exemple plus simple, un homme qui enverrait un commissionnaire 
porter un sac d'argent la nuit par un chemin peu sur serait-il fondé à refuser à celui-
ci le prix de sa course, parce que ce malheureux aurait été battu et dévalisé par des 
voleurs? — Pothier, Ch.-part., n. 63, arrive à la même conclusion par les principes 
du louage des choses. 

(3) Cass. 9 mars 1881, D. P. 81. 1. 477, etc. Desj., n. 828. De Valr., n. 701, 922. — 
Contra : Aix, 10 janv. 1879, J. Mars., 79. 1. 230. 
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Sur le jet et la contribution, v. le titre XII. Si les marchandises étaient char
gées sur le tillac, même avec le consentement du propriétaire, comme celui-
ci n'a pas droit à être indemnisé par contribution, il ne devra pas le fret (t). 

La même exception est appliquée par l'art. 298. 
1264 bis. La règle de l'art. 302 ne comprend pas le cas où l'interruption 

du voyage est causée par une interdiction de commerce avec le pays pour 
lequel le navire est en route ; et une règle différente est donnée par 
l'art. 299 : 

Art. 299. S'il arrive interdiction de commerce avec le pays pour lequel le 
navire est en route, et qu'il soit obligé de revenir avec son chargement, il 
n'est dû au capitaine que le fret de l'aller, quoique le vaisseau ait été affrété 
pour l'aller et le retour. 

On a pensé à bon droit que l'armateur soutirait assez de ne gagner qu'un 
fret pour faire les deux voyages d'aller et de retour, et qu'il était juste que 
l'affréteur payât le fret promis. 

D'ailleurs le capitaine ne doit pas revenir par cela seul que le port de des
tination est bloqué ; il devrait chercher à se rendre dans un des ports voi
sins de la même puissance : 

Art 279. Dans le cas de blocus du port pour lequel le navire est destiné, le 
capitaine est tenu, s'il n'a des ordres contraires, de se rendre dans un des 
ports voisins de la même puissance où il lui sera permis d'aborder. 

C'est pour cela que l'art. 299 suppose que le pays entier est trappe d'inter
diction. .Mais, même dans ce cas, la loi ne dit pas qu'il doive nécessairement 
retourner au point de départ: il pourrait décharger ses marchandises dans 
un port voisin dépendant d'une autre puissance, s'il juge que tel est l'intérêt 
des chargeurs (2). 

CHAPITRE II. 

G A R A N T I E S R É C I P R O Q U E S DES P A R T I E S . 

Nous ferons trois divisions : — 1« privilège réciproque; — 2° droit pour le 
capitaine de vendre les marchandises pour se payer; — 3° refus du droit de 
rétention au capitaine. 

I. — P r i v i l è g e r é o i n r o t n i e . 

1263. Art. 280. Le navire, les agrès et apparaux, le fret et les marchandises 
chargées sont respectivement affectés à l'exécution des conventions des par
ties. 

D'après la place de cet article, au titre De l'affrètement, on pourrait être 
tenté de croire que le privilège existe avant même le chargement. Mais d'a-

(1) Bordeaux, 1" juill. 1872, D. P. 73. 5. 77; trib. Marseille, 8 févr. 1877, J. Mars., 
77. 1. 120. - Desj., n. 853. De Valr., n. ï>70. 

(2) BoueD, 27 fév. 1817, D. P. 48. 2. 150. Béd., n. 073. Al. n. 1850. Desj.,n. 808. De 
Valr., n. 725. — Contra : Trib. com. Bordeaux, 4 juin 1847, D. P. 47. 4. 56. 
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bord p o u r celui des a r m a t e u r s sur les m a r c h a n d i s e s , il ne peu t é v i d e m m e n t 
exister q u ' a p r è s le c h a r g e m e n t ; ca r a u p a r a v a n t il n e p o u r r a i t r eposer sur 
rien de dé te rminé . — Quant à celui des affréteurs sur le navi re , il serait p o s 
sible avan t le c h a r g e m e n t , p o u r g a r a n t i r l 'obl igat ion des a r m a t e u r s d e rece
voir ce c h a r g e m e n t ; ma i s nous a v o n s déjà r epoussé cette solution (v. n . 1137): 
— l 'article n e par le q u e des m a r c h a n d i s e s chargées ; — son espri t est év idem-
m e n t d ' è t a b l i r u n e réc iproci té , u n e égalité de si tuat ion entre les deux p a r t i e s ; 
or l ' a r m a t e u r ne peu t être privi légié q u ' a p r è s le c h a r g e m e n t , d o n c l'affré
teur ne le sera aussi qu ' a lo r s . 

Nous a v o n s suff isamment par lé d u pr ivi lège des c h a r g e u r s sur le nav i re 
(v. n . 1137). 

Quant au privi lège des a r m a t e u r s , il por t e en bloc su r toutes les m a r c h a n 
dises compr ises d a n s le m ê m e conna i s sement , p o u r tous les frets d u s p a r ces 
marchand i se s . Mais s'il y a p lus ieurs c o n n a i s s e m e n t s séparés p o u r le m ê m e 
expédi teur , les m a r c h a n d i s e s de c h a q u e c o n n a i s s e m e n t r é p o n d e n t s é p a r é 
ment des frets qu'el les do iven t (1). 

Ce pr ivi lège, é tan t fondé sur le n a n t i s s e m e n t , pa s se r a a v a n t celui du ven 
deur non p a y é et d u c o m m i s s i o n n a i r e ; il serai t o p p o s a b l e au vér i table p r o p r i é 
taire dépossédé a u t r e m e n t que p a r u n e per te ou u n vol (c. civ. , ar t . 2279) (2). 

1266. Le privi lège d u capi ta ine ne cesse p a s p a r la dé l iv rance , c o m m e 
nous l ' avons a d m i s p o u r le voi tur ier en fondan t son pr ivi lège su r u n droi t 
de g a g e ; c'est la conséquence de ce q u e la loi lui refuse le droi t de ré tent ion 
(v. infrà a u n . 1268) ; ma i s il s 'éteint r a p i d e m e n t , p a r le délai de quinze j o u r s , 
à pa r t i r de la dé l iv rance : 

Art. 307. Le capitaine est préféré, pour son fret, sur les marchandises de 
son chargement, pendant quinzaine après leur délivrance, si elles n'ont passé 
en mains tierces. 

Il cesse a v a n t les quinze j o u r s , « si elles on t passé en ma ins tierces ». C'est 
l 'appl icat ion de la règle « en fait de meubles possess ion vau t ti tre » (C. c iv . , 
art . 2279); d 'où « les meub le s n ' on t p a s de suite p a r h y p o t h è q u e » (C. civ. , 
art . 2119). — Ceux q u e la loi p ro tège ainsi sont u n i q u e m e n t les a c q u é r e u r s 
de b o n n e foi d ' un droi t de propr ié té ou de gage , et à la condi t ion qu ' i l s a ient 
la possession réelle des m a r c h a n d i s e s (3). 

Art. 308. En cas de faillite des chargeurs ou réclamateurs avant l'expiration 
de la quinzaine, le capitaine est privilégié sur tous les créanciers pour le 
paiement de son fret et des avaries qui lui sont dues. 

Le sens de cet article est q u e la faillite du déb i teur s u r v e n u e d a n s la q u i n 
zaine e m p ê c h e l 'ext inct ion d u privi lège p a r l 'expira t ion des qu inze j o u r s . En 
effet, la faillite fixe i m m é d i a t e m e n t les droi t s de t o u s , et les b iens d u failli 

(1) Valin, Ord., 1. 3, tit. 3, art. 24. Pard., n. 692. Boulay-Paty, t. Il, p. 479 et Buiv. 
Dageville, t. II, p. 454. Delviucourt, t. II, p. 283. Béd., n. 814. A l . n. 1913. Laurin, 
t. II, p. 191. Desj., n. 859. De Valr., n. 926. 

(2) Pard., n. 962. Al. u. 1912. 
(3) Trib. Marseille, 15 juill. 1851, J. Mars., 30. 1. 305. — Béd., n. 813. Couder, v fret, 

n. 343. Laurin, t. II, p. 189. Desj., n. 859. De Valr., n. 927. 
6Î 
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se trouvent dorénavant entre les mains des syndics qui exercent et conser
vent également les droits de tous les créanciers (1). 

Le mot avaries désigne ici les avaries communes, qui sont privilégiées comme 
le fret : art. 428. 

IL — l t r o i t p o u r l e c a p i t a i n e «le v e n d r e l e s m a r c h a n d i s e s 
p o u r s e p a y e r . 

1267. Art. 305. Si le cos ignata ire refuse de recevoir des marchandises, le 
capitaine peut, par autorité de justice, en faire vendre pour le paiement de 
son fret, et faire ordonner le dépôt du surplus. — S'il y a insuffisance, il 
conserve son recours contre le chargeur. 

C'est la conséquence de son privilège. 11 faudra seulement que le capitaine 

obtienne un jugement condamnant le consignataire à recevoir, et à défaut 

autorisant la vente (2). Si le connaissement estji ordre ou au porteur, et que 

personne ne se présente pour réclamer les marchandises, le capitaine n'aura 

pas à faire prononcer de condamnation; il devra seulement prévenir les 

chargeurs (3). — La vente devra se faire aux enchères (4). 

III. — I t c f u * «lu d r o i t d e r é t e n t i o n a u c a p i t a i n e . 

1268. Art. 306. Le capitaine ne peut retenir les marchandises dans son na
vire, faute de paiement de son fret; — il peut, dans le temps de la décharge, 
demander le dépôt en mains tierces, jusqu'au paiement de son fret. 

Le destinataire ou le consignataire a le droit de ne payer le fret qu'après 

avoir vérifié l'état des marchandises; or la vérification est impossible à bord 

du navire, où les- marchandises sont entassées; le capitaine ne pouvait donc 

exiger son paiement avant de les avoir sorties du navire. Mais alors, comme 

il n'a pas de magasins sur les lieux, il ne pouvait en conserver la possession, 

pour sauvegarder complètement son gage et empêcher l'extinction de son 

privilège par une revente, qu'en demandant le dépôt entre les mains d'un tiers 

qui posséderait pour lui. — Ce dépôt n'étant qu'une mesure conservatoire 

peut être demandé môme avant que la décharge ne soit terminée, quoique 

le fret ne soit exigible qu'après la décharge complète; la règle inverse 

aurait rendu illusoire le droit du capitaine (5). — Mais si un terme avait été 

concédé pour le paiement du fret, le capitaine, qui a suivi la foi du destina

taire, ne pourrait demander ce dépôt en mains tierces (cf. C. civ., a. 1612) (6). 

(1) Béd., u. 815. Laurin, t. Il, p. 192. Desj., n. 858. 
(2) Bordeaux, 10 mars 1857, S. 57. 2. 543. — Béd., n. 808. Al. n. 1909. De Valr., 

n. 906. 
(3) Boulay-Paty, t. II, p. 470. Dageville, t. I I , p. 451. Delvincourt, t. U, p. 287, 

note 4. Al. n. 1909. De Valr., n. 906. 
(4) Cass. 25 mars 1854, S. 54. 1. 651. — De Valr., n. 906. 
(5) Béd., n. 810. De Valr., n. 915. 

(6) Béd., n. 811. De Valr., u. 917. — Contre : Trib. Marseille, 15 déc. 1876, J. Mars., 

77. 1. 46. 
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Suivant l'ordre que nous avons indiqué déjà dans notre introduction au 
livre II (n. lll't), et qui est bien plus logique que celui du Code, nous allons 
étudier le titre XI, des avaries, puis le titre XII qui s'y rattache intimement. 
Nous reviendrons ensuite en arrière au titre X, des assurances, et au titre IX, 
des prêts à la grosse. 
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TITRE XI. 

D E S A V A R I E S . 

1 2 6 9 . Le mot avarie a, de nos jours, un sens bien éloigné de son étymolo-
gie première. U vient du mot aver (avers au pluriel), qui désignait autrefois 
le chargement, l'avoir des chargeurs sur le bâtiment (1). Or, certains droits 
que le capitaine payait à l'entrée ou à la sortie des ports étaient, d'après les 
usages , supportés par les propriétaires du chargement et répartis entre eux. 
Cela donnait lieu au compte de l'averie, qui devint ainsi synonyme du mot 
contribution (2); tel est encore le sens du mot anglais average. L'art. 406 a 
proscrit cet ancien usage, du moins dans le silence des parties; maison sti
pule encore souvent à forfait une contribution de ce genre, et en se servant 
du même mot : on ajoute au fret, p . ex . , 10 °/ 0 d'avarie et de chapeau (v. 
n. 1237). — Sauf cet emploi unique, le mot avarie a ultérieurement désigné 
tout ce qui devait se répartir par contribution, puis après l'invention du con
trat d'assurance, ce qui donnait lieu à un recours contre les assureurs, et 
enfin tout dommage , lors m ê m e qu'il ne donnait lieu à aucun recours contre 
les assureurs (3). C'est le sens actuel; et déjà nous avons pris ce mot dans ce 
sens à propos des marchandises transportées par terre. 

Art. 397. Toutes les dépenses extraordinaires faites pour le navire et les 
marchandises, conjointement ou séparément, — Tout dommage qui arrive au 
navire et aux marchandises, depuis leur chargement et départ jusqu'à leur 
retour et déchargement, — Sont réputés avaries. 

Cet article, en définissant les avaries, fait déjà parmi elles une première 
division, dont nous montrerons plus tard l'utilité; c'est celle en avaries ma
térielles et avaries-frais. 

1270. Les a v a r i e * m a t é r i e l l e s que définit le second alinéa sont les ava
ries proprement dites; elles consistent dans une dégradation plus ou moins 

(1) V. Cons. de la mer, c. 150-195 ; Assises des bourgeois, c. 41 et 42; Statut de Mar
seille, 1. 4, c. 20, 21; Capitulare nauticum de Venise, de 1255; Pard., Lois maritimes, 
t. Il, p. 166, 167, 171 ; t. II, p. 276, 277; t. IV, p. 275 et 276; t. V, p. 52, 53. - Le-
monnier, Comment, des principales polices d'assur., n. 300. 

(2) V. Assises des bourgeois, ch. 42; Pard., L. marit., t. II, p. 277. 
(3) V. Lemonnier, n. 300. Delaborde, t. I, sect. 1 et 2. Béd., n. 1656. 
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considérable de l'objet exposé aux risques. Les limites de temps indiquées par 
l'alinéa n'influent pas sur l'existence d'une avarie; seulement, le droit mari
time n'a pas à s'occuper de celles qui se produisent en dehors de ces limites, 
lesquelles, du reste, devront être précisées ultérieurement v. art. 328;. 

Les a v a r i e s - f r a i s sont des dépenses occasionnées par la chose, et qui 
constituent une perte pour le propriétaire de cette chose. On pourrait être 
tenté de classer dans cet ordre les déûenses faites pour réparer les avaries 
matérielles; mais une fois celles-ci classées, les dépenses qu'elles occasion
nent ont évidemment le même sort qu'elles, et ne doivent pas être classées à 
part. Les avaries-frais comprendront les dépenses rendues directement né
cessaires par un accident, sans que celui-ci ait détérioré en rien le navire ou 
le chargement : par exemple, un navire est pris par des pirates et doit payer 
une rançon pour se libérer avec son chargement ; il s'est échoué sur un 
banc de sable, et, sans être endommagé, il doit faire des dépenses, peut-être 
considérables, pour se renflouer, louer des allèges pour y décharger ses 
marchandises, etc. — L'article ne classe comme avaries que les dépenses 
extraordinaires. En effet, celui qui est amené à faire des dépenses qu'il a pré
vues ou dù prévoir ne peut pas dire qu'il éprouve un dommage; il a dû cal
culer sa spéculation commerciale en vue de ces prévisions : tels seront, 
pour les marchandises, les frais de chargement ou de déchargement, les 
frais de douane, soit au port de départ, soit au port d'arrivée; tels aussi, 
pour le navire, les gages et la nourriture des matelots, et tous les frais ha
bituels d'un voyage : 

Art. 406. Les lamanages, touages, pilotages, pour entrer dans les havres ou 
rivières, ou pour en sortir, les droits de congés, visites, rapports, tonnes, ba
lises, ancrages et autres droits de navigation, ne sont point avaries ; mais ils 
sont de simples frais à la charge du navire. 

Cet article a été nécessité par les anciens usages, qui faisaient supporter 
par les chargeurs tout ou partie de ces droits, ce qui avait donné lieu à la 
contribution primitivement appelée avarie. L'ord. de 1681 (L. Il, tit. 7, art. 8 
et 9) classait encore les trois premiers de ces droits comme menues avaries, et 
y faisait contribuer le chargement pour deux tiers. Le Code est revenu aux 
principes; mais il n'empêche pas les stipulations contraires (art. 398) qui se 
pratiquent encore (v. n. 1237). 

1271. Le Code s'occupe des avaries à propos des assurances; mais notre 
titre, sauf un ou deux articles, a une portée tout à fait générale et indé
pendante de la considération des obligations des assureurs. Nous étudie
rons aussi celte matière en elle-même et sans nous occuper des assurances : 
pour aller du simple au composé, il faut voir d'abord sur qui retombe la 
perte résultant de l'avarie, si les effets ne sont pas assurés, pour voir ensuite 
quelle portion de cette parte les assureurs prennent sur eux. 

Or c'est un principe élémentaire que res périt domino: il n'y a rien déplus 
naturel que de laisser tomber la perte sur le propriétaire de la chose endom
magée, sauf son recours contre celui qui aurait causé le dommage, si le 
dommage n'est pas fortuit (C. civ., art. 1382); ou, si le dommage est causé 
par cas fortuit ou par force majeure, contre celui qui, par sa faute, aurait 
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amené ou aggravé le cas fortuit. C'est ce principe qui est appliqué comme 
droit commun aux avaries, tant qu'il n'y est pas fait exception pour une 
raison spéciale : ces avaries de droit commun sont, pour ce motif, qualifiées 
d ' a v a r i e s p a r t i c u l i è r e s : 

Art. 404. Les avaries particulières sont supportées et payées parle proprié
taire de la chose qui a essuyé le dommage ou occasionné la dépense. 

La loi réserve spécialement le recours du propriétaire contre le capitaine, 
qui s'est obligé à donner tous ses soins à la cargaison : 

Art. 405. Les dommages arrivés aux marchandises faute par le capitaine 
d'avoir bien fermé les écoutilles, amarré le navire, fourni de bons guindages 
et pour tous autres accidents provenant de la négligence du capitaine ou de 
l'équipage, sont également des avaries particulières supportées par le pro
priétaire des marchandises, mais pour lesquelles il a son recours contre le 
capitaine, le navire et le fret. 

Outre le capitaine, la loi permet de poursuivre le navire et le fret; c'est-à-
dire les armateurs, avec faculté pour eux de se libérer par l'abandon du na
vire et du fret (art. 216, 1" et 2 e al.). 

La loi, du reste, en cette matière, se réfère, avant tout, aux conventions 
des parties : 

* 

Art. 398. A défaut de conventions spéciales entre toutes les parties, les 
avaries sont réglées conformément aux dispositions ci-après. 

Le principe que nous venons de rappeler (res périt domino) souffre exception 
pour les a v a r i e s c o m m u n e s ; celles-ci, pour des raisons d'équité que 
nous allons indiquer, sont mises à la charge de tous les intéressés au na
vire et au chargement qui doivent contribuer à les payer. C'est la déter
mination de ces avaries communes et la contribution à laquelle elles don
nent lieu qui fait la grande difficulté de notre sujet. Le Code traite, en outre, 
dans notre titre, de la responsabilité en cas d'abordage entre deux na
vires. 

De là notre division en trois chapitres : — 1° distinction des avaries com
munes et particulières; —2° contribution, ou règlement des avaries commu
nes (nous emprunterons pour ce chapitre plusieurs articles au titre suivant); 
— 3° de l'abordage en mer. 

CHAPITRE PREMIER. 

D I S T I N C T I O N DES A V A R I E S C O M M U N E S ET P A R T I C U L I È R E S . 

Art. 399. Les avaries sont de deux classes : avaries grosses ou communes, 
et avaries simples ou particulières. 

1272. On le voit : les avaries communes s'appellent aussi avaries grosses; 
et les avaries particulières, avaries simples. Mais les termes dont nous nous 
sommes servis dans la rubrique du chapitre répondent mieux à l'idée. 
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Art. 400. Sont des avaries communes, — 1° Les choses données par compo" 
sition et à titre de rachat du navire et des marchandises; — 2° Celles qui sont 
jetées à la mer; — 3° Les cables ou mâts rompus ou coupés; — 4° Les ancres 
et autres effets abandonnés pour le salut commun ; — 5° Les dommages occa
sionnés par le jet aux marchandises restées dans le navire ; — 6° Les panse
ment et nourriture des matelots blessés en défendant le navire, les loyer et 
nourriture des matelots pendant la détention, quand le navire est arrêté en 
voyage par ordre d'une puissance, et pendant les réparations des dommages 
volontairement soufferts pour le salut commun, si le navire est affrété au 
mois ; — 7° Les frais du déchargemeut pour alléger le navire et entrer dans 
un havre ou dans une rivière, quand le navire est contraint de le faire par 
tempête ou par la poursuite de l'ennemi ; — 8° Les frais faits pour remettre à 
flot le navire échoué dans l'intention d'éviter la perte totale ou la prise ; — Et, 
en général, les dommages soufferts volontairement et les dépenses faites d'a
près délibérations motivées, pour le bien et salut commun du navire et des 
marchandises depuis leur chargement et départ jusqu'à leur retour et déchar
gement. 

L e p r i n c i p e d e l a d i s t i n c t i o n e s t d a n s l e d e r n i e r a l i n é a ; i l e n r é s u l t e , c o n 

f o r m é m e n t à l a t r a d i t i o n d e t o u s l e s p e u p l e s m a r i t i m e s ( t ) , q u e l e s a v a r i e s 

c o m m u n e s s o n t les dommages soufferts volontairement pour le salut commun. 

D ' o ù d e u x c a r a c t è r e s e s s e n t i e l s : — 1 ° u n s a c r i f i c e v o l o n t a i r e ; — 2 ° f a i t p o u r 

l e s a l u t c o m m u n . 

1 2 7 3 . L e s e c o n d c a r a c t è r e e s t f a c i l e à c o m p r e n d r e , q u o i q u e , d a n s l e f a i t , i l 

p u i s s e y a v o i r q u e l q u e f o i s d e s d i f f i c u l t é s d ' a p p l i c a t i o n . Il e n r é s u l t e q u ' u n 

d o m m a g e v o l o n t a i r e f a i t p a r m é c h a n c e t é n e s e r a i t p a s u n e a v a r i e c o m m u n e . 

Il e n s e r a i t d e m ê m e d e c e l u i q u i s e r a i t f a i t s a n s n é c e s s i t é , c ' e s t - à - d i r e l o r s -

qu i l n ' y a v a i t p a s p é r i l i m m i n e n t , o u l o r s q u e d ' a u t r e s m o y e n s m o i n s o n é 

reux p o u v a i e n t e n c o r e ê t r e t e n t é s ( 2 ) . L a l o i e x i g e , e n p r i n c i p e , q u e l a 

m e s u r e s o i t p r i s e e n v e r t u d ' u n e d é l i b é r a t i o n m o t i v é e ; m a i s c e t t e p r é c a u t i o n 

n ' e s t p a s t o u j o u r s p o s s i b l e e t n e d o i t p a s ê t r e e x i g é e l o r s q u ' i l y a u r g e n c e ( 3 ) . 

E n f i n , s i l e m o y e n e m p l o y é é t a i t p a r l u i - m ê m e t o u t à f a i t i n e f f i c a c e à p r o 

d u i r e l e r é s u l t a t e s p é r é , i l n e p o u r r a i t y a v o i r a v a r i e c o m m u n e ; c e q u i n e 

v e u t p a s d i r e q u ' i l f a i l l e r e g a r d e r u n i q u e m e n t l e r é s u l t a t o b t e n u ; i l s u f f i r a i t , 

s u i v a n t n o u s , q u e l ' o n p û t a v o i r u n e l é g i t i m e e s p é r a n c e d e s a u v e r l e n a v i r e 

par c e m o y e n ( v . c e p . a r t . 4 2 3 , infrà). — I l s u i t d e c e s r è g l e s q u e s i l e s a -

(1) L. 1 , De Legc Rhodid, D. , 1 4 . 2 . Rôles d'Oleron, a r t . 8 e t 9 . Consulat de la mer, 
ch. 5 3 - 9 8 . Guidon de la mer, c h . 5 , a r t . 1. F r é m e r y , p . 2 0 3 . C o m p . De C o u r c y , Quest. 
de Droit marit., t . I, p . 2 3 9 e t s u i v . — U n e t e n t a t i v e d e c o d i f i c a t i o n i n t e r n a t i o n a l e s u r 

la m a t i è r e d e s a v a r i e s c o m m u n e s a é t é f a i t e p a r u n c o n g r è s d ' a r m a t e u r s , d ' a s s u 

r e u r s e t d e d i s p a c h e u r s ; elle a a b o u t i à l a r é d a c t i o n d e d o u z e r è g l e s , a u x q u e l l e s o n a 

d o n n é le n o m d e règles d'York etd'Ancers, e t d o n t o n s o l l i c i t e p a r t o u s m o y e n s l a t r a n s 

f o r m a t i o n e n l o i s d a n s l e s d i f f é r e n t s E t a t s , a i n s i q u e l ' a d o p t i o n i n d i v i d u e l l e p a r l e s a r 

m a t e u r s d a n s l e u r s c h a r t e s - p a r t i e s . V . De C o u r c y , Questions, t . I I , p . 2 6 5 e t s u i v . ; 

Rev. prat., t . X L I V , p . 1 6 8 . N o u s c i t e r o n s q u e l q u e f o i s c e s r è g l e s . 

(2) L e m o n n i e r , n . 3 0 4 . B é d . , n . 1 6 6 8 , 1 7 5 0 . A l . n . 2 2 9 5 . 

(3) R e n n e s , 2 8 d é c . 1 8 6 3 , D. P . 6 4 . 5 . 2 6 . T r i b . M a r s e i l l e , 1 1 m a i 1 8 7 9 , J. Havre, 8 0 . 2 . 

6, e t c . — L e m o n n i e r , n . 3 0 4 . B é d . , n . 1 0 6 8 . A l . n . 2 2 9 5 . A . D r o z , n . 3 8 9 . De C o u r c y , 

Questions, t . I , p . 2 3 8 . 
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crifice ne pouvait sauver que certains objets, ceux-là seuls contribueront a i e 
réparer (1). 

1274. Le premier caractère demandera un peu plus d'explications; il exige 
un sacrif ice v o l o n t a i r e . — Il faut d'abord un sacrifice ; par con
séquent, si l'on s'est décidé à détruire ou à perdre un objet déjà irrévocable
ment perdu et qui ne pouvait être sauvé, il n'y aura pas une avarie com
m u n e : p. ex. si le navire, étant inévitablement porté à la côte, le capitaine 
s'y dirige tout droit par l'espoir de s'échouer dans de meilleures conditions, 
les d o m m a g e s arrivés par suite de cette décision seront des avaries particu
lières, quand môme on reconnaîtrait plus tard que, fait dans d'autres condi
tions, l 'échouement aurait été moins dommageable (2). 11 en serait de même 
si l'on a jeté à la mer les marchandises à un moment où le navire, embrasé 
de toutes parts, n'avait aucun secours en vue ; c'était alors pour ces marchan
dises une mesure de préservation (avec un faible espoir sans doute) plutôt 
qu'une mesure de destruction. — En résumé, il faut que l'avarie ne soit pas 
un mal subi, mais un remède tenté. 

Il faut ensuite que le sacrifice soit v o l o n t a i r e . Il faut que par un choix, 
dirigé sans doute d'après les circonstances, niais dont on aurait pu s'abstenir, 
on ait détruit certains objets ou qu'on les ait soumis à des risques plus con
sidérables que ceux auxquels ils auraient été certainement exposés si l'on 
avait laissé agir les événements . — Ainsi, d'abord, si, avant que la décision 
prise ne fût exécutée, le mât qu'on avait résolu d'abattre a été brisé par la tem
pête, il n'y a pas avarie commune , parce que la volonté n'a été pour rien dans 
cet accident (3). — Ainsi encore les sacrifices directement et spécialement 
c o m m a n d é s par la nécessité des circonstances, ceux qui sont une suite d'un 
sinistre passé (4) ne sont pas volontaires. Et il faut entendre la nécessité des 
circonstances en tenant compte des obligations dont l'exécution s'impose au 
capitaine : p. ex. un navire est échoué, il faut bien à toute force le dégager, 
si c'est possible , et les dépenses nécessaires pour cela ne pourront pas être 
par el les-mêmes rangées en avaries c o m m u n e s ; en vain dirait-on qu'il serait 
absolument possible de laisser le navire dans cet état et que c'est librement 
qu'on se décide a i e renflouer; il ne s'agit pas ici d'une liberté philosophique 
et abstraite; le capitaine ne peut pas le laisser dans cet état; il n'en a pas le 
droit, car il est obligé, par des conventions antérieures, à faire tout ce qui est 
nécessaire pour l'amener à bon port, ainsi que la cargaison (3). Par quelle 
règle alors décidera-t-on à la charge de qui seront ces dépenses? Par la na
ture du sinistre qui en est la cause nécessaire : si l'échouement a eu lieu par 
cas fortuit, les dépenses seront avaries particulières (6) ; s'il a eu lieu par 
une manœuvre volontaire pour le salut c o m m u n , elles seront avaries com
munes (7). 

(1) Trib. comm. Honfleur, 1 e r avril 1868, D. P. 68. 3. 62. 
(2) Benecke, t. I, p. 536 et suiv. Al. n. 2307. De Courcy, Quest., t. I, p. 247. Droz, 

n. 375. Règle 5 e , d'York et d'Anvers. 
(3) Benecke, t. I, p. 448. 
(4) Req. 10 août 1880, D. P. 80. 1. 448. 
(5) Benecke, t. I, p. 451. 
(6) Req. 3 fév. 1864, D. P. 6i. 1. 57. 
(7) Al. n. 2296. 
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Ceci nous amène à une autre règle : c'est que toutes les suites nécessaires 
d 'une avarie commune sont traitées c o m m e avarie commune , par exemple 
tous les frais de la relâche nécessitée par les réparations d'une avarie de ce 
genre (v. art. 400, 60) (t) . Car, lors même qu'on n'y a pas pensé spécialement, 
on a évidemment accepté d'avance toutes les conséquences de la mesure que 
l'on prenait. — Mais les accidents arrivés par cas fortuit, à la suite de la dé
libération prise, ne sont plus des suites nécessaires de l'avarie c o m m u n e ; ils 
sont avaries particulières (2). Tel serait, p. ex . , l 'échouement du navire ar
rivé par cas fortuit pendant que l'on tentait de gagner un port de refuge (3). 
— 11 faut dire aussi que toutes les suites nécessaires d'une avarie particulière 
seront avaries particulières (4). 

De 1;\ enfin une dernière règle : c'est qu'il n'est pas nécessaire que le choix 
en vue du sacrifice ait porté sur un objet spécialement déterminé et présent 
à la pensée des parties (5), ni que la perte de cet objet fût certaine par 
avance, si l'on exécutait la décision prise. Il suffit que cet objet soit exposé 
à des dangers plus grands qu'il ne l'aurait été sans cela : ainsi, les marchan
dises déchargées sur des allèges, pour sauver le navire et la cargaison dans 
un passage difficile, ne sont pas vouées nécessairement à la perte, mais elles 
sont plus exposées que les marchandises restées à bord. Si donc toutes ou 
quelques-unes périssent avec les allèges ou sont avariées par l'eau de mer, 
elles donneront lieu à une contribution'art. 427) ( 6 ) . Il en serait de môme si, 
risquant tout pour le salut c o m m u n , on soumettait les agrès du navire, 
chaînes des ancres, mats, voiles, gouvernail , à des fatigues extraordinaires 
auxquelles il est peu probable qu'ils résistent (7). 

1275. Après avoir ainsi posé les règles générales qui servent à reconnaître 
les avaries communes , et cité, à cette occasion, plusieurs exemples qui sont 
compris dans la disposition finale et générale de l'art. 400, voyons les cas 
énumêrés spécialement par cet article. Constatons seulement que cette é n u 
mération n'est pas l imitative: cela résulte de la disposition finale déjà com
mentée par nous (8). 

1° Les choses données par composition et à titre de rachat du navire ou des mar

chandises. —- Il faut, d'après les principes posés, qu'il y ait eu convention 

avec le capteur, par laquelle on consentait à sacrifier certains objets pour 

sauver le reste; si au contraire, le capteur avait fait son choix lui-même et 

laissé partir le navire avec le reste, il y aurait force majeure et avarie par

ti) Rej. 18 déc. 1807, D. 1'. 68. 1. 145. — Al. 11. 2296. De Courcy, Quesl. de Droit 

m a r i t . , t. I, p. 267. — Comp. Frémery, p. 206, 207. 
(2) Cass. 27 déc. 1871, D. P. 72. 1. 36. — Béd., n. 1669-1674. Al. n. 2297. — Comp. 

Rej. 16 nov. 1881, D. P. 82. 1. 399. 
(3) De Courcy, Questions, t. 1. p. 333. 
(4) Req. 10 août 1880. D. P. 80. 1. 448. — Al. n. 2296. 
(5) Benecke, t. I, p. 456. 
(6) Benecke, t. 1, p. 518 et suiv. 
(7) Rouen, 28 déc. 1874, D. P. 78. 5. 58. Béd., n. 1691-1692. Al. n. 2297. Benecke, t. I, 

p. 482 et suiv. — Conlrà : Douai, Il mai 1813, Dali., n. 1104. De Courcy, Quest. de 
Droit m a r i t . , t. 1, p. 258 et suiv. Règle 6, d'York et d'Anvers. 

(8) Trav. p r é p . , Locré, t. XVIII, p. 487. — Lemonn., n. 302. Béd., n. 1666. Al. 
n. 2295. 

Source BIU Cujas



9S0 L I V R E I I . — DU C O M M E R C E M A R I T I M E . 

ticulière pour les propriétaires des objets choisis (1). — Il faut aussi que la 
convent ion ait été exécutée par le capteur; si, au contraire, après s'être fait 
livrer les choses les plus précieuses, il avait e m m e n é tout le navire avec la 
cargaison, il n'y aurait pas eu sacrifice des premières, puisqu'elles eussent 
été également perdues si on ne les avait pas livrées ; donc, si, plus tard, cer
taines des choses restées à bord sont sauvées , elles ne contribueront pas à la 
perte des autres (2). Nous excepterions seulement le cas où le navire entier 
pourrait plus tard s'affranchir du capteur avec les marchandises qui y étaient 
restées à bord, car alors les choses livrées ont été mises volontairement et 
pour le salut c o m m u n dans une position pire que les autres; elles ont droit 
à.contribution (3). — Si le rachat était spécial à certaines marchandises, p. 
ex. parce que les autres, reconnues marchandises neutres par le capteur n'au
raient soulevé aucune prétention de sa part, évidemment les marchandises 
saisies devraient seules contribuer (4). 

Il faut comprendre dans ce numéro tous les frais faits pour obtenir main 
levée de la prise (5). 

I27C. 2° Celles qui sont jetées à la mer. Pour les conditions dans lesquelles 
le jet peut avoir lieu, nous renvoyons au titre su ivant; mais nous devons 
examiner ici tout ce qui tient à la définition des avaries provenant du jet. 

Art. 423. Si le jet ne sauve le navire, il n'y a lieu à aucune contribution.— 
Les marchandises sauvées ne sont point tenues du paiement ni du dédomma
gement de celles qui ont été jetées ou endommagées. 

Cet article parait avoir voulu suivre la règle indiquée ci-dessus, que, si la 

perte était déjà inévitable au moment de la décision prise, il n'y a pas vrai

ment sacrifice volontaire, et par conséquent pas avarie commune (6). Il s'ap

pliquera sans difficulté si rien n'est sauvé: mais alors il n'y aurait rien à faire 

contribuer ; l'article était donc inutile pour ce cas. — Le second alinéa explique 

que la règle s'appliquera lors m ê m e qu'à la suite de la perte du navire certains 

objets seraient sauvés. Mais dans cette application la disposition de la loi a été 

critiquée à bon droit c o m m e trop absolue : si la perte du navire a eu lieu dans 

le môme sinistre et dans les m ê m e s conditions que le jet, l'article est juste; 

car, si, en fait, des marchandises restées sur le navire ont été sauvées, tan

dis que celles jetées ont péri, le contraire aurait pu arriver, de sorte que le 

jet n'a pas augmenté le risque des marchandises jetées. Mais si le navire, 

tout en se perdant dans le m ê m e sinistre, a pu s'échouer près d'une côte ou 

se rapprocher d'un autre navire qui l'a secouru, et si, par ce fait, une par

tie des marchandises restées à bord a été sauvée, le jet a vraiment imposé 

un sacrifice spécial aux propriétaires des marchandises jetées; ceux-ci dé

fi) Pard., n. 733. Boulay-Paty, t. IV, p. 441. Dagev., t. IV, p. 21. Delvincourt, t. II, 

p. 254. Béd., n. 1683. Al. n. 2299. 

(2) Béd., n. 1683. Al. n. 2299. 
(3) Contra : Pard., n. 733. Dagev., t. IV, p. 22. Béd., n. 1683. Al. n. 2299. 
(4) Al. n. 2299. 
(5) Emérigon, Assur., ch. 12, sect. 41, § 9. — Boulay-Paty, t. III, p. 433. Béd., 

n. 1686-1687. Al. n. 2299. 
(6) L. 4, De lege Hhodia, D. 14. 2. — Frémery, p. 228, 229. 
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vraient être indemnisés par contribution. Peu importe que le jet n'ait pas 
produit l'effet attendu; car, dans ces circonstances, tous les propriétaires, 
s'ils avaient été présents, auraient évidemment consenti à cette perte pour 
courir la chance heureuse qu'elle offrait. Du reste, il n'est pas sur que le jet 
n'ait pas contribué au succès de la manœuvre qui a permis de sauver une 
partie de la cargaison. Néanmoins le texte de la loi est trop formel pour que 
l'on puisse faire une exception dans ce cas(f). 

De toute façon, il faut restreindre la disposition strictement dans ses ter
mes, et l'article suivant prévient une extension exagérée : 

Art. 424. Si le jet sauve le navire, et si le navire, en continuant sa route, 
vient à se perdre, — Les effets sauvés contribuent au jet sur le pied de leur 
valeur en l'état où ils se trouvent, déduction faite des frais de sauvetage. 

Il suffit donc, pour qu'il y ait lieu à contribution, que le navire soit une 
fois sorti du danger auquel il était exposé, ait échappé à la poursuite du 
corsaire, ou à la tempête qui menaçait de l'engloutir; lors même que peu 
après il aurait succombé à un danger semblable ou différent. 

1277. Il faut rapprocher immédiatement du 2° de l'art. 400, le 5°. 
5° Les dommages occasionnés par le jet aux marchandises restées dans le iiavire. 

Ainsi les dégâts causés aux marchandises qu'on a dù déplacer pour jeter 
celles qui devaient être jetées les premières, ou bien ceux causés par l'eau 
de mer entrant par les ouvertures pratiquées pour effectuer le jet, enfin la 
perte totale des marchandises déplacées et enlevées par la mer quoiqu'elles 
ne dussent pas être jetées (2). 

Art. 422. Il n'y a lieu à contribution pour raison de dommage arrivé au na
vire que dans le cas où le dommage a été fait pour faciliter le jet. 

A prendre cet article à, la lettre, on en conclurait que le dommage causé 
au navire involontairement en jetant les marchandises n'entrerait pas en 
avaries communes, p. ex. si l'on a endommagé les bordages, coupé des cor
dages, déchiré des voiles. Mais déjà Valin (3) critiquait l'interprétation sem-
blable\ionnée à l'article correspondant de l'ordonnance, et cette interpré
tation était universellement rejetée en pratique; il faut donc encore la reje
ter maintenant, surtout le Code ayant supprimé le mot exprès (fait exprès 
pour faciliter le jet) qui se trouvait dans l'ordonnance Liv. III, lit. VIII, 
art. 14). On a dune le droit, malgré le texte ambigu de l'art. 422, d'appliquer 
ici les principes généraux tels qu'ils résultent de l'art. 400, dern. al. (4). 

11 faudrait évidemment aussi, d'après les mêmes principes, ranger en ava
ries communes les parties du navire ou de ses agrès qui seraient jetées, et qui 
ne rentrent pas dans les numéros suivants : le mot celles du 2» de l'art. 400, 
qui se réfère au mot choses du 1°, comprend ces objets aussi bien que les 
marchandises dont s'occupe trop exclusivement le titre 12 (5). 

(1) Comp. Frémery, p. 229 et suiv. Benecke, t. I, p. 467 et suiv. ; et Dubernad, t. I, 
p. 585 et suiv. De Courcy, Quest., t. I, p. 24S et suiv. 

(2) Règle 2, d'York et d'Anvers. 
(3) Ord., 1. 3, tit. 8, art. 14. 
(4) Boulay-Paty, t. IV, p. 448. Dali., n. 1087. Béd., n. 169S. Al. n. 2303, 2336. — 

Contra : Locré, t. IV, p. 333. Dagev., t. IV, p. 33.—V. Dubernad, 1.1, p. 589, 590. 
(5) Al. n. 2301. 
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1278. 3° Les câbles ou mâts rompus ou coupés. H faut, bien entendu, qu'ils 
aient été coupés volontairement pour le salut c o m m u n : p . ex. on a coupé 
un câble sur lequel on s'était appuyé pour faire une manœuvre décisive, et 
qu'on savait ne plus pouvoir retirer; ou on l'a coupé pour obéir plus prom-
ptement au signal de départ d'nn convoi dont il importait de ne pas se sé
parer en temps de guerre (1); il faut supposer aussi que cette mesure n'était 
pas nécessitée par une faute préalable du capitaine qui s'était mal placé. Quant 
aux mâts , ils peuvent être coupés volontairement pour alléger ou redresser le 
navire. — Le mot rompus parait plus singulier, car il 'semble applicable seule
ment a u n e rupture accidentelle; aussi on l'avait supprimé dans le projet du 
Code. Mais il a été rétabli pour viser le cas où le mât se romprait par suite de 
mesures prises pour le salut commun ; p. ex. parce qu'on aurait dù couper les 
haubans et les étais (2). Nous pensons qu'il faut aussi y comprendre le cas 
où la rupture se produirait lorsque le capitaine, dans une nécessité pressante, 
forcerait de voiles, d'une manière qui serait tout à fait excessive en temps or
dinaire; car alors la mâture et les agrès sont volontairement exposés à des 
risques extraordinaires (cf. n. 1274). 

Si un mât rompu par cas fortuit était tombé sur le bord du navire et ren
dait la m a n œ u v r e impossible, on ferait, en le coupant, un sacrifice; car tel 
qu'il est il a encore une valeur peut-être considérable : mais ce ne serait 
pas une avarie c o m m u n e , c'est seulement la réparation d'une avarie parti
culière : réparation que le capitaine est obligé de faire, par suite de son obli
gation de conduire le navire au terme du voyage (cf. n. 1274) (3). Mais dans 
bien des cas la chute du mût, rendant la manœuvre beaucoup plus difficile, 
ne la rendrait pas impossible; alors le sacrifice qui en serait fait serait volon
taire et utile à tous ; ce serait une avarie commune (4). 

1279. 4o Les ancres et autres effets abandonnés pour le salut commun. V. les 
exemples donnés ci-dessus pour les câbles. 11 faudrait étendre cette disposi
tion aux voiles, aux embarcations, etc. 

Le 5° a déjà été expliqué, et nous réservons pour la fin le 6° qui présente 
des difficultés spéciales. 

1280. 7° Les frais du déchargement pour alléger le navire et entrer dans un ha
vre ou dans une rivière, quand le navire est contraint de le faire par tempête ou 
par la poursuite de l'ennemi. Ce sont alors des dépenses faites volontairement 
pour le salut c o m m u n . — Il ne faudrait pas appliquer absolument cette so
lution, au cas où la relâche qui nécessite l'emploi d'allèges aurait pour objet 
la réparation d'une avarie; car alors, ainsi que nous l'avons déjà indiqué et 
que nous le démontrerons bientôt, ces frais seraient avarie commune ou par
ticulière suivant la nature de l'avarie qu'il s'agirait de réparer (•>). — Si c'est 
pour entrer au port de destination qu'il est nécessaire d'alléger le navire, 

(1) Béd., n. 1095. 
(2) Béd., n. 11189, 1690. Al. n. 2301. 

(3) Dubernad, t. I, p. 590 et suiv. 
(4) Rennes, 9 janv. 1844, J. Pal., 14. 2. 286. — Euiérigon, ch. II, sect. 41, § 5. Pard., 

n. 788. Béd., n. 1693. Al. 2301. Benecke, t. I, p. 475-476. 
(5) Al. n. 2297. 
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ces frais rentrant dans le voyage promis par le capitaine sont à sa charge (1), 
sauf stipulation contraire, et sauf son recours contre ses assureurs, dans le 
cas seulement où le défaut de profondeur tiendrait à une circonstance ex
traordinaire. 

Il fau rapprocher l'art. 427, qui s'Occupe du sort des marchandises déchar
gées sur des allèges : 

Art. 427. En cas de perte des marchandises mises dans des barques pour al
léger le navire entrant dans un port ou une rivière, la répartition en est 
faite sur le navire et son chargement en entier. — Si le navire périt avec le 
reste de son chargement, il n'est fait aucune répartition sur les marchandises 
mises dans les allèges, quoiqu'elles arrivent à bon port. 

Les marchandises mises sur les allèges sont exposées volontairement et 
dans l'intérêt commun à des risques plus considérables (cf. n. 1274) (2). Cel
les laissées sur le navire ne sont, au contraire, exposées qu'à des risques or
dinaires ; si donc elles sont perdues, les propriétaires de celles-ci n'ont pas 
le droit de faire contribuer les premières qui seraient sauvées. 

L'art. 427, malgré son texte un peu trop général, ne doit s'appliquer qu'au 
cas où le déchargement a été nécessité par un accident de force majeure 
(cf. n. 1270, 1271) (3). S'il était motivé par une circonstance de la navigation 
qui aurait pu être prévue, par exemple pour entrer au port de destination 
(v. suprà hocn"), la perte devrait être supportée uniquement par le capitaine. 

1281. 8° Lis /'mis faits pour remettre à (lot le navire échoué i/nns Vintention 
d'éviter la perte totale ou la prise. L'échouement est ici une avarie commune; 
les frais qu'il nécessite sont donc aussi de cette classe, suivant les principes 
posés par nous (n. 1274). — 11 résulte a contrario, de cet alinéa, que si l'é
chouement n'est pas volontaire, comme il n'est pas avarie commune, les frais 
qu'il occasionne ne sont que des avaries particulières et resteront à la charge 
de ceux pour qui ils sont faits; ceux du renflouement du navire à la charge 
des armateurs, ceux de l'extraction des marchandises à la charge de leurs 
propriétaires. En vain dira-t-on que ces mesures sont nécessaires pour le sa
lut commun. C'est précisément parce qu'elles sont nécessaires, absolument 
nécessaires, qu'elles no présentent pas le caractère de sacrifice volontaire qui 
doit exister pour qu'il y ait une avarie commune. D'ailleurs ces dépenses ne 
sont pas un dommage nouveau pour les propriétaires ; le mal est fait, il s'a
git seulement de le réparer ou de l'empêcher de s'aggraver. On insistera 
peut-être, et l'on dira : il ne s'agit pas seulement de réparer le passé, il s'a
git encore de prévenir un danger imminent, celui de la perte totale, qui sera 
promptement la conséquence de l'échouement, si l'on n'y remédie La ré
ponse est que ces dépenses étant déjà nécessitées par les faits passés sous 
peine de laisser les objets échoués sans valeur pour leurs propriétaires, le 

(1) Béd., n. 1712. Al. n. 2306. Dubernad, t. I, p. 624 et suiv. — Contra : Benecke, 
t. I, p. 518 et suiv. 

(2) Béd., n. 1906. 
(3; Pot., Contrats marit., n. 146. Pard., n. 744. Boulay-Paty, t. IV, p. 586. Dagev., 

1. IV. p. 184, 185. Béd., n. 1907. Al. n. 2340. — Contrit : Aix, 21 mai 1856, J. Mars., 
1. XXXIV. 1. 49. 
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désir d'éviter un mal plus grand, n'augmentant pas ces dépenses, ne peut 
leur donner le caractère d'avaries communes; il n'y a même pas de mal plus 
grand à éviter, car, si l'on ne fait pas la dépense, les objets n'en seront pas 
moins perdus pour leurs propriétaires, lors même que la mer les respecte
rait indéfiniment (1). 

11 faut rapprocher l'art. 426, qui ne peut avoir d'application qu'en cas d'é-
chouement : 

Art. 426. Si, en vertu d'une délibération, le navire a été ouvert pour en ei-
traire les marchandises, elles contribuent à la réparation du dommage causé 
au navire. 

Le Code suppose évidemment que le navire était intéressé à l'opération 
aussi bien que les marchandises. Et en fait cette supposition sera toujours con
forme à la vérité ; car si les armateurs, pour ne pas contribuer, soutenaient 
que, le navire étant innavigable ou ne pouvant pas être renfloué, l'extraction 
des marchandises ne leur profite pas, on leur répondrait qu'alors le sabor
dage d'un navire sans valeur ne leur a causé aucun dommage, qu'ils n'ont 
rien à réclamer à la cargaison (2). 

1282. Revenons au 6°; comme il contient des solutions sur des points assez 
peu semblables entre eux, nous diviserons ces solutions. 

6° Les pansement et nourriture des matelots blessés en défendant le navire (cf. 
art. 263). 11 y a là un dommage volontairement souffert pour le salut com
mun. — Si le matelot a été tué en défendant le navire, sa famille n'a droit 
qu'à l'intégralité de ses loyers (art. 263), et encore si le navire arrive à bon 
port. 11 faudra porter en avarie commune tout ce qui excède ce que le capi
taine aurait dù, s'il était mort accidentellement; c'est-à-dire ses loyers de
puis sa mort, s'il est loué au mois, et la moitié de ses loyers, si, loué au 
voyage, il est mort dans le voyage d'aller ou au port d'arrivée (art. 263). — 
D'après l'art. 268, 2 e al., il faudra porter aussi en avaries communes l'in
demnité de rachat du matelot pris, s'il avait été détaché du navire dans l'in
térêt commun ; car il a été, dans l'intérêt commun, exposé à des risques par
ticuliers. — Les mêmes règles devraient être appliquées au cas d'un passa
ger mort, blessé ou pris en défendant aussi le navire (3). 

La loi ne parle pas des dommages soufferts par le navire ou par les mar
chandises en se défendant contre l'ennemi et les pirates. Son silence ne sau
rait empêcher d'appliquer le principe posé par le dernier alinéa de l'art. 400, 
qui régit précisément les cas non prévus par le reste de l'article. Or il y a eu 
là dommage souffert volontairement en vue du salut commun. Donc il y a 
avarie commune (4). 

(1) Req. 3 fév. 1864, D. P. 64. 1. 57. — Béd., n. 1718. Al. n. 2296. Dubernad, t. 1, 
p. 626 et suiv. — Contra : Benecke, t. I, p. 529. 

(2) Comp. Béd., n. 1903. Al. n. 2340. 
(3) Pard., n. 739. Boulay-Paty, t. IV, p. 449. Dali., n. 1088. Béd., n. 1702. Al. 

u. 2304. — Contra : Locré, Esp. du C. com., t. III, p. 333. 
(4) Valin, Ord., 1. 3, tit. 7, art. 6. Pot., Contr. marit., n. 144. Boulay-Paly, t. IV, 

p. 452. Dali., n. 1108. Béd., n. 1705. Al. n. 2303.—Contra ; Emérigon, Assur., ch. 12, 
sect. 41. Parti., n. 737. 
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1283... Les loyers et nourriture des matelots..', pendant les réparations des dom
mages volontairement soufferts pour le salut commun, si le navire est affrété au 
mois. Cette règle est, aux yeux du législateur, l'application du principe que 
les conséquences nécessaires d'une avarie commune sont réglées aussi en 
avaries communes. Mais il y a là une erreur : en effet, l'armateur ne soutfre 
pas de cette dépense puisqu'il touche son fret pendant ce temps (art. 296); 
il n'y a donc aucune raison pour le faire indemniser par le chargement. 
Bien au contraire, les chargeurs qui souffrent déjà du retard vont être obli
gés de contribuer aux loyers et nourriture; cela est très injuste (1). — Notre 
alinéa n'applique cette règle qu'en cas d'affrètement au mois, et l'art. 403, 4», 
fait de ces frais des avaries particulières quand le navire est affrété au 
voyage : c'était bien plutôt dans ce dernier cas que l'on pouvait s'intéresser 
au capitaine qui paie les loyers en plus, sans augmentation de fret. Mais la 
loi a considéré à bon droit que tout le monde souffre également du retard : 
les chargeurs par la privation de la jouissance de leurs marchandises, l'ar
mateur par la privation du fret de son navire; la contribution s'établit alors 
en quelque sorte ipso facto (2). 

Pour le même cas de réparation d'avaries communes, le Code ne s'expii-
que pas sur les autres dépenses que la relâche peut occasionner, tels que frais 
d'entrée et de sortie au port de relâche, frais de quarantaine, frais de déchar
gement et de rechargement des marchandises; ni sur les frais même des ré
parations. Quant à ces derniers, il ne peut y avoir doute : dire que les avaries 
seront supportées par tous, c'est dire que les réparations seront faites à 
frais communs. Il doit évidemment en être de même pour les dépenses ac
cessoires de ces réparations, et l'on peut, dans ce sens, argumenter à contra
rio de l'art. 403, 3°, qui donne la solution inverse, mais seulement lorsqu'il 
s'agit de la réparation d'avaries particulières (v. infrà, n. 1287) (3). 

1284. ... Les loyers et nourriture des matelots pendant la détention, quand le na
vire est arrêté en voyage par l'ordre d'une puissance... si le navire est affrété au 
mois. Cette solution est tout à fait en dehors de l'esprit général de notre arti
cle; car il n'y a pas là sacrifice volontaire pour le salut commun; il y a pure
ment et simplement un fait de force majeure. Le motif de la loi est tout au
tre : l'art. 300 a jugé équitable de ne pas faire courir pendant la détention le 
fret stipulé au mois; comme compensation, il a jugé aussi équitable de faire 
contribuer la cargaison aux loyers et nourriture de l'équipage (art. 300, 3e al.), 
carie capitaine les paierait sans toucher le fret qui en est pour lui l'équiva
lent; d'autre part les matelots continuent de rendre service à la cargaison en 
veillant sur elle (d'ailleurs les loyers sont réduits de moitié, art. 231, 3P al.). 
C'est parce qu'il y a lieu à contribution que l'art. 300 et notre article en font 
des avaries communes. U y a cependant une différence importante entre ces 
dépenses et les avaries communes véritables ; c'est que les premières doivent 

(1) Lorsque cette disposition a été ajoutée au conseil d'Étal, on a confondu notre 
cas avec celui d'arrêt de puissance, dans lequel le fret au mois est suspendu. V. Fré
mery, p. 212-215. Béd., n. 1708, 1709. 

(2) V. Bordeaux, 2 juin 1809, D. P. 70. 2. 30; et comparez : Valin, Ord., 1. 3, tit. 7, 
art. 0. DalL.n. 1086, 1093, 1128. Béd., n. 1706-1707. Al. n. 2305. 

(3) V. Règles 7 et 8, d'York et Anvers. 
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être remboursées par contribution en tout état de cause, tandis que la con
tribution pour les secondes n'est due que si les avaries communes ont été 
utiles et dans la mesure seulement des valeurs sauvées par ce moyen. — Dans 
les rapports avec les assureurs ces frais devraient être traités comme avaries 
particulières (1). 

Telle est l'énumération de l'art. 400. 
128.Ï. L'art. 298, 4e al. (L. 14 juin 1841), contient un nouveau cas où ily a 

lieu à contribution : c'est lorsque le capitaine a vendu des marchandises pour 
faire des réparations ou se ravitailler en cours de voyage ; les risques prove
nant de la faculté qu'ont les armateurs de se libérer par l'abandon du na
vire et du fret (art. 210) sont répartis entre tous les chargeurs. Sans doute, en 
principe, ces dépenses sont à la charge des armateurs seuls, car ils doivent les 
faire; mais elles ont eu lieu dans l'intérêt commun pour permettre d'ache
ver le voyage, si donc il y a des risques à courir par suite de la faculté d'a
bandon, les propriétaires des marchandises librement choisies pour être ex
posées à ces risques doivent être indemnisés par la contribution de tous les 
chargeurs. La loi a eu soin cependant de ne pas parler ici d'avaries commu
nes parce que d'une part la contribution n'est que subsidiaire, et que d'au
tre part le navire et le fret ne contribuent pas, puisqu'il n'y a lieu à contri
bution qu'après que leur valeur est absorbée. 

1286. L'art. 403 donne une énumération des avaries particulières qui vient 
compléter par à contrario celle des avaries communes faite dans l'art. 400. 

Art. 403. Sont avaries particulières, — 1° Le dommage arrivé aux marchan
dises par leur vice propre, par tempête, prise, naufrage ou échouement; — 
2° Les frais faits pour les sauver; — 3° La perte des câbles, ancres, voiles, 
mâts, cordages, causée par tempête ou autre accident de mer; — 4° Les dé
penses résultant de toutes relâches occasionnées soit par la perte fortuite de 
ces objets, soit par le besoin d'avitaillement, soit par la voie d'eau à réparer ; 
— 5° La nourriture et le loyer des matelots pendant la détention, quand le 
navire est arrêté en voyage par ordre d'une puissance, et pendant les répara
tions qu'on est obligé d'y faire, si le navire est affrété au voyage; —6° La nour
riture et le loyer des matelots pendant la quarantaine, que le navire soit loué 
au voyage ou au mois ; — Et, en général, les dépenses faites et le dommage 
souffert pour le navire seul, ou pour les marchandises seules, depuis leur 
chargement et départ jusqu'à leur retour et déchargement. 

La plupart de ces dispositions se trouvent expliquées par ce que nous 
avons dit sur l'art. 400 : dans ces diverses hypothèses, il y a eu simplement 
un cas fortuit qui reste à la charge du propriétaire de l'objet endommagé. 

1287. Insistons seulement sur une partie du 3° : ... les dépenses résultant de 
toutes relâches occasionnées, soit par la perte fortuite de ces objets, soit par le besoin 
d'avitaillement, soit par la voie d'eau à réparer. C'est-à-dire, suivant le principe 
posé par nous, que toutes les dépenses qui sont la suite nécessaire dune 
avarie particulière, les frais de relâche notamment, sont aussi avaries parti
culières. 

(I) V. Frémery, p. 210-211; p. 232 et suiv. Benecke, t. I, p. 511. 
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63 

Malgré le texte formel de cet alinéa, on a fait difficulté pour les frais de 
relâche causés par une voie d'eau à réparer : — on a dit que cette relâche 
est là une mesure prise volontairement, et nécessaire pour le salut commun, 
que ce doit être une avarie commune (I). — Mais il faut répondre, comme 
nous l'avons déjà fait dans un cas pareil : il n'y a pas là une mesure volon
taire, précisément parce qu'elle est nécessaire au salut commun, parce que le 
capitaine ne peut pas se dispenser de la prendre sans manquer à tous ses de
voirs (2); — le texte a donc parfaitement raison; du reste, eût-il tort, il fau
drait encore s'y soumettre (3). 

Il faut môme aller plus loin dans ce sens, il ne suffit pas de dire que les 
dépenses de la relâche sont des avaries particulières, ce qui les mettrait à la 
charge des objets à l'occasion desquels elles seraient faites; il faut dire qu'el
les sont la conséquence de l'avarie particulière qui oblige à relâcher, de la 
voie d'eau p. ex., et par conséquent qu'elles sont toutes à la charge de ceux 
qui ont besoin de réparer l'avarie (4), c'est-à-dire en cas de voie d'eau à la 
charge de l'armement, lequol est tenu de faire tout ce qu'il faut pour la répa
rer. Cela s'appliquera aux frais de la réparation même, bien entendu, aux 
frais d'entrée au port, aux frais de déchargement ou de rechargement des 
marchandises, si cette mesure est nécessaire pour réparer le navire ( i ) . 

Si, au contraire, le déchargement était motivé par les soins à donner aux 
marchandises, par la crainte de les laisser se détériorer, alors ces dépenses 
ne seraient plus la suite nécessaire de l'avarie du navire; elles seraient ava
rie particulière à la charge des propriétaires de ces marchandises (6;. Cette 
dernière solution devrait du reste s'appliquer môme lorsque la cause de la 
relâche est une avarie commune. 

1288. Le o° relatif à la nourriture et au lover des matelots pendant la qua
rantaine est trop absolu : Si la relâche est provoquée par une avarie com
mune, les frais de quarantaine qu'impose cette relâche devront, d'après les 
principes posés, être portés de même en avarie commune (7). Dans les au
tres cas, il y aura encore à distinguer lorsqu'il s'agira de compter les frais 
de quarantaine comme avaries à la charge des assureurs (V. infrà, n. 1380). 

(1) Rej. 16 juill. 1861, D. P. 61. 1. 316; Aix, 19 août 1874, D. P. 77. 2. 115. — Emeri
gon, Assur., c. 12, sect. 41, § 6. 

(2) L. 1, De lege lihodià, D., 14. 2. 
(3) Hennés, 27 avril, 27 juill. 1860, D. P. 61. 2. 38, 39. — Benecke, t. I, p. 490 et 

suiv.; et Dubernad, t. I, p. 609. Frémery, p. 215 et suiv. Caumont, v° Avaries, n. 223. 
Béd., u. 1673-1681. Al. n. 2290. — Consulter Droz, n. 422 et suiv. 

(4) Req. 10 août 1880, D. P. 80. 1. 448. 
(5) Req. 8, 22 juin 1863, D. P. 63. 1. 416. Al. n. 2312. — Contm : Frémery, p. 220. 
(G) Contra : Aix, 19 août 1874, D. P. 77. 2. 115. 
(7) Béd., n. 1745, Al. n. 2313. 

Source BIU Cujas



994 L I V R E I I . — DU COMMERCE M A R I T I M E . 

CHAPITRE II. 

R È G L E M E N T DES A V A R I E S COMMUNES OU C O N T R I B U T I O N . 

1289. Le règlement des avaries communes a pour objet de déterminer la 
part que chacun des intéressés doit payer à titre d'indemnité aux proprié
taires atteints directement par l'avarie. Cette indemnité ne doit pas être 
pour ceux-ci de l'intégralité du dommage souffert; car, représentant eux-
mêmes une partie de l'intérêt commun en vue duquel le sacrifice a été fait, 
il est juste qu'ils subissent aussi une part proportionnelle de la perte; sans 
cela leur position serait plus avantageuse que celle des intéressés dont la 
propriété n'a pas été sacrifiée. Ils en feront confusion sur leur tête de ma
nière à diminuer d'autant l'indemnité à laquelle ils ont droit (v. un exemple, 
au n. 1292). Ce principe de la contribution sur soi-même domine toute la ma
tière, quoiqu'il ne se soit pas fait jour dès l'abord dans la théorie des lois 
maritimes (1). 

Il y a des personnes qui font profession de dresser ces règlements d'ava
rie, et que dans tous les ports du Nord on appelle dispacheurs (2). 

Pour régler la contribution, il faut établir en face l'une de l'autre deux 
masses de valeurs : l'une, la masse active, est l'état des avaries, donnant droit 
à une indemnité ; l'autre, la masse piassive est l'état des valeurs contribuables (3). 
La question capitale à examiner ici est de savoir sur quel pied on établira 
l'évaluation des éléments qui composent ces deux masses. 

1290. Il y a d'abord un élément qui ne présentera pas de difficultés : ce sont 
les avaries-frais; c'est-à-dire, les dépenses directement faites pour le salut 
commun sans qu'il y ait eu dommage préalable. Pour ces dépenses l'évalua
tion sera très simple ; elle résultera directement du compte de ce qui a été 
déboursé et de tous les frais accessoires, tels que prime d'emprunt à la grosse, 
intérêts, etc. Et comme d'autre part l'argent dépensé a été pris en dehors de 
la masse contribuable, il n'y aura aucune difficulté pour faire porter la ré
partition sur toute cette masse. 

Art. 304. La contribution pour le rachat se fait sur le prix courant des 
marchandises au lieu de leur décharge, déduction faite des frais, et sur la 
moitié du navire et du fret. — Les loyers des matelots n'entrent point en 
contribution. 

Quant à l'évaluation des valeurs contribuables indiquée par cet article, 
nous la retrouverons tout à l'heure. Nous remarquerons seulement que le 
capitaine, qui presque toujours aura fait la dépense, fera confusion entre 
ses mains de la part incombant au navire et au fret. 

1291. Pour les a v a r i e s m a t é r i e l l e s , soit au navire, soit à la cargai-

% 
(1) V. L. 2, §| 1 et 4, De lege Hhodià, D., 14. 2. — Frémery, p. 236 et suiv. 
(2) Stevens, p. 92. Benecke, Traité des principes d'indemnité en matière cl assurances, 

t. II, p. 149. Frémery, p. 235. — Y. un modèle de règlement d'avaries dans Frémery, 
p. 269 et suiv. 

(3) Pot., Louage marit., n. 128. Frémery, p. 235. 
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son, à raison du principe de la contribution sur soi-même et des conséquen
ces qui s'y rattachent, il est impossible d'étudier l'évaluation des avaries, 
c'est-à-dire le droit des propriétaires de ces objets lorsqu'ils sont avariés, 
sans étudier en'même temps la valeur pour laquelle ils doivent contribuer 
en tout état de cause. Nous ne séparerons pas ces deux études. 

Voici d'abord les textes de la loi sur ce sujet : 
Quant à l'état des avaries : 

Art. 415. Les marchandises jetées sont estimées suivant le prix courant du 
lieu du déchargement; leur qualité est constatée par la production des con
naissements et des factures, s'il y en a. 

Quoique le texte ne parle que du jet, il doit évidemment s'appliquer à 
toutes les hypothèses analogues. 

Quant à l'état des valeurs contribuables : 

Art 401. Les avaries communes sont supportées par les marchandises et 
par la moitié du navire et du fret, au marc le franc de la valeur. 

Art 402. Le prix des marchandises est établi par leur valeur au lieu du 
déchargement. 

Le Code répète la même disposition, spécialement en cas de jet : 

Art. 417. La répartition pour le paiement des pertes et dommages est faite 
sur les effets jetés et sauvés, et sur moitié du navire et du fret, à proportion 
de leur valeur au lieu du déchargement. 

1. — E v a l u a t i o n «!<'•» niai'cliamliwcs. 
1292. L'art. 417 nous indique bien clairement que les marchandises sacri

fiées doivent figurer, non seulement dans l'état des avaries, mais encore dans 
l'état des valeurs contribuables pour supporter leur part dans la contribu
tion. Soit des marchandises jetées valant 10, et le reste de la cargaison, avec 
la moitié du navire et du fret, valant 90; l'état des valeurs contribuables 
se montera à 100, entre lesquels il faudra répartir la perte de 10; chaque va
leur paiera 10 %, et le propriétaire des marchandisesjetéees ne touchera que 
9 sur les 10 perdus, en souffrant ainsi du jet jusqu'à concurrence de 10 % , 
comme tous les autres intéressés. 

Maintenant, comment ôvaluera-t-on les marchandises? Dans tous les cas, 
soit qu'il s'agisse de prix à payer pour les marchandises avariées, soit qu'il 
s'agisse de fixer la paît contributive des marchandises, avariées ou non, on 
prendra leur valeur au lieu de déchargement (art. 415, 402, 417, 304) (1). En 
effet,d'abord quant à l'indemnité due, on doit replacer le propriétaire des ob
jets sacrifiés dans la même situation où il serait s'ils n'avaient pas été sacrifiés, 
de manière à le mettro aussi dans la même situation que les autres intéres
sés. Or, les autres chargeurs ont leurs marchandises au lieu du décharge
ment; il doit donc avoir la valeur qu'auraient les siennes dans ce lieu; si 
elles valent plus qu'au départ, il faut qu'il profite de sa spéculation comme 
les autres chargeurs ; si elles valent moins, il n'a pas à se plaindre, car il 
peut, sur les lieux, s'en procurer de pareilles avec la somme qui lui est al
louée (i). 

(1) Règle, 10 et 12 d'York et Anvers. 
(2 Frémery, p. 240 et suiv. Béd., n. 1842. Al. n. 2331. 
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La loi ajoute (art. 415) que leur qualité est constatée par la production des 
connaissements et des factures, s'il y en a. 11 est nécessaire, en effet, de cons
tater cette qualité pour rechercher la valeur des produits similaires au lieu 
du déchargement. — Mais cette disposition ne peut pas avoir pour consé
quence qu'il faille prendre l'état des marchandises au moment du départ. Si 
donc, avant d'être sacrifiées, elles avaient subi une avarie particulière dimi
nuant de moitié leur valeur, elles ne pourraient être payées qu'à raison de 
la moitié de la valeur que des marchandises similaires auraient au lieu du 
déchargement (1). 

(Juantà l'évaluation au point de vue de la contribution, il est également 
juste de la faire sur le pied de la valeur au lieu du débarquement. Pour les 
effets qui ont été sacrifiés, cela est évident, puisqu'on les paie sur ce 
pied-là. Pour les autres, la part de sacrifice incombant à chacun doit être 
proportionnelle à la valeur que ce sacrifice lui a conservée ; or, cette valeur, 
c'est le prix moyennant lequel on vendra la marchandise à l'arrivée ; celui 
qui vendra cher ses denrées a plus profité du sacrifice que celui qui les ven
dra bon marché ( 2 ) . — Ici, plus facilement encore que tout à l'heure, on 
tiendra compte de l'état des marchandises, puisque celles détériorées par cas 
fortuit, avant ou après le sacrifice, ont d'autant moins profité de celui-ci : — 
cela est, du reste, conforme aux textes qui ordonnent de prendre leur valeur 
au lieu du déchargement ^art. 304, 402, 417) ; il s'agit là évidemment de leur 
valeur concrète, réelle, et non de celle qu'elles auraient pu avoir, si elles 
avaient été intactes; — cette idée est formellement appliquée par la loi au 
cas où le navire sauvé par le jet périt ultérieurement : les effets sauvés ne 
contribuent que pour leur valeur dans l'état où ils se trouvent (art. 424); — 
on pourrait être tenté de vojr une contradiction sur ce point dans l'art. 425; 
mais en dispensant les effets jetés de contribuer aux dommages arrivés de
puis le jet aux marchandises sauvées, il ne les dispense pas de subir la dé
préciation de ces marchandises en les faisant contribuer pour une part moin
dre; caries faire contribuer pour une part moindre, ce n'est pas contribuer 
soi-même ; nous verrons du reste plus tard le sens de cet article. 

Dans tous les cas où l'on doit prendre la valeur au port de déchargement, 
ce qu'il faut compter, c'est la valeur nette, c'est-à-dire déduction faite de tous 
les frais d'entrée, de déchargement; cette déduction des frais est ordonnée 
formellement par l'art. 304, l , r a l , et par l'art. 424. — Il faut déduire aussi 
le fret dû par la marchandise, car il est compris dans ces frais et il diminue 
d'autant le profit que le propriétaire des marchandises retire du sacrifice; 
or, c'est le profit retiré du sacrifice qui est la mesure de la contribution (3). 

Les marchandises sacrifiées devront subir la contribution sur cette même 
valeur nette; mais quant à l'indemnité due à leur propriétaire, on devra lui 
payer la valeur totale de sa marchandise sans déduire le fret; il faut en effet 
se rappeler que lorsqu'il est indemnisé, il doit payer au capitaine le fret, qu'il 
ne devrait pas en cas de perte non réparée (art. 301, 302); dès lors la déduc-

(1) Béd., n. 1834. De Courcy, Questions, 1.1, p. 261, 262. 
(2) Frémery, p. 240. 
(3) Valin, liv. 3, tit. 8, art. 6. Emérigon, Assur., ch. 12, sect. 43. Pot., Contr. marit., 

n. 121. et suiv. Nouveau Denisart, v° Avarie, 55, 3, n. 1. — Béd., n. 1844. Al. n. 2310. 
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tion du fret est opérée pour lui; de cette façon il ne faut pas le lui retenir 
d'autre part, ce serait le lui faire payer deux fois ( t ) . 

1293. Le lieu du déchargement sera ordinairement celui de la destination 
primitive du navire; et on devra l'entendre ainsi lors même que le navire 
aurait relâché assez longtemps pour faire des réparations et aurait même dé
chargé sa cargaison, s'il l'a reprise p^ur la conduire à destination : lors 
même encore que, ne pouvant poursuivre plus loin avec le même navire, 
le capitaine aurait transbordé sa cargaison sur un autre navire, comme l'y 
oblige l'art. 296,2" al. 11 n'en serait autrement que si, faute de trouver un 
autre navire, ou par l'ordre des chargeurs eux-mêmes, le voyage s'était ter
miné au lieu de la relâche; celui- ci serait alors le lieu de déchargement pour 
l'application de nos articles (2). 

129k L'égalité de traitement que nous venons d'étudier pour les marchan
dises, soit au point de vue de l'indemnité, soit au point de vue de la contri
bution, Souffre exception dans les cas suivants où il y a eu dol du chargeur, 
ou négligence de sa part, ou consentement à exposer ses marchandises 
à des risques exceptionnels : 

Art. 418. Si la qualité des marchandises a été déguisée par le connaisse
ment, et qu elles se trouvent d'une plus grande valeur, elles contribuent sur 
le pied de leur estimation, si elles sont sauvées ; — Elles sont payées d'après 
la qualité désignée par le connaissement, si elles sont perdues. — Si les mar
chandises déclarées sont d'une qualité inférieure à celle qui est indiquée par 
le connaissement, elles contribuent d'après la quafîté indiquée parle connais
sement, si elles sont sauvées; — Elles sont payées sur le pied de leur valeur, 
si elles sont jetées ou endommagées. 

Art. 420. Les effets dont il n'y a pas de connaissement ou déclaration du 
capitaine ne sont pas payés s'ils sont jetés ; ils contribuent s ils sont sauvés. 

Art 421. Les effets chargés sur le tillac du navire contribuent s'ils sont sau
vés. — S ils sont jetés, ou endommagés parle jet, le propriétaire n'est point 
admis à former une demande en contribution : il ne peut exercer son recours 
que contre le capitaine. 

Ce dernier article a pour motif que le chargement sur le tillac est une faute 
du capitaine envers l'expéditeur; faute dont on ne peut rendre responsables les 
autres chargeurs (3). Aussi cet article ne sera pas applicable au petit cabo
tage, pour lequel ce chargement sur le tillac est licite (art. 229) (4). 

Aj. l'art. 426, 2° al., fondé sur d'autres motifs expliqués plus haut. 

IL — E v a l u a t i o n «lu n a v i r e et «le ses accessoires . 
1293. Pour l'évaluation des sacrifices faits aux dépens du navire et de ses 

accessoires, il n'y aura en général pas de difficulté. Les dommages causés 
volontairement seront très souvent réparés en route, parce qu'ils auront né-

(1) Aix, 3 juin 1846, D. P. 46. 2. 129, et la note. Frémery, p. 242 213. — Comp. Be
necke, t. 1, p. 462, et règle U, d'York et Au vers. 

(2) V. Dubernad, t. 11, p. 206 et suiv. 
(3) Bègle 1", d'York et Anvers. 
(4) Cass. 12 mai 1845, S. 45. 1. 648. — Valin, Ord., liv. 3, tit. 8, art. 13. Locré, t. IV, 

p. 409. Boulay- Paty, p. 566. Dagev., t. IV, p. 172. Béd., n. 1876. Al. n. 2335. 
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cessité une relâche; on n'hésitera pas à allouer comme avaries tout ce qui 
aura été dépensé pour les réparations des avaries communes. Si elles ne 
sont réparées qu'au lieu du déchargement, aucune difficulté non plus pour 
allouer tout ce qui aura été dépensé en ce lieu. Ce règlement sera aussi sim
ple que pour les avaries-frais. Cela réalisera l'indemnité complète pour l'ar
mateur; sauf, bien entendu, la déduction de la part qui incombe au navire 
dans la contribution, et que nous allons maintenant déterminer pour tous 
les cas. 

1296. La règle est que l'armateur contribue pour l a m o i t i é du n a v i r e 
e t d u f r e t (art. 401, 304, 417) (1). 

Voyons d'abord ce qui concerne le f r e t (2). — 11 est juste que le fret ga
gné contribue aux avaries communes; car il a été par ce moyen sauvé 
pour les armateurs, qui n'y ont pas droit en cas de naufrage, prise ou pillage 
(art. 302). La loi ne le fait contribuer que pour moitié; c'est une application 
de la règle que l'on doit déduire des valeurs sauvées les frais qui les grè
vent. En effet, le fret dont parle la loi est évidemment le fret brut tel qu'il est 
stipulé aux chartes-parties et aux connaissements; or, ce fret n'est pas tout 
bénéfice pour l'armateur; il faudrait en déduire les dépenses des loyers et de 
la nourriture de l'équigage, des passagers, et toutes les autres dépenses du 
voyage; il faudrait donc, pour établir équitablement la contribution, déduire 
ces dépenses et prendre ainsi le fret net au lieu du fret brut. Le Code, à la 
suite de l'ordonnance, qui avait puisé cette règle en Hollande, et pour éviter 
les difficultés que ce calcul pourrait soulever, a déduit à forfait la moitié du 
fret, et ne fait contribuer l'armateur que pour la moitié du fret brut (3). 

tft. Quid si le fret a été stipulé pour l'aller et le retour, d'une manière indivi
sible, de manière à ce que rien n'en soit dù tant que le retour n'est pas effectué? 
Nous pensons qu'il faudra, pour le règlement d'avaries, diviser le fret d'aller 
et celui du retour (4); car, pour être juste, on ne pourrait faire contribuer le 
fret d'aller et de retour, sans faire contribuer toute la cargaison d'aller et de 
retour; or, cela est impossible, car c'est la cargaison d'aller seule qui a été 
sauvée; — d'ailleurs, il n'est pas vrai que le fret total ait été sauvé par le 
sacrifice, car au moment où l'on doit se placer pour régler la contribution, 
c'est-à-dire au moment du déchargement (art. 414), on ne peut pas affirmer 
que ce fret soit sauvé ; peut-être n'en sera-t-il rien dù ; pour être juste, il fau
drait attendre le résultat du second voyage de retour, et ne rien demander 
au navire, s'il périssait au retour ; mais cela serait contraire à la loi qui 
ordonne de prendre la valeur au lieu de déchargement (5). 

Si le fret payé d'avance avait été stipulé non remboursable même en cas 
de naufrage, on pourrait dire que le sacrifice fait ne l'a pas sauvé, puisqu'il 
n'était pas exposé. Néanmoins, nous pensons qu'il devrait contribuer, parce 
que le Code a établi, pour le navire et le fret, une sorte de forfait qui ne 

(1) V. Historique et législation comparée : Frémery, p. 244 et suiv. 
(2) Dans le fret on doit comprendre ce que paient les passagers, car c'est un profit 

pour l'armateur : Al. n. 2331. 
(3) Frémery, p. 247-248. Dubernad, t. II, p. 219. De Courcy, Questions, t. I, p. 231. 
(4) Le fret d'aller sera déterminé par les connaissements : De Courcy, Questions t. I, 

p. 145. 
(5) Benecke, t. Il, p. 165 et suiv. De Courcy, Questions, t. I, p. 145. 
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tient pas rigoureusement compte des motifs rationnels et qui ne doit pas être 
divisé (1 ) . 

1297. Quant au n a v i r e , la loi ordonne aussi qu'il ne contribuera que pour 
moitié de sa valeur. Cette règle est difficile à justifier. On a d'abord donné 
pour motif que le propriétaire du navire a des charges qu'il faut déduire 
comme on le fait pour les marchandises et le fret; notamment frais de mise 
dehors, dépérissement, frais du voyage. Mais le dépérissement, il ne faut pas 
en parler, puisque, d'après la loi (art. 417), on prend la valeur du navire 
après le voyage, au lieu du déchargement. Les frais du voyage sont déjà dé
duits dans le calcul du fret net, et compris dans la réduction de moitié sur 
le fret brut. Lnfin quant aux frais de mise dehors, il n'est pas juste de les 
déduire, car pour les marchandises on ne déduit pas les frais faits au départ. 
— Alors on a essayé de dire que la valeur du navire devait être prise au lieu 
du départ; ce qui expliquerait la réduction de moitié par le dépérissement 
dù au voyage (2). Mais le texte de l'art. 417 est tout à fait formel en sens con
traire, et les efforts faits pour le tourner sont absolument impuissants; fût-il 
complètement irrationnel, il faudrait s'y confirmer (.'i). — M. Frémery (4) 
donne de cette règle une explication, fondée sur la coutume traditionnelle; 
il constate qu'elle remonte au moins jusqu'au Consulat de la mer, et qu'elle 
était motivée par le désir de favoriser le capitaine en considération de ce qu'il 
expose dans le voyage son temps, sa santé, sa personne (5). Cette raison 
avait plus de force lorsque le capitaine était seul propriétaire ou principal pro
priétaire du navire; elle n'est pas sans valeur maintenant puisque le capitaine 
a habituellement une part d'intérêt dans le navire. — On pourrait ajouter, en 
faveur des armateurs, que leur propriété est bien plus exposée que celle des 
chargeurs, car elle est la première à être atteinte par une foule d'avaries qui 
resteront à sa charge exclusive comme avaries particulières; qu'elle protège 
comme une cuirasse, la cargaison contre les fortunes de mer ; et qu'il est juste 
de lui demander une contribution moindre dans les avaries communes. — 
On retrouve les mêmes pensées dans l'art. 304, 2 e al., qui exempte de toute 
contribution les gages des matelots, quoique ceux-ci soient bien sauvés par 
le sacrifice (art. 258) ; et dans l'art. 419 : 

Art. 419. Les munitions de guerre et de bouche, et les hardes de l'équipage, 
ne contribuent point au jet; la valeur de celles qui auront été jetées sera 
payée par contribution sur tous les autres effets. 

Ce que la loi dit du navire doit s'appliquer aussi aux accessoires sacrifiés 
du navire; ceux-ci ne contribueront que pour moitié de leur valeur (6). 

(1) Bordeaux, 2 juin 1869, D . P. 70. 2. 36. — Contra : Al. n. 2331. 
(2) Pot., Louages marit., n. 119. Valin, Ord., 1. 3, tit. 8, art. 7. Locré, t. IV, p. 343. 

Pard., t. 111, p. 208. Delvincourt, t. II, p. 263, note 6. Lemonnier, n. 314. Al. n. 2331. 
(3) Béd., n. 1728, 1838. 
(4) Etudes lie dr. comm., p. 246. - Conlrà: De Courcy, Ouest, de Dr. marit., t. I, 

p . 230. 
(5) De même que les matelots, ayant marchandise à bord, jouissaient d'un tonneau 

franc de contribution, s'ils se conduisaient bien dansjedanger : Oléron, art. 8 ; Wisby, 
art. 22. 

(6) Rej. 28 déc. 1867, D. P. 68.1. 145. 
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Pour l'application du principe de la contribution sur soi-même, il faut 
compter la valeur du navire telle qu'elle existera après les réparations faites; 
car c'est bien là la valeur conservée aux armateurs. 

1298. En résumant les explications qui précèdent, on voit que l'état des 
avaries comprendra : — 1° les avaries-frais pour la totalité des dépenses jus
tifiées; — 2° la valeur des marchandises sacrifiées ou la détérioration qu'elles 
ont subie, toutes deux appréciées d'après le prix courant des marchandises 
au lieu du déchargement, déduction faite des détériorations qu'elles avaient 
souffertes avant le sacrifice, mais non du fret qu'elles ont à payer; — 3° les 
dépenses faites ou à faire pour réparer le navire. — D'autre part, l'état des 
vileurs contribuables comprendra : — 1° les marchandises de la cargaison 
évaluées d'après le prix courant au lieu du déchargement, à raison de l'état 
Où elles se trouvent alors, et déduction faite des frais qu'elles ont à supporter, 
y compris le fret; — 2° la moitié du fret brut, et la moitié du navire, eu 
égard à la valeur de celui-ci après les réparations faites. 

1299. La loi s'occupe enfin du cas où plusieurs événements auraient provo
qué successivement de nouveaux sacrifices volontaires pour le salut com
mun; alors il y aurait lieu à plusieurs règlements d'avaries, et les objets sa
crifiés une première fois ne contribueraient pas dans les sacrifices ultérieurs, 
car ceux-ci ne leur ont aucunement profité. 

Art. 425. Les effets jetés ne contribuent en aucun cas au paiement des dom
mages arrivés depuis le jet aux marchandises sauvées. — Les marchandises ne 
contribuent point au paiement du navire, perdu, ou réduit à l'état d'innavi
gabilité. 

Le premier alinéa doit évidemment s'appliquer aux avaries communes 
causées dans un nouveau danger, car, s'il s'agissait d'avaries particulières, 
il n'aurait aucune utilité. Dans ce cas de sinistres successifs, on devra régler 
d'abord le dernier; puis dans le règlement du premier les marchandises dé- • 
finitivement sauvées ne contribueront que sur leur valeur déduction faite de 
leur contribution dans le second sinistre; car cette contribution a diminué 
d'autant leur valeur au lieu du déchargement (2). Le second alinéa ne vise 
que les avaries particulières au navire ; il ne devrait pas s'appliquer au cas 
où l'innavigabilité du navire serait le résultat d'une avarie commune (3). 

1300. L'article 408 exclut toute demande en avaries lorsque l'avarie com
mune n'excède pas 1 °/ 0 delà valeur cumulée du navire et des marchandises. 
Appliqué à la contribution entre les différents intéressés, il serait souveraine
ment inique; car un lot de marchandises totalement perdu peut ne pas excé
der f °/ 0 de la valeur cumulée du navire et de la cargaison, et être pourtant 
d'une importance considérable pour son propriétaire. Mais il faut entendre 
cet article comme s'appliquant seulement dans les rapporis des assurés et 
des assureurs : — dans l'ordonnance, cette disposition, par sa place, se trou
vait clairement restreinte à ce cas; — sans doute notre titre s'occupe des 
rapports entre les propriétaires des objets avariés, mais il s'occupe aussi des 
rapports entre les assureurs et les assurés : c'est là certainement l'objet uni-

(1) Béd., n. 1894, 1895. Al. n. 23*37. — V. Frémery, p. 233. 
(•2) Rej. 28 déc. 1867, D. P. 68. 1. 145. Béd., n. 1897-1900. — Comp. Al. n. 2338. 
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que de l'art. 409, et même, ce qui est encore plus fort, du 2 e al. de l'art. 408 
(cf. n. 1390); rien n'est donc plus naturel que d'admettre que c'est aussi là 
l'objet du 1 e r alinéa; — enfin ce qui concerne la contribution est en général 
renvoyé par la loi dans le titre suivant, comme l'indique la rubrique de ce 
titre ; il est donc peu probable que le l o r al. vise un cas de contribution (1). 

1301. Les articles 428 et 429 se comprennent facilement. 

Art. 428. Dans tous les cas ci dessus exprimés, le capitaine et l'équipage 
sont privilégiés sur les marchandises ou le prix en provenant pour le mon
tant de la contiibution. 

Art. 429. Si, depuis la répartition, les effets jetés sont recouvrés par les 
propriétaires, ils sont tenus de rapporter au capitaine et aux intéressés ce 
qu'ils ont reçu dans la contribution, déduction faite des dommages causés 
par le jet et des frais do recouvrement. 

CHAPITRE III. 

DE E ' A R O R D A G E DE . N A V I R E S . 

1302. L'abordage est la rencontre et le choc de deux navires. 
11 ne peut guère constituer qu'une avarie particulière, car rarement il sera 

fait volontairement, et pour le salut commun; cependant cela peut arriver, 
si un capitaine pour éviter un ccueil heurte volontairement un autre navire. 
Il pourra amener ultérieurement une avarie commune, si l'on sacrifie un ob
jet pour empêcher ou arrêter les conséquences fâcheuses de l'abordage; 
mais le Code ne s'est pas occupé de ces questions qui ne présentaient pas de 
difficultés. 

11 s'est préoccupé de larépartition du dommage entre les deux navires abor
dés; car, nous l'avons vu, une avarie particulière incombant au propriétaire 
de l'objet avarié peut laisser à celui-ci un recours contre celui par la faute 
duquel elle s'est produite. 

Art. 407 En cas d'abordage de navires, si l'événement a été purement for
tuit, le dommage est supporté, sans répétition, par celui des navires qui l'a 
éprouvé. — Si l'abordage a été fait par la faute de l'un des capitaines, le 
dommage est payé par celui qui l'a causé. — S'il y a doute dans les causes de 
l'abordage, le dommage est réparé à frais communs, et par égale portion, par 
les navires qui l'ont fait et souffert. — Dans ces deux derniers cas, l'estima
tion du dommage est faite par experts. 

Les deux premiers alinéas ne sont que l'application du droit commun. 
Relativement au second, il faut décider que si l'abordage avait eu lieu par 

la faute des deux capitaines, on devrait partager la responsabilité propor-

(1) Cas?. 27 déc. 1871. D. P. 72. 1. 36. Vincens, t. III, p. 193, n. 5. Al. n. 2324. — 
Contra : Béd., n. 1784-1785. 

Source BIU Cujas



1002 1 I V R E I I . — DU COMMERCE M A R I T I M E . 

t ionnellement à la faute, il n'y aurait pas lieu à l'application du 3e al. qui 

ne vise que l'abordage douteux (1). 

Mais le troisième alinéa a un caractère exceptionnel : lorsqu'il y a doute 

sur les causes de l'abordage, personne ne prouvant qu'il y a faute de l'autre, 

il n'y aurait, en vertu de l'art. 1315, C. civ. , qu'à laisser chacun réparer à ses 

frais ses propres avaries; au lieu de cela, la loi en fait une masse qu'elle ré

partit par moitié entre les deux navires, quelle que soit la valeur de chacun 

d'eux (2). — Est-ce à dire que la loi présume qu'il y a faute égale des deux 

parties? On l'a soutenu (3). Mais nulle part la loi n'a posé cette présomption; 

elle a seulement trouvé inique, dans ce cas, si l'un a subi des avaries très 

considérables, de laisser l'autre, qui sera habituellement l'abordeur, s'en ti

rer pour quelques d o m m a g e s insignifiants, lorsqu'on peut douter sérieuse

ment s'il n'est pas en faute; — ce qui montre qu'elle ne présume pas une 

faute c o m m u n e , c'est qu'elle met le d o m m a g e à la charge des deux navires 

et non à la charge des deux capitaines, solution significative en rapprochant 

le 3 e al. du 2° ( i ) . Cette observation sera importante dans le rapport des as

sureurs et des assurés (v. infra, n. 1373), pour le recours des propriétaires 

des marchandises atteintes par l'abordage (3), et pour le recours de l'arma

teur contre son capitaine (6). 

La règle du troisième alinéa étant exorbitante du droit commun, il faut 

la renfermer exactement dans les termes de la loi. — D'abord elle ne parle 

que des navires, par conséquent elle serait inapplicable aux bâtiments de ri

vière m ô m e lorsqu'ils se rencontreraient dans les limites de l'inscription ma

ritime ( 7 ) . Mais c o m m e elle ne précise rien sur le lieu de l'abordage, elle se

rait applicable, non seulement lorsque l'abordage a eu lieu en mer, mais en

core lorsqu'il a eu lieu dans un fleuve ou une rivière, où les navires peuvent 

remonter (8). — Elle ne parle que des d o m m a g e s éprouvés ou soufferts par 

les navires. Donc elle ne s'appliquerait pas aux avaries causées aux marchan

dises par l'abordage douteux ; celles-ci seraient avaries particulières pour le 

propriétaire de ces marchandises (9). — De ce que la loi ne parle que de na

vires, il s'ensuit que la règle ne s'appliquerait pas au cas où un navire aurait 

heurté tout autre objet, p. ex. les ouvrages, les jetées d'un port (10). 

1303. Pour apprécier s'il y a faute d'un des deux capitaines, il faut, indé

fi) Req. 30 nov. 1879, D. P. 81. 1.172; Req. 20 juill. 1880, D. P. 81. 1. 458. Gaumont, 

v» Abordage, n. 108. Béd., n. 1780 quater. — Contrit: Pard., n. 652. Sibille, De l'a

bordage, n. 27. Fresquet , De l'abordage, n. 27. 

(2) Et non pas proportionnellement : le texte est formel : Valin, Ord., 1. 3, tit. 7 , 
art. 10. Béd., n. 1775. Al. n. 2317. 

(3) Lemonnier, n. 160 et suiv. Béd., n. 1773-1774. 
(4) Al. n. 2318. 
(5) V. Lemounier, n. 163. 
(6) Al. n. 2319. — Comp. Béd., n. 1776, 1777, 1779. 
(7) Bordeaux, 23 fév. 1863, S. 63. 2. 252. — Al. n. 2316. 
(8) Rouen, 4 mai 1880, D. P. 81. 2. 12t. 
(9) Rouen, 24 janv. 1876, D. P. 77. 2. 238. Valin, Ord., 1. 3, tit. 7, art. 10. Emérigon, 

Assur., ch. 12, sect. 14, J 4. Béd., n. 1778. Al. n. 2319. — Contra: Oléron, art. 15. 
Wisby, art. 29, 30. 

(10) Douai, 13 mai 1859, S. 60. 2. 9. — Al. n. 2316. 
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pendamment des autres circonstances du fait, voir s'il s'est conformé aux 
règles prescrites pour éviter les abordages (voir Règl. gén. de 1866, art. 231 
et suiv.; Décr. 4 nov. 1879,/. off. du 5). La principale est que, si les navires 
vont l'un sur l'autre, chacun doit venir sur tribord pour laisser l'autre à bâ
bord (1); c'est la môme règle que celle qui prescrit aux voitures de prendre 
leur droite. Quand les deux navires font des routes qui se croisent, les rè
gles sont plus compliquées; elles dépendent, pour les navires à voile, des 
difficultés que peut présenter la direction du vent. Pour permettre l'applica
tion de ces règles pendant la nuit, tout navire doit porter un feu vert à tri
bord et un feu rouge à bâbord, de façon que l'un et l'autre ne puissent être 
vus que de l'avant et du côté où ils sont placés ; les navires à vapeur doivent 
de plus porter un feu blanc en tète du mât de misaine (2). — Ces règles ne 
sont pas directement applicables aux navires étrangers; mais on doit con
sidérer comme une obligation du droit naturel d'éclairer sa marche la nuit, 
lors môme que les lois de la nation étrangère seraient muettes sur ce point (3). 

1304. Les abordages donnent souvent lieu à des questions de compétence 
internationale. Relativement à la loi française, la règle est écrite dans l'art. 14, 
C. civ. : celui des deux capitaines qui est Français peut poursuivre l'autre 
devant les tribunaux français, s'il le rencontre en France; car on est d'accord 
pour appliquer l'art. 14, non seulement aux obligations dérivant de contrats, 
mais encore à celles dérivant de délits ou de quasi-délits (4). 

(1) Dans la mesure du possible : Req. 28 juin 1881, D. P. 81. 1. 337. 
(2) V. encore d'autres détails dans Béd., u. 1761 et suiv. 
(3) Aix, 23 déc. 1857, D. P. 58. 2. 39. — Al. n. 2322. 
(4) Al. n. 2322. 
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DU JET ET DE L A C O N T R I B U T I O N . 

1305. Nous avons déjà expliqué, au titre précédent, tout ce qui concerne 
la contribution aux avaries communes et par conséquent au jet qui rentre 
dans cette catégorie. Il ne nous reste plus à expliquer, dans ce titre, que les 
conditions dans lesquelles le jet peut avoir lieu. 

Art. 410. Si, par tempête ou par la chasse de l'ennemi, le capitaine se croit 
obligé, pour le salut du navire, de jeter en mer une partie de son chargement, 
de couper ses mâts ou d'abandonner ses ancres, il prend l'avis des intéressés 
au chargement qui se trouvent dans le vaisseau, et des principaux de l'équi
page. — S'il y a diversité d'avis, celui du capitaine et des principaux de l'é
quipage est suivi. 

Ces formalités ne peuvent pas toujours être remplies, car l'urgence de la 
mesure peut ne pas le permettre. On est d'accord pour admettre qu'alors on 
n'a pas besoin de s'y conformer, et qu'il y aura lieu à la contribution même 
si la délibération n'a pas eu lieu (1). C'est à ce point de vue que les auteurs 
distinguent le jet régulier et le jet irrégulier. 

Art. 411. Les choses les moins nécessaires, les plus pesantes et de moindre 
prix, sont jetées les premières, et ensuite les marchandises du premier pont 
au choix du capitaine, et par l'avis des principaux de l'équipage. 

Art. 412. Le capitaine est tenu de rédiger par écrit la délibération, aussitôt 
qu'il en a les moyens. — La délibération exprime : — Les motifs qui ont dé
terminé le jet, — Les objets jetés ou endommagés. — Elle présente la signa
ture des délibérants, ou les motifs de leur refus de signer. — Elle est trans
crite sur le registre. 

Art. 413. Au premier port où le navire abordera, le capitaine est tenu, dans 
les vingt quatre heures de son arrivée, d'affirmer les faits contenus dans la 
délibération transcrite sur le registre. 

Art. 414. L'état des pertes et dommages est fait dans le lieu du décharge
ment du navire, à la diligence du capitaine et par experts. — Les experts 
sont nommés par le tribunal de commerce, si le déchargement se fait dans 
un port français. — Dans les lieux où il n'y a pas de tribunal de commerce, 

(1) Observ. des tribunaux sur le projet de C. com., t. I, p. 174; t. II, 2» part., p. 221 
et suiv. — Béd.,n. 1810. Al. n. 2326. 
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les experts sont nommés par le juge de paix. — Ils sont nommés par le con

sul de France, et, à son défaut, par le magistrat du lieu, si la décharge se 

fait dans un port étranger. — Les experts prêtent serment avant d'opérer. 

Art. 416. Les experts nommés en vertu de l'article précédent font la répar

tition des pertes et dommages. — La répartition est rendue exécutoire par 

l'homologation du tribunal. Dans les ports étrangers, la répartition est rendue 

exécutoire par le consul de France, ou, à son défaut, par tout tribunal com

pétent sur les lieux. 
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TITRE X. 

D E S A S S U R A N C E S . 

1300. L'assurance maritime est un contrat par lequel l'assureur, moyennant 
un prix, appelé prime, payé par l'assuré, s'engage envers celui-ci à le décharger de 
tous les risques maritimes auxquels les objets qui lui appartiennent sont ou seront 
exposés, et à l'indemniser des pertes qu'il pourrait subir dans ces objets. 

Il est de l'essence de ce contrat qu'il y ait : — 1° des objets assurés; — 
2° des risques sérieux auxquels ces objets sont exposés, spécialement, pour 
l'assurance maritime, des risques de mer (1); — 3° une indemnité promise 
pour ces risques, c'est là le but principal du contrat; la somme fixée comme 
maximum de cette indemnité s'appelle la somme assurée ; — 4° enfin un prix, 
payé pour acheter cette sécurité, qu'on appelle la prime. — Si les objets as
surés n'étaient pas exposés à un risque sérieux, comme aussi si l'indemnité 
promise pouvait être supérieure au dommage éprouvé, le contrat dégénérerait 
en pari, et serait dépourvu de toute action (C. civ., art. 1965;. En effet la con
vention reviendrait alors à la promesse de payer une somme, à titre de pur 
gain pour l'un et de perte pour l'autre, suivant que tel événement fortuit ar
riverait ou n'arriverait pas. Peu importe qu'une prime soit payée par l'une 
des parties; cela peut rapprocher le pari de la loterie, mais cela ne le rend 
pas plus légitime pour cela (2). C'est ce que les auteurs résument en disant 
que le principe essentiel de l'assurance, est d'être un contrat d'indemnité, qui 
ne doit jamais produire un profit pour l'assuré. 

1307. H i s t o r i q u e (3). Les anciens, qui ont connu le prêt à la grosse, n'ont 
pas connu l'assurance comme contrat usuel; on trouve seulement, chez les 
Romains, l'indication de quelques conventions analogues, faites accessoire
ment à d'autres contrats; comme la stipulation par ceux qui fournissaient 
par mer des vivres pour l'armée, que le trésor public répondrait des pertes 
causées par l'ennemi ou par la tempête (4). — L'assurance ne fut pas non 

(1) Mais rien ne défend à un assureur maritime d'assurer également d'autres ris
ques, si cela lui convient. De Courcy, Questions, t. I, p. 269 et suiv. Ce principe a été 
souvent méconnu par la jurisprudence : v. Cass. 3 janv. 1876, D. P. 76. 1. 8; Paris, 
22 janv. 1877, D. P. 78. 2. 26. 

(2) Consult. Cresp., t. III, p. 138 et suiv. 
(3) V. Frémery, p. 28) et suiv. Lemonnier, Préface, t. I, p. xxxm et suiv. Cresp, t. III, 

p. 4 et suiv. 
(4) Tit. Liv., 1. 23, ch. 49, et 1. 23, ch. 3. 
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(t) Sur la pratique des assurance?, consult. Cresp, t. 111, p. 36 et suiv. 

plus connue au moyen âge; les anciens monuments du droit maritime sont 
muets sur ce contrat : consulat de la mer, rôles d'Oleron, droit maritime de 
Wisby. tes textes qui en parlent ne remontent guère qu'au quinzième siècle; 
p. ex. une ordonnance de Barcelone de 1433, qui le présente comme habi
tuel à cet époque. Le Guidon de la mer, au quinzième siècle, est entièrement 
consacré aux assurances (v. n. 13). — L'origine de ce contrat parait se rat
tacher à la prohibition faite, par l'Eglise catholique, du prêt à la grosse, 
comme usuraire au même titre que le prêt à intérêt ordinaire (Décrétale de 
Grégoire VII, Naviganti vcl eunti ad nundinas; entre 1227 et 1234). Après avoir 
essayé de tourner la défense, par diverses subtilités, on eut l'idée de conser
ver la promesse d'indemnité pour les risques de mer en supprimant l'avance 
de la valeur en risque; dès lors il n'y avait plus rien qui ressemblât à un 
prêt, et l'on put conserver l'avantage de se faire garantir contre les risques 
de mer; l'assurance était trouvée. 

L'ordonnance de 1081 a consacré à l'assurance maritime un de ses titres 
les plus développés (Liv. III, tit. VI ) ; et c'est l'une des parties où elle a été 
le plus admirée et le plus suivie par les législations étrangères. Valin a'com
menté ce titre en môme temps que les autres parties de l'ordonnance; Eme
rigon et Pothier ont consacré à cette matière des traités spéciaux, qui sont 
encdffe d'excellents commentaires du Code. — Enfin le Code de commerce de 
1807 a reproduit à peu prés complètement l'Ordonnance ( I ) . 

1308. Ces deux monuments, si considérables, devaient évidemment, dans la 
pensée de leurs auteurs, amener l'uniformité de la législation. Or ce résultat 
n'a été que très imparfaitement atteint dans la matière des assurances. A côté 
des points de droit fixés par le Code, et souvent à l'encontre des dispositions 
de la loi, qui n'avaient pas un caractère impératif, mais statuaient seulement 
dans le silence des conventions, les stipulations réitérées des parties ont établi 
des règles, passées à l'état d'usages constants sur les différentes places de 
commerce, et devenues promptement uniformes pour les assureurs d'une 
même place, mais laissant subsister des divergences considérables entre les 
différents ports de mer. L'établissement de ces véritables coutumes locales a été 
favorisé par l'emploi de formules imprimées pour la rédaction des con
trats ou polices d'assurances. Chaque compagnie d'assurances a sa for
mule, à laquelle on ajoute seulement à la main, dans les blancs laissés à 
dessein, les mentions spéciales à chaque contrat et les clauses dérogatoires 
aux stipulations usuelles. Ces formules, sous l'influence de la concurrence 
et des débats réciproques des intérêts opposés, ont tendu à s'uniformiser 
pour les assureurs d'une même place, et sont devenues ainsi la loi des par
ties sur cette place. Celles-ci, et les assurés notamment, en tiraient un grand 
avantage : c'était de se dispenser de discuter une à une toutes les clau
ses, d'en peser toutes les conséquences, puisque leur emploi réitéré parais
sait bien indiquer qu'elles n'avaient, en général, présenté rien de captieux ; 
et pour ce motif, chaque place tenait à bon droit à sa formule. Mais le tra
vail ayant été purement local, il en est résulté des formules qui se rappro
chaient sur plusieurs points, mais restaient sérieusement divergentes sur 
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d'autres. C'est ainsi qu'on a eu la police de chaque port, police de Bordeaux 
police de Marseille, police du Havre, de Nantes, de Dunkerque, de Bavonne 
etc. ; et même la police de Paris, depuis que la facilité des communications 
l'abondance des capitaux et la présence d'un grand nombre de chargeurs 
sur cette place y ont fait contracter beaucoup d'assurances ( t ) . 

Un pareil état de choses, si contraire à l'esprit général de notre législation 
et aux tendances du caractère français, présentait aussi degravesinconvénients 
pratiques, surtout à raison de l'usage très sensé de diviser les risques, et de 
faire souscrire une même assurance par un grand nombre d'assureurs qui 
n'en prennent chacun qu'une faible part. A raison de la multiplicité des re
lations dans l'intérieur de la France, une même assurance est traitée souvent 
avec des assureurs de plusieurs places, et l'on se trouvait ainsi avoir con
tracté pour le même objet sous l'empire de plusieurs législations spéciales 
souvent très différentes; ou bien, si l'on s'accordait pour adopter une même 
formule, les parties qui n'y étaient pas habituées n'en comprenaient pas 
exactement la portée, et cela donnait lieu à de nombreux procès. Le senti
ment de ces inconvénients a fait naître chez beaucoup de bons esprits le dé
sir de l'uniformité à laquelle les habitudes locales résistaient. 

Après une première tentative infructueuse en 1865, un congrès d'assureurs, 
réuni à Paris en 1873, à l'effet d'unifier les tarifs, a amené logiquement la 
nécessité d'unifier les conditions de l'assurance. Par des discussions lentes et 

' laborieuses, on est parvenu à arrêter une, formule uniforme, ou plutôt deux 
formules uniformes, l'une pour les assurances sur le corps du navire, l'autre 
pour les assurances sur facultés, c'est-à-dire sur le chargement. On a, d'un 
commun accord, donné à ces deux formules le nom de polices françaises. La 
première a été acceptée immédiatement par presque toutes les places, à l'ex
clusion des anciennes formules, et fonctionne depuis le 15 juillet 1873; les 
assureurs du Havre et de Saint-Malo sont restés seuls à l'écart. La seconde 
formule a été moins heureuse, à raison, sans doute, de ce que les chargeurs 
sont plus nombreux que les armateurs, et donnent moins d'étude à ces ques
tions; elle n'a été mise en pratique qu'à Paris et à Bordeaux, et pour les ris
ques de long cours seulement On peut espérer qu'avant peu de temps un 
nouveau pas en avant amènera l'adoption complète de ces polices françaises 
pour toute la France. M. Alfred de Courcy, qui avait pris part à leur rédaction, 
en a donné les formules, avec un commentaire explicatif, dans un petit livre 
qui porte, comme tous ceux qui sortent de sa plume, le cachet d'un grand 
esprit pratique et d'une intelligence très nette des affaires (2). Nous citerons 
souvent cet ouvrage remarquable. 

Nous suivrons, dans notre titre, la division générale du Code; en élevant 
seulement les sections au rang de chapitres, pour nous ménager la facilité 
défaire des subdivisions plus nombreuses. Nous étudierons donc : — 1° la 
formation du contrat; — 2° les obligations des parties; — 3° le délaisse
ment. 

(1) M. Lemonnier, dans un bon ouvrage que nous citerons souvent, a donné le Com
mentaire des principales polices d'assurances. Paris, 2 vol. in-8°, 1843. 

(2) Il se trouve à Paris, chez Armand Auger, éditeur, 48, rue Laffltte. 
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CHAPITRE PREMIER. 

DU C O N T R A T D ' A S S U R A N C E , DE SA FORME ET DE SON O R J E T . 

1309. L'art. 332 peut être considéré comme le programme de tout ce cha
pitre. 

Art. 332. Le contrat d'assurance est rédigé par écrit. — Il est daté du 
jour auquel il est souscrit. — Il y est énoncé si c'est avant ou après midi.— Il 
peut être fait sous signature privée. — Il ne peut contenir aucun blanc. — Il 
exprime : — Le nom et le domicile de celui qui fait assurer, sa qualité de 
propriétaire ou de commissionnaire ; — Le nom et la désignation du navire, 
— Le nom du capitaine, — Le lieu où les marchandises ont été ou doivent 
être chargées, — Le port d'où ce navire a dû ou doit partir, — Les ports ou 
rades dans lesquels il doit charger ou décharger, — Ceux dans lesquels il doit 
entrer, — La nature et la valeur ou l'estimation des marchandises ou objets 
que l'on fait assurer, — Les temps auxquels les risques doivent commencer 
et finir, — La somme assurée, — La prime ou le coût de l'assurance, — La 
soumission des parties à des arbitres, en cas de contestation, si elle a été 
convenue, — Et généralement toutes les autres conditions dont les parties 
sont convenues. 

Nous distinguerons, parmi toutes ces indications, les conditions de forme 
et les conditions de fond. 

SECTION PREMIÈRE. 

F O R M E S D U C O N T R A T . 

1310. L'art. 332 exige d'abord que le contrat soit rédigé par écrit. On a 
beaucoup discuté sur la portée de cette disposition qui existait déjà dans 
l'ordonnance; on s'est demandé si l'écrit était exigé pour la validité du con
trat (ad solcmnitatem) ou seulement pour la preuve (adprobationcm). On admet 
très généralement qu'il n'est exigé que pour la preuve (1); mais alors on se 
divise sur la question de savoir si cette exigence de la loi n'a pas pour effet 
de proscrire absolument la preuve testimoniale, même au-dessous de 150 fr. 
ou avec un commencement de preuve par écrit. Pour nous, conformément 
à ce que nous avons déjà dit sur d'autres questions analogues, nous admet
tons que l'art. 332 a seulement voulu faire exception au droit spécial du code 
de commerce (art. 109), d'après lequel la preuve testimoniale est admise 
sans conditions, pour revenir au droit commun du code civil;par conséquent, 

(1) Pot., Assur., n. 99. Valin, CVd.,1. 3, tit. 6, art. 2. Merlin, Rêp., v» Police d'assur. 
Estrangiu.p. 345 et suiv. Pard., 4« édit., t. III, p. 308. Locré, t. I I , p. 286. Boulay-
Paty, t. III, p. 38, 246. Vincens, t. III, p. 207. Bravard, Manuel, p. 432. Lemonnier, 
n. 29 et suiv. Béd., n. 1015 et suiv. Al. n. 2005. Laurin, t. III, p. 237 et suiv. Droz, 
n . io. — Conlrà : Emerigon, Assur., t. I, p. 24. Dageville, t. III, p. 10. Crcop, t. III, 
p. 219 337. 
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à défaut d'écrit, on pourra prouver par l'aveu, le serment, et même par té
moins au-dessous de 130 fr. ou si l'on a un commencement de preuve par 
écrit : — en effet, dans le doute, il faut se prononcer dans le sens de la 
plus grande liberté pour les parties, et étendre le moins possible une dis
posit ion exceptionnel le; — e n présence des controverses suscitées par l'or
donnance , si les rédacteurs du Gode avaient voulu consacrer l'opinion la 
plus rigoureuse, ils l'auraient dit formel lement; — enfin, en dehors de tout 
motif rationnel et de toute intention précise du législateur, on ne peut pas 
admettre ces sys tèmes mixtes, qui n'appliquent complètement, ni le droit 
c o m m u n du code civil, ni le droit spécial du code de commerce (1). 

1311. Le contrat peut être fait sous signature privée (art. 332, 4 e al.). Fidèles 
à la règle que nous venons d'admettre, et d'après laquelle il faut appliquer 
ici toutes les disposit ions du code civil en matière de preuve, nous pensons 
que l'acte sous signature privée doit, en principe, être fait en autant d'origi
naux qu'il y a de parties contractantes, c o m m e tout contrat synallagmatique 
(C. civ., art. 1325) (2). Mais, en pratique, la question n'aura pas beaucoup 
d'intérêt; car il est d'usage, sur la plupart des places de commerce, que la 
prime se règle immédiatement , non pas en numéraire, mais en billets sous
crits par l'assuré. Nous avons vu qu'un règlement en billets est considéré 
c o m m e équivalant à un paiement; dès lors, le contrat d'assurance devient 
unilatéral, et l'art. 4325 n e s'y applique p l u s ; ou, si l'on ne veut pas appli
quer, dans cette question de preuve, la fiction que le règlement en effets 
équivaut à un paiement, l'obligation de l'assuré se trouvant constatée com
plètement par les billets qu'il a souscrits, la police ne sert plus qu'à constater 
les obligations de l'assureur; elle est donc un acte unilatéral. 

11 résulte év idemment , à contrario, de l'art. 332, 4 8 al., que l'acte pourrait 
aussi être rédigé dans la forme authentique. Et d'abord, il pourrait l'être par 
un notaire dans la forme ordinaire et complète des actes notariés. 

Mais il pourrait aussi être dressé par un courtier (art. 79), et très habituel
lement c'est ainsi qu'il est fait. Nous nous sommes déjà expliqué sur le ca-
raclôre des actes rédigés par les courtiers, à propos des bordereaux dont 
parle l'art. 109, et qui nous paraissent comprendre, dans la pensée de la loi 
tous les actes qui peuvent émaner de cet ordre d'officiers publics. Nous avons 
admis (n. 441) que ce ne sont pas des actes authentiques complets (3), en ce 
sens qu'ils n'emportent pas exécution parée ; qu'ils ne pourraient contenir 
une constitution d'hypothèque; qu'ils ne feraient pas'foi jusqu'à inscription 

( 1 ) Valin, Ord., 1. 3, tit. 7, art. 2. Pard., n. 792. Favard de Langlade, v» Assurance. 
Locré, t. IV, p. 4; t. I I I , p. 322. Boulay-Paty, t. III, p. 38, 346. Dali. n. 1459. Béd., 
n. 1016. Al. n. 1360. — Contra : Douai, 7 déc. 1838, / . Mars. 37. 2. 35. Pot., n. 96 et suiv. 
Emerigon, Assur., ch. 2, sect. 1. Delvincourt, t. II, p. 37, note 2. Vincens, t. III, 
p. 207. Massé, t. VI, p. 208 et suiv. Brav., Manuel, p. 408, 415. Droz, n. H. Lemon
nier, n. 21 et suiv. Cresp, t. III, p. 237. 

(2) Boulay-Paty, t. III, p. 252. Locré, t. II, p. 290. Vincens, t. III, p. 307. Béd., 
n. 1029 et suiv. Al. n. 2011. Laurin, t. III, p. 250. Droz, n. 17. — Contra : Pard. et 
Delvinc, cit. Dagev., t. III, p. 14, 31. Estrangin, p. 329. Toullier, Dr. civil, t. VIII, 
p. 508. Duranton, Dr. civil, t. XIII, p. 156. Lemonnier, n. 36 et suiv. Cresp, t. III, 
p. 243 et suiv. 

(3) Contra : Cresp, t. III, p. 260. 
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de faux ; mais cependant qu'ils sont dispensés de la formalité des doubles, du 
bon et approuvé, et qu'ils font foi de leur date, même à l'égard des tiers, et 
des signatures apposées. Une différence, considérable et absolument certaine, 
avec les actes authentiques proprement dits, c'est qu'ils ne peuvent faire 
preuve que quand ils sont signés des parties (art. 109), et que la signature seule 
du courtier ne leur donnerait pas une autorité complète; l'art. 79 confirme 
cette doctrine, en disant des courtiers simplement qu' « ils en attestent la 
vérité par leur signature. » Mais il s'ensuit aussi que l'engagement des assu
reurs, signataires de l'acte, existe dès que leur signature a été apposée, même 
avant que le courtier y ait ajouté la sienne; car cette dernière signature n'est 
pas, comme dans les actes notariés, une formalité substantielle de l'acte, sans 
laquelle il ne serait qu'un simple projet. Cette règle a une grande utilité pra
tique : lorsqu'une assurance ne peut pas être couverte par un seul assureur, 
le courtier colporte la police, la fait signer successivement par divers assu
reurs; et chacun d'eux se trouve lié dès le moment de sa signature, comme 
c'est, du reste, son intention (1). — La signature de l'assuré n'est pas néces
saire quand il a signé les billets de prime. 

L'art. 79 déclare que les notaires peuvent rédiger ces polices concurrem
ment avec les courtiers. D'où l'on se demande s'ils peuvent le faire, non seu
lement dans la forme ordinaire des actes notariés avec minute, mais encore 
dans la forme que nous venons de décrire pour les courtiers. Nous avons 
déjà indiqué que nous admettions l'affirmative (n. 595) : — la loi, en les 
mettant sur le même pied que les courtiers, parait bien avoir voulu les au
toriser à procéder de la même façon ; — et nous venons de voir que cette 
manière de procéder est la seule qui réponde aux exigences de la prati
que (2). 

1312. Dans tous les cas, l'acte « ne peut contenir aucun blanc » (art. 332, 
5e al.). C'est une exigence usuelle dans tous les actes, et qui n'a d'ailleurs 
ici aucune sanction particulière ; la seule conséquence de la négligence sur 
ce point serait que l'acte inspirerait moins de confiance, et que l'on devrait 
moins facilement ajouter foi aux mentions ajoutées après coup dans les 
blancs. D'ailleurs, les juges du fait seraient souverains pour en apprécier la 
valeur (3). 

La loi exige la date (2 e al.), comme dans tout contrat; mais, en l'absence 
de toute disposition spéciale et formelle, son omission n'entraînerait ici que 
les conséquences de droit commun, c'est-à-dire des doutes possibles sur la 
validité ou la portée du contrat, et l'impossibilité de se prévaloir du témoi
gnage du courtier qui la certifie d'habitude en signant (4). 

Il y a, en outre, ici, en matière de date, une exigence toute spéciale (3 e al.), 
l'acte doit énoncer «si c'est auunf ou après midi » . Le moment précis de la signature 
estimportant, surtoutàdeux pointsdevue: —d'abord en cas d'assurances suc
cessives destinées à couvrir un même risque (art. 333), lorsque la valeur de l'ob-

(1) Rej. 24 déc. 1873, D. P. 74. 1. 35S. — Béd., n. 1024. Al. n. 2008. Droz. u. 15. 
(2) Cass. 7 fév. 1833. Leuionn., n. 47 et suiv. Béd., n. 1023. Al. n. 2010. Droz, u. 13. 

— V. Cresp et Lauriu, t. III, p. 264 et suiv. 
(3) Leuionn., n. 59 et suiv. Cresp, t. III, p. 286 et suiv. 
(4) Béd., n. 1021. Lauriu, t. III, p. 302 et suiv. — Contra : Cretp, t. III, p. 293 

et suiv. 
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jet assuré est couverte par les premières assurances, les assurances ultérieu
res sont nulles (art. 359) ; d'où la nécessité de connaître l'ordre dans lequel 
elles ont été souscrites; —ensuite l'assurance est nulle, en général, lorsqu'elle 
porte sur des risques qui, au su de l'une des parties, n'existaient plus au mo
ment du contrat (art. 363 et 366) ; de là l'importance de préciser le moment de 
la signature par rapport à celui de l'arrivée des nouvelles (1). La loi ne de
mande pas, du reste, une précision absolue sur ce point, elle demande seu
lement que l'on indique si c'est dans la première ou la seconde partie de la 
journée. Les juges pourront, s'il y a intérêt à obtenir plus de précision, tenir 
compte d'autres éléments de preuve, comme la correspondance, les livres des 
parties (2); et si l'on ne peut arriver à plus de précision, les assurances por
tant la môme indication seront censées simultanées. Si l'une des signatures 
n'était pas datée, ou ne portait pas l'indication avant ou après midi, on re
courrait d'abord aux autres preuves de fait s'il y en avait; et, faute de faire 
la preuve du moment précis, celle des parties qui aurait intérêt à argumenter 
de ce moment ne pourrait invoquer cet argument (art. 1315, G. civ.) (3). — 
Trop souvent il arrive que les divers assureurs, en signant une même po
lice, négligent de dater leurs souscriptions; alors ces souscriptions ne peuvent 
avoir d'autre date que celle mise par le courtier à la lin de la police au mo
ment où il la clôt et la signe ( f ) ; elles sont donc toutes censées simultanées; 
mais toujours "sauf la possibilité des autres preuves de fait. — Mais il a été 
jugé à bon droit que la date de la clôture parle courtier ne peut[servir àpré-
ciser l'époque des souscriptions datées, mais datées incomplètement ; car, 
d'une part, nous avons montré, conformément aux usages, que les parties 
sont engagées avant que le courtier n'ait signé; et, d'autre part, celui-ci, en 
datant sa signature, n'affirme rien quant à l'époque des autres signatures, si 
ce n'est qu'elles existent véritablement au moment où il signe lui-même (3). 

1313. Art. 333. La même police peut contenir plusieurs assurances, soit à rai
son des marchandises, soit à raison du taux de la prime, soit à raison de dif
férents assureurs. 

Il peut y avoir quelquefois des difficultés pour savoir si les diverses assu
rances constatées sur un même écrit forment un seul contrat ou eu forment 
plusieurs. .Nous aurons occasion d'en parler plus tard. 

1314. Voici maintenant quelques détails sur les dispositions matérielles 
d'une police d'assurance. 

Il y a d'abord, habituellement en tète ( 6 ) , un petit tableau résumant briève-

(1) Lemonn., u. 57. 
(2) Rej. 24 déc. 1873, D. 1'. 74. 1. 358. 
(3) Béd., n. 1021. — Beaucoup d'auteurs admettent qu'il faut regarder comme anté

rieure celle qui porte l'indication avant ou après midi : Locré, Esp. du C. com., t. IV, 
p. 8. Lemonn., n. 58. Al. n. -2006. Mais cela ne résulte ui du texte ni de l'esprit de la loi. 

(4) Pard.. n. 795. Béd., n. 1020. Al. n. 2007. — Contra : Cresp, t. III, p. 309 et suiv. 
(5) Rej. 24 déc. 1873, D. P. 74. 1. 358. — Béd., n. 1021 ter. 
(6) A la différence des anciennes polices, les exemplaires de la police française que 

j'ai eus entre les mains placent ce tableau au milieu de la police, après les conditions 
générales. Cette place nous parait peu heureuse, car elle introduit nécessairement des 
blancs au milieu de la police, coutrairement aux règles de la loi. 
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(1) Euiérigon, Assur., ch. 2, sect. 3. Pard., n. 792. I.emonu., n. 2. Al. n, 2012. 

ment les principales indications de la police, sous la forme suivante ou sous 
une forme analogue : 

N° Du (date) 
Courtier M 
Navire somme assurée F à » / 0 F. 
Capitaine police et timbre. 2 
Voyage Total. ~W. 

Vient ensuite une série d'articles imprimés établissant les conditions géné
rales des assurances contractées par l'assureur signataire; et nous avons vu 
que ces conditions sont uniformes pour les assureurs d'une même place et 
tendent à le devenir pour tous les assureurs de France. Ces conditions sont 
très développées; la police française sur corps contient trente et un arlicles, 
celle sur facultés en contient vingt, et quelques-uns de ces articles sont fort 
longs. Aussi, imprimés en petits caractères et en deux colonnes, ils remplis
sent plus d'une page. 

La troisième partie est destinée à constater, les conventions spéciales de 
l'assurance qui fait l'objet de la police, tout ce qui précise les personnes, 
l'objet en risque, la somme assurée, la prime due, et toutes les conditions 
qu'il peut plaire aux parties d'y insérer. Elle contient seulement quelques 
lambeaux de phrases imprimés avec de nombreux blancs destinés à être 
remplis par les éléments de la convention, et devant être, s'ils ne sont pas 
remplis complètement, annulés au moyen d'un trait horizontal, pour se con
former à la règle de la loi, qui veut qu'on ne laisse aucun blanc dans la po
lice. Ainsi on aura une formule imprimée du genre de celle-ci : 

Pair l'entremise de M... courtier, aux conditions générales gui précèdent, èi celles 
particulières qui suivent, et moyennant la prime de... payable à..., le soussigné 
assure éi M..., agissant pour compte de..., la somme de..., etc. 

En cas de contradiction entre les mentions imprimées et celles écrites à la 
main, il faut préférer ces dernières, sur lesquelles il est certain que l'atten
tion des parties s'est principalement portée (1). 

Souvent il y a lieu de faire postérieurement des modifications à la police 
pour la compléter, pour y ajouter ou retrancher. On rédige pour cela un 
petit écrit supplémentaire que l'on nomme a v o u a n t . 

1315. E n r e g i s t r e m e n t des polices d'assurance. 
Elles sont soumises, par la L. 23 août 1871, art. 0, à une taxe obliga

toire, moyennant le paiement de laquelle la formalité de l'enregistrement 
sera donnée gratis, toutes les fois qu'elle sera requise. Cette taxe est de 50 c. 
par 100 fr., décimes compris, du montant des primes et accessoires de la 
prime. La perception suit les sommes de 20 fr. en 20 fr. sans fraction, et la 
moindre taxe perçue par chaque contrat est de 25 c , décimes compris. En
fin, la même taxe frappe toute convention postérieure contenant proroga
tion de l'assurance, augmenlation dans la prime ou le capital assuré, dési
gnation d'une somme en risque ou d'une prime à payer. 
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SECTION II. 

CONDITIONS DE F O N P . 

1316. Nous allons reprendre ici l'explication des divers alinéas de l'art. 332 
Et tout d'abord nous pouvons constater que le dernier alinéa consacre le 
droit pour les parties de stipuler telles conditions qu'il leur plaira; en respec
tant cependant les éléments essentiels du contrat, tels que nous lesavons indi
qués (v. n. 1306) et tels qu'ils résulteront plus clairement des explications qui 
vont suivre; en respectant aussi les défenses formelles de la loi que nous ren
contrerons bientôt ( t ) . 

L'avant-dernier alinéa admet même en matière d'assurances une conven
tion qui est en général défendue ; c'est la clause compromissoire par Inquelle 
on soumet à des arbitres les contestations qui pourront naître du contrat; 
cela est prohibé on général par l'art. 1006, C. pr. civ., qui exige, à peine de 
nullité, que le compromis désigne les objets en litige et les noms des arbi
tres ; ce qui est impossible pour des contestations qui ne sont pas encore 
nées (v. suprà, n. 396). 

Les autres menlions demandées par l'art. 332, se réfèrent à quatre ordres 
d'idées qui formeront autant de paragraphes où nous expliquerons en détail 
les divers points qu'ils concernent : — 1° La désignation des personnes; — 
2° les objets assurés; — 3° les risques contre lesquels ils sont assurés; — 4°la 
prime due. Nous ajouterons un cinquième paragraphe où nous traiterons des 
réassurances et de l'assurance de la prime (art. 342). 

1317. O b s e r v a t i o n s o n é r a l c . Les parties doivent avoir le plus grand 
soin d'exprimer avec beaucoup de clarté et de précision tous les cléments du 
contrat ; l'assuré particulièrement doit y apporter la plus grande attention. 
Car la moindre inexactitude peul annuler l'assurance. En effet, si en prin
cipe l'assurance est soumise, pour sa validité, aux mêmes règles générales 
que tous les contrats, la détermination de l'objet du contrat, qui est toujours 
une condition essentielle, offre ici des difficultés très délicates et toutes spé
ciales. L'objet de l'obligation des assureurs présente deux éléments insépa
rables, mais qu'il importe de distinguer en théorie : ils promettent de garan
tir l'assuré contre tels risques sur tels objets; cette obligation ne sera donc 
déterminée que si l'on a précisé à la fois les objets matériels assurés et les 
risques dont les assureurs répondront sur ces objets. Faute de l'une ou de 
l'autre de ces déterminations ou en cas d'insuffisance, le contrat sera nul 
pour défaut d'objet précis, ou pour erreur sur l'objet même; ce qui donnera 
lieu à une cause de nullité absolue. Si l'insuflisance de la détermination des 
risques ne porte que sur des points secondaires, il pourra y avoir seulement 
erreur sur la substance, et nullité relative. 

Or la détermination des risques dépend d'une foule de circonstances qui 
peuvent tenir à tous les éléments du contrat; non seulement aux stipulations 
qui ont directement pour objet dedéterminer les lieux, le temps, l'étendue des 
risques; mais encore à celles qui portent sur les personnes en présence et sur 
les objets assurés. Nous trouverons donc, dans toute cette section, l'applica
tion de l'art. 348, qui annule l'assurance pour toute réticence ou fausse dé-
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§ 1 " 

Bkésignation «les personnes . 

1318. Quoique l'art. 332 n'en parle pas, l ' a s sureur doit certainement 
être indiqué dans la police : sa désignation est essentielle. Elle aura lieu ha
bituellement par sa signature au bas de la police, et par les diverses men
tions qui accompagneront cette signature. 

L 'assuré doit être aussi exactement désigné ; la loi demande son nom et 
son domicile (art. 332, 7 e al.). La règle à retenir, c'est qu'il faut et qu'il suffit 
que son individualité soit parfaitement déterminée. Ainsi le nom avec le do
micile pourrait ne pas suffire, si p. ex., deux frères habitaient la même 
maison; il faudrait, de plus, les prénoms. Ainsi, en sens inverse, le nom 
pourrait suffire seul s'il ne pouvait prêter à aucune méprise. 11 pourrait 
même se faire que le contrat fût valable sans l'expression du nom de l'assuré, 
s'il est suffisamment déterminé d'ailleurs, p. ex., par l'indication du navire 

claration diminuant l'opinion du risque, et qui est appliqué lui-même par 
plusieurs autres articles du Code. 

C'est aussi un principe de droîT commun que si l'inexactitude qui annule 
un contrat provient de la faute, môme involontaire, de l'une des parties, 
celle-ci doit des dommages-intérêts à l'autre (C. civ., art. 1382); à plus forte 
raison s'il y a eu dol ou mauvaise foi. Or, dans l'assurance, c est l'assuré 
qui peut seul iixer les conditions des risques, puisque seul il détermine quels 
sont les objets qu'il veut assurer et quels sont les dangers auxquels il veut les 
exposer. C'est donc à lui qu'incombe l'obligation de s'expliquer clairement 
sur ce point; il devra donc une indemnité aux assureurs, si l'insuffisance ou 
l'inexactitude de cette déclaration amènent la nullité de l'assurance. 

L'annulation de l'assurance, comme aussi du reste sa résolution (art. 349), 
s'appelle le r i s t o u r n e de l'assurance (de l'italien storno, détour en arrière); 
et l'assurance est dite ristournée. — Dans la plupart des cas, la loi fixe à for
fait l'indemnité que l'assuré devra à l'assureur; en effet, sa détermination 
par les juges serait souvent très difficile, puisque l'on ne sait pas quel aurait 
été le résultat de ce contrat essentiellement aléatoire : l'assureur aurait pu 
gagner la prime sans rien débourser; il aurait pu, au contraire, payer une 
très forte somme pour une prime minime. Il n'y avait guère que deux élé
ments certains de cette indemnité : t° les frais que l'assureur a faits pour 
l'assurance,la peine qu'il s'est donnée, l'amortissement de ses frais généraux ; 
2° l'empêchement, que cette assurance a pu lui causer, d'en faire d'autres, 
s'il ne veut pas trop multiplier ses risques. Or, ces éléments eux-mêmes don
neraient difficilement lieu à une détermination précise. La loi a fixé habituel
lement cette indemnité à forfait à 1/2 °/o de la somme assurée (art. 349, 338, 
359, 361). Mais en cas de dol ou de fraude, l'indemnité peut consister dans le 
paiement de la prime entière (art. 337), ou même d'une double prime (art. 368). 
— Enfin, le dol de l'assureur n'est pas impossible; il est réprimé aussi quel
quefois par le paiement du double de la prime (même art. 368). 
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assuré que l'on sait n'appartenir qu'à telle personne (1). — La nationalité de 
l'assuré devrait être indiquée, si, p. ex. en temps de guerre, elle exposait les 
objets assurés à des risques spéciaux (2). ^ 

1310. La loi ajoute qu'avec le nom de l'assuré on doit exprimer « sa qualité 
de -propriétaire ou de commissionnaire. » On en a conclu qu'il n'y a que le pro
priétaire d'une chose (ou un commissionnaire pour lui) qui puisse l'assu
rer (3). Mais celte conclusion est inexacte; ce qui est essentiel seulement, c'est 
que l'assuré ait un intérêt personnel et appréciable à la conservation de la 
chose : en effet, le Code admet expressément que l'assureur peut faire réas
surer par d'autres les effets qu'il a assurés (art. 342); or, certainement il n'en 
est pas propriétaire (4) ; — on objecte que l'assurance affecte par privilège 
les objets assurés au paiement delà prime (art. 191, 10°), et que ce privilège 
ne peut être établi que par le propriétaire : mais il est facile de répondre que 
ce privilège n'a rien d'essentiel : si l'assuré n'a pas la capacité suffisante 
pour l'établir, l'assureur, qui a eu connaissance de sa qualité, ne comptera 
pas sur ce privilège et voilà tout : la faculté de réassurance par l'assureur 
prouve bien ce que ce privilège n'a rien d'essentiel. — Nous en conclurons 
qu'un usufruitier pourrait très bien assurer l'objet de son usufruit dans la 
mesure de son intérêt; de même un commodataire, un dépositaire qui, ex
posant la chose à des risques exceptionnels, est soumis à un recours du 
propriétaire en cas de perte. Cette solution est consacrée formellement pour 
le créancier hypothécaire par la L. 10 décembre 1874, art. 17; et il n'y a 
aucune raison de faire une différence pour le créancier gagiste (S) ou privilé
gié. De même un créancier gagiste sur marchandises pourrait assurer son 
gage (0). — Il est plus délicat de savoir si un simple créancier chirographaire 
pourrait faire assurer les choses de son débiteur. Nous l'admettrions pourvu 
qu'il ait un intérêt assez précis ; p. ex. si l'objet exposé formait la plus grande 
partie de l'actif de son débiteur (7) ; mais il ne pourrait pas les faire assurer 
au nom du débiteur; car ce n'est pas là un exercice des droits de son débi
teur (C. civ., art. 1166); c'est un acte créant des droits nouveaux, entraînant 
des obligations pour lui; l'art. 1166 n'a jamais autorisé un créancier à aller 
jusque-là (8). 

1320. C'est aussi le lieu d'examiner ici, si l'assurance faite par le^proprié-
taire profitera exclusivement à ceux de ses créanciers qui auront un privilège 
ou une hypothèque sur l'objet assuré. En d'autres termes tt. L'indemnité d'as-

(1) Pard., n. 593. Béd., n. 1037. Al. n. 2014. Cresp, t. III, p. 323. 
(2) Cresp, t. III, p. 321. 
(3) Béd., n. 1045. Cauvet, t. I, n. 135. Droz, Rev. crit., 1877, p. 369 et suiv. 
(4) Pot., /Issue, n. 90. Al. n. 2015. Pard., t.II, n. 593, 594. Locré, t. IV, p. 14. Vincens, 

t. III, p. 218, 566. Lemonnier t. II, p. 252 et suiv. Caumont, \° Assur.,n. 9. De Courcy, 
Ouest., t. I, p. 269 et suiv. Cresp, t. III, p. 329 et suiv. 

(5) Rej. 26 avril 1865, D. P. 65. 1. 415. 
(6) Pard., n. 592, 803. Lemonn., n. 378 et suiv. — Contra : Béd., n. 1045. Al. 

n. 2015, et Traité des assurances, n. 125, 134-145. 
(7) De Courcy, Ouest, de Dr. marit., t. I, p. 209 et suiv. Lauriu, t. III, p. 351. Comp. 

Lemonn., n. 378 et suiv. Droz, n. 162 et suiv. — Contra : Cass. 3 janv. 1876, D. P. 76. 
1 . 8 ; Paris, 22 janv. 1877, D. P. 78. 2. 26. Cresp, t. III, p. 334. 

(8) Lemonn., n. 378 et suiv. Béd., n. 1045. 
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surance est-elle subrogée aux objets assurés pour l'exercice des privilèges et hypo
thèques? La L. 10 déc. 1874, art. 17, admet cette subrogation au profit des 
créanciers ayant hypothèque sur les navires, et la L. 28 mai 1838, art. 10, ad
met aussi que le porteur du récépissé ou du warrant exerce sur l'indemnité 
d'assurance les mômes droits que sur les marchandises déposées dans les 
magasins généraux; mais aucun texte ne l'établit à l'égard des créanciers 
privilégiés sur les navires; et le môme silence existe à l'égard des créanciers 
ayant privilège sur les marchandises assurées. En présence de ce silence, la 
question est très généralement résolue par la négative (I) : _— les privilèges 
sont de droit étroit, et ne peuvent pas s'étendre d'un objet à un autre; — 
aucune disposition de loi n'établit une subrogation réelle de l'indemnité aux 
objets assurés; — cette indemnité est le profit d'un contrat passé par le pro
priétaire seul et dans son seul intérêt; elle entre donc dans son patrimoine 
général; sans doute elle profite à la masse de ses créanciers, et peut être ré
clamée par eux (C. civ., art. 1166); mais elle profite également à tous, sauf 
préférence, pour ceux qui, comme les privilégiés généraux, ont un droit sur 
l'ensemble du patrimoine; — pour qu'il en fût autrement il faudrait que le 
propriétaire eût stipulé pour les créanciers privilégiés, comme mandataire 
ou comme gérant d affaires ; or il n'a eu aucune pensée de ce genre en s'as-
surant, il a pensé à lui-même et non pas à tel ou tel de ses créanciers; — 
sans doute les L. 28 mai 1858, art. 10, et 10 déc. 1874, art. 17, admettent des 
subrogations de ce genre; mais il a fallu des textes formels pour les établir, 
et ces textes sont fondés sur des motifs spéciaux; c'est qu'on a jugé cette me
sure nécessaire pour compléter le crédit qu'on organisait en instituant les 
magasins généraux et l'hypothèque des navires; — enfin le gage et l'hypo
thèque étant toujours conventionnels, on comprend qu'on regarde plus fa
cilement le propriétaire comme ayant agi aussi dans l'intérêt de ceux à qui 
il avait promis spécialement cette sûreté ; tandis que beaucoup de privilèges 
étant établis par la loi sans le concours de la volonté de l'homme, sans au
cun engagement spécial de sa part sur ce point, on peut beaucoup moins fa
cilement sous-entendre cette intention. 

Du reste nous avons admis, au numéro précédent, que les créanciers pri
vilégiés peuvent eux-mêmes faire assurer l'intérêt qu'ils ont sur le navire. 

1321. L'assurance peut être contractée pour l'intéressé par un commission
naire. Cette hypothèse est prévue par les polices, où la place réservée pour le 
nom de l'assuré est suivie des mots agissant pour compte de... — Il faut ap
pliquer à cette hypothèse les principes que nous avons posés en expliquant 
le contrat de commission en général, et que nous avons rappelés en parlant 
du tireur pour compte dans la lettre de change. L'assureur ne traite qu'avec 
le commissionnaire, ne suit que sa foi, n'a que lui pour débiteur de la prime; 
il souffrirait de sa faillite, mais il serait complètement à l'abri de celle du 
commettant (2). Peu importerait que le commettant fût nommé dans la po-

(1) Euiérigon, Contr. à la gr., ch. 12, sect. 7. Pard., n. 937. Boulay-Paty, t. I,p. 13. 
Delviucourt, t. 1, p. 18G. Béd., n. 140 et suiv. Al. n. 1603. De Valr., n. 1320. — Contra : 
Valin, Ord., 1. 1. tit. 12, art. 3. Dufour, n. 261 et suiv. — Laurin, t. I , p. 183, appli
que aux privilèges la disposition de la L . 10 déc. 1874, art. 17. 

(2) Cass. 2 fév. 1857, S. 57. 1. 657. Targa, p. 225. Cauvet, n. 331. Lemonn., n. 407 et 
suiv. Béd., n. 1041. Al. n. 2017. — Contra : Casaregis, dise. 5, n. 26. Ansaldus, dise. 
12. Valin, Ord., 1. 3, tit. 6, art. 3. 
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lice, car l'assureur n'a pas suivi sa foi; il n'a certainement pas voulu renon
cer au droit de poursuivre le commissionnaire; or il ne peut pas ici avoir 
deux débiteurs sans une stipulation expresse; cela serait contraire à l'exis
tence du contrat de commission déclaré formellement dans la police; ce con
trat indique évidemment que l'assurance n'est faite que pour une personne; 
si l'on veut que cette personne soit le commettant, il faut renoncer à rien 
demander au commissionnaire, ou réciproquement ; or le commissionnaire 
ayant parlé en son propre nom, et l'assureur l'ayant agréé, c'est évidemment 
contre lui qu'il y a action, et non contre le commettant (1). Ces raisons nous 
paraissent devoir faire écarter absolument l'opinion qui a été soutenue, 
d'après laquelle il y aurait ici solidarité entre le commissionnaire et le com
mettant (2). 

-Notre alinéa parait bien indiquer le vœu que, si c'est un commissionnaire 
qui assure, sa qualité soit clairement déclarée; et dans les travaux prépara
toires on a expliqué cette exigence par la crainte que, si le commissionnaire 
avait lui-même des marchandises sur le même navire, il ne pût, en cas de 
sinistre, s'attribuer le bénéfice de l'assurance, tandis qu'en cas d'heureuse 
arrivée il aurait laissé le commettant payer la prime (3). Mais, dans la prati
que, ce vœu de la loi n'est pas respecté; on se borne à mettre sur la police : 
agissant pour compte de qui il appartiendra, ou autre formule équivalente 
qui ne permet pas de reconnaître s'il y a eu ou non commission, et encore 
moins quel est le commettant. Cette pratique a pour cause le désir du se
cret, qui est souvent très important pour les commerçants. En pareil cas, 
le commissionnaire n'est pas obligé de nommer son commettant aux assu
reurs, à moins pourtant qu'on ne puisse mettre en doute la réalité du ris
que (4), car alors il faudrait, le plus souvent, que le commissionnaire, pour 
justifier le fait du chargement, indiquât celui qui l'a fait ou pour le compte 
de qui il a été fait. Le défaut d'indication du nom du commettant pourrait 
même entraîner la nullité de l'assurance, si elle devait influer sur l'opinion 
du risque (5). 

1322. La police signée par un commissionnaire sans nommer son commet
tant, présente tous les avantages d'un titre au porteur. Elle peut aussi être 
à ordre, c'est-à-dire que le bénéfice du contrat sera transmissible par endosse
ment. Cette forme est surtout utile dans le cas de traite documentaire, c'est-à-
dire accompagnée du connaissement comme garantie ; pour compléter la ga
rantie, on assure les marchandises, et la police circule en même temps que la 
traite et le connaissement (6). 

(1) Béd., n. 1041, 1042. Cresp, t. IV, p. 14. Droz, n. 72. Em. Cauvet, n. 103, 104. 
(2) Dans le sens de la solidarité : Pot., Assur., p. 148; Valin, t. II, p. 34; Locré, 

t. II, p. 304 ; Boulay-Paty, t. 111. p. 310. — Dans le sens contraire : Emerigon, t. I , 
p. 141; Ertrangin, p. 149, 364 ; Pard., t. II, p. 404; Dagev., t. 111, p. 43; Lemonn., 
n. 407. 

(3) Roccus, note 16. Straccha, De assecurationibus, glose 7. Locré, sur l'art. 332. 
(4) Delam. et Lepoitv., t. II, n. 270. Lemonn., n. 380. Al. n. 2020. - Contra : 

Estrangin, p. 250. Dagev., t. III, p. 47, 48. Boulay-Paty, t. III, p. 521. Vincens, t. III, 
p. 217. Droz, n. 68. 

(5) Orléans, 7 janvier 1845, D. P. 48. 2. 34. — Lemonn., n. 380. Al. n. 2020. 
(S) Béd., n. 1078, 1079. Cresp, t. 111. p. 365. 
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(1) Béd., n. 1080. Cresp, t. 111, p. 325. 
(2) Béd., n. 1007. Al. u. 2002. Droz, n. 50. — 

Cresp, t. III, p. 325. 

Contra : Lemonn., n. 11, 15 et suiv. 

1323. A la détermination des personnes engagées dans l'assurance se ratta
che la question de la capaci té nécessaire pour la consentir; et, pour ré
soudre cette question, il faut être iixé sur le caractère c o m m e r c i a l ou non 
des obligations contractées. Du côté des assureurs, l'opération est certaine
ment commerciale (art. 333) ; car, dans l'assurance à prime, à peu près seule 
usitée en matière maritime, ils spéculent sur l'accumulation des primes en
tre leurs mains, qui leur permet de payer les sinistres en conservant en ou
tre un bénéfice ( I ) . Du côté de l'assuré, elle n'est pas une opération commer
ciale par elle-même, car elle ne rentre, à aucun égard, dans la définition des 
actes de commerce (2): seulement elle sera souvent commerciale, comme 
accessoire ' de la spéculation commerciale, réalisée sur le navire ou sur les 
marchandises; alors elle ne pourra être faite que par ceux qui ont capacité 
pour faire des actes de commerce. Mais si l'on assure des objets que l'on fait 
transporter sans aucune vue de spéculation, comme un mobilier que l'on 
déménage, l'acte est purement civil; et la capacité-nécessaire doit se régler 
par les principes du droit civil. 

§ 8-

Obje t* a**urés . 

Relativement aux objets assurés, trois points doivent être précisés dans la 
police : — 1» la détermination de ces objets; — 2" leur évaluation; — 3» la 
somme assurée. Il y aura plus tard à faire — 4° la preuve du charge
ment; — enfin nous verrons — 5° la sanction des dispositions de la loi sur 
ces divers points. 

I. — l»ctci'iiiiiinlioii d e * obje t* a s s u r é s . 
1324. Outre la nécessité qu'il y a toujours de préciser l'objet d'un contrat, 

sa détermination a ici une double importance : d'abord pour établir la réa
lité du risque et démontrer que l'assurance n'était pas un simple pari; en
suite, pour préciser l'étendue des risques et empêcher toute erreur sur ce 
point (art. 318). — Nous avons vu (n. 1317) que l'indétermination ou toute 
erreur sur l'objet ou sur les risques amènerait le ristourne de l'assurance 
(art. 348, 337 et suiv.). 

Observons encore que, si l'assuré ne doit pas faire porter l'assurance sur 
des objets qui ne seraient pas réellement en risque, il a un intérêt très légitime 
à se faire garantir toutes les valeurs qu'il peut perdre par fortune de mer. Il 
peut donc et il doit, s'il est prudent, se rendre un compte exact de ce qu'il 
perdrait en cas de sinistre, afin de faire couvrir tout cela par son assurance. 

Art. 334. L'assurance peut avoir pour objet ; — Le corps et quille du vais
seau, vide ou chargé, armé ou non armé, seul ou accompagné, — Les agrès 
et apparaux, — Les armements, — Les victuailles, — Les sommes prêtées à 
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la grosse, — Les marchandises du chargement, et toutes autres choses ou 
valeurs estimables à prix d'argent, sujettes aux risques de la navigation. 

L'art. 331 indique ce que l'on peut faire assurer ( t ) . Il faut en rapprocher 
l'art. 317, indiquant, au contraire, ce que la loi défend de faire assurer : 

Art. 347. Le contrat d'assurance est nul, s'il a pour objet : — Le fret des 
marchandises existant à bord du navire, — Le profit espéré des marchandi
ses, — Les loyers des gens de mer, — Les sommes empruntées à la grosse. 
— Les profits maritimes des sommes prêtées à la grosse. 

11 est utile de distinguer, dans nos explications, l'assurance du navire avec 
ses accessoires ou assurance sur corps, et l'assurance de la cargaison ou assu
rance sur facultés; nous ajouterons quelques observations communes à ces 
deux assurances. 

1° A s s u r a n c e s s u r c o r p s . 
1325. Si l'on assure le corps du navire, le corps et quille, ou le navire ou si l'on 

se sert de tout autre terme équivalent, l'assurance comprend tous les acces
soires du navire, que l'art. 331 permet aussi d'assurer séparément, savoir : 
les agrès et apparaux, qui comprennent la chaloupe et le canot; les armements, 
c'est-à-dire les frais faits pour mettre le navire en état de prendre la mer: 
réparations, frais payés au départ, droits de douane, etc., avances payées à 
l'équipage, munitions de guerre et de bouche ; ces dernières pouvant aussi 
être assurées séparément sous le nom de victuailles. — Mais l'assuré qui veut 
assurer séparément ces divers objets doit avoir soin de se servir de termes 
bien exactement exclusifs les uns des autres : autrement, si, après avoir as
suré le navire, sans restriction, en lui donnant une valeur correspondant à 
celle de la coque seulement, il assurait ensuite les agrès et apparaux, les as
sureurs seraient fondés à prétendre que les agrès et apparaux sont assurés 
deux fois, qu'il y a lieu d'appliquer l'art. 339, et alors l'estimation donnée 
dans l'assurance du navire, se trouvant inférieure à la valeur totale des objets 
assurés, une partie des risques resterait à la charge de l'assuré (v.police franc. 
sur corps, art. 5). 

Dans l'assurance sur corps, le n a v i r e doit être très exactement désigné, 
conformément à l'art. 332, 8' al., car c'estTobjet même de l'assurance. Mais 
il suffit qu'il soit bien reconnaissable et constant entre les parties, quand 
même le nom aurait été omis ou altéré (2). Au contraire, une désignation er
ronée substituant un navire à un autre, annulerait le contrat, lors même 
qu'elle serait faite de bonne foi et ne changerait pas l'opinion du risque; car 

(1) L'énumération de l'a. 334 ne nous semble pas devoir être considérée comme li
mitative; car l'article ne contient aucune formule restrictive; il reste donc le prin
cipe que tout ce qui n'est pas défendu est permis. Rien n'empêcherait donc d'assurer 
une créance soumise à des risques de mer; de même que l'on peut assurer des objets 
soumis à d'autres risques, comme ceux d'incendie : la fin de l'article ne saurait être 
entendue comme défeudant l'assurance de ces autres risques, même à ceux qui font 
profession d'assurer les risques maritimes : De Courcy, Questions, t. 1, p. 269 et suiv. 
Contra : Cass. 3 janv. 1876, D. P. 76. 1. 8 ; Paris, 22 janv. 1877, D. P. 78. 2. 26. 

(2) Casaregis, dise. 1, n. 159. Emérig., ch. 6, sect. 1. Lemonn., n. 66. Al. n. 2045. 
Cresp, t. III, p. 355 et suiv. Droz, n. 25. 
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il y a alors erreur sur l'objet même du contrat (1) (v. infrà, n. 1352). — On 
doit, en outre, déclarer (art. 334, 2 e al.) toutes les circonstances de nature à 
influer sur le risque et notamment (car l'énumération du Code n'est pas ex
clusive) : — s'il est chargé ou vide; car un navire sur lest manœuvre plus fa
cilement, est moins exposé à s'échouer, mais d'autre part il ne gagne pas de 
fret, et cette circonstance peut nuire aux assureurs en cas de délaissement, 
puisque le fret doit être délaissé avec le navire (2); — s'il est armé, et il faut 
entendre armé en course; car alors il est exposé à bien plus de dangers, 
quand les assureurs ont pris sur eux les risques de guerre; — s'il est accom
pagné, c'est-à-dire, en cas de guerre, s'il doit voyager sous la protection d'un 
vaisseau de guerre, ce qu'on appelle escorte ou convoi. — Il faudrait dési
gner le pavillon si la nationalité du navire était de nature à influer sur l'opi
nion du risque (3). 

1320. Le propriétaire du navire sera-t-il complètement à couvert au moyen 
de l'assurance portant explicitement ou implicitement sur les objets que 
nous avons indiqués : corps du navire, agrès et apparaux, armement? Sera-
t-il sur d'obtenir, en cas de perte du navire, une indemnité complète pour 
ce qu'il perdra lui-même? — Il semble d'abord qu'il y ait une autre dépense 
qui n'est pas couverte par cette assurance : c'est celle des loyers de l'équi
page pendant le voyage. Mais ces loyers ne sont pas dus en cas de prise, 
bris ou naufrage (art. 238); le propriétaire du navire ne subira donc aucune 
perte de ce côté. Aussi l'article 347 défend-il d'assurer les loyers des gens de 
mer, et cette défense tombe, entre autres personnes, sur l'armateur. Les ma
telots gardent seulement ce qui leur a été avancé ; mais cela est compris clans 
les dépenses d'armement. Seulement, si l'on donne suite aux projets de loi 
qui reconnaissent aux matelots le droit à leurs loyers, même en cas de nau
frage (modification projetée à l'art. 258), il faudra évidemment permettre 
aussi à l'armateur d'assurer le montant de ces loyers. 

Jusqu'ici, nous voyons l'armateur se garantir par l'assurance qu'il ren
trera dans ses déboursés. Mais un sinistre peut lui faire perdre quelque chose 
de plus : c'est le fret stipulé pour le voyage, et qui ne lui sera pas payé 
en cas de naufrage, échouement ou prise des marchandises (art. 302). 
Ne serait-il pas juste qu'il pût le faire assurer? Observons d'abord qu'il ne 
saurait prétendre assurer le fret brut, tel qu'il est stipulé aux chartes-parties 
et connaissements, lorsqu'il a déjà fait assurer toutes les dépenses d'arme
ment, car le fret est destiné à couvrir ces dépenses ainsi que le dépérisse
ment du navire; lorsque ces dépenses sont assurées, il ne risque plus de per
dre cette partie du fret ; il n'a donc pas le droit de la faire assurer. U pour
rait donc vouloir tout au plus faire assurer le fret net à côté des dépenses 
d'armement (4). Cela lui est-il permis? — Dans l'état actuel de nos lois, cela 

(1) Estrangiu, p. 369. Lemouu., n.68.— Contra .-Pard., t. I I I , p. 336. Boulay-Paty, 
t. 111, p. 319, et Comment, sur Emériy., t. I, p. 163. Locré, t. III, p. 322. Dagev., 
t. III, p. 58. 

(2) Boulay-Paty, t. III, p. 357. Al. n. 2048. — Contra : Valin, Ord., 1. 3, tit. 6, art. 7. 
Béd., n. 1083. 

(3) Lemouu., n. 120. Al. n. 2048. 
(4) On pourrait aussi faire uue autre combinaison : assurer le navire sans les dépen. 

ses d'armement, et le fret brut. Mais ce moyeu serait moins juste, ainsi que l'a montré 
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lui est défendu : art. 347, 2 e al. ; les motifs de cette prohibition sont les mê
mes qui ont fait défendre d'assurer le profit espéré des marchandises (v. in
frà, n. 1331) : — tous les anciens commentateurs de l'ordonnance et les ré
dacteurs du Code ont dit que l'assurance ne peut tendre qu'à une indemnité, 
et non permettre de réaliser un bénéfice ; or, le fret n'est pas encore gagné 
au moment où on l'assure; il n'y a qu'une espérance dont la privation n'est 
pas une perte; donc, on ne peut l'assurer. — Mais il faut répondre, avec la 
législation des nations les plus commerçantes (l'Angleterre, la Hollande, les 
Etats-Unis, Hambourg), que le fret stipulé, comme les profits espérés des 
marchandises, n'est pas une chose incertaine, imaginaire; le propriétaire 
du navire a fait, quant à lui, tout ce qu'il faut pour le gagner; il y a droit 
en vertu d'une stipulation parfaitement certaine et précise, et même privilé
giée (art. 280). Que lui manque-t-il pour l'avoir gagné? Une heureuse arri
vée, qui ne peut plus être empêchée que par une fortune de mer; or ce ris
que, le seul subsistant, est précisément celui contre lequel il s'agit de s'assu
rer, celui contre lequel on lui permet d'assurer toutes ses autres valeurs. Le 
fret stipulé est donc exactement dans la même condition que toutes les au
tres choses que l'on peut assurer ; la prohibition de son assurance n'a donc 
pas de raison d'être (1) Aussi, dans les modifications proposées au code de 
commerce, on l'efface, ainsi que les autres prohibitions analogues (2). 

Cette prohibition était du reste limitée par l'ordonnance de 1681 (liv. III, ti
tre VI, art. 13) au f r e t à f a i r e , et les interprètes du Code sont d'accord 
pour admettre la môme limitation, qui résulte d'ailleurs des motifs allégués 
et des travaux préparatoires (3). On appelle fret à faire le fret stipulé dont 
le paiement est subordonné à l'heureuse arrivée, et on lui oppose le fret 
a c q u i s , c'est-à-dire celui qui est payé d'avance ou stipulé payable même 
en cas de non arrivée ; le droit à celui-ci étant parfaitement certain et irrévo
cable, aucune des raisons alléguées ne peut s'appliquer à lui. Mais alors on 
peut se demander comment il peut être assuré, puisqu'il n'est plus exposé à 
des risques. On répond quelquefois qu'il est exposé aux risques de l'insolva
bilité de ceux qui l'ont promis, et qu'on peut faire assurer cette insolvabi
lité (4) ; cela est vrai; mais ce n'est plus là un risque maritime, et il n'en faut 
pas parler en matière d'assurances maritimes. Ce qu'il faut dire, c'est que ce 
fret peut être encore perdu pour l'armateur en cas de délaissement ; car il 
est obligé de délaisser le fret en même temps que le navire ; c'est contre ce 
risque maritime qu'il peut le faire assurer (5). —Ce fret, acquis à l'armateur, 

Benecke : Principes d'indemnités en matière d'assurances maritimes, traduit et com
menté par Dubernad (Paris, 1825, in-8°), p. 171 et suiv. 

(1) Benecke, t. I, p. 175, et Dubernad, t. I, p. 207 et suiv. Béd., n. 1196. Al. n. 2087. 
Laurin, t. III, p. 451 et suiv. — Comp. Lemonn., n. 144. 

(2) L'abrogation de la prohibition a même fait l'objet d'un projet de loi spécial, voté 
par le sénat le 5 juin 1877; M. de Courcy en a donué le commentaire anticipé : Ques
tions, t. II, p. 389 et suiv. 

(3) Locré, t. XVIII, p. 435. — Lemonn., n. 113. Al. n. 2089. Cresp et Laurin, t. III, 
p. 450, 451. 

(4) Al. n. 2091. 
(5) Pard., n. 765. Contra : Béd., n. 1129. — On peut aussi supposer qu'on a em

barqué sur le navire le fret payé, ou que, les parties ayant la faculté de prolonger le 

Source BIU Cujas



T I T R E X. — DES A S S U R A N C E S . 1023 

peut aussi être assuré par le chargeur qui l'a promis ;car, en cas de sinistre, 
il sera une perte sèche pour lui ( I ) . Cette faculté a fourni un des moyens d'é
luder la prohibition de l'art. 347. 

1327. En effet la pratique n'a pas attendu la réforme proposée du Droit 
maritime pour tourner cette prohibition, contraire à des intérêts légitimes. 
Pour cela on se sert de deux moyens (2) : — 1° On obtient du chargeur qu'il 
promette le fret même pour le cas de naufrage, en le faisant assurer, 
de manière à ce qu'il se trouve, en cas de naufrage, dans la même situation 
que d'après le droit commun (art. 302) ; et les frais de cette assurance lui 
sont comptés par l'armateur, car cette assurance, ainsi que la stipulation 
originaire dont elle est la suite, est faite dans l'intérêt exclusif de celui-ci, 
pour le placer dans la même situation que s'il avait fait assurer le fret à faire. 
Cette convention est valable (3). — 2<> On assure franchement le fret d faire; 
cette stipulation étant nulle aux yeux de la loi et ne pouvant donner d'ac
tion, la police est dite police d'honneur; les assureurs, intéressés à conserver 
cette branche d'opérations, la respectent scrupuleusement. Néanmoins on est 
à la merci d'un assureur déloyal, et surtout, en cas de faillite de l'assureur, 
on perd tout droit, car les syndics sont obligés d'arguer de la nullité légale. 
Cela n'empêche pas que cette pratique ne soit très répandue ; la police fran
çaise sur corps la consacre expressément, en stipulant (art. 22), que « les as
sureurs s'interdisent... 2» les assurances sur fret excédant 60 % du fret il justi
fier. » Cette réserve implique bien que ces assurances sont acceptées; elle a 
seulement pour but d'empêcher qu'on n'assure le fret brut (v. suprà, n. 1326), 
les 60 0 / „ sont censés représenter le fret net. 

2° A s s u r a n c e s s u r m a r c h a n d i s e s ou facultés. 
1328. Ici encore toute la précision possible doit être apportée pour la dé

termination des objets assurés; dans la mesure du moins où les parties, spé
cialement les assureurs, ont désiré cette précision. En effet, de même qu'on 
peut vendre des objets déterminés seulement par leur espèce et quantité, on 
peut assurer aussi des marchandises en bloc sans en demander une spécifi
cation détaillée (4). 

Supposons d'abord que l'on a voulu assurer un lot de marchandises dé
terminé, la police devra indiquer tout ce qui peut les spécifier, en tant du 
moins que l'assuré en a connaissance : p. ex. les marques des caisses ou bal
lots, la nature, l'espèce, le poids, la mesure ou le compte des marchandises. 
C'est à ce cas que se réfère l'art. 348 en disant que toute différence entre le 
contrat d'assurance et le connaissement qui diminuerait l'opinion du ris
que annule l'assurance. 

Mais on peut aussi consentir à assurer tout le chargement d'un navire 
sans en spécifier la nature, à la seule condition qu'il ne soit pas sujet à des 

voyage au delh du premier lieu désigné pour le déchargement, le capitaine consent à 
le prolonger; il remet alors en risque le fret gagné jusque-là (Béd., n. 894). Mais ces 
hypothèses seront bien rares. 

(1) Pard., n. 892 et suiv. Al. n. 2092. — Contra : Béd., n. 1129, 1197. 
(2) V. Lemonn., n. 111. 
(3) Req. 22 avril 1872, D. P. 73. 1. 182. — Droz, n. 121. 
(4) Emérigon, ch. 5, sect. 9. Boulay-Paty, t. III, p. 301. Dagev., t. III, p. 37. Lemonn., 

n. 123. Al. n. 2022. Cresp, t. III, p. 369, 370. 

Source BIU Cujas



1024 L I T R E I I . — DU COMMERCE M A R I T I M E . 

risques particuliers. On pourra le désigner comme le chargement, la cargaison, 
les facultés du navire; mais alors le navire devra être habituellement déter
miné exactement. On assurera le chargement d'aller ou celui de retour, qt e 
l'on désigne sous le nom de marchandises d'entrée ou de sortie, en se plaçai t 
ainsi au point de vue du port qui est le terme du voyage ( t ) . On peut égale
ment assurer une certaine quantité de marchandises, déterminées seulement 
par leur poids, leur volume ou leur valeur, et laissées d'ailleurs au libre choix 
de l'assuré; il suffira alors d'indiquer exactement le nom du propriétaire 
pour compte de qui l'assurance est faite et le nom du navire. — Le Code ad
met môme que l'on puisse rester encore plus dans le vague si l'assuré ne 
connaît rien de précis sur le chargement qu'il attend : 

Art. 337. Les chargements faits aux échelles du Levant, aux côtes d'Afri
que et autres parties du monde, pour l'Europe, peuvent être assurés, sur 
quelque navire qu'ils aient lieu, sans désignation du navire ni du capitaine. 
— Les marchandises elles-mêmes peuvent, en ce cas, être assurées sans dé
signation de leur nature et espèce. — Mais la police doit indiquer celui à qui 
l'expédition est faite ou doit être consignée, s'il n'y a convention contraire 
dans la police d'assurance. 

On voit parle 3 e al., que le nom du consignataire n'est même pas essentiel, 
puisque, par une convention formelle, on peut le supprimer. — Nous pensons 
que l'art. 337 n'a pas voulu être limitatif et qu'il pourrait s'appliquer aussi 
à un chargement de retour d'Europe, si, par suite d'une interruption extraor
dinaire des communications, sa nature ne pouvait pas être connue de l'as
suré (2). 

1329. 11 arrive assez souvent que l'on fait assurer une somme déterminée 
sur toutes les marchandises que l'assuré pourra charger, pendant une période 
et pour un voyage fixés par la convention. C'est ce qu'on appelle une po
l i c e f lo t t an te . Il y a plutôt alors promesse d'assurance qu'assurance pro
prement dite; les effets de l'assurance ne se produiront qu'à mesure des dé
clarations d'aliment, qui devront être faites par des avenants successifs, et qui 
préciseront les objets auxquels sera affectée l'assurance. Si la déclaration d'a
liment n'est pas faite avant l'arrivée de la nouvelle du sinistre, l'assurance 
est ristournée (art. 357, 358) (3). — Pourtant dans la police flottante il y a 
déjà un lien pour les parties, et l'assuré n'aurait pas le droit de faire assurer 
de préférence, par d'autres, les marchandises qui se trouvent comprises dans 
la désignation générale qu'il a faite. 

1330. L'assuré doit apporter la plus grande attention à la portée des ter
mes qu'il emploie pour désigner les objets assurés, car on les prend toujours 
à la lettre; cela est surtout important lorsqu'une assurance étant insuffisante, 
il faut la compléter par une nouvelle; on doit prendre garde de ne pas cou
vrir deux fois le même objet en restant à découvert pour une partie d'un 
autre. P. ex. si, ayant assuré pour 20 une cargaison, l'assuré apprend qu'elle 
se compose de 20 de sucres et de 20 de cafés ; il doit se garder d'assurer à 

(1) Al. n. 2055. 
(2) Lemonn., n. 12i. Béd., n. 1119. Al. n. 2066. Cresp, t. III, p. 373, 374. 
(3) Req. 26 nov. 1873, D. P. 74. 1. 112. V. une application dans Req. 18 nov. 18/9 

D . P. 80. 1. 193. 
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nouveau 20 sur les sucres seulement, car ceux-ci étant déjà compris pour 10 
dans la première assurance, il y aurait sur eux un excès de 10 ; tandis que les 
cafés, n'étant aussi compris que pour 10 dans la première, présenteraient un 
découvert de fO. 11 devrait assurer à nouveau 20 sur toute la cargaison, ou 
10 sur les sucres et 10 sur les cafés (1). 

1331. 1,'assurance des marchandises doit comprendre naturellement tout 
ce qu'elles ont coûté jusqu'au départ; c'est-à-dire le prix d'achat, le trans
port au lieu du chargement, les droits payés au départ et les frais du char
gement (v. art. 339). — Mais la garantie de ces sommes ne donnera pas une 
indemnité complète au chargeur. D'abord si les marchandises arrivent plus 
ou moins avariées, il devra en payer le fret entier au capitaine, quoiqu'il ne 
puisse plus réaliser sur elles les bénéfices qui devaient couvrir ce fret, et il ne 
touchera néanmoins de ses assureurs que leur moindre valeur. Il aurait donc 
un intérêt légitime à assurer le fret qu'il devra payer alors. Alais l'assurance 
du fret lui est défendue, comme à l'armateur, par l'art. 347, 2 e al. ( 2 ) , du 
moins s'il s'agit du fret à faire, c'est-à-dire s'il n'a pas promis de payer le 
fret, même en cas de naufrage : — le motif du législateur parait être ici une 
vue incomplète des choses; il a pensé que le fret n'étant pas dû en cas de 
perte des marchandises, il ne pouvait y avoir lieu à l'assurer; et il n'a pas 
songé qu'il était dû en cas d'arrivée lors même que les marchandises se
raient tellement avariées qu'elles n'auraient plus aucune valeur. Les projets 
de réforme autorisent cette assurance. 

Ce n'est pas encore tout. La perte des marchandises fera perdre encore au 
chargeur tous les bénéfices qu'il devait réaliser par leur revente au lieu de 
destination. C'est le p ro f i t e s p é r é , dont l'assurance est défendue par la 
même art. 347 (3e al.). Cette interdiction a eu les mêmes motifs que celle de 
l'assurance du fret par l'armateur; et il faut écarter ces raisons par les mô
mes observations : — le sens naturel du contrat d'assurance est une indem
nité complète pour tous les effets du sinistre; — ce profit espéré n'est pas un 
gain aléatoire; il doit résulter directement et forcément du transport des mar
chandises; sans doute il n'est pas fixé à priori par la stipulation des parties, 
mais il s'établit facilement par l'inspection des cours des marchandises au 
lieu d'arrivée et au moment où les marchandises sont arrivées ou devaient 
arriver; ce gain est préparé par une opération sérieuse; tous les frais faits 
avant le départ, ceux du voyage, sont engagés en vue de ce gain, et le char
geur a besoin de pouvoir compter sur lui pour continuer ses opérations, qu'il 
a combinées en prenant pour point de départ sa première spécufation; — en 
résumé, le seul risque que court encore ce gain, c'est uniquement le risque 
des événements de mer contre lequel il s'agit de l'assurer; sans cela il serait 
certain; donc on doit pouvoir l'assurer comme tout autre objet (3). C'est 

(1) Al. n. 2019. 
(2) Contra : Cauvet, Assur., n. 60 et suiv. Al. n. 2093. Ces auteurs n'appliquent la 

prohibition qu'au fret à recevoir, et non au fret à payer; mais cette distinction n'est 
pas dans la loi. 

(3) Benecke, t. I, p. 70 et suiv., 107 et suiv., et Dubernad, 1.1, p. 142et suiv. Frémery, 
p. 2S3 et suiv. Béd., n. 1195, 1193. Laurin, t. III, p. 458. — Frémery explique qu'on a 
abandonné l'assurance de la valeur au lieu d'arrivée, à cause des difficultés que pré
sentait l'appréciatiou de celte valeur lorsque les communications étaient bien moin 

63 
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aussi ce qu'on propose dans les nouveaux projets de loi ( t ) . — Bien entendu 
il ne s'agit ici, comme les explications précédentes l'indiquent, que du profit 
positivement appréciable, résultant en quelque sorte matériellement de la dif
férence des cours, et non des spéculations plus ou moins éventuelles que le 
chargeur prétendrait réaliseraprèsl'arrivée; à l'égard de celles-ci, il n'v a rien 
d'engagé, rien de sérieux n'est fait; on ne peut aucunement apprécier les 
chances qu'elles présentaient; il n'y a pas là une perte précise qui puisse être 
garantie par une assurance. 

La pratique, devançant la réforme proposée, a cherché à tenir compte à 
l'assuré de ce profit espéré. On y arrive en augmentant, dans une certaine 
proportion, l'estimation des objets assurés; habituellement cette augmenta
tion est de 10 °/ 0 , ce qui n'est certes pas exagéré. Ce procédé est accepté for
mellement par la police française sur facultés (art. 15). 

La loi étant rigoureuse, du moins il ne faut pas l'exagérer. Il n'y a pas 
assurance d'un profit espéré, lorsque l'on assure les retours que l'on doit 
acheter avec les marchandises expédiées au loin, et qu'on fixe pour ces re
tours une valeur supérieure à celle des marchandises expédiées, à raison des 
bénéfices qu'on aura faits sur ces marchandises ; car lorsque les retours se
ront embarqués, il y aura profit réalisé et non profit espéré (2). —De même, 
si l'on assure, au cours de leur voyage, des marchandises ayant augmenté 
de valeur depuis leur départ (3). 

3° O b s e r v a t i o n s c o m m u n e s a u x a s s u r a n c e s s u r corps et 
s u r facul tés . 

Art. 335, 1 e r al. L'assurance peut être faite sur le tout ou sur une partie 
desdits objets conjointement ou séparément. 

1332. On peut grouper ou séparer dans les assurances tous les objels dont 
parle l'art. 331. — En supposantqu'onles réunisse dans une même assurance, 
on peut les y comprendre conjointement ou séparément. L'assurance sera faite 
conjointement si tous les objets qui y sont indiqués ne forment qu'une seule 
masse, de telle façon qu'à défaut des uns elle doive s'appliquer complète
ment aux autres : p. ex. si l'on a assuré conjointement le navire et la cargai
son pour 20, et que l'on ne charge rien, l'assurance de 20 sera tout entière 
appliquée au navire. — L'assurance est faite séparément, si la somme assurée 
est affectée di visément à chaque lot d'objets, de façon qu'à défaut de l'un elle 
ne se reverse pas sur les autres : p. ex., si l'on a assuré 10 sur le navire et 10 
sur la cargaison, à défaut de cargaison le navire ne sera toujours assuré que 
pour 10, et la police sera sans effet pour les 10 autres. — Comp. art. 360,361, 
infrà, n. 1312. 

faciles qu'aujourd'hui; et que plu3 tard on a fait de cela un principe essentiel. — 
Beaucoup de législations antorisent l'assurance du profit espéré : V. C. holl., art. 593; 
C. portug., art. 1700; C. allem., art. 783; elle est aussi reçue en Angleterre et aux 
Etats-Unis. 

(!) V. not. le projet spécial voté par le sénat le 5 juin 1877; et commenté par M. de 
Courcy, Ouest., t. Il, p. 389 et suiv. 

(2) Pot., Assur., n. 36. Valin, Ord., 1. 3, tit. 6, art. 15, 47. Emerigon, Assur., ch. 8, 
sect. 9. Merlin, Rép., V Police d'assurance. Béd., n. 893. Al. n. 2090. Droz, n. 130. 

(3) Drjz, n. 133. 
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(333 Nous rattachons à ces observations communes les assurances qui 
peuvent avoir lieu en cas de prêt à la grosse, car ce prêt peut être fait sur le 
navire ou sur les facultés ou sur tous deux ensemble. Voici ce qui résulte des 
art. 333 et 347 : l'emprunteur à la grosse ne peut pas assurer les s o m m e s 
e m p r u n t é e s à la g r o s s e (art. 347); cela est parfaitement juste, car il 
ne court aucun risque pour elles, puisque, en cas de perte, il ne les rembour
sera pas; il ne pourrait pas non plus, et pour la même raison, assurer les 
objets sur lesquels le prêt est fait, si celui-ci couvre leur valeur intégrale. Cette 
disposition est maintenue avec soin par les projets de réforme dont nous 
avons parlé. — Le préteur peut très bien assurer les s o m m e s prêtées à 
la grosse (art/332); car il a pris sur lui les risques de mer quant à ces 
sommes : ne devant rien recevoir si les objets sur lesquels le prêt a été fait 
viennent à périr, il en est en quelque sorte l'assureur, et l'assurance qu'il 
contracte ensuite pour lui-môme revient à une réassurance parfaitement per
mise (art. 312) ( I ) . — Mais ce même prêteur ne peut pas faire assurer le p r o l i t 
n i a r i l i m c de ces sommes qu'il a prêtées; c'est-à-dire les intérêts stipulés 
en cas d'heureuse arrivée; pourtant il est bien exposé aies perdre en cas de 
sinistre. Cette interdiction a les mêmes motifs que celle de l'assurance du 
fret ou du profit espéré des marchandises : on a dit que c'est un pur gain ; 
et que ce gain n'est légitime qu'autant que le prêteur risque de perdre le 
tout (2). Nous répondrons aussi que c'est un gain acquisen vertu d'un contrat 
positif, que c'est une créance, garantie même par des privilèges, et qui n'offre 
d'incertitude qu'à raison des risques de mer contre lesquels il s'agit précisé
ment de la couvrir; que les profits maritimes sont considérables à raison des 
risques considérables que court le prêteur; mais que, si on lui permettait de 
se couvrir par une assurance, ces profits descendraient bien vite, par l'effet 
de la concurrence, au taux des intérêts ordinaires (3). Aussi cette interdiction 
est levée par les nouveaux projets de loi. 

1331. 11 nous reste un mot à dire sur la prohibition d'assurer les l o y e r s 
«les gens «le m e r (art. 317). Nous avons vu l'une des applications de 
cette prohibition, c'est pour l'assurance par laquelle l'armateur voudrait faire 
garantir ces loyers. Mais la prohibition a une autre portée ; on a entendu dé
fendre aussi aux matelots d'assurer eux-mêmes les loyers qui leur sont dus. 
Cette défense a le même motif que la règle qui leur fait perdre leurs loyers 
en cas de naufrage (art. 258) : on a craint que, sûrs d'être payés en tous cas, 
ils n'apportassent pas assez de zèle au sauvetage du navire. Cette crainte 
étant jugée exagérée par les nouveaux projets de réforme, la prohibition 
de l'art. 317 n'avait plus de raison d'être; aussi on en propose également la 
suppression, qui aura l'avantage de favoriser, chez les matelots, les idées de 
prévoyance et d'économie, trop souvent oubliées par eux. 

(1) Cass. 19 août 1879, D. P. 80. 1. 97. —11 est évident qu'on ne pourrait couvrir par 
une assurance maritime les sommes faisant l'objet d'un prêt ordinaire, car elles ne 
sont exposées à aucun risque maritime, Paris, 22 janv. 1877, D. P. 78. 2. 26. 

(2) Al. u. 2098, fonde la prohibition sur la crainte d'usure ; mais nous montrons, 
dans la suite de ce paragraphe, que l'assurance du profit maritime diminuerait les in
térêts perçus et profiterait par conséquent au débiteur. 

(3) Comp. Duberuad, t. I, p. 431 et suiv. 
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I I . — E v a l u a t i o n «les o b j e t s a s s u r é s . 
1335. L'évaluation des objets assurés a pour but de préciser la quotité de 

l'intérêt que l'assuré expose en risque, afin de servir de base aux règlements 
auxquels un sinistre donnera lieu; si elle est faite d'accord entre les parties, 
elle pourra éviter plus tard des procès sur ce point. 

L'art. 332, 14e al., demande que l'on indique dans la police la valeur oul'es-
timation des marchandises; mais la loi ne l'exige pas à peine de nullité; ce 
qui le prouve, c'est que l'art. 330 indique le moyen de suppléer à cette indi
cation. Dans le cas où la police est muette sur ce point, elle est dite notice 
ouver te , par opposition au premier cas où elle est dite pol ice évaluée. 

Voyons d'abord ce qui a lieu lorque la valeur des marchandises n'est pas 
indiquée au contrat : 

Art. 339. Si la valeur des marchandises n'est point fixée par le contrat, elle 
peut être justifiée par les factures ou par les livres: à défaut, l'estimation en 
est faite suivant le prix courant au temps et au lieu du chargement, y compris 
tous les droits payés et les frais faits jusqu'à bord. 

Cette justification est à la charge de l'assuré, car elle est la base du droit 
qu'il réclame (art. 1313, C. c iv . ) ; il n'a droit à une indemnité qu'à raison et 
en proportion des pertes qu'il aura faites ( I ) . Nous avons déjà expliqué les 
trois éléments dont se compose la valeur d'après cet article : valeur des mar
chandises au lieu du chargement, droits payés, et frais faits jusqu'à bord (v. 
n. 1331). Sur le premier une question peut s'élever : 

<|. Dans le cas où l'on peut justifier du prix d'achat, faut-il prendre pour base 
ce prix d'achat, justifié par les factures ou les livres et augmenté des frais de trans
port, ou bien la valeur courante des marchandises au lieu du chargement! Celle-ci 
peut être plus forte ou plus faible que le prix d'achat. Nous pensons, malgré 
l'opinion d'auteurs considérables (2), que c'est le prix d'achat avec les frais 
de transport qui doit être pris pour base : — c'est seulement lorsqu'on ne 
peut pas justifier du prix d'achat que l'art. 339 ordonne d'estimer les mar
chandises au prix courant;— c'est bien le prix qu'elles lui ont coûté jus
qu'au port de départ, que l'assuré est exposé à perdre; peu lui importe qu'el
les vaillent moins à ce port, puisqu'il n'a jamais eu l'intention de les y ven
dre : elles ne doivent qu'y passer; il ne pourrait pas non plus argumenter de 
ce qu'elles vaudraient plus, car il ne voulait pas les y vendre; si le bénéfice 
résultant de la plus-value lui convenait, il n'avait qu'à le réaliser en s'abste-
nant de les embarquer; — voudrait-on prendre la valeur courante au do
micile de l'assuré? On serait alors en contradiction avec l'art. 339, et cela ne 
serai! pas plus juste; pourquoi faire profiter ou perdre l'assuré parce que le 
cours a monté ou baissé depuis son achat jusqu'à l'embarquement? Ce cours 
lui importe peu, puisque les marchandises destinées à l'exportation n'ont 
jamais dù être revendues au lieu d'achat (3). 

La loi ne parle pas de la manière d'évaluer le navire et ses accessoires en 
cas d'assurance sur corps. Cette valeur ne peut être fixée qu'à dire d'experts. 

(1) Consult, Rej. 8. déc. 1832, D. P. 53. 1. 15. 
(2) Benecke, t. I. p. 351, 352. Béd., n. 1127. Al. n. 2070. Droz, n. 123. 
(3) Laurin, t. III, p. 383. 
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— <» Mais ceux-ci devront-ils rechercher la valeur au lieu du départ ou cette au 
lieu d'arrivée? En théorie, c'est la valeur au lieu d'arrivée que l'on doit pren
dre; carie navire dépérissant plus ou moins encxirs de voyage, l'armateur 
qui perd son navire ne perd réellement que la valeur qu'il aurait à l'arrivée. 
Seulement sous l'empire d'une législation qui ne permet pas l'assurance du 
fret, et si en fait le fret n'a pas été assuré, on peut admettre l'assurance sur 
la valeur au moment du départ, car l'assuré qui perd son fret en cas de 
naufrage perd dans le fret l'équivalent auquel il aurait eu droit pour la dété
rioration du navire par le voyage (1). 

1336. Voyons maintenant ce que les parties peuvent faire pour éviter les 
difficultés de cette évaluation après sinistre. Pour cela l'évaluation sera faite 
dans la police Mais elle peut être faite dans deux conditions différentes. — 
Si la valeur est simplement déclarée par l'assuré sans l'adhésion ou l'accepta
tion de l'assureur, cette déclaration ne lie que l'assuré; elle revient donc à 
l'établissement d'un maximum que les prétentions de celui-ci ne peuvent 
dépasser (2); mais l'assureur peut toujours exiger de lui qu'il prouve, par 
les moyens que nous venons d'indiquer, l'exactitude de sa déclaration. 
Si, au contraire, la valeur a été agréée on convenue degré ci gré, entre les deux 
parties, l'assureur, qui a accepté cette évaluation, a dispensé par là l'as
suré de justifier de son exactitude; son agrément ne peut pas avoir d'autre 
sens; si donc il prétend que la valeur a été exagérée, ce sera à lui qu'incom
bera la preuve de l'exagération ; celte clause, valeur agréée, ou valeur conve
nue de gré à gré, a donc pour effet de transporter la charge de la preuve (3). 
L'art. 13 de la police française sur facultés ne parait pas admettre cette inter
prétation de la convention ; il dit en effet : « Nonobstant toutes valeurs 
agréées, les assureurs peuvent, lors d'une réclamation de perles ou d'avaries, 
demander la justification des valeurs réelles, et réduire, en cas d'exagération, 
la somme assurée... » Cet article parait bien imposer la charge de la preuve 
à l'assuré, malgré la clause de valeur agréée. Ceci nous parait un abus : les 
assureurs peuvent trouver que la preuve contraire est trop difficile pour eux; 
mais il est bien simple alors de ne pas agréer l'évaluation; c'est enlever aux 
mois leur sens naturel que d'admettre que l'agrément donné par eux ne les 
lie en rien (4). Cet article 15, qui est nouveau, même dans les polices de Pa
ris et de Bordeaux, est peut-être une des raisons qui ont empêché la police 
française sur facultés de se faire accepter sur les autres places. 

On pourrait être tenté d'aller plus loin, et vouloir enlever aux assureurs 
même le droit de prouver contre 1 évaluation contenue dans la police et 
agréée par eux; on pourrait le faire, soit en interprétant ainsi les mots va
leur agréée, soit au moins en permettant l'insertion d'une clause plus formelle 
dans ce sens. Aucune de ces opinions ne peut être admise; et la volonté la 

(1) Consult. Benecke, t. I , p. 382. 
(2) Béd., n. I I I . 

(3) Req 20 fév. 1872, D. P. 72. 1. 2 5 0 . — Lemcnn., n. 131. Frémery, p. 3 3 9 . Al. 
n. 2030. Droz, u. 318. 

(4) Sic : Req. 12 janv. 1875, D. P. 77. 1. 1 9 3 . — M. de Courcy, Commentaire, p. 301 
et suiv., et Ouest', t. II, p. 2 9 8 et suiv., 311 et suiv., approuve cette clause sans réserve ; 
il explique par la concurrence la faiblesse qui détermine les assureurs à agréer des 
valeurs qu'ils n'ont pas pu vérifier. II. Laurin, t. 111, p. 3S1, 382. 
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plus formelle des parties ne pourrait aller jusque-là, parce que cela touche à 
l'essence môme du contrat (1). Si l'évaluation ne pouvait pas être critiquée, 
elle pourrait être démesurément exagérée d'un commun accord, et faire dé
générer l'assurance en un pari; or, nous avons vu que cela est défendu; 
de plus, l'art. 336 consacre absolument le droit de contrôle pour les assu
reurs : 

Art. 336. En cas de fraude dans l'estimation des effets assurés, en cas de 
supposition ou de falsification, l'assureur peut faire procéder à la vérifica
tion et estimation des objets, sans préjudice de toutes autres poursuites, soit 
civiles, soit criminelles. 

1337. L'art. 340 donne, en cas de silence des conventions, un mode d'éva
luation spécial pour un cas tout particulier auquel l'art. 339 ne pouvait pas 
s'appliquer : 

Art. 340. Si l'assurance est faite sur le retour d'un pays où le commerce ne 
se fait que par troc, et que l'estimation des marchandises ne soit pas faite 
par la police, elle sera réglée sur le pied de la valeur de celles qui ont été 
données en échange, en joignant les frais de transport. 

Enfin, l'art. 338 résout une difficulté que pourrait présenter l'évaluation en 
monnaie étrangère : 

Art. 338. Tout effet dont le prix est stipulé dans le contrat en monnaie 
étrangère est évalué au prix que la monnaie stipulée vaut en monnaie de 
France, suivant le cours à l'époque de la signature de la police. 

III. — S o m m e a s s u r é e (art. 332, 16e al.). 

1338. La somme assurée ne doit pas se confondre avec l'évaluation dont 
nous venons de parler, quoique, dans la police, elle soit souvent indiquée 
par le môme nombre. L'évaluation indique l'importance du dommage qu'é
prouverait l'assuré en cas de perte de la chose ; la somme 4 , assurée indi
que la quote-part de ce dommage que l'assureur prend à sa charge. Si l'as
surance est couverte tout entière par un seul assureur, la somme assurée 
sera égale à l'évaluation; mais si elle n'est couverte que successivement par 
plusieurs assureurs, la somme assurée par chacun d'eux ne sera qu'une par
tie de l'évaluation ; ainsi, une valeur de 100 sera couverte par l'un pour 20, par 
l'autre pour 10, par l'autre pour 40, etc. Enfin, il peut se faire que l'assuré ne 
fasse pas couvrir toute la*valeur par l'assurance, par exemple qu'une valeurde 
100 ne soit assurée que pour 60 (somme assurée); l'assuré alors restera, 
comme on dit, son propre assureur pour le surplus. 

Si la somme assurée n'était pas indiquée dans la police, l'assurance ne 
serait pas nulle pour cela. On y suppléerait d'abord par les autres indi
cations, si c'était possible : comme si, la prime étant stipulée à tant °/o de 

(1) Pot., Assur., n. 156. Valin, Ord., 1. 3, tit. 6, art. 64. Benecke, t. I,p. 409 etsuiv. 
Frémery, p. 339. Béd., n. 1105-1109. Al. n. 2030, 2065. De Courcy, Questions, t. Il, 
p. 376, etc. — Contra : Locré, sous l'art. 336. Boulay-Paty, t. II, p. 397 et suiv. Es-
trangin, n. 156. Dagev., t. III, p. 75, 295 et suiv. Lemonn., n. 133.— Comp. Emerigon, 
Assur., ch. 9, sect. 5 ; ch. 11, sect. 8; ch. 14, sect. 3. 
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la somme assurée, ce qui est habituel, le chiffre de la prime était inscrit. A 
défaut de toute indication, l'assureur serait censé avoir voulu couvrir l'inté
gralité du risque ; et la somme assurée serait présumée égale à l'évalua
tion (1). 

Mais on peut encore se demander, en l'absence d'une convention formelle, 
si l'assureur ne pourrait pas être tenu au delà de l'évaluation. — Il pourrait, 
à la rigueur, s'y engager par une clause expresse : en effet, un propriétaire, 
quoique cela puisse paraître singulier, peut être exposé à perdre bien plus 
que la valeur de l'objet qu'il expose : p. ex., un navire estimé 100 peut avoir 
subi des avaries en cours de voyage et avoir reçu des réparations pour une 
somme de 60 ; s'il vient ensuite à se perdre, le propriétaire aura perdu 160; 
l'assureur pourrait promettre de lui rembourser les pertes quelconques qu'il 
subira ainsi ; c'est ce qu'on appelle l'assurance illimitée (2). Mais cette assurance, 
usuelle à l'origine, est tout à fait hors d'usage maintenant; et par consé
quent on ne pourrait la sous-entendre, il faudrait une stipulation très formelle : 
— en effet, elle aurait pour résultat de grever l'assureur de risques indéfinis, 
sans qu'il puisse stipuler une prime à proportion de ces risques, puisqu'on 
ne peut les connaître d'avance, même approximativement ; — dans notre 
législation, il y a une autre raison plus péremptoire encore pour écarter 
cette clause : c'est que le propriétaire d'un navire sera très rarement exposé 
à perdre plus que sa valeur; car, d'après l'art. 216, 2 e al., il n'est pas tenu 
des obligations, contractées par le capitaine au cours du voyage, au delà de 
la valeur du navire et du fret; or, les réparations seront presque toujours fai
tes au moyen d'emprunts réalisés par le capitaine, et les propriétaires en se
ront libérés en cas de perte totale du navire (3). — D'ailleurs, les assureurs 
ont soin de stipuler que la somme souscrite est la limite de leurs engage
ments, et qu'ils ne peuvent jamais être tenus de payer au delà (v. polices 
françaises, sur facultés, art. 13, et sur corps, art. 16). 

IV. — P r e u v e «lu c h a r g e m e n t . 
1330. Cette preuve n'est évidemment nécessaire que pour l'assurance sur fa

cultés. Elle résultera presque toujours des connaissements, auxquels l'art. 283 
a eu soin de donner pleine foi même à rencontre des assureurs, quoique 
ceux-ci n'y aient pas été parties, à la seule condition que toutes les for
malités des art. 281 et 282 aient été remplies (v. n- 127). Mais en cas de perte 
totale du navire, si les actes justificatifs du chargement ont péri avec lui, on 
pourra prouver par tous les moyens possibles ( i ) . Cette liberté dans la preuve 
doit être même admise sans restriction, puisque la loi n'a exigé ici aucune 
l'orme spéciale (5). 

Les art. 3 i l et 343 prescrivent seulement certaines précautions pour le cas 
où les formalités ordinaires n'auraient pas présenté de garanties suffisantes; 

(1) Lemonn., n. 143, 144. 
(2) V. Lemonn., u. 137. 
(3) Frémery, p. 330 et suiv. Lemonn., n. 138-142; 362 et suiv. Béd., n. 1613.— Con

tra : Locré, t. IV, p. 305, 306. Al. n. 2259. Laurin, t. III, p. 394 et suiv. — Cf. Req. 
22 juin 1869, D. P. 70. 1. 85. 

(4) Rej. 8 déc. 1852, D. P. 53. 1.15. 
(5) Req. 18 fév. 1863, D. P. 63. 1. 372. 
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soit parce qu'un connaissement signé du capitaine ne peut faire preuve lors
qu'il est lui-même chargeur (art. 344); soit parce qu'un connaissement ap
porté par le chargeur, matelot ou passager, présente trop peu de garanties 
de sincérité et a pu être concerté avec le capitaine (art. 345) : 

Art. 344. En cas de perte des marchandises assurées et chargées pour le 
compte du capitaine sur le vaisseau qu'il commande, le capitaine est tenu de 
justifier aux assureurs l'achat des marchandises, et d en fournir un connais
sement signé par deux des principaux de l'équipage. 

Art 345. Tout homme de l'équipage et tout passager qui apportent des pays 
étrangers des marchandises assurées en France sont tenus d'en laisser un 
connaissement dans les lieux où le chargement s'effectue, entre les mains du 
consul de France, et, à défaut, entre les mains d'un Français notable négo
ciant, ou du magistrat du lieu. 

Y . — S a n c t i o n d e s d i s p o s i t i o n s p r é c é d e n t e s . 

Art. 357. Un contrat d'assurance ou de réassurance consenti pour une 
somme excédant la valeur des effets chargés est nul à l'égard de l'assuré seu
lement, s'il est prouvé qu'il y a dol ou fraude de sa part. 

1340. Le Code suppose ici qu'il y a eu dol ou fraude de l'assuré. Ces faits 
ne se présument pas; par conséquent, ce serait à l'assureur de prouver le 
dol ou la fraude (1) . — Si cette preuve est faite, la loi dit que le contrat est 
nul â l'égard de l'assuré seulement. Cela veut dire que l'assureur aura le 
choix de le maintenir ou de l'annuler, en attendant pour se prononcer l'issue 
du voyage. N'est-ce pas consacrer, en ce cas, une nullité relative, tandis que, 
d'après les principes généraux, il devrait y avoir nullité absolue pour défaut 
d'objet ( 2 ) ? Cela n'est qu'une apparence : au fond, le législateur a voulu dire 
que l'assureur, en cas d'heureuse arrivée, aurait droit à la prime entière à 
titre d'indemnité, car alors il se gardera d'invoquer la nullité; et qu'en cas 
de sinistre, il pourrait se dispenser de payer, en invoquant la nullité, mais 
alors sans demander d'autre indemnité que l'avantage de ne pas payer un 
sinistre peut-être considérable. La formule de la loi n'est pas très exacte ju
ridiquement; mais le résultat pratique sera le même que si elle s'était expri
mée autrement (3). 

L'article ne s'appliquerait pas dans l'hypothèse où l'assureur aurait connu 
l'exagération et y aurait consenti. Il y aurait, sans doute, nullité absolue, soit 
pour défaut d'objet (C. civ., art. 1108), soit pour jeu ou pari (C. civ., art. 1965). 
Mais l'assureur n'aurait pas le droit de garder la prime en aucun cas. 

Art. 358. S'il n'y a ni dol ni fraude, le contrat est valable jusqu'à concur
rence de la valeur des effets chargés, d'après l'estimation qui en est faite ou 
convenue. — En cas de pertes, les assureurs sont tenus d'y contribuer cha-

(1) Pot., n. "18. Valin, Ord., 1. 3, tit. 6, art. 23. Emerigon, ch. 9, sect. 2 
(2) V. Ord., 1. 3, tit. 6, art. 22. 
(3) 11 y a, en droit commun, une différence entre les nullités absolues et les nulli

tés relatives, quant au temps de la prescription ; mais cette différence est sans appli
cation ici, à raison de l'art. 432, qui établit une prescription générale de cinq ans. — 
Sic : Béd., n. 1338. Al. n. 2148. 
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cun à proportion des sommes par eux assurées. — Ils n« reçoivent pas la 
prime de cet excédant de valeur, mais seulement l'indemnité de demi pour 
cent. 

Dans ce cas, il y a ristourne seulement pour l'excédant de la somme assu
rée sur la valeur réelle. Mais comme il y a faute de l'assuré, l'assureur touche 
l'indemnité de 1/2 o/o de la somme assurée. La loi prend pour point de com
paraison l'estimation fuite ou convenue des objets. Mais si l'estimation conve
nue était démontrée supérieure à la valeur réelle, la convention serait nulle 
sur ce point d'après les principes que nous venons de rappeler sous l'article 
précédent, et pour cet excédant il y aurait lieu à nullité sans indemnité (1). 

1341. Art. 359. S'il existe plusieurs contrats d'assurance faits sans fraude 
sur le même chargement, et que le premier contrat assure l'entière valeur 
des effets chargés, il subsistera seul. — Les assureurs qui ont signé les con
trats subséquents sont libérés; ils ne reçoivent que demi pour cent de la 
somme assurée. — Si l'entière valeur des effets chargés n'est pas assurée 
par le premier contrat, les assureurs qui ont signé les contrats subséquents 
répondent de l'excédant, en suivant l'ordre de la date des contrats 

Nous avons déjà signalé l'intérêt que cet article donne k la date précise 
des assurances. Car les plus récentes seront ristournées avant les plus an
ciennes; au contraire, celles qui seront simultanées concourront au marc le 
franc. Le tout sauf indemnité de 1/2 % pour toute la partie annulée. — A cet 
égard il est bon de préciser qu'une assurance sous condition suspensive ne 
produira pas d'effet, si la condition n'arrive qu'après l'issue du voyage, car 
alors elle n'aura pas eu d'aliment (arg., art. 1182 C. civ.) ; mais si la condition 
est arrivée avant l'issue du voj'age, elle aura la date de la police même, à 
raison de l'effet rétroaclif de la condition accomplie (C. civ., art. 1179) (2). 
Une assurance contractée par quelqu'un, sauf ratification de l'intéressé, n'aura 
date qu'au moment de la ratification (3) ; au contraire l'assurance contractée 
par commission aura date au moment de la signature de la police par le 
commissionnaire; car le contrat est formé dès ce moment (4). 

1342. Art. 360. S'il y a des effets chargés pour le montant des sommes as
surées, en cas de perte d'une partie, elle sera payée par tous les assureurs 
de ces effets, au marc le franc de leur intérêt. 

Cela suppose évidemment que les assurances portent toutes sur les mêmes 
objets. Si elles étaient faites séparément sur des catégories différentes d'ob-

(1) Aix, 26 déc. 1S7G, U. P. 78. 5. 45 (implicït.-). — ParJ., n. 877. Béd., n. 1525. 
Al. n. 2149. 

(2) Béd., n. 1340-1341. AL 2131. 
(3) Trib. comm. Paris, 25 avril 1847, D. P. 47. 4. 25. 
(4) Béd., n. 1342. Al. n. 2151. — En cas de deux assurances faites, l'une par le pro

priétaire, l'autre par un commissionnaire, il pourrait être équitable de préférer celle 
du propriétaire, quoique postérieure en date. Mais le texte de l'art. 359 résiste absolu
ment à cette solution. Même difficulté si la première assurance ne couvre pas les ris
ques subis, tandis que la seconde les couvre. V. de Courcy, La double assurance, dans 
ses Questions de Dr. marit., t. I, p. 353 et suiv. 
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jets, les risques des uns ne pourraient pas retomber sur les assureurs des au
tre objets (v. suprà, n. 1332). 

Art. 361. Si l'assurance a lieu divisément pour des marchandises qui doi
vent être chargées sur plusieurs vaisseaux désignés, avec énonciation de la 
somme assurée sur chacun, et si le chargement entier est mis sur un seul 
vaisseau, ou sur un moindre nombre qu'il n'en est désigné dans le contrat, 
l'assureur n'est tenu que de la somme qu'il a assurée sur le vaisseau ou sur 
les vaisseaux qui ont reçu le chargement, nonobstant la perte de tous les 
vaisseaux désignés; et il recevra demi pour cent des sommes dont les assu
rances se trouvent annulées. 

Si l'assuré a énoncé une somme déterminée assurée sur chaque navire, 
l'assureur ne doit répondre, sur ce navire, que de la somme qui lui est at
tribuée; lors même que l'on aurait mis plus de marchandises sur ce navire, 
et lors même que les autres navires, sur lesquels le même assureur avait 
aussi assuré des marchandises, n'auraient reçu qu'un chargement incomplet 
et périraient aussi. C'est l'application exacte de la convention. — Si l'assuré 
avait voulu se réserver la faculté de charger plus sur l'un ou l'autre des na
vires ou tout sur un seul navire, il fallait l'exprimer. 

§ a 

D é t e r m i n a t i o n des r i s q u e s . 

1313. Nous n'avons pas besoin de revenir sur l'importance qu'il y a à dé
terminer les conditions des risques, puisque ce sont eux qui constituent l'ob
jet de l'obligation des assureurs (cf., n. 1317). 

Il y aura trois points surtout à déterminer : — 1° le navire comme lieu des 
risques; — 2° le'voyage et ses conditions; — 3° le temps des risques; — 
nous verrons : 4° la sanction de la loi sur ces points. 

1. — .V'avirc c o m m e l i eu des r i s q u e s . 
1314. Le navire doit être désigné (art. 332, 8 e al.), non seulement lorsqu'il 

est l'objet de l'assurance, mais même dans l'assurance sur facultés, en tant 
qu'il est le lieu où les objets assurés sont exposés aux risques. Tout 
le monde comprend l'importance que peuvent avoir, pour la gravité des ris
ques, la bonne construction, le tonnage, l'âge, les qualités du navire. A rai
son de cettte importance, un bureau spécial (le Lloyd français) s'est consti
tué pour recueillir tous les renseignements intéressant le commerce sur tous 
les navires du monde; ils ont tous leur place et leur cote dans un recueil 
tenu très exactement au courant et qu'on appelle le Veritas. 

Pour la manière de désigner le navire nous n'avons qu'à nous référer à ce 
que nous avons dit pour le cas où le navire est l'objet même du risque. — 
L'inexactitude dans la désignation pourrait annuler l'assurance (art. 348) (1). 
De môme le changement de navire (2). 

( 1 ) Béd., n. 1048 et suiv. — Contra : Locré, sous l'art. 332. 
(2) Bordeaux, 3 déc. 1877, D. P. 78. 2. 248. 
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Les assureurs peuvent, du reste, renoncer volontairement à l'indication 
exacte du navire, s'il s'agit d'une assurance sur facultés; et assurer celles-ci 
sur quelque navire qu'elles soient chargées; c'est ce qu'on appelle l'assu
rance in quovis (1) (comp. art. 337). Cela ne se comprendrait pas si le navire 
était lui-môme l'objet du contrat. En cas d'assurance sur navire indéterminé, 
comme en cas de police flottante, l'assuré doit faire connaître le nom des na
vires et les sommes afférentes à chacun d'eux, dès qu'il en a reçu avis. Cela 
fait, du reste, l'objet d'une clause expresse dans beaucoup de polices (v. pol. 
fr. sur facultés, art. 7). 

Nous avons vu dans l'art. 361 (n. 1342), la sanction de l'irrégularité que 
commettrait l'assuré en ne conformant pas exactement son chargement aux 
stipulations du contrat. 

1315. L'art. 332, 9° al., exige de plus la désignation du cap i ta ine ; cette 
mention se rattache intimement aux risques dépendant du navire; car de 
son habileté, de son sang-froid, de son courage peut dépendre le salut de 
tous. Aussi l'inexactitude dans la déclaration pourrait annuler l'assurance (2). 
Elle est surtout importante lorsque les assureurs ont pris à leur charge la ba
raterie de patron. — Si la désignation a été faite dans la police, sans ré
serves, elle oblige l'assuré à ne changer le capitaine pour aucun motif sans 
avoir obtenu l'agrément des assureurs (3). Mais nous pensons, quoique le 
contraire ait été soutenu, qu'en cas de mort, de maladie ou d'empêchement 
absolu du capitaine, son remplacement, forcé alors, n'annulerait pas l'assu
rance : — un contrat doit s'entendre de façon à ce qu'il n'y ait pas de sur
prise pour les parties, de manière à ne pas acculer l'une d'elles dans une im
passe; or, en cas de mort du capitaine, l'assuré £e rendrait coupable et res
ponsable, envers les assureurs, s'il ne le remplaçait pas; ce remplacement 
ne peut donc lui être interdit; — les assureurs doivent être censés y avoir 
consenti pour les cas de nécessité absolue (4). 

D'ailleurs les assureurs peuvent ne pas tenir à cette garantie et l'abandon
ner expressément, soit en n'indiquant pas dans la police le nom du capitaine, 
soit en autorisant tout changement par l'assuré. C'est ce qui se fait très ha
bituellement, et la clause « ou tout autre pour lui » , à, la suite du nom du 
capitaine, est devenue de style. Mais elle ne doit pas pour cela se sous-enten-
dre, si elle n'est pas inscrite expressément. 

II. — V o y a g e et ses condit ions. 
1346. L'art. 332, 10e al. et suiv., demande que la police indique « le lieu où 

les marchandises ont été ou doivent être chargées, le port d'où ce navire a dù ou 
doit partir, les poits ou rades dans lesquels il doit charger ou décharger, ceux 
daus lesquels il doit entrer. » Toutes ces mentions ont leur importance pour les 
risques : la mer, les parages où. l'on doit naviguer, les saisons, les ports qui 

(1) Lemonn., n. 71. Cresp, t. 111, p. 355. — V. une application : Req. 27 juill. 1868, 
D. P. 78. 2. 248, en note. 

(2) Bordeaux, 29 mars 1848, D. P. 48. 2. 70. Al. n. 2027. — Contra : Pot., n. 106. 
(3) Rennes, 14 juin 1869, D. P. 71. 2. 126. — Béd., n 1057. 
(4) Emérigon,t. I. p. 189, 190. Boulay-Paty, t. III, p. 325. Dagev., t. III, p. 61. Es-

trangin, p. 105. Locré, t. Il, p. 326. Béd., n. 1057. Al. n. 2027. — Contra : Lemonn., 
n. 77. 
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peuvent présenter des dangers ou des facilités particulières, le nombre des 
relâches qui augmentent les dangers, parce que ceux-ci sont toujours plus 
grands dans le voisinage des côtes, à l'entrée ou à la sortie des ports ou ri
vières. 

1317. Art. 335, 2 e al. et suiv. Elle peut être faite en temps de paix ou en 
temps de guerre, avant ou pendant le voyage du vaisseau. — Elle peut être 
faite pour l'aller et le retour, ou seulement pour l'un des deux, pour le 
voyage entier ou pour un temps limité ; — Pour tous voyages et transports par 
mer, rivières et canaux navigables. 

Cet article ajoute d'abord une indication à celles demandées par l'article 
332; c'est celle du « temps de paix ou de guerre » . On en comprend toute l'im
portance : lors même que les assureurs n'ont pas pris sur eux les risques de 
guerre, cet état de choses peut amener le capitaine à faire des évolutions, 
des manœuvres plus dangereuses, à allonger sa route, etc. 

La loi indique, en outre, que l'assurance peut être contractée même pen
dant le voyage. Cela ne peut nuire à l'assureur, dont cette circonstance di
minue plutôt les risques. 11 faut seulement que l'assuré déclare exactement 
ce qu'il sait de la position du navire au moment de l'assurance (v. art. 348 
et 363, infrà, n. 1331, 1334). 

La suite de l'article rappelle les diverses modalités dont la détermination 
du voyage est susceptible : — on peut d'abord assurer un voyage simple, c'est-
à-dire les risques courus pour un trajet entre deux ports, sauf à préciser 
plus complètement, comme nous le ferons tout à l'heure, le moment où 
commenceront et où finiront les risques. Ce voyage simple peut même n'ê
tre assuré que pour partie, comme si, dans un voyage passant la ligne, un 
assureur prenait sur lui les risques de France jusqu'à l'équateur, et un autre 
les risques de l'équateur jusqu'à destination. — On peut, en sens inverse, 
assurer plus d'un voyage simple, p. ex., l'aller et le retour simultanément, ce 
qu'on appelle souvent un voyage complet (1): l'assurance est appelée alors à 
prime liée; il en serait de même si l'on assurait un voyage dit en caravane, et 
qui se compose de plusieurs petits voyages dans différents ports où le capi
taine prend et laisse charge jusqu'à ce qu'il revienne au port de départ. — OD 
peut aussi, dans l'assurance d'un voyage simple, insérer la clause de faire 
échelle ou faire escale, c'est-à-dire de s'arrêter, soit dans tels ports déterminés, 
soit partout où l'on voudra sur sa route, afin d'éviter le ristourne qui résulte 
ipso facto du moindre changement de route, du moindre écart par rapport à 
la ligne directe entre les deux points extrêmes indiqués. Le voyage avec 
échelles diffère du voyage en caravane, en ce que l'on ne renouvelle pas le 
chargement complet à chaque arrêt. — Enfin l'assurance peut être faite « 
terme, c'est-à-dire pour un temps déterminé, sans qu'on s'inquiète si le navire 
fait un ou plusieurs voyages ou seulement une partie de voyage pendant ce 
temps. Cette assurance n'était guère usitée autrefois que pour le cabotage ; 
actuellement elle se pratique sur une plus grande échelle pour les navires 

(1) Cette assurance couvre aussi les risques pendant le séjour au port de destina
tion, tandis que ce3 risques ne sont pas couverts par les assurances séparées du voyage 
d'aller et du voyage de retour. Al. n. 2055. 
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qui font des services réguliers, souvent à de très grandes distances. L'art. 363 
donne de cette convention une interprétation qui ne pouvait guère être dou
teuse : 

Art. 363. Si l'assurance est faite pour un temps limité, l'assureur est libre 
après l'expiration du temps, et l'assuré peut faire assurer les nouveaux ris
ques. 

Si l'assurance était faite à la fois pour un temps limité et peur un voyage 
déterminé, elle Unirait par le premier des deux événements qui se réalise
rait, le terme fixé ou la fin du voyage; c'est le sens naturel de la convention, 
à moins qu'il n'apparaisse par ailleurs d'une autre intention (1). 

Dans les assurances à terme, l'assuré a le droit d'envoyer son navire par
tout où bon lui semble. Mais il arrive souvent que l'on exclut par une clause 
formelle certains voyages ou certains parages particulièrement dangereux, 
comme le faisait, p. ex., la police de Paris-Liordeaux (art. 4) pour les risques 
du Sénégal en toute saison, et ceux des mers du Nord en hiver. 

Les assurances k prime liée ou à terme pouvaient présenter un grave incon
vénient pour l'assuré, à raison de la règle que l'assureur ne répond jamais 
pour plus que la somme assurée; il peut avoir, dans plusieurs porls, fait plu
sieurs fois des réparations considérables à son navire, de façon que celui-ci 
lui revienne à quatre ou cinq fois sa valeur primitive, et il ne recevrait néan
moins en cas de perte que la somme assurée représentant à peu près sa va
leur première. C'est pour éviter cela que la police française sur corps stipule 
'art. 16) que malgré l'unité d'assurance, chaque voyage fera l'objet d'un 
règlement séparé, et que pour chacun d'eux l'assureur pourra être engagé 
jusqu'à concurrence de toute la somme assurée. C'est un avantage considé
rable pour l'assuré; évidemment les assureurs calculent leur prime en con
séquence. 

1318. Il résulte de tout ce que nous venons de dire qu'il faut distinguer 
avec soin, le voyage réel et le voyaye assuré; auxquels il convient d'ajou
ter encore le voyage légal (2); le voyage réel, est le voyage fait par le navire 
entre sa sortie d'un port et son entrée dans un autre; le voyage assuré, c'est 
la partie de ce voyage, ou la somme des voyages ou parties de voyages réels, 
qui se trouve couverte par l'assurance; le voyage légal, est celui qui est dé
terminé par les expéditions que le capitaine a prises au départ (v. n. 1130). 

III. — T e m p * «le* r i s q u e s . 

1319. En cas d'assurance à terme, il ne peut y avoir aucune difficulté, 
puisque le temps est déterminé parle commencement et la lin de la période 
pour laquelle l'assurance est faite (3). 

(1) Lemonn., n. 90, 91. — Contra : Pard., t. 111, p. 282. Boulay-Paty, t. IV, p. 173 et 

suiv. 
(2) Lemonn., n. 82-85. Al. D . 2054. 
(3) 11 faut seulement remarquer que, si un dommage, se manifestant dans la piriode 

fixée, a pour cause des avaries antérieures, sa réparation esta la charge des assureurs 
qui couvraient le navire au moment où l'avarie s'est produite, ou à la charge du pro
priétaire, si à ce moment il n'était pas assuré. Pard., n. 883. Bcd., n. 1138. 
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1 Valin, Ord., 1. 3, tit. 6, art. 33. — Al. n. 2159. 

Mais en cas d'assurance au voyage, il est plus délicat de savoir quand 
commence et où finit le voyage : 

Art. 341 Si le contrat d'assurance ne règle point le temps des risques, les 
risques commencent et finissent dans le temps réglé par l'article 328 pour les 
contrats à la grosse. 

Art. 328. Si le temps des risques n'est point déterminé par le contrat, il 
court à l'égard du navire, des agrès, apparaux, armement et victuailles, du 
jour que le navire a fait voile, jusqu'au jour où il est ancré ou amarré au 
port ou au lieu de sa destination. — A l'égard des marchandises, le temps des 
risques court du jour qu'elles ont été chargées dans le navire, ou dans les 
gabares pour les y porter, jusqu'au jour où elles sont délivrées à terre. 

Le second alinéa est complètement suivi par toutes les polices dans les as
surances sur facultés. Celles-ci apportent seulement une précision plus grande 
que le Code, en prenant pour base le moment de l'embarquement ou du dé
barquement, au lieu du jour, qui, dans l'esprit des rédacteurs du Code, avait 
probablement le même sens, mais qui était amphibologique (v. pol. franc, sur 
facultés, art. 4). 

Dans les assurances sur corps, les polices des différentes places se mon
traient bien plus larges que le Code; et la police française a maintenu ces 
traditions (art. 0) : elle fait courir les risques du moment où le navire a com
mencé à embarquer les marchandises, et ne les fait cesser que quinze jours 
après qu'il a été ancré ou amarré au lieu de sa destination: ces quinze jours i 

sont accordés pour le déchargement ; on n'a pas jugé nécessaire de poser 
un maximum pour le chargement, l'intérêt de l'armateur étant de le presser 
le plus possible. 

1330. Art. 362. Si le capitaine a la liberté d'entrer dans différents ports pour 
compléter ou échanger son chargement, l'assureur ne court les risques des 
effets assurés que lorsqu ils sont à bord, s'il n'y a convention contraire. 

On admet généralement que l'objet de cet article n'a pas été de décharger 
les assureurs des risques des gabares et allèges (art. 328, in fine), mais seu
lement d'empêcher qu'on ne veuille mettre à la charge des assureurs les ris
ques de marchandises encore à terre, sous le prétexte que l'assurance ayant 
été faite d'avance, et le navire étant là prêt à les charger, il y a un aliment 
pour la police : tel était certainement le sens clair de l'ordonnance (liv. 111, 
tit. VI, art. 33); et rien n'indique que le Code ait voulu innover ( 1 ) . 

IV. — Sanct ion tic l a loi. 

Art. 348. Toute réticence, toute fausse déclaration de la part de l'assuré, 
toute différence entre le contrat d'assurance et le connaissement, qui dimi
nueraient l'opinon du risque ou en changeraient le sujet, annulent l'assu
rance. — L'assurance est nulle, même dans le cas où la réticence, la fausse 
déclaration ou la différence, n'auraient pas influé sur le dommage ou la perte 
de l'objet assuré. 

1351. Nous avons déjà trouvé, en dehors de notre paragraphe actuel, plu-
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sieurs applications de cet article; car les inexactitudes dans la désignation 
de l'assuré ou des objets assurés peuvent influer beaucoup sur l'opinion du 
risque. Mais c'est surtout dans les déterminations dont nous nous occupons 
à ce paragraphe, que cette circonstance pourra se présenter; nous n'avons pas 
besoin de rappeler les détails que nous venons de donner. — Il y a encore 
d'autres déclarations accessoires qui ne rentrent dans aucune des catégories 
que nous avons passées en revue, que la loi n'a pas exigées formellement, 
parce qu'il n'y a pas toujours lieu de les faire, mais qui peuvent influer con
sidérablement sur l'opinion du risque. Telles seraient les déclarations qui 
fixeraient la situation du navire lorsque l'assurance est faite au cours du 
voyage : l'assuré doit déclarer exactement tout ce qu'il sait, notamment le 
temps écoulé depuis le départ, les accidents du v o j a g e déjà connus, même 
les simples rumeurs inquiétantes qui ne rentreraient pas dans l'art. 3 0 5 , et le 
retard connu au moment où le navire aurait dù déjà arriver(l) . — Nous n'ad
mettrions pas que la cote au Veritas ou le refus de coter le navire doivent 
être déclarés; car c'est un renseignement que tout le monde peut se pro
curer (2). 

Dans tous ces cas, la simple réticence serait punie comme la fausse décla
ration, quoique celle-ci doive év idemment être appréciée plus sévèrement (3). 
Il y aurait toujours nullité de l'assurance. — Il y aurait nullité lors même 
que la réticence_rju_ia^fausse déclaration n'aurait pas eu lieu par dol ou 
fraude, mais seulement par ignorance de l'assuré, celui-ci étant de très 
bonne foi ; caf l f"yl i - d'autres articles qui punissent le dol (4). 

Les juges ont toute liberté pour décider en fait si la réticence ou la fausse 
déclaration a été dénature à influer sur l'opinion du risque (5). Mais, du mo
ment qu'elle pouvait avoir une influence sur cette appréciation pour les par
ties, notamment pour les assureurs, la nullité doit être prononcée lors m ê m e 
qu'après l 'événement on reconnaîtrait que le dommage a été indépendant des 
circonstances omises ou déguisées, p. ex. si l'on avait omis de déclarer que 
le navire était armé en guerre, et qu'il ait péri par une tempête : — c'est le 
sens de l'art. 3 4 8 , 2 e a l . ; — les assureurs ne peuvent pas sans injustice avoir 
couru ces risques plus forts sans toucher une prime en conséquence (6). 

1332. Quel est le caractère de cette nullité ? Cela doit dépendre des circonstan
ces : — Si la réticence ou la fausse déclaration porte sur des points assez 
importants pour qu'on puisse dire que le risque réel est autre que le risque 
déclaré, il y aura erreur sur l'objet m ê m e de l'obligation des assureurs , et, 
par conséquent, nullité absolue, pouvant être invoquée même par l'assuré; — 
si, au contraire, l'erreur n'a porté que sur les conditions des risques, il y aura 

(1) Bouen, 27 déc. 1848, D. P. 49. 5. 22. Consult. De Courcy, Quest. de Dr. marit., 
t. I, p. 301 et suiv. 

(2) Aix, 4 déc. 1873, J. Havre, 74. 2. 212, etc. Droz, u. 270.— Contra : A i x , 8 
août 1866, D. P. 67. 5. 28. 

(3) Sans cependant qu'on doive annuler l'assurance lorsque la fausse déclaration a 
porté sur un fait indifférent pour l'appréciation des risques. V. Rej. 14 déc. 1880, D. 
P. 8t. 1. 161. — Contra : Béd., n. 1218. 

(4) Beq. 1" déc. 1869, D. P. 70. ) 200. Al. n. 2100. — Contra : Béd., n. 1214. 
(5) Req. 1" déc. 1869, D. P. 70. 1. 200. 
(6) Al. n. 2101. 
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erreur sur la substance seulement de l'objet du contrat (C. civ., art. 1110), et 
simple nullité relative (1). 

Mais môme dans le cas de nullité absolue, une fois l'erreur reconnue 
rien n'empêche que les parties, par un nouveau consentement, ne valident 
l'assurance qui n'est pas un contrat solennel; cela équivaudra à une ratifica
tion (2). — Il y aurait évidemment consentement tacite de l'assuré s'il avait 
laissé terminer les risques sans demander la nullité; et il ne pourrait se dis
penser de payer la prime (3). 

1353. L'assuré devra- t-il, dans ce cas, des dommages-intérêts ? La loi n'en a pas 
parlé; mais il y aura presque toujours faute de sa part; alors l'art. 1382, C. 
civ., suffit pour l'y obliger. Il faut même aller plus loin avec la majorité des 
auteurs, et admettre ici, comme dans les autres cas de ristourne, le règle
ment à forfait de celte indemnité. Il nous semble certain que l'on doit appli
quer, au cas de l'art. 348, la distinction des art. 337 et 358 : si la réticence 
ou la fausse déclaration de nature a diminuer l'opinion des risques provient 
du dol ou de la fraude de l'assuré, il devra, à titre d'indemnité, la prime 
entière (4); s'il n'y a que faute de sa part, il devra 1/2 % de la somme assu
rée : — en effet, l'art. 348 statue comme les art. 357 et 338, sur des cas d'er
reur sur l'objet du contrat; il y a donc analogie de situation: il faut même 
remarquer que les art. 357 et 358 visent directement un cas qui est aussi 
compris dans l'art. 348 ; en effet, le défaut dans le chargement (art. 337 et 358) 
se traduira nécessairement par une différence entre le contrat d'assurance et 
le connaissement (art. 348); il est donc impossible de ne pas appliquer la 
même solution à ces deux hypothèses qui n'en font qu'une en réalité. 

1334. La nullité absolue existera sans difficulté, si, au su de l'une des par
ties, les risques étaient finis au moment du contrat, car alors il n'y a plus 
d'objet du tout (C. civ., art. 1126) : 

Art. 365. Toute assurance faite après la perte ou l'arrivée des objets assu
rés est nulle s'il y a présomption qu'avant la signature du contrat l'assuré a 
pu être informé de la perte, ou l'assureur de l'arrivée des objets assurés. 

Il résulte d'abord, il contrario de cet article, que les parties peuvent très 
bien faire assurer des risques probablement finis au moment de la conven
tion, pourvu qu'elles soient dans l'ignorance sur ce point; et, lors môme que 
l'on reconnaîtrait plus tard qu'au moment du contrat tout était terminé, 
celui-ci n'en serait pas moins valable. En effet, dans ce cas, la police a bien 
eu un aliment; il n'y a aucune raison pour m'empêcher de vous promettre 
une indemnité pour le cas où vous auriez subi déjà un dommage que nous 
ignorons; et, une pareille convention étant toujours aléatoire, renferme tous 
les caractères d'une assurance. 

Si, au conlraire, l'une des parties savait, au moment du contrat, que les 
risques étaient finis, il n'y a plus rien d'aléatoire, il n'y a donc plus assu-

(1) Consult. Pari?, 10 nov. 1851, D. P. 51. 1. 324. Dagev., t. III, p. 23. Lemonn., 
n. 69. Béd., n. 1220. Al. n. 2100, 2107. 

(2) Paris, 10 nov. 1851, D. P. 51. 1. 324. — Lemoim., n. 09. Droz, n. 285. 
(3) Al. n. 2107. 
(4) De Courcy, Quest., t. I, p. 301. Droz, n. 286. — Contra : Al. t. III, p. 367. 
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rance ; de plus, il y a un dol grave, il y aura lieu à des dommages-intérêts. — 
La loi ajoute, à cette application des principes, une p r é s o m p t i o n l é g a l e 
développée par l'art. 366 : 

Art. 366. La présomption existe, si, en comptant trois quarts de myriarhè-
tre par heure, sans préjudice des autres preuves, il est établi que, de l'endroit 
de l'arrivée ou de la perte du vaisseau, ou du lieu où la première nouvelle en 
est arrivée, elle a pu être portée dans le lieu où le contrat d'assurance a été 
passé, avant la signature du contrat. 

C'est ce qu'on appelle, dans la pratique, la présomption de la lieue et demie 
par heure. Il faut remarquer que cette présomption pose seulement un maxi
mum de délai pour l'arrivée de la nouvelle ; dans ce sens, c'est une présomp
tion absolue qui n'admet pas la preuve contraire; à moins que les parties 
n'aient d'avance, parla convention, dérogé à l'art. 366 (art. 367). Mais, dans 
tous les cas, on pourrait prouver que l'une des parties a connu, en fait, la 
nouvelle avant l'expiration du délai ; l'art. 366 a soin de dire : « sans préju
dice des autres preuves » . 

Cette présomption, même avec son caractère de maximum, n'est plus en 
rapport avec la rapidité actuelle des communications. Aussi les polices déro
gent-elles habituellement à l'art. 366; et, toujours pour dispenser chacune des 
parties de la preuve difficile, que l'autre partie aurait eu personnellement 
connaissance de la cessation des risques, mettent une autre présomption a, 
la place de celle de l'art. 366 : c'est la présomption, très légitime d'ailleurs, 
que, si la nouvelle a été connue sur la place où était la partie, celle-ci en a 
eu connaissance au moment où elle y a été connue (pot. fr. sur corps, art. 29; 
sur facultés, art. 18). 

Art. 367. Si cependant l'assurance est faite sur bonnes ou mauvaises nou
velles, la présomption mentionnée dans les articles précédents n'est point 
admise. — Le contrat n'est annulé que sur la preuve que l'assuré savait la 
perte, ou l'assureur l'arrivée du navire, avant la signature du contrat. 

L'assurance sur bonnes ou mauvaises nouvelles implique renonciation com
plète <a la présomption de l'art. 366, et ramène les parties à la preuve directe 
de la connaissance personnelle qu'elles ont pu avoir de la cessation des ris
ques. Cette stipulation est utile surtout lorsque la police doit circuler, p. ex. 
être remise comme sûreté a l'acheteur de marehandises flottantes, au ban
quier qui fait des avances sur connaissements; il importe alors d'enlever à 
cette police cette chance de nullité. — Cette clause impliquerait aussi renon
ciation à la présomption que les polices ont substituée à celle du Code ( i ) . 
Cette portée de la clause est formellement consacrée dans la police française 
sur facultés (art. 18). Cette stipulation est très usuelle et à peu près devenue 
de style. 

1355. Art. 368. En cas de preuve contre l'assuré, celui-ci paie à l'assureur 
une double prime. — En cas de preuve contre l'assureur, celui ci paie à l'as
suré une somme double de la prime convenue. — Celui d'entre eux contre qui 
la preuve est faite est poursuivi correetionnellement. 

(1) Rouen, 11 juill. 1881, D. P . 8?. 2. 212. 
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Cet article a un caractère pénal, car la double prime payée par la partie 
coupable dépassera presque toujours certainement le dommage éprouvé par 
l'autre : d'abord l'assureur, si c'est lui qui a à se plaindre, serait complète
ment et très largement indemnisé par le paiement de la prime simple, car il 
a alors tout le bénéfice qu'il pouvait retirer du contrat, et il n'en a couru 
aucun risque; l'assuré, de son côté, s'il n'a pas encore payé la prime, serait 
complètement indemnisé par la dispense de la payer; s'il l'avait payée, lui 
donner le droit de la recouvrer au double, c'est dépasser de beaucoup l'in
demnité qui lui serait allouée en droit commun pour la privation de la jouis
sance de son capital. — Il y a là une peine qui profite à un particulier; c'e.d 
une règle tout à fait singulière dans notre droit, et qui reproduit celle 
du droit romain pour les actions ex delicto. A raison de ce caractère tout 
spécial, on ne peut pas argumenter de la nature pénale de la condam
nation pour dire qu'elle rentre exclusivement (I) dans la juridiction des tribu
naux de répression; car ceux-ci, pas plus que les tribunaux de commerce, 
ne prononcent habituellement des condamnations de ce genre; — il est na
turel d'entendre le texte de l'art. 368 comme conservant pour ce point la 
compétence des tribunaux de commerce, qui statuent sur la nullité même de 
l'assurance; — cela résulte encore du dernier alinéa, qui réserve le droit de 
poursuivre « correctionnellemcnt » , c'est-à-dire, suivant le sens naturel, devait 
les tribunaux correctionnels; ce qui suppose que les deux premiers alinéas 
ne donnent pas compétence exclusive à ceux-ci (2). 

§ -* 

ne l a î t i ' I n i c . 

1336. La prime est dans l'assurance ce qu'est le prix dans la vente; car <"n 
a pu définir l'assurance une vente de sécurité. Par conséquent, il faut que la 
prime soit déterminée par le contrat (C. civ., art. 1391); il suffirait pourtant 
qu'elle pût être déterminée par d'autres stipulations du contrat (v. anal, C. 
civ.,art. 1392), p ex. si le taux de la prime était fixé par rapporta la somme 
assurée, et que celle-ci fût indiquée par la police. Faute de détermination de 
la prime, il n'y aura pas assurance; le contrat sera nul, au moins comme as
surance (3). S'il apparaissait que l'une des parties ait voulu positivement ga
rantir les risques de l'autre sans rien recevoir en échange, la convention 
constituerait un contrat suigeneris, qui pourrait être valable, mais qui, étant 
une libéralité, serait soumis aux conditions de forme et de fond des dona
tions (4). 

(1) Nous disons exclusivement; car lors même que cette question sera déclarée de 
la compétence des tribunaux de commerce, les tribunaux correctionnels sout toujours 
compétents pour statuer sur les conséquences civiles des délits qui leur sont déférés. 

(2) Dagev., t. III, p. 361 et suiv. Bstrangin, p. 17. Lemonn., n. 400. Béd., n. 1395. 
Al. n. 2175. — Contra : Locré, t. III, p. 203. Pard., n. 783. Boulay-Paty. t. IV. 
p. 209. 

(3) Al. n. 2034. 
(4) Béd., n. 1068. 

Source BIU Cujas



T I T R E X . — DES A S S U R A N C E S . 1043 

La prime consiste très habituellement en argent; mais rien n'empêche de 
la stipuler en marchandises, ou en compensation d'une dette de l'assu
reur, ou en bons offices, rendus ou à rendre, etc. ( ) . C'est une différence 
avec la vente. 

Etant stipulée en argent, elle peut être promise sous forme d'une somme 
fixe, qui constituera un forfait, si la valeur des objets assurés et la somme 
assurée ne sont pas connues des parties au moment du contrat. Elle est le 
plus habituellement stipulée sous forme de tant °/ 0 de la somme assurée. 
— Le taux en est infiniment variable; il dépend de toutes les circonstances 
qui peuvent influer sur les risques : le voyage entrepris, les mers à parcourir, 
les ports à visiter, la saison, l'état de paix ou de guerre, les dangers spé
ciaux que peut susciter la nature de la cargaison (contrebande, contrebande 
de guerre, marchandises explosibles ou inflammables, etc.) ou la qualité du 
propriétaire assuré (s'il appartient à une nation belligérante). On concevrait 
que l'on tînt aussi compte, pour le taux de la prime, de la nature des mar
chandises chargées, suivant qu'elles sont plus ou moins sujettes à des avaries; 
mais nous verrons plus loin que, pour ne pas compliquer trop les calculs de 
la prime, on a pris une autre voie pour tenir compte de cette circons
tance; on le fait en stipulant certaines franchises plus ou moins fortes dans 
le règlement des avaries sur ces marchandises. 

1337. La prime variant très considérablement suivant l'état de paix ou de 
guerre, et cet état pouvant changer brusquement pendant le temps des ris
ques ou même avant qu'ils ne soient commencés, on peut se demander si, 
dansca cas, et en supposant que les parties ne l'aient pas prévu, il y aurait 
lieu à augmentation ou à diminution de la prime convenue. Au siècle der
nier, deux arrêts du conseil du 16 janv. 1748 et du 27 janv. 1749 ordonnèrent 
une réduction des primes à raison de la paix brusquement survenue. Mais ces 
décisions ont été, avec raison, blâmées par tous les auteurs comme portant at
teinte au respect dù aux conventions librement formées (C. civ., art. 1134) : — 
les parties ontdù prévoir lecas, cela est élémentaire; si elles l'ont négligé, elles 
n'ont à s'imputer qu'à elles-mêmes leur négligence; mais il est très possible 
qu'elles aient voulu régler absolument leurs rapports à forfait et pour tous 
les événements (2). —Cette doctrine est confirmée par l'art. 313, qui n'admet 
de modification qu'autant que le cas a été prévu par la convention : 

Art. 343. L'augmentation de prime qui aura été stipulée en temps de paix 
pour le temps de guerre qui pourrait survenir, et dont la quotité n'aura pas 
été déterminée par les contrats d'assurance, est réglée par les tribunaux, en 
ayant égard aux risques, aux circonstances et aux stipulations de chaque po
lice d'assurance. 

1358. La prime est habituellement stipulée avec des modalités correspon
dantes à celles de l'assurance : — si l'assurance est faite au voyage, la prime 
est habituellement d'une somme fixée ou d'un tant % une fois fixé ; — si 
elle est faite pour le voyage d'aller et de retour, on stipule d'ordinaire une 
seule prime indivisible pour les deux trajets; c'est pour cela qu'on dit alors 

(I) Lemonn., n. US. Al. n. 2033. 
(t) Lemonn., n. 147. Béd., n. 1167. Al. n. 2079. 
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que l'assurance est à prime liée; — enfin, si l'assurance est faite au mois, la 
prime est déterminée à tant par mois ; alors tout mois commencé est censé 
achevé [pol. fr. sur corps, art.~23, et sur facultés, art. 6). — Si les choses se pas
sent ainsi habituellement, on pourrait cependant faire d'autres stipulation^ 
et combiner l'un des modes de calcul avec une assurance faite sur d'autres 
bases ( t ) . 

1339. D'après l'ancienne coutume (2), et d'après l'ordonnance (Liv. lit, 
tit. VI, art. 6), la prime devait être payée comptant; c'est même de là, dit-on, 
que lui vient son nom (premièrement payé) (3). Le Code n'a pas repro
duit cette exigence, et d'ordinaire la prime est payable seulement un certain 
temps après l'assurance et même après la cessation des risques, ce qui per
met de la compenser avec la somme due—en cas de sinistre. Très habituelle
ment aussi cette dette est constatée sous forme d'un billet souscrit par J'as
sure et appelé b i l l e t d e p r i m e ; ce billet est négociable, mais on peut 
convenir qu'il ne sera négocié qu'après l'arrivée du navire, à un moment où 
il ne pourra plus y avoir contestation entre les parties; c'est ce qui se pra
tique très sagement à Bordeaux ( i ) . 

La souscription du billet de prime n'opère pas novation, car la novation 
n'est jamais dans l'intention des parties (C. civ., art. 1273). Aussi les ex
ceptions opposables à l'assureur sont toujours opposables au porteur du ; 
billet; réciproquement le porteur jouit toujours du privilège qui garantit le 
paiement de la prime (v. n. 1369) (3). 

§ 5. 

2»es r é a s s u r a n c e s et d e l ' a s s u r a n c e de la prime. 

Art. 342. L'assureur peut faire réassurer par d'autres les effets qu il a as
surés. — L'assuré peut faire assurer le coût de l'assurance. — La prime de 
réassurance peut être moindre ou plus forte que celle de l'assurance. 

1300. Le 1 e r al. définit la r é a s s u r a n c e , et l'autorise : il n'y a, en effet, 
aucune raison pour ne pas permettre à l'assureur qui a pris sur lui certains 
risques, de s'en faire décharger par d'autres en tout ou en partie. Il faut ap
pliquer à cette réassurance tout ce que nous avons dit de la preiuière assu
rance (6). Le 3 e al. prend soin de dire que la prime de réassurance peut être 

(1) V. Al. n. 2036. 
(2) Frémery, p. 295. Lemonn., n. 146. 
(3j C'est peut-être plutôt la transformation du mot prœmium. 
(4) Lemonn., n. 146. V., au même passage, un modèle de billet de prime. 
(5) Lemonn., n. 146. Al. n. 2035. 
(6) Notamment elle ne doit pas couvrir une somme supérieure à celle que le réassuré 

risque de perdre ; or, en cas de sinistre, il ne perdra pas toute la somme qu'il a assurée, 
puisqu'il compensera la prime à lui due avec une partie de cette somme; il ne peut 
donc réassurer que cette somme, déduction faite de la prime qui lui est promise : 
Pot., p. 45. Valin, Ord , 1. 3, tit. 6, art. 20. Estrangin, p. 46. Boulay-Paty, t. 111, P-+32. 
Leiuuun., n. 118. — Contra : Emerigon, t. I, p. 254. Dagev., t. III, p. 169. Béd., 
n. 1149. 
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Assurance des valeurs exposées. ît>,000 

— de la l r c prime à 10 %• 1,000 

— de la 2 e — 100 

— de la 3 e — 10 

— de la 4 e — 1 

Total à assurer. 11,1 H 

Moyennant l'assurance de 11,111 fr., il se mettra complètement à couvert 

en cas de perte; il achètera cet avantage parce que,*en cas d'heureuse arri

vée, il paiera une prime plus forte, soit 1,111 fr. I l c , au lieu de 1,000 fr. 

seulement (2). — Bien entendu, cette assurance de la prime et de la prime 

des primes peut être faite par les mêmes asureurs que l'assurance principale, 

quoiqu'on en ait douté autrefois. 

CHAPITRE II. 

O R L I G A T I O N S DE L ' A S S U R E U R ET DE L ' A S S U R É . 

Trois sections : — 1° causes de résolution du contrat; — 2° obligations de 

l'assuré; — 3° obligations de l'assureur. 

(1) Montpellier, 13 mai 1872, D. P. 74. 2. 165. 
(2) La formule du calcul à faire pour savoir la prime à payer lorsque l'on assure la 

prime des primes est celle-ci : multiplier la valeur assurée par le taux de la prime, et 
diviser le produit par le nombre 100 dont on a retranché le même taux. Soit c le ca 

c X t 
pitnl, et t le taux de la prime, on aura _ • 

moindre ou plus forte que celle de l'assurance ; en effet, il y a là deux con

trats parfaitement distincts; et il n'y a pas de raison notamment pour que 

l'assureur, s'il trouve des conditions meilleures, n'en profite pas; il est ven

deur de sécurité, il peut, comme tout commerçant, spéculer sur cet objet 

vendu, s'il sait l'acheter à meilleur marché qu'il ne le revend. — Les deux 

contrats sont tout à fait indépendants l'un de l'autre. Il s'ensuit que quand 

même l'assureur en faillite n'aurait payé que partiellement la somme assu

rée, il peut demander au réassureur la totalité delà somme réassurée (1). 

1361. D'après le 2 e al. l'assuré peut faire a s s u r e r l a p r i m e . En effet, 

l'assurance simple ne le met pas complètement à couvert de toute perte; car, 

en cas de sinistre, il touchera bien la somme assurée, mais il devra payer la 

prime, il la compensera avec ce qu'il aura à recevoir; il restera donc à dé

couvert du montant de la prime : S'il a assuré 10,000 fr. moyennant une 

prime de 10 % , il ne touchera que 9,000 fr. nets. Il peut faire assurer sa 

prime de 1,000 fr., en assurant alors 11,000 fr. Mais payant aussi une prime 

sur les 1,000 fr. qu'il assure en plus, il perdra encore 100 fr. si la prime est 

aussi à 10 %• C'est pour cela qu'il faut aller plus loin, et assurer la p r i m e 
des p r i m e s à l'infini ; voici alors le calcul à faire : 
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SECTION PREMIÈRE. 

C A U S E S D E R É S O L U T I O N D U C O N T R A T . 

1362. La résolution du contrat diffère de la nullité en ce qu'elle a lieu pour 
des causes postérieures au contrat, tandis que la nullité est produite par des 
causes contemporaines de la convention. En matière d'assurances le nom 
de r i s t o u r n e comprend les deux choses; nous avons déjà étudié sous ce 
nom les causas de nullité (v. n. 1317), nous allons maintenant étudier les 
causes de résolution. Nous les rangerons sous trois chefs : — 1° résolution 
par la faillite des parties; — 2° résolution par la volonté de l'assuré ; — 3 ° ré
solution pour changement dans les risques. 

L — R é s o l u t i o n p a r l a fa i l l i t e «les p a r t i e s . 
1363. Pour comprendre cette matière il faut remonter aux principes. — La 

faillite n'est pas par elle-même une cause de résolution des contrats ; la seule 
cause générale de résolution, c'est l'inexécution des conditions (art. 1184, 

'C. civ.) . 
Pour appliquer cet article, plaçons-nous d'abord à un moment où les 

obligations sont échues et n'ont plus rien de conditionnel.—Et d'abord, si la 
prime est due immédiatement, ou si le billet de prime est échu, et que l'as
suré ne paie pas la prime, l'assureur peut demander la résiliation du con
trat (anal. C. civ., art. 1634) ; lorsque l'assuré est tombé en faillite après le 
moment où il devait payer, il devient certain qu'il ne paiera pas intégrale
ment; il y a lien, d'après tous les principes, à résolution pour non paiement 
du prix. Mais cette résolution n'a pas lieu de plein droit, et les syndics de la 
faillite pourraient, dans l'intérêt de la masse, payer la prime intégralement 
pour conserverie bénéfice de l'assurance (1). — Réciproquement, si l'assu
reur est tombé en faillite à un moment oui il est devenu certain qu'il doit 
une indemnité à l'assuré, celui-ci peut, en se fondant sur l'art. 1184, C. civ., 
et sans invoquer d'autre texte, faire résoudre le contrat pour se dispenser de 
payer sa prime. Mais rarement il aura intérêt à demander la résolution, 
parce que la somme à laquelle il aura droit sera souvent plus forte que sa 
prime, même en tenant compte de la réduction au marc le franc produite 
par la faillite. Dans ce dernier cas, il aura intérêt à maintenir le contrat, et 
à figurer comme créancier dans la faillite pour l'indemnité à lui due. Alors 
pourra-t-il retenir l'intégralité de sa prime en la déduisant de cette indemnité! Il 
y a intérêt pour ne pas subir, sur le montant de sa prime, la réduction pro
portionnelle produite par la faillite. Il faut admettre qu'il le pourra, non pas 
en vertu d'une compensation (celle-ci serait peut-être impossible, si l'une des 
deux dettes n'est devenue exigible que depuis la faillite) (2), mais en vertu du 
droit de rétention consacré pour le vendeur par les art. 1612 et 1613, C. civ.: de 
même que le vendeur a le droit de ne se dessaisir de l'objet vendu que con
tre le paiement intégral du prix, de même l'assuré a droit de ne se dessaisir 

(1) Béd., n. 1191. 
(2) Lemonn., n. 152. — Contra : Pard., n. 1126. 
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de sa prime que contre paiement intégral de l'indemnité; il résulte de là un 
droit de rétention analogue à celui du créancier gagiste, et auquel il faut ap
pliquer les art. 547 et 548, C. com. : on ne peut reprendre la somme qui lui 
sert de gage qu'en lui payant l'intégralité de sa créance (art. 547) ; sinon il la 
gardera, tout en figurant dans la masse pour le surplus de sa créance 
(art. 548) ( I ) . 

1364. Supposons maintenant que la faillite se produise à un moment où 
les obligations des parties sont encore en suspens. C'est le cas prévu par 
l'art. 346 (2) : 

Art. 346. Si l'assureur tombe en faillite lorsque le risque n'est pas encore 
fini, l'assuré peut demander caution, ou la résiliation du contrat. — L'assu
reur a le même droit en cas de faillite de l'assuré. 

D'après cet article, la résolution n'a pas lieu de plein droit ; elle peut être 
évitée par les syndics de la faillite, si ceux-ci consentent à donner caution. C'est 
la solution que donne l'art. 1613 en cas de vente à terme. C'est l'application 
des principes généraux : de même que, la dette étant échue, la faillite peut 
éviter la résolution en payant intégralement ce que devait le failli; de même, 
avant l'échéance, elle peut l'éviter en donnant caution pour ce paiement in
tégral. — Il est évident que la caution est facultative pour la faillite (3) et 
non pour l'autre partie, malgré les termes un peu ambigus de l'article. Cette 
ambiguïté est corrigée par les polices françaises, dans la reproduction de 
celte règle (V. pol. sur corps, art. 27 ; pol. sur facultés, art. 17). — Dès lors, 
en pratique, il arrivera souvent que la faillite de l'assuré usera de cette fa
culté, car l'avantage de l'assurance lui sera sans doute aussi profitable qu'à 
l'assuré (4). Au contraire, la faillite de l'assureur ne voudra guère, pour ga
gner une prime minime, s'engager à payer un sinistre peut-être très considé
rable. 

Dans ce dernier cas, faillite de l'assureur, on a donné, pour justifier la ré
solution de l'assurance, un motif qu'il est bon de connaître, quoiqu'il ne soit 
pas nécessaire de l'invoquer, puisque les principes suffisent. C'est que, s'il 
n'y avait pas résiliation, l'assuré ne pourrait pas arriver à obtenir la sécu
rité qu'il a cherchée : d'une part, il ne l'obtient pas de ses assureurs faillis; 
d'autre part, il ne pourrait pas faire valablement assurer par d'autres le même 
risque (art. 339;. 

II. — Itési>l«sli»n p a r l a volonté «le l 'assuré . 

Art. 349. Si le voyage est rompu avant le départ du vaisseau, même par le 
fait de l'assuré, l'assurance est annulée ; l'assureur reçoit, à titre d'indem
nité, demi pour cent de la somme assurée. 

1363. 11 faut, avant tout, faire ressortir la condition essentielle d'application 
de l'art. 349, c'est que la rupture ait lieu avant le départ; sinon, une fois les 

(1) Einérigon, t. 1, p. 83. Pard., n. 1126. Boulay-Paty, Dr. marit.. t. 111, p. 346; et 
Traite des faillites, u. 40. Droz, n. 180. 

(2) V. Bordeaux, 5 mars 1S01, D. P. 62. 2. 54. 
(3) De Courcy, Polices françaises, p. 309. 
(4) V. BorJeàui, 5 mars 1861, D. P. 62. 2. 54. 
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risques commencés, la prime est toujours due (v. infrà, n. 137Ûj. Pourtant 
ces mots avant le départ ne doivent pas être pris à la lettre ; si la police fai
sait commencer les risques dès le chargement, comme cela arrive souvent, 
c'est dès ce moment que l'art. 319 s'appliquerait ( t ) . 

S'il y a rupture par force majeure, le ristourne est l'application du droit 
commun : car, puisqu'il ne peut pas y avoir de voyage, il ne peut pas y 
avoir de risques, l'objet du contrat est impossible. — Si la rupture a lieu 
par le fait de l'assuré, il est tout à fait en dehors des principes que la vo
lonté de l'une des parties puisse la dégager d'une convention légalement for
mée. Mais on a considéré depuis longtemps (2), et à bon droit, que l'assu
rance n'est jamais pour l'assuré que l'accessoire d'une spécufation qu'il fait 
sur le navire ou sur les marchandises. Or, mille circonstances peuvent rendre 
le voyage projeté sans objet; il serait bien dur de maintenir l'assurance dans 
le cas où il renonce volontairement à faire faire un voyage devenu inutile (3). 
D'autre part, l'assureur connaît très bien ce caractère inhérent à toute assu
rance ; il doit être censé avoir souscrit à ce que l'impossibilité de l'entreprise 
principale fit tomber l'accessoire; c'est, d'ailleurs, son intérêt: car on hésite
rait souvent à faire des assurances, si ce!les-ci devaient former un lien in
dissoluble. 

Dans tous les cas, en supposant que la rupture ait eu lieu avant le com
mencement du voyage, l'assureur a droit à 1/2 ° / 0 , et n'a droit qu'à cela. 
C'est, nous l'avons déjà dit (n. 1317), une indemnité à forfait pour les 
frais qu'il a pu faire, pour la peine qu'il s'est donnée dans la formation et 
la rédaction du contrat ( i ; , enfin, pour l'obstacle que ce contrat a pu présen
ter à ce qu'il en formât d'autres. Cette indemnité est jugée suffisante, quand 
même la rupture vient du fait de l'assuré, parce qu'il a pu s'y attendre et 
a dû faire entrer cette éventualité dans ses prévisions, comme nous l'a
vons dit. Elle est due même en cas de rupture par force majeure, quoique 
en général la force majeure ne donne pas lieu à des dommages-intérêts; 
c'est que c'est une simple indemnité pour des dommages en quelque 
sorte matériels, et il est juste qu'ils soient à la charge de l'assuré qui a 
pris l'initiative d'un contrat fait surtout dans son intérêt; — dans la discus
sion au conseil d'Etat, on voit que le législateur n'a pas voulu distinguer (o). 

1366. L'art. 336 consacre la même idée avec quelques variantes d'applica
tion dans l'assurance de marchandises pour l'aller et le retour : 

Art. 356. Si l'assurance a pour objet des marchandises pour l'aller et le 
retour, et si, le vaisseau étant parvenu à sa première destination, il ne se 
fait point de chargement en retour, ou si le chargement en retour n'est pas 
co.-iplet, 1 assureur reçoit seuiement les deux tiers proportionnels delà prime 
convenue, s'il n'y a stipulation contraire. 

On aurait pu douter qu'il y eût lieu à la moindre réduction sur la prime, 
en disant que les deux voyages d'aller et de retour ne forment, d'après la 

(1) Emérig., ch. 13, sect. 1. Béd., n. 1225. Al. n. 2113. 
(2) Ord. Barcelone, de 1458, art. 15. Ord. des Pays-Bas, de 1343, art. 14-16. 
(3) Locré, sous l'art. 349. Béd., n. 1222. 
(4) Emerigon, ch. 16, sect. 6. AL n. 2112. — Contra : Pot., n. 181. 
(5) Al. n. 2113. — Contra : Locré, t. IV, p. 183. Dagev., t. III, p. 345. Béd., n. 1234. 
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convention, qu'un seul voyage auquel la prime s'applique indivisément, et 
que, par conséquent, les risques ayant commencé à courir, la prime est due 
intégralement. Le Code a considéré que cette fiction de l'unité de voyage, 
admise à certains égards par la convention, n'a pas été voulue d'une ma
nière absolue et avec toutes ses conséquences; notamment que l'assuré n'a 
pas dû vouloir s'engager absolument à faire assurer un chargement de re
tour qui peut être impossible à réaliser, et que l'assureur n'a pas dù compter 
absolument sur cette assurance de retour (1;. 

Mais l'indemnité est ici différente de celle de l'art. 349 : l'assuré doit payer 
les deux tiers de la prime, pour le chargement ou la partie du chargement qui 
n'a fait que le voyage d'aller; c'est-à-dire, en admettant que la moitié de la prime 
s'applique à chaque voyage; on paie toute la prime d'aller, soit 1/2 du tout 
ou 3/6, ce qui est parfaitement juste puisque le voyage a été fait; et un tiers 
de la prime de retour, 1/6 du tout (ce qui, joint aux 3/6 pour l'aller, fait 4/6 
ou 2/3); ce tiers de la prime de retour sera le plus souvent supérieur à 1/2 °/o 
de la valeur assurée en retour; le règlement de l'art. 356 est donc en géné
ral plus favorable à l'assureur que celui de l'art. 3 49. 

L'application de l'art. 356 sera facile, s'il n'y a pas de chargement de 're
tour; l'assuré paiera 2/3 de la prime totale. Mais le texte peut laisser du 
doute lorsque le chargement de retour est partiel; il faut l'entendre en ce 
sens que la prime totale est due pour toutes les valeurs chargées au retour, 
puisque des valeurs correspondantes ont certainement fait le voyage d'aller ; 
c'est seulement sur les lacunes existant au retour et proportionnellement à 
la valeur totale du chargement d'aller que la prime sera réduite aux 2/3 (2). 

Notre article ne s'applique qu'au défaut de chargement de retour prove
nant d'une décision de l'assuré, résultant des nécessités du marché; il ne 
s'appliquerait pas au cas où le chargement de retour serait devenu impossi
ble par la perte du navire arrivée pendant le voyage d'aller; le texte est for
mel pour viser le cas où le vaisseau était parvenu à sa première destination. 
Dans le cas de perte du navire, la prime est due totalement, car on reste alors 
sous l'empire de la convention des parties, qui l'affecte indivisément aux 
risques d'aller et de retour; d'ailleurs, l'assureur devant payer le sinistre du 
voyage d'aller, il serait bien dur de réduire la prime qu'il touche (3). — U 
résulte de ces motifs que l'article s'appliquerait si la perte survenue pendant 
le voyage d'aller résultait d'un fait dont ne répondent pas les assureurs; p. 
ex. de la prise, lorsqu'ils n'ont pas garanti les risques de guerre (4). 

L'article ne vise que les marchandises; il est inapplicable à l'assurance du 

corps (5). 

III. — Réso lu t ion p o u r changement «laais les r i s q u e s . 
1367. Les risques étant l'objet du contrat ne peuvent évidemment ftre 

changés par la volonté de l'une des parties; donc, de même que 1 ur déter-

(1) Locré, sous l'art. 356. Béd., n. 1313. 
(2) Béd., n. 1315. Al. n. 2146. 
(8) Al. n. 2146. 
(4) Einérigon, ch. 3, sect. 2, § 4. — Béd., n. 1317. Al. n. 2146. 
(5) Pot., n. 185. Valio, Ord., liv. 3, tit. 6, Boulay-Paty, t. IV, p. 100. Dagev., t. III. 

p. 287. Béd., n. 1314. Al. u. 2117. — Contra : Euiérigon, ch. 3, sect. 2, § 4. 
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mination inexacte arnône la nullité du contrat, de même leur changement en 
entraînera la résolution. En pratique, on confond ces deux idées sous le nom 
de ristourne pour changement des risques ; et le Code vise simultanément les 
deux hypothèses dans plusieurs articles qu'il nous suffira de rappeler puis
que nous les avons déjà étudiés au point de vue de la nullité, n. 1317 : ce 
sont les art. 357- 362, qui supposent un excès dans la valeur assurée par rap
port au chargement, or, cette différence peut tenir aussi bien à un change
ment dans la volonté de l'assuré au moment du chargement qu'à une inexac
titude dans la rédaction de la police. — L'art. 351 indique aussi qu'il y a 
lieu au ristourne pour changement de route, de voyage et de vaisseau (v. in
frà, n. 13/3). —Cela peut s'appliquer aussi au changement de capitaine ( I ) , 
ainsi qu'an changement de navire, lors même que celui-ci n'aurait pas été 
désigné dans la police (2). 

Dans tous ces cas, il est dù aux assureurs une indemnité de 1/2 %> si les 
risques n'ont pas couru, art. 338, 339, 361 qu'il faut appliquer par identité 
de raison au cas de l'art. 331. — Au contraire, la prime entière est due si les 
risques ont commencé à courir (art. 351 qu'il faut généraliser), ou s'il y a 
eu fraude ou dol de l'assuré (art. 357-). 

1368. L'art. 361 donne une application spéciale de l'art. 3 il dans un cas 
qui aurait pu faire quelque difficulté : 

Art 364. L'assureur est déchargé des risques, et la prime lui est acquise, 
si l'assuré envoie le vaisseau en un lieu plus éloigné que celui qui est dési
gné par le contrat, quoique sur la mèm3 route. — L'assurance a son entier 
effet, si le voyage est raccourci. 

On aurait pu soutenir, sans beaucoup de chances de succès, il est vrai, que 
le voyage prolongé dans la même direction n'est pas un voyage changé ; il 
est évident que les risques sont alors augmentés, donc il doit y avoir ris
tourne. — Dans ce cas, l'assurance est ristournée, par cela seul que la destina-
tijn du navire a été changée, lors même qu'il éprouverait le sinistre dans 
le trajet auquel s'appliquait l'assurance (3). 11 en est de même si l'assurance 
lui interdisait certaines mers et qu'il éprouve le sinistre après être revenu 
dans les mers permises (4). 

En cas de raccourcissement, la prime entière est due, car les risques ont com
mencé à courir. — 11 n'y aurait pas simple raccourcissement si la destination 
du navire avait été changée et fixée à uu port moins éloigné que le port pri
mitivement fixé (5), lors même que ce port serait sur la route primitive, à 
moins que le navire ne dût, d'après la police, entrer dans ce port plus rap
proché (0), ou que la force majeure ne l'ait obligé à y entrer. 

(1) Reunes, 14 juin 1869, D. P. 71. 2. 126. 
(2) BéJ., n. 1291. 
(3) Cass. 8 août 1876, D. P. 77. 1. 109. — BéJ., n. 1292. Al. u. 2160, 2165. Laurin, 

t. IV, p. 73 et suiv. 
(4) Lemonu., n. 255. Béd., n. 1291. Al. n. 2050, 2166. Laurin, t. IV, p. 76 et suiv. 
(5) Ou ne saurait hésiter, si le port nouvellement choisi comme terme du voyage est 

dans uue direction toute différente du premier; quoique M. de Courcy discute lon
guement, la question : v. Questions, t. 1, p. 313 et suiv. 

(6) Paris, 18 avril 1849, D. P. 49. 2. 163. Béd., n. 1275. Laurin, t. IV, p. 76. Droz, 
n. 297. — Conlrh : Al. n. 2161. 

Source BIU Cujas



T I T R E X . — DES A S S U R A N C E S . 1051 

SECTION II. 

OBLIGATION DE L'ASSURÉ. 

1369. L'obligation de l'assuré est très simple : c'est celle de payer la prime. 
Et elle n'a rien d'aléatoire; la prime est due, soit en cas d'heureuse arrivée, 
soit en cas de sinistre ; sauf, dans ce dernier cas, la compensation jusqu'à due 
concurrence avec l'indemnité à laquelle il a droit (v. pol franc, sur corps, 
art. 26; sur facultés, art. 16, avec quelques stipulations spéciales sur lesquel
les nous ne pouvons nous étendre). 

Nous avons indiqué les termes ordinairement accordés à l'assuré pour 
payer sa prime; le mode habituel de règlement par un billet de prime. Nous 
avons examiné la question de savoir si, en cas de faillite de l'assureur, l'as
suré peut déduire de sa créance la prime qu'il doit, et nous avons admis 
l'affirmative. Nous n'avons pas à revenir sur tous ces points. 

Le paiement de la prime est garanti par un privilège sur l'objet assuré, 
du moins en cas d'assurance sur corps. Nous avons étudij ce privilège sur 
le navire sous l'art. 191, 10° (n. 1136). «t- Faut-Ul'étendre à l'assurance sur fa-
cultes? Nous admettons l'affirmative avec la grande majorité des auteurs : 
— sans doute les privilèges sont de droit étroit et ne doivent pas, en géné
ral, s'étendre par analogie; mais ici il n'y a pas seulement analogie, U y a 
identité complète, et il est absolument impossible de trouver une raison de 
faire une différence, suivant que l'assurance a pour objet le corps ou les fa
cultés ; — si la loi n'a parlé que du privilège sur le navire, c'est qu'elle a con
sacré aux privilèges sur les navires plusieurs articles spéciaux; tandis qu'elle 
n'a pas repris d'ensemble la liste des privilèges sur marchandises en ma
tière commerciale; — l'art. 320, C. comm., reproduit la disposition de 
l'art. 191, 9«, en y ajoutant le privilège pareil sur les marchandises; il mon
tre clairement que le législateur n'a jamais eu la pensée de soumettre à un 
traitement différent le corps et les facultés ; il faut donc donner de l'art. 191, 
10°, l'interprétation que l'art. 320 donne de l'art. 191, 9° (1). 

1370. Nous devons insister sur une règle essentielle : c'est que la prime en
tière est due dès que les risques ont commencé à courir, pour quelque cause qu'ils 
soient interrompus (art. 331, 361) Cette règle résulte directement des princi
pes généraux sur la cause des obligations : la cause de l'obligation de payer 
la prime, c'est la promesse par l'assureur de prendre les risques sur lui; 
donc dès que les risques ont couru, l'assureur a droit à sa prime; et il y a 
droit d'une manière indivisible, parce qu'il a, quand même les risques n'au
raient duré que quelques instants, été exposé à payer l'indemnité tout en
tière. En effet, le navire ne fùt-il resté qu'une heure hors du port, il pouvait 
périr tout entier; cela est évident si c'est le mauvais temps qui l'a forcé de 
rentrer; mais cela serait vrai lors môme qu'il n'aurait rebroussé chemin que 
sur un contre-ordre donné par des signaux. Il faut môme remarquer que c'est 

(1) Aix, 16 mars 1857, J. Mars., t. XXXV. 1. 81. Valiu, Ord., t. I, p. 364. Einérigon, 
Assur., ch. 3, sect. 7. Cauuiont, v° Assur.; n. 141, §§ 5 et 6. Cauvet, n. 245. Laurin, 
t. 1, p. 111-113. — Contra : Dali., Prie, et Injp., n. 513. Droz, n. 184. 
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la sortie des ports et le voisinage des terres qui offrent le plus de dangers, 
même lorsqu'il n'y a pas de tempête. — Si l'on a assuré les risques, même 
avant la sortie du port, par ex. à partir du moment où le navire a commencé 
à embarquer les marchandises (pol. franc, sur corps, art. C), le même raison
nement et la même régie devraient s'appliquer : cette assurance a pour mo
tif que des avaries très considérables peuvent se produire pendant le charge
ment; le navire peut même être incendié ou coulé bas par un autre; les as
sureurs, par cela seul qu'ils ont été exposés à payer ces sinistres, ont droit à 
leur prime. 

Remarquons en dernier lieu que le coût de la police est mis très générale
ment à la charge de l'assuré. A défaut de stipulation, cela résulterait de 
l'art. 1393, C. civ. ; car l'assuré doit être assimilé à l'acheteur, il est acheteur 
de sécurité; le contrat est fait premièrement dans son intérêt. Du reste, les 
polices françaises le stipulent expressément (pol. franc, sur corps, art. 31 ; sur 
facultés, art. 20). 

SECTION III. 

O B L I G A T I O N DE L 'ASSUREUR. 

1371. L'obligation essentielle de l'assureur est de payer à l'assuré l'in
demnité des avaries subies par les objets assurés; et cela dans la limite de 
la somme assurée, ou, à proportion de cette somme, dans le cas où l'assu
rance n'a pas couvert toute la valeur des objets. — Cette obligation peut être 
modifiée dans le cas de sinistre très considérable parla faculté de délaissement, 
accordée par la loi à l'assuré : celui-ci peut alors, en abandonnant la pro
priété des objets assurés et toutes les actions qu'il a à leur sujet, demander 
aux assureurs le paiement intégral de la somme assurée. Cette faculté de 
délaissement nécessite la distinction des sinistres mineurs, donnant lieu seu
lement à l'action d'avarie, c'est-à-dire à l'action en indemnité des dommages 
soufferts, et des sinistres majeurs pouvant donner lieu, au choix de l'assuré, 
à l'action d'avaries ou au délaissement. 

Réservant pour le chapitre III la théorie du délaissement et des sinistres 
qui y donnent lieu, nous étudierons ici, dans deux paragraphes : — 1° les 
avaries dont répond l'assureur; — 2" les règlements d'avarie ou règlements 
de l'indemnité due à l'assuré et poursuivie par l'action d'avarie. 

§ I " ' . 

A v a r i e s dont r é p o n d l ' a s s u r e u r . 

1372. Pour que l'assureur soit tenu d'indemniser l'assuré, il ne suffit pas 
que l'avarie se soit produite sur mer dans les assurances maritimes; il ne 
suffit pas non plus qu'elle soit arrivée dans le temps et dans le lieu des ris
ques, ce qui est nécessaire puisque les conditions du contrat, la prime no
tamment, ont été établies en vue de ces risques déterminés, comme nous 
l'avons expliqué. Même dans ces limites, l'assureur ne peut pas répondre de 
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toute avarie, p. ex. de celle qui arriverait par la faute de l'assuré. U faut 
donc préciser celles dont il répond. 

Le Code a sur ce point une doctrine très nette, qu'il importe de connaître 
quoiqu'elle soit loin d'être suivie habituellement dans la pratique par les 
diverses polices. D'après le législateur, les assureurs ne répondent que des 
avaries produites par f o r t u n e d e m e r ;art. 330, in fine), c'est-à-dire à la 
suite d'événements arrivés sur mer ( I ) et présentant le caractère de cas fortuit 
ou de force majeure (v. l'énumération de l'art. 330); la force majeure com
prend, non seulement le jeu des forces naturelles, mais encore tous les actes 
violents commis par des tiers étrangers au navire et à la cargaison. — Au 
contraire, sont exclues toutes les autres causes d'avaries : — le fait ou la 
faute des assurés, des propriétaires, affréteurs ou chargeurs (art. 331, 352), 
ou du capitaine et de l'équipage (art. 333), c'est-à-dire, en somme, le fait ou 
la faute de l'assuré et de ceux qu'il a choisis ou agréés, dont il a volonlairc-
rement suivi la foi; — et le vice propre de la chose (art. 332). — Enfin, on 
ne peut même pas considérer comme avaries les frais ordinaires de la navi
gation (art. 354 et 406) (v. suprà, a. 1270). 

Les polices, au contraire (à l'exception de la police de Nantes), prennent 
pour point de départ une tout autre distinction : elles séparent, avant tout, 
lés riigues de paix et les risques Je guerre, confondus dans l'art. 350; les 
assureurs garantissent de plein droit les risques de paix ; ils ne garantissent 
les risques de guerre qu'en cas de stipulation formelle, ajoutée à la main sur 
la police (v. pol. fr. sur corps et sur facultés ; art. 1 et 2). Cette distinction 
est toute à l'avantage des assurés; car les risques de guerre étant beaucoup 
plus considérables doivent nécessairement donner lieu à la perception d'une 
prime plus forte ; si donc les assureurs en répondaient communément, ils se
raient obligés de calculer leurs primes en conséquence, et feraient payer bien 
plus cher aux assurés; au contraire, ne garantissant que les risques de paix, 
ils peuvent, en temps normal, abaisserbeaucoup les primes; et il est toujours 
facile, en cas de guerre de modifier le contrat; on peut même prévoir cette 
modification dans la police (2). — En sens inverse, toutes les polices com
prennent, dans les risques de paix qu'elles garantissent, la baraterie de patron, 
c'est-à-dire les fautes et prévarications du capitaine et de l'équipage. Leur 
pensée est que l'assuré doit être mis à couvert de tous les risques auxquels 
le voyage de sa chose l'expose nécessairement; or, il faut toujours et néces
sairement s'en remettre à un capitaine, et lui laisser des pouvoirs très éten- » 
dus; quoiqu'on ait, dans une certaine mesure, le choix, et quelque soin que 
l'on y apporte, on ne peut être sûr de ne pas être trompé: aussi les assurés 
tiennent à être couverts de ce risque, et les assureurs ont cru pouvoir le faire 
sans inconvénient. . 

(1) 11 n'est pas nécessaire que l'avarie se soit produite sur mer, si elle est la suite 
d'un événement arrive sur mer : par ex. pour les frais provoqués par un accident ma
ritime (v. n. 1270); pour les détériorations ou le pillage subis par des marchandises dé
barquées forcément à la suite d'un échouement ou d'un naufrage : Pot., n. 5 5 . Eme
rigon, ch. 12, sect. 29. Merlin, v« Poliie d'assur., 1" part.,n. 16. Pard., n. 770. Vincens, 
t. III, p. 262. Lemonn., n. 174. Béd, n. 1232 et suiv. Al. n. 2111. 

(2) Lemonn., n. 187. 
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(1) Laurin, t. IV, p. 53, 54. 

1373. Ces observations faites, les art. 350 et suiv. s'expliqueront facile
ment. 

Art. 350. Sont aux risques des assureurs, toutes pertes et dommages qui 
arrivent aux objets assurés, par tempête, naufrage, échouement, abordage 
fortuit, changements forcés de route, de voyage ou de vaisseau, par jet, feu, 
prise, pillage, arrêt par ordre de puissance, déclaration de guerre, représail
les, et généralement par toutes les autres fortunes de mer. 

La plupart des faits énumérés par cet article se comprennent facilement et 
ne peuvent donner lieu à aucune difficulté. Il sera beaucoup plus délicat de 
savoir quand ces événements seront assez gravespour donner lieu au délais
sement; c'est ce que nous verrons sous l'art. 309. D'autre part rénumération 
de la loi n'étant pas limitative, comme le montre la fin de l'article, l'étude 
individuelle des divers événements énumérés diminue beaucoup d'impor
tance; il suffit de bien comprendre la formule finale et nous l'avons expli
quée ci-dessus. Nous dirons donc seulement quelques mots sur ceux de ces 
événements qui peuvent présenter des difficultés. 

L ' a b o r d a g e n'est mis à la charge des assureurs qu'autant qu'il est for
tuit (v. art. 107, l"al . , suprà, n. 1302). Celui qui serait arrivé par la faute du ca
pitaine de l'assuré (art. 107, 2 e al.) ne donnerait pas lieu à une indemnité; 
c'est la conséquence de l'exclusion par le Code de la garantie de la baraterie de 
patron. Aussi les polices ne font pas cette distinction. — « t L'abordage dou

teux, dont les causes sont inconnues est-il à la charge des assureurs pour lapait 

qui incombe au navire assuré? On ne devrait pas l'admettre, si l'on admettait que 
la loi, dans l'art. 107, 3 e al., présume qu'il y a faute commune des deux ca
pitaines; mais n'ayant pas admis cette dernière doctrine, ayant même fait re
marquer que l'art. 107, 3 e al., met l'abordage à la charge des deux navires et 
non pas des deux capitaines (à la différence du 2° al., qui parle du capitaine), 
nous déciderons que cet abordage douteux ne rentre pas dans la baraterie de 
patron, qu'il n'y a faute démontrée de personne, et, par conséquent, qu'il 
est à la charge des assureurs (v. n. 1302) (1). 

La plupart des événements énumérés par l'art. 350, quand ils se réalisent, 
sont présumés arrivés par c a s f o r t u i t ; les assureurs qui voudraient s'en 
décharger devraient prouver qu'ils ont été précédés d'une faute du capitaine, 
et ils ne seraient admis à le faire qu'autant qu'ils n'auraient pas garanti la 
baraterie. U y a exception formelle pour les changements de route, de voyage 

ou de vaisseau, qui, étant l'effet d'une décision libre, sont présumés n'être 
pas fortuits (art. 351), et ne sont à la charge des assureurs qu'autant que l'as
suré prouve qu'ils ont été forcés par un cas fortuit antérieur. — En cas de 
feu , on a soutenu que la présomption de cas fortuit ne devrait pas s'ap
pliquer, parce que, dit-on, hors deux hypothèses faciles à constater, le feu du 
ciel et le feu de l'ennemi, l'incendie a nécessairement pour cause la faute 
du capitaine, de l'équipage ou d'un passager, ou bien le vice propre de la 
chose. Mais il faut répondre que cette énumération n'est pas complète; car on 
a vu assez souvent des incendies naître sans cause apparente ; on ne peut pas 
dire toujours, dans ce cas, qu'ils proviennent du vice propre de la chose, 
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s'il s'agit d'une cargaison qui ne soit pas connue comme susceptible de 
s'enflammer spontanément; enfin tous les autres cas de l'art. 350 étant 
présumés fortuits, à l'exception des changements forcés de route, de voyage 
ou de vaisseau, pour lesquels la loi l'a dit expressément, le feu, pour bque l 
elle n'a rien dit, doit aussi être présumé fortuit (1). 

137k Les polices, qui ne garantissent pas les risques de guerre, prennent 
la précaution d'énumérer expressément, parmi les risques garantis, les captu
res et molestations de pirates ; car ce sont là des faits de brigandage possibles 
en tout temps, et non des faits de guerre. — Les polices ajoutent aussi d'or
dinaire les relâches forcées, sans préjudice de la formule générale qui em
brasse toutes les fortunes de mer; c'est afin de bien faire entendre que les 
frais de ces relâches et les frais qu'elles occasionnent sont traités c o m m e les 
avaries qui les provoquent (v. infrà, n. 1380). 

Parmi les risques le guerre, habituellement exclus par les polices, mais qui 
peuvent être garantis par un retour aux règles du Code, il faut insister un 
peu sur l'arrêt par ordre de puissance. — D'abord il faut remarquer que les 
polices le rangent parmi les risques de guerre, quoiqu'il puisse (leur texte 
même le suppose souvent) émaner d'un gouvernement ami ; c'est que ce ris
que est exceptionnel, au moins autant que les risques de guerre, et qu'on a 
voulu exclure tous les risques de ce genre pour ne pas élever trop les pri
mes (2). L'arrêt de puissance doit se distinguer de là prise, en ce que le g o u 
vernement qui arrête un navire n'entend pas se l'attribuer définitivement et 
dépouiller son propriétaire. U y a, en outre, plusieurs distinctions à faire : 
ainsi on distingue l'arrêt simple, spécial à un o u à quelques navires; l'embargo, 
mesure générale sur tous les vaisseaux d'un port ou sur tous ceux appar
tenant à une nation ; enfin l'angarie, ou le louage forcé du navire pour les trans
ports du gouvernement, qui habituellement entend payer un fret pour cela. 
— Tous les frais que causera l'arrêt seront à la charge des assureurs : frais ex
traordinaires de tonnage, d'ancrage, etc. ; loyers des matelots ; avaries arrivées 
au vaisseau pendant l'arrêt. Pour les marchandises dont l'arrêt aurait amené 
la détérioration, ce sera une question de fait que de savoir si la détérioration 
a réellement sa cause dans l'arrêt, ou si elle provient du vice propre de la 
chose : s'il est démontré que dans un voyage ordinaire, même aussi prolongé 
qu'il aurait pu l'être sans accidents exceptionnels , les marchandises n'eus
sent pas été détériorées, la perte sera supportée par les assureurs; s'il y a 
doute, on devra croire que les deux causes ont concouru à la perte, et les 
assureurs devront y contribuer pour une part que les juges arbitreront (v. 
n. 1377) (3). — L'interdiction de commerce est l'inverse de l'arrêt de puissance, 
puisqu'elle empêche le navire d'aborder au port. Mais elle produit des effets 
analogues : al longement du voyage , risques nouveaux. Elle devra être traitée 
de même. Le blocus n'en est qu'un cas particulier. Du reste, ces faits peuvent 
quelquefois constituer seulement des risques de paix; si, par ex . , ils sont pro
voqués par l'existence d'une maladie contagieuse. 

(1) Casaregis, dise. 1, n. 186. Emérigon, eh. 12, sect. 17. Lemonn., n. "169 et suiv. 
Dali., n. 1839. Al. n. 2123. Laurin, t. IV, p. 54-56. — Contra : Targa, ch. 65. Dagev., 
t. I I I , p. 263. Béd., n. 1248. 

(2) Lemonn., n. 1S8. 
(3) Comp. Pard., t. III, p. 276. Lemonn., n. 164, 192 et suiv. 
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1375. Art. 351. Tout changement déroute, de voyage ou de vaisseau, et tou
tes pertes et dommages provenant du fait de l'assuré, ne sont point à la charge 
de l'assureur ; et même la prime lui est acquise, s il a commencé à courir les 
risques. 

Cet article exclut de la garantie promise par les assureurs tous les dom
mages provenant du fa i t « le l ' a s su ré , ce qui comprend à fortiori ses fau
tes. Il est évident que ce ne sont pas des fortunes de mer. Aussi cet article 
ne pourrait il être écarté par aucune clause contraire. — La loi applique 
spécialement cette idée aux changements de route ( t ) , de voyage ou de vais
seau, qui sont, nous l'avons vu, toujours présumés volontaires et ne peuvent 
faire l'objet d'une demande d'indemnité que si l'on prouve qu'ils sont forcés 
(art. 330). Ce qui est exclu des risques garantis, ce ne sont pas seulement les 
frais de ces changements, et ceux qui en sont la conséquence, mais ce sont 
aussi toutes les avaries et toutes les pertes qui ont pu se produire, même par 
force majeure, pendant que le navire était hors de la rouie directe qu'il de
vait suivre, ou pendant qu'il voyageait vers une destination non indiquée 
dans la police (v. n. 1368), ou pendant que les marchandises étaient sur le 
vaisseau nouveau. Nous avons déjà dit que ces changements résolvaient l'as
surance, et nous avons trouvé une application de cette règle dans l'art. 361; 
en effet, on peut toujours dire que les accidents ne se seraient pas produits 
si l'on était resté dans les termes du contrat; et cela, en cas de changement 
de vaisseau, lors même que le nouveau serait, en général, meilleur que le 
premier. 

1376. Art. 352. Les déchets, diminutions et pertes qui arrivent par le vice 
propre de la chose et les dommages causés par le fait et faute des propriétai
res, affréteurs ou chargeurs, ne sont point à la charge des assureurs. 

Prenons d'abord dans cet article la disposition qui parle des « dommages 
causés par l e fait et faute des propriétaires, affréteurs ou chargeurs » . Cette 
disposition parait bien faire double emploi avec celle de l'art. 351 ; 
mais il est possible de lui donner un sens différent; et comme il faut toujours 
entendre une disposition dans le sens où elle peut avoir une utilité (C. civ., 
art. 1157), nous déciderons, malgré les divergences qui existent sur ce point, 
qu'elle s'appliquera aux faits et fautes d'autres personnes que les assurés eux-
mêmes, c'est-à-dire aux faits et fautes des autres cointéressés au navire et au 
chargement; ainsi le propriétaire du navire ne pourra demander à ses assu
reurs une indemnité pour le dommage venant du.fait des affréteurs ou char
geurs; et réciproquement ceux-ci pour le fait des propriétaires du navire 11 
y a là, chez le législateur, la même pensée qui a fait exclure la baraterie de 
patron; c'est qu'on ne peut considérer comme cas purement fortuits les faits 
des personnes avec qui l'on a traité, que l'on a choisies dans une certaine 
mesure et en qui l'on a eu confiance (2). — Seulement cette idée ne se retrou
vera pas. dans les rapports des différents chargeurs entre eux, car ils ne se 
sont ni choisis ni agréés : aussi nous permettrions à un chargeur de denian-

(1) V. Req. 9 janv. 1872, D. P. 72. 1. 199. 
(2) Lemonn., n. 219. Em. Cauvet, n. 428. — Contra : Droz, n. 196. Al. n. 2132. 
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der à ses assureurs une indemnité pour les faits d'un autre chargeur. Il en 
serait de m ê m e pour les d o m m a g e s provenant du fait d'un passager (I). 

Les règles que nous venons d'étudier peuvent paraître rigoureuses (2) ; et 
elles sont certainement loin de l'esprit des polices, qui garantissent même la 
baraterie de patron. Pourtant il n'y est fait aucunedérogation formelle par ces 
polices; faut-il dire qu'elles devront être appliquées sous le régime de ces poli
ces? Nous ne le pensons pas : — quoique les règles du Code forment le droit 
commun à défaut de stipulations contraires, on peut très bien admettre que 
les stipulations dérogatoires peuvent être implicites, et il faut ici argumenter 
par « fortiori de ce que les polices garantissent même la baraterie de patron ; 
car le capitaine est bien plus du choix de l'armateur, et on lui a accordé 
bien plus de confiance que les armateurs et chargeurs ne s'en sont accordé 
respectivement. 

1377. L'art 352 exclut encore des risques garantis les d o m m a g e s arrivés 
par le vice p r o p r e de la chose. Il faut entendre par ces mots , non seu
lement les défectuosités que peut présenter la marchandise et qui peuvent 
la faire corrompre plus facilement, mais encore la nature même de la chose 
qui, en la supposant de la meilleure qualité, est susceptible de se gâter, soit 
par le seul effet du temps, c o m m e des fruits verts, soit par le fait d'être en
fermée sans air, comme des fruits secs, des farines, soit enfin par le m o u v e 
ment du transport, c o m m e le vin (3). Dans le premier cas, il y a faute de 
l'assuré à embarquer une marchandise avariée; dans les autres cas, la dété
rioration a une cause inhérente au fait du voyage lui-même, il y a eu impru
dence pour le chargeur à faire une spéculation lointaine sur de pareils o b 
jets, ou bien les profits que doit donner la réussite de l'opération doivent 
compenser les risques spéciaux de perle. Cela ne regarde pas les assureurs i 
— Pourtant il ne leur est pas interdit de se charger de ces risques par une 
clause expresse, puisqu'il n'y a pas faute caractérisée du chargeur, surtout 
puisqu'on ne le garantit pas des fautes à venir, mais des conséquences d'une 
situali-n faite et parfaitement définie. 

H. L'assureur répondrait-il du dommage causé par le vice propre, si celui-ci ne 
s'est développé qu'il raison du retard mis <i l'arrivée du navire! Voici les dist inc
tions qui nous paraissent devoir être admises : les assureurs ne répondent 
pas du retard pur et simple causé par les difficultés de la navigat ion; ils ne 
répondraient donc pas du développement donné au vice propre par ce re
tard (:>); — si, au contraire, le retard est produit par un événement dont ils 
répondent (avarie ralenlissant la marche, relâche forcée, arrêt de puissance; 
nous ne dist inguons pas entre ces diverses causes), ils répondent des suites 
directes de ce retard, qui est l u i - m ê m e la suite directe du sinistre; donc 
ils répondront de la détérioration que le vice propre aura causée à la faveur 
de ce retard ; en supposant qu'il soit constaté par les tribunaux que, sans ce 

(1) Al. n. 2l:t2. 
(2) V. surtout de Courcy, Questions, t. II. p. 75 et suiv. 
(3) Pard., n. 590. I.emonn., n. 209. Béd., n. 1263. Al. n. 2133. 
( 4 ) Emerigon, t. IV, p. 388. Valin, t. Il, p. 14. Pot., p. 105. — Pard., t. III, p. 273. 

Locré, t. II, p. 262. Lemonn., n. 209. 
(8) Béd., n. 1264. Al. n. 2134. Laurin, t. IV, p. 70, 71. De Courcy, Questions, t. I, 

p. 341. 
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retard, le vice propre ne se serait pas développé (1); — si, enfin, les tribu
naux reconnaissent que la détérioration a été seulement aggravée par le 
retard, mais aurait néanmoins commencé sans lui, ils devront partager la 
charge du sinistre entre l 'assuré et l'assureur (2). 

Pour le navire, le vice propre consistera dans son état de vétusté qui ne 
lui permettait pas de résister aux efforts des vagues et du vent. A cet égard 
les procès-verbaux de visite avant le départ établiront une présomption en 
faveur de l'assuré, mais l'assureur pourra faire la preuve contraire (arg., art. 
297, 2 e al.) (3), d'autant plus qu'un navire peut être très navigable pour un 
chargement et une destination d o n n é s , et ne pas l'être pour un autre genre 
de voyage (4). — La police française sur corps (art. 3) assimile au vice pro
pre : « La piqûre des vers sur les parties du navire non protégées par un 
doublage métallique ». 

Le vice propre se présumera si la marchandise est ordinairement de na
ture à se gâter; s inon, ce sera aux assureurs à le prouver (o), 

1378. Art. 355. Il sera fait désignation, dans la police, des marchandises su
jettes , par leur nature, à détérioration particulière ou diminution, comme 
blés ou sels , ou marchandises susceptibles de coulage ; sinon les assureurs 
ne répondront point des dommages ou pertes qui pourraient arriver à ces mê
mes denrées, si ce n'est toutefois que l'assuré eût ignoré la nature du charge
ment lors de la signature de la police. 

Cet article se rattache au vice propre de la chose ; mais l'hypothèse qu'il pré
voit n'est pas tout à fait la m ê m e que celle de l'art. 334. 11 s'agit ici de mar
chandises qui ne se détériorent pas en général par el les-mêmes, mais qui sont 
bien plus susceptibles que d'autres pour les fortunes de mer, notamment 
celles que l'irruption de l'eau de mer gâterait ou détruirait presque complè
tement. Cette circonstance aggrave les risques dont répond l'assureur; il a 
donc droit de la connaître (art. 348).—Souvent, d'ailleurs, on stipule pour ces 
objets la clause franc d'avaries, ou franc de coulage, qui décharge l'assureur 
de toute responsabilité pour ces événements . — L'assureur pourrait aussi, en 
sens inverse, prendre ces risques quelconques à sa charge par une clause 
expresse, et dispenser de la déclaration demandée par l'art. 355 (6). 

1379. Art 353. L'assureur n'est point tenu des prévarications et fautes du 

capitaine et de l'équipage, connues sous le nom de baraterie de patron, s il 

n'y a convention contraire. 

Les risques de b a r a l e r i e sont encore de ceux qui sont exclus par le 

(1) Lemonn., u. 164, 192 et suiv. Béd., n. 1264. Al. n. 2134. De Courcy, Questions, 
t. I, p. 342. Droz, u. 230. 

(2) Cf. Rouen, 9 fév. 1847, D. P. 48. 2. 151. Lemonn., n. 193. 
(3) V. Pard., t. III, p. 438. Locré, t. II, p. 498. Boulay-Paty, t. IV, p. 259 et suiv. 

Lemonn., n. 212 et suiv. De Courcy, Pot. franc., p. 36, 37. Droz, n. 212. 
(4) V. de Courcy, La protection de la vie des navigateurs (Paris, Arm. Auger, 1874), 

p. 122; et Quest. de Dr. marit., t. I, p. 319 et suiv. 

(5) Trib. comm. Seine, 17 juill. 1379, D. P. 81. 2. 432. — Emérigon, ch. 12, sect. 9, 
§ 4. Pard., n. 773. Lemonn., n. 210. Béd., n. 1268. Al. n. 2136. 

(6) Béd., n. 1311. Al. n. 2144. 
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Code, et garantis, au contraire, par presque toutes les polices (v. n. 1372); 
et cela est possible , parce que l'exclusion de ces risques par le Code est fon
dée seulement sur l'intention probable des parties, et non sur quelque prin
cipe de droit ou quelque intérêt d'ordre public. Il faut excepter seulement le 
cas où le capitaine est propriétaire du navire (v. n. 1375j ; alors on peut ga
rantir seulement les faits de l'équipage (1). 

Mais la définition de la baraterie demande à être précisée. Le Code nous dit 
bien que ce mot comprend les prévarications et les fautes du capitaine et de 
l'équipage (2); mais il parait indiquer que toute faute n'est pas une barate
rie, car il dit : « les prévarications et fautes... connues sous le nom de baraterie 
de patron » ; ce qui s'entend plus naturellement et doit s'entendre en ce sens 
qu'il y a des prévarications et fautes non connues sous ce nom (3). 

Plaçons-nous, d'abord, sous l'empire d'une police qui admettrait l 'exclu
sion de ces risques, comme le Code. Les assureurs ne pourraient pas allé
guer, pour se décharger, toute espèce de faute du capitaine, p . ex. la mala
dresse ou l'inopportunité des manœuvres ordonnées par lui, ou les fautes de 
l'équipage, car, à ce compte, il n'y aurait presque jamais de sinistres dont 
ils ne pussent s'exonérer ('4). U faudra que le capitaine ait manqué a. une obli
gation précise résultant pour lui, soit de son mandat, soit des lois et règle
ments, soit des usages (5). Tel est le minimum de fautes auquel on puisse 
appliquer le nom de baraterie. 

Si nous nous plaçons, au contraire, sous l'empire des polices qui garantis
sent la baraterie, faudra-t-il dire que les assureurs supporteront toutes les 
fautes du capitaine, quelque graves qu'elles soient, quelque étendues qu'en 
soient les conséquences? Jamais les assureurs n'ont eu une pareille pensée : 
la police de Paris, craignant les collusions possibles entre le capitaine et les 
armateurs pour frauder les assureurs, ne garantissait pas la baraterie « à 
l'égard des armateurs, des propriétaires de navires ou de leurs ayants droit »; 
elle ne les garantissait donc qu'au profit des chargeurs. La police de Bordeaux 
n'exceptait, même à l'égard des armateurs, que les cas de dol ou de fraude 
du capitaine. C'est ce système qui a été suivi par les polices françaises : celle 
sur facultés garantit absolument la baraterie (art. 1 e r ) ; celle sur corps excepte 
les cas de dol ou de fraude du capitaine (art. I et 3-, et encore « à moins 
que le capitaine n'ait été changé sans l'agrément de l'armateur ou de son 
représentant, et remplacé par un autre que par le second ». Celle du Havre 
admet les mêmes règles (art. 2). — Cette exception entraine l'exclusion de 

(1) Lemonn., n. 181. Béd., n. 1270. Al. n. 2141. 
(2) Dans l'origine, le mot baraterie ne comprenait que les véritables fraudes; on l'a 

ensuite étendu aux fautes, et le Code a consacre cet usage : Locré, t. IV, p. 98. Le-
mon., n. 177. Al. n. 2139. De Courcy, Questions, t. II. p. 1 et suiv. 

(3) De Courcy, Questions, t. II, p. 1 et suiv. Droz, n. 236. 237. — Contra : Laurin. 
t. IV, p. 83 84. 

(4) Cass. 15 avril 1873, D. P. 73. 1. 305, etc. De Courcy, Pol. fr., p. 54, et Quesl.. 
t. II, p. 2. 

(5) Pard., t. III, p. 272. Locré, t. II, p. 383. Boulay-Paty, t. IV, p. 62. Dagev., t. III. 
p. 279. Vincens, t. II, p. 258. Lemonn., n. 179. Béd.. n. 1270. — Ou, comme le dit 
M. de Courcy (/. cit. p. 12), qu'il ait commis une faute grossière, inexcusable, enlevant 
l'estime pour sa capacité ou son caractère. 
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toute garantie pour « tous événements quelconques résultant de violation de 
blocus, de contrebande ou de commerce prohibé ou clandestin » (pol. fr. 
sur corps, art. 3, 1°, et sur lac , art. 3). 

Même, en restant en deçà de cette limite, une question délicate a encore 
été soulevée : lorsque des marchandises ont éprouvé des avaries par une 
faute du capitaine, point de doute que les assureurs des facultés ne répon
dent de ces avaries ; mais les propriétaires du navire peuvent être atteints, de 
ce chef, par les chargeurs ou leurs assureurs recourant contre eux en vertu 
de l'art. 216. Même question pour les dommages dus à un autre navire abordé 
par la faute du capitaine. Q. Les propriétaires du navire pourront-ils se faire 
rembourser par les assureurs du navire ce qu'Us auront ainsi payé pour les fautes 
du capitaine'? Les assureurs ont toujours soutenu la négative; mais la juris
prudence leur adonné tort en général (1). Nous pensons que les assureurs 
avaient raison: — ce dont les assureurs répondent, ce sont les dommages 
arrivés aux objets assurés et arrivés par fortune de mer (G. com., art. 350; 
et art. 1 des polices) ; — sans doute, à côté des avar.es matérielles, il y a les 
avaries-frais; mais ces avaries-frais ne sont que des conséquences des cas de 
force majeure ou d'avaries matérielles, dont les objets assurés ont été atteints 
ou menacés; — en garantissant la baraterie de patron, les assureurs ne doi
vent pas être présumés avoir voulu, sans une clause très formelle, s'écarter du 
principe fondamental de leur responsabilité; on doit donc croire qu'ils ont 
voulu seulement renoncer à l'exception qu'ils pourraient tirer de la barate
rie; — or, dans notre hypothèse, le navire n'a subi aucun dommage, aucuns 
frais n'ont été faits pour lui directement ou indirectement; les assureurs du 
navire ne devaient donc aucune indemnité au propriétaire atteint par le re
cours des chargeurs, ni aux assureurs de la cargaison (2). — Cette difficulté 
est tranchée formellement aujourd'hui par la police française sur corps (art. 3, 
6°) qui exclut « tous recours de tiers, chargeurs ou autres, notamment pour vice 
d'arrimage, chargement sur le pont, excès de charge, infraction de chartes-par
ties » . 

A plus forte raison les assureurs ne répondraient pas des actes commis à 
terre par le capitaine ou l'équipage (même art. 3, 3°); ni des actes de vio
lence du capitaine sur un matelot (3). 

1380. Art. 354. L'assureur n'est point tenu du pilotage, touage et lamanage, 
ni d'aucune espèce de droits imposés sur le navire et les marchandises. 

Nous avons déjà vu l'art. 406 nous dire que ce ne sont pas là des avaries, 
mais de simples frais à la charge du navire. En effet, ce ne sont pas des acci
dents ou fortunes de mer, ce sont des conséquences régulières du voyage 
entrepris. 11 faut leur assimiler les frais d'hivernage, de quarantaine, de jours de 
planche (v. pol. fr. sur corps, art. 3, 4°; sur fac , art. 3)'. Les frais de quaran
taine, dont nous parlons ici, sont ceux imposés aux navires pour l'entrée aux 

* ' ( ! ) Rouen, 17 janv. 1881, D. P. 82. 2. 73, etc. Caumont, v« Assur., n. 191, 192. Béd., 
n. 1234 bis, 1282, 1286. Al. n. 2142. 

(2)Paris, 23 juin 1855, D. P. 55. 2. 220; Rouen, 19 mars 1878, J. Havre, 78. 2. 129. 
— De Courcy, Pol. fr., p. 57 et suiv., et Quest., t. II, p. 14 et suiv. Laurin, t. IV, 
p. 81, 91 et suiv. Droz, n. 246. 

(3) Rouen, 17 févr. 1875, D. P. 77. 2. 88. — De Courcy, Quest., t. II, p. 62 et suiv. 

Source BIU Cujas

http://avar.es


T I T R E X. — DES A S S U R A N C E S . 1061 

ports où son voyage devait le conduire; mais il ne faudrait pas appliquer la 
même solution aux frais de la quarantaine, à l'entrée d'un port, où le navire 
serait obligé de faire une relâche forcée; ces frais étant la conséquence di
recte de la relâche forcée seraient, comme celle-ci, à la charge des assu
reurs, ainsi que tous les autres frais de l'art. 334 causés parla relâche for
cée (1). Les polices mettent à la charge des assureurs les risques de quaran
taine (v. pol. fr. sur corps, art. 7; sur fac. art. 5); ce qui est tout autre chose 
que les frais de quarantaine; cela signifie les risques de mer courus par le na
vire pendant la quarantaine ; et cela s'applique même à la quarantaine im
posée dans le cours normal du voyage ('2). Les polices stipulent seulement 
une augmentation de prime lorsque le navire est envoyé en quarantaine 
ailleurs qu'au port où il veut entrer (Pol. fr., sur corps, art. 7). 

§ « 

O u r è g l e m e n t des a v a r i e s . 

1381. Après ce que nous avons dit (n. 1289 et suiv.) sur le règlement des 
avaries communes entre les divers intéressés au navire et au chargement, 
il sera plus facile de traiter du règlement des avaries, soit communes, soit 
particulières, entre les assureurs et les assurés. Nous retrouverons beaucoup 
de questions semblables, et souvent des solutions analogues. 

Le premier point à établir entre les assureurs et les assurés sera l'assiette 
et l'étendue exacte de l'assurance : — l'assiette, c'est-à-dire la question de 
savoir si les objets frappés par l'avarie sont assurés, par qui, et dans quelle 
mesure par les divers assureurs; il faudra, pour cela, se référer aux princi
pes que nous avons posés pour la détermination de l'objet de l'assurance; 
— l'étendue de l'assurance, c'est-à-dire la question de savoir si l'assurance a 
couvert la totalité de la valeur assurée; pour résoudre celte question, il fau
dra comparer l'évaluation des objets avec la somme assurée, et établir la 
proportion entre les deux nombres qui les représentent; car si l'assureur n'a 
couvert que 3/4, 9/10 de la valeur des objets, il ne devra payer que 3/4, 9/10 
de chaque avarie, l'assuré étant resté son propre assureur pour le surplus. 
Cette détermination donnera lieu à discuter l'exactitude de l'évaluation, dans 
les cas et de la manière où cela est possible (v. n. 1335-1337). 

Supposons cette première question résolue, et raisonnons dorénavant dans 
l'hypothèse où l'assureur a couvert la totalité de la valeur des objets assurés. 
Il y aura maintenant à se demander quelle est l'étendue de l'avarie. S'il yr a 
eu perte totale, pas de difficulté, la somme assurée tout entière devra être 
payée. Pas de difficulté non plus, si la perte partielle est de celles qui don
nent lieu au délaissement (v. infrà, n. 1391 et suiv.), et si l'assuré use de la fa
culté de délaisser ; il a droit alors à la somme entière. La question s'élèvera, en 
cas de perte partielle, si celle-ci n'est pas de celles qui peuvent donner lieu 

(1) Put., n. 67. Valin, Ord., 1. 3, tit. 6, art. 30. Lemonn., n. 164, 163 Béd., n. 1304. 
Al. n. 2143. De Courcy, Pol. fr., p. 48. 

(î Lemonn., n. 239, 240. 
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aa délaissement, ou si l'assuré, pouvant le faire, n'use pas de la faculté que la 
loi lui donne. — Nous traiterons successivement à ce point de vue : — l°des 
avaries-frais; — 2<> des avaries particulières au navire; — 3° des avaries 
particulières aux marchandises; — 4° des avaries communes. 

1382. I. — D e s a v a r i e s - f r a i s . Pour celles-ci, il ne peut y avoir de dif
ficulté, la quotité, de ce que doivent les assureurs est déterminée par les 
frais qui ont été réellement payés et qui sont dûment justifiés (v. suprà, 
n. 1290). On pourra seulement avoir à examiner si ces frais n'excèdent pas 
la somme assurée, et si les asureurs ont couvert la totalité des objets assurés. 

1383. II. — Des a v a r i e s p a r t i c u l i è r e s a u n a v i r e . Ici encore la 
somme due par les assureurs sera déterminée facilement par les dépenses 
réellement faites ou à faire pour les réparations du navire, soit en route, soit 
au lieu de destination, avec tous les frais accessoires, telles que primes d'em
prunt à la grosse, intérêts, commissions, etc. (v. suprà, n. 1293); de même si 
le navire, régulièrement déclaré innavigable, est vendu, les assureurs devront 
la différence du prix de vente avec sa valeur (1). 

Seulement, c'est un usage très équitable de faire subir une réduction à la 
somme due par les assureurs, à raison de ce qu'on appelle la «lillérenee 
«lu n e u f a u v i eux . En effet l'assurance n'est qu'un contrat d'indemnité, 
et il serait injuste que l'assuré profitât de la perte; or il en profiterait si on 
lui rendait un navire remis à neuf ou des agrès neufs, à la place de ceux 
qu'il avait et qui étaient peut-être presque hors de service. Voici les bases 
admises pour cette réduction par la police française sur corps : — pour les 
navires en bois, pas de réduction pendant la première année de construction ; 
puis, réduction de 1/5 pendant la seconde année, et ensuite de 1/3 quel que 
soit l'âge du navire ; — pour les navires en fer, pas de réduction pendant les 
deux premières années ; 10 °/ 0 pendant la troisième; 15 °/» pendant la qua
trième, 20 % de quatre à dix ans ; 23 °/„ au delà; — pour la caréné et le dou
blage (qui doivent se renouveler plusieurs fois pendant la durée du navire), 
réduction de 1/48 par mois, depuis le dernier renouvellement, c'est-à-dire 
que chaque doublage est censé ne durer que quatre ans; enfin, pour les ancres 
et les chaînes en fer, la réduction n'est jamais supérieure à 13 " / » . — Ces diver
ses réductions s'appliquent aussi aux frais accessoires de chacune de ces dé
penses; mais elles n'ont pas lieu pour les dépenses provisoires qui n'ont pas 
profité du navire, mais ont eu pour but de lui permettre seulement de ga
gner l'endroit où il pourrait être réparé (v. pour les détails d'application, 
pol. fr. sur corps, art. 20). — Enfin, les vivres et gages de l'équipage pen
dant les réparations d'avaries particulières ou communes, ne sont que pour 
moitié à la charge des assureurs (même art.; analogie de l'art. 254, 3e al., 
et mêmes motifs; v. suprà, n. 1226). 

1384. Un autre élément de réduction résulte des f raucl i i ses stipulées 
parles assureurs. L'art. 408 du Code, dont nous donnerons le texte ci-dessous 
n. 1390, dit à propos des avaries communes, qu'aucune demande pour ava
ries n'est recevable, si l'avarie particulière n'excède 1 % de la valeur de la 

(1) Béd., n. 1640. Al. n. 2212. — Comp. Droz, n. 633-636. 
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chose endommagée. Cette disposition a pour but d'empêcher les petites ré
clamations, qui obséderaient les assureurs et donneraient lieu à des frais 
supérieurs à leur importance; ces petites avaries doivent aussi être considé
rées comme des accessoires inséparables de toute navigation, à l'instar de 
l'usure du navire et des agrès. — L'art. 408 avait certainement pour con
séquence que l'on ne pouvait rien réclamer si l'avarie n'excédait pas 1 « / 0 ; 
mais on devait admettre, suivant nous, que, si elle excédait 1 %, elle devait 
être payée intégralement, sans déduction de ce 1 ° / 0 , parce qu'alors les rai
sons indiquées ne s'appliquaient plus complètement : du moment que l'ava
rie avait une certaine importance, elle devenait un accident extraordinaire 
devant être mis tout entier à la charge des assureurs (1). Cette interprétation 
admise par d'autres nations (2), n'est pas consacrée par les usages français; 
les polices en ont fait une retenue véritable, et déclarent que les assureurs ne 
paieront que l'excédant (v. pol.fr. sur corps, art. 19) : on a craint de donner 
intérêt à l'armateur à enfler sa dépense pour dépasser la limite de la fran
chise (3). — La quotité de la franchise a même été élevée : on ne garde celle 
de 1 % que pour les avaries communes et les recours des tiers en cas d'abor
dage (v. aussi sur ce point, l'art. 4 de la même police) ; mais on l'élève à 3 °/o 
pour les avaries particulières, et ce 3 % se calcule sur la totalité de la somme 
assurée. On peut, à bon droit, considérer cette franchise comme excessive. 
Seulement, il est stipulé que les diverses franchises ne peuvent se cumuler 
au delà de 3 %• 

III. — !»<*« a v a r i e s p a r t i c u l i è r e s a u x iiiarcii. iu<ii«cs. 
1385. Pour les avaries particulières aux marchandises, il faut distinguer 

les perles sur la quantité, et les détériorations portant sur la qualité; nous 
traiterons ensuite des franchises en cette manière. 

1° Les pertes sur lae/uantité seront faciles à apprécier; il n '} ' a qu'à compa
rer au nombre d'objets ou de colis chargés, le nombre d'objets ou de colis 
sauvés ; au poids des marchandises chargées, le poids de celles arrivées à 
bon port. Il faudra seulement observer, quant au poids, qu'il y aura lieu de 
tenir compte des pertes de poids survenues dans les objets sauvés, p. ex. par 
la dessiccation, ou de l'augmentation de leur poids, p. ex. par la mouillure 
qui n'aurait pas altéré d'ailleurs leur qualité, comme pour les cuirs; c'est 
après avoir ramené ce poids à ce qu'il devait être au départ que l'on pourra 
faire la comparaison. 

1380. 2° Les détériorations dans la qualité offrent plus de difficulté pour ap

précier la valeur des marchandises dans leur état actuel, comparé à leur état 

primitif. Nécessairement c'est en les vendant au lieu de débarquement (qu'il 

soit ou non le lieu de destination) qu'on pourra voir ce qu'elles valent; et la 

police française sur facultés (art. 13, 2 e al.) donne aux assureurs le droit 

d'exiger pour cela la vente aux enchères publiques. Mais cette valeur de vente 

ne peut pas se comparer avec la valeur que les objets sains avaient au dé

fi) Frémery, p. 300. Lemonn., n. 307. De Courcy, Pol. fr., p. 282. Droz, n. 031. 
(2) Angleterre, Allemagne, Hollande. V, Vaucher, p. 127. Frémery, p. 300. De Courcy, 

Pol. fr., p. 163. 
(3) De Courcy, Pol. fr., p. 164. 
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part ; elle doit se comparer avec la valeur que les mêmes objets sains au

raient eue au lieu d'arrivée, et qui comprend le fret, les frais d'entrée et le 

profit (ou la perte). — <l Comment alors établir laperte de qualité? — 1 " S. On 

comparera la valeur de vente des objets avariés, avec la valeur qu'ont eue 

au lieu d'arrivée les mêmes objets-en état sain; c'est le règlement par diffé

rence. Mais alors on rencontre un autre inconvénient : c'est de mettre à la 

charge des assureurs, le fret, les frais d'entrée et le profit, dont l'art. 3i7 défend 

l'assurance, et qui, sans doute, n'ont pas été assurés. Aussi ce système, usité 

autrefois à Marseille, y est abandonné depuis 1821 ( t ) . — 2 e S. Si l'on n'a 

assuré que la valeur au lieu du départ, comme on doit le faire d'après le 

Code, le seul moyen exact de procéder sera, après avoir évalué la perte en 

valeur au lieu d'arrivée, par la comparaison, indiquée ci-dessus, entre le 

prix de vente et la valeur vénale en état sain, et après l'avoir formulée en 

une fraction, p. ex. tant % , de multiplier par cetie fraction la valeur que les 

objets avaient au moment du départ Soit des objets valant 10,000 fr. au 

départ et assurés pour cette somme; arrivés sains,ils se vendraient 13,000 fr.; 

mais en état d'avarie, ils se sont vendus 7,500 fr. ; comparant 15,000 fr. à 

7,500 fr. nous voyons qu'ils ont perdu 1/2 ou 50 °/o de leur valeur; donc 

nous devons multiplier t0,000 fr. (valeur au départ) par 1/2, et nous trou

vons qu'ils ont perdu, par rapport à leur valeur au départ, 5,000 fr. (2). C'est 

là ce que devront les assureurs. C'est ce qu'on appelle le règlement par quotité 

au brut, car on procède par comparaison des produits bruts à l'arrivée, sans dé

duire de part ou d'autre les frais qu'ils supportent; c'est le seul équitable(3). 

— 3° S. C'est le système du règlement par quotité au net; il consisterait à com

parer les produits à l'arrivée, mais en déduisant les frais qu'ils ont supportés: 

frets et droits de douane, on ferait la comparaison des produits nets. Les assu

rés ont. longtemps soutenu ce système en faisant observer que les marchan

dises avariées ont supporté les frais susdits intégralement, comme si elles 

étaient saines (car le fret et les droits de douanes sont dus sur la quantité 

totale, sans tenir compte de la valeur), tandis que s'il y avait eu perte en 

quantité elles n'eussent supporté ces frais que sur ce qui restait ; — qu'ils 

sont donc en perte, si l'on ne tient pas compte de cette différence de frais 

payés; — que la meilleure manière d'en tenir compte, c'est de les dé

duire départ et d'autre en comparant les produits nets. Mais il fautrépondre 

que la comparaison des valeurs vénales à l'arrivée n'a pas pour but de fixer 

la quotité du dommage; elle a pour but seulement d'établir une proportion, 

au moyen de laquelle on fixera ultérieurement cette quotité par comparai

son avec la valeur au départ, qui est seule assurée ; or, les valeurs sur le 

marché à l'arrivée sont fixées par l'appréciation pure et simple de la qualité 

intrinsèque des marchandises, et les acheteurs en les fixant ne s'occupent nul-

(1) Béd., n. 1644. 

(2) Ou pourra ramener ce calcul à une simple proportion en disant Î5229_15222> 

7500 x 

(3) Rouen, 2 juin 1862, J. Havre, 63. 2. 12; Cass. 24 mai 1869, D. P. 69. i. 327. -
Stevens, p. 113, 127. Benecke, t. I, p. 93, 99; t. I I , p. 4.S5 et suiv., 557. Pard., n. 845, 
859. Boulay-Paty, t. IV, p. 250. Delaborde, n. 165 et suiv. Frémery, p. 320 et suiv. 
Béd., n. 1645. Laurin, t. IV, p. 219. J. Cauvet, n. 455. Em. Cauvet, n. 299. Droz, 
n. 642. 

Source BIU Cujas



T I T R E X . — DES A S S U R A N C E S . 1065 

lement des frais plus ou moins grands faits sur les marchandises ; la propor
tion de ces valeurs brutes est donc bien la base cherchée ; — si l'assuré se 
trouve en perte, c'est par une circonstance tout extrinsèque, circonstance 
dont l'assureur ne répond pas, car il ne l'a pas garanti contre l'élévation du 
fret ou des droits de douane; — pratiquement ce système se réfute par l'ab
surde : en supposant que les frais payés égalent le prix de vente des mar
chandises avariées, leur valeur, d'après le calcul proposé, serait ramenée à 
zéro, et les assureurs devraient toute la s^mme assurée, quoique les mar
chandises avariées eussent encore une valeur peut-être considérable entre 
les mains de l'assuré. 

CJuant à l'appréciation de ce qu'auraient valu les objets en état sain, c'est 
une question de fait qui devra se résoudre par l'état du marché, ou par 
d'autres ventes analogues (v. pol. fr. sur facultés, art. 12, 3 e al.), enfin par 
les éléments que les parties pourront se procurer. 

Si l'on suppose que l'on ait assuré la valeur au lieu d'arrivée, y compris le 
fret et le profit espéré, soit qu'on l'ait fait sous l'empire du Code par les 
moyens détournés que nous avons indiqués, soit qu'on l'ait réalisé directe
ment lorsque cette assurance sera permise, le règlement sera très simple : on 
n'aura qu'à comparer la valeur vénale avec la valeur qu'auraient eue, au lieu 
de déchargement, les mêmes objets en état sain. 

3° Franchises d'avaries. 

1387. Ici, comme pour les avaries particulières au navire, devrait s'ap
pliquer l'art. 408, C. com., établissant une franchise de 1 °/°> qui ne devrait 
pas dégénérer en retenue dans le cas où l'avarie dépasserait ce 1 % (v. 
n. 1381) ( \ ) . Mais toutes les polices dérogent très largement à cet article (2), 
et, pour les comprendre, il faut introduire un élément tout nouveau dans le 
débat. 

Il saute aux yeux que toutes les marchandises ne sont pas exposées au 
même degré à des avaries par suite des fortunes de mer. S'il y a certains 
événements, comme le naufrage complet, l'incendie, la prise, qui menacent 
également toute espèce de chargement, il en est d'autres, comme l'irruption 
de l'eau de mer, qui, sans effet sur certaines marchandises, comme des mar
bres ou des planches, pourront altérer gravement certaines autres, comme 
des grains, ou même les anéantir, comme des sels. Les risques variant con
sidérablement par la nature du chargement, la conséquence naturelle serait 
aussi que la prime perçue pour l'assurance devrait subir des variations éga
lement considérables. Mais on n'a pas voulu compliquer encore le calcul du 
taux des primes déjà influencé par une foule d'autres éléments; et l'on a pré
féré, depuis longtemps déjà, maintenir l'uniformité de la prime pour les 
différentes natures de marchandises, en tenant compte autrement de la di
versité des risques. On calcule donc la prime comme pour les marchandises 
les moins sujettes à détérioration ; mais, pour celles qui y sont plus sujettes on 
stipule, sous le nom de franchises, des retenues variables et qui augmentent 

(1) De Courcy, Pol. fr., p. 282. Droz, n. 651. 
(2, Pour certaines marchandises délicates, comme les articles de Paris, le retour à 

l'art. 4U8 par dérogation aux polices imprimées est devenu presque de style : De Courcy, 
Pol. fr., p. 285. 
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avec les risques de détériorations. De la sorte, l'assureur ne reçoit pas une 

prime plus forte, et, en cas d'heureuse arrivée, l'assuré n'est nullement 

grevé ; mais l'assureur paiera moins en cas de sinistre, et cela compensera 

pour lui les risques plus grands d'avaries; l'assuré restera son propre assu

reur dans la mesure des franchises stipulées, et devra faire entrer cette perte 

possible dans les prévisions des charges ordinaires de la navigation et dans 

l'établissement de ses calculs en vue de la spéculation commerciale qu'il en

treprend (1). 

Nous n'entrerons pas dans les détails des stipulations des polices sur ce 

point. Nous dirons seulement que les franchises stipulées varient de 3 à 15 °/ 0 , 

suivant des tableaux insérés dans toutes les polices (v . pol. fr. sur facultés, 

art. U ) ; — qu'un petit nombre de marchandises sont assurées sans aucune 

franchise au profit des assureurs, du moins en ce qui concerne les pertes de 

quantités : ce sont les espèces, métaux précieux, diamants et pierres pré

cieuses non montées, étains, cuivres, plombs et zincs bruts en lingots (c'est 

une innovation de la police française, même art. U ) ; — enfin qu'un assez 

grand nombre de denrées, au contraire, ne sont assurées que franches d'a

varies; l'art. 409 donnant l'interprétation de cette clause : 

' Art. 409. La clause franc d'avaries affranchit les assureurs de toutes avaries, 

soit communes, soit particulières, excepté dans les cas qui donnent ouverture 

au délaissement; et, dans ces cas, les assurés ont l'option entre le délaisse

ment et l 'exercice de l'action d'avarie. 

Ainsi les marchandises, très susceptibles de détérioration, ne sont assurées 

que contre les sinistres majeurs, qui auraient sûrement fait périr toute 

autre cargaison. Ce sont, d'après le Code, les sinistres qui donneraient 

lieu au délaissement (2). — Les polices qui n'admettent pas tous les cas de 

délaissement reconnus par le Code ont dù modifier cette disposition; la po

lice française, sur facultés (art. 10), n'admet d'exception que « quand le na

vire a été abordé, échoué, coulé ou inpendié » ; et encore dans ces cas elle 

stipule une franchise de 10 % , à raison des détériorations que les objets 

avaient subies en quelque sorte forcément avant le sinistre (3). D'autre part, 

elle est plus favorable que le Code aux assurés en n'appliquant la franchise 

absolue d'avaries qu'aux détériorations matérielles et au coulage, et en garan

tissant, au contraire, les pertes de quantités sur ces marchandises avec une 

simple franchise de 10 % (et même de 3 »/„ sur les minerais et métaux). 

1388. Une stipulation des polices, très favorable aux assurés, et qui atténue 

les rigueurs de ces franchises, c'est la d i v i s i o n e n s é r i e s , au point de vue 

précisément du calcul des franchises. Voici son utilité : supposons un char

gement de 1000 sacs de riz, sur lequel la franchise est de 13 %>• Si l'assurance 

est faite en bloc, les assureurs ne devront rien tant qu'il n'y aura pas 150 

(1) Lemonn., n. 303, 306. 
(i, Cette clause a l'inconvénient de donner intérêt au capitaine à laisser le sinistre 

s aggraver (s'il n'y aide pas); aussi il parait qu'elle est devenue très rare. De Courcy, 
Questions, t. II, p. 383 et suiv. 

(3) Cette franchise sera souvent sans motifs : V. de Courcy, pol. fr., p. 269-270. 
Aussi la dérogation à cette clause est déjà devenue presque de style. Id., p. 270. 
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sacs perdus ou réduits à une valeur de zéro. Si, au contraire, nous suppo
sons qu'ils soient divisés en séries de 100 sacs chacune, et qu'il y ait seule
ment 140 sacs de perdus, mais qu'ils appartiennent tous à la première et à la 
seconde série, 70 sacsayant péri danschacune de ces séries; les assureurs dédui
sant 15 sacs dans chacune, à raison de 15 °/ 0 , paieront sur chacune 55 sacs, en 
tout 110, tandis qu'ils n'auraient rien payé dans l'assurance en bloc (1) . — 
La police française sur facultés (art. 12, stipule cette division en séries, dans 
ses clauses imprimées, pour toutes les marchandises chargées autrement 
qu'en «roc, c'est-à-dire sans emballage; en effet, pour celles-ci, versées à 
même dans la cale, on ne peut faire aucune division. Pour les autres, à dé
faut de stipulations particulières, la division en séries est faite suivant les 
usages de la place; ordinairement suivant l'ordre des numéros des colis, et 
à défaut suivant leur ordre de chargement. 

IV. — M e * a v a r i e s c o m m u n e s . 
1389. Les avaries communes ne seront jamais que pour une fraction à la 

charge des assureurs, pour la fraction incombant à l'assuré dans le premier 
règlemeut fait conformément au titre XI (suprà), entre les différents intéressés 
au navire ou au chargement ( 2 ) ; à savoir : si l'avarie n'a pas porté sur l'objet 
assuré, pour la part que son propriétaire devra payer aux propriétaires des 
objets sacrifiés; et, si l'avarie a porté sur l'objet assuré, pour la part que 
son propriétaire ne reçoit pas des autres intéressés, à raison du principe de 
la contribution sur soi-même (suprà, n. 1289;.— Q. Mais cette fraction incombant 
à l'assuré lui scra-tellc remboursée intégralement par l'assureur? La raison de dou
ter est que cette fraction a été calculée d'après les art. 402 et 417 sur la valeur 
des objets au lieu du déchargement, tandis que l'assureur, d'après le Code, n'a 
dù assurer les ob,ets contribuables que suivant leur valeur au lieu du dé
part (arl. 339) (3) . — 1 e r S. Oui : — peu importe la base du calcul, l'assuré a 
déboursé tant à l'occasion de la fortune de mer qui a menacé sa chose; il a 
droit à la somme exacte qu'il a déboursée; -— en cas d'avarie particulière au 
navire, on rembourse les frais des réparations, parce qu'ils ont été déboursés, 
sans demander d'autre justification; pourquoi aller chercher ici les bases sur 
lesquelles on a calculé les déboursés? — c'était l'ancienne jurisprudence (4 ) . 
— 2° S. Non : l'assureur ne devra rembourser qu'une fraction proportionnelle 
à la valeur au départ (I) : — on ne peut ici séparer la quotité de la contribu
tion et la cause de cette contribution ; car si la contribution est à la charge 
des assureurs, c'est parce qu'elle a empêché un sinistre dont ils répondraient 

(1) Pard., n. 860. Lenioun., n. 360. Béd., n. 1790. Al. u. 2324. 
(2) Ce règlement aura force de chose jugée à l'égard des assureurs, quand même ils 

n'y auraient pas pris part; car s'H y a eu erreur du juge, c'est un cas de force ma
jeure qui est la suite d'une fortune de mer, et comme tel est à leur charge : Aix, l , r 

fév. 1827. Dali., n. 2231. Delviucourt, t. 11, p. 262, note 1. Béd., n. 1649. Al. n. 222?. 
Laurin, t. IV, p. 202. 

(3) Nous supposons, comme le cas le plus ordinaire, que les marchandises valent 
plus au lieu de déchargement qu'au départ; mais l'inverse pourrait se produire. La 
question serait la même et devrait recevoir la même solution. Lauriu, t. IV, p. 215. 
Droz, n. 625. V. cependant Frémery, p. 316-318. 

(4) Emérigon, t. I l , p. 2. Dagev., t. IV, p. 156. Viucens, t. I I I , p. 389. 
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à l'égard de l'objet assuré; il s'agit donc de savoir ce qui a été sauvé pour 

eux; — or ce qui a été sauvé pour eux, c'est la valeur au lieu du départ, 

puisqu'ils n'auraient dù que cela en cas de sinistre, c'est donc uniquement 

sur cette valeur que doit être calculée leur part; — le surplus est payé par 

l'assuré, parce que le sacrifice a sauvé le profit qu'il a fait à l 'arrivée; mais 

ce profit ne lui étant pas garanti par l'assureur, il ne peut faire contribuer 

celui-ci au sauvetage de ce profit (1). — La question est tranchée par beau

coup de polices, notamment par la police française sur facultés, qui stipule 

(art. 9) : « Si les contributions proportionnelles ont été payées sur une somme 

supérieure à la somme assurée, les assureurs ne doivent que la proportion 

de la somme assurée » . — Il en serait, bien entendu, autrement si l'on avait 

fait assurer le profit espéré dans la mesure où cela est ou sera possible dans 

un avenir plus ou moins prochain. 

1390. Il y a aussi des f r a n c h i s e * en matière d'avaries communes : 

Art. 408. Une demande pour avaries n'est point recevable, si l'avarie com

mune n'excède pas un pour cent de la valeur cumulée du navire et des mar

chandises, et si l'avarie particulière n'excède pas aussi un pour cent de la 

valeur de la chose endommagée. 

Nous avons déjà décidé (n. 1300) que cet article était applicable dans les 
rapports des assurés avec leurs assureurs, et non dans les rapports des pro
priétaires du navire et du chargement; la preuve en est dans la fin de l'ar
ticle parlant des avaries particulières, lesquelles ne donnent jamais lieu à un 
règlement qu'entre assureurs et assurés. 

La valeur du navire et des marchandises, qui sert de base au calcul, est 
la valeur au départ (voir au n° précédent) (2). 

Les polices ont quelquefois augmenté cette franchise. La police française 

sur corps (art. 19) applique purementet simplement l'article du Code. Celle sur 
facultés est plus généreuse pour les assurés; elle promet le remboursement 
intégral (art. 9), de même que pour les avaries-frais; mais elle stipule que 
ces deux sortes d'avaries se régleront indépendamment des avaries maté
rielles, c'est-à-dbe que leur quotité ne pourra être comptée pour atteindre la 
quote part où s'arrêtent les franchises en cas d'avaries matérielles (3). 

CHAPITRE III . 

DU D É L A I S S E M E N T . 

139). Le délaissement est Yabandon que fait l'assuré de tous ses droits sur les 

objets assurés, pour obtenir de l'assureur le paiement intégral de la somme assurée, 

au lieu d'une simple indemnité pour les dommages réellement éprouvés et constatés. 

(1) Cass. 16 fév. 1841, avec divergences. V. Dali., n. 2221, 2246. Pard., n. 859. Fré
mery, p. 316, 318 Lemonn., n. 309. Béd., n. 1650. De Courcy, Pol fr., p. 259. Al. 
n. 2223. Laurin, t. IV, p. 213 et suiv. Droz, n. 623. Em. Cauvet, n. 344. — Comp. Trib. 

' comm. Bordeaux, 29 oct. 1873, D. P. 76. 5. 37 ; Bordeaux, 21 janv. 1875, D. P. 76. 5. 48. 
(2) Lemonn., n. 310. 
(3) Lemonn., n. 311. 
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— Ce délaissement fait donc obtenir à l'assuré plus, ou au moins autre chose, 
que ce qui fait directement l'obligation de l'assureur, l'indemnité. Aussi il a 
évidemment un caractère exceptionnel ; et le principe est qu'en dehors des 
cas où le délaissement est spécialement autorisé par la loi ou par la police, 
l'assuré ne peut exiger que le règlement en avaries, tel que nous l'avons ex
pliqué au chapitre précédent : 

Art. 371. Tous autres dommages sont réputés avaries, et se règlent, entre 
les assureurs et les assurés, à raison de leurs intérêts. 

1392. Par quel m o t i f a-ton introduit, à une époque relativement ré
cente (1), et notre législation a-t-elle consacré cette faculté de délaissement? 
C'est pour permettre entre les parties un règlement rapide, absolument né
cessaire pour que l'assurance produise tous les bienfaits qu'elle est appelée 
à produire. En effet, le fait même de la perte peut demeurer très longtemps 
incertain, comme lorsque l'on n'a plus de nouvelles du navire, ou lorsqu'il 
est frappé d'un arrêt de puissance dont on ne peut prévoir l'issue ni le terme ; 
ou bien c'est la quotité de l'indemnité qui peut être affectée d'incertitudes 
plus ou moins graves, p. ex., en cas de naufrage, on n'est jamais sûr qu'une 
partie des objets assurés ne sera pas sauvée ultérieurement, et l'on peut hé
siter sur la valeur que l'on doit attribuer aux débris qui ont échappé au dé
sastre. Dans ces cas, on ne peut faire attendre indéfiniment à l'assuré le rem
boursement de la somme assurée; car cela entraverait ses affaires peut-être 
d'une manière complète, et pourrait souvent amener sa ruine. On aurait sans 
doute pu, en cas de naufrage, p. ex., dire qu'on lui paierait la totalité des 
objets perdus en réservant à l'assureur le droit de lui réclamer plus tard la 
valeur des effets samés; mais cette incertitude sur une restitution qui peut 
montera une très forte somme aurait gêné l'assuré à peu près autant que la 
privation de cette somme; et d'autre part cette action en recours de l 'assu
reur, subordonnée aux risques d'insolvabilité de l'assuré pendant un temps 
peut-être fort long, aurait été d'un faible avantage pour les assureurs; on a 
mieux aimé régler tout définitivement, comme si la perte était totale ou ab
solue, en permettant à ceux-ci de profiter pour eux-mêmes du sauvetage réa
lisé ou futur 11 faut seulement qu'il s'agisse d'un sinistre considérable, de
vant par sa nature frapper l'ensemble du navire et de la cargaison (2). 

D'autre part, même en dehors de ces cas, une perte partielle peut être bien 
souvent équivalente à une perte totale, parce qu'elle détruira complètement 
l'opération que voulait faire l'assuré ( 3 ) ; des procès considérables pouvaient 

(1) V. Leuionn., n. 253. Al. n. 2176. Frémery, p. 301 et suiv. Béd., n. 1403. 
(2) V. Lemonn., n. 253. Ce motif a échappé à la plupart des auteurs. V . Benecke, 

t. II, p 270 et suiv. Dubernad, t. II, p. 429 et suiv. Frémery, p. 301 et suiv. Il peut 
seul fournir une explication rationnelle de la théorie du Code. 

(3) De Courcy, Pol. fr., p. 246 et suiv., et Questions, t. I l , p. 320 et suiv., rattache à 
cette idée toute la théorie du délaissement; il fait remarquer que les sinistres majeurs 
amènent presque toujours la dépossession du propriétaire, parce que les objets sinis
trés sont vendus par les autorités locales et que le prix n'est adressé aux propriétaires 
que par l'eutremise du ministre de la marine. Cette théorie, quelle que soit sa valeur 
scientifique et pratique, ne rend pas complètement compte des solutions de la loi;en 
effet M. de Courcy critique vivement le Code à plusieurs reprises. 
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naître très fréquemment de cette question, et auraient aussi retardé indéfini

ment le règlement; la loi a encore ici tranché la difficulté en fixant la quo

tité de perte qui sera réputée équivaloir à une perte totale (art. 369, avant-

dernier alinéa). 

1393. Une conséquence très importante de celte idée première, c'est que 

le délaissement une fois fait est i r r é v o c a b l e ; puisque c'est précisément 

pour éviter tout débat ultérieur qu'on l'a autorisé; aussi, lors même que le 

navire arriverait ensuite sain et sauf avec toute sa cargaison, on ne pourra 

revenir sur ce qui a été fait (v. art. 383). Nous aurons seulement à préciser 

plus tard le moment exact où cet effet est produit. 

Le délaissement, étant introduit uniquement dans l'intérêt de l'assuré, est 

entièrement facultatif pour lui; il peut toujours, s'il le préfère, régler en ava

ries, sans que les assureurs puissent s'y opposer (1), lors même que l'objet 

serait assuré franc d'avarie; cette clause n'étant censée exclure que les sinis

tres ordinaires et non les sinistres majeurs qui peuvent donner lieu au dé

laissement (art. 409, suprà). Mais il est évident qu'il ne pourrait cumuler le 

délaissement et l'action d'avaries (2) . — Le choix donné à l'assuré est très 

défavorable aux assureurs, car il est certain que l'assuré choisira toujours le 

parti qui, étant le plus avantageux pour lui, sera le plus onéreux pour les 

autres. Aussi la plupart des polices d'assurances ont cherché à limiter consi

dérablement les cas où le délaissement est permis, et à ne l'admettre, autant 

que possible, que dans les cas où les objets assurés sont perdus totalement 

ou presque totalement pour l'assuré (3). Les assureurs cherchent aussi par 

là à éviter de se voir sur les bras des navires entiers ou presque entiers, ou 

des marchandises en quantités très considérables, et de se trouver ainsi mar

chands de toutes sortes d'objets, souvent à de très grandes distances et dans 

des conditions presque toujours défavorables ; car souvent l'assuré ne tien

dra à faire le délaissement que si la marchandise est en baisse, afin de rejeter 

sur les assureurs la perte qu'il fait sur sa spéculation; ce qui est tout à fait en 

dehors du but de l'assurance ; ou pour éviter les franchises stipulées (4). 

Trois sections : — 1° cas où le délaissement est possible; — 2» condi

tions à remplir par l'assuré; — 3° effets du délaissement. 

(1) Paris, 18 mai 1835, D. P. 56. 2. 236. Béd., n. 1404. Al. n. 2176, 2207. Sauf, bien 
entendu, si l'on prouvait qu'il a déjà opté dans un sens ou dans l'autre. Béd., n. 1444. 

(2) Req. 20 fév. 1872, D. P. 72. 1. 250. 
(3) C'est la théorie développée par M. de Courcy, loc. cit. 
(4)V. Benecke, t. II, p. 269. Frémery, p. 302 et suiv. Lemonnier, n. 238. — Cepen

dant le règlement en avaries peut quelquefois être plus avantageux pour l'assuré : c'est 
lorsque le navire a péri, mais que le fret a été sauvé parce que les marchandises ont pu 
être mises à terre. En délaissant, l'assuré serait obligé d'abandonner ce fret; en ré
glant en avarie, il le gardera, tout en obtenant le paiement de la somme assurée, 
sauf les franchises stipulées. C'est pour éviter d'être ainsi à la merci de l'assuré que 
les assureurs stipulent une franchise de 25 °/ 0 pour le cas où, ayant pu délaisser, l'as
suré choisit l'action d'avaries ou y est réduit parce qu'il a laissé prescrire la possibi
lité de délaisser (pol. fr. sur corps, art. 14). 
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SECTION PREMIÈRE. 

CAS O U L E D É L A I S S E M E N T E S T P O S S I B L E . 

I3(H. Nous verrons d'abord les cas où il est autorisé par le Code ; car c'est 
là le droit commun sur lequel les polices se sont greffées en le modifiant plus 
ou moins ; et d'autre part il y a encore des polices qui acceptent presque sans 
modification les règles du Code sur ce point; p. ex. celles de Marseille et de 
Nantes; on sait que ces polices sont encore appliquées communément, au 
moins en ce qui concerne les assurances sur facultés. — Nous verrons en
suite les restrictions apportées par les autres polices, en prenant pour types 
les polices françaises. 

Art. 369. Le délaissement des objets assurés peut être fait, — En cas de 
prise, — De naufrage, — D'échouement avec bris. — D'innavigabilité par 
fortune de mer, — En cas d'arrêt d'une puissance étrangère, — En cas de 
perte ou détérioration des effets assurés, si la détérioration ou la perte va au 
moins à trois quarts. — Il peut être fait, en cas d'arrêt de la part du gouver
nement, après le voyage commencé. 

Cet article énumère sept cas de délaissement; ils peuvent se ramener à six, 
en réunissant l'arrêt d'une puissance étrangère et l'arrêt de la part du gouverne
ment, qui différent seulement sur un point particulier. Mais il faut ajouter 
avec l'art. 373, le défaut de nouvelles. L'art. 391 ne renferme pas réellement un 
cas spécial; il applique seulement aux marchandises, et avec certaines res
trictions, les conséquences de l'innavigabilité du navire. Il y a donc en tout 
sept cas de délaissement, en tenant compte des réductions et additions que 
nous venons d'opérer. — Ces divers événements sont appelés dans l'usage : 
s i n i s t r e s majeurs» , par opposition aux s in is tres m i n e u r s qui ne 
peuvent donner lieu au délaissement. 

1393. L'énumération du Code est certainement limitative, quoique la for
mule de l'art. 369 ne le soit pas : — en effet le délaissement est essentiellement 
exceptionnel (v. n. 1391); — l'ordonnance (liv. 3, tit. 6, art. 46), était très 
formelle sur ce point; — enfin le texte de l'art. 371, déclarant que tous au
tres dommages se règlent en avaries, ne peut laisser aucun doute (1). 

Réciproquement; dans les cas où la loi accorde la faculté de délaisser, on 
ne peut la refuser à l'assuré, quelque abusive qu'elle puisse paraître dans 
chaque cas particulier. Beaucoup d'auteurs et d'arrêts en tirent la consé-. 
quence qu'il faut prendre au pied de la lettre les termes de l'art. 369, en 
chercher scrupuleusement le sens, mais ne pas voir autre chose, et surtout 
ne pas limiter le sens des mots par des considérations d'équité ou de raison: 
il y a là, dit-on, des présomptions absolues contre lesquelles aucune preuve 
n'est admise, lors même que dans certains cas elles seraient, comme on le 
reconnaît formellement, souverainement injustes (2). Cette solution n'est ad
missible que si l'on suppose des décisions purement arbitraires du législa-

(1) Béd , n. 1401. 
(2) Emérigon, ch. 17, sect. 2, § 5. Béd., D . 1403. 

Source BIU Cujas



1072 L I V R E I I . — DU C O M M E R C E M A R I T I M E . 

teur. Pour nous, qui avons cherché et trouvé un motif rationnel à notre ar

ticle, nous nous efforcerons de nous pénétrer de la pensée du législateur et 

de suivre son esprit pour interpréter la lettre; et nous tâcherons de ne pas 

mettre la loi en contradiction avec les données les plus évidentes de l'équité 

et du bon sens. 

C'est ainsi que nous sommes amené à poser, dès à présent, les deux rè

gles suivantes qui nous fourniront la solution de presque toutes les difficul

tés du sujet. 

1396. D'abord il faut que la cause du délaissement e x i s t e e n c o r e au mo

ment où le délaissement est fait, c'est-à-dire signifié par l'assuré à l'assureur. 

Par exemple, un navire a été pris; mais avant le délaissement on a su qu'il 

avait été délivré par un navire ami, dès lors nous dirons que le délaisse

ment n'est plus possible (v. infrà, n. 1398, 1400). Tous les auteurs recon

naissent que la solution inverse est excessivement dure et choquante, 

mais beaucoup ne voient pas moyen d'échapper au texte de l'art. 369 (t). 

Pour nous, les règles les plus usuelles de l'interprétation juridique nous pa

raissent condamner leur opinion : — d'abord il est toujours très grave d'at

tribuer au législateur des solutions évidemment iniques ; on doit donc ne s'y 

résigner qu'à la dernière extrémité; — déplus, une décision tout exception

nelle doit toujours, en cas de doute, s'interpréter dans le sens qui restreint 

l'exception et ramène au droit commun; — or, l'article dit : le délaissement 

peut être fait en cas de prise, etc. ; il s'agit de savoir si l'on est en cas de prise, 

lorsque la prise est annulée par la rescousse, ou en cas d'arrêt de puissance, 

lorsque l 'embargo a été levé après les délais fixés par la loi, mais avant le 

délaissement, etc. ; il y a eu prise ou arrêt sans doute, mais il n'y a pas prise 

ou arrêt actuellement; donc on n'est pas en cas de prise ou d'arrêt; si l'article 

peut s'entendre dans ce sens, si c'est même son sens précis et exact, pour

quoi ne pas l'entendre ainsi? — l'art. 375 vient corroborer cette interpréta

tion; on peut faire le délaissement pour défaut de nouvelles pendant un an; 

or la loi dit-elle que l'expiration de l'année donne absolument droit de faire 

le délaissement? point du tout; il faut encore qu'après l'année, l'assuré dé

clare n'avoir reçu aucune nouvelle; c'est-à-dire (d'après le sens précis des mots) 

déclare qu'au moment de sa déclaration, qui accompagne le délaissement, il n'a 

reçu encore aucune nouvelle (2) ; — enfin l'art. 385 décide que le délaisse

ment accepté ou jugé valable est irrévocable avec effet rétroactif au jour du 

délaissement, et c'est seulement à partir de ce moment que l'assuré ne peut 

argumenter du retour du navire pour se dispenser de payer: donc il le pou

vait jusqu'au délaissement; — et, en effet, cette solution s'accorde très bien 

avec l'esprit général qui, suivant nous, a inspiré l'art. 369; le délaissement 

est admis pour ne pas retarder le règlement entre les parties; donc une fois 

le délaissement signifié, il est irrévocable pourvu qu'il soit ultérieurement 

accepté ou jugé valable, et aucune nouvelle ultérieure ne peut faire revenir 

(1) Pot., n. 118. Valin, Ord., 1. 3, tit. 6, art. 46. Emerigon, ch. 12, sect. 8, § 4. -
Locré, sur l'art. 369. Boulay-Paty, t. II , p 218. Dagev., t. III, p. 359. Dali., n. 1992. 
Lemonn., n. 259. Béd., n. 1409. Al. n. 2177. — It. : Req. 20 janv. 1869, D. P. 69. 1. 
361. 

(2) Contra : Dagev., t. III, p. 363. Lemonn., n. 259. 
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sur ce qui a été fait; mais si, avant la signification, la nouvel le arrive que 
la prise, l'arrêt, etc., n'existent plus, que l'accident n'est que partiel, que le 
navire est sain et sauf, rien n 'empêche de faire un règlement immédiat en 
se conformant à la réalité des choses ; le délaissement n'a plus de raison 
d'être (I). 

1397. Nous dirons ensuite qu'i7 faut que le, sinistre indiqué dans le Code ait 
frappe les ob je t* m ê m e * a s s u r é s . Exemple : un navire qui porte des 
diamants fait naufrage et est totalement perdu ; mais le capitaine se sauve 
avec l'équipage, emporte sur lui les diamants et les fait arriver à leur desti
nation aussi promptement qu'ils seraient arrivés par son navire ; l'assuré 
pourra-t-il, si les diamants sont en baisse et la s o m m e assurée avantageuse, 
les délaisser aux assureurs? On dira : oui, quelque choquante que soit cette 
solution ; car il y a naufrage, on est dans les termes de l'art. 369. Nous d i 
rons; non: — car les diamaints n'ont pas été atteints par le naufrage, ils 
n'ont pas fait naufrage; or, l'art. 369 disant : « le délaissement des objets as
surés peut être fait en cas . . . de naufrage, » le sens naturel des mots est d'en
tendre : en cas de naufrage affectant ces objets; et, de même , pour tous les 
autres, cas ; — il nous semble que dans plusieurs autres cas, cette solution 
s'imposera à tout le m o n d e ; ainsi, le navire est arrêté en mer par un bâti
ment d'un belligérant, qui le fouille, et, y trouvant de la contrebande de 
guerre, saisit les marchandises de contrebande et relâche le navire; dira-t-on 
que le navire pourra être délaissé parce qu'il y a eu prise, quoique la prise 
n'ait porté que sur les marchandises ? Réciproquement le navire est réquisi
tionné dans un port de relâche par un gouvernement qui en a besoin, p. ex. 
parce qu'il est à vapeur, mais qui transborde lu i -même la marchandise sur 
un navire à voi les et l'envoie à destination ; dira-t-on que les marchandises 
pourront être délaissées, parce qu'il y a eu arrêt de puissance, quoique l'ar
rêt ait porté sur le navire seulement? — notre doctrine est appliquée for
mellement par le Code en cas d'innavigabilité du navire ; l'art. 39 i décide que 
le délaissement des marchandises n'est pas possible si le capitaine peut trou
ver un autre navire pour les transporter à destination; beaucoup d'auteurs 
veulent argumenter à contrario de cetle décision ; mais nous pensons qu'il 
faut bien plutôt argumenter par analogie; c'est la règle d'interprétation uni
versellement admise toutes les fois que la disposition qu'on interprète s'é
loigne d'une règle exceptionnelle pour revenir au droit commun (2). 

Ces données générales étaient nécessaires pour éclairer tout le sujet; nous 
en trouverons des applications particulières qui en feront mieux ressortir 
l'importance et dont la lumière rejaillira à son tour sur la discussion qui pré
cède. — Entrons maintenant dans le détail des ditférents cas indiqués par l e 
Code. 

1398. 1° P r i s e . La prise est la mainmise sur un navire et sa cargaison, par an 
vaisseau de guerre d'un belligérant, ou par un navire privé de la même nation, 
armé en course, et muni d'une lettre de marque. A la différence de l'arrêt, elle 

(t) V. Pard., n. 838. Delvincourt, t. Il, p. 403. Dubernad, t. II, p. 433 et suiv. Droz, 
u. 494 et suiv. — V., en droit anglais, Benecke, t. II, p. 291. 

(2) V. conf. Rouen, 5 mai 1856, D. P. 56. 2. 173. — Contra : Req. 7 janv. 1857, D. P. 
58. l. 215, etc. — V. infrà, n. 1407. Consult. : De Courcy, Pol. fr., p. 210 et suiv. 
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est laite avec l'intention de s'approprier définitivement les objets saisis. L'a
bolition de la course entre les nations européennes, par la convention de 
1856, rendra ce fait plus rare, mais non pas impossible. C'est essentiellement 
un fait de guerre; aussi l'on comprend que les polices qui ne garantissent 
pas les risques de guerre n'admettent pas cette cause de délaissement. 

La prise donne immédiatement à l'assuré la faculté de délaisser, sans qu'il 
soit obligé d'attendre aucun délai, à la différence de l'arrêt. C'est qu'elle est 
faite par le belligérant avec l'intention d'être définitive ; elle n'a pas de terme 
prévu; tandis que l'arrêt n'est fait que pour un temps; il doit cesser; il ne 
devient donc grave que s'il se prolonge trop longtemps. 

Mais il peut se faire que la prise, en fait, ne soit pas définitive; le bâti
ment pris peut être délivré par ses nationaux, c'est ce qu'on appelle la re-

cousse ou rescousse ; la prise aussi peut ne pas être déclarée valable par les 
tribunaux de la nation du capteur, et le navire sera relâché. Ces événements 
n'étant qu'accidentels, la simple espérance de les voir arriver ne peut em
pêcher le délaissement, qui a pour but d'éviter les délais que cet espoir pour
rait causer ; et, une fois le délaissement fait, c'est-à-dire signifié, la réalisa
tion de ces événements, ou même la nouvelle qu'ils s'étaient réalisés avant 
la signification, ne l'annulerait pas. 

Mais, jusqu'au délaissement signifié, la nouvelle survenue delà délivrance 
du navire empêcherait que le délaissement ne pût se réaliser, suivant la doc
trine que nous avons établie ci-dessus ; car alors on ne peut plus dire que 
l'on soit en cas de prise (v . n. 1390) (1). Beaucoup d'auteurs admettent que la 
rescousse immédiate empêcherait le délaissement; mais ils ne disent pas ce 
qu'ils entendent par immédiate; notre doctrine est plus précise et plus logi
que (2). 

Rapprochons immédiatement de la prise l'arrêt de puissance. 
2° A r r ê t « l e p u i s s a n c e . 

1399. Le Code s'exprime assez improprement à l 'égard de cette cause de 
délaissement : il semble faire deux cas dictincts de l'arrêt d'une puissance 
étrangère et de l'arrêt de la part du gouvernement (national, sans doute; 
v . ord. 1681, L. III , tit. VI, art. 52) après le voyage commencé; mais tout ce 
qu'il veut dire, c'est que l'arrêt par le gouvernement français ne sera une 
cause de délaissement que s'il a lieu après le voyage commencé (3). Et en
core, à cet égard, il y a une double impropriété de rédaction : — D'abord, le 
Code a supposé que l'arrêt antérieur au voyage ne pouvait émaner que du 
gouvernernement français ; tandis que si le voyage assuré part du port 
étranger, l'arrêt peut être fait p a r l e gouvernement étranger avant le com
mencement du voyage ; et, certainement, la réserve de l'article devrait aussi 
s'appliquer à ce cas ' (4) ; c'est ce qui résulte de l'art. 370, qui pose en règle 
générale pour le délaissement : 

Art. 370 II ne peut être fait avant le voyage commencé. 

D'autre part, le mot voyage commencé ne dit pas tout à fait ce que la loi 

(1) Laurin, t. IV, p. 100. De Courcy, t. I l , p. 320. 
(2) V. les auteurs cités au n. 1396. 
(3) AL n. 2202. 
(i) Béd., n. 1429. 
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(I) Pot., n. 39. Emerigon, ch. 12, sect. 30, § 0. — Dali., n. 2020. Al. n. 2202. 

veut dire. La pensée du législateur est que le délaissement n'est possible que 
pour un événement postérieur au commencement des risrjurs, se référant à la 
période garantie par les assureurs ( i ) ; or, pour le navire, il est vrai, d'après 
le Code, que les risques commencent du jour où le navire a fait voile (art. 
341 et 328); mais pour les marchandises, ils commencent dès le chargement 
(mêmes articles); il faut donc dire que dès ce moment, l'arrêt serait à la 
charge des assureurs et pourrait donner lieu au délaissement. Il en serait de 
même pour le navire sous l'empire des polices qui font commencer les ris
ques un certain temps avant le départ. 

L'arrêt n'étant pas par sa nature définitif comme la prise, n'est pas par 
lui-même un sinistre majeur; il ne le devient que s'il se prolonge un cer
tain temps ; parce qu'alors l'assuré est privé indéfiniment de sa chose ou de 
ses capitaux, c'est-à-dire de ses instruments de travail, Ce temps est fixé par 
l'art. 387 : 

Art 387 En cas d'arrêt de la part d'une puissance, l'assuré est tenu de faire 
la signification à l'assureur, dans les trois jours de la réception de la nouvelle. 
— Le délaissement des objets arrêtés ne peut être fait qu'après un délai de 
six mois de la signification, si l'arrêt a lieu dans les mers d'Europe, dans la 
Méditerranée ou dans la Baltique ; — Qu'après le délai d'un an, si l'arrêt a 
eu lieu en pays plus éloigné. — Ces délais ne courent que du jour de la si
gnification de l'arrêt. — Dans le cas ou les marchandises arrêtées seraient 
périssables, les délais ci-dessus mentionnés sont réduits à un mois et demi 
pour le premier cas et à trois mois pour le second cas. 

1400. o. Quid, si, après les délais de l'article, mais avant que le délaissement 
ne soit fait, on apprend la levée de l'arrêt? Conformément a la doctrine géné
rale que nous avons établie ci-dessus (n. 1390), nous admettons que le dé
laissement ne sera plus possible, parce qu'il n'a plus son motif, la crainte 
d'une privation indéfinie de la chose. — Mais si la nouvelle n'arrivait qu'après 
le délaissement signifié, quand même la levée de l'arrêt aurait eu lieu avant, 
le délaissement serait irrévocable. 

Si le navire seul était arrêté, et non les marchandises, nous admettons, 
aussi conformément à notre théorie générale, que le capitaine serait tenu de 
chercher un autre navire pour faire ou terminer le transport (art. 391), et 
que le délaissement ne serait possible que faute par lui de pouvoir en trou
ver un (art. 391) : sans doute, ces articles ne parlent que du cas d'innavi-
gabilité du navire ; mais leur texte n'a rien de restrictif, ni leurs motifs non 
plus; seulement, le législateur n'a pas pensé qu'à ce cas, et n'a pas pensé à 
notre hypothèse; mais on ne peut en rien induire contre notre solution. — 
Réciproquement, si les marchandises seules étaient arrêtées, on ne pourrait 
délaisser le navire. 

3° N a u f r a g e . 
1401. Le naufrage peut être défini brièvement l'engloutissement du navin 

dans les flots, soit qu'il soit brisé et qu'il ne surnage que des débris, soit qu'il 
s'y abîme en restant cependant tout entier. — U diffère de l'échouement 
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(avec ou sans bris) en ce que dans celui-ci une portion du navire échoué 

émerge encore hors des flots ( t ) ; et pour donner une solution encore plus 

précise, nous dirions qu'il faut, pour admettre un simple échouement, que 

la partie émergeante soit encore tenable pour les hommes. 

Uabandon du navire en pleine mer, comme n'étant plus tenable, consti-

tuera-t-il aussi un cas de naufrage? On est d'accord pour l'admettre (2), et 

nous l'admettrons aussi; mais cette situation n'est pas de sa nature absolu

ment irrévocable; si donc le navire était rencontré en pleine mer après l'a

bandon par l'équipage, et ramené dans un porl par un autre navire (3), et 

si la nouvelle de ce sauvetage arrivait avant le délaissement réalisé, nous 

déciderions, d'après notre théorie générale (n. 1396), que le délaissement ne 

serait plus possible (4). — Mais il serait irrévocable si la nouvelle n'arrivait 

qu'après la signification (5). — Nous en dirons autant si le navire, même en

glouti, avait pu être renfloué et ramené au port (6). — Mais cela n'exclurait 

pas les autres cas de délaissement, p. ex. l'innavigabilité. 

Le naufrage du navire peut bien entraîner le délaissement des marchan

dises, car la loi ne distingue pas ; mais, suivant notre doctrine (n. 1396-1397), 

il faudra que les marchandises aient été elles-mêmes atteintes par le nau

frage, et qu'elles le soient encore au moment du délaissement. Ainsi celui-ci 

ne pourrait s'appliquer aux marchandises emportées par l'équipage en se 

sauvant, chargées sur des barques ou radeaux et amenées à terre; ni même 

à celles qui, après l'abandon, seraient extraites du bâtiment par un autre 

navire ou même extraites du sein des eaux, à la condition que ce sauvetage 

soit connu au moment du délaissement ; car alors ces marchandises ne sont 

plus en ce moment en état de naufrage (7). — 11 est bien entendu que cela 

n'empêcherait pas le délaissement, si celui-ci était fondé sur une autre cause, 

p. ex. la perte des trois quarts. 

4° E c h o u e m e n t a v e c b r i s . 

1102. Nous avons défini l'échouement en le distinguant du naufrage. Le 

(1) V. Cass. 27 juill. 1837, D. P. 38. 1. 392. 
(2) Béd., n. 33 et suiv. Al. n. 2179. 
(3) Les vaisseaux et autres effets échoués et sauvés sont restitués en entier à leurs 

propriétaires (ord. 1681, liv. 111, tit. IX, art. 24; l'ordonnance est encore en vigueur 
sur ce point. V. Aix, 26 juill. 1866, D. P. 67. 2. 7). Ceux trouvés en pleine mer sont 
attril nés pour un tiers au sauveteur (ord. 1681, ibid., art. 27). — Seulement c'est une 
question de savoir si ce texte est applicable aux navires, parce que l'art. 27, à la dif
férence des articles précédents, ne parle que des effets naufragés sans nommer les 
vaisseaux. Nous pensons qu'il faut l'appliquer à ceux-ci, parce que l'ordonnance pa
rait avoir voulu s'exprimer seulement d'une manière plus abrégée, comme on peut 
s'en convaincre en remarquant que les art. 23, 26 et 27 s'expriment d'une manière de 
plus en plus concise (v. ces art. aux Codes Tripier,)v° Epaves, p. 1233). Sic :Béd., n. 
34. Desj., n. 93. Pour que cette solution soit applicable, il faut que l'abandon ait été 
fait sans esprit de retour": v. Béd., n. 37 et suiv., avec plusieurs exemples intéressants. 

(4) Contra : Al. n. 2179. 
(3) Al. ibid. 
(6) Al. ibid. 
(7) Rouen, 5 mai 1856, D. P. 56. 2. 173. De Courcy. Pol. fr., p. 240 et suiv.; Quest., 

t. Il, p. 329. Laurin. t. IV, p. 105. — Contra : Req. 7 janv. 1857, D. P. 58. 1. 215, etc. 
Béd. n. 1411. 
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Code, à la différence de l'Ordonnance, n'admet pas tout échouement comme 
cause de déla issement; il n'admet que celui qui est accompagné de bris. 11 
faut év idemment entendre par ce dernier mot une fracture d'une certaine 
importance, et l'on s'accorde à le préciser en exigeant une fracture dans les 
parties essentielles, nécessaires pour que le navire puisse tenir la mer ( i ) ; 
c'est ce qu'on a appelé assez maladroitement le bris absolu. — On s'est de
mandé si, pour un navire à vapeur, la rupture de ses machines autoriserait 
le délaissement. 11 faut répondre affirmativement s'il n'a pas une voilure suf
fisante pour naviguer sans ses machines (2). — Le bris ainsi défini diffèie 
encore essentiellement de VinnavigabUité, en ce que, s'il empêche pour le 
moment le navire de naviguer, il peut être réparable, même très facilement, 
tandis que l'innavigabilité est l'état du navire qui ne peut pas être réparé (3). 

Cette cause de délaissement est celle qui donne prise aux critiques les plus 
vives, qui est la plus redoutée des assureurs (4), et exclue par eux avec grand 
soin dans les polices. En effet, on se demande quel en est le motif; le Code 
suppose le navire réparable sans trop de frais, car autrement il y aurait i n 
navigabilité ou perte des trois quarts; mais alors pourquoi ne pas permettre 
aux assureurs de faire faire ou de payer les réparations? Tout ce qu'on peut 
dire, c'est que la loi a voulu permettre à l'assuré de recouvrer immédiate
ment ses capitaux, sans attendre les résultats d'une tentative assez hasar
deuse de renflouement, et sans prouver positivement que le renflouement 
est impossible et que le prix des réparations dépasserait la valeur du na
vire. D'ailleurs, d'après notre doctrine, le délaissement sera impossible 
si le navire a été renfloué et si la nouvel le en est parvenue avant le délaisse
ment (v. n. 1395) (5). 

Jusqu'ici nous avons supposé que c'est le navire qu'on veut délaisser pour 
cause d'échouement. Mais d'après le Code, on peut aussi délaisser les mar
chandises pour ce chef. — «». Le pourra-t-on si, le navire étant échoué sans doute 
d'une façon irréparable, mais prés d'une côte, les marchandises ont pu être débar
quées et transportées à destination? Evidemment cela serait contraire au bon 
sens; et les principes que nous avons posés nous permettent d'écarter cette 
solution, en disant tout s implement que les marchandises alors ne sont pas 
atteintes par l 'échouement, ne sont pas en état cVéchouement, c'est-à-dire ar
rêtées par un rocher ou un bas- fond dont on ne peut les tirer; — de plus 
nous pouvons , ici aussi, argumenter c o m m e ci-dessus des art. 391 et 394, 
qui interdissent le délaissement si l'on a pu se procurer un autre navire (v. 
n. 1397) (6). 

(1) Aix, 21 avril 1871, J. Mars. 72. 1. 18, etc., etc. — Estrangin, p. 184. Letnoun. 
n. 260. Béd., n. 1413. Al. n. 2180. De Courcy, Ouest., t. II, p. 338. 

(2) Al. n. 2181, admet l'affirmative sans distinction. 
(3) Contra : Laurin, t. IV, p. 107. 108. 
(4) V. De Courcy, Ouest., t. II, p. 331 et suiv. 
(5) De Courcy, Ouest., t. II, p. 334, 336. 
(6) Sic : Valin, Ord., 1. 3, tit. 6, art. 46. Pot., u. 110. I.aurin, t. IV, p. 109 et suiv. 

Caumont, v» Délaissement, n. 571. Droz, n. 515. — Contra : Emerigon, eh. 17, sect. 2, 
J 5. Pard., n. 840. Boulay-Paty. t. IV, p. 232. Dagev , t. III, p. 396, 434. Lemonn., 
n. 276, 279. Béd., n. 1415. Al. n. 2197. 
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5° I n n a v i g a n l i i t c . 

I 503. L'innavigabilité peut, comme on vient de le voir, résulter de l'échoue

ment ; mais elle peut résulter de bien d'autres circonstances, telles que tem

pête, incendie, feu de l'ennemi, voie d'eau, abordage (1). — La loi exige 

qu'elle provienne d'une fortune de mer, ce qui exclut celle arrivée par le vice 

propre du navire; par la raison bien simple que les assureurs ne garantissent 

que les fortunes de mer (art. 330) et ne garantissent pas le vice propre du 

navire (art. 352). Nous nous sommes expliqué sur celui-ci à propos de ce 

dernier article (n. 1377). 

L'innavigabilité est l'état du navire qui ne lui permet plus à l'avenir de voya

ger sur mer, quelques réparations que l'on y puisse faire. C'est ce que la loi 

indique en cas d'échouement : 

Art. 389. Le délaissement à titre d'innavigabilité ne peut être fait, si le na

vire échoué peut être relevé, réparé, et mis en état de continuer sa route pour 

le lieu de sa destination. — Dans ce cas l'assuré conserve son recours sur les 

assureurs, pour les frais et avaries occasionnés par l'échouement. 

II faut évidemment appliquer cette règle aux autres cas d'innavigabilité. 
— Pourtant il faut bien s'entendre sur ce point : il est toujours possible de 
remettre un navire en état de reprendre la mer en y faisant assez de frais; 
mais il faut évidemment considérer ces réparations comme impossibles, si 
les dépenses à faire égalaient ou dépassaient même la valeur qu'aura le na
vire après les réparations, ou le prix d'un navire neuf pareil (2). La police 
française (art. 10) admet l'innavigabilité par cela seul que les dépenses à 
faire égalent les trois quarts de la valeur agréée. 

11 peut arriver que le navire soit absolument réparable, mais qu'il n'ait 
pas sur les lieux les moyens de se réparer et qu'il ne puisse, dans l'état où il 
est, gagner un port où les réparations seraient possibles. Alors il doit être 
encore réputé innavigable (v. Pol. fr. sur corps, art. 11) ; c'est ce qu'on ap
pelle Yinnavigabilité relative. Cette circonstance peut résulter, soit de l'absence 
de moyens matériels au lieu de refuge, soit du défaut de fonds et du crédit 
nécessaire pour s'en procurer (3 ) ; la police française admet ce dernier motif, 
mais seulement dans un port de relâche (même art. 11); car si le navire est 
au port d'expédition ou au port de destination, il n'est pas admissible que 
l'armateur n'y ait pas des relations établies, et les assureurs ne garantissent 
pas son défaut de crédit personnel, ni le désir qu'il peut avoir de ne pas en
gager sa fortune de terre (4). 

Du texte de l'art. 389, il ne faudrait pas conclure, comme on l'a fait (5), que 
si les réparations n'avaient pas permis au navire de continuer sa route, et 

(t) Al. n. 2278. 
(2) Caen, 7 fév. 1859, D. P. 59. 2. 109. — Emérigon, ch. 12, sect. 38, § 6. Béd., 

n. 1602. Al. n. 2288. Laurin, t. IV, p. 113. De Courcy, Quest., t. II, p. 343. C'est la rè
gle anglaise. 

(3) Req. 14 août 1876, D. P. 77. 1. 314; Rennes, 25 févr. 1879, D. P. 80. 2. 132, etc. 
— Pard., t. III, p. 377. Boulay-Paty, t. IV, p. 277. Lemonn., n. 268. Béd., n. 1599. Al. 
n. 2288. Laurin, t. IV, p. 115. De Courcy, Quest., t. II , p. 344. 

(4) De Courcy, Quest., t. II, p. 349 et suiv. 
(5) Cass. 5 juill. 1848, S. 52. 1. 640. — Béd., 1598. Al. n. 2278. 
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s'il était revenu au port de départ, il y aurait nécessairement innavigabilitc. 
La loi ne dit pas qu'il y aura toujours innavigabilité en dehors du cas qu'elle 
prévoit, elle dit seulement qu'il n'y aura pas innavigabilité dans ce cas; on 
pourra donc constater en fait que le navire a été rendu de nouveau naviga
ble, quoiqu'il n'ait pu se rendre au port de destination. 

1404. La loi n'indique aucun moyen légal de constater l'innavigabilité ; elle 
sera constatée uniquement par le juge, compétent entre l'assureur et l'as
suré. Sans doute, il y a des fonctionnaires, notamment les consuls eu pays 
étrangers, chargés de constater l'innavigabilité, et les art. 4 et 7 de la DécL 
de 1779 ne permettaient le délaissement pour innavigabilité qu'après con
damnation par ces fonctionnaires. Mais le Code n'a pas reproduit cette exi
gence; il en parle uniquement au point de vue de l'art. 287, en vue de la 
vente du navire par le capitaine (1). A l'éga'd de l'assureur, le capitaine fera 
bien de se munir de procès-verbaux des autorités locales; mais ces docu
ments n'auront pas une valeur absolue, et les juges pourront toujours former 
leur conviction d'après tous les éléments fournis par les deux parties (2). 

D'après la même décl. du 7 août 1779, art. 4, le délaissement n'était ad
mis pour innavigabilité que si l'on représentait les procés-verbaux de visite 
du navire (v. n. 1210); d'où Emerigon concluait que, faute de représentation 
des procès-verbaux, on n'était pas admis à prouver l'innavigabilité, et si on 
les produisait, ils créaient une présomption en faveur de l'assuré (3). Le Code 
n'ayant pas reproduit ces règles, les procès-verbaux n'auront plus la même 
autorité légale; seulement leur présence ou leur absence établira une pré
somption de fait très puissante pour ou contre l'assuré (4). 

1405. Si l'innavigabilité du navire peut toujours amener le délaissement de 
celui-ci, le Code prend soin de dire qu'elle n'amène pas toujours celui des mnr-
chandises, mais seulement si le capitaine n'a pas pu trouver un autre navire ; 
et cela dans les délais lixcs par l'art. 387 pour le cas d'arrêt de puissance : 

Art. 391. Le capitaine est tenu, dans ce cas, de faire toutes diligences pour 
se procurer un autre navire à l'effet de transporter les marchandises au lieu 
de leur destination. 

Art. 392. L'assureur court les risques des marchandises chargées sur un 
autre navire, dans le cas prévu par l'article précédent, jusqu'à leur arrivée 
et leur déchargement. 

Art. 393. L'assureur est tenu, en outre, des avaries, frais de déchargement, 
magasinage, rembarquement, de lexcédant du fret, et de tous frais qui au
ront été faits pour sauver les marchandises, jusqu'à concurrence de la somme 
assurée. 

(1) Lemonn., n. 271. Al. n. 2279. — Contra : Béd., n. 1420. 
(2) Beq. 6 mai 1867, D. P. 68. 1. 24. Lemonn., n. 271. Béd., n. 1421. Al. n. 2279, 

2280. — La jurisprudence tend à aller un peu plus loin; il a été jugé que l'innavigabi
lité est constatée souverainement par les autorités locales, sauf preuve contraire : 
Rouen, 19 juin 1876, D. P. 78. 2. 205; même par les autorités étrangères : Rennes, 25 
févr. 1879, D. P. 80. 2. 132. 

(3) Emérig., t. I. p. 566 et suiv. 
(4) Pard., t. 111, p. 138. Locré, t. II, p. 498. Boulay-Paty, t. IV, p. 259 et suiv. 

Lemonn., n. 213 et suiv.; 270. — Conlrà .-Estrangin, p. 423, et Dageville, t. III, 
p. 370, 383. 
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Art. 394. Si, dans les délais prescrits par l'article 387, le capitaine n'a pu 

trouver de navire pour recharger les marchandises et les conduire au lieu de 

leur destination, l'assuré peut en faire le délaissement. 

6° D é f a u t « le n o u v e l l e s . 

Art. 375. Si, après un an expiré, à compter du jour du départ du navire, ou 

du jour auquel se rapportent les dernières nouvelles reçues, pour les voyages 

ordinaires, — Après deux ans pour les voyages de long cours, — L'assuré dé

clare n'avoir reçu aucune nouvelle de son navire, il peut faire le délaisse

ment à l'assureur, et demander le paiement de l'assurance sans qu il soit be

soin d'attestation de la perte. — Après l'expiration de l'an ou des deux ans, 

l'assuré, a, pour agir, les délais établis par l'article 373. 

1406. Lorsque les délais indiqués par l'article sont écoulés, la loi considère 
la perte comme très probable, en tout cas elle ne veut pas que l'assuré at
tende plus longtemps ses capitaux. — 11 est clair que le défaut de nouvelles 
affecte au même titre le navire et la cargaison; que par conséquent l'un 
comme l'autre pourront être délaissés à ce titre, quoique l'article ne parle 
que du navire ( I ) . 

Nous avons déjà dit plus haut que le délaissement peut avoir lieu aussitôt 
les délais expirés sans nouvelles et qu'une fois fait il sera irrévocable; mais 
que, si l'assuré larde un peu à le faire et que des nouvelles arrivent dans 
l'intervalle, il ne sera plus possiblf, attendu qu'il résulte de l'article que c'est 
au moment de sa déclaration qu'il doit affirmer qu'il n'a pas de nouvelles (v. 
n. 1396) (2). 

Les art. 376 et 377 complètent l'art. 375 : 

Art. 376. Dans le cas d'une assurance pour temps limité, après l'expiration 
des délais établis, comme ci-dessus, pour les voyages ordinaires et pour ceux 
de long cours, la perte du navire est présumée arrivée dans le temps de 
l'assurance. 

Cet article nous parait comprendre dans ses termes à la fois le cas où l'as
surance était faite jusqu'à un certain temps, et celui où elle était faite à partir 

d'un certain terme; car les mots pour temps limité visent aussi bien le (lies ab 

quo que le elles ad quem (3). 

Art. 377 ainsi modifié, L. 14 juin 1854). Sont réputés voyages de long cours, 
ceux qui se font au delà des limites ci-après déterminées. — Au sud, le 30e 

degré de latitude nord ; — au nord, le 72 e degré de latituda nord; — à l'ouest, 
le 15 e degré de longitude du méridien de Paris; à l'est, le 44 e degré de longi
tude du méridien de Paris. 

(1) Al. n. 2246. 
(2) Droz, n. 563. 
(3) Pour la seconde partie de la solution qui seule fait difficulté, v. Béd., n. 1497. 

Laurin, t. IV, p. 146. Contra : Lemonn., n. 261. Al. n. 2248. — V. dans Laurin, loe. 
cit., la difficulté qui peut se présenter dans le cas de deux assurances, dont l'une 
commence au moment où l'autre finit. 
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7° P e r l e ou d é t é r i o r a t i o n des ( r o i s q u a r t s a u moins . 
1407. Nous entrons ici clans un ordre d'idées tout à fait différent de celui 

où le législateur s'est placé pour édicter les cas précédents. Ici il ne s'agit 
plus de régler immédiatement une situation qui pourrait se prolonger indéfi
niment; le législateur a considéré que la privation des trois quarts de sa 
chose peut produire pour l'assuré un dommage à peu près égal à la priva
tion du tout (v. n. 1392 , in fine). Il est donc juste, dans tous ces cas, que l'as
suré puisse demander aux assureurs toute la somme assurée, en leur aban
donnant seulement ce qui reste inutile entre ses mains. 

Ce motif nous permet de préciser le sens des mots perte ou détérioration 
de l'art. 369. Ils comprennent d'abord évidemment toute perte ou détériora
tion matérielle des trois quarts, que ce soit une perte en quantité ou en qualité. 
Pour le navire il y aura perte des trois quarts, quand les dépenses des répa
rations à faire seront des trois quarts au moins de la valeur assurée (I). 11 
n'y aura pas lieu de tenir compte du prix pour lequel le navire pourrait en
core être vendu; car l'assuré ne peut être obligé de le vendre pour réaliser 
cette valeur; il adroit à l'avoir en nature (2). — Mais les termes de l'art. 369 
comprennent aussi tous les événements fortuits qui Teront que l'assuré n'aura 
pas au lieu de destination la libre disposition des trois quarts au moins des ob
jets assurés, lors même qu'il n'y aurait aucune détérioration matérielle (3). 
Car il y a toujours privation d'une partie de la chose, qui équivaut, vu son 
importance, à la privation du tout. Mais d'après les termes bien formels du 
texte, il faut que le sinistre ait porté sur les objets assurés (comp. n. 1387) (4), 
et qu'il soit de ceux dont répondent les assureurs. Ainsi d'abord le délaisse
ment sera possible si les marchandises ne peuvent pas arriver au lieu de 
destination ; il faut généraliser à cet égard l'art. 391 qui suppose seulement 
que l'obstacle vient do l'innavigabilité du navire (3). — 11 en serait de même si 
l'objet (marchandise ou navire) a été, par suite d'une fortune de mer, grevé de 
frais" pour les 3/1 au moins de sa valeur; p. ex. s'il a été affecté dans son seul 
intérêt à un emprunt à la grosse pour les trois quarts au moins de sa valeur; 
car il peut être vendu par le prêteur privilégié ; et en tout cas l'assuré ne peut 
en disposer sans payer la dette (6). De même encore si les objets avaientdù être 
vendus aux trois quarts en cours de voyage pour cause d'avarie propre (7). 

(1) Bordeaux, 23 août 1875. D. P. 77. 2 :tu, etc. Al. n. 2213. Laurin, t. IV, p. 124. 
De Courcy, Ouest,, t. II, p. 363 et suiv. Droz, n. 535. — Contra : Bordeaux, 5 avril 
1832, S. 33. 2. 13. — V. ltouen, 24 mars 1872, D. P. 74. 2. 5. 

(2) Bordeaux, 23 août 1875, D. 1>. 77. 2. 311, rte. Dali., u.2034, 2039. Vincens. t. 111. 
p. 308. Béd., n. 112S. Al n. 2193. I.aurin, t IV, p. 127. — Conlrà : Boulay-Paty, t. IV, 
p. 220. Cauvet, n. 311. Lemonn., n. 286. 

(3) Beq. 10janv. 1S59. J. l'ai., p. 118; Rennes, 10 avril 1869, S. 69. 2. 258. Dageville. 
t. 111, p. 411 et suiv. Lemonn., n. 2SI. Al. n. 2187. — Contra: Estrangin, p. 428. 
Boulay-Paty, t. IV p. 252. Pard , I. III, p. 386. Béd., n. 1140. 

(4) Bordeaux, 23 août 1S75, D. P. 77. 2. 314, etc. — Al. n. 2186. Laurin, t. IV, 
p. 128. Droz, n. 538. 

(5) Cass. 5 nov. 1839, etc. Dali., n. 2034, 2039. Vincens, t. III. p. 368. Béd., n. 1438. 
Al. n. 2193.—Contra : Emérig., t. Il, p. 220. Boulay-Paty, t. IV, p. 220. Cauvet, u. 311. 
Lemonn., u. 28G. 

(6) Reunes, 10 avril 1809, S. 69. 2. 258. Al. n. 2187. — Contra : Béd., n. 1440. 
(7) Req. 15 déc. 1851, D. P. 52. 1. 117 
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De ce que le sinistre, d'où provient la perte des trois quarts, doit avoir porté 
sur les objets assurés eux-mêmes, il faut conclure que, si les objets ont été 
affectés d'un emprunt à la grosse ou vendus, au cours du voyage, pour le 
radoub du navire (art. 234), il n'y a pas lieu au délaissement; d'ailleurs le 
capitaine doit tenir compte à leur propriétaire de leur valeur au lieu de la 
décharge (art. 298) ou rembourser le prêteur pour dégrever ces marchandi
ses; et tous les chargeurs doivent contribuer au paiement de ces sommes, en 
cas d'insuffisance du navire et du fret (même art. 298); l'assuré, propriétaire 
des marchandises sacrifiées, ne subira donc aucun dommage égal aux trois 
quarts de la valeur de ses marchandises, car il les a au lieu de destination 
ou il obtient leur valeur en ce lieu (art. 298) (1); s'il subit quelques domma
ges de détail, ces dommages sont la suite de l'insolvabilité de ceux contre 
lesquels il recourt; ils seront réglés en avaries. — Il en sera de même si les 
objets assurés ont été sacrifiés pour sauver le navire et la cargaison, car il y 
aura lieu à contribution pour leur valeur au lieu de destination. — Même so
lution encore pour la contribution dont seraient grevés les objets assurés à 
raison d'avaries communes faites à d'autres objets; cette contribution ne 
devrait pas entrer dans le calcul de la perte des trois quarts parce que le 
sinistre n'a pas atteint les objets assurés et que la contribution n'empêche 
pas l'assuré d'avoir la libre disposition de sa chose, en payant seulement le 
montant de sa contribution (2) . 

Dans le cas où les marchandises sont divisées en séries (v. n. 1388), il suffit 
que dans quelques séries il y ait eu perte des trois quarts pour que les mar
chandises de cette série puissent être délaissées, lors même qu'il n'y aurait 
pas perte des trois quarts sur la totalité des marchandises assurées (3). 

1408. Telles sont les dispositions du Code sur les cas de délaissement. Nous 
avons déjà indiqué la tendance qu'ont les assureurs à en limiter le nombre : 
en effet, le délaissement étant facultatif pour l'assuré, celui-ci ne le choisit 
que s'il lui est favorable, et par conséquent onéreux pour les assureurs; — 
il a très souvent le désir et quelquefois la facilité de rejeter sur les assureurs 
les erreurs de sa spéculation; si les marchandises sont en baisse, il fera tous 
ses efforts pourles laisser à leur charge ; si le navire est vieux, il trouvera fa
cilement l'écueil heureux où il se rendra innavigable (4) ; et les assureurs au
ront à se faire marchands de vieux navires, de marchandises de toute espèce, 
dans les conditions habituellement très défavorables; la fraude concertée 
entre l'armateur et le capitaine, pour amener le sinistre désiré, pourra sou
vent se produire, et sera très difficile, sinon à découvrir, du moins à prouver; 
— enfin, le délaissement prive les assureurs des franchises qu'ils ont soin de 
stipuler en cas d'avaries, et qu'ils ne peuvent stipuler en cas de délaissement, 

(1) Cas?. 9 fév. 1842, J. Pal., 42. 1. 500. — Contra : Bordeaux, 16 mars 1837, D. P. 57. 
2. 93. Lemonn., n. 285. Béd., n. 1437. Al. n. 2190. Laurin, t. IV, p. 138. De Courcy, 
Quest., t. II. p. 360 et suiv. Droz, n. 557. 

(2) Cass. 19 fév. 1844, J. Pal., 44. 1. 599. — Béd., n. 1439. Al. n. 2185. Laurin, t. IV, 
p. 128. Droz, n. 558. 

(3) Bordeaux, 15 déc. 1828, Dali., v» Dr. marit., n. 2136. — Béd., n. 1443. Al. 
n. 2196. 

(4) V. De Courcy, Quest., t. II, p. 293-310. 
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parce que cela répugne à la nature même de celui-ci, et parce qu'en présence 
d'un sinistre majeur on ne peut pas affirmer que la nature des marchandi
ses ou l'âge du navire a rendu la perte plus facile. 

Ce désir de restreindre les cas de délaissement et la crainte de se trouver 
victime d'une fraude entre le capitaine et ses commettants, ont amené la 
plupart des polices à abandonner l'idée-mère du Code, le désir de faciliter 
un règlement rapide; elles se sont bornées, en général, au motif qui a fait 
insérer dans l'art. 369 !a perte des trois quarts comme une cause de délaisse
ment : l'assuré est-il ou non privé de l'utilité de sa chose par le sinistre? 
Voilà toute la question pour elles. C'est ce que M. de Courcy met en lumière ; 
c'est l'idée dont il a poursuivi l'application de plus en plus exacte lors de la 
rédaction de ces polices françaises (1). — Pour appliquer cette idée, on 
distingue les polices sur corps et les polices sur facultés. — Dans les polices 
sur corps, on se demande : le navire est-il encore utile comme navire? et, 
dès lors, on réduit les cas de délaissement à trois : 1° destruction totale du 
navire; 2 e disparition du navire ou défaut de nouvelles; 3° innavigabilité du 
navire (pol. fr. sur corps, art. 9). Dès lors, le naufrage, l'échouement av. c 
bris ne seront plus considérés qu'en tant qu'ils auront produit l'innavigabi
lité; la prise, l'arrêt de puissance, la perte des trois quarts ne donneront ja
mais lieu au délaissement. Du reste, la police précise le sens de l'innaviga
bilité; elle prend en considération l'innavigabilité relative, ainsi que nous 
l'avons définie plus haut (v. les art. )0 et 11); mais si l'innavigabilité a cessé 
par des réparations, et si le navire est parvenu à destination, elle n'admet 
plus le délaissement (art. 10, 2 e al.). Enfin, elle abrège considérablement les 
délais après lesquels le délaissement pour défaut de nouvelles peut être fait : 
ce qui est très favorable à l'assuré, et n'est d'ailleurs que la conséquence lo
gique de la rapidité actuelle des communications (v. art. 9). — Dans les po
lices sur facultés, on se demande si la spéculation de l'assuré a pu ou non 
s'accomplir; et l'on admet comme cas de délaissement : 1° le défaut de nou
velles avec délais abrégés; 2» l'innavigabilité du navire, si les marchandises 
n'ont pu être remises à la disposition des propriétaires dans un délai fixé par 
la police et plus court que ceux des art. 394 et 387 du Code ; 3" la perte des 
trois quarts, mais uniquement la perte matérielle, sans que l'on puisse aucu
nement tenir compte des frais faits; 4° la vente ordonnée ailleurs qu'aux 
points de départ et de destination pour cause d'avarie matérielle à la mar
chandise, provenant de naufrage, d'échouement, d abordage ou d'incendie. 
C'est à ces quatre cas que se ramène l'art. 8 de la police, qui est rédigé d'une 
manière assez confuse et qui en énumère cinq. 

SECTION 11. 

CONDITIONS A RhMPLIR PAR L'ASSURÉ POUR LE DÉLAISSEMENT. 

Ces conditions peuvent se ramener à trois chefs : — 1° formalité préalable 

à remplir; — 2° soins à prendre dans l'intérêt de l'assureur; — 3° réalisation 

du délaissement. 

(1) V. Pol. françaises, p. 109 et suiv., 245 et suiv., et Questions, t. Il, p. 320 et suiv. 
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I . — F o r m a l i t é p r é a l a b l e . 
U09. C'est la signification, dans les trois jours, des avis que l'assuré a 

reçus : 

Art. 374. Dans le cas où le délaissement peut être fait, et dans le cas de tous 

autres accidents au risque des assureurs, l'assuré est tenu de signifier à l'as

sureur les avis qu'il a reçus. — La signification doit être faite dans les trois 

jours de la réception de lav is . 

Cette obligation est répétée par l'art. 387, 1 e r al. (v. suprà, n. 1399) et par 

l'art. 390 : 

Art. 390. Si le navire a été déclaré innavigable, l'assuré sur la chargement 

est tenu d'en faire la notification dans le délai de trois jours de la réception 

de la nouvelle. 

Le but de cette exigence est de permettre aux assureurs de fa>re toutes les 
diligences pour atténuer ou peut-être faire disparaître le sinistre (v. art. 388). 
Aucune forme spéciale n'est exigée pour cette notification; une simple let
tre suffirait (1). — La loi n'ayant édicté aucune sanction spéciale, la seule 
sanction sera dans les dommages-intérêts dus par l'assuré à l'assureur, si 
celui-ci souffre de l'ignorance où on l'a laissé (C. civ., art. 1382) (2). 

Si, au moment où il reçoit la nouvelle, l'assuré est prêt à faire le délaisse

ment, il peut le faire immédiatement et par le même acte ; mais il n'y est 

pas obligé : 

Art. 378. L'assuré peut, par la signification mentionnée en l'article 374, ou 

faire le délaissement avec sommation à l'assureur de payer la somme assurée 

dans le délai fixé par le contrat, ou se réserver de faire le délaissement dans 

les délais fixés par la loi. 

IL — S o i n s à p r e n d r e p a r l ' a s s u r é «laits l ' i n t é r ê t de l'assu
r e u r . 

1410. En signifiant la nouvelle à l'assureur, l'assuré le met à même 
d'agir ; mais il doit lui-même faire tout ce qui est en son pouvoir pour atté
nuer le sinistre et la perte qui va tomber sur l'assureur. 11 devrait des dom
mages-intérêts s'il négligeait de le faire ; mais cela ne rendrait pas le délais
sement irrecevable (3). 

En cas de naufrage ou d'échouement : 

Art. 381. En cas de naufrage ou d'échouement avec bris, l'assuré doit, sans 

préjudice du délaissement à faire en temps et lieu, travailler au recouvrement 

des effets naufragés. — Sur son affirmation, les frais de recouvrement lui 

sont alloués jusqu'à concurrence de la valeur des effets recouvrés. 

Cet article n'a pas d'autre sanction que la possibilité de faire payer des 

dommages-intérêts (C. civ., art. 1382); et encore bien souvent l'assuré sera 

excusé par la crainte que la valeur du sauvetage ne couvrit pas les frais (4). 

(1) Laurin, t. IV, p. 159. 
(2) Béd., n. 1449. Al. n. 2243. Droz, n. GG1. 
(3) Req. 4 janv. 1870, D. P. 72. 1. 35. Laurin, t. IV, p. 158. 
(4) Béd., n. 1534. Al. n. 2257. Laurin, t. IV, p. 167. 
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En cas d'arrêt de puissance : 

Art. 388. Pendant les délais portés par l'article précédent, les assurés sont 
tenus de faire toutes diligences qui peuvent dépendre d'eux, à l'effet d'ob'.enir 
la mainlevée des effets arrêtés. — Pourront de leur côté les assureurs, ou 
de concert avec les assurés, ou séparément, faire toutes démarches à 
même fin. 

Encore ici la seule sanction sera dans des dommages intérêts, et non dans 
une prolongation des délais (1). 

En cas d'innavigabilité : V. l'art. 391 déjà expliqué (n. 1103). 
En cas de jirise : 

Art. 395. F.n cas de prise, si l'assuré n'a pu en donner avis à l'assureur, il 
peut racheter les effets sans attendre son ordre. — L'assuré est tenu de si
gnifier à l'assureur la composition qu'il aura faite aussitôt qu'il en aura les 
moyens. 

Art. 396. L'assureur a le droit de prendre la composition à son compte, ou 
d'y renoncer : il est tenu de notifier son choix à l'assuré, dans les vingt-quatre 
heures qui suivent la signification de la composition. — S'il déclare prendre 
la composition à son profit, il est tenu de contribuer, sans délai, au paie
ment du rachat dans les termes de la convention, et à proportion de son in
térêt; et il continue de courir les risques du voyage, conformément au con
trat d'assurance. — S'il déclare renoncer au profit de la composition, il est 
tenu au paiement de la somme assurée, sans pouvoir rien prétendre aux ef
fets rachetés — Lorsque l'assureur n'a pas notifié son choix dans le délai sus
dit, il est censé avoir renoncé au profit de la composition. 

Une option est donnée ici aux assureurs, parce que l'assuré ne peut, sans 
mandat exprés, compromettre leurs droits. S'ils prennent la composition à 
leur profil, ils ont alors empêché la prise d'avoir son'effet; le délaissement 
n'est plus possible; la composition est payée par eux à titre d'avarie (2). Si, 
au contraire, ils refusent de payer la composition, ils acceptent la prise avec 
son caractère de sinistre majeur, et doivent accepter le délaissement avec sa 
conséquence, le paiement intégral de la somme assurée ; mais ils ne peuvent 
prétendre aux effets rachetés, car ils ont été rachetés des deniers de l'assuré 
et pour son compte. Dans ce cas, l'assuré n'étant plus à l'avenir couvert par 
sa première assurance, peut faire assurer de nouveau les effets rachetés, s'ils 
continuent à voyager? 

III. — R é a l i s a t i o n «lu d é l a i s s e m e n t . 
U é l a i d a n s l o q u r l il doit a v o i r l ieu. 

Art. 373 (Ainsi remplacé, L. 3 mai 1862). Le délaissement doit être fait aux 
assureurs dans le terme de six mois à partir du jour de la réception de la nou
velle de la perte arrivée aux ports ou côtes d Europe, ou sur celles d'Asie et 
d'Afrique, dans la Méditerranée, ou bien, en cas de prise, de la réception de 

(1) Al. n. 2277. — Contra : Béd., n. 1388. 
(2) Pot., n. 365. Béd., n. 1621 et suiv. — Contra : Eniérig., ch. 12, sect. 21, § 6. 
(3) Al. n. 2293. 
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celle de la conduite du navire dans l'un des ports ou lieux situés aux côtes 

ci dessus mentionnées; — Dans le délai d'un an après la réception de la nou

velle ou de la perte arrivée ou de la prise conduite en Afrique en deçà du cap 

de Bonne-Espérance, ou en Amérique en deçà du cap Horn; — Dans le délai 

de dix-huit mois après la nouvelle des pertes arrivées ou des prises condui

tes dans toutes les autres parties du monde ; — Et, ces délais passés, les as

surés ne seront plus recevables à faire le délaissement. 

1411. Ce délai est un délai ad quem, un terme final qui fait cesser la faculté 
de délaissement. Il ne faut pas le confondre avec le délai à quo, terme pri
mordial, qui fait commencer la faculté de délaisser dans les cas des art. 37K, 
387 et 39 i . 

Le délai ne courant que de la réception de la nouvelle, on peut se deman
der pourquoi il est allongé à raison des distances. Le motif est que l'assuré 
peut avoir besoin de prendre des renseignements, et qu'il les recevra plus 
lentement d'un pays lointain. 

L'art 373 ne vise expressément que le cas de prise et le cas de perte, ce 
qui comprend le naufrage, l'échouement, la perte des trois quarts et même 
l'innavigabilité, s'il s'agit du délaissement du navire. Mais que dire de l'arrêt 
(art. 387), du défaut de nouvelles (art. 375), et de l'innavigabilité donnant lieu 
au délaissement des marchandises, lorsqu'on n'a pu trouver un autre navire 
(art. 394) ? Dans ces trois cas, il y a un terme primordial, comme nous l'avons 
vu (art. 375, 387 et 394; n. 1399, 1403, 1 400); mais y a-t-il un terme final? 
La question est résolue, pour le défaut de nouvelles par l'art. 375, dern. al.: 
les délais de notre art. 373 ne courent qu'à partir de l'expiration des délais 
de l'art. 375. Il faut évidemment appliquer la même solution au cas de 
l'art. 394 : les délais de notre art. 373 courront à partir de l'expiration des 
délais de l'art. 387 (1). 

m a n i è r e «le f a i r e l e d é l a i s s e m e n t . 
1412. La loi n'a pas expliqué comment serait fait le délaissement. L'art. 378 

indique seulement qu'il pourra être fait par la signification de l'art. 374; il 
faut dire que le seul moyen pratique est, en effet, une signification par huis
sier. 

Cette signification, une fois faite, constitue un droit pour l'assuré, puisque 
le délaissement dépend uniquement de sa volonté; elle n'est pas, quant aux 
droits de l'assuré, subordonnée à l'acceptation de l'assureur, qui pourrait 
chercher à la retarder indéfiniment. Aussi nous avons dit plusieurs fois que 
les événements postérieurs à la signification sont sans influence sur le délais
sement (v. notamment n. 1396). C'est donc la signification qui constitue un 
droit acquis pour l'assuré à faire le délaissement. — Seulement, celui-ci ne 
deviendra absolument définitif que par l'acceptation des assureurs ou par un 
jugement de validité; jusque-là les assureurs ne sont pas liés; et il faut dire 
aussi que l'assuré ne l'est pas et qu'il pourrait abandonner le délaissement 
pour recourir à l'action d'avarie (2). Mais, une fois définitif, il aura un effet 
rétroactif au jour de la signification (art. 385). 

(1) Béd., n. 1462. Al. n. 2277, 2346. 
(2) Cass. 15 mai 1854, D. P. 55. 1. 162 et 315. — Dagev., t. IV, p. 201. Lemonn., 

n. 255. Béd., n. 1561., Al. n. 2270, 2350. — V. Pard., t. III, p. 467. 
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Pourtant nous verrons plus bas (n. 1441) que pour éviter la prescription 
de l'art. 43), l'assuré doit avoir, dans les délais de l'art. 373, non seulement 
fait la signification, mais intenté une action en justice s'il n'obtient pas l'ac
ceptation des assureurs ( t ) . 

D é c l a r a t i o n s accesso ires à fa i re . 

Art. 379. L'assuré est tenu, en faisant le délaissement, de déclarer toutes 
les assurances qu il a faites ou fait faire, même celles qu'il a ordonnées, et 
l'argent qu'il a pris à la grosse, soit sur le navire, soit sur les marchandises; 
faute de quoi, le délai du paiement, qui doit commencer à courir du jour du 
délaissement, sera suspendu jusqu'au jour où il fera notifier ladite déclara
tion, sans qu'il en résulte aucune prorogation du délai établi pour former 
l'action en délaissement. 

1113. Les assureurs ont intérêt à connaître les assurances et les emprunts 
à la grosse faits sur le même objet; car si les uns et les autres couvrent cha
cun la totalité de la valeur de l'objet, les derniers sont nuls (art. 347 et 350;. 
Si chacun n'en couvre qu'une partie, il y a lieu, soit à une répartition pro
portionnelle de la perte, soit à l'exonération des derniers contractants sui
vant les cas. — L'absence de déclaration est punie par le même art 379; la 
déclaration fausse est punie par l'art. 380 : 

Art. 380. En cas de déclaration frauduleuse, l'assuré est privé des effets 
de l'assurance ; il est tenu de payer les sommes empruntées, nonobstant la 
perte ou la prise du navire. 

olusliliealioiis à f a i r e . 

1414. Art 383. Les actes justificatifs du chargement et de la perte sont si
gnifiés à l'assureur avant qu'il puisse être poursuivi pour le paiement des 
sommes assurées. 

L'assuré doit justifier : — 1° son intérêt personnel dans la chose assurée; — 
2° la valeur de cette chose ; — 3" la mise en risque ou le chargé ; — 4° le fait du 
sinistre. Nous avons indiqué, en leur lieu et place, comment les trois premiers 
éléments seront prouvés; quant au fait du sinistre, il se prouvera par tous 
les moyens possibles (2); néanmoins le livre de bord et le rapport ou consu
lat du capitaine (art. 31-2 et suiv.) sont les modes les plus naturels. 

Art. 384. L'assureur est admis à la preuve des faits contraires à ceux qui 
sont consignés dans les attestations. — L'admis-ion à la preuve ne suspend 
pas les condamnations de l'assureur au paiement provisoire de la somme as
surée, à la charge par l'assuré de donner caution. — L'engagement de la cau
tion est éteint après quatre années révolues s'il n'y a pas eu de poursuites. 

La condamnation provisoire dont parle le 2 e al. est facultative pour le 

juge (3). 

(1) Lyon, 17 mars 1881, D. P. 82. 2. 198. 
(2) Emérig , ch. 14, sect. 3. — Pard., n. 830. Béd., n. 1345 et suiv. Al. n. 2267. 
(3) Valin, Ord., liv. 3, tit. 0, art. 61. - Béd., n. 1557. 
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SECTION 111. 

EFFETS DU DÉLAISSEMENT. 

Art. 385. Le délaissement signifié et accepté ou jugé valable, les effets as

surés appartiennent à l'assureur, à partir de l'époque du délaissement. — 

L'assureur ne peut, sous prétexte du retour du navire, se dispenser de payer 

'a somme assurée. 

1113. Le délaissement a donc, conformément à notre définition première, 

deux effets réciproques : — 1° obligation pour l'assureur de payer le mon

tant intégral de la somme assurée; — 2° abandon complet par l'assuré delà 

propriété des objets assurés. • 

1416. 1" O b l i g a t i o n p o u r l ' a s s u r e u r fie p a y e r l e m o n t a n t de 
l a s o m m e a s s u r é e . C'est pour obtenir ce paiement que l'assuré fait le 

délaissement. Une fois le délaissement réalisé par la signification, cette obli

gation naît pour l'assureur, et elle est irrévocable, quels que soient les événe

ments ultérieurs : c'est ce qu'indique le second alinéa de l'art. 385, que 

nous avons déjà plusieurs fois cité en l'expliquant. 11 reste seulement une 

faculté à l'assureur, c'est de soutenir qu'au moment où le délaissement a été 

fait, il n'était pas légalement possible, soit parce qu'on n'était pas dans un 

des cas indiqués par le Code ( I ) , soit, suivant nous, parce que l'effet du si

nistre majeur avait déjà, au su des parties, disparu à ce moment. — Une fois 

le débat vidé sur cette question, par l'acceptation de l'assureur, ou, à défaut, 

par la décision des tribunaux, le délaissement est validé rétroactivement, et 

son irrévocabilité remonte au moment de la signification. 

Art. 382. Si l'époque du paiement n'est point fixée par le contrat, l'assureur 

est tenu de payer l'assurance trois mois après la signification du délaisse

ment. 

1417. 2° A b a n d o n c o m p l e t p a r l ' a s s u r é d e l a p r o p r i é t é des 
o b j e t s a s s u r é s . L'assuré doit acheter le paiement immédiat et total de 

la somme assurée moyennant l'abandon de tous les objets en risque, il doit 

transférer à l'assureur, sur ces objet, tous les droits qu'il avait lui-môme, et, 

par le fait seul du délaissement, l'assureur est complètement mis à son lieu et 

place, subrogé à tous ses droits, sans qu'il soit besoin de le dire et sans au

cune formalité (2). 11 a toutes les actions qui compétaient à l'assuré; il est 

propriétaire des objets qui lui appartenaient, avec toutes leurs charges; 

mais s'il s'agit d'un navire il jouirait de la faculté d'abandon consacrée par 

l'art. 216 (3). 

1418. Art. 372. Le délaissement des objets assurés ne peut être partiel ni 

(1) Emérig., ch. 17, sect. 6. — Pard., u. 851. Boulay-Paty, t. IV, p. 379. Béd., 
n. 1563. Al. n. 2270. 

(2) Rej. 8 déc. 1852, D. P. 53. 1. 15. — Béd., u. 1572. Al. n. 223G, 2270. 
(3) Béd., n. 1573. Al. n. 2271. 
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conditionnel. — Il ne s'étend qu'aux effets qui sont l'objet de l'assurance et 
du risque. 

Le délaissement ne peut être c o n d i t i o n n e l : en effet, une condition 
mise au délaissement serait contraire à son but essentiel, qui est d'arriver à 
un règlement immédiat et définitif; de plus, cette condition, nécessairement 
insérée par l'assuré, puisque le délaissement est facultatif pour lui, serait 
évidemment dans son intérêt, et mettrait de son côté toutes les bonnes chan
ces en laissant toutes les mauvaises aux assureurs, ce qui serait souveraine
ment injuste (cf. n. 1393). 

1419. Il ne peut être p a r l i c l . Le délaissement partiel permettrait aussi à 
l'assuré de prendre toutes les chances heureuses pour lui en gardant les ob
jets sains et en n'abandonnant que les objets avariés ; ce qui exagérerait la 
faveur déjà considérable qu'on lui fait en laissant à sa discrétion le choix 
entre le délaissement et l'action d'avarie. De plus, on n'arrive à autoriser le 
délaissement qu'en supposant une perte totale ou équivalente à une perte 
totale; il faut bien se conformer à cette fiction en abandonnant tout ce qui 
est assuré. En somme, le délaissement est un règlement à forfait, qui, comme 
tel, est indivisible; il faut garder le tout, en demandant seulement des in
demnités, ou abandonner le tout. 

Mais le second alinéa a soin de faire remarquer que le délaissement ne 
doit s'étendre qu'aux effets assurés et exposés au risque qui a amené le sinistre. 

D'abord, on ne doit délaisser que les objets assurés et dans la mesure où ils 
sont assurés : ainsi, en supposant que l'assurance n'eût couvert qu'une par
tie de la valeur des objets mis en risque, on ne devrait les abandonner que 
dans la proportion de la valeur assurée; l'assuré étant son propre assureur 
pour le surplus ( I ) . — De même, si les effets avaient été assurés par plusieurs 
assureurs, on ne devrait abandonner à chacun d'eux que la portion corres
pondante à sa part dans l'assurance; on pourrait môme ne faire le délaisse
ment qu'à l'égard de quelques-uns et pas à l'égard des autres (2). — Si les 
dillérentes parties d'un môme chargement (sucres, cafés, etc.) avaient fait 
l'objet d'assurances distinctes, on ne devrait délaisser à l'assureur des sucres, 
que les sucres, etc. (3). — Enfin si les objets étaient divisés en séries, on pour
rait faire le délaissement pour certaines séries, sans le faire pour les au
tres (4). 

On ne doit non plus délaisser que les objets exposés au risque qui a amené 
le sinistre; c'est-à-dire ceux qui ont été sauvés de ce sinistre. On n'est donc 
pas obligé de délaisser ceux qui avaient été déchargés avant le sinistre et qui 
n'ont pas été exposés à ce risque (3). Seulement, dans ce cas, les assureurs 
ne devront de la somme assurée qu'une part proportionnelle aux objets res
tés sur le navire : si les effets chargés étaient entièrement couverts par l'as
surance, le déchargement partiel a dégagé d'autant les assureurs; s'ils n'é
taient pas entièrement couverts, l'assuré a été son assureur pour une part; 

( 1 ) Al. n. 2237. Droz, n. 390. 
(2) Droz, n. 590. 
(3) Pot., n. 233. Béd., n. 1447. Al. n. 2237. 
(4) Béd., n. 1443. Al. n. 2196. 
(5) Béd., n. 1450, 1452. Al. n. 223S. Droz, n. 591. 
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le déchargement partiel doit profiter aux assureurs comme à lui, et libérer 

toujours les assureurs d'une somme proportionnelle à la valeur des objets 

déchargés (1). 

1420. Art . 386. Le fret des marchandises sauvées, quand même il aurait été 

payé d'avance, fait partie du délaissement du navire, et appartient également 

à l'assureur, sans préjudice des droits des prêteurs à la grosse, ut ceux des 

matelots pour leur loyer, et des frais et dépenses pendant le voyage. 

Cet article est spécial au délaissement du navire; il décide que l'assuré doit 

délaisser non seulement les débris du navire, mais le f r e t ou la partie du fret 

qu'il a pu gagner, parce qu'une partie des marchandises a été sauvée et a pro

fité, au moins en partie, du voyage . Cette règle est la conséquence du principe 

que l'assuré qui délaisse ne doit rien garder par devers lui des choses assurées 

ou de ce qu'il a acquis à leur occasion, parce que l'une des idées qui justifient 

le délaissement, c'est que la perte est totale ou équivalente à une perte totale. 

— Il faut considérer aussi que le navire est assuré pour sa valeur au moment 

du départ (art. 339); qu'il dépéril cependant au cours du voyage ; que, par 

conséquent, l'assuré bénéficierait par l'effet du délaissement, si on lui payait 

sans compensation toute la valeur assurée. Or, le fret représente précisément 

(au moins pour une partie) le dépérissement du navire ; à ce titre, il est juste 

de l'attribuer à l'assureur (2). — On pourrait objecter que le fret représente 

encore autre chose que le dépérissement du navire, notamment les bénéfi

ces du voyage . Mais il faut répondre que l'assuré, concluant au délaissement 

qui implique perte totale, ne doit pas vouloir garder un bénéfice sur le 

voyage , et, d'autre part, que le délaissement est déjà une grande faveur, 

étant facultatif pour lui, qu'il est donc plus juste de lui faire perdre quelque 

chose sur le fret que de lui faire gagner tout ce qui représente le dépérisse

ment du navire. 

Aucune stipulation de la police ne pourrait dispenser l'assuré d'abandon

ner le fret, s'il veut délaisser : — la Décl. 17 août 1779 permettait cette sti

pulation, mais le Code ne l'a pas autorisée; — l'art. 372 ayant dit que le dé

laissement ne peut êlre partiel, et l'art. 386 venant dire que le fret fait partie 

du délaissement, il e: t évident qu'il est impossible de ne pas abandonner le 

fret (3). 

C'est le fret net qui doit être abandonné ( i ) . Le fret brut, d'où l'on doit dé

fi) Droz, n. 592. — Coutrà : Emérig., ch. 17, sect. 8. Béd., n. 1450. Al. n. 2238. On 

allègue dans ce sens qu'il a pu user de son découvert comme il l'entendait, et que si 

la valeur restée en risque égale la somme assurée, il a droit à toute cette somme. 

Nous répondons que si les objets qu'il a déchargés d'abord avaient péri, il se serait fait 

indemniser par les assureurs ; qu'il ne peut être maître de faire porter à son gré l'as

surance sur tels ou tels objets ; à ce compte une assurance partielle le garantirait sou

vent aussi bien qu'une assurance totale. 

(2) Frémery, p. 308 et suiv. De Courcy, 1.1, p. 132-133. 
(3) Emerigon, ch. 17, sect. 9. Estrangin, p. 56. Boulay-Paty, t. IV, p. 417. Duber

nad, t. II, p. 478. J. Cauvet, n. 26 et suiv. Béd., n. 1579, 1580. Al. n. 2276. Laurin, 
t. IV, p. 194. — Contra : Douai, 21 janv. 1854, J. Mars., t. XXXV. 2. 124, etc. Pard., 
n. 852. Dagev., t. III, p. 553. — Droz, n. 604 et Em. Cauvet, n. 411, distinguent. 

(4) De Courcy, Ouest., t. I, p. 133. Rej«pÊ6 nov. 1879, D. P. 80. 1. 131. — Mais il 
ne faudrait pas déduire les frais de mise dehors : même arrêt. 
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duire les gages des matelots et les dépenses de la navigation, doit être pris 
tel qu'il résulte des stipulations des chartes-parties ou des connaissements; 
car les assureurs après délaissement sont les ayants-cause de l'assuré ^C. civ., 
art. 1165) (1). — U doit comprendre aussi le prix du transport des passa
gers (2). 

I i21 .< | . Doit-on délaisser le fret des marchandises déchargées antérieurement 
au sinistre? 11 nous parait que le Code ne le demande pas : — il ne parle 
que des marchandises sauvées; or, le sens naturel de ce mot ne comprend pas 
celles qui n'ont pas été exposées au sinistre [cf. art. 239, 303, 327, 331, 418, 
423, 423); — la règle qui ordonne l'abandon du fret vient d'une déclaration 
de 1779 (l'ordonnance de 1081 étant muette sur ce point); or, cette déclara
tion excluait formellement du délaissement le fret acquis; — enfin, dans les 
travaux préparatoires du Code, la chambre de commerce de Lorient avait 
proposé de demander aussi l'abandon du fret du voyage d'aller, en cas d'as
surance à prime liée; or, cette idée, qui est une application particulière de 
notre question, n'a pas été consacrée (3). — La plupart des auteurs critiquent 
cette solution, tout en reconnaissant que c'est celle du législateur (4). Pour 
nous, elle ne nous semble pas injustifiable : —il faut d'abord observer qu'il 
y a ici un règlement a forfait qui doit concilier tous les intérêts, sans qu'on 
puisse suivre bien rigoureusement un principe absolu ; — or, les raisons 
données pour l'abandon du fret ne paraissent pas exiger plus que n'a fuit le 
Code : l'assuré prétend à une perte totale ; oui, mais à une perte totale du 
navire et de la cargaison dans l'état où ils étaient lors du sinistre, et non des 
marchandises antérieurement déchargées ; — il doit, pour ne pas s'enrichir, 
abandonner le fret qui représente le dépérissement du navire; sans doute; 
mais l'abandon du fret dépasse le montant du dépérissement; on peut donc 
sans inconvénient lui laisser le fret acquis, et supposer que le fret des mar
chandises encore chargées était une représentation suffisante de ce dépéris
sement. — La police française sur corps stipule le délaissement du fret de tou
tes les marchandises débarquées pendant le voyage (art. 13). Cette stipula
tion est certainement permise (3). 

Le Code applique sa solution même au fret payé d'avance. Cela ne peut 
faire difficulté si ce fret, même payé d'avance, devait être restitué en cas de 
sinistre. Mais on peut hésiter à l'admettre, si le fret était stipulé acquis pour 
l'armateur à tout événement ; car alors ce fret n'était pas en risque. Nous 
l'admettrons néanmoins en tant qu'il se réfère aux marchandises sauvées; 

(t) Cauvet, n. 326. Al. n. 2273. De Courcy, Pol. fr., p. 147 et suiv. — Contra : Trib. 
com. Havre, 24 mars 1862; Nantes, 28 juin 1861, J. Havre, t. VIII. 1. 99; t. VIII. 2. 
193. Valin, Ord., 1. 3, tit. 6, art. 13. Béd., n. 1578. — Pour les détails, v. De Courcy, 
t. I, p. 138 et suiv. 

(2) Rouen, 27 janv. 1832, D. P. 33. 2. 61. — Al. n. 2274. 
(3) Cass. 14 déc. 1823, S. (collect. nouv.) 8. 1. 235. Valin, Ord., 1. 3. tit. 6, art. 15. 

Pard., n. 852. Béd., n. 1577. Al. n. 2272. Laurin, t. IV, p. 158. — Contra : Trib. comm. 
Havre, 14 juill. 1S51, D. P. 53. 2. 61. Emérig., ch. 17, sect. 9. Frémery, p. 31)9 et suiv. 
De Courcy, Quest., t. I, p. 133 et suiv. 

(4) Béd., n. 1577. Al, n. 2272. De Courcy, Pot., fr., p. 142 et suiv. 
(5) Béd., n. 1581. 
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car le texte est absolu, et ce fret représente toujours le dépérissement du na

vire (1) (v . pol. fr. sur corps, art. 15). 

1422. L'art. 386, in fine, réserve les droits des prêteurs à la grosse (2), des 

matelots et autres créanciers privilégiés pour les dépenses du voyage sur le 

fret. Il faut être plus absolu : les assureurs ont pris la place de l'assuré ; de

venus propriétaires du navire ou de ses débris, ils sont tenus f^opter rem, 

comme tiers-détenteurs, envers tous les créanciers privilégiés sur le navire, 

qui sont, du reste, tous ceux qui ont fourni aux dépenses du dernier voyage 

(art. 191). Seulement, on peut se demander : ©,. Si ces dettes resteront défini

tivement à la charge des assureurs, ou s'ils pourront en demander le rembourse

ment à l'assuré. — 1 e r S. Ils n'ont aucun recours à exercer : — l'article met à 

leur charge ces dépenses ; — et cela est conforme au but du délaissement, 

qui est de faire un règlement définitif. — 2 e S. Ils peuvent, en principe, recou

rir contre l'assuré (!) : — l'article ne préjuge nullement la question ; il ne s'oc

cupe que des rapports entre les assureurs et les tiers ; ceux-ci peuvent évi

demment suivre l'objet grevé de leur privilège en quelques mains qu'il 

passe; mais il ne s'occupe nullement du recours possible contre l'assuré; — 

pour celui-ci, il suffit d'appliquer les principes : le tiers-détenteur d'un im

meuble hypothéqué peut, s'il a payé, recourir contre le débiteur"; — sans 

doute, le délaissement a pour but d'amener un règlement définitif, mais un 

règlement sur les questions que fait naître l'assurance ; la question qui nous 

occupe ne rentre pas dans cet ordre, car elle pourrait naître à l'égard de tout 

tiers-acquéreur (3). 

Mais cette règle, bonne en principe, doit subir deux exceptions : — d'a

bord, pour les frais relatifs au voyage que le contrat d'assurance mettaità la 

charge des assureurs, p. ex. tous ceux faits pour réparer des avaries (4); — 

ensuite pour les dettes qui, contractées seulement par le capitaine, ne grè

vent pas l'armateur sur sa fortune de terre, et dont il peut se libérer en aban

donnant le navire et le fret (art. 216) (5). 

Par la même raison, les gages et loyers des matelots dus antérieurement 

au dernier voyage pourraient être réclamés à l'assuré par les assureurs, qui 

auraient été obligés de les payer en vertu du privilège de l'art. 271. Du reste, 

la police française le stipule expressément (art. 15). 

(1) Béd., n. 1578. Al. 2274. Laurin, t. IV, p. 188. Em. Cauvet, n. 406. — Contra : de 
Courcy, Toi. fr., p. 145, et Ouest., t. I, p. 135. J. Cauvet, n. 326. Droz, n. 598. 

(2) A l'égard des prêteurs à la grosse, voir la distinction que nous ferons sous 
l'art. 331 (n. 1439). 

(3) Béd., n. 1566-1567. Al. n. 2271, 2273. - Consult. Req. 22 juin 1869, D. P. 70. 1. 85. 
(4) Béd. et Al., //. citt. 
(5) Al. n. 2273, implicitement. 
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TITRE IX. 

DES C O N T R A T S A L A GROSSE. 

1423. Le contrat à la grosse aventure, appelé plus exactement prêt à la grosse 
aventure, et plus brièvement contrat ou prêt à la grosse, est un prêt dans lequel 
certains objets exposés aux fortunes de mer sont spécialement affectés au rembour
sement du capital, augmenté d'un intérêt maritime considérable, avec cette condi
tion que, si les objets affectés 11 l'emprunt viennent à périr par fortune de mer, 
l'emprunteur n'aura rien à rembourser (1). — L'intérêt, qu'on appelle aussi 
change ou profit maritime, est ici très considérable, parce qu'il doit compen
ser les risques spéciaux que court le préteur; il est complètement affranchi 
du maximum du taux de l'intérêt. 

De la définition résultent deux caractères essentiels du prêt à la grosse : 
— 1° affectation spéciale de certains objets au remboursement , ce qui cons
titue sur ces objets un privilège analogue, sans être identique, à un droit de 
gage ou d'hypothèque (2) ; — 2" libération de l'emprunteur, si ces objets 
périssent par fortune de mer, ce qui rapproche beaucoup le prêt à la grosse 
de l'assurance, puisque l'emprunteur, dans les limites de la somme emprun
tée, cesse d'être atteint par les sinistres maritimes qui frapperaient ces objets ; 
car, au moment où il les perdra, il sera dispensé de rembourser la somme 
empruntée, et la gagnera ainsi comme compensation de la perte. 

On pourrait être tenté, d'après la définition, de soutenir que dans le prêt 
à la grosse il n'y a pas de débiteur personnellement engagé, à la différence 
de ce qui a lieu pour le gage ou l'hypothèque ordinaire ; car, si l'objet af
fecté au prêt vient à périr, l'emprunteur ne doit rien; donc, dirait-on, il n'est 
pas tenu personnellement, il n'est tenu que propter rem (3). Cette idée ne se
rait pas exacte, car, si l'objet n'a pas péri par fortune de mer, l'emprunteur 
doit le capital et le profit maritime, et il le doit personnellement; de sorte 
que, si l'objet venait à périr plus tard, il ne serait plus libéré ; il en serait de 

(1) Comp. Pot., Contrat à la grosse, n. 1. Emérigon, Contrat à la grosse, ch. 1, sect. 
2, § i . _ V. pour l'histoire du prêt à la grosse, Frémery, p. 249 et suiv. 

(2) La principale différence avec le gage ou l'hypothèque, c'est que, dans certains 
cas, les prêteurs successifs concourront au lieu de venir par ordre de dates (v. infr'i, 
n. 1436) : Frémery, p. 260, 26t. 

(3) V. Béd., n. 825. 
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môme si la perte avait lieu sur mer par sa faute ou par le vice propre de la 

cho^e. Cependant l'emprunt fait par le capitaine en cours de voyage, qui est 

de beaucoup le plus fréquent aujourd'hui, no présente pas d'obligé person

nel : car le propriétaire peut se retrancher derrière l'art. 216, 3 e al. (v. infrà, 

n. 1426). 

I i-24. Le prêt à la grosse a plusieurs applications, présentant entre elles 

des différences assez considérables (1). Des auteurs ayant aperçu quelques-

unes de ces applications, ont cru qu'il convenait d'en faire des contrats es

sentiellement distincts, et ont amèrement reproché au législateur d'avoir con

fondu dans notre titre des choses tout à fait hétérogènes (2). Nous ne pen

sons pas que ces différences soient de nature à constituer plusieurs contrats 

séparés, car la définition que nous avons donnée convient à tous les cas, et 

elle présente un ensemble de rapports assez complet pour constituer un 

contrat sui generis. D'autre part, sans prétendre que le législateur ait eu une 

idée bien nette des détails de notre matière, nous pensons et nous espérons 

démontrer que les dispositions du Code suffisent pour établir des règles as

sez variées qui satisferont à toutes les exigences de la logique et de l'équité. 

— On peut ramener à quatre ces divers emplois du prêt à la grosse (3). 

t° Son idée originaire s'applique à l'hypothèse où l'argent emprunté est 

employé à la création ou au complément de l'objet affecté à l'emprunt, et 

cela, avant le commencement du voyage . Un armateur emprunte pour la 

construction d'un navire, ou pour son armement, ou pour les frais de mise 

dehors, et il affecte le navire au remboursement du prêt; un négociant em

prunte pour acheter un lot de marchandises qu'il expédiera par mer, il compte 

sur le profit de l'opération pour rembourser le capital avec l'intérêt maritime, 

et il stipule qu'il sera libéré en cas de perte des marchandises. En somme, 

l'emprunt a lieu à la fois pour les objets et sur les objets qui y sont affectés. 

— C'est l'hypothèse pour laquelle a été inventé le prêt à la grosse. C'est là 

son application primitive, celle que nous trouvons déjà à Athènes (4) et en

suite à Rome (3). Cette application est, au contraire, à peu près impossible 

maintenant, comme nous le verrons bientôt. — C'est dans ce cas que le prêt 

à la grosse ressernble le plus à l'assurance des objets sur lesquels il est af

fecté (6). Quant aux différences qui subsistent encore entre ces deux con

trats, v . suprà, n. 1114. 

1423. 2° Un armateur, qui a un vaisseau construit et équipé, mais qui a 

besoin d'argent pour un objet tout à fait étranger au navire, pour faire une 

( 1 ) Comp. Al. D. 1920 et suiv. 
(2) Benecke, t. I, P- 237 et suiv., et Dubernad, t. I , p. 309, 312 et suiv. De Courcy, 

Rev. de dr. comm., 1863, p. 132, et Ouest, de dr. marit., t. I, p. 35 et suiv. 
(3) Benecke et Dubernad, //. citt., n'en comptent que deux essentielles. De Courcy 

(Quest. de dr. marit., p. 30 et suiv.) n'en compte aussi que deux, mais en se plaçant 
à un autre point de vue. Notre distinction quadripartite tient compte des idées de ces 
différents auteurs. 

(4) V. une brochure de M. Caillemer, Lettres de change et contrats d'assurance (Paris, 
Durand, 1865). 

(5) -Dig., De nautico fœnore, liv. 22, tit. 2. 
(6) Benecke, t. I, p. 255 et suiv. 
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autre spéculation commerciale, pour acheter une terre, pour doter une fille, 
emprunte cet argent sur son navire, et le prêteur, moyennant une prime 
considérable, consent à courir les risques de ce prêt (1). Ici, l'emprunt à la 
grosse a lieu sur le navire, mais non pas pour le navire. C'est un moyen 
d'emprunter sur gage. — Cet emprunt est-il permis? Nous pensons bien que 
c'est un abus du prêt à la grosse : on s'écarte là tout à fait du but primitif 
de son institution. Néanmoins, nous ne croyons pas qu'il fût possible, sous 
l'empire du Code, d'empêcher cette pratique: —nulle part elle n'est prohibée, 
ni exclue par aucune définition du Code; — l'art. 192, 7°, indique les justifi
cations à faire par les prêteurs à la grosse qui ont prêté avant le départ du 
navire, et il n'exige nullement la preuve que l'argent ait été employé pour le 
navire; — sans doute, l'art. 191, 9°, suppose que les sommes ont dù être 
employées pour radoub, victuailles, armement du navire, mais l'armateur 
peut dire : j'aurais pu payer ces frais avec la somme empruntée, et garder 
l'argent que j ' y ai employé ; ce que j'ai fait revient au même résultat ; et le 
Code ne nous parait pas assez formel pour écarter ce raisonnement;— le 
prêteur est ici dans la position d'un assureur, exposé à perdre le capital par 
un sinistre, et touchant, en échange, une prime en cas d'heureuse arrivée, 
avec cette seule différence qu'il a avancé ce capital; or, rien ne défend à 
l'assureur de faire l'avance de la somme assurée; — enfin, l'art. 23i permet 
au capitaine de mettre en gage des marchandises pour les réparations du na
vire pendant le voyage, et l'on est d'accord pour admettre qu'il peut emprun
ter à la grosse sur les marchandises pour ce but; or, c'est bien là un cas d'em
prunt sur des choses pour lesquelles l'argent n'est pas employé (2). — Nous 
aurions donc admis aussi que l'emprunt à la grosse était possible même 
après le départ du navire; car la seule objection que l'on fit à cette solu
tion, c'était qu'alors il était certain que l'argent emprunté n'avait pas été em
ployé pour le navire ou la cargaison (3). — D'ailleurs, 'ces questions n'ont 
plus guère d'intérêt depuis la L. 10 déc. 1874, comme nous allons le voir im
médiatement. 

Ces deux applications du prêt à la grosse avaient pour but (principal dans la 
première, exclusif dans la seconde) de conférer au prêteur un droit de gage sur 
l'objet affecté à l'emprunt. Ce droit de gage devait même plutôt être qualifié 
d'hypothèque, puisqu'il n'exigeait pas la mise en possession de l'objet pour 
le créancier. Il était complètement efficace et formait une sûreté véritable chez 
les anciens, notamment chez les Romains, qui admettaient l'hypothèque 
pour les meubles et n'exigeaient pour elle aucune publicité. Mais dans notre 
droit français, même avant le Code et l'Ordonnance, ce gage n'offrait qu'une 
sûreté très imparfaite : du moment que le principe de la publicité de l'hypo
thèque s'était introduit dans nos lois, on ne pouvait admettre un droit de 
préférence absolu, sans publicité et sans prise de possession par le créancier ; 
aussi, si le prêteur à la grosse primait les créanciers chirographaires, il ne 

(1) De Courcy, Rev. de dr. comm., 1863, p. 131. Al. n. 1921. 
(2) Al. n. 1921. De Cjurey, Quest. de dr. marit., p. 31 et 34. 
(3) Valin, Ord., 1. 1, tit. 14, art. 16 Pard., n. 919. Delv., t. II, p. 326. Dagev., t. II, 

p. 533. Dali., n. 1392. — Contra : Émérig., C. à la gr., ch. 5, sect. 3. Boulay-Paty, 
t. 111, p. 151. Al. n. 1945. 
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primait pas un autre prêteur à la grosse même postérieur, il pouvait tout au 

plus espérer concourir avec lui, et môme il était primé souvent par celui-ci 

(v. art. 191, dern. al., et 323). — En ce qui concerne les navires, la L. 10 dé

cembre 1874, organisant dans l'hypothèque maritime un moyen de crédit 

beaucoup meilleur, assurant un véritable droit de préférence à raison de la 

priorité, et instituant la publicité en cette matière, a dù naturellement sup

primer le privilège résultant du prêt à la grosse sur les navires dans les deux 

circonstances que nous venons d'analyser; car ce privilège devenait inutile 

en lui-même, et aurait nui à l'hypothèque s'il avait pu la primer, tout en res

tant occulte, à raison de sa qualité de privilège. C'est ce qu'a fait l'art. 27 de 

la loi. Cela supprime nécessairement les deux premières applications du prêt 

à la grosse, du moins à l'égard des navires. — En ce qui concerne les mar

chandises, il faut reconnaître que la force des choses entraine la même sup

pression : d'abord nous n'avons vu nulle part que jamais on ait employé sur 

une échelle un peu étendue l'emprunt à la grosse sur marchandises, unique

ment comme moyen de crédit et sans employer l'argent pour les marchandi

ses ; c'est une sûreté trop imparfaite, et actuellement, avec tous les moyens 

de crédit dont dispose le commerce, nous ne pensons pas qu'il ait jamais 

recours à ce procédé. Quant à l'emprunt fait pour acheter une cargaison, il 

pouvait être utile lorsque l'argent était rare, la spéculation peu active et les 

profits des expéditions maritimes très considérables ; mais, à notre époque 

où la concurrence a fait baisser partout les profits, un emprunt de ce genre 

serait ruineux, car l'intérêt maritime à payer en cas de succès absorberait la 

presque totalité des profits de l'entreprise; c'est ce que M. Corvetto signalait 

déjà dans la discussion de notre titre, lors de la rédaction du Code de com

merce (1). — On peut donc dire que les deux premières applications que nous 

avons signalées jusqu'ici n'existent plus actuellement. 

1426. 3° L'emprunt est fait p a r l e capitaine au cours du voyage pour les 

besoins du navire qui y est affecté (art. 191, 7°, et 334), ou pour les besoins 

des marchandises qui y sont de leur côté affectées. Cet emprunt a droit à 

une faveur spéciale du législateur; il a droit à être garanti par un privilège 

fondé, non plus seulement sur une convention de gage, mais sur le service 

rendu à tous les intéressés, sur la conservation de la chose (C. civ., art. 2102, 

3o); aussi l'art. 191,7°, le classait-il deux rangs avant les emprunts dont nous 

avons parlé précédemment, et ce qui prouve qu'il n'y a là que l'application 

du droit commun, c'est que le même rang de privilège est accordé au prêt 

ordinaire fait dans les mêmes conditions. Cette préférence, si légitime, doit 

entraîner aussi d'autres conséquences : celui qui aura prêté à la grosse dans 

ces conditions ne devra pas, même à d'autres points de vue, être assimilé à 

l'assureur des objets affectés au prêt (2) ; il ne pourra être obligé de concourir 

avec lui (art. 331); à plus forte raison on ne pourra annuler ce prêt comme 

faisant double emploi avec l'assurance (v . art. 347), etc. 

Cette modalité du prêt est encore très pratique de nos jours; elle est une 

nécessité pour que le capitaine puisse, loin de ses mandants, trouver l'ar-

(1) Al. n. 1921. 
(2) 11 correspondra à l'assureur de l'argent emprunté au cours du voyage; Benecke, 

t . I , p. 241. 

Source BIU Cujas



T I T R E I X . — DES C O N T R A T S A LA GROSSE. 1097 

gent nécessaire pour les objets qui lui sont confiés; sans doute la facilité des 
communications lui permettra plus souvent de recourir à un prêt pur et 
simple, moins onéreux, en obtenant de ses mandants des lettres de crédit; 
mais le prêt à la grosse demeurera aussi souvent la ressource nécessaire, 
tant que l'art. 210 existera dans le Code et que les armateurs auront le désir 
de s'abriter derrière lui ; en effet, si le préteur, traitant avec le capitaine seul 
pour les besoins du navire, n'a de gage certain que sur le navire, il voudra 
avoir les avantages correspondant à cet inconvénient en traitant sous forme 
de prêt à la grosse. Il faut remarquer que, dans ce cas, il n'y a vraiment 
pas d'obligé personnel au remboursement, puisque le propriétaire du navire 
peut toujours se libérer par l'abandon du navire et du fret (1). 

1427. 4<> Enfin, l'emprunt, fait au cours du voyage, peut grever des objets 
autres que ceux auxquels l'argent emprunté est appliqué; c'est dans le cas 
où le capitaine, pour réparer le navire, prend de l'argent à la grosse sur les 
marchandises (art. 234, et interprétation de cet article). Mais ce cas, différent 
en apparence (et peut-être en réalité, si le capitaine a abusé de ses pouvoirs 
pour réparer le navire sans utilité), doit, en vertu d'une sorte de présomption 
légale, se ramener au précédent : si l'art. 234 autorise le capitaine à prendre 
de l'argent sur les marchandises ou à les vendre, c'est dans la supposition 
que, pour l'intérêt des marchandises, il n'y a rien de mieux à faire que de 
réparer le navire afin de continuer le*voyage; le dernier alinéa prend des 
précautions pour garantir que le plus souvent possible cette supposition sera 
conforme à la réalité ; on peut donc dire que, dans ce cas, l'argent emprunté, 
quoique n'ayant pas été dépensé sur les objets affectés à l'emprunt, est 
légalement présumé avoir été dépensé pour ces objets. Il faudra donc assi
miler ce cas au précédent; et dorénavant, en parlant de l'argent emprunté 
au cours du voyage pour les besoins du navire ou des marchandises, nous 
confondrons nos deux dernières hypothèses. 

Ces distinctions fondamentales étant une fois faites, entrons dans le détail 
des règles du Code, en faisant observer que nous rencontrerons beaucoup de 
solutions conformes à celles que nous avons vues pour les assurances, à rai
son des rapports intimes qu'il y a entre celles-ci et le prêt à la grosse; il 
nous suffira souvent de nous référer aux explications déjà données. — Nous 
aurons trois chapitres : — 1° formes du contrat; — 2<> conditions de fond; 
— 3° droits du prêteur à la grosse. 

C H A P I T R E PREMIER. 

FORMES DU C O N T R A T . 

Art. 311. Le contrat à la grosse est îait devant notaire, ou sous signature 
privée. — Il énonce : — Le capital prêté et la somme convenue pour le profit 
maritime, — Les objets sur lesquels le prêt est affecté, — Les noms du na
vire et du capitaine, — Ceux du prêteur et de l'emprunteur ; — Si le prêt a 
lieu pour un voyage, — Pour quel voyage et pour quel temps ; — L'époque du 
remboursement. 

(1) De Courcy, Quest. de dr. marit., p. 32 et suiv. — Contra : Al. n. 1920. 
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1428. Le commencement de l'article suppose évidemment que le contrat à 

la grosse sera rédigé par écrit; mais il ne l 'exige pas impérativement; nous 

déciderons donc, à fortiori de ce que nous avons dit pour l'assurance 

(n. 1310), que l'écrit n'est exigé que pour la preuve, et qu'au-dessous de 

130 fr. on pourrait prouver par témoins, au moins inter partes (1). A l'égard 

des tiers, l'enregistrement étant exigé, le contrat ne leur sera opposable que 

s'il a été rédigé par écrit (art. 312) (2). — Il ne peut être question de l'obliga

tion de le rédiger en plusieurs originaux, puisque le prêt n'entraîne que des 

obligations unilatérales : le prêteur, payant la somme immédiatement, n'est 

obligé à rien; l'emprunteur seul est obligé à la rendre en cas d'heureuse ar

rivée, avec l'intérêt maritime (3). 

L'acte qui constate le contrat et cette obligation de l'emprunteur s'appelle 

le b i l l e t t l e g r o s s e . — La loi énumère les mentions qu'il doit contenir et 

que nous développerons en étudiant les conditions de fond. — Elle ne parle 

pas de la nécessité du bon ou approuvé, lorsque le billet n'est pas écrit en 

entier de la main du souscripteur (cf. C. civ., art. 1326); comme notre article a 

voulu être complet et se suffire à lui-même, nous admettrons que cette for

malité n'est pas nécessaire, lors même que le billet de grosse serait souscrit 

par un non commerçant, ce qui sera fort rare. 

Art . 312. Tout prêteur à la grosse, en France, est tenu de faire enregistrer 

son contrat au greffe du tribunal de commerce, dans les dix jours de la date, 

à peine de perdre son privilège ; — Et si le contrat est fait à l'étranger, il est 

soumis aux formalités prescrites à l'art. 234. 

En invoquant son privilège, le prêteur à la grosse oppose son acte aux 
tiers, puisque son droit de préférence nuit, non pas au débiteur, mais à ses 
créanciers; la nécessité de l'enregistrement, qui donne date certaine à l'acte, 
n'est donc que l'application du droit commun pour le billet de grosse sous 
seing privé. Pour le billet en forme authentique, c'est une exigence spéciale 
qui n'a pas de motif bien précis; mais il faut respecter la foi, et cette solution 
doit nous faire dire aussi que, pour le billet sous seing privé, aucun des au
tres faits de l'art. 1328, C. civ., ne pourrait suppléer à l'enregistrement. — 
On ne peut pas voir, dans l'enregistrement, une mesure de publicité analogue 
à l'inscription de l'hypothèque, car nulle part celte formalité n'a ce caractère, 
et les registres des receveurs de l'enregistrement ne sont pas communiqués 
au public (4). 

La sanction de l'art. 312 est la perte du privilège à l'égard de tous ; l'article 
est formel ; et cette perte a lieu même à l'encontre de créanciers posté
rieurs (5). Aussi l'on ne peut pas dire que l'enregistrement tardif opérerait à 
sa date (6). 

t 

(1) Béd., n. 834. Al. n. 19L2. 
(2) Béd., n. 833. Al. n. 1922. Cresp, t. IL, p. 249. 
(3) Al. n. 1922. Béd., n. 833. Brav., t. IV, p. 339. — Contra : Cresp, t. II, p.114 et suiv. 
(i)fContra: Boulay-Paty, t. III, p. 245. Béd., n. 855. Al. n. 1937. Ces auteurs com

mettent une erreur évidente. 
(5) Dufour, n. 323, 324. Demang., t. IV, p. 76, 77. — Contra: Béd., n. 858. Al. 

n. 1937. 
(6) Locré, t. III, p. 341. Boulay-Paty, t. III, p. 23. Dagev., t. II , p. 490. Béd., n. 858. 

A. n. 1937. 
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1129. Art. 313. Tout acte de prêt à la grosse peut être négocié par la voie 
de l'endossement, s'il est à ordre. — En ce cas, la négociation de cet acte 
a les mêmes effets et produit les mêmes actions en garantie que celle des au
tres effets de commerce. 

Relativement à la t r a n s m i s s l b i l i t é , il faut consulter la forme du billet 
de grosse ; il peut être à personne dénommée, à ordre ou au porteur ( t ) . — S'il 
est à personne dénommée, il ne peut ètretransmis que parles modesdu droit 
civil (G. civ., art. 1090). — S'il est au porteur, il se transmettra par simple 
tradition, sans garantie du cédant envers le cessionnaire, puisqu'il ne reste 
pas trace de la cession ; dès lors aucune formalité n'est imposé.: au porteur à 
l'échéance, attendu qu'il ne peut encourir aucune déchéance, n'ayant jamais 
de recours que contre le souscripteur. — S'il est à ordre, il se transmet, 
comme le dit notre article, par endossement, avec tous les effets qui en sont 
de droit commun la conséquence, p. ex. l'exemption pour l'acquéreur des 
exceptions opposables au cédant, et la garantie solidaire. Il est évident que 
le recours en garantie est subordonné aux mêmes conditions que pour le 
billet à ordre, c'est-à-dire à la constatation du refus de paiement par un 
protêt fait dans le délai d'un jour (2). Mais il y a une différence notable avec 
le billet à ordre : ici, en général, on ne connait pas d'avance l'échéance, 
puisque l'engagement est conditionnel et dépend de l'arrivée des objets 
engagés : on ne peut donc fixer le moment exact du protêt ; il faut dire qu'il 
devra être fait le lendemain du jour où le porteur aura eu connaissance de 
l'événement qui rend sa créance exigible (3). 

Art. 314 La garantie de paiement ne s'étend pas au profit maritime, à moins 
que le contraire n'ait été expressément stipulé. 

Le Code a pensé que celui qui achèterait un billet de grosse paierait peut-
être tout le montant du billet en capital, mais n'avancerait pas aussi le profit 
maritime qui n'est pas encore gagné; dès lors il ne lui donne recours en ga
rantie que pour le capital (4). Il faut reconnaître que le remboursement du 
capital est lui-même tellement aléatoire que l'on trouvera difficilement une 
personne disposée à l'avancer à l'emprunteur. Aussi cette négociation du bil
let de grosse est très rare. 

CHAPITRE I I . 

C O N D I T I O N S DE F O N D . 

Quatre points sont à déterminer par les parties dans le billet de grosse : 
— 1°la désignation des personnes; — 2o le capital prêté et le profit maritime 

(1) Cresp, t. 11, p. 253, 272, soutient qu'il ne peut pas être au porteur. Tous les au
teurs l'admettent au contraire : Delvincourt, t. II, p. 313. Pard., n. 899. Dageville, 
p. 493. Laurin, t. II, p. 273. 

(2) Béd., n. 871. 
(3) Pard., n. 809. Boulay-Paty. t. III, p. 104. Dagev., t. II, p. 293. Béd., n. 871. Al. 

n. 1940. Cresp, t. II, p. 319 et suiv. 
(4) Casaregis, dise. 55, n. 2. Emérig., Cont. à la gr„ ch. 9, sect. 1 , 5 2. Béd., 

n. 867, 868. 
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promis ; — 3° les objets affectés au prêt ; — 4° les risques auxquels ils sont 

exposés. 

1° D é s i g n a t i o n tles p e r s o n n e s (v . ce que nous avons dit à propos 

du contrat d'assurance, suprà, n. 1318 et suiv.). 

1430. Nous nous demanderons seulement quel pouvoir il faut avoir sur 

une chose pour l'affecter à un prêt à la grosse. En général, c'est le proprié

taire de la chose qui peut faire cela, ou celui qui a un mandat suffisant. Pour 

le navire, le capitaine a en principe ce pouvoir ; mais l'art. 321 contient une 

restriction qui résulte du reste de la règle plus générale de l'art. 232 (v. 

n. 1197) : 

Art. 321. Un emprunt à la grosse fait par le capitaine dans le lieu de la de

meure des propriétaires du navire, sans leur autorisation authentique ou leur 

intervention dans l'acte, ne donne action et privilège que sur la portion que 

le capitaine peut avoir au navire et au fret. 

Cet article soulève les mêmes questions que l'art. 232; celles-ci doivent être 

résolues de la même manière (1). 

L'art. 322 applique la règle de l'art. 233 (v . n. 1198) : 

Art. 322. Sont affectées aux sommes empruntées, même dans le lieu de la 

demeure des intéressés, pour radoub et victuailles, les parts et portions des 

propriétaires qui n'auraient pas fourni leur contingent pour mettre le bâtiment 

en état, dans les vingt-quatre heures de la sommation qui leur en sera faite. 

2° C a p i t a l p r ê t é et p r o f i t m a r i t i m e . 
1431. Le c a p i t a l à rembourser doit nécessairement être en argent, et il 

doit être déterminé en argent dans le billet de grosse. Mais rien n'empêche 

que le prêteur ne fournisse à l'emprunteur des marchandises ou même des 

travaux, pourvu que ces valeurs soient estimées en argent pour le rembour

sement (2). — Si les objets prêtés devaient être rendus en nature, il y aurait 

louage; et si leur restitution ainsi que le paiement du prix du louage étaient 

subordonnés à l'heureuse arrivée, il y aurait louage à la grosse aventure; cette 

convention est, du reste, fort rare (3) . 

Le p r o f i t m a r i t i m e , appelé aussi change maritime ou intérêt maritime, 

est essentiel au prêt à la grosse, qui est nécessairement à titre onéreux; il 

est essentiel au même titre que le prix dans la vente; il faut donc dire, avec 

Pothier (4) contre Emerigon (5), que, si le profit maritime n'avait pas été fixé, 

le contrat serait nul, et le capital devrait être restitué immédiatement. — 

Toute liberté est laissée aux parties pour fixer ce profit maritime ; il n'est 

soumis à aucun maximum ; il peut être déterminé à une somme fixe, ou à 

tant pour cent du capital, soit pour le voyage entier, soit par mois; dans ce 

(1) V. Béd., n. 929-934. 
(2) Stypmannus, part. 4, ch. 2, n. 18. Pot., n. 8. Emérig., ch. 5, sect. 4, § 1. Boulay-

Paty, t. III, p. 54. Béd., n. 840. Al. n. 1924. 
(3) Emérig., ch. 5, sect. 4, § 2. Pard., n. 891. Béd., n. 840. Al. n. 1924. Cresp, t. 11, 

p. 220. 
(4) Pot., n. 19. — IL Béd., n. 839. Al. n. 1925. 
(5) Emérig., ch. 3, sect. 1, § 9. — It. Pard., n. 902. Boulay-Paty, t. I I , p. 58. Dagev., 

t. II , p. 477. 
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dernier cas, le mois commencé est censé terminé. Le taux est variable sui
vant la gravité des risques; ainsi, il est plus fort en temps de guerre; mais 
une fois fixé par la convention, il ne pourrait pas être changé par les tribu
naux sous le prétexte que les risques ont changé (cf. n. 1337) (1). 

Le profit maritime correspond à la prime dans l'assurance; il faut lui ap
pliquer tout ce que nous avons dit de la prime (n. 1336 et suiv.), notamment 
la double règle qu'il n'est dù que si les risques ont couru, et qu'il est dù dès 
que les risques ont commencé à courir, avec les conséquences de ces deux 
règles (2). 

A la détermination des sommes à payer se rattache . l ' époque « l u i - em-
h o i i i s c i u c i i i (art. 311, in fine). Si les parties n'ont rien dit, cette époque 
est celle de la cessation des risques. Mais, habituellement, les usages accor
dent un certain temps à l'emprunteur après la fin du voyage; d'autant 
mieux qu'il peut y avoir un règlement assez compliqué à faire alors (v. art. 330 
et 331) (3). — Les intérêts du capital sont dus dès l'échéance, en vertu 
des usages commerciaux (1), mais non ceux du profit maritime, ce qui cons
tituerait un anatocisme (3). 

3° L e s o b j e t s a f f e c t é s a u p r ê t . 

1132. Quant à leur détermination, voir ce que nous avons dit à propos de 
l'assurance (n. 1321 et suiv.). Au surplus, le Code lui-même donne pour le 
prêt à la grosse des règles qu'il reproduit à peu près textuellement pour les 
assurances et qui ont été expliquées à ce propos. Tels sont les articles sui
vants : 

Art. 315. Les emprunts à la grosse peuvent être affectés, — Sur le corps et 
quille du navire, — Sur les agrès et apparaux, — Sur l'armement et les vic
tuailles, — Sur le chargement, — Sur la totalité de ces objets conjointement, 
ou sur une partie déterminée de chacun d'eux. 

Voir les art. 334 et 335, 1 e r al., et notre commentaire sur ces articles 
(n. 1324, 1332). 

Art. 318. Tous emprunts sur le fret à faire du navire et sur le profit espéré 
des marchandises sont prohibés. — Le prêteur, dans ce cas, n'a droit qu'au 
remboursement du capital, sans aucun intérêt. 

Art. 319. Nul prêt à la grosse ne peut être fait aux matelots ou gens de 

mer sur leurs loyers ou voyages. 

Voir l'art. 317 et notre commentaire sur cet article (n. 1324, 1326, 1331, 
1333, 1334). — U défend d'assurer les sommes empruntées à la grosse, et 
nous avons compris dans la prohibition les objets sur lesquels ces sommes 
ont été empruntées ; on doit admettre aussi la prohibition réciproque d'em
prunter à la grosse sur des objets assurés : en effet, l'emprunteur recevant 

(1) Al. n. 1927. 
(2) Pot., n. 38. Emérig., ch. 3, sect. 1, § 4. Pard., n. 894. Béd., n. 828. 
(8) Emérig., ch. 9, sect. 2, § 2. Al. n. 1936. 
(i) Emérig., p. 414, 527. Boulay-Paty, t. III, p. 87. Dagev., t. II, p. 486. Al. n. 1928 

et suiv. Cresp, t. II, p. 304. 
(8) Pot., n. 51. Al. n. 1929. Cresp, t. II, p. 306 et suiv. — Contra : Emérig., ch. 3, 

sect. 4. 
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immédiatement la valeur de ces objets et devant être dispensé de la rendre 

en cas de perte, s'enlèverait d'avance par là tout droit à recevoir encore cette 

valeur de l'assureur en cas de perte (1). Il faut dire, dans ce cas, que le prêt 

à la grosse serait nul ; car de deux contrats qui ne peuvent pas s'exécuter 

cumulativement, c'est le second qui doit être annulé (v . art. 359). Cela ré

sulte aussi des art. 316 et 317. — Mais cette règle ne peut s'appliquer qu'aux 

emprunts faits avant le voyage , et qui couvrent la valeur même des objets 

affectés au prêt (v . n. 1424, 1425); elle ne saurait s'appliquer aux emprunts 

faits en cours de voyage pour la conservation des objets, et qui ne font pas 

double emploi avec l'assurance de ces objets au départ (v. n. 1426, 1427). 

Ces derniers emprunts peuvent seulement se comparer à l'assurance de l'ar

gent déboursé pour les besoins du voyage. Or, cette dernière assurance est 

très licite, lors même que la valeur entière des objets en risque a été cou

verte par une assurance avant le départ : soit un armateur qui a assuré son 

navire pour 100,000 fr, ; il fait pour 20,000 fr. de réparations d'avaries au cours 

du voyage ; si le navire arrive à bon port, ses premiers assureurs lui paieront 

ces 20,000 fr. ; mais, en cas de perte, ceux-ci ne lui paieront que 100,000 fr. ; 

il a donc un intérêt très légitime à faire couvrir par une nouvelle assurance 

les 20,000 fr. dépensés. De même, il peut très bien les emprunter à la grosse. 

Et, en cas d'heureuse arrivée, les assureurs au départ ne peuvent se plain

dre de voir le prêteur passer avant eux pour son capital et son profit ; car il 

leur a rendu service en permettant au navire de poursuivre sa marche, et en 

leur épargnant ainsi une indemnité beaucoup plus forte qu'ils auraient dù 

payer si le voyage avait été manqué (2). — La même observation doit s'ap

pliquer aux art. 316 et 317 ci-dessous. 

1433. Art. 316. Tout emprunt à la grosse, fait pour une somme excédant la 
valeur des objets sur lesquels il est affecté, peut être déclaré nul, à la de
mande du prêteur, s'il est prouvé qu'il y a fraude de la part de l'emprunteur. 

Comp. art. 337 (n. 1340). En cas de fraude, le contrat peut être annulé 
pour le tout, si le prêteur le demande, quoique le défaut d'aliment pour les 
risques ne soit que partiel. Notre article, en ne permettant qu'au prêteur de 
demander la nullité, veut dire que dans le cas d'heureuse arrivée l'emprun
teur lui doit le profit maritime à titre d'indemnité (v. même n. 1340) (3). 

Art. 317. S'il n'y a fraude, le contrat est valable jusqu'à la concurrence de 
la valeur des effets affectés à l'emprunt, d'après l'estimation qui en est faite 
ou convenue. — Le surplus de la somme empruntée est remboursé avec inté
rêt au cours de la place. 

Comp. art. 338 (v. même n. 1340). L'art. 317, en ordonnant de rembourser 

le surplus de la somme avec intérêt au taux de la place, entend parler évi

demment de l'intérêt ordinaire ; car le profit maritime ne peut être dû pour 

une somme qui n'a été exposée à aucuns risques (4). Pourtant, l'art. 358, en 

(1) Béd., n. 887. 
(2) De Courcy, Quest. de dr. marit., t. I, p. 36. 
(3) Corvetto, dans les Trav. prép. Béd., n. 885. Al. n. 1948. 
(4) Pot., n. 39. Emérig., ch. 6, sect. I. §§ 1 et 2. Valin, Ord., liv. 3, tit. 5, art. 15. 

Al. n. 1946. 
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cas d'assurance, permet aux assureurs de garder 1/2 °/„ pour indemnité du 
ristourne; aucune disposition ne reproduit cette règle pour le prêt à la grosse, 
et on ne peut suppléer un forfait de ce genre ( t ) ; mais l'équité demande que 
le prêteur puisse obtenir des dommages-intérêts pour le profit manqué; ces 
dommages-intérêts, à défaut de forfait légal, seront arbitrés par les tribu
naux (2). 

Art. 329. Celui qui emprunte à la grosse sur des marchandises n'est point 
libéré par la perte du navire et du chargement, s'il ne justifie qu'il y avait, 
pour son compte, des effets jusqu'à la concurrence de la somme empruntée. 

Cet article nous amène au principe général qui domine môme les deux 
articles précédemment cités: c'est que le contrat n'est pas valable si le prêt 
ne repose pas sur des objets mis en risque et dans lesquels l'emprunteur a 
un intérêt au moins égal à la somme prêtée. Car autrement le contrat dégé
nérerait pour lui en simple pari : il s'agirait d'une somme à gagner, si les ob
jets arrivent àbon port; à rembourser avec le change, s'ils périssent en route. 

Dans tous les cas où le ristourne proviendrait de la faute de l'emprunteur, 
il devrait, outre les intérêts de terre pour tout le temps qu'il a eu la somme 
entre les mains, des dommages-intérêts pour le profit dont il aurait privé le 
prêteur. 

4° D é t e r m i n a t i o n «les r i » « i u e s . 
1434. 11 est essentiel, pour le prêt à la grosse, que les objets sur lesquels il 

est fait soient exposés à des risques de mer ; sans cela le profit maritime se
rait perçu sans cause par le prêteur. 

Les conditions des risques se détermineront par la désignation du navire 
et du capitaine (art. 311, 3 e al .) ; par celle du voyage (art. 311, 7e et 8e al .) ; 
par celle du temps où les risques commenceront à courir ou cesseront 
(art. 328 déjà cité et commenté à propos de l'art. 341 qui y renvoie, v. n. 1349). 
Sur tous ces points, nous n'avons qu'à nous référer à ce que nous avons 
dit à propos des assurances, n. 1343, et suiv. 

CHAPITRE III. 

D R O I T S D U P R Ê T E U R A LA G R O S S E . 

Nous devons étudier les droits du prêteur : — 1<> en cas d'heureuse arrivée; 
— 2° en cas de sinistre ; — 3° en concours avec des assureurs. 

§ 1 e r 

Droi t s «lu p r ê t e u r en cas « r i i e u r e u s e a r r i v é e . 

1435. En cas d'heureuse arrivée, il a droit au remboursement intégral de 
son capital, avec le profit maritime; et ce droit forme en principe une créance 

(1) Dagev., t. II, p. 515. Dali., n . 1314. Béd., n. 891. Al. n . 1947. — Contra : ValiD, 
Ord., 1. 3, tit. 5, art. 15. Emérig., ch. 6, sect. 1, § 3. Pard., n . 932. 

(2) Al. n . 1947. 
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véritable dont l'emprunteur est tenu personnellement et sur tous ses biens, 

dont il ne serait pas libéré par la perte ultérieure des objets affectés au prêt, 

dont il ne pourrait pas s'affranchir en abandonnant ces objets. Seulement 

dans le cas, presque uniquement pratique aujourd'hui, d'emprunt fait sur le 

navire par le capitaine au cours du voyage , la faculté d'abandon consacrée 

par l'art. 216, 3 e al., supprime tout lien personnel (v . suprà, n. 1428). 

Cette créance est garantie par un n r î i i l è g e sur les objets affectés au 

prêt : 

Art. 330. Le navire, les agrès et les apparaux,, l'armement et les victuailles, 

même le fret acquis, sont affectés par privilège au capital et intérêts de l'ar

gent donné à la grosse sur le corps et quille du vaisseau. — Le chargement 

est également affecté au capital et intérêts de l'argent donné à la grosse sur 

le chargement. — Si l'emprunt a été fait sur un objet particulier du navire 

ou du chargement, le privilège n'a lieu que sur l'objet, et dans la proportion 

de la quotité affectée à l'emprunt. 

La loi prend soin de dire, parce qu'on en avait douté, que l'affectation peut 

être générale ou seulement partielle; qu'on peut emprunter sur tout le na

vire avec ses accessoires, ou sur tout le chargement, ou sur quelques objets 

seulement ou même sur une portion de ces objets. Dans ce dernier cas, le 

surplus de ces objets peut faire la matière d'un autre prêt ou d'un contrat 

d'assurance; s'il est resté libre, il appartiendra à l'emprunteur ou à ses 

créanciers chirographaires; en cas de perte partielle, nous aurons à DOUS 

demander dans quelle proportion la valeur sauvée devra être répartie entre 

le prêteur et l'emprunteur ; mais cette question ne pourra être utilement exa

minée qu'après l'étude du concours entre le prêteur et les assureurs du sur

plus (v. n. 1440). 

Lorsque l'emprunt affecte le navire, le privilège s'étend implicitement sur 

le fret acquis (art. 320). Ceci est remarquable : ce fret n'avait pas pu être af

fecté expressément à l 'emprunt; car, d'ordinaire, il constituait, au moment 

de l'emprunt, un fret à faire (art. 318); néanmoins, après l'arrivée du navire, 

il s'y trouvera affecté par privilège. Cela veut dire que l'emprunteur ne pourra 

se faire avancer une somme représentant la valeur du fret ; ainsi, sur un 

navire valant 100,000 fr. 'avec ses accessoires, il ne pourra se faire avancer 

120,000 fr. en tenant compte du fréta faire (art. 316 et 318); mais, après 

l'arrivée du navire, si celui-ci a diminué de valeur, p . ex. par vice propre, 

l'emprunteur aura, pour garantie du remboursement de ses 100,000 fr., non 

seulement la valeur actuelle du navire, soit 80,000 fr., mais encore le fret ac

quis, soit 20,000 fr., qui lui permettront d'obtenir un paiement intégral. Cela 

correspond à ce qui se passe dans le contrat d'assurance : celui-ci ne peut 

porter sur le fret à faire (art. 347); mais le délaissement, s'il a lieu, doit en

glober le fait acquis (art. 386). On peut dire, à l'appui de ces solutions, que 

c'est l'assurance, et plus encore le prêt à la grosse, qui a permis de faire le 

voyage et de gagner le fret. 

Si le fret avait été stipulé acquis à tout événement, même en cas de perte 

des marchandises, il n'aurait pu non plus faire l'objet du prêt à la grosse, 

car il n'est exposé à aucune fortune de mer. Cette convention, peu usuelle, 

serait sans influence sur les rapports du prêteur et de l'emprunteur : elle 
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n'empêcherait pas le privilège d'exister sur le fret afférent aux marchandi
ses sauvées, car c'est toujours grâce au prêt qu'il a été gagné ; elle ne le fe
rait pas s'étendre sur le fret afférent aux marchandises perdues, car ce fret 
n'est pas gagné par le navire; il résulte uniquement d'une convention aléa
toire entre le fréteur et l'affréteur ( I ) . 

Pour l'exercice du privilège, nous avons supposé jusqu'ici que le voyage 
avait eu lieu; mais, le texte étant général, il existerait môme dans le cas où 
le voyage aurait été rompu avant le départ. Sans doute, dans ce cas, l'inté
rêt maritime ne serait pas dù ; mais le privilège existerait pour le capital, 
que le prêteur a toujours le droit de recouvrer, et même pour les intérêts que 
pourrait devoir l'emprunteur si la rupture provenait de son fait (2). 

1436. Art. 323. Les emprunts faits pour le dernier voyage du navire sont 
remboursés par préférence aux sommes prêtées pour un précédent voyage, 
quand même il serait déclaré qu'elles sont laissées par continuation ou renou
vellement — Les sommes empruntées pendant le voyage sont préférées à 
celles qui auraient été empruntées avant le départ du navire; et s'il y a plu
sieurs emprunts faits pendant le même voyage, le dernier emprunt sera tou
jours préféré à celui qui l'aura précédé. 

Cet article établit un classement entre les divers privilèges résultant de 
prêts à la grosse. Mais en ce-rjui concerne les navires, le premier alinéa doit 
être considéré comme abrogé par la L. 10 déc. 1874, art. 27, qui supprime 
le paragraphe 9° de l'art. 191 ; cette suppression fait disparaître le privilège 
pour tous les prêts à la grosse faits avant le dernier départ du navire; il n'y 
a donc plus lieu de s'occuper du classement à faire entre eux. 

Le second alinéa, s'occupant des emprunts faits pendant le dernier voyage, 
visés par l'art. 191, 7°, les classe pour le privilège dans l'ordre inverse de 
leurs dates, par la raison donnée déjà que les derniers ont conservé le gage 
des premiers. Mais nousavons ditaussi (n. 1131) que pour satisfaire le dernier 
alinéa de l'art. 191, il fallait classer en concours et au même rang, quelle 
que soit leur date, les divers emprunts se référant à la réparation d'un même 
sinistre, car alors la raison rappelée plus haut ne s'applique pas à eux. 

En ce qui concerne les marchandises, il est peu probable qu'elles soient 
grevées d'emprunts antérieurs à ceux faits en vue du dernier voyage; il y 
aura donc lieu d'appliquer l'article seulement aux emprunts, relatifs au 
voyage, faits avant le départ, et à ceux faits pendant le voyage, soit pour les 
marchandises elles-mêmes, soit pour le navire. Ils seront tous classés dans 
l'ordre inverse de leurs dates, avec la seule restriction que nous venons de 
rappeler pour les emprunts relatifs au même sinistre. 

(1) Comp. De Courcy., Ouest., t. I, p. 141. 
(2) Cass. 20 fév. 1844, S. 44. 1. 197. Emérig., ch. 12, sect. 2. Béd., n. 118, 120, 881, 

924. Demang., t. VI, p. 74. — Contra : Boulay-Paty, t. I, p. 142. Dagev., t. II, p. 29. 
Dufour, n. 211, 212. 
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§ 3. 

D r o i t s tlu p r é t e u r e u c a s d e s i n i s t r e . 

1437. Il n'a pas droit à son remboursement si les objets affectés à l'em

prunt viennent à périr par fortune de mer. Donc en cas de perte totale, il n'a 

plus rien à demander : 

Art . 325. Si les effets sur lesquels le prêt à la grosse a eu lieu sont entière

ment perdus, et que la perte soit arrivée par cas fortuit, dans le temps et dans 

le lieu des risques, la somme prêtée ne peut être réclamée. 

Donc aussi, en cas de destruction partielle, il n'a de droit que jusqu'à con

currence des effets sauvés : 

Art . 327. En cas de naufrage, le paiement des sommes empruntées à la grosse 

est réduit à la valeur des effets sauvés et affectés au contrat, déduction faite 

des frais de sauvetage. 

Le naufrage n'est évidemment mis ici qu'à titre d'exemple. 

Ces différentes pertes n'incombent au prêteur que si elles ont eu lieu par 

fortune de mer. Nous n'avons qu'à renvoyer à l'étude que nous avons faite 

des cas fortuits dont répondent les assureurs (v. n. 1372 et suiv.). La con

vention peut ici, comme en matière d'assurance, ajouter aux risques mis à 

la ebarge du prêteur; l'ordonnance le disait (L. 3 , tit. 3 , art. 12), et dans les 

travaux préparatoires du Code on a jugé inutile de reproduire cette disposi

tion ( I ) . Mais on ne pourrait mettre la faute de l'emprunteur à la charge du 

prêteur (cf. n. 1375). 

Le Code reproduit ici deux des règles données en matière d'assurance pour 

les cas exclus de la responsabilité des assureurs : 

Art . 324. Le prêteur à la grosse sur marchandises chargées dans un navire 

désigné au contrat ne supporte pas la perte des marchandises, même par 

fortune de mer, si elles ont été chargées sur un autre navire à moins qu'il ne 

soit légalement constaté que ce chargement a eu lieu par force majeure. 

Comp. art. 3 5 1 , et nos explications sur cet article (n. 1375). Le prêteur a 

droit néanmoins au profit maritime, s'il a couru les risques pendant un 

temps quelque court qu'il soit, en supposant que les effets aient été chargés 

d'abord sur le navire convenu (2). 

Art . 326. Les déchets, diminutions et pertes qui arrivent par le vice propre 

de la chose, les dommages causés par le fait de l'emprunteur, ne sont point à 

la charge du prêteur. 

Comp. art. 3 5 2 , et notre commentaire (n. 1376) . 

(1) Béd., n. 953, Al. n. 1973. 
(2) Locré, sur l'art. 324. Béd., n. 912. 
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Mais il importe de remarquer que ces règles du Code, très utiles dans le 
cas d'emprunt fait par le propriétaire du navire, seront complètement vaines 
dans le cas beaucoup plus pratique d'emprunt fait par le capitaine en cours 
de voyage. Car alors le prêteur n'a pour gage que le navire; le propriétaire 
du navire peut toujours se libérer en l'abandonnant (art. 216, 3 e al.); donc 
le prêteur aura beau alléguer qu'il a péri par vice propre ou par la faute du 
propriétaire, il ne louchera pas pour cela un sou de plus (1). 

1438. Jusqu'ici nous avons raisonné en supposant une perte totale ou Une 
destruction partielle des objets affectés au prêt ; la décharge totale ou par
tielle de l'emprunteur ne pouvait dans ce cas faire difficulté, puisque le prê
teur avait consenti dans le contrat à n'être remboursé que si les objets arri
vaient et dans la mesure où ils arriveraient. Mais la question est en théorie 
plus délicate pour les simples détériorations qui diminuent la valeur des objets 
sans en rien faire disparaître, et pour les frais faits à.leur occasion ; dans ces 
cas, la libération partielle de l'emprunteur ne découle pas aussi simplement 
du contrat. Pourtant le Code l'admet : 

Art. 330. Les prêteurs à la grosse contribuent, à la décharge des emprun
teurs, aux avaries communes. — Les avaries simples sont aussi à la charge 
des prêteurs, s'il n'y a convention contraire. 

Pour les a v a r i e s « • « » i j » i i B « i i i e s , la règle est facile à justifier ; car le sa
crifice fait pour les objets affectés au prêt a profité au prêteur qui aurait souf
fert de leur perte, et il n'a pas profité à l'emprunteur à qui cette perte n'au
rait causé aucun dommage ; en supposant bien entendu que leur valeur en
tière fût couverte par le prêt. Aussi l'on a jugé que les conventions particu
lières ne pouvaient pas décharger le prêteur de la contribution aux avaries 
communes (2). 

La règle de notre premier alinéa, sainement interprétée, doit amener in
versement une solution favorable au préteur : si ce sont les objets affectés 
au prêt qui ont été sacrifiés, quoiqu'il y ait perte totale de ces objets, l'em
prunteur ne sera pas déchargé pour le tout, car il est indemnisé de la perte 
par la contribution : il n'yr a pas, à son égard, perte totale des objets; il sera 
déchargé seulement dans la mesure ou la contribution sur soi-même attein
dra les susdits objets (3). 

Quant aux a v a r i e s p a r t i c u l i è r e s , ne consistant pas en destructions 
partielles, si l'on prenait à la lettre la teneur primitive du contrat de grosse, 
on aurait pu très bien soutenir qu'elles ne devaient pas incomber au prê
teur: car elles n'empêchent pas que les objets ne soient arrivés intégrale
ment (4). Mais quelle que soit la valeur absolue de ce raisonnement, on a de
puis longtemps abandonné cette idée dans la"pratique (S), par la raison sui-

(1) De Courcy, Ouest, de dr. marit., 1.1, p. 36 et 37. 
(2) Aix, 20 nov. 1867, D. P. 6 8. 2. 193. — Béd., n. 992. A 1, n. 19S4. 
(3) Frémery, p. 263. Béd., n. 993. Al. n. 1984. 
(4) Cette solution était admise a Athènes : Pard., Lois marit., t. I, p. 46; Frémery, 

p. 265; et suivie par l'ordonnance, 1. 3, tit. 5, art. 16, sauf convention formelle. 
(5) Valin, Ord., 1. 3, tit. 5, art. 16. Frémery, p. 265 et suiv. 
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vante : si l'emprunteur n'avait pas été couvert par le prêteur pour ces ava

ries, il aurait dù les faire couvrir par une assurance ; or le prêteur ne de

mandait pas mieux que de faire cette fonction d'assureur en percevant une 

prime en conséquence ; on est donc tombé facilement d'accord pour mettre 

ces avaries à sa charge, en lui donnant un profit maritime plus fort. C'est cet 

usage que le Code a consacré en réservant seulement la possibilité d'une con

vention contraire. 

Il est bien évident que, si le prêt a eu lieu au cours du voyage (ce qui sera 

le cas à peu près unique maintenant), le prêteur ne répond que des avaries 

postérieures au prêt (I) . 

§ » • 

£>i*oîls « lu p r ê t e u r à l a g r o s s e e u c o n c o u r s a v e c d e s 
a s s u r e u r s . 

Art. 331. S'il y a contrat à la grosse et assurance sur le navire ou sur le 
même chargement, le produit des effets sauvés du naufrage est partagé entre 
le prêteur à la grosse, pour son capital seulement, et l'assureur, pour les 
sommes assurées, au marc le franc de leur intérêt respectif, sans préjudice 
des privilèges établis à l'art. 191. 

1439. Cet article établit le concours sur le pied de l'égalité proportionnelle 
entre le prêteur à la grosse et l'assureur. Il part évidemment de cette idée 
que le prêt à la grosse équivaut à l'assurance des objets sur lesquels il est 
fait (cf. n. 1432) : prêt à la grosse pour moitié et assurance pour moitié; cela 
équivaut à deux prêts à la grosse pour moitié chacun, ou à deux assurances 
pour moitié chacune (2) . 

Il résulte évidemment de cette explication que l'article est inapplicable aux 
prêts à la grosse qui ne peuvent pas se comparer à l'assurance des objets 
eux-mêmes ; à ceux faits dans le cours du voyage pour la conservation des 
objets (cf. n, 1426, 1427). Cela résulte d'ailleurs du Code lui-même (art. 191), 
qui classe le privilège, résultant de ces prêts, au septième rang, et indique 
bien par là qu'ils doivent être remboursés avant les autres prêts, avant les 
assureursf*c'est, du reste, ce qui a été signalé dans les observations de la 
Cour de cassation sur notre article; et c'est ce qu'indique aussi, entre au
tres choses, le renvoi que ce même article contient in fine dans ces mots ; 
« sans préjudice des privilèges établis par l'art. 191 (3). » — Il s'ensuit que 
l'art. 331 aura fort peu d'applications maintenant depuis la L. 10 décem
bre 1874 (4). 

(1) V. un modèle de règlement d'avaries, en cas de prêt à la grosse, dans Frémery, 
p. 269 et suiv. 

(2) Valin, Ord., 1. 3, tit. 5, art. 18. Frémery, p. 253 et suiv. — Contra : Emérigon, 
ch. 11, sect. 2, § 2. 

(3) Bordeaux, 18 juill. 1849, D. P. 52. 2. 48. — Locré, sur l'art. 331. Frémery, p. 260 
et suiv. Béd., n. 1001. Al. n. 1987. De Courcy, Quest. de dr. marit., t. I , p. 37 et suiv. 

(4) Laurin, t. I I , p. 68. 
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On peut s'étonner que notre article fasse concourirle prêteur et l'assureur, 
tandis que l'art. 191 fait venir le premier au neuvième rang, et l'assureur 
seulement au dixième. La réponse est facile : c'est que l'assureur est classé 
au dixième rang pour la prime qui lui est due et non pour le montant des 
sommes assurées. U n'y a donc pas antinomie; pour les sommes assurées il 
concourt avec le prêteur (1). — Mais alors on doit se demander comment 
l'assureur peut être créancier des sommes assurées, car il faut être créancier 
pour partager avec le prêteur, pour être privilégié au même rang que lui. 
Cela ne peut évidemment se rapporter au règlement en avaries, car alors 
l'assureur est débiteur des sommes assurées. Sans doute il peut déduire de sa 
dette la valeur des effets sauvés, et notamment en cas de concours avec un 
prêteur, lorsque chacun a couvert la moitié des objets mis en risques, l'assu
reur pourra imputer la moitié de la valeur des effets sauvés sur sa dette pour 
la réduire d'autant; nous l'admettons. Mais ce n'est évidemment pas cela que 
veut dire l'art. 331 ; car il ne parlerait pas de partager avec le prêteur le pro
duit des effets sauvés. Cet article ne peut s'appliquer qu'en cas de délaisse
ment : alors, en effet, l'assureur qui a payé la totalité des sommes assurées, 
en poursuit le recouvrement sur les effets délaissés; il peut se dire créancier 
sur ces effets jusqu'à concurrence de ces sommes, ou plus exactement pro
priétaire de ces effets à proportion de la valeur assurée par lui ; dès lors on 
comprend qu'il partage au marc le franc avec le prêteur (2) Celui-ci aussi 
ne figurera vis-à-vis de l'assureur que pour son capital seulement; parce que 
c'est pour cette somme seulement qu'il peut comparer sa situation à celle de 
l'assureur : tous deux certant cl- damno vitando. La part de profit maritime 
correspondant au sauvetage est un gain auquel il n'a droit que si la valeur 
libre des effets sauvés peut le payer; mais pour cette part, il passera avant 
l'assureu' réclamant sa prime, c'est là que s'appliquera l'art. 191, 10°. 

1 HO. Q. Quid si le prêt n'a couvert gu'unepartic de la valeur des objets sans qu'il 
y ait assurance pour le surplus?Faut-il dire que l'emprunteur, étant son propre 
assureur pour le surplus, partagera avec le prêteur les effets sauvés, au 
marc le franc de son découvert? Sans discuter à fond cette question, à la
quelle la Loi de 1874 a ôté à peu près tout intérêt pratique, nous admettons 
qu'il en a le droit : — les anciens auteurs ne séparaient pas à cet égard sa 
position de celle de son assureur, qu'ils regardaient uniquement comme son 
ayant cause (3); s'il est vrai que l'application véritable de l'art. 331 suppose 
nécessairement le délaissement, il est évident que les assureurs ne sont qu'au 
lieu et place de l'emprunteur, et que, s'ils ont le droit de partager avec le 
prêteur, c'est que celui-ci l'avait; — cette solution est imposée par l'équité, 
lorsque, une partie de la valeur des objets étant couverte par le prêt, 
le reste (soit la moitié) a été couvert par une assurance et que l'on règle en 
avaries : soit une valeur de 100,000 fr., garantie pour 30,000 fr. par un prêt 
à la grosse, pour le reste, 50,000 fr., par une assurance; il est évident que 
l'assuré-emprunteur doit être couvert intégralement; or cela n'aurait pas lieu 

(1) Dagev., t. Il, p. 672. Al. u. 19S7. 
(2) Bordeaux, 2 déc. 1839, D. P. 52. 2. 47. 
(3) Valin, Ord., 1. 3, tit. 5, art. 18, où il cite sa correspondance sur ce point avec 

Emerigon. Emérig., ch. U, sect. 2, § 2. 
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dans le système contraire : Supposons 20,000 fr. sauvés ; l'assureur dira : 

vous n'avez perdu que 4/3 de la valeur assurée, je ne vous dois que 40,000 fr. ; 

d'autre part, si l'on admet que le prêteur ne doit subir sur les effets sauvés 

aucune réduction de la part de l'emprunteur, il prendra les 20,000 fr. ; de 

sorte que l'emprunteur n'aura que 40,000 fr. de l'assureur, 50,000 fr. du prê

teur qui prendra tout le sauvetage; il perdra donc 10,000 fr., quoiqu'il ait eu 

soin de couvrir tous ses risques. Si, au contraire, on lui permet de concou

rir avec le prêteur sur le sauvetage, il y prendra 10,000 fr. et se trouvera alors 

complètement indemne. C'est évidemment la seule solution admissible ( I ) . 

(1) Valin, Ord., 1.3, tit. 5, art. 18. Delvincourt, t. II, p. 328. Frémery, Etudes de Dr. 
comm., p. 249 et suiv. Al. n. 1989 et suiv. — Contra : Pot., n. 49. Emérig., ch. II , 
sect. 2, § 2. Locré, t. III, p. 381. Pard.,n. 833, 924. Boulay-Paty, t. I I I , p. 182. Dagev., 
t. II, p. 547 et suiv. Béd., n. 962, 999. 
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TITRE XII I . 

DES PRESCRIPTIONS. 

I 141. Art. 430. Le capitaine ne peut acquérir la propriété du navire par voie 
de prescription. 

Cet article était inutile, car il n'est que l'application du droit commun 
(C. civ., art. 2236 et 2240); ceux qui possèdent pour autrui ne peuvent pres
crire. Le capitaine est évidemment un détenteur précaire, comme le manda
taire, le dépositaire ou lecommodataire. 

II \%. Art. 431. L'action en délaissement est prescrite dans les délais expri
més par l'art. 373. 

Le législateur, en inscrivant cet article dans ce titre, a eu au moins pour 
but de rappeler le délai très court dans lequel le délaissement doit avoir 
lieu; mais, s'il n'avait voulu que rappeler la règle de l'art. 373, l'article ne 
serait pas 1res utile. Nous pensons qu'il faut lui attribuer un autre sens : 
c'est que, non seulement la signification du délaissement doit avoir lieu dans 
le délai de l'art. 373, mais encore l'action en justice doit, à défaut d'accepta
tion par l'assureur (art. 385), être intentée dans le même délai : — c'est là le 
sens naturel des mots action en délaissement, qui supposent, non pas un acte 
extrajudiciaire, comme la signification, mais une poursuite en justice; — cela 
donne une portée plus sérieuse à l'art. 431 : — l'ord. de 1081 (Liv. III, tit. VI, 
art. 48) exigeait que l'action fût intentée dans les délais fixés, et les tra
vaux préparatoires montrent qu'après avoir abandonné cette idée, le conseil 
d'Etat y est revenu ( I ) . 

I i 13. Art. 432. Toute action dérivant d'un contrat à la grosse, ou dune po
lice d'assurance, est prescrite, après cinq ans, à compter de la date du con
trat. 

Nous trouvons ici une prescription abrégée de c inq ans comme dans 
plusieurs autres matières commerciales, notamment les sociétés et la lettre de 
change. Elle a pour motif la célérité et la multiplicité des opérations com
merciales, qui doivent faire désirer que les commerçants soient assez rapi
dement dégagés de leurs anciennes obligations pour se donner tout entiers à 

(1) Lyon, 17 mars 1881, D. P. 82. 2. 198. — Béd., n. 1458. Al. n. 2241, 2347. 
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leurs nouvelles opérations. Mais nous avons déjà dit qu'il faut se garder de 

généraliser cette prescription de cinq ans à toutes les matières commerciales ; 

et spécialement pour le droit maritime, cette prescription n'a un caractère un 

peu général que pour le prêt à la grosse et les assurances ( 1 ) ; pour les au

tres rapports maritimes, il pourra y avoir seulement lieu à l'application de 

l'art. 433. En tout cas cette action d'avaries durera cinq ans, lors même 

qu'elle serait intentée pour des sinistres ayant pu donner lieu au délaisse

ment (v. art. 409;; soit que l'assuré ait volontairement choisi l'action d'avarie, 

soit qu'il ait laissé périmer l'action en délaissement même après l'avoir in

tentée; en effet, une prescription plus courte que cinq ans ne résulte d'aucun 

texte, et on ne peut pas suppléer une prescription (2). 

Il faut remarquer que cette prescription court du jour même du contrat 

(art. 432) et non du jour où les risques ont commencé, encore moins du jour 

du sinistre (3) . — Aussi elle pourra s'appliquer même à l'action en délaisse

ment malgré la prescription plus rapide édictée par les art. 373 et 431 ; celle-ci 

ne court que du jour de la réception de la nouvelle; si donc au moment du 

sinistre il y a tout près de cinq ans que la police est signée l'a. 432 éteindra 

l'action avant que l'a. 373 ait pu opérer (4). 

1444. Art . 433 Sont prescrites : — Toutes actions en paiement pour fret de 

navire, gages et loyers des officiers, matelots et autres gens de l'équipage, 

un an après le voyage fini; — Pour nourriture fournie aux matelots par l'or

dre du capitaine, un an après la livraison; — Pour fournitures de bois et au

tres choses nécessaires aux constructions, équipement et avitaillement du na

vire, un an après ces fournitures faites; — Pour salaires d'ouvriers, et pour 

ouvrages faits, un an après la réception des ouvrages; — Toute demande en 

délivrance de marchandises, un an après l'arrivée du navire. 

Nous trouvons ici une prescription encore plus courte, d 'un a n dans tous 

les cas, avec des points de départ différents seulement. Elle s'applique à la 

plupart des rapports qui naissent des contrats maritimes autres que l'assu

rance et le prêt à la grosse; et elle est fondée sur la grande célérité qu'ils 

requièrent; mais elle ne doit évidemment pas être généralisée et appliquée 

aux cas qui ne rentreraient pas directement dans l'énumération de l'art. ; p. 

ex. aux avances faites p a r l e capitaine (S); aux prêts faits pour équipement 

ou avitaillement du navire (6) ; à l'action en remboursement des marchan

dises vendues pour les besoins du navire au cours du voyage (7). 

(1) Il est évident que l'action en nullité du contrat de grosse ou d'assurance ne 
pourra non plus être intentée après les cinq ans; car à partir de ce moment l'action 
n'a plus d'intérêt; la partie poursuivie en vertu du contrat n'aurait pour se défendre 
qu'à invoquer la prescription : Comp. Béd., n. 1941, 1943. 

(2) Cass. 13 mai 1834, D. P. 55.1. 313. Dagev., t. IV, p. 192 et suiv. Lemonn., n. 256. 
Béd., n. 1985, 1946. Al. 2248-2249. — Contra : Boulay-Paty, t. IV, p. 377. Pard., t. 111, 
p. 407. 

(3) Bouen, 12 juill. 1850, D. P. 51. 2. 49. 
(4) Em. Cauvet. n. 493. Droz, n. 670. 
(5) Béd.,n. 1955. 
(6) Béd., n. 1955. Al. n. 2254. 
(7) V. Cass. 24 mai 1838; Dali., n. 2267. Al. n. 2357. — Contra : Béd., n. 1962. 
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Relativement aux points de départ fixés par l'article pour les diverses ac
tions, il faut faire deux observations : — 1" il convient de retarder le point 
de départ de la prescription toutes les fois que le créancier n'a pas connu 
immédiatement le fait qui ouvrait son droit, ou n'a pas pu agir immédiate
ment : p . ex. pour les matelots jusqu'à leur rapatriement ; cela est conforme 
au droit commun [contra non valcntem agerc noncurrit prsescriptio), et ne parait 
pas contraire à l'esprit de l'article (1); — 2» dans le cas d'une créance née 
d'actes successifs à la suite d'un contrat unique, c o m m e dans les fournitures 
faites, le point de départ du délai ne doit être que le dernier acte, la der
nière fourniture (2). — Quant aux divers cas spéciaux, il faut décider 
— que pour le paiement du fret la prescription date du jour de l'arrivée du 
navire et non du jour où le fret était payable (3); — que pour les matelots, 
la fin du v o y a g e datera de la confection du rôle de désarmement (4) ; — et 
que pour l'action en délivrance des marchandises , l'arrivée du navire doit 
s'entendre de l'arrivée au port où les marchandises devaient être déposées, 
et non du retour au port de départ (5). 

Le code de commerce n'ayant pas reproduit ici la possibilité de déférer le 
serment au débiteur, consacrée pour les courtes prescriptions par l'art. 2273 
du C. civ. et l'art. 189, C. com. , on ne peut suppléer ici cette faculté exorbi
tante ; et les travaux préparatoires confirment cette pensée (6). 

A propos du dernier alinéa, il faut rappeler que l'art. 108 établit une pres
cription analogue (six mois ou un an) pour le transport par terre. U faut ob
server aussi que notre prescription ne sera utile que dans les cas où les fins 
de non-recevoir de l'art. 433 seront inapplicables. Mais l'art. 433, ne visant 
que l'action en délivrance, ne s'appliquera pas, c o m m e l'art. 108, à l'action 
en indemnité pour avaries subies par la marchandise (7). 

1443. Art. 434. La prescription ne peut avoir l ieu, s'il y a cédule, obliga
tion, arrêté de compte ou interpellation judiciaire. 

Cet article ne peut év idemment être pris à la lettre, car il semble dire qu'à 
la suite des faits qu'il énumôre, toute prescription, même par trente ans, se
rait imposs ible; ce qui est évidemment inadmissible. — Il ne peut pas non 
plus être entendu en ce sens que les faits qu'il cite substitueraient tou
jours la prescription de trente ans à la prescription abrégée des articles pré
cédents : car son texte ne dit pas cela, et il faudrait un texte bien formel pour 
admettre que ces faits, notamment la simple interpellation judiciaire, empor-

(1) Béd., n. 1964 bis. Al. n. 2352. — Consult. Rennes, 30 août 1866, D. P. 68. 2. 
25; Cass. 1 e r juin 1869, D. P. 69. 1. 393 

(2) Béd., n. 1970-1971. Al. n. 2353. 
(3) Cass. 10 nov. 1880, D. P. SO. 1. 157. La règle donDée pour le fret s'applique aussi 

à l'indemnité due pour retard dans le chargement (cf. n. 1264) : même arrêt. 
(4) Dufour, n. 111. Laurin, p. 487. 
(5) Béd., n. 1961. Al. n. 2356. — Contrit : Rouen, 31 mai 1825. 
(6) Req. 16 juill. 1860, D. P. 60. 1. 461. Locré, t. IV, p. 441 et suiv. Caumont, v« 

Gens de mer, n. 82, § 1. Fresquet, p. 144. Béd., n. 1973. Al. n. 2358.— Contra : Mer
lin, v» Prescription, sect. 2, § 4. Boulay-Paty, t. IV, p. 602. Dagev., t. IV, p. 213. 
Dali., n. 2268. 

(7) Req. 1" juin 1S70, D. P. 71. 1. 109. 
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tent toujours novation quelle qu'ait pu être l'intention des parties (C. civ., 

art. 1273) (1). — Nous admettrons donc qu'il consacre seulement la possibi

lité de l'interruption de ces courtes prescriptions, même par un simple acte 

judiciaire; c'est tout ce que demandait le tribunal de Paimpol dans ses ob

servations auxquelles on semble avoir voulu faire droit en édictant l'art. 434. 

— Quant à la question de savoir s'il y a eu novation substituant la prescrip

tion de trente ans à la prescription abrégée, elle sera tranchée par les tribu

naux, qui devront, avant tout, consulter l'intention des parties et exiger, 

pour l'admettre, que cette intention soit bien formelle (C. civ., art. 1273). U 

pourrait très bien se faire qu'une obligation, une reconnaissance écrite, n'em

portât pas cette intention ; p. ex. si le créancier a accepté le renouvellement 

d'un billet de grosse ou d'un billet de prime, ou un arrêté de compte spécial 

à l'assurance, il doit bien être censé avoir voulu accepter l'obligation comme 

étant toujours une obligation résultant du prêt à la grosse ou de l'assurance, 

comme étant toujours prescriptible par cinq ans (2). — On sait qu'au con

traire la novation devrait se présumer si la créance avait été passée en compte 

courant. 

L'exercice de l'action en délaissement interromprait la prescription de l'ac

tion d'avaries, car celle-ci est au moins contenue dans la première (3). 

(1) Al. n. 2360. — Contra : Locré, t. IV, p. 446. Boulay-Paty, t. IV, p. 604. 
(2) Al. n. 2360. Contra : Locré et Boulay-Paty, II. citt. Béd., n. 1974 et suiv. — Le 

paiement par un tiers constituerait une créance nouvelle au profit de ce tiers; et 
celle-ci ne se prescrirait que par trente ans : Rouen, 21 févr. 1881, D. P. 82. 2. i 45. 

(3) Béd., n. 1980. Al. n. 2359. 
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F I N S DE N O N - R E C E V O I R . 

1446. Ce titre va encore plus loin que le précédent dans l'abréviation des 
délais : il y a trois cas énumérés par l'art. 43b, où l'on n'a que vingt-quatre 
heures pour réclamer ou protester, et un mois pour agir en justice : 

Art. 435. Sont non recevables : — Toutes actions contre le capitaine et les 
assureurs, pour dommage arrivé à la marchandise, si elle a été reçue sans 
protestation; — Toutes actions contre l'affréteur, pour avaries, si le capi
taine a livré les marchandises et reçu son fret sans avoir protesté ; — Toutes 
actions en indemnité pour dommages causés par l'abordage dans un lieu où le 
capitaine a pu agir, s'il n'a point fait de réclamation. 

Art. 436. Ces protestations et réclamations sont nulles si elles ne sont fai
tes et signifiées dans les vingt-quatre heures, et si, dans le mois de leur date, 
elles ne sont suivies d'une demande en justice. 

Les deux premiers cas se réfèrent au contrat d'affrètement; ils ont leur 
analogue dans l'art. 103, relatif au transport terrestre. 

1447. lo Les actions du chargeur ou du destinataire contre le capitaine ou les 
assureurs pour dommage arrivé à la marchandise si elle a été reçue sans qu'on 
ait protesté dans les vingt-quatre heures. — C'est, en matière de transport ma
ritime, le même cas exactement que celui de l'art. 103. La décision de notre 
article présente trois différences : — 1° l'art. 435 n'exige pas que le prix ait 
été payé lors de la réception; — 2° il accorde vingt-quatre heures pour pro
tester, tandis que l'art. 105 n'admet qu'une protestation ou une réserve faite 
immédiatement; — 3° cette lin de non-recevoir peut être invoquée, non seu
lement par le capitaine ou l'armateur ( I ) , mais encore par les assureurs, 
étrangers au contrat de transport. — Il faut ajouter que ceux ci peuvent l'op
poser à l'action en délaissement comme à l'action d'avaries (2). Mais cette 
disposition est, à leur égard, étrangère à l'assurance sur corps, comme les 
autres dispositions de cet alinéa; le texte ne laisse aucun doute (3). 

(1) Ce que l'a. 435 dit du capitaine doit évidemment être appliqué à l'armateur dont 
le capitaine n'est que le représentant : Cass. 24 janv. 1876, D. P. 77. 5. 44. 

(2) Béd., n. 199'.). Al. n. 2368. — Il parait qu'en fait les assureurs ne se prévalent 
jamais des délais de vingt-quatre heures ou d'un mois, qui sont en contradiction avec 
les nécessités pratiques : De Courcy, Quest., t. I, p. 197 et suiv. 

(3) Bordeaux, 7 mai 1839, J. Pal., 39. 2. 287. — Béd., D . 2009. Al. n. 2367. Laurin, 
t. IV, p. 207. 
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Le motif de cette fin de non-recevoir si rapide est évidemment le même 
que celui de l'art. 103 : lorsque la marchandise a séjourné dans les maga
sins du destinataire, on ne peut plus affirmer que l'avarie soit antérieure à 
la réception et doive être à la charge du capitaine ou des assureurs (1). Et 
encore ici on accorde vingt-quatre heures, parce qu'on a pensé que la véri
fication immédiate serait impossible. 

Il semble conforme à la pensée du législateur de n'appliquer cette extinc
tion de l'action que si la vérification a été possible; c'est ce qu'on admet 
sous l'art. 103, et il y a ici au moins les mêmes raisons, puisque la loi ac
corde un délai au destinataire (2). — Il faut évidemment aussi que la remise 
ait été faite au destinataire, ou à son mandataire ayant pouvoir de recevoir 
et de vérifier les objets (3) ; et p. ex. la douane, à qui l'on aurait remis les 
colis à fin su du destinataire, ne serait pas dans ces conditions, car elle ne 
se charge pas de vérifier ( i ) . — Enfin l'article suppose certainement la re
mise faite au lieu d'arrivée, il ne s'appliquerait pas aux marchandises retirées 
au cours du voyage (a. 293) (5). 

Si la réception dure plusieurs jours, il est clair que le délai ne peut courir 
que de la fin de l'opération (6). Les jours fériés ne sont pas compris dans le 
délai de vingt-quatre heures (7). 

La protestation qu'exige l'article pour empêcher la forclusion n'est sou
mise par la loi à aucune forme (8). Il suffira que le destinataire constate l'a
varie, annonce l'intention d'en demander réparation, et qu'il se soit réservé, 
par une signification, la preuve des déclarations par lui faites sur ces points. 
Il suffirait qu'il pût prouver qu'if est entré en pourparlers pour cela avec le 
capitaine (9). A plus forte raison toute protestation serait superflue si le ca
pitaine avait pris lui-même l'initiative d'une expertise (10). — Mais la protes
tation ne profitera qu'à ceux qui l'auront faite et contre ceux à qui elle aura 
été faite; il n'y a aucune solidarité entre les parties (11). 

1448. Notre alinéa, parlant du dommage arrivé aux marchandises, paraît 
supposer une avarie matérielle et ne pas comprendre les avaries-frais qui 
pourraient être mises à la charge de celles-ci, ni la contribution qu'elles pour
raient devoir pour avaries communes; et comme il ne faut pas étendre une 

(1) Béd., n. 1988. 
(2) Alger, 29 nov. 18G7, S. 68. 2. 230. Al. n. 2303. — Mais on ne pourrait pas alléguer 

l'absence de vérification, si celle-ci a été possible : Al. ibid. Contra : Rouen, 30 janv. 
1843, D. P. 43. 2. 74. Béd., n. 1990. 

(3) V. Bordeaux, 29 août 1854, D. P. 55 2. 92. 
(4) Req. 20 mars 1860, D. P. 60. 1. 273. — Béd., n. 1991. Al. n. 2364. 
(5) Bej. 19 mars 1878, D. P. 78. 1. 193. 
(6) Aix, 21 août 1845, D. P. 46. 2. 165. Trib. comm. Bordeaux, 12 fév. 1862,/. Nan

tes, 62. 2. 137. — Béd., n. 2016. Al. n. 2362. 
(7) Req. 20 nov. 1871, D. P. 72. 1. 79. — Béd., n. 2023. 
(8) Al. n. 2365. 
(9) Cass. 13 avril 1870, D. P. 70. 1. 389. Comp. Bordeaux, 17 févr. 1876, D. P. 78. 1. 

193. — Boulay-Paty, t. IV, p. 608. Sibille, n. 118. Béd., n. 1998. Al. n. 2368. 
(10) Req. 15 juill. 1872, D. P. 73. 1. 150. — Béd., n. 1996. 
(11) Cass. 10 fév. 1840, S. 40. 1. 264. — Béd., n. 1998, 2015. Al. n. 2368. 
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disposition aussi exceptionnelle, comme d'ailleurs son motif ne s'applique 
plus ici, nous ne l'appliquerons pas à ce cas (1). 

C'est une question de savoir s'il s'applique aux avaries communes ayant 
porté matériellement sur les marchandises. La raison principale de douter, 
c'est que le livre de bord et le consulat du capitaine doivent contenir la cons
tatation de la décision prise et de la réalisation du sacrifice. Nous admettrons 
volontiers que cette constatation, si elle est faite comme elle doit l'être, dispen
sera le destinataire de protester (2) ; mais nous ne poserons pas en prin
cipe qu'il en est dispensé par cela seul qu'il s'agit d'une avarie commune, et 
quelle a dù être constatée par le capitaine; il sera donc prudent pour lui 
de protester, pour se mettre en garde contre une omission possible du capi
taine (3). 

Il est certain que l'art. 433 est inapplicable au cas de simple retard (4). 
1419. 2° Les actions contre l'affréteur pour avaries, si le capitaine a livre les 

marchandises et reçu son fret sans protester dans les vingt-quatre heures. — C'est 
la réciproque du cas précédent. — Cette solution est fondée sur ce que le 
destinataire qui reçoit ses marchandises et paie son fret doit croire que tout 
est fini, qu'il ne sera plus recherché à raison du voyage; car il ne peut pas 
deviner si sa chose a causé des avaries. 11 faut donc qu'on le prévienne immé
diatement. — La protestation pour cela sera faite par tous les moyens, 
comme dans le cas précédent. 

Les avaries dont il est question ici sont les avaries communes auxquelles 
la marchandise doit contribuer, les frais faits pour elles, et les avaries par
ticulières qu'elle peut avoir causées, soit au navire, soit aux autres marchan
dises chargées. Nous pensons que l'article comprend même ce dernier cas, 
quoiqu'il suppose le chargeur en rapport seulement avec le capitaine et non 
avec les autres chargeurs : en effet, il faut considérer le capitaine comme 
mandataire de ceux-ci pour la conservation de leurs droits, et responsable 
envers eux s'il laissait perdre leur recours faute de protestation. 

1430. 3° Toutes actions en indemnité pour dommages causés par l'abordage 
dans un lieu où le capitaine a pu agir, s'il n'a point fait de réclamation dans les 
vingt-quatre heures. — Le motif de cette disposition est analogue aux précé
dents : les causes de l'abordage sont souvent très obscures; il importe que la 
réclamation fixe immédiatement les faits allégués par le capitaine, et qu'il 
ne puisse pas prendre le temps de calculer et de combiner sa déclaration 
pour tirer parti des circonstances, ni de mettre sur le compte de l'abordage 
des avaries causées après coup par fortune de mer ou par un autre abor
dage (3). 

Le texte de l'art. 433, 3°, conforme en cela au texte de l'ordonnance, qui 

(1) Trib. comm. Marseille, 11 janv. 1846, Lebir., 48. 2. 23. Al. n. 2267. LauriD, 
t. IV, p. 209. — Contra : Béd., a. 2010. 

(2) Poitiers, 24 juin 1831, D. P. 31. 2. 244, etc. — Valin, Ord., 1. 1, tit. 12, art. 0. Al. 
n. 2367. 

(3) Béd., n. 2010. 
(4) Trib. comm. Lyon, 3 août 1863, et Cour de Lyon, D. P. 68. 1. 68. 
(5) Valin, Ord., liv. 1, tit. 12, art. 8. Emérigon, Assur., ch. 9, sect. 16, § 2. Locré, 

t. 4, p. 450. Pard., u. 654. Delvincourt, t. 2, p. 274. Boulay-Patty, . 4, p. 690. Dali., 
n. 2293. Béd., n. 2018. 
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était encore plus explicite, n'établit cette fin de non-recevoir que pour le cas 

où l 'abordage s'est produit dans un lieu où le capitaine a pu agir immédiatement, 

p. ex. dans un port ou dans une rade d'où il pouvait se rendre à terre. — U 

laisse donc complètement en dehors le cas où l 'abordage s'est produit en 

mer. Néanmoins tous les auteurs anciens et modernes (1), et la jurisprudence 

à peu près unanime (2), appliquent la même' règle à l'abordage en pleine 

mer, en argumentant par analogie de l'art. 435, et en le lisant comme si les 

mots « dans le lieu où le capitaine a pu agir » se trouvaient à la fin de l'ali

néa; en conséquence, ils décident que la déchéance est encourue si le capi

taine n'a pas réclamé dans les vingt-quatre heures après le moment où, en

tré dans un port, il a pu agir. On allègue dans ce sens que les motifs una

nimement acceptés de la règle se rencontrent aussi pourl 'abordage en mer; et 

que, faute d'appliquer l'art. 435, on serait obligé de permettre d'agir pen

dant trente ans, ce qui serait exorbitant. Malgré la valeur de ces raisons, 

cette doctrine nous parait en contradiction avec les règles les plus usuelles 

de l'interprétation : — dans une matière exceptionnelle comme la prescrip

tion, on ne peut raisonner par analogie, à bien plus forte raison quand il 

s'agit d'une prescription presque instantanée, d'une déchéance très rigou

reuse; — d'ailleurs, s'il y a analogie de motifs, il n'y a pas analogie de si

tuation; le législateur demande au capitaine abordé, non pas une protesta

tion, mais une réclamation, qui ne peut être adressée qu'au capitaine abordeur; 

or cette réclamation sera possible si l'accident arrive dans un port ou dans 

une rade, parce que l'autre capitaine s'y trouvera sans doute aussi; mais 

elle n'est pas possible au premier port où le capitaine abordera, car il n'y 

trouvera certainement pas son adversaire ; les auteurs et la jurisprudence 

sont donc obligés de substituer une protestation à une réclamation, ce qui 

est tout à fait divinatoire (3) ; — la seule raison qui nous ferait hésiter serait 

l'ancienneté de cette doctrine, permettant d'argumenter en sa faveur de l'au

torité interprétative d'un usage constant ; mais il nous semble que l'on ne 

rencontre pas là les caractères d'un usage suffisamment établi; Valin et Eme

rigon donnent cette solution sans dire qu'elle fût de leur temps consacrée 

par l'usage; depuis le code, l'opinion des auteurs et les décisions des arrêts, 

qui d'ailleurs ne sont pas absolument unanimes, et qui souvent ne paraissent 

pas s'apercevoir de l'extension donnée au texte de la loi, ne suffisent pas 

pour établir l'uniformité de l'usage. —Nous déciderions donc que l'abordage 

en mer ne tombe pas sous le coup de l'art. 433, 3° ; que le capitaine a trente 

ans pour agir ; et si l'on se récrie sur les inconvénients de ce long délai, nous 

ferons remarquer que c'est le système admis constamment par la pratique 

anglaise, qui ne paraît pas s'en mal trouver (4). — Le projet de réforme de 

1865 résolvait cette question, en accordant un délai plus long que celui de 

l'art. 435. 

Du reste, d'après le système généralement admis, la réclamation n'est 

( t ) V. les auteurs cités à la note 5 de la page précédente. 

(2) V. après beaucoup d'autres, Cass. 21 avril 1874, D. P. 75. 1. 167. Aix, 9 juill. 1874, 
D. P. 76. 5. 2. 

(3) De Courcy, Quest. de dr. marit., t. I, p. 204 et suiv. 
(4) V. De Courcy, ibid. 
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imposée au capitaine que dans le lieu où il aura pu agir (1) ; il n'est donc 
pas obligé de relâcher pour cela, si l'avarie causée par l 'abordage ne l'y 
force pas (2) ; mais, dès qu'il relâche quelque part, il doit faire sa protesta
tion (3). —11 faut qu'il ait pu agir : si donc les soins à donner à son bâti-
timent avaient absorbé complètement tout le premier jour, il ne serait pas 
forclos ; mais cette impossibil ité ne sera pas admise facilement ( i ) . 

Sa réclamation n'est soumise à aucune forme ; nous n'avons qu'à renvoyer 
à ce que nous avons dit pour les cas précédents. Il faut seulement observer 
qu'elle doit contenir tout ce qui peut servir à préciser les causes du sinistre, 
et l'indication aussi exacte que possible des avaries causées et du navire 
abordeur (5). — La signification doit être adressée au capitaine abordeur, 
ou à son armateur, s'ils sont dans le port où est entré le capitaine abordé; 
ou bien à leur domicile en tenant compte des délais de distance (C. pr. civ., 
art. 68 et 1033) (0); ou bien par les m o y e n s indiqués à l'art. 69, C. pr. civ. , si 
le domicile est à l'étranger ou inconnu (7). 

*i L'art 433 3" al., s'appllque-t-il à l'abordage cjui a causé la perte totale du 
navire? La question a surtout de l'intérêt dans le système qui applique 
l'art. 433 à l'abordage en pleine mer. Nous nous plaçons pour la discuter à ce 
point de vue très généralement adopté. 1 e r S. Non : — les commentateurs de 
l'Ordonnance ne l'admettaient pas , et le Code n'a pas pu vouloir changer de 
solution, puisqu'il ne s'est pas expl iqué formellement ; — il peut se faire qu'un 
officier du bord, seul sauvé, négl ige de faire la protestation parce qu'il compte 
sur ses chefs, tandis que ceux-ci ont péri à son insu ; il serait alors bien dur 
de faire perdre tout droit à l'armateur (8). — 2 e S. Oui (!) : — le texte parlant 
des dommages causés par l'abordage est tout à fait général; il comprend aussi 
bien le d o m m a g e total que le d o m m a g e partiel; et le législateur a pu le con
sidérer c o m m e suffisamment explicite dans ce sens ; — il n'y a pas de mo
tif rationnel de faire une différence ; car la forclusion n'a lieu que faute de 
protestation dans un lieu où le capitaine a pu agir ; or, s'il est jeté sur un ri
vage désert ou recueilli par un autre bâtiment, il n'aura pu agir que quand 
il aura atteint un port ou une ville et pourvu «à ses premières nécessités ; de 
même un officier subalterne, seul sauvé, sera considéré c o m m e n'ayant pas 
pu agir, tant qu'il n'aura pas eu des raisons sérieuses de découvrir qu'il s'est 
trouvé succéder aux obligations du capitaine (9). 

(1) Valin et Einérigon, //. cilt. Béd., n. 2019. Al. n. 378. 
(2) Valin et AL, ibid. — Béd., u. 2020. Sibille, n. 180. 
(3) Poitiers, 14 janv. 1863, D. P. 63. 2. 65. Al. ibid. — Même en pays étranger : 

Req. 26 juin 1882, D. P. 83. 1. 33, etc. 
(4) Al. ibid. V. Rouen, 27 avril 1871, D. P. 72. 2. 113. — Il faut un obstacle de force 

majeure : Rej. 29 mars 1882, D. P. 82. 1. 403. 
(5) Sibille, n. 129. Al. n. 2374. 
(6) Poitiers, 11 janv. 1863, D. P. 63. 2. 65. — Contra : Rouen, 27 nov. 1876, D. 

P. 78. 1. 454. 
(7) Rouen, 27 avril 1871, D. P. 72. 2. 113. — Al. n. 2376. 
(8) Bordeaux, 19 août 1872, D. P. 73. 2. 211, et spécialement pour le dernier argu

ment, Heq. 29 déc. 1857, D. P. 58. 1. 105. — Emérig., Assur., ch. 19, sect. 16, § 2. n. 2. 
Valin, Ord., liv. 1, tit. 12, art. 8. Dali., n. 2294. Béd., n. 2027. Al. n. 2273. 

(9) Req. 26 juin 1882, D. P. 83. 1. 33., etc. Spécialement sur la dernière solution, 
Aix, 12 mai 1857, D. P. 58. 2. 13. — Boulay-Paty, t. IV, p. 609. Vincens, 1.111, p. 197. 
Sibille, n. 108. Cauuiont, v» Abordage, u. 26. 
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Le déchéance de l'a. 435, 3° al., atteint les réclamations des chargeurs, 

aussi bien que celles du capitaine et de l'armateur (1) . 

1451. Les fins de non-recevoir que nous venons d'étudier peuvent se cou

vrir par la renonciation des parties après qu'elles ont été encourues; cela 

résulterait notamment de pourparlers engagés après les délais avec les pro

priétaires ou le capitaine du navire abordeur (2). 

Dans les trois cas, la signification doit, dans le mois, être suivie d'une de

mande en justice. Ceci ne peut évidemment s'entendre que d'une demande 

tendant à une condamnation, quoique l'on puisse laisser dans le vague le 

montant et même la nature (règlement d'avaries ou délaissement) de la con

damnation demandée. Mais une simple demande tendant à la nomination 

d'experts ne serait pas suffisante (3) . — Le délai d'un mois doit être allongé 

à raison des distances (art. 73 et 1033, C. pr. c iv . ) , toutes les fois que la pour

suite doit avoir lieu dans un endroit éloigné du lieu où la protestation a dû 

être faite (4). 

(1) Req. 19 août 1878, D. P. 78. 1. 454. 
(2) Rouen, 27 avril 1871, D. P. 72. 2. 113. — Contra : Al. n. 2382. 
(3) Douai, 7 fév. 1873, D. P. 74. 5. 42. — Al. n. 2370, 2371. Dagev., t. IV, p. 227 et 

suiv. Béd., n. 2002 et suiv. 
(4) Bordeaux, 17 févr. 1876, D. P. 78. 1. 193. Béd., n. 2024. Al. n. 2372. 
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LIVRE IV. 

D E L A J U R I D I C T I O N C O M M E R C I A L E . 

1432. Depuis longtemps nos lois ont institué une juridiction spéciale pour 
juger les affaires de commerce; et cela par trois motifs principaux : — t° la 
lenteur et la complication des formes de la procédure civile, jugées nécessai
res pour protéger les intérêts des plaideurs, ne peuvent convenir aux affai
res commerciales, qui demandent avant tout la rapidité, comme nous l'a
vons montré (n. 5); — 2° les frais de ces formalités seraient trop onéreux 
dans un ordre d'affaires où les transactions sont très nombreuses et doivent 
donner lieu à des procès bien plus fréquents que dans les matières civiles; 
— 3" la simplicité des formes ne pouvait être obtenue qu'en ayant recours, 
pour juger, à des hommes pratiques, habitués aux affaires et pouvant les 
comprendre et les juger rapidement, en déjouant les subtilités de la chicane 
et en conciliant les parties, si cela est possible, plutôt que de les juger. C'est 
pour cela que la juridiction commerciale est confiée à des commerçants choi
sis par leurs justiciables commerçants ( t ) . 

Les premières traces précises d'une juridiction spéciale aux commerçants 
se rencontrent dans celle des gardes de la foire aux célèbres foires de Cham
pagne et de Brie (édit du 6 août 1349); puis dans celle des gardes conserva
teurs aux foires de Lyon (4419, 1443, 1464). 11 parait aussi qu'il y a eu à Mar
seille très anciennement des juges des marchands; il en fut établi à Toulouse 
en 1549: à Rouen, en 1356. — L 'e« l i i « l e a . "»«: ; de l'Hôpital, sous Charles IX, 
institua la juridiction commerciale à Paris et la confia à un juge des mar
chands avec quatre consuls. 11 fut rapidement étendu aux principales villes 
commerçantes; et l'ordonnance de 1673 consacra cette juridiction (Tit. XII, 
art. 1) (2). — Elle fut aussi maintenue par la L. 16-24 août 1790, sur l'organi
sation judiciaire, et de là passa dans le code de procédure et dans le code de 
commerce. 

(1) Brav., t. VI, p. 220-222. 
(2) Al. n. 2898. Demang., t. VI, p. 241-242. 
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TITRE PREMIER. 

DE L ' O R G A N I S A T I O N DES T R I B U N A U X DE C O M M E R C E . 

Nous étudierons : — 1° l'établissement des tribunaux de commerce; — 
2»la nomination des juges; — 3° les officiers auxiliaires delà juridiction 
commerciale; —4° comment sont jugées les affaires commerciales dans les 
arrondissements où il n'y a pas de tribunal de commerce. 

CHAPITRE PREMIER. 

É T A B L I S S E M E N T DES T R I B U N A U X DE COMMERCE. 

1433. La juridiction des tribunaux de commerce est exceptionnelle d'abord 
en ce sens qu'ils ne connaissent que des affaires qui leur sont expressément 
attribuées par la loi. Elle est aussi exceptionnelle en ce sens qu'elle n'existe 
pas sur tout le territoire de la France; elle n'existe que dans les arrondisse
ments où un tribunal a été institué par le gouvernement : 

Art. 615. Un règlement d'administration publique déterminera le nombre 
des tribunaux de commerce, et les villes qui seront susceptibles d'en recevoir 
par l'étendue de leur commerce et de leur industrie. 

On sait qu'un règlement d'administration publique est un décret du chef 
du gouvernement rendu en Conseil d'Etat. 

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. 

Art. 617. Chaque tribunal de commerce sera composé d'un président, de 
juges et de suppléants. Le nombre des juges ne pourra pas être au-dessous 
de deux, ni au-dessus de quatorze, non compris le président. Le nombre des 
suppléants sera proportionné aux besoins du service. Un règlement d'adminis
tration publique fixera, pour chaque tribunal, le nombre des juges et celui 
des suppléants. 

Art. 628. Les fonctions des juges de commerce sont seulement honorifiques. 
Art. 630. Les tribunaux de commerce sont dans les attributions et sous la 

surveillance du ministère de la justice. 
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CHAPITRE I I . 

N O M I N A T I O N DES J U G E S DES T R I B U N A U X DE C O M M E R C E . 

1454. Tout tribunal de commerce se compose de deux classes de magis

trats : les juges et les suppléants. Il n'y a pas de ministère public établi au

près des tribunaux de commerce. 

Les membres des tribunaux de commerce, qu'on nomme souvent juges 

consuls, ont été, on peut le dire, de tout temps électifs (1). C'était le système 

de l'Edit de 1563, maintenu par l'ordonnance de 1673. La L. 16-24 août 1790, 

qui rendit élective la magistrature ordinaire elle-même, n'eut garde d'aban

donner ce système pour la magistrature consulaire ; et celle-ci avait con

servé ce caractère jusqu'à la rédaction du code de commerce. — Les 

art. 618 et 619 de ce Code maintinrent ces traditions, et confièrent l'élection 

des juges consulaires à une assemblée de notables commerçants, désignés par 

le préfet. Cette ingérence du pouvoir administratif dans ces élections par ce 

choix, un peu arbitraire, laissé au préfet, avait plusieurs fois soulevé des 

critiques assez vives. Un décret du 28 août 1848, faisant droit à ces critiques, 

avait appliqué en notre matière le suffrage universel qui venait d'être inau

guré en matière politique; mais le décret du 2 mars 1852 revint au régime 

du Code de commerce. — Après un décret de la délégation de Tours, réta

blissant à peu près le système de 1848, mais bientôt abrogé par la L. 4 avril 

1871, la L o i d u 31 d é c e m b r e 1 8 7 1 sur l'élection des juges des tribu

naux de commerce, actuellement en vigueur (2), a adopté un système mixte. 

Nous allons donner le texte de cette loi, qui substitue une nouvelle rédac

tion au texte des articles 618, 619, 620, 621, C. comm. Mais le nouvel article 

620, et l'art. 620 ont été encore modifiés par une L. 5-6 déc. 1876; nous les 

donnerons avec leur nouvelle rédaction. 

Art. 1 e r . Le décret du 2 mars est abrogé. 
2. Les articles 618, 619, 620 et 621 du code de commerce seront remplacés par les 

articles suivants : 

Art. 618. Les membres des tribunaux de commerce seront nommés dans une 

assemblée d'électeurs pris parmi les commerçants recommandables par leur 

probité, esprit d'ordre et d'économie. — Pourront aussi être appelés à cette 

réunion les directeurs des compagnies anonymes de commerce, de finance et 

d'industrie, les agents de change, les capitaines au long cours et les maîtres 

au cabotage ayant commandé des bâtiments pendant cinq ans et domiciliés 

depuis deux ans dans le ressort du tribunal. Le nombre des électeurs sera 

égal au dixième des commerçants inscrits à la patente : il ne pourra dépas

ser mille, ni être inférieur à cinquante; dans le département de la Seine, il 

sera de trois mille. 

(1) Ils l'ont été dans les foires de Champagne, et à la conservation du commerce de 
Lyon, avec une seule interruption de 1462 à 1464 (Demang., t. VI, p. 252). 

(2) Une loi rétablissant le suffrage universel pour ces élections a été votée par le sé
nat, mais elle n'a pu être examinée par la chambre des députés avant la fin de la ses
sion ordinaire de 1883. 
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Art. 619. La liste des électeurs sera dressée par une commisssion composée 
— 1° Du président du tribunal de commerce, qui présidera, et d'un juge au 
tribunal de commerce. Pour la première élection qui suivra la création d'un 
tribunal, on appellera dans la commission le président du tribunal civil et 
un juge au même tribunal; — 2° Du président et d'un membre de la chambre 
de commerce ; si le président de la chambre de commerce est en même temps 
président du tribunal, on appellera un autre membre de la chambre ; dans les 
villes où il n'existe pas de chambre de commerce, on appellera le président 
et un membre de la chambre consultative des arts et métiers ; à défaut, on 
appellera un conseiller municipal;— 3° De trois conseillers généraux choisis, 
autant que possible, parmi les membres élus dans les cantons du ressort du 
tribunal; —4° Du président du conseil desprud'hommes, et s'il y en a plusieurs, 
du plus âgé des présidents ; à défaut du conseil des prud'hommes, on appel
lera dans lacommission le juge de paix ou le plus âgé des juges de paix de la 
ville où siège le tribunal ; — 5° Du maire de la ville où siège le tribunal de 
commerce, et, à Paris, du président du conseil municipal. — Les juges au tri
bunal de commerce, les membres de la chambre de commerce, les juges du tri
bunal civil, les conseillers généraux et les conseillers municipaux, dans les cas 
prévus aux paragraphes précédents, seront élus par les corps auxquels ils ap
partiennent. — Chaqueannée, la commission remplira les vacancesprovenantde 
décès ou d'incapacités légales survenues depuis la dernière révision. — 
Elle ajoutera à la liste, en sus du nombre d'électeurs fixé par l'article 618, 
les anciens membres de la chambre et du tribunal de commerce, et les 
anciens présidents des conseils des prud'hommes. Ne pourront être portés 
sur la liste, ni participer à l'élection, s'ils y avaient été portés : 1° les indi
vidus condamnés soit à des peines afflictives ou infamantes, soit à des peines 
correctionnelles pour des faits qualifiés crimes par la loi, ou pour délit de 
vol, escroquerie, abus de confiance, usure, attentat aux mœurs, soit pour 
contrebande quand la condamnation pour ce dernier délit aura été d'un mois 
au moins d'emprisonnement ; 2° les individus condamnés pour contraven 
tion aux lois sur les maisons de jeu, les loteries et les maisons de prêt sur 
gages; 3° les individus condamnés pour les délits prévus aux articles 413, 414, 
419, 420. 421, 423, 430, S 2, du Code pénal, et aux articles 596 et 597 du 
Code de commerce ; 4° les officiers ministériels destitués ; 5° les faillis non 
réhabilités, et généralement tous ceux que la loi électorale prive du droit de 
voter aux élections législatives. 

La liste sera envoyée au préfet, qui la fera publier et afficher. Un exem
plaire signé par le président du tribunal de commerce sera déposé au greffe 
du tribunal de commerce. Tout patenté du ressort aura le droit d'en prendre 
connaissance et, à toute époque, de demander la radiation des électeurs qui se 
trouveraient dans un des cas d'incapacité ci-dessus. L'action sera portée sans 
frais devant le tribunal civil, qui prononcera en la chambre du conseil. En 
appel, la Cour statuera dans la même forme. 

Art. 620. (Ainsi remplacé par la loi 5-6 déc. 1876, art. 1.) Tout commerçant 
et agent de change âgé de 30 ans, inscrit à la patente depuis cinq ans et do
micilié, au moment de l'élection, dans le ressort du tribunal; toute personne 
ayant rempli pendant cinq ans les fonctions de directeur de société anonyme, 
tout capitaine au long cours, et maitre au cabotage ayant commmandé pen-
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dant cinq ans, justifiant des mêmes conditions d'âge et de domicile, porté 

sur la liste des électeurs ou étant dans les conditions voulues pour y être 

inscrit, pourra être nommé juge ou suppléant. — Les anciens commerçants et 

agents de change seront éligibles s'ils ont exercé leur commerce pendant le 

même temps. — Nul ne pourra être nommé juge, s'il n'a été suppléant. — Le 

président ne pourra être choisi que parmi les anciens juges. 

Art . 621. L'élection sera faite au scrutin de liste pour les juges et les sup

pléants, et au scrutin individuel pour le président. Lorsqu'il s'agira d'élire le 

président, l'objet spécial de cette élection sera annoncé avant d'aller au scru

tin. — Les élections se feront dans le local du tribunal de commerce, sous la 

présidence du maire du chef-lieu où siège le tribunal, assisté de quatre asses

seurs qui seront les deux plus jeunes et les deux plus âgés des électeurs présents. 

— La convocation des électeurs sera faite, dans la première quinzaine de dé

cembre, par le préfet du département. — Au premier tour de scrutin, nul ne 

sera élu s'il n'a réuni la moitié plus un des suffrages exprimés et un nombre 

égal au quart du nombre des électeurs inscrits. Au deuxième tour, qui aura 

lieu huit jours après, la majorité relative sera suffisante. La durée de cha

que scrutin sera de deux heures au moins. — Le procès-verbal sera dressé 

en triple original, et le président en transmettra un exemplaire au préfet et 

un autre au procureur général ; le troisième sera déposé au greffe du tribunal. 

Tout électeur pourra, dans les cinq jours après l'élection, attaquer les opé

rations devant la cour d'appel, qui statuera sommairement et sans frais. Le 

procureur général aura un délai de dix jours pour demander la nullité. 

3. Pour les premières élections, auxquelles il sera procédé immédiatement après la 
promulgation de la présente loi, les juges et juges suppléants eu exercice seront éligi
bles. — Pour la première élection, la désignation des conseillers généraux dont il est 
parlé au 3° de l'article 619 ci-dessus sera faite par la commission départementale. 

1455. L'esprit général de cette loi est de limiter le nombre des é l e c t e u r s . 
Car on avait éprouvé, en 1848, que le suffrage universel avait eu pour uni
que résultat de faire déserter les scrutins, par cela seul que le droit d'y pren
dre part était ouvert à tout le monde. On fait dresser la liste, non plus 
par l'autorité administrative, mais par une commission qui doit être prise 
dans divers corps électifs et dont les membres sont élus eux-mêmes par les 
corps qu'ils représentent. 

L'art. 618 (nouveau), 1 e r al., reproduit à peu près l'ancien art. 618, seule
ment on a supprimé la qualification de notables commerçants, pour ne pas 
écarter du corps électoral de petits commerçants qui ne sont pas arrivés à 
la fortune, mais qui sont parfaitement honorables et parfaitement capables 
de faire un bon choix. C'est dans la même pensée qu'on a supprimé la 
condition d'être chef des maisons les plus anciemies. 

Le deuxième alinéa ajoute aux électeurs commerciaux plusieurs catégories 
de personnes qui, tout en faisant le commerce, souvent sur une très grande 
échelle, ne peuvent être considérées comme commerçantes parce qu'elles ne 
le font pas en leur nom et pour leur propre compte ; tels sont les directeurs 

des sociétés anonymes (1) et les capitaines de navire, ceux-ci avec certaines con-

(1) Il a été jugé que ces termes ne comprennent pas les directeurs de compagnies 
d'assurances mutuelles, qui ne sont pas des sociétés anonymes, pas même des sociétés 
proprement dites : Req. 17 juin 1879, D. P. 79. 1. 343. 
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ditions d'exercice de la profession et de domicile. La loi mentionne spé
cialement les agents de change, auxquels on avait contesté la qualité de com
merçants (v. n» 661). — L'art. 618 (L. 1871) exigeait pour ces personnes un 
domicile de deux ans dans le ressort du tribunal. Cette condition doit être 
considérée comme supprimée par la L. 5-6 déc. 1876, qui ne l'exige plus pour 
l'éligibilité de ces mômes personnes (art. 620 nouveau) (1). 

Enfin le 3 e al. fixe le nombre des électeurs, en le proportionnant, non pas, 
comme l'ancien art. 619, au nombre des habitants de la ville où réside le 
tribunal, mais au nombre des commerçants patentés du ressort de ce tribu
nal^) ; et en indiquant un maximum de 1000 électeurs et un minimum de 30. 
Enfin il fixe ce nombre à 3000 pour le département de la Seine. 

U faut rapprocher immédiatement de ces dispositions l'art. 619 (nouveau), 
4* al., qui indique certaines catégories d'électeurs de droit, devant s'ajouter au 
nombre d'électeurs fixé par l'art. 618; ce sont tous les anciens membres de 
la chambre et du tribunal de commerce, et les anciens présidents des conseils des 
prud'hommes. Il a été jugé à bon droit que ces personnes ne doivent pas né
cessairement être encore commerçantes pour pouvoir être portées sur la liste; 
car l'art.619 est général et parait bien n'exiger pour elles aucune des condi
tions de l'art. 618, pas plus laqualitô actuelle de commerçant, que l'apprécia-
ciation favorable et le choix de la commission, ou la limitation de nombre. 
On a considéré que la confiance qui leur a déjà été témoignée antérieurement 
par les électeurs appelle d'une manière définitive celle du législateur (3). 

Le 5'' al. de l'art. 619 signale une série d'incapacités qui se comprennent 
facilement à la lecture. — Le 6e al. organise la publicité de la liste électo
rale, et réglemente les actions auxquelles donneront lieu les réclamations 
qu'elle pourra soulever. 

1-456. Revenons maintenant à l'art. 619, I e » et 2 e al., qui règle la compo
sition de la c o m m i M w i o i i chargée de dresser la liste des électeurs com
merçants. Elle comprend en principe cinq catégories de personnes : — 1° le 
président et un juge au tribunal de commerce; — 2° le président et un membre 
de la chambre de commerce;—3" trois conseillers généraux: — 4<> le président, 
du conseil des prud'hommes ou le plus ancien des présidents, s'il y en a 
plusieurs; — 5° le maire (à Paris le président du conseil municipal). En tout 
neuf membres. On peut voir, dans l'article, diverses règles de détail, et la 
substitution de certains fonctionnaires à ceux que nous venons d'indiquer, 
lorsque ceux-ci font défaut. — Quatre des membres sont nommément dési
gnés par la loi, à raison de leurs fonctions, et ces fonctions sont électives, 
sauf dans certaines villes celle de maire ; les cinq autres sont choisis dans cer
tains corps : le choix a lieu alors par l'élection de leurs collègues (2 e al.) (4). 

(1) Rapp. de M. Bertauld à la Chambre des députés. V. D. P. 77. 4. 13-14. 
(2) Jugé que ce nombre doit comprendre même les commerçants étrangers, quoique 

ceux-ci ne puissent pas être électeurs (Req. 11 mai 1S74, D. P. 74. 1. 392); car ce rôle 
est purement passif. U faut comprendre aussi dans le nombre les femmes et les indi
gnes énumérés par l'art. 619; eu effet, il s'agit uniquement de mesurer l'importance 
commerciale de la localité (Alger, 5 mars 1S73, D. P. 74. 2. 23). 

(3) Rouen, 13 jauv. 1873, L). P. 74. 2. 40. 
(4) S'ils n'avaient pas été désigués par élection, les opérations de la commission se

raient nulles .Toulouse, 1" mars 1880, D. P. 82. 2. 207. 
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1457. L'art. 620 (nouveau) énumèreles conditions d ' é l i g i b i l i t é . Il résulte 
de son texte que trois conditions générales sont exigées : — 1° l'âge de trente 
ans; — 2° l'inscription à la patente depuis cinq années (cf. ancien art. 620), 
et l'on a jugé qu'il faut cinq années complètes d'inscription (1); mais il n'est 
pas nécessaire qu'elles soient consécutives (2); la nouvelle rédaction de 
l'art. 620 (L. 3-0 déc. 1876) supprime cette condition pour les directeurs de 
sociétés anonymes, capitaines au long cours et maîtres au cabotage, car ils 
ne sont pas en général patentés; on se contente de l'exercice de leur fonction 
pendant le même délai de cinq ans; — 3° le domicile actuel dans l'arrondis
sement. — Ces conditions étant posées, les éligibles se composent d'abord 
de tous les électeurs qui les remplissent (car on peut être électeur commer
cial dès qu'on est commerçant, sans condition spéciale d'âge ou de durée) ; 
mais il faut ajouter de plus : — 1° ceux qui sont dans les conditions voulues 
pour être électeurs, quoiqu'ils ne soient pas sur la liste ; — 2° les anciens 
commerçants et agents de change, lors même qu'ils n'auraient pas été mem
bres de la chambre ou du tribunal du commerce, ni présidents du conseil 
de prud'hommes (art. 620, 2" al.; cf. art. 619, 4 e al.). 

Ces conditions sont exigées pour être membre d'un tribunal de commerce, 
soit comme juge, soit comme suppléant. — Pour être juge, il faut, de plus, 
avoir été suppléant, ce que n'exigeait pas le Code (3). Pour être président, il 
faut avoir été juge (4) et être âgé de quarante ans. 

1438. Quittant pour un moment la loi de 1871, il faut nous reporter àl'art. 
623 du Code, qui complète les conditions de l'élection des juges et suppléants : 

Art. 623. Le président et les juges, sortant d'exercice après deux années, 
pourront être réélus immédiatement pour deux autres années. Cette nouvelle 
période expirée, ils ne seront éligibles qu'après un an d'intervalle. — Tout 
membre élu en remplacement d'un autre, par suite de décès ou de toute au
tre cause, ne demeurera en exercice que pendant la durée du mandat confié 
à son prédécesseur. 

Le premier alinéa (modifié par la L. 3 mars 1840) a pour but d'empêcher 
que les juges ne s'éternisent sur les sièges, par l'hésitation que l'on éprouve
rait toujours à déposséder un magistrat qui n'aurait pas démérité, quand 
même il ne serait pas tout à fait à la hauteur de sa tâche (5). Le Code ne 

(1) Rej. 6 août 1877, D. P. 77. 1. 446. — L'année courante ne peut pas être comptée 
tout entière avant d'être terminée, quoique la patente soit payée d'avance pour toute 
l'année : même arrêt. • 

(2) Aix, 12 fév. 1874, D. P. 74. 2. 171. 
(3) Cette condition est à peu près impossible à remplir dans un tribunal de nouvelle 

création ; on admet généralement qu'elle ne doit pas être exigée dans ce cas. Demang., 
t. VI, p. 263. Al. n. 2928. 

(4) Même observation qu'à la note précédente. V., dans le sens de cette solution, 
l'avis du Cons. d'Et. 21 déc. 1810; mêmes auteurs. — Un juge en exercice n'est pas un 
ancien juge, à moins qu'il n'ait été réélu après une première période d'exercice 
(v. infrà, a. 623) : Cass. 8 mars 1881; Dijon, 20 mai 1881, D. P. 81. 1. 183. 

(5) Trav. prép. de 1840, Demang., t. VI, p. 265 et suiv. — Il s'ensuit qu'un juge 
après trois ans d'exercice ne peut être nommé président, car il ne peut plus siéger 
deux ans, ainsi que le comportent ses nouvelles fonctions: Rej. 9 mai 1877, D. 
P.77. 1. 446 
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permettait aucune réélection au bout de deux ans de charge ; l'article mo
difié en permet une première pour deux ans, mais non pas une seconde, si
non après un an d'intervalle (1). Ces règles ne s'appliquent qu'au prési
dent (2) et aux juges; il en résulte à contrario que les suppléants peuvent être 
réélus immédiatement comme suppléants; car il n'existe aucune interdiction 
à leur égard. Us peuvent aussi être nommés juges sans intervalle (3). 

Le second alinéa a été ajouté en 1840 pour trancher une question contro
versée, car on pouvait soutenir que le nouveau magistrat, élu en remplace
ment d'un autre, était nommé pour deux ans, et, faute de texte, il nous sem
ble qu'on devait l'admettre. Mais la loi a voulu ramener toujours les périodes 
établies pour la réélection à un certain nombre de sièges (v. art. 622, infrà). 

1439. L'art. 621 (refondu en 1871) développe les conditions dans lesquelles 
doivent avoir lieu l e s é l e c t i o n s , et que l'ancien art. 621 n'indiquait pas 
d'une manière aussi complète. Nous renvoyons à l'article pour tous ces dé
tails. — Nous voulons noter seulement que la demande en nullité des élections 
est portée devant la Cour d'appel, parce que les juges du tribunal en exer
cice peuvent avoir directement ou indirectement des intérêts dans la validité 
ou la nullité (4). Notons aussi que le droit d'agir en nullité appartient à tout 
électeur (3) pendant cinq jours, et au procureur général pendant dix 
jours (6). U est à remarquer que la loi ne donne au procureur général que le 
droit d'agir en nullité ; elle ne lui donne pas le droit, accordé à tous les pa
tentés du ressort, de demander des radiations sur la liste électorale ; et cette 
différence de rédaction existait déjà dans les décrets de 1818 et de 1870, ce 
qui parait bien lui donner un caractère intentionnel de la part du législateur; 
d'où il suit que. si le procureur général a à critiquer la composilion de la 
liste électorale, il ne peut procéder qu'après l'élection et en arguant celle-ci 
de nullité (7). Ce droit est d'ordre public; il ne peut y renoncer ,par aucun 
acquiescement (8). 

Art. 622. A la première élection, le président et la moitié des juges et 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. -

Tous les membres compris dans une même élection seront soumis simultané

ment au renouvellement périodique, encore bien que l'institution de l'un ou 

de plusieurs d'entre eux ait été différée. 

(1) Il suffit qu'une année soit écoulée depuis l'expiration de son mandat régulier, 
lors même qu'il aurait depuis continué à siéger, par suite d'invalidation de son suc
cesseur : Rej. 20 nov. 1882, 2 mai 1883, D. P. 83. 1. 193. 

(2) V. Aix, 22 janv. 1880, D. P. 80. 2. 216. 
(3) Rej. 8 mai 1877,4 arrêts, D. P. 77. I . 448. — Mais un juge ne pourrait pas être 

renommé suppléant sans intervalle : Cass. 27 mai 1879, D. P. 79. 1. 431. 
(4) V. Req. 25 juin 1873, D. P. 74. 1. 251. 
(5) Tant qu'il n'est pas rayé judiciairement : Poitiers, 27 janv. 1SS0, D. P. 80. 2. 59. 
(6) A partir de la date du procès-verbal de l'élection, quand même cette date serait 

arguée de faux : Rej. 21 déc. 1881, U. P. 82. 1. 232. 
(7) Alger, 5 mars 1873, D. P. 74. 2. 23 et la note; v., en sens contraire, une circu

laire de M. Dufaure, garde des sceaux, du 5 janv. 1872, D. P. 72. 4. 4. 
(8) Cass. 8 mars 1881, D. P. 81. 1. 103. 
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Cet article a pour but d'établir le renouvellement des tribunaux de com
merce par moitié tous les ans, afin de ne pas rompre brusquement les tra
ditions. C'est pour cela qu'au début une moitié des magistrats n'est nommée 
que pour un an. Cet article s'appliquera encore toutes les fois que l'on créera 
un nouveau tribunal de commerce. 

Art. 629. Ils prêtent serment avant d'entrer en fonctions, à l'audience de 
la cour royale, lorsqu'elle siège dans l'arrondissement communal où le tribunal 
de commerce est établi ; dans le cas contraire, la cour royale commet, si les 
juges de commerce le demandent, le tribunal civil de l'arrondissement pour 
recevoir leur serment, et, dans ce cas, le tribunal en dresse procès-verbal, 
et l'envoie à la cour royale, qui en ordonne l'insertion dans ses registres. 
Ces formalités sont remplies sur les conclusions du ministère public, et sans 
frais. 

1460. Art. 626. Les jugements dans les tribunaux de commerce seront ren
dus par trois juges au moins ; aucun suppléant ne pourra être appelé que 
pour compléter ce nombre. — (Addition de la loi 5-6 déc. 1876, art. 2.) Lors
que, par des récusations ou empêchements, il ne restera pas un nombre suffi
sant de juges ou de juges suppléants, il y sera pourvu au moyen d'une liste 
formée annuellement par chaque tribunal de commerce entre les éligibles du 
ressort, et, en cas d'insuffisance, entre les électeurs ayant les uns et les au
tres leur résidence dans la ville où siège le tribunal. — Cette liste sera de 
50 noms à Paris, de 25 noms pour les tribunaux de neuf membres, de 15 noms 
pour les autres tribunaux. — Les juges complémentaires seront appelés dans 
l'ordre fixé par un tirage au sort fait en séance publique, par le président du 
tribunal, entre tous les noms de la liste. 

Le premier alinéa a été motivé par la crainte que l'on n'appelât des sup
pléants pour favoriser l'une des parties en formant une majorité pour elle (1). 
Donc, quand il y a trois juges siégeant, titulaires ou suppléants, on ne peut 
appeler aucun suppléant; mais les titulaires peuvent dépasser le nombre de 
trois. Il faut conclure aussi de l'article, que le tribunal ne pourrait pas être 
composé de trois suppléants sans titulaire; car l'article dit que les suppléants 
ne peuvent être appelés que pour compléter le nombre de trois. 

CHAPITRE III. 

O F F I C I E R S A U X I L I A I R E S DE LA J U R I D I C T I O N C O M M E R C I A L E . 

1461. Art. 624. Il y aura près de chaque tribunal un greffier et des huissiers 
nommés par l'empereur , leurs droits, vacations et devoirs, seront fixés par un 
règlement d'administration publique. 

L'art. 025 établissait, en outre, à Paris, des gardes du commerce pour l'exé
cution de la contrainte par corps; l'abolition de celle-ci (L. 22 juillet 1867) 
a entrainé leur suppression. 

1462. Art. 627. Le ministère des avoués est interdit dans les tribunaux de 

(1) Trar. prép.; Demaug., t. VI , p. 291 et suiv. 
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commerce, conformément à l'art. 414 du Code de procédure civile; nul ne 
pourra plaider pour une partie devant ces tribunaux, si la partie, présente à 
l'audience, ne l'autorise, ou s'il n'est muni 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. — 
Dans les causes portées devant les tribunaux de commerce, aucun huissier ne 
pourra, ni assister comme conseil, ni représenter les parties en qualité de 
procureur fondé, à peine d'une amende de vingt-cinq à cinquante francs, qui 
sera prononcée, sans appel, par le tribunal, sans préjudice des peines disci
plinaires contre les huissiers contrevenants. —Cette disposition n'est pas 
appUcable aux huissiers qui se trouveront dans l'un des cas prévus par l'ar
ticle 86 du Code de procédure civile. 

Cet article, qui reproduit à peu de chose près les art. 414 et 421, C. pr. 
civ.,constitue une dérogation considérable au droit commun : non seulement 
il dispense du ministère des avoués, qui est obligatoire en matière civile, 
mais il interdit ce ministère.' Le désir des rédacteurs de nos Codes a été que 
les parties comparussent en personne (C. pr. civ., art. 421); on a pensé que 
les affaires s'expliqueraient ainsi plus simplement, étant débarrassées de tou
tes les formes dont les enveloppent les hommes de loi et de toutes les com
plications qu'on les soupçonne, à tort ou à raison, de susciter. — Pourtant 
on ne pouvait priver une partie, peu habituée à parler en public, du droit 
de se l'aire représenter par un mandataire plus expérimenté. Mais ce manda
taire, elle le choisira librement sans être obligée de le prendre dans certaines 
catégories officielles ; et, d'autre part, ce mandataire, n'ayant aucun carac
tère public, devra dans chaque cause justifier d'un pouvoir spécial pour cette 
cause (v . , au surplus, le 1 e r al., in fine de notre article). 

En pratique, les parties se font très souvent représenter par des avoués 
ou des avocats; mais ceux-ci sont assujettis, comme nous venons de le dire, 
à justifier d'un pouvoir spécial. La loi admet implicitement cette pratique, 
car elle n'exclut que les huissiers. Sur cette exclusion, avec une exception 
qu'elle comporte, v . l'article lui-même, 2 e et 3 e al. 

1463. Il y a plus : on trouve près de presque tous les tribunaux de com
merce certains mandataires recommandés aux parties par le choix du tri
bunal lui-même, et qu'on appelle a g r é é s p r è s « lu i r i h m i a l « l o c o m 
m e r c e . La situation de ces agréés est assez difficile à définir. — 11 faut d'a
bord constater qu'ils existent en l'ait à peu près depuis la création des tribu
naux de commerce; et cela en vertu d'un usage invétéré, malgré l'esprit, si
non la prohibition formelle, des lois sur la matière : en effet les lois deman
daient de tout temps la comparution personnelle des parties (édit de 1363, 
art.4 ; ord. 1067 ; ord. 1073, tit. XII, art. 2) ; malgré cela, des procureurs sollici

teurs s'établirent près des tribunaux de commerce, d'abord malgré la résis
tance de ces tribunaux (arrêts du Parlement de Paris, 8 juillet 1613, 5 février 
1019; arrêt du conseil, 10 janvier 1630); puis avec l'agrément des tribunaux, 
qui en limitèrent seulement le nombre (délib. 4 mars 1639). — Lors de la 
rédaction du code de procédure et du code de commerce, le législateur se 
montra hésitant sur ce point ; et la pensée qui parait résulter des travaux 
préparatoires semble être de ne pas consacrer cette institution, sans cepen-
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dant la proscrire formellement ; car on a écarté plusieurs projets de rédac
tion qui la condamnaient en termes exprès. On peut donc dire que les agréés 
existent sans aucun caractère officiel, en vertu de la seule tolérance du lé
gislateur. — Leur situation est en général fixée d'une manière très précise, 
soit par les usages, soit par diverses délibérations du tribunal qui les insti
tue. Mais ces délibérations elles-mêmes donnent lieu à de graves objections 
de principe, car il n'appartient pas aux tribunaux de créer ainsi des fonction
naires; ce droit appartient à la loi ou au pouvoir exécutif; d'autre part les dé
libérations qui déterminent la position des agréés sont évidemment des dé
cisions qui statuent « par voie de disposition générale et réglementaire » , et 
qui tombent par conséquent sous le coup de l'art. 3, C. civ. Aussi la Cour 
de cassation n'a pas hésité à casser les délibérations de ce genre quand elles 
lui ont été déférées (1). Mais à côté de quelques délibérations annulées, il y 
en a une infinité de ce genre qui n'ont donné lieu à aucune poursuite. Il 
faut reconnaître que l'annulation de ces délibérations n'amènerait pas un 
grand résultat. En effet la position des agréés résulte de la confiance que 
leur témoigne le tribunal; les décisions du tribunal à leur égard n'ont qu'une 
pure autorité morale; or cette autorité et la confiance du public n'existeront 
pas moins lorsque les décisions du tribunal auront été annulées.Voilà pour
quoi la situation des agréés s'est toujours perpétuée et parait inattaquable en 
pratique, à moins d'une prohibition formelle que pourrait édicter le législa
teur. — Ce qui est positif, c'est que les tribunaux de commerce ne peuvent 
pas refuser de laisser comparaître devant eux, comme mandataires, des re
présentants quelconques, mémo non agréés par eux, môme ceux qu'ils au
raient rayés de leur liste des agréés. — La seule faveur qui soit faite aux 
agréés (au moins par le tribunal de commerce de la Seine), c'est de les dis
penser de faire légaliser la signature des parties sur le mandat spécial, qu'ils 
sont du reste toujours obligés de présenter (art. 627, 1 e r al.) (2). 

Voici sommairement l'organisation du corps des agréés, en prenant pour 
exemple ce qui a lieu devant le tribunal de commerce de la Seine. On tend 
à les assimiler autant que possible à des officiers ministériels : ils sont nom
més par le tribunal sur la présentation de l'ancien titulaire, après un stage 
plus ou moins long et l'avis de la chambre de discipline ; — ils sont soumis à 
la surveillance et à la police immédiate du tribunal, qui peut les rayer de 
la liste sans pouvoir leur interdire de représenter les parties ultérieurement 
(v. suprà) ; des peines légères peuvent être prononcées par la chambre de 
discipline ; — leur nombre, à Paris, a été d'abord de vingt et un ; il est de 
quinze depuis 1813. Il n'appartient pas au tribunal de fixer leurs honoraires 
(3), ni de prononcer en leur faveur la distraction des dépens ; mais on élude 

(1) Cass. 25 juiu 1850, D. P. 50. 1. 228. Cet arrêt a été précédé d'un réquisitoire 
très intéressant de M. le procureur général Dupin, auquel nous avons emprunté beau
coup des détails qui précèdent (V. D. P., loc. cit.). Req. 16 mars 1852, D. P. 52. 1. 
127. — Cf. Laurent, Pr. du dr. civ., t. I, n. 264 et suiv. 

(2) Demang., t. VI, p. 275. — Cette légalisation est de droit commun et les tribu
naux ont le droit de l'exiger, comme ils le font pour les autres mandataires : Paris, 6 
mars, 12juin 1881, D. P. 8t. 2. 99, etc., etc. 

(3) Req. 17 janv. 1842, D. P. 50. 1. 231. 
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cette dernière prohibition en allouant au gagnant, à titre de dommages-in

térêts, la somme qu'il devra payer lui-même à son agréé (1) . 

CHAPITRE IV. 

C O M M E N T S O N T JUGÉES L E S A F F A I R E S C O M M E R C I A L E S D A N S L E S A R R O N 

D I S S E M E N T S OU I L N ' Y A P A S DE T R I B U N A L DE C O M M E R C E . 

Art. 640. Dans les arrondissements où il n'y aura pas de tribunaux de com
merce, les juges du tribunal civil exerceront les fonctions et connaitront des 
matières attribuées aux juges de commerce par la présente loi. 

Art. 641. L'instruction, dans ce cas, aura lieu dans la même forme que de
vant les tribunaux de commerce, et les jugements produiront les mêmes effets. 

1464. Pour les formes de procédure auxquelles renvoie l'art. 641, v . au 
lit. I I I , infrà. Nous examinerons seulement ici deux questions. 

Le ministère des avoués est-il obligatoire devant un tribunal civil jugeant 

commercialement? On admet généralement que non, car la pensée de l'article 
parait bien être d'introduire dans ce cas toutes les simplifications usitées en 
matière commerciale. On objecte cependant que, devant les Cours d'appel 
jugeant en appel les causes commerciales, il y a lieu au ministère des avoués, 
l'art. 648 ne l'excluant nullement. Mais il est facile de répondre que précisé
ment cet art. 648 est rédigé tout autrement que l'art. 641, et que, dans ces 
appels, la Cour connait de l'affaire en vertu de sa juridiction propre; tandis 
que dans notre cas le tribunal civil ne juge que comme remplaçant un tri
bunal de commerce qui n'existe pas, et, la loi le dit, dans les formes où juge
rait un tribunal de commerce (2). 

Q. Dans le même cas le ministère public peut-il assister aux audiences et poser 

des conclusions (3)? — On le soutient en disant que l'art. 640 donne compé
tence au tribunal civil, par conséquent à ce tribunal avec toute sa constitu
tion propre; or, ajoute-t-on, le ministère public fait partie de la constitution 
du tribunal civil ( i ) . — Mais il faut remarquer que l'art. 610 ne renvoie pas 
proprement au tribunal civil, mais aux juges du tribunal civil ; on ne peut 
donc pas dire que la compétence soit attribuée au tribunal civil comme corps 
et avec sa constitution propre. On argumente aussi de ce qui se passe en 
appel; mais nous av»ns déjà répondu à cet argument à propos de la ques
tion précédente (o). 

(1) Consult. Req. 22. juill. 1847, û. P. 47. 1. 255. 
(2) Demang., t. VI, p. 298. Al. n. 3042. 
(3) Et même le doit-il dans les cas de l'art. 83, C. pr. civ.? 
(4) Cass. 5 avril 1848, S. 52. 2. 650, en note ; jurispr. constante. Poitiers, 7 janv. 1856, 

S. 56. 2. 556. — Béd., n. 31-32. 
(5) Bourbeau, dans S. 56. 2. 433. Demang., t. VI, p. 299-302. Al. n. 3043. 
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DE L A C O M P É T E N C E DES T R I B U N A U X DE C O M M E R C E . 

1465. La compétence d'un tribunal quelconque soulève nécessairement 
trois questions : — 1° quelle est sa compétence ratione materise, ou quelles 
sont les matières pour lesquelles il est compétent; — 2° quelle est sa compé
tence ratione personx, ou quel est celui, parmi les tribunaux du mêmeordre, 
qui devra être saisi de telle affaire particulière ; — 3° quelle est la limite de sa 
compétence en premier et dernier ressort. — Le Code traite, dans notre ti
tre, la première et la troisième question ; nous traiterons aussi la seconde 
avec l'art. 420, C. pr. civ. 

CHAPITRE PREMIER. 

C O M P É T E N C E R A T I O N E M A TER I M DES T R I B U N A U X DE COMMERCE. 

1466. La compétence du tribunal de commerce étant une exception à la 
règle générale de compétence des tribunaux civils d'arrondissement (v. suprà, 
n. 453), on doit entendre restrictivement les dispositions de la loi sur ce point. 

Art. 631. Les tribunaux de commerce connaîtront : — 1° De toutes contes
tations relatives aux engagements et transactions entre négociants, mar
chands et banquiers; — 2° Des contestations entre associés, pour raison d'une 
société de commerce ; — 3° Entre toutes personnes, des contestations relati
ves aux actes de commerce. 

La fin de l'article contient le principe général : c'est que les tribunaux de 
commerce sont compétents pour les actes de commerce; nous l'avons déjà in
diqué (n. 34) en énumérant les intérêts de la distinction entre les actes com
merciaux ou non commerciaux. Cette compétence a lieu entre toutes person
nes : supposé que deux parties, même non commerçantes, aient fait un acte 
qui soit commercial pour chacune d'elles, toutes les difficultés que cet acte 
pourra soulever seront de la compétence du tribunal de commerce. Il en 
sera ainsi lors même que leurs veuves ou héritiers seraient poursuivis pour 
cet acte (C. pr. civ., art. 426). — Le 2° de l'article ne fait qu'appliquer cette 
idée entre associés ( t ) ; car nous avons vu que tout associé fait un acte de 
commerce en s'engageant dans une société commerciale, lors même qu'il ne 
devient pas pour cela commerçant, comme un commanditaire, un action
naire dans une société anonyme (v. n. 211, 228). — Le 1<> doit aussi être con-

(1) Cet aliDéa a été ajouté par la L. 17 juillet 1856,qui a supprimé l'arbitrage forcé 
pour les contestations entre associés (v. suprà, n. 396). 
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sidéré comme donnant simplement une application du principe que nous 
avons posé. Il semble dire que tout engagement entre commerçants sera de 
la compétence des tribunaux de commerce. En effet, ces engagements seront le 
plus souvent commerciaux et seront présumés tels en vertu de la théorie de 
l'accessoire (v. art. 638, 2 e al., n. 49) ; mais il peut se faire qu'ils ne le soient 
pas, p. ex. l'achat d'une maison de campagne (v.art . 638, 1 e r al., même n. 49). 
Il faut dire que l'art. 631, 1°, a voulu seulement parler du cas ordinaire, 
et n'a pas voulu imposer la compétence commerciale pour les cas plus rares 
où l'acte ne peut être considéré à aucun point de vue comme commercial. 

1467. 4|. Quid si l'acte n'est commercial que pour une seule des parties t — 1 e r 

S. Il y aura toujours compétence commerciale : — l'art. 631, 3", dit que les tribu
naux de commerce sont compétents pour les actes commerciaux entre 

h: u 1rs personnes; par conséquent sans distinguer si l'une des parties n'a pas 
fait acte de commerce. — 2 e S. Toujours compétence civile : — les tribunaux 
civils sont juges de droit commun; il ne faut admettre la compétence com
merciale qu'en vertu d'un texte formel; or l'art. 631, 3°, ne vise pas du tout 
le cas où l'une des parties n'a pas fait acte de commerce ; entre toutes per

sonnes veut dire même entre non commerçants, mais en supposant que l'acte 
soit un acte de commerce entre les deux parties, comme le dit l'article lui-
même. — 3 e S. Celui qui a fait un acte civil aura le choix entre les deux juri

dictions ( ! ) , qu'il soit demandeur ou défendeur, peu importe : — il a droit à 
n'être jugé que par le tribunal civil, s'il tient aux garanties du droit commun, 
auxquelles il n'a jamais renoncé, et qu'aucun texte ne lui enlève; — mais s'il 
accepte la juridiction commerciale, son adversaire ne peut pas se plaindre, 
car en faisant acte de commerce il s'y est soumis (1). 

1468. L'énumôration des actes de commerce est faite par les art. 632 et 633 ; 
nous l'avons très complètement étudiée aux numéros 33 et suiv. 

Les articles subséquents présentent quelques applications du principe de 

l'art. 631, avec quelques extensions à des cas qui n'eussent pas été directe

ment compris dans la règle. Nous avons expliqué aussi ces divers articles 

en signalant les dérogations qu'ils font au droit commun et les motifs de ces 

dérogations, ainsi que les questions qu'elles soulèvent. V. , pour l'art. 634, 1°, 

n. 68 et suiv., 1194; pour l'art. 635, n. 835, 959; pour les art. 636 et 637, 

n. 739, 740, 842, 843; pour l'art. 638, 1 e r al., n. 33; pour l'art. 638, 2 e al., 

n. 838 ; v. aussi n. 49, 87, 740. — Il n'y a qu'un point dont nous n'avons pas 

eu occasion de parler : ce sont les billets faits par les receveurs, payeurs, 

percepteurs et autres comptables des deniers publics, qui, à la fois, sont 

présumés faits pour leur gestion lorsqu'une autre cause ne s'y trouve pas 

énoncée (art. 638, 2 e a l . ) , et sont soumis à la compétence commerciale 

(art. 634, 2°). Pourtant ces comptables ne l'ont pas'acte de commerce, et les 

billets souscrits par eux peuvent n'avoir même pas une forme ordinairement 

commerciale, comme le billet à ordre; ils n'en tomberaient pas moins sous 

le coup de ces articles dont le texte est général (2). Le motif de cette déro

gation au droit commun parait avoir été le désir de soumettre ces compta

it) Req. 21 juill. 1873, D. P. 74. 1. 264, etc., etc. — Pard., n. 1347. Noug., Trib. de 

comm., t. 1, p. 350. Al. n. 2949. — Contra : Locré, t. VIII, p. 200. Orillard, Compét., 

n. 234. Carré, Procédure, n. 487. Béd., u. 193. 

(2) Demang., t. VI, p. 423. — Contrit : Mol., n. 106. 

Source BIU Cujas



I13(i L1VKE I V . — DE LA J U R I D I C T I O N C O M M E R C I A L E . 

bles pour leurs billets à la contrainte par corps ; dès lors on a cru convena
ble, quoique cela ne fût pas nécessaire, de les soumettre aussi à la juridiction 
commerciale. 

1469. En dehors des cas qui leur sont spécialement attribués par l'art. 631 
et par les articles suivants, les tribunaux de commerce sont incompétents à 
raison de la matière; il y a donc i n c o m p é t e n c e a b s o l u e , d'ordre pu
blic, dont les parties ne peuvent pas renoncer à se prévaloir, qui peut être 
invoquée en tout état de cause, même devant la Cour de cassation, et que 
les juges devraient eux-mêmes déclarer d'office. 11 y a seulement exception 
dans la fin de l'art. 636 : lorsqu'un billet à ordre ne contient que des signa
tures d'individus non négociants et n'a pas été fait pour un acte de com
merce, le tribunal de commerce n'est tenu de renvoyer au tribunal civil 
que s'il en est requis parle défendeur. Nous avons signalé, n. 842, et expli
qué cette exception au droit commun. 

Réciproquement, partout où il existe un tribunal de commerce, le tribunal 
civil est incompétent pour tous les cas dévolus par la loi au tribunal de com
merce. Mais on discute : «6. Le tribunal civil est-il dans ce cas incompétent à rai
son de la matière? — l o r S. Non : — il a la plénitude de la juridiction, et il 
pourrait exercer cette juridiction même sur les matières commerciales, s'il 
n'existait pas, à côté de lui, un tribunal de commerce ; — c'est uniquement 
dans l'intérêt des commerçants que la loi a organisé une procédure plus sim
ple; ils peuvent donc y renoncer; et ils seront censés y avoir renoncé, s'ils 
n'ont pas proposé l'incompétence in limine litis ; — donc il y a ici incompé
tence purement relative (1). — 2 e S. Oui (!) : — le tribunal civil a la pléni
tude de juridiction en ce sens qu'il est compétent pour toutes les causes qui 
ne lui sont pas formellement enlevées; mais quand une matière lui est en
levée, il n'a plus juridiction pour elle; — c'est ce que disait Pothier 
dans l'ancien droit (2) ; — c'est ce que la L. 16-24 août 1790 (Tit. IV, art. 4), 
fondamentale en cette matière, dit formellement en visant précisément les 
causes commerciales; — un article avait été proposé en sens contraire par la 
Cour de cassation lors de la rédaction du code de procédure, et cet article n'a 
pas été admis;—il n'est pas vrai qu'il n'y ait qu'un intérêt privé engagé; la 
loi, dans l'intérêt général de la bonne administration de la justice, a voulu 
que des juges spéciaux connussent des affaires commerciales, là où elles 
sont assez étendues ; il ne peut dépendre des parties d'y déroger (3). 

CHAPITRE II 

DE LA COMPÉTENCE R A T I O N E FER SON M DES T R I B U N A U X UE COMMERCE. 

1170. Etant admis que les tribunaux de commerce sont compétents pour 

une affaire, quel sera, parmi tous les tribunaux de commerce, celui qui dé

fi) Paris, 30 déc. 1853, S. 57. 2. 120. — Noug., Trib. de comm., t. II, p. 891 et suiv. 

Béd., n. 195, 196. Al. n. 2451. 
(2) Tr. deprocéd. civ., 1™ partie, ch. 2, sect. 4, § 2. 
(3) Carré, Procéd., t. Vil, quest. 472. Boncenne, Procéd.,1. I, p. 322. Boitard, Procéd., 

n. 554. Benech, Journ. des avoués, t. LVI, p. 265 et suiv. Demang., t. VI, p. 309 et 
suiv. 
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vra la juger? Le principe de droit commun est qu'en matière personnelle et 
mobilière, c'est le tribunal du domicde du défendeur qui est compétent; actor 

sequitur forum rei. Cette règle doit en principe s'appliquer en matière com
merciale, car très rarement une affaire commerciale sera immobilière (1). 

Mais il y est fait une dérogation extensive par l'art. 420, C. pr. civ. : le de
mandeur jen matière commerciale peut assigner à son choix, non seulement 
devant le tribunal du domicile du défendeur, mais encore devant celui dans 

l'arrondissement duquel la promesse a été faite et la marchandise livrée, ou devant 

celui dans l'arrondissement duquel le paiement devait être effectué. — Pour être 
dans le cas de la première exception, il faut que le contrat (2) et l'exécution (3) 
aient eu lieu dans le même arrondissement ; car les deux conditions sont évi
demment cumulatives (4). Ce cas ne peut évidemment se présenter que 
dans un contrat synallagmatique : puisque l'on suppose déjà l'exécution 
faite par une partie, pour qu'il y ait procès, il faut que cette partie ait quel
que chose à demander; pourtant la règle s'appliquerait aussi au cas où la 
partie qui a obtenu l'exécution du contrat aurait à demander un complé
ment de cette exécution, p . ex. en cas de recours de l'acheteur pour vices 
rédhibitoires après sa mise en possession (o)-. — Cette disposition de l'art. 420 
doit s'appliquer même à des contrats autresque les contrats de vente ; p . ex. 
au contrat de transport (6), à la négociation d'une lettre de change ( 7 ) ; 
au recours d'un commissionnaire pour les avances faites par lui à son com
mettant ( 8 ) ; aux actions d'un commis contre son patron (9). 

Pour la seconde exception de l'art. 420, il suffit d'un seul fait : il faut que 
le paiement dût être effectué dans le ressort du tribunal. Dans le mot paie

ment, il faut comprendre, non seulement le versement d'une somme d'ar
gent, mais tout ce qui peut être preste par un créancier à son débiteur (v . C. 

(1) Cependant cela peut arriver, p. ex. en cas de demande en nullité d'une vente 
d'imrjluble, nullité fondée sur la faillite du vendeur (art. 635, v. n. 959) ; mais alors 
il y a lieu à une compétence spéciale, celle du tribunal du domicile du failli (C. pr. civ., 
art. 59, 7 e al.). 

(2) I l sera quelquefois délicat de savoir eu quel lieu le contrat s'est formé : p. ex. 
dans le cas où il aura été fait par un commis voyageur (v. Lyon, 14 mars 1872, D. 
P. 74. 2. 15) ; s'il a été formé par correspondance, ou s'il est sujet à ratification (v. Cass. 
25 février 1879, Droit du 27). Dans ce dernier cas, la solution dépendra de l'opinion 
qu'on adoptera sur la question que nous avons examinée au n. 443; si l'on admet, 
comme nous, que le contrat est formé au moment où la lettre d'acceptation est mise 
à la poste, c'est à cet endroit que le contrat se sera formé; sinon ce sera au domicile 
de celui qui avait fait l'offre et qui y a reçu la réponse : Rej. 30 mars 1881, D. P. 81. 

1. 359. Dans le sens de la solution admise par nous, aj. Rouen, 28 fév. 1874, D. 
P. 77. 2. 222, etc. Comp. Req. 1" déc. 1875, D. P. 77. 1. 450. 

(3) V. Req. 7 déc. 1881, D. P. 82. 1. 400, pour le cas où la marchandises était livra
ble en gare. 

(4) Req. 18 juin 1879, D. P. 81. 1. 33. — Demang., t. VI, p. 451. 
(5) Demang., t. VI, p. 452. 
(6) Cass. 25 avril 1856, S. 56. 1. 579. — Demang., ibid. 
(7) Contra : Toulouse, 15 mai 1852, D. P. 52. 5. 128. 
(8) Rej. 9 mars 1863, D. P. 63. 1. 176. 
(9) Paris, 1 e r avril 1875, D. P. 77. 5. 110. — Contra : Lyon, 28 févr. 1882, D. P. 83. 

2. 99, etc. 
72 
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civ. art. 1235 et suiv.) (1). Il ne suffit pas que le paiement ait été fait dans le 
ressort du tribunal, il faut qu'il ait dù y être fait, c'est-à-dire qu'on ait pro
mis de le faire en cet endroit (2). Généralement le paiement doit se faire au 
moment de la délivrance, par conséquent au domicile du vendeur (3). 

Pour l'application des deux exceptions, il faut nécessairement que le fait 
du contrat ne soit pas contesté, bar la loi suppose évidemment qu'il est cons
tant entre les parties que la promesse a été faite, ou que le paiement devait 
être effectué (4). Il faut aussi pour le cas de la deuxième exception que la 
convention sur le lieu du paiement soit constante entre les parties (5). 

Nous avons étudié [suprà, n. 959) la dérogation spéciale faite à la compé
tence ratione personae en cas de faillite, par l'art. 39, 7° al. C. pr. civ. 

CHAPITRE III . 

COMPÉTENCE DES TRIBUNAUX DE COMMERCE EN PREMIER ET EN DERNIER 
RESSORT. 

1471. La compétence en premier ressort des tribunaux de commerce est 
indéfinie : quelle que soit l'importance du litige, il devra toujours être jugé 
par eux, sauf l'appel devant les cours d'appel. 

Les limites de leur compétence en dernier ressort sont posées par l'art. 639, 
qui du reste n'est que l'application du droit commun à l'égard des tribunaux 
d'arrondissement (v. L. 11 avril 1838, art. 1 et 2) : 

Art. 639. Les tribunaux de commerce jugeront en dernier ressort : — 1° 
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 ; — 2° Toutes les demandes dont le principal n'excédera pas la va
leur de quinze cents francs ; — 3° Les demandes reconventionnelles dt en 
compensation, lors même que réunies à la demande principale, elles excéde
raient quinze cents francs. Si l'une des demandes principale ou reconvention
nelle s'élève au-dessusdes limites ci-dessusindiquées, le tribunal ne prononcera 
sur toutes qu'en premier ressort. — Néanmoins il sera statué en dernier res
sort sur les demandes en dommages-intérêts, lorsqu'elles seront fondées ex
clusivement sur la demande principale elle-même. 

(1) Cass. 16 juin 1836. S. 56. 1. 597. — Demang., t. VI, p. 433. 
(2) Req. 6 déc. 1875, D. P. 77. 1. 178. 
(3) Req. 30 nov. 1880, D. P. 81. 1. 423. 
(4) Req. 27 déc. 1880, D. P. 81. 1. 421 ; Toulouse, 11 juin 1881, D. P. 82. -2. 206. De

mang., t. VI, p. 454, 455. — Mais on ne s'arrêterait pas devant une contestation qui ne 
serait pas sérieuse : Agen, 4 janv. 1875, D. P. 78. 2. 212. 

(5) P. ex. si ce lieu a été fixé dans une facture reçue sans protestation : Req. 
18 juin 1879, 14 janv., 13 avril 1880, D. P. 81. 1. 33; lors même que la marchandise 
serait ensuite refusée : mêmes arrêts. Il en serait autrement s'il n'y avait pas eu ac
ceptation même tacite de cette clause : Angers, 2 déc. 1878, D. P. 79. 2. 214. — La con
vention pourrait aussi être modifiée postérieurement. Mais l'émission d'une traite sur 
l'acheteur n'implique pas nécessairement, de la part du vendeur, renonciation à être 
payé à son domicile : Req. 13 mars 1878, D. P. 78. 1. 311. 
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T I T R E I I I . 

DE LA FORME DE PROCÉDER DEVANT LES TRIBUNAUX 
DE COMMERCE. 

1472. Art . 642. La forme de procéder devant les tribunaux de commerce 
sera suivie telle qu'elle a été réglée par le titre XXV du livre I I de la pre
mière partie du Code de procédure civile. 

Les mèrries formes doivent certainement être suivies devant les tribunaux 
civils jugeant commercialement (1). 

Nous nous bornerons à indiquer sommairement les points principaux sur 
lesquels la procédure devant les tribunaux de commerce diffère de la procé
dure devant les tribunaux ordinaires. 

Rappelons d'abord que le ministère des avoués est interdit devant les tri
bunaux de commerce (C. com., art. 627; C. pr. civ., art. 414). Cela supprime 
tout ce qui concerne les constitutions d'avoué, les actes d'avoué à avoué, 
les significations de défenses et de réponses. Cela entraine la nécessité de 
donner un pouvoir spécial à ceux par qui l'on veut se faire représenter (v . 
suprà, n. 1463). Nous en trouverons encore d'autres conséquences. 

Le délai pour comparaître est très court : il n'est que d'un jour (C. pr., 
art. 416), au lieu de huit jours en droit commun (C. pr., art. 72). Il peut 
même être abrégé, et l'assignation donnée de jour à jour ou même d'heure 
a, heure, soit avec l'autorisation du président du tribunal, avec ou sans cau
tion, dans les matières qui requièrent célérité (C. pr., art. 417), soit même 
sans autorisation dans certaines affaires maritimes, et dans toutes autres ma
tières urgentes et provisoires (v . C. pr., art. 418). 

L'absence légale d'avoué empêche qu'il y ait aucune élection de domicile 

légalement impliquée: lors même que l'on se fait représenter par un avoué, 
ou un avocat, ou un agréé, l'élection de domicile chez eux n'est pas de droit. 
On est même dispensé de cette élection de domicile si l'alfaire peut être ter
minée en une seule audience (C. pr., art. 422). Si elle n'est pas terminée à la 
première audience, la loi exige, pour abréger les rapports des parties, que 
celles qui ne sont pas domiciliées dans le lieu où siège le tribunal y fassent 
une élection de domicile, et que celle-ci soit mentionnée sur le plumitif de 

(1) Demang., t. VI, p. 447. — V. tam., n. 1464. 
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l'audience; à défaut, toute signitication, même celle du jugement définitif, 
sera valablement faite au greffe (même art. 422). 

Les étrangers demandeurs sont, en matière de commerce, dispensés de 
fournir la caution juJicatum solvi (C. pr., art. 423; cf. art. 166; et C. civ. , 
art. 16). Il suffit pour cela que l'acte soit commercial du côté seulement de 
l'étranger demandeur; et il a droit à la dispense, lors même que, la question 
étant incidente, il est transporté devant une juridiction civile (1). 

Le tribunal, saisi d'un déclinatoire, p. ex. pour incompétence, peut statuer 
par le même jugement sur le déclinatoire et sur le fond, pourvu que ce soit 
par deux dispositions distinctes (C. pr., art. 423). Cette possibilité est contro
versée en droit commun (v. C.pr., art. 172) (2). 

Les jugements des tribunaux de commerce sont toujours exécutoires par pro
vision, c'est-à-dire nonobstant appel. Seulement l'exécution provisoire a lieu 
tantôt sans caution, tantôt moyennant caution (v. C. pr., art. 439). 

« Les tribunaux de commerce ne connaissent pas de l'exécution de leurs 
jugements. » En effet, l'exécution des jugements, c'est-à-dire les voies de con
trainte à exercer sur la personne (autrefois) ou sur les biens pour amener 
cette exécution, n'ont rien de commercial ; au contraire, ces actes ne peuvent 
présenter que des difficultés dont les juges civils ont à s'occuper à tout mo
ment. — Mais il ne faut pas confondre avec l'exécution des jugements, leur 
interprétation, qui appartient certainement aux mêmes juges que la décision 
même, car l'explication d'une disposition obscure du jugement est encore 
une décision donnée sur le fond (3). 

1473. Pour Y appel, on rentre dans le droit commun : 

Art. 644. Les appels des jugements des tribunaux de commerce seront por
tés par devant les cours dans le ressort desquelles ces tribunaux sont situés. 

Quant aux jugements par défaut, l'art. 434, C. pr., admettes deux espèces 
de défaut : le défaut du défendeur et le défaut du demandeur ou défaut-
congé, avec leurs effets ordinaires que nous n'avons pas à examiner. 

C'est une question très délicate que de savoir s'il faut admettre, en ma
tière commerciale, le défaut profit-joint, c'est-à-dire si, lorsqu'il y a plusieurs 
défendeurs et que l'un d'eux ne comparait pas, le tribunal peut renvoyer la 
cause à un autre jour avec signification au défaillant par un huissier commis, 
de façon à rendre alors une décision qui ne sera plus susceptible d'opposi
tion (C. pr., art. 153). La raison de douter, c'est que le titre du code de pro
cédure qui s'occupe des jugements des tribunaux de commerce ne reproduit 
pas la disposition de l'art. 153, tandis qu'il reproduit d'autres règles en ma
tière de jugements par défaut; de plus, l'art. 643, C. com., qui renvoie à 
quelques articles du code de procédure sur le même sujet, ne renvoie pas à 
l'art. 153. L'opinion générale est que le silence de nos lois doit avoir pour 
seule conséquence de rendre cette manière de procéder facultative pour les 

(1) Demang., t. VI, p. 464. 
(2) Pour l'affirmative : Cass. 24 août 1852, D. P. 53. 1. 97; Nancy, 4 juin 1859, D. P. 

61. 5. 199. — Pour la négative : Boitard, n. 363. Demang., t. VI, p. 466. 
(3) Rej. 29 avril 1873, D. P. 73. 1. 304. — Boitard et Colmet-Daage, n. 665, 1046. 

Demang., t. VI, p. 492, 493. Al. D . 2954. — Contra : Orillard, n. 84. 
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juges, et non pas de la leur interdire, puisqu'elle est éminemment utile pour 
la bonne expédition des affaires (1). 

D'après l'art. 435, C. pr., tout jugement par défaut en matière commer
ciale doit être signifié par un huissier commis ; c'est la règle ordinaire dans 
le cas où une partie n'a pas constitué avoué (C. pr., art. 156), cas qui se pré
sente toujours en matière commerciale. — De plus, la signification doit, à 
peine de nullité, contenir élection de domicile dans le lieu où elle se fait, si 
le demandeur n'y est domicil ié; c'est afin de permettre une procédure ra
pide. — Car, en dernier lieu, le jugement est exécutoire un jour seulement 
après la signification (au lieu de huit en droit commun) ; mais l'opposition 
survenue suspendra l'exécution. 

1474. Pendant combien de temps peut être faite l'opposition? L'art. 436, C. 
pr., ne donnait que huit jours à partir de la signification; cette disposition 
était critiquable, car elle appliquait à une partie qui n'a pas d'avoué, le délai 
applicable en général au jugement par défaut contre avoué (C. pr., art. 157); 
elle était donc en contradiction avec l'art. 435. Aussi le code de commerce 
a modifié ce point : 

Art. 643. Néanmoins les articles 156, 158 et 159 du même Code, relatifs aux 

jugements par défaut rendus par les tribunaux inférieurs, seront applicables 

aux jugements par défaut rendus par les tribunaux de commerce. 

Les art. 156, 158 et 159, C.pr.,sont ceux qui règlent le délai d'opposition en 
cas de défaut contre partie, c'est-à-dire lorsqu'il n'y a pas d'avoué : on a 
jusqu'au moment de l'exécution du jugement (art. 158), et l'art. 159 déter
mine le moment où le jugement doit être considéré comme exécuté. 

Mais « | . on se demande si l'art. 430, C. pr., est complètement abrogé par cet 
art. 643? La jurisprudence ne l'admet pas; elle applique à la fois l'art. 643, 
C. com., et l'art. 436, C. pr., en distinguant suivant les analogies : — si le 
défendeur n'a pas comparu devant le tribunal, soit en personne, soit par 
mandataire spécial; elle applique les règles du défaut contre partie, ou faute 
de conclure, et l'opposition est possible jusqu'à l'exécution (C. pr., art. 138, 
visé par l'art. 643, C. c o m m . ) ; — si, au contraire, le défendeur a comparu, 
p . ex. pour plaider sur la compétence, mais s'est abstenu de poser des con
clusions au fond, elle applique les règles du défaut faute de conclure, et 
l'opposition ne sera recevable que pendant la huitaine qui suit la signification 
(C. pr., art. 436) (2) : sans doute, on ne peut pas dire alors qu'il y a défaut 
contre avoué puisqu'il n'y a pas d'avoué, mais il y aune situation analogue, 
il y a défaut faute de conclure. — Ce s\ rstème nous parait conforme aux dis
positions de la loi ; car l'art. 643 a déclaré seulement les art. 156, 158 et 159, 
C. pr., applicables aux jugements par défaut rendus par les tribunaux de 
commerce, ce qui doit s'entendre en ce sens qu'ils sont applicables avec la 
distinction qu'ils supposent; — l'art. 643 n'a pas dit qu'ils seraient seuls ap
plicables, ni que l'art. 430, C. pr., (auquel le législateur pensait pourtant) est 
abrogé ; il faut donc appliquer aussi cet article suivant la même distinction 

(1) Req. 7 août 1872, D. P. 71. 5. 304, etc. Demang., t. V, p. 479 et suiv. — Contra : 
Boitard, n. 06:1. — Comp. Orillard, n. 897. 

(2) Amiens, 22 mai 1872, D. P. 72. 2. 196 ; Poitiers, 1" déc. 1875, D. P. 77. 2. 226. 
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de droit commun ; — on objecte que le défendeur qui n'a pas d'avoué est 
privé d'un conseil qui l'éclairerait sur la marche à suivre, et que, par consé
quent, il doit être plus protégé par la loi, quoiqu'il connaisse le procès et 
qu'il ait même comparu ; ce qui le prouve, dit-on, c'est qu'on exige toujours 
qu'il reçoive la signification par un huissier commis (C. pr., art. 435, cf. 
art. 156) ; — nous répondrions que la loi a pris, dans l'art. 435, une précau
tion pour lui à raison de sa situation spéciale ; mais que le défaut des con
seils d'un avoué ne paraît pas être la raison décisive de la règle des art. 157 
et 436; le motif est que la partie ne peut ignorer le procès et doit se tenir sur 
ses gardes; or, ce motif existe en matière commerciale, lorsque le défendeur 
a comparu à l'audience (1). 

(1) Béd., n. 481. — Contra : Orillard, n. 887. Bonnier, Preuves, n. 959, 960. De
maug., t. VI, p. 483 et suiv. Al. n. 3045. 
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TITRE IV. 

DE LA FORME DE PROCÉDER DEVANT LES COURS 

ROYALES. 

1475. Art. 645. Le délai pour interjeter appel des jugements des tribunaux 

de commerce sera de deux mois, à compter du jour de la signification du 

jugement, pour ceux qui auront été rendus contradictoirement, et du jour de 

l'expiration du délai de l'opposition pour ceux qui auront été rendus par dé

faut : l'appel pourra être interjeté le jour du jugement. 

Il faut remarquer que la fin de l'article, permettant d'appeler le jour même 
du jugement, donne par cela même plus de deux mois pour appeler. Cela 
est certain en cas de jugement contradictoire, puisque le délai d'appel ne 
court que de la signification, et que celle-ci peut ne pas avoir lieu le jour 
même du jugement. On admet aussi très généralement qu'en cas de juge
ment par défaut l'appel peut avoir lieu même pendant le délai d'opposition 
(quoique le délai d'appel ne coure que de la fin de ce délai) ; car la fin de 
l'art. 645 s'exprime absolument quoique la phrase précédente rappelle ce 
point de départ du délai d'appel ; il en résulte que l'art. 645 déroge à la rè
gle de l'art. 455, C. pr., qui déclare les jugements par défaut non susceptibles 
d'appel pendant la durée du délai pour l'opposition (1). 

Il faut admettre que la signification cpi'cxige l'art. 615 serait suffisamment 
faite au greffe du tribunal dans le cas où il n'y aurait pas eu élection de do
micile par les parties (v. art. 422, C. pr . ) ; car l'art. 422 dit que dans ce cas 
la signification au greffe sera valablement faite (2). 

Nous nous contentons de rappeler l'abréviation des délais d'appel dans les 
jugements en matière de faillite (v . art. 582, suprà, n. 960). 

Art. 646. Dans les limites de la compétence fixée par l'article 639 pour le 

dernier ressort, l'appel ne sera reçu, encore que le jugement n'énonce pas 

qu'il est rendu en dernier ressort, et même quand il énoncerait qu'il est rendu 

à la charge d'appel. 

(1) Chauveau Ad., t. VII, quest. 1637. Boitard, n. 692. Demang., t. IV, p. 510, 511. 
(2) Rej. 25 mars 1862, D. P. 62. 1. 176, avec des divergences. Chauveau Ad., t. VII, 

ouest. 1556. Orillard. n. 714. Béd., v. 506. Demang., t. VI, p. 511 et suiv. 
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FIN. 

Art. 647. Les cours d'appel ne pourront, en aucun cas, à peine de nullité, 
et même des dommages et intérêts des parties, s'il y a lieu, accorder des dé
fenses ni surseoir à l'exécution des jugements des tribunaux de commerce, 
quand même ils seraient attaqués d'incompétence ; mais elles pourront, suivant 
l'exigence des cas, accorder la permission de citer extraordinairement à jour 
et heures fixes, pour plaider sur l'appeL 

Cet article est la conséquence de ce que les jugements des tribunaux de 
commerce sont toujours exécutoires par provision (cf. C. pr., art 457, 459, 
460). 

Art. 648. Les appels des jugements des tribunaux de commerce seront ins
truits et jugés dans les cours, comme appels de jugements rendus en matière 
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. 
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III. Rétablissement de la communauté après la séparation de biens (n. 150) . . Id. 
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(D) TITRE II I . 

DES SOCIÉTÉS. 

Généralités (n. 151-164) 1 1 5 

(Organisation générale d'une société civile (n. 157-164) : l o stipulations originaires 
(n. 158); 2» gestion des affaires sociales (n. 150-163); 3* dissolution de la société (n. 164.) 

Des sociétés commerciales (n. 165-169) 128 
C H A P I T R E I e r . De la société en nom collectif (n. 170-193) '. 133 

Section I r e . Constitution de la société (n. 171-174) 134 
Section II. Gestion de la société (n. 175-193) 136 

§ l < r . Organisation de la gestion (n. 176-187) Id. 
I. Organisation lorsqu'il n'y a pas d'administrateurs nommés (176-178). . Id. 
II . Organisation lorsqu'il y a des administrateurs nommés (n. 179-182) . . 137 

(Nomination, étendue de leurs pouvoirs, contrôle des associés sur les gérants.) 
III. Actes que peuvent faire les gérants (n. 183-187) 139 

§ 2. Droit de poursuite des créanciers (n. 188-193) 142 
C H A P I T R E II. De la société en commandite simple ou par intérêts (n. 194-2161 . . 144 

Section I " . Constitution de la société (n. 196-201) 145 
(Distinction du commanditaire et du simple prêteur.) 

Section II. Gestion de la commandite (n. 202-216) 148 
§ 1". Organisation de la gestion (n. 201-208) Id. 

(Droits et devoirs des commanditaires.) 
§ 2. Droit de poursuite des créanciers (n. 209-216) 152 

I . Cas où les commanditaires ne se sont pas immiscés (n. 2 1 0 - 2 1 4 ) . . . . 153 
II. Cas où les commanditaires se sont immiscés (n. 215-216) 158 

C H A P I T R E III. Des sociétés par actions en général (n. 217-274) 160 
Section J r°. Définition des sociétés par actions (n. 218-222) Id. 

(Avantages des sociétés par actions.) 
Section I I . Constitution du capital dans les sociétés par actions (n. 223-241,. . 166 

§ l " . Souscription aux actions et obligations des actionnaires (n. 224-228) . 167 
§ 2. Diverses formes des apports : i™ division des actions (n. 229) 169 
§ 3. Droits des actionnaires; amortissement : 2 e division des actions (n. 230-

234) 170 
§ 4. Négociabilité des actions : 3 e division (n. 235-238) 172 
§ 5. Augmentations du capital; émissions nouvelles, obligations (n. 229-241 > 174 

Sections III. Réglementations légales communes aux sociétés par actions 
(n. 242-274) 176 

(Abus principaux auxquels on devait remédier.) 
§ 1 e r . Limite à la division du capital en actions (n. 247) 179 
§ 2. Epoque de la constitution de la société (n. 248-259) 180 

I . Conditions pécuniaires (n. 249-255) Id. 
II . Approbation des apports et avantages particuliers (u. 256-258) 184 
III. Organisation des pouvoirs sociaux (n. 259) 187 

§ 3. Moment où les actions peuvent d'abord être négociable», et ensuite être 
mises au porteur (n. 260-270) Id. 

I. Négociabilité (n. 260) ." Id. 
II . Mise des actions au porteur (261-270) 188 

^Position des actionnaires lorsque la conversion n'a pas eu lieu.) 
§ 4. Sanction des dispositions de la loi (n. 271-274) 195 

1. Nullités (n. 272-273) Id. 
H. Pénalités (n. 274) 196 

C H A P I T R E IV. De la société en commandite par actions (n. 275-300) 198 
Section I r o . Des gérants (n. 276-280) Id. 

§ 1 e r . Fonctions des gérants (n. 276) Id. 
§ 2. Responsabilité des gérants (n. 277-280) 200 

I. Envers les tiers; poursuites des créanciers sociaux (u. 277-279) Id. 
H. Envers les asssociés (n. 280) 201 

Section IL Du conseil de surveillance (n. 2S1-290) Id. 
§ 1". Nomination du conseil de surveillance (n. 282, 202 
§ 2. Fonctions du conseil de surveillance (n. 283-285) 203 
§ 3. Responsabilité des membres du conseil de surveillance ^n. 286-290) . . 205 

(Enver» les associés, envers les tiers.) 
Section III. Actionnaires-commanditaires (n. 291-298) 208 

§ 1". Droit de poursuite des créanciers sociaux contre les actionnaires 
(n. 292-296) l d -

§ 2. De l'assemblée générale (n. 297-298) 213 
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Appendice : 1° Actions en justice dans l'intérieur de la société (n. 299) 214 
2" Dispositions transitoires (n. 300) 21 

CUAPITRE V. De la société anonyme (historique) (n. 301-329) lj. 
Section l r e . Formation et organisation générale de la société anonyme (n. 303-

305) 217 
Section II. Gestion de la société anonyme (n. 306-327) 21S 

§ 1". Des administrateurs (n. 307-316) 219 
I. Nomination (n. 307) Id. 
II. Pouvoirs des administrateurs (u. 30S-310) Id. 
III. Responsabilité des administrateurs (n. 311-316) 222 

1° Garanties prises contre eux (n. 311-312) lit. 
2° Etendue de la responsabilité des administrateurs (n. 313-316) . . . . 224 

§ 2. De l'assemblée générale (n. 317-320) 228 
§ 3. Des commissaires du contrôle (n. 321-323) 231 

I. Nomination (n. 321) Id. 
II. Fonctions (n. 322) lu. 
III. Responsabilité (n. 323) 2:12 

§ 4. Précautions imposées dans la gestion (u. 324-326) Id. 
Dispositions transitoires (n. 327.) 

Appendice au chapitre V. Règles relatives aux tontines et aux compagnies d'as
surances (n. 328-329) 234 

CHAPITRE VI. Des sociétés à capital variable (u. 330-343, 23G 
(Sociétés coopératives de consommation, de crédit, de production. — Condition légale 

des sociétés coopératives.) 
CHAPITRE VII. Formes et publication des sociétés, et théorie générale des nullités 

de sociétés (n. 344-363) 244 
Section 1™. Formes (n. 344-346) 10. 
Section 11. Publication (n. 347-353) 246 

§ 1". Modes de publicité (n. 348-352; Kl. 
I. Pour toutes les sociétés (n. 349-3501 247 
II. Pour les sociétés par actions (n. 351) 219 
Publication des changements à l'acte social (n. 352) 250 

§ 2. Sanctions (n. 353) Id. 
Section III. Théorie générale des nullités de sociétés (n. 354-363) 251 

I. Effets de la nullité dans l'avenir (n. 355) 252 
II. Effets de la nullité dans le passé (n . 356-363) Id. 

CHAPITRE VIII. De l'association en participation (n. 364-372) 257 
CHAPITRE IX. Dissolution, liquidation et partage des sociétés (n. 373-395) . . . . 263 

Section l r c . Dissolution (n. 373-378) M. 
§ 1". Dissolution de plein droit (n. 374-376) Id. 
§ 2. Dissolution en justice (n. 377) 265 
§ 3. Publicité (n. 378) M. 

Section II. Liquidation (n. 379-383) 266 
(Devoirs des liquidateurs. Pouvoirs des liquidateurs.) 

Section III. Partage (n. 384-386) 270 
Section IV. Prescription (n. 387-3 9 5) 272 

1" Appendice au titre III. Notions sur l'arbitrage forcé (n. 396) 280 
2 e Appendice. Des sociétés étrangères (n. 396 bis) 281 

P A R T I E D E U X I È M E . 

DES CONTRATS EN DROIT COMMERCIAL. 

INTRODUCTION. Conditions générales du mouvement commercial (n. 397-435). . . 283 
§ {<•'. Lois économiques intimes de l'échange (n. 398-405) hl. 

(Monnaie, valeur ; prix ; prix courant ; prix de revient ; théorie des débouchés : spécula
tion commerciale ; crises commerciales.) 

§ 2. Conditions extrinsèques de l'échange (n. 406-428) 287 
Notions pratiques générales sur les douanes (n. 416-428i 290 

I . Droits de douaue au point de vue commercial (n. 417-423) '' • 
II. Droits de douane au point de vue de la navigation (n. 424-42S) 292 

§ 3. Condition juridique générale du commerce (n. 429-435) 2 9 4 
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( A ) TITRE VII . 

DES ACHATS ET DES VENTES. 

C H A P I T R E I e r . De la preuve des obligations commerciales 'n. 430-447) 299 

I. Actes publics (n. 439) 300 
II . Actes sous signature privée (n. 440) Id. 
I I I . Bordereau ou arrêté d'un agent de ehnnrre ou d'un courtier dûment 

signé des parties (n. 441) 301 
IV. Facture acceptée (n. 442) 302 
V. La correspondance (n. 443-444) 303 
VI. Les livres des parties (n. 445) 305 
VII. La preuve testimoniale (n. 446) Id. 
VIII. Les présomptions (n. 447) Id. 
IX. L'aveu (Id.) Id. 
X. Le serment (Id.) 306 

Appendice. De l'enregistrement des actes commerciaux (n. 448) Id. 
C H A P I T R E II. De la vente commerciale (n. 449-484) 307 

Section I " . Application des règles du droit civil (n. 450-458) Id. 
(Translation de la propriété, risques de la chose, frais, vente de la chose d'autrui, ven*e 

d'un objet péri, résolution de la vente, privilège du vendeur et droit de revendication.^ 
Section II. Usages spéciaux aux ventes commerciales (n. 459-484) 313 

§ 1e r. Modalités usitées dans les ventes commerciales (n. 460-473) 10. 
I. Terme unilatéral (vente au comptant ou à crédit) (n. 461) Id. 
II. Terme bilatéral ou synallagniatique (vente de disponible ou à livrer; 

(n. 462-464) 314 
III. Conditions dans toutes ventes commerciales (n. 465-469) 315 
IV. Conditions dans les ventes maritimes (n. 470-472) 318 
V. Modalités spéciales aux marchandises en entrepôt (n. 473) 322 

§ 2. Obligations du vendeur (n. 474-480) Id. 
I. Obligations du vendeur quant à la quantité de la marchandise (n. 475-

476) 323 
II. Obligations du vendeur quant à la qualité (n. 477-4791 325 
III. Obligations du vendeur quant à la délivrance (n. 48n) 327 

§ 3. Obligations de l'acheteur (n. 481-482) ' 328 
(Escompte dans les ventes). 

§ 4. Des ventes par filières (n. 483-484) 329 

(M) TITRE VI. 

DU GAGE ET DES COMMISSIONNAIRES. 

C H A P I T R E I " . Du gage (n. 486-509) 332 

Section I r e . Du gage commercial (n. 486-497) Id. 
(Historique.) 

§ 1". Constitution du gage (n. 489-493) 334 
I. Preuve de la convention (n. 489) Id. 
II. Mise en possession du créancier (n. 493) 336 

§ 2. Droits du créancier gagiste (n. 494-496) 338 
I. Avant l'échéance (n. 494-496 Id. 
IL A l'échéance (n. 495-496) 13. 

(Nullité du pacte commissoire de gage.) 

III. Faveurs faites à certains établissements privilégiés (n. 496 bis). . . . 340 
§ 3. Droits du débiteur (n. 497) 341 

Section II. Des magasins généraux (n. 498-509) Id. 
§ 1". Fonctiouueiueut général (n. 499-501) 342 
§ 2. Mode de négociation des bulletins (n. 502-503) 343 
§ 3. Effets de la négociation (n. 504-507) 347 

I. Droits du porteur du récépissé (n. 504-505) Id. 
II. Droits du porteur du warrant (n. 506-507) 348 

§ 4. Dispositions diverses (n. 508-509) 349 
C H A P I T R E II. Du contrat de commission (n. 510-535) 351 

Section l r e . Définition du contrat de commission (n. 510-513) Id. 
I. Distinction de la commission et du mandat (n. 511-512) 352 
IL Distinction entre la commissiou et d'autres relations analogues (n. 513-

514) 3 5 4 
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438 
Id. 
440 

Section I I . Formation et fin du contrat de commission (n. 514-518).. . . 
Section III. Obligations des parties (n. 519-529) 

I . Obligations du commissionnaire (n. 519-523) Id. 
II. Obligations du commettant (n. 524-527) 363 
III . De la convention de du-croire (n. 5 2 8-5 29) 365 

Section IV. Effets des contrats passés par le commissionnaire avec les tiers 
(n. 5 3 0-53 3) 367 

Section V. Du privilège du commissionnaire (n. 534-533) 371 
C H A P I T R E III. Du contrat de transport (n. 530-57 9) 374 

Section I r o . Formation et preuve du contrat de transport (lettre de voiture, ré
cépissé des compagnies de chemins de fer) (n. 5 3 8-5 4 3) 375 

Section II. Obligations de l'expéditeur et du destinataire (n. 5 4 4-5 56) 380 
Règles relatives aux compagnies de chemin de fer (n. 545-556) 381 

I. Tarifs généraux (n. 5 47-54 9) 382 
I I . Tarifs exceptionnels (n. 550) 384 
III. Tarifs différentiels (n. 551) Id. 
IV. Tarifs spéciaux ou conditionnels (u. 552; 385 
V. Camionnage des marchandises (n. 553) Id. 
VI. Transport des bagages avec les voyageurs (n. 554) , . . . . 386 
VII. Sanction de l'observation des tarifs (n. 555-556) Id. 

Section III. Obligations du voiturier et du commissionnaire (n. 557-579). . . 388 
§ 1 e r. Responsabilité du commissionuaire et du voiturier (n. 558-559). . . . Id. 
§ 2. Moyens de défense du voiturier et du commissionnaire (n. 560-565). . . 391 
§ 3. Partage de la responsabilité entre les différents agents du transport 

(n. 566-571) 395 
§ 4. Atténuations légales de la responsabilité du voiturier (n. 572-579). . . 398 

I . Fin de non-recevoir (n. 573-574) 399 

II . Prescription (n. 575-579) 401 

(C) TITRE V. 

DES BOURSES DE COMMERCE, AGENTS DE CHANGE ET COURTIERS. 

C H A P I T R E I " . Des bourses de marchandises et des courtiers (583-597) 406 
Section 1™. Tenue de ces bourses (n. 583) 'd. 
Section II . Des courtiers (n. 583-597) 407 

I. Courtiers de marchandises (n. 592-594) 411 
(Droit de participer aux ventes publiques.) 

I I . Courtiers d'assurances (n.595) 414 
III. Courtiers maritimes (n. 596) 4 1 5 

IV. Courtiers de transport (n. 597) 4 1 6 

C H A P I T R E 11. Des bourses d'effets publics et des agents de change (n. 598-663) . Id. 
Section I " . Opérations qui se font à la bourse (n. 600-649) 418 

§ 1 e r. Valeurs qui se négocient à la bourse (n. 600-622) 'd-
I . Division quant au fond (n. 601-605) 419 

1" Rentes d'Etat (n. 601-603) Id. 
2° Actions (n. 604) 421 
3° Obligations (n. 605) I d -

II. Division quaut à la forme (n. 606-622) 4 2 2 

Avantages respectifs des deux formes : nominative ou au porteur (n. 607-
622) Id. 

1° Transmission (n. 608) Id. 
2" Impôts (n. 609-612) 4 2 3 

3° Détournement des titres au porteur (L. 15 juin 1872) (n. 613-622). . . 4 23 
§ 2. Opérations sur les effets publics (n. 623-636) 4 2 9 

I . Opérations au comptant (n. 623) 
II. Opérations à terme (n. 624-636) 4 3 0 

1° Marchés fermes (n. 629-630) 4 3 2 

2° Marchés libres ou à prime (n. 631-633) 4 3 4 

3" Marchés reports (n. 634-636) 4 3 ° 
§ 3. Formation et exécution des marchés (n. 637-644) 4 3 7 

I. Exécution des marchés au comptant (n. 638-640) l d -
1° Entre les ageuts de change (n. 639) 
2° Entre chaque agent et son client (n. 640) 

II. Exécution des marchés à terme (n. 642-644) 
1° Entre agents de change (n. 643) 
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( D ) INTRODUCTION AU TITRE VIII . 

DE L A CIRCULATION DES C A P I T A U X . 

C H A P I T R E I e r . — De la circulation monétaire (665-679) 456 
Des instruments de circulation (n. 673-679) 460 

1° Billets de banque (n. 674-675) 461 
2° Dépôts dans les banques (n. 676' 462 
3" Virements (n. 677) #. Id. 
4" Bons de monnaie (n. 678) Id. 
5° Lettre de change (n. 679) • Id. 

C H A P I T R E II. — De la circulation fiduciaire (n. 680-687) 463 
Instruments de crédit (n. 681-687) Id. 

1" Ventes à crédit (n. 681) Id. 
2° Billets à ordre (n. 682) 464 
3° Lettres de change (n. 683-684;. . . Id. 
4° Escompte (n. 685) 465 
5° Avances sur nantissement (n. 686). Id. 
6" Emission de billets de banque (n. 687 Id. 

C H A P I T R E III. Des banques (n. 688-705) Id. 
Section I r e . Banques du commerce (n. 690-699) 466 

I. Formes et conditions des dépôts (n. 692) 467 
II. Formes et conditions des placements. — Escompte (n. 693-699). . . . 468 

Section II. Banques d'émission ou de circulation (n. 700-704) 473 
(Résumé des opérations de la banque de France.) 

Section III . Banques de placement ou de circulation (n. 705) 476 

(E) TITRE VIII . 

DE L A LETTRE DE CHANGE, DU BILLET A ORDRE ET DE L A P R E S C R I P T I O N . 

C H A P I T R E P R É L I M I N A I R E . Pratique des changes (n. 706-711) 477 
(Explication des tableaux du cours des changes ; change à l'intérieur do la France.) 

C H A P I T R E I " . De la lettre de change (n. 712-837) 481 
(Contrat de change, marche générale d'une lettre de change.) 

Section I " . Création de la lettre de ebauge (u. 717-745) 4S4 
§ 1". Conditions essentielles (n. 717-731) Id. 

I. Désignation des personnes (n. 719-720) 486 
II. Désignation de l'obligation (n. 721-724) 437 

1° Indication de la somme due (n. 721) Id. 
2° Indication de l'époque du paiement (n. 722-723) 488 
3° Indication du lieu du paiement (n. 724). 489 

III. Mentions relatives au titre même (n. 725-726) Id. 
1» La date (n. 725) Id. 
2° La valeur fournie (n. 726) 490 

Sanction des conditions essentielles (n. 727-731) 491 
§ 2. Mentions accidentelles (n. 732-738) 494 

1. Mentions facultatives quant au tireur (u. 732-733) Id. 
1° Lettre à l'ordre du tireur (n. 732) Id. 
2" Tireur pour compte (n. 733) 495 

U. Mentions facultatives quant au tiré (n. 734-735) 496 
1° Recommandataire ou besoin (n. 735r736) Id. 
2° Domiciliataire (n. 735) Id. 

III. Mentions facultatives quant aux choses (n. 736-738; 497 
1° Suivant avis ou sans autre avis (n. 736> Id. 
2° Retour sans frais (u. 737) Id. 
3° Lettre à plusieurs exemplaires ^a. 738) 498 

2° Entre chaque agent et son client (n. 644). . . 441 
§ 4. Question de la validité des marchés à terme (n. 643-649) Id. 

Section II. Des agents de change (n. 650-663) 446 
§ I " . Fonctions et mode de namination la. 651-654) 447 
§ 2. Obligations professionnelles (n. 655-661) » 451 
§ 3. Monopole des agents de change (n. 662-663) 454 
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§ 3. Incapacités en matière de lettres de change (n. 739-742) 499 
I. Incapacité des femmes (n. 739) Id. 
II . Incapacité du mineur (n. 740) 500 
Interdit, individu pourvu d'un conseil judiciaire (n. 741) 501 

§ 4. Conditions fiscales- (n. 743-745V . 502 
I. Timbre (n. 743-744) Id. 
II . Enregistrement (u. 745) 504 

Section II. Transmission de la lettre de change (n. 746-769) Id. 
§ 1 e r . Endossement translatif de propriété (u. 747-758) 505 

I. Formes de l'endossement (n. 748-751) 506 
II . Effets de l'endossement régulier (n. 752-757) 508 

1° Garantie complète du paiement par l'endosseur (n. 753) 509 
2° Les exceptions personnellement opposables au cédant ne sont pas 

opposables au cessionnaire (n. 754-757) 510 
A. Cas où la règle s'applique absolument (n. 755) 511 
B. Cas où la règle ne s'applique pas (n. 756) 512 
C. Cas où la règle s'applique seulement en faveur d'un possesseur de 

bonne foi (n. 757) Id. 
III. Clauses accidentelles (n. 75*8) 513 

§ 2. Endossement de procuration (n. 759-768) 514 
I. Endos de procuration expresse (n. 760-761) Id. 
II. Endos de procuration tacite (n. 762-768) 516 

1° Endossement irrégulier (n. 762) Id. 
2° Endossement en blanc (n. 763) 517 
3° Effets des endossements irréguliers ou en blanc (n. 764-768) Id. 

§ 3. Endossement de garantie (u. 769) 520 
Section III. Garanties du paiement (n. 770-7981 521 

§ l". Provision (n. 770-777) Id. 
I. Quand y a-t-il provision (n. 771) 522 
I I . Quels sont les droits du porteur sur la provision (n. 772-777) 523 

§ 2. Acceptation (n. 779-794) 532 
I. Formes de l'acceptation (n. 781-784) 534 
H. Effets de l'acceptation (n. 785-787) 537 
III. Refus d'acceptation et ses conséquences (n. 788-794) 538 

(Recours du porteur, acceptation par intervention.) 

§ 3. De l'aval (n. 795-797) 542 
§ 4. De la solidarité (n. 798) ' 545 

Section IV. Du paiement et du refus de paiement (n. 799-837) 546 
§ 1". Paiement normal (n. 799-811) Id. 

I. Conditions du paiement (n. 799-802) Id. 
Exceptions au droit commun (n. 801-802) 548 
1° Possibilité d'un paiement partiel (n. 801) Id. 
2° Le porteur ue peut être forcé à recevoir un paiement anticipé (n. 802). Id. 

IL Question de validité du paiement (n. 803-805) Id. 
III. Du caa de perte de la lettre de change (n. 806-809) 550 

1° Précautions à prendre avant l'échéance (n. 807) • . . Id. 
2° Manière de procéder à l'échéance (n. 808-809) 551 

IV. Du cas d'une lettre de change fausse (n. 810-811) 553 
§ 2. Refus de paiement et ses conséquences immédiates (812-825) 554 

I . Devoirs du porteur (n. 813-818) Id. 
(Protêt, dénonciation, assignation en justice.) 

II . Droits du porteur (n. 819-823) 560 
(Rechange.) 

III . Paiement par intervention (n. 824-825) 566 
§ 3. Déchéances du porteur négligent (n. 826-832) 568 

I. A l'encontre du tireur (n. 826-827) Id. 
IL A l'encontre des endosseurs (n. 828-829^ 570 
III. A l'encontre du tiré (n. 830) 571 
IV A l'encontre des cautions (n. 831) Id. 

Déchéance fiscale (n. 833.) ; 572 
§ 4. Recours des coobligés entre eux (n. 834-837) Id. 

L Le tiré a payé (n. 834) Id. 
IL Le tireur a payé (n. 835). • . - , 573 
III. Un endosseur a payé (n. 836). ' Id. 
IV. Une caution a payé (n. 837) 574 

C H A P I T R E IL Du billet à ordre (n. 838-844) Id. 
§ 1". Formes du billet à ordre (n. 839) 575 

Conditions fiscales, timbre, enregistrement n. 840) 576 
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LIVRE III 

D E S F A I L L I T E S E T B A N Q U E R O U T E S 

T I T R E P R E M I E R . 

DE LA FAILLITE. 

Historique (n. 891) 
Marche générale de la faillite (n. 892) 
C H A P I T R E I " . Déclaration de la faillite et ses effets (n. 893-958; 

Section l r <\ Déclaration de la faillite (n. 893-904) 
§ 1". Conditions nécessaires pour qu'il y ait faillite (n. 893-896) 

I. Qualité de commerçant (u. S93-S94) 
II. Cessation de paiements (895-896) 

§ 2. Jugement déclaratif (n. 897-904) 
(Compétence, publioité du jugement, voies de recours contre le jugement.) 

Section II. Effets du jugement déclaratif (n. 905-95S) 
Sous-section I " . Effets du jugement déclaratif dans l'avenir (n. 90a-939). 

§ 1«. Dessaisissement (A. 906-913) 
§ 2. Hypothèque au profit de la masse (n. 914-915) 
s 3. Interdiction de toute nouvelle inscription de privilège ou d'bypothè 

que (n. 916-919) 
§ 4. Cessation des voies d'exécution individuelles (n. 920-922) 
S 3. Déchéance du terme (n. 923-935) 

Droits du bailleur. L. 12 fév. 1872 (n. 926-932) 
I. Résiliation du bail (n. 927-929) 1 

II. Limite au privilège du bailleur (n. 930-932, 
§ 6. Cessation du cours des intérêts (n. 936-938) 

656 
657 
638 
Id. 
Id. 
Id. 
661 
665 

674 
675 
Id. 
684 

685 
692 
695 
697 
700 
701 
703 

§ 2. Effets du billet à ordre (n. 841) 577 
§ 3. Compétence 'n. 842-843) Id. 
§ 4. Du billet à domicile (n. 844) 579 

C H A P I T R E III. De la prescription (n. 843-852) 5S6 
(F). A P P E N D I C E l" r, A U T I T R E VIII. Des billets au porteur (n. 853-854) 380 
(G). A P P E N D I C E II, A U T I T R E VIII. Des chèques (n. 855-874) 590 

| 1« Du chèque proprement dit (n. 859-872) 593 
I. Définition du cbèque (n. 859-863) Id. 
I I . Formes du cbèque (n. 864-866) 598 
III. Effets du cbèque (n. 867-869) 601 
IV. Conditions fiscales (n. 870-872) 603 

§ 2. Des récépissés sur les banques (n. 873-874) 605 
( H ) . A P P E N D I C E 111, A U T I T R E VIII . Du compte-courant (n. 875-888) 607 

Comptabilité spéciale (n. 875-879) Id. 
Théorie juridique du compte-courant (n. 880-887) 611 

Section I r c . Définition et effets essentiels du compte-courant'n. 880 A-B.j . . 612 
Section I I . Convention originaire du compte-courant (n. 881-881 E) 614 

I. Le compte-courant est un contrat sui generis (n. 881) Id. 
II . Nature du contrat ("n. 881 A) 615 
I I I . Formation du contrat (881 B-881 E) 616 

Section III. Des remises et de leurs effets juridiques (n. 882-885) 619 
§ l « r Entrée des remises dans le compte (n. 882-882 B) Id. 
§ 2. Crédit donné en échange des remises (n. S83) 623 

(De la condition sauf encaissement.) 
i 3. Effets des remises (n. 884-885) 629 

I. Indivisibilité du compte-courant (n. 884-884 A) 630 
II. Novation (n. 885) 633 

Section IV. Fonctionnement du compte (n. 886-886 D) 635 
§ 1". Des intérêts (n. 886 A ) Id. 
§ 2. Droits accessoires (n. 886 B) 637 
§ 3. Arrêtés de compte (n. 886 C-D) „ . . . Id. 

Section V. Clôture du compte (n. 887-887 B) 644 
I. Causes et effets immédiats de la clôture (n. 887) Id. 
I I . Règlement du compte (u. 887 A) 645 
III. Créance du solde définitif (u. 887 B) 646 

( I ) . A P P E N D I C E IV, A U T I T R E VUE De la convention d'ouverture de crédit (n. 888) 650 
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§ 7. Incapacités qui frappent le failli (n. 939) 708 
Sous-section II. Effets du jugement déclaratif dans le passé (n. 940-938) . . . Id 

§ 1er. Nullités de droit (n. 943-9S3) 712 
I. Tout acte à titre gratuit (n. 944) 713 
II. Certains paiements (n. 945-951) . 714 
III. Certaines constitutions d'hypothèques ou de droits réels accessoires 

(n. 952-953) 721 
§ 2. Nullités facultatives pour le juge (n. 954-956) 723 

Règle spéciale à 1 acquittement des effets de commerce (n. 956-957). . . 726 
§ 3. Nullité des inscriptions de privilèges ou d'hypothèques (n. 958). . . . 7oy 

C H A P I T R E II. Procédure préparatoire (n. 959-1026) 731 
Section I r c .Personnel de la faillite (n. 959-970) Id. 

§ 1 e r . Tribunal de commerce du domicile du failli (n. 959-961) ],], 
Voies de recours contre les jugements en matière de faillite (n. 960-961) 733 

§ 2. Juge-commissaire (n. 962) 73', 
§ 3. Syndics (n. 963-966) 735 
S 4. Les créanciers (u. 967-968) 739 
§ 5. Le failli (n. 969-970) 741 

Section IL Mesures conservatoires (n. 971-983) 743 
I. Apposition des scellés et inventaire (n. 972-973) Id. 
II. Exploitation du fonds de commerce du failli (n. 974) 745 
III. Certaines ventes urgentes (n. 975) Id. 
IV. Poursuite des droits du failli (976-980) 746 

( M e s u r e s p u r e m e n t conservato ires , r e c o u v r e m e n t s , a c t i o n s en jus t i ce , transactions.) 
V. Frais de ces mesures (n. 981) 749 
VI. Secours au failli et à sa famille (n. 982) Id. 
VII. Mesures dans l'intérêt de la vindicte publique (n. 983) .- 750 

Section III. Mesures préparant la solution (n. 984-1026) Id. 
Sous-section l r c . Etablissement de la liste des créanciers et de la quotité de 

leurs droits (n. 985-997) Id. 
§ l 8 r . Vérification des créances (n. 985-990) Id. 
§ 2. Quotité pour laquelle chacun figurera (n. 991-997) 759 

Sous-section II. Prélèvements à faire sur la masse (n. 998-1026) 765 
§ l»r. Revendications (n. 998-1016) Id. 
1. Revendications d'objets déposés ou consignés (n. 999-1004) 766 

1° Revendication des effets de circulation (n. 1000-1001). - Id. 
2° Revendication des marchandises déposées (n. 1002) 767 
3° Revendication du prix de vente des marchandises déposées ou consi

gnées (n. 1003-1004) 768 
IL Revendication du vendeur de meubles (n. 1005-1011) 770 
III. Revendication de la femme du failli (n. 1002-1016) 778 

§ 2. Exercice des privilèges et hypothèques (n. 1017-1026). . 782 
I. Quels sont les créanciers privilégiés et hypothécaires (n. 1017-1024). . . Id. 

(Pr iv i l ège des c o m m i s e t ouvr iers , suppress ion du pr iv i lège du vendeur , restrict ion au 
p r i v i l è g e du ba i l l eur ; restrict ion à t ' h y p o t h è q u e l é g a l e de la f e m m e du failli.) 

II. Comment s'exercent l es droits des créanciers privilégiés ou hypothé
caires (n. 1025-1026) 787 
1° Créanciers privilégiés généraux (n. 1025) " . . . Id. 
2° Créanciers privilégiés spéciaux sur les meubles (n. 1025) Id. 
3° Créanciers privilégiés spéciaux sur les immeubles et créanciers hy 

pothécaires (n. 1026) 788 
Appendice au chapitre II. Clôture pour insuffisance d'actif (n. 1027-1028). . . . 790 
CHAPITRE 111. Solution de la faillite (n. 1029-1084) 792 

Section I" . Du concordat (n. 1030-1062) Id. 
| 1 e r . Formation du concordat (n. 1031-1040) 793 

(Convocat ion des créanciers , t enue de l 'a s semblée , so lu t ion , h o m o l o g a t i o n par le tr ibu
nal , cas de la faillite d'une soc ié té . ) 

§ 2. Effets du concordat (n. 1041-1053) 804 
I. Effets légaux (n. 1041-1044) Id. 
II. Effets conventionnels (n. 1045-1048) 806 
III. Exécution du concordat (n. 1049-1053) 809 

§ 3. Annulation et résolution du concordat (n. 1054-1062) 815 
I. Causes d'annulation et de résolution (n. 1054-1056) Id. 

1° Annulation (n. 1055) 814 
2» Résolution (n. 1056) Id. 

II. Effets de l'annulation ou de la résolution (n. 1057-1002) 813 
1° Effets inter partes (n. 1058) Id. 
2° Effets à l'égard des tiers (n. 1059-1062) 810 
(Seconde faill ite.) 
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TITRE III. 

DE L A RÉHABILITATION. 

I. Conditions de la réhabilitation (n. 1103-1106) -847 

II. Procédure de la réhabilitation (n. 1107) 850 

LIVRE IL 

DU COMMERCE MARITIME. 

Coup d'œil d'ensemble sur le droit maritime: — I. Moyens de transport (les navires); 
— II. Agents du transport; — III. Contrat de transport (affrètement, charte-partie, 
connaissement); — IV. Risques maritimes (avaries particulières ou communes, con
trat d'assurance, prêt à la grosse); — V. Prescriptions et fins de non-recevoir ( D . 
1108-1115) 854 

(A) TITRE I e r . 

DES NAVIRES ET AUTRES BATIMENTS DE MER. 

C H A P I T R E 1 e r . Etat civil des navires (n. 1117-1121) . 860 
(Cond.tion de la francisation, perte de de la nationalité française, acte de francisation.) 

C H A P I T R E II. Régime delà propriété des navires (n. 1122-1166) 864 
§ 1 e r . Privilèges sur les navires (n. 1 123-1143) 865 

I. Créances nées après le dernier voyage (n. 1125-1129) 867 
II. Créances nées pendant le dernier voyage (n. 1130-1131) 869 
III. Créances nées avant le dernier voyage (n. 1132-1137) 872 

Durée de ces privilèges (n. 1138-1140) 878 
Des autres privilèges sur les navires (n. 1141-1142) 882 
Assiette des privilèges (n. 1143) 884 

§ 2. Droit de suite des créanciers et sou extinction (n. 1144-1150) Id. 
I. Vente sur saisie (n. 1146) 886 
II. Voyage en mer (n. 1147-1150) 887 

Section II. Du concordat par abandon (n. 1063-1066) 819 
Appendice aux sections I et II. Des concordats amiables et des liquidations ju

diciaires (n. 1067-1069) . 821 
I. Des concordats amiables (u. 1067-1068) Id. 
II. Des liquidations judiciaires In. 1069) 823 

Section III. De l'union fn. 1070-1084).' 824 
I. Organisation de l'union (n. 1071,. Id 
II . Secours au failli (n. 1072) 825 
III. Pouvoirs des syndics eu dehors de la liquidation proprement dite 
(n. 1073-1075) . . . Id. 

IV. Réalisation de l'actif (n. 1076-1078) 827 
V. Répartitions entre les créanciers (n. 1079-1080) 829 
VI. Assemblées des créanciers et clôture de la faillite (n. 1081-1084). . . 831 

TITRE II . 

DES BANQUEROUTES. 

C U A P I T R E I e r . De la banqueroute simple (n. 1085-10S8) 836 
I . Causes de banqueroute simple obligatoires pour le j uge (n. 1086) . . . 837 
II. Causes de banqueroute simple facultatives pour le juge (u. 1087) . . . Id. 
III. Frais des poursuites (n. 1088) Id. 

C H A P I T R E II. De la banqueroute frauduleuse (n. 1089) 839 
C H A P I T R E III. Des crimes et délits commis dans les faillites par d'autres que par 

les faillis (n. 1090-1099) 840 
C H A P I T R E IV. De l'administration des biens en cas de banqueroute (n. 1100-1101) 845 

Source BIU Cujas



1136 T A U L E A N A L Y T I Q U E DES M A T I È R E S . 

§ 3. De la vente volontaire des navires (n. 1151-1136) SOI 
Appendice. De la prescription applicable à la propriété des navires (n. 1156). 894 
§ 4. De l'hypothèque des navires (u. 1157-1166) 895 

I. Nature de l'hypothèque des navires (n. 1158) 897 
I I . Conditions pour l'établissement ou la main levée de l'hypothèque 

(n. 1159-1161) .' 898 
III. Transmission de l'hypothèque (n. 1162) 900 
IV. Droits des créanciers hypothécaires (n. 1163-1166) 901 

( B ) TITRE 11. 

DE L A SAISIE ET VENTE DES NAVIRES. 

(n. 1167-1170). 

(C) TITRE II I . 

DES PROPRIÉTAIRES DE NAVIRES. 

C H A P I T R E I e r . De la copropriété des navires (n. 1171-1177) 909 
C H A P I T R E II. Contrat d'engagement du capitaine (n. 1178-1182) 017 
C H A P I T R E III. Obligations des propriétaires envers les tiers à raison des faits du 

capitaine (n. 1183-1190) 918 

( D ) TITRE IV. 

DU C A P I T A I N E . 

C H A P I T R E 1 e r . Principe général de la responsabilité du capitaine envers ses man-
• dants (n. 1192-1194) 925 

C H A P I T R E II. Pouvoirs du capitaine (n. 1195-1204) 928 
(Formation de l'équipage, autorité sur l'équipage, armement et affrètement du navire, 

réparations et ravitaillement au cours du voyage, interdiction de vendre le navire.) 
C H A P I T R E III. Devoirs du capitaine (n. 1205-12141 934 

§ 1". Obligations spéciales (n. 1206-1208) Id. 
§ 2. Formalités à remplir par le capitaine (n. 1209-1214) 936 
Appendice. Exemption de la contrainte par corps au moment du départ 

(n..l215) . - 940 

(E) TITRE V. 

DE L'ENGAGEMENT DES MATELOTS ET AUTRES GENS DE L'ÉQUIPAGE. 

Engagements des matelots (n. 1217-1218) 941 
Salaires des matelots (n. 1219) 943 
Formes des salaires (n. 1220) 944 
Droits des matelots en cas de rupture ou de modification du voyage (n. 1221-

1226) Id. 
Perte des salaires en cas de naufrage (n. 1227) 946 
Droits du matelot malade, tué, blessé ou pris (n. 1228) 947 
Droit au rapatriement (n. 1229) Id. 
Défense décharger des marchandises pour leur propre compte (n. 1230) . . . . 948 

(Contrat de pacotille.) 

(F) TITRE VI . 

DES CHARTES-PARTIES , AFFRÈTEMENTS OU NOLISSEMENTS. 

C H A P I T R E I " . Formes du contrat d'affrètement la. 1233-1240) 951 
C H A P I T R E II. Obligations résultant du contrat d'affrètement (n. 1241-1242). . . . 955 

(G) TITRE VII . 

DU CONNAISSEMENT. 

C H A P I T R E I " . Formes du connaissement (n. 1244-1246) 939 
C H A P I T R E II . Effets du connaissement (n. 1247-1248) 961 
C H A P I T R E III. Obligations et pouvoirs du capitaine relativement aux marchan

dises chargées (n. 1249-1254) 963 
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(.1) TITRE XII. 

DU JET ET DE L A CONTRIBUTION, 

(n. 1305). 

( K ) TITRE X. 

DES ASSURANCES. 

Historique (n. 1307-1308) 1006 
C H A P I T R E I e r . Du contrat d'assurance, de sa forme et de son objet (n. 1309-1361,. 1009 

Section l"'. Formes du contrat (n. 1310-1313) Id. 
Section II. Conditions de fond (n. 1316-1361) 1014 

§ 1". Désignation des personnes (n. 1318-1323) 1015 
§ 2. Objets assurés (1324-1342) 1019 

I. Détermination des objets assurés (n. 1324-1334) Id. 
1" Assurances sur corps (u. 1325-1327) 1020 
2° Assurances sur marchandises ou facultés (n. 1328-1331) 1023 
3" Observations communes aux assurances sur corps et sur facultés 

(n. 1332-1334) 1026 
II. Evaluation des objets assurés (n. 1333-1337) 1028 
III . Somme assurée (n. 1338) 1030 
IV. Preuve du chargement (n. 1339) 1031 
V. Sanction des dispositions précédentes (n. 1340-1342) 1032 

§ 3. Détermination des risques (n. 1343-1355) 1034 
I. Navire comme lieu des risques (n. 1344-1345) Id. 
II. Voyage et ses conditions (n. 1346-1348) . . . 1035 
III. Temps des risques (u. 1349-1350) 1037 
IV. Sanction de la loi (n. 1351-1355) 1038 

§ 4. De la prime (n. 1356-1359) 1042 
§ 5. Des réassurances it de l'assurance de la prime (n. 1360-1361) 1044 

C H A P I T R E II. Obligations de l'assureur et de l'assuré (n. 1362-1390) 1045 —-
Section l r c . Causes de résolution du contrat (n. 1362-1368) i046 

I. Résolution par la faillite des parties (n. 1363-1364) Id. 
II. Résolution par la volonté de l'assuré fn. 1365-1366) 1047 
III. Résolution pour changement dans les risques (n. 1367-1368) 1049 

Section 11. Obligatiou de l'assuré (n. 1369-1370) 1051 — -
Section III. Obligations de l'assureur (n. 1371-1390) 1052 

§ 1 e r . Avaries dont répond l'assureur (u. 1372-1380' Id. 
§ 2. Du règlement des avaries (n. 1381-1390; 1061 

( I I ) TITRE VIII . 

DU FRET OU NOL1S. 

C H A P I T R E I " . Obligation de payer le fret (n. 1255-1264) 969 
1° Réduction ou augmentation du chargement fn. 1256-1258) Id. 
2° Empêchement au voyage (n. 1259) 971 
3° Retardement du voyage (n. 1260-1261) Id. 
4" Voyage incomplet (u. 1262-1264) 974 

C H A P I T R E II. Garanties réciproques des parties (n. 1265-1268) 976 
I. Privilège réciproque (u. 1265-1266). . .* Id. 
II . Droit pour le capitaine de vendre les marchandises pour se naver 

(n. 1267) 978 
III. Refus du droit de rétention au capitaine fn. 1268) Id. n 

( I ) TITRE XI. 
DES A V A R I E S . 

C H A P I T R E I e r . Distinction des avaries communes ou particulières (n. 1272-1288) . 982 
C H A P I T R E II. Règlement des avaries communes, ou contribution (n. 1289-1301) . 994 

I. Evaluation des marchandises (n. 1292-1294) 995 
II. Evaluation du navire et de ses accessoires (n. 1295-1301). . . . . . 997 

C H A P I T R E III. De l'abordage des navires (n. 1302-1304; 1001 
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I. Des avaries-frais (n 1382) 1062 
II . Des avaries particulières au navire (n. 1383-1384) Id. 
III. Des avaries particulières aux marchandises (n. 1383-1388) 1063 
IV. Des avaries communes (n. 1389^1390) 1067 

C H A P I T R E III. Du délaissement (n. 1391-1422) 1068 
Section I r ° . Cas où le délaissement est possible (n. 1394-1408 1071 

i» Prise (n. 13981 1073 
2° Arrêt de puissance (n. 1399-1400) 1074 

^ 3 » Naufrage (n. 1401) 1075 
4° Echouement avec bris (n. 1402) 1076 
5» Innavigabilité (n. 1403-1403) 1078 
6» Défaut de nouvelles (n. 14013) 10S0 
7° Perte ou détérioration des trois quarts (u. 1407) 1081 

Cas admis parles polices (n. 1408) 1082 
Section II. Conditions à remplir par l'assuré pour le délaissement (n. 1409-1414) 1083 

I. Formalité préalable (n. 1409) 1084 
II. Soins à prendre dans l'intérêt de l'assureur (n. 1410) Id. 
III. Réalisation du délaissement (n. 1411-1414) 1085 

(Délai dans lequel il doit avoir lieu. Manière de faire le délaissement. Déclarations 
accessoires, justifications à faire.) 

Section I I I . Effets du délaissement (n. 1415-1422) 10S8 

(L,) TITRE IX. 

DES CONTRATS A LA GROSSE. 

Généralités (n. 1423-1427) 1093 
C H A P I T R E I " r . Formes du contrat (n. 1428-1429) 1097 
C H A P I T R E II. Conditions de fond (n. 1430-1434) 1099 

1° Désignation des personnes (n. 1430) 1100 
2° Capital prêté et profit maritime (n. 143i; Id. 
3» Objets affectés au prêt (n. 1433) H01 
4° Détermination des risques (n. 1424) 1103 

C H A P I T R E III. Droits du prêteur à la grosse (n. 1435-1440) Id. 
§ 1 e r . Droits du prêteur en cas d'heureuse arrivée (n. 1435-1436) Id. 
§ 2. Droits du prêteur en cas de sinistre (n. 1437-1438) 1106 
§ 3. Droits du prêteur à la grosse en concours avec des assureurs (n. 1439-

1440). . . . ' U08 

(M) TITRE XIII . 

DES PRESCRIPTIONS. 

(n. 1141-1443). 

(N) TITRE XIV. 

FINS DE NON-RECEVOIR. 

(n. 1446-1451). 

* LIVRE IV. 

D E L A J U R I D I C T I O N C O M M E R C I A L E . 

TITRE PREMIER. 

DE L'ORGANISATION DES TRIBUNAUX DE COMMERCE. 

C H A P I T R E I r r . Etablissement des tribunaux de commerce (n. 1453) 1123 
C H A P I T R E II. Nomination des juges des tribunaux de commerce (n. 1454-1460). . 1124 
C H A P I T R E III. Officiers auxiliaires de la juridiction commerciale (n. 1461-1463). . 1130 
C H A P I T R E IV. Comment sont jugées les affaires commerciales dans les arrondis

sements où il n'y a pas de tribunal de commerce (n. 1464) 1133 
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F I N DE L A T A B L E A N A L Y T I Q U E . 

TITRE I I . 

DE LA COMPÉTENCE DES TRIBUNAUX DE COMMERCE. 

C H A P I T R E I e r . Compétence ratione materiœ des tribunaux de commerce (n. 1465-
1469) , • • -. 1 1 3 4 

C H A P I T R E II. Compétence ratione personx des tribunaux de commerce (n. 1470). 1136 
C H A P I T R E III. Compétence des tribunaux de commerce en premier et dernier 

ressort (n. 1471) 1138 

TITRE III . 

DE LA FORME DE PROCÉDER DEVANT LES TRIBUNAUX DE COMMERCE. 

(n. 1472-1474). 

TITRE IV. 

DE L A FORME DE PROCÉDER DEVANT LES COURS ROYALES. 

(n. 1475). 
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TABLE ALPHABÉTIQUE. 

A B O R D A G E de navires, n. 1302 et suiv. 
Règles destinées à les prévenir, u. 1303. 
Abordage douteux, à la cbarge des as
sureurs, n. 1373 . Prescription, u. 1450 . 

A C C E P T A T I O N d'une lettre de change, n. 7 7 8 

et suiv. V . Table anal. 
A C C E P T A T I O N P A R I N T E R V E N T I O N , n. 7 9 2 - 7 9 4 . 

A C C E S S O I R E (Théorie de 1'), en matière d'ac
tes de commerce, n. 49 et suiv. 

A C H A L A N D A G E . Propriété commerciale, n. 
429 et suiv. 

A C H A T P O U R R E V E N D R E , n. 3 4 ; meubles in
corporels, n. 36 , 47 ; immeubles, n. 3 6 . 

A C Q U I T S A C A U T I O N , n. 4 2 2 . 

A C T E D E C O M M E R C E , n. 2 9 et suiv. V . Table 
aDal. Quasi-contrat, quasi-délit, n. 50 ; 
cautionnement, ibid. ; achat d'un fonds 
de commerce, ibid. ; souscription à une 
commandite, n. 2 1 1 , à une société par ac
tions, n. 2 2 8 ; contrat de change, n. 7 1 2 ; 
lettre de change, n. 5 2 , 7 1 6 , 7 3 9 , 7 4 6 ; bil
let à ordre, n. 8 4 2 et suiv; billet à do
micile, n. 844 ; assurance maritime, n. 
1 3 2 3 . 

A C T E D E F R A N C I S A T I O N , n. 1120. Inscription 
des mutations de propriété, effet à l'égard 
des tiers, n. 1150 . Inscription des hypo
thèques, n. 1160. 

A C T E D E N A V I G A T I O N , n. 424 . 

A C T E sous S E I N G P R I V É , n. 4 4 0 . 

A C T E U R S . Acte de commerce, n. 45 ; compé
tence, ibid. 

A C T I O N dans une société. Différences avec 
l'intérêt, n. 2 1 8 et suiv. Divisions des ac
tions : actions de capital, industrielles, 
de fondation, n. 2 2 9 ; actions de capital, 
industrielles, de jouissance, n. 230 et 
suiv. ; actions au porteur, nominatives, à 
ordre, n. 235 et suiv. Emissions nouvel
les, n. 234 , 239 . Actions de prime, illé
galité, n. 249 . Actions considérées comme 
valeurs de bourse, n. 604 . Impôts, n. 609 
et suiv. 

A C T I O N D ' A V A R I E , n. 1371 et suiv. 
A C T I O N S E N J U S T I C E du chef d'un failli, n. 

913 , 9 7 9 . 

A C T I O N N A I R E . Action directe des créanciers 
sociaux, n. 228 . Acte de commerce, ibid. 
Commerçant, ibid. Répétition des divi
dendes fictifs, n. 293 et suiv. 

A D M I S S I O N A U P A S S I F D U N E F A I L L I T E , n. 9 6 7 . 

Interrompt-elle la prescription? n. 8 5 1 . 

A D M I S S I O N T E M P O R A I R E , n. 422 . 

A F F I R M A T I O N D E S C R É A N C E S , n. 987. 

AFFRÈTEMENT, n. 1232 et suiv. V . table anal. 
Privilège,n. 1137, 1265. Pouvoirs du capi
taine, n. 1 1 9 7 . Prescription, 1144, 1147 et 
suiv. 

A G E N T S , autrefois dans les faillites, n. 964. 

A G E N T S de change, n. 650 et suiv. V . table 
anal. Electeurs pour les tribunaux de 
commerce, n. 1 4 5 5 ; éligibles, n. 1457. 

A G R É É S près les tribunaux de commerce, 
u. 1463. 

A G R È S et apparaux, n. 1116, 1128. Assu
rance, u. 1325. Prêt à la grosse, n. 1432. 

A G R I C U L T E U R ; manipulations industrielles, 
acte de commerce, n. 35 et 40. 

A L I É N A T I O N S , par un failli, n. 910, 911 . 

A L L È G E S (Risques d'), avarie commune, 
u. 1280. 

A M A L F I (Table d'), n. 10 

A M O R T I S S E M E N T , n. 233 . 

A N A T O C I S M E daus le compte courant.n. 886 D. 
A N G A R I E , n. 1374 . 

A N T I D A T E , n. 7 4 9 . 

A P O S T I L L E , n. 583 . 

APPORT d'un associé; ses diverses formes, 
n. 154 , 174, 198. 

A P P E L . DU jugement déclaratif de faillite, 
n. 9 0 4 ; des autres jugements en matière 
de faillite, n. 970 et suiv. ; des jugements 
des tribunaux de commerce en général, 
n. 1473 , 1475. 

A R B I T R A G E , de bourse, n. 6 2 3 ; de banque, 
n. 7 0 8 . 

A R B I T R A G E F O R C É entre associés, abolition, 
n. 396 . 

ARMATEUR. Définition, n. 1112. 
ARMATEUR-GÉRANT, n. 1175. 
A R M E M E N T . Pouvoirs du capitaine, n. 1197. 

Assurance, n. 1325. Prêt à la grosse, 
n. 1432 . 

A R R Ê T D E P U I S S A N C E , n. 1260 ; diverses es
pèces, n. 1374 ; cas de délaissement, 
n. 1399 et suiv. 

A R T I S T E S . Acte de commerce, n. 45; com
pétence, ibid. 

A S S E M B L É E S G É N É R A L E S . Dans les sociétés 
par actions, n. 297 et suiv., 3 1 7 et suiv. 
Dans les faillites, u. 908 , 1081 . 

A S S O C I A T I O N E N P A R T I C I P A T I O N , n. 364 et 

suiv. Faillite, n. 894 . 
A S S U R A N C E S M A R I T I M E S , n. 1306 et suiv. V . 

table anal. —Comparaison avec le prêta 
la grosse, n. 1114. Privilège pour la prime, 
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u. 1136,1369. Sur corps, n. 1323 et suiv.; 
sur facultés, n. 1328 et suiv. Assurance il
limitée, n. 1338 ; — in quovis, n. 1344; — à 
primeliée,n. 1347, 1338; —sur bonnes ou 
mauvaises nouvelles, n. 1334;— delà 
prime, n. 1360. Prescription, n. 1443. 

A S S U R A N C E S M U T U E L L E S . Ne sont pas des 
sociétés, n. 155.Leurrégime légal, n. 328. 

A S S U R A N C E S S U R L A V I E . Leur régime légal, 
n. 328. 

A U T O R I S A T I O N de faire le commerce : Mi
neur, n. 80 et suiv. Femme mariée, 
n. 94 et suiv. 

A U X I L I A I R E S des commerçants, n. 06 et suiv. 
V . table anal. 

A V A N C E S S U R T I T R E S , n. 487. 

A V A L , n. 795 et suiv. 
A V A N T A G E S P A R T I C U L I E R S au profit d'un 

créancier de la faillite, n. 1094 et suiv. 
AVARIES, n. 1269 et suiv. V . table anal. — 

Etymologie, n. 1269. Menues avaries, 
n. 1270. Avaries dout répond l'assureur, 
n. 1372 et suiv. 

A V A R I E S C O M M U N E S O U C R O S S E S , n. 1272 et 

suiv. Leur règlement en cas d'assurance, 
n. 1389. Contribution par le prêteur à la 
grosse, n. 1438. 

A V A R I E S - F R A I S . Définition, n. 1270. Leur 
règlement en cas d'avaries communes, 
n. 1290 ; en cas d'assurance, n. 1382. 

A V A R I E S M A T É R I E L L E S . Définition, n. 1270. 
Leur règlement en cas d'avaries com
munes, u. 1291 et suiv.; en cas d'assu
rance, n. 1383 et suiv. 

A V A R I E S P A R T I C U L I È R E S , n. 1271 et suiv. 
Leur règlement en cas d'assurance, n. 
1383 et suiv. A la charge du prêteur à la 
grosse, n. 1438. 

A V E N A N T , n. 1314, 1329. 

A V O U É S . Leur ministère interdit devant les 
tribunaux de commerce,n. 1461 ; consé
quences, n. 1472. Quid devant les tribu
naux civils jugeant commercialement? 
n. 1464. 

A Y A N T - C A U S E . La masse est-elle Payant-
cause du failli, n. 968. 

B 

B A I L L E U R . Ses droits en cas de faillite, 
n. 922, 926 et suiv. Bailleur des magasins 
où sout déposés les agrès et apparaux, 
n. 1128. 

B A I L L E U R D E F O N D S (prêteur), distingué de 
l'associé-bailleur-dc-fonds (commandi
taire), n. 200. 

B A L A N C E D U C O M M E R C E (Système de la), 
n. 410. 

B A N Q U E S , n. 688 et suiv. V . table anal. Dé
pôts dans les banques, n. 676,690 et suiv. 

B A N Q U E DE F R A N C E , n. 700 et suiv. Privilé
giée au point de vue du gage, n. 496 bis. 
Mandats blancs et mandats rouges, n.837. 

B A N Q U E R O U T E , n. 889, 1085 et suiv. 
B A R A T E R I E DE P A T R O N , n. 1372, 1379. 

B E S O I N (dans la lettre de change), n. 734, 
815. 

B I L A N , n. 138 et suiv. Bilans des diverses 

banques, n. 692 et suiv. Bilan de failli, 
n. 900, 984. 

B I L L E T A D O M I C I L E , n. 844. 

B I L L E T A O R D R E , n. 838 et suiv. V . table 
anal. Comme instrumentai' crédit, n. 682. 

B I L L E T A U P O R T E U R , n. 853, 854*. 
B I L L E T S D E B A N Q U E , n. 674, 675, 687, 700 et 

suiv. 
B I L L E T DE GROSSE, n. 1428. 

B I L L E T DE P R I M E , n. 1359. 

B L A N C S E I N G (Abus de), n. 757. 
BIOCUS, n. 1264, 1374. 
B O N DE C A I S S E , n. 857. 

B O N DE M O N N A I E , n. 678. 

B O N I F I C A T I O N dans les ventes, n. 478. 
B O R D E R E A U d'agent de change ou de cour

tier, n. 441. 
BOURSES D E C O M M E R C E , n. 580 et suiv. V . ta

ble anal. 

C 

C A B L E rompu ou coupé, avarie commune. 
n. 1278. 

C A M B I S T E , n. 706. 

C A P A C I T É du mineur commerçant, n. 86 
et suiv. 

C A P I T A I N E D E N A V I R E , n. 1112, 1178, 1191 et 

suiv. V . table anal. Gages, privilège, n. 
1130. Droit de chapeau, n. 1237 ; privilège, 
n. 1130. Son contrat d'engagement envers 
les armateurs, n. 1178 et suiv. Révocabi
lité, n. 1180, 1345. Est-il commerçant? 
n. 1194. Est-il personnellement obligé 
par lecoDtrat d'affrètement? n. 1242. — 
Electeur pour les tribunaux de com
merce, n. 1455; éligible, n. 1457. 

C A P I T A L dans les sociétés. Capital-actions, 
capital-obligations, n. 240. Souscription, 
n. 249. Emission par séries, illégalité, 
ibid. Augmentations, formalités, n. 254. 

C A R N E T . Des courtiers, n. 586. Des agents 
de change, n. 598, 655. Carnet de chè
ques, n. 864. 

C A U S E des etfets de commerce, ou valeur 
fournie, n. 726. 

C A U T I O N S . Droits du créancier contre elles 
en cas de faillite, n. 991 et suiv. 

CENSEURS dans les sociétés anonymes; 
n. 321 et suiv. 

C E S S A T I O N D E P A I E M E N T S , n. 895. 

C E S S I O N D E C R É A N C E , antérieure au juge
ment déclaratif, mais non signifiée 
avant, non opposable à la masse, n. 919. 

C H A M B R E DE C O M P E N S A T I O N , n. 856, 872. 

C H A N G E . Contrat de change, n. 712, 713. 
Change manuel, n. 672. Change tiré, pra
tique, n. 706 et suiv. Change indirect, 
arbitrages, n. 708. Changes perçus par 
les banquiers, n. 711, 887. Change mari
time, n. 1431. 

C H A P E A U . Droit pour le capitaine, n. 1237, 
privilégié? n. 1130. 

C H A R G E M E N T , preuve, n. 1232, 1339, 1433; 
assurance, n. 132S; prêt à la grosse, n. 
143-2. 

C H A R G E U R , n. 1112, 1243 et suiv. 
C H A R T E - P A T R I E , n. 1232 et suiv. 
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C H E M I N S D E F E R , n. 536, 545 et suiv. 
C H È Q U E S , D . 855 et suiv. En Angleterre, 

n. 855, 856; en France, n. 857. Compa
raison avec la lettre de change à vue, 
n. 863. Sont des effets de commerce au 
point de vue de l'art. 446, C. com., n. 
951. Chèque-mandat, n. 857, 858; chè
que-reçu, ibid. et n. 873. 

C H É Q U I E R , n. 864. 

C I R C U L A T I O N , monétaire, n. 663 et suiv; 
fiduciaire, n. 680 et suiv. 

C L A U S E C O M P R O M I S S O I R E , permise dans les 
assurances, n. 1316. Quid dans les socié
tés? n. 396. 

C L E A R I N G - H O U S E , n. 856. 

C L Ô T U R E P O U R I N S U F F I S A N C E D ' A C T I F , n. 1027, 

1028. 
C O A L I T I O N S , n. 75. 

C O D E C I V I L . Son autorité en matière com
merciale, n. 24, 25. 

C O D E D E C O M M E R C E . Sa rédaction, n. 18. Sa 
diffusion, ibid. 

C O M M A N D I T A I R E . Distinction d'avec le sim
ple prêteur, n. 200. Est-il commerçant, 
n. 201. Défense de s'immiscer, n. 203 et 
suiv., n. 215, 216. Droit d'autoriser cer
tains actes du gérant, n. 207. Action di
recte des créanciers sociaux, n. 210. 
Rapport des dividendes touchés, n. 212 
et suiv.; dividendes fictifs, n. 213; inté
rêts des mises, n. 214. Mêmes questions 
dans la commandite par actions, n. 292 
et suiv. 

C O M M E R Ç A N T . Conditions pour l'être, n. 54 
et suiv. Professions incompatibles, n. 62. 
Commanditaire? n. 201. Commanditaire 
immiscé? H . 215. Actionnaire? n. 228. 
Courtier, n. 591 ; agent de change, n. 661. 
Capitaine de navire? n. 1194. 

C O M M E R C E . Son rôle, n. 3 et suiv. Fait par 
un failli, n. 912. 

C O M M E R C E M A R I T I M E , n. 1108 et suiv. V . 

Table anal. 
C O M M I S , n. 66 et suiv. Compétence, n. 68 

et suiv. Privilège, n. 67, 1017. — Commis 
intéressé, comparé à un associé, n. 156. 
— Commis-placier, comparé au commis
sionnaire, n. 513. — Commis-voyageur, 
ibid. 

C O M M I S S A I R E S D U C O N T R Ô L E dans les socié
tés anonymes, n. 221 et suiv. 

C O M M I S S I O N , C O M M I S S I O N N A I R E , n. 510 et 

suiv. V . Table anal. — Droits du com
mettant en cas de faillite du commission
naire, n. 1003. Commissionnaire dans les 
assurances, n. 1321. 

C O M M I S S I O N N A I R E D E T R A N S P O R T , n. 537 et 

suiv. 
C O M M I S S I O N S perçues par les banquiers, 

n. 696. Commissions transitoires, n. 697. 
Commissions de recouvrement, n. 711. 
Commissions dans les comptes courants, 
n. 886, B, C. 

C O M M U N A U T É D ' I N T É R Ê T S comparée à la so
ciété, n. 153. 

C O M P É T E N C E . Les tribunaux civils ou cri
minels sont-ils compétents pour consta
ter la faillite? n. 898. Compétence du 

tribunal civil pour la vente des biens du 
failli, n. 1077. 

C O M P É T E N C E C O M M E R C I A L E , n. 1465 et suiv. 
Commis, n. 68, 69. Action des créanciers 
sociaux contre les commanditaires, n. 211 ; 
contre les actionnaires, n. 228. Lettre de 
change, n. 52, 714; réputée simple pro
messe, n. 730, 739. Billet à ordre, n. 842, 
843. Billet à domicile, n. 844. En ma
tière de faillite, n. 959. Capitaine de na
vire, n. 1194. 

C O M P É T E N C E ratione materise des tribunaux 
de commerce. Y. compétence commer
ciale. — Compétence ratione personx des 
tribunaux de commerce, n. 1470. — 
Compétence en premier et dernier res
sort, n. 1471. 

C O M P T A B I L I T É C O M M E R C I A L E , n. 120 et suiv. 
V . Table anal. ; modèles, n. 140. Dans le 
compte courant, n. 875 et suiv.; modè
les, page 609. 

C O M P T E C O U R A N T , n. 875 et suiv. Compta
bilité, ibid. Théorie juridique, n. 880 et 
suiv. V . table analytique. Clause sauf 
encaissement, n. 883. Indivisibilité, n. 881. 
Novation, n. 8S5. 

C O M P T E D E R E T O U R , n. 820 et suiv. 
C O M P T O I R D ' E S C O M P T E , n. 694; privilégié au 

point de vue du gage, n. 496 bis. 
C O N C O R D A T , n. 1030 et suiv. V . Table anal. 

Annulation et résolution, n. 1054 et suiv. 
V . Table anal. Seconde faillite, n. 1061. 
— Concordat amiable, n. 1067 et suiv. — 
Concordai par abandon, n. 1063 et suiv. 

C O N C O R D A T A I R E . Peut-il invoquer les nulli
tés des art. 446 et suiv., 567 et suiv.? 
n. 1051. • 

C O N G É , pour les navires, n. 1211, 1169. 
C O N N A I S S E M E N T , n. 1232, 1243 et suiv. V. 

Table anal. Comme mode de délivrance, 
n. 480, 493, 1008, 1248. Prescription, 
n. 1444, 1446 et suiv. 

C O N S E I L DES P R U D ' H O M M E S , D . 71. 

C O N S E I L D E S U R V E I L L A N C E , n. 281 et suiv. 
V . Table anal. 

C O N S E I L J U D I C I A I R E (Individu pourvu d'un). 
Capacité, n. 92; en matière de lettres de 
change, n. 741. 

C O N S I G N A T I O N , n. 518. 

C O N S U L A T . Rapport du capitaine à l'arri
vée, n. 1213. 

C O N S U L A T D E L A M E R , n. 9. 

C O N T R A T A L A G R O S S E . V . prêt à la grosse. 
C O N T R A T S C O M M E R C I A U X . Vue d'ensemble, 

n. 433 et suiv. Solidarité, n. 435. Preu
ves, n. 437 et suiv. V . Table anal. 

C O N T R A T DE C H A N G E , n. 712. 

C O N T R A T D E M A R I A G E . Publication, n. 142, 
et suiv. 

C O N T R I B U T I O N aux avaries communes , 
n. 1289 et suiv. — Contribution sur soi-
même, n. 1289. 

C O O B L I G É S . Droits du créancier contre eux 
eu cas de faillite, n. 991 et suiv. 

C O P R O P R I É T É T E S N A V I R E S , n. 1171 et suiv. 
C O R P O R A T I O N S , jurandes, maîtrises, n. 59 et 

suiv. 
C O R P S du navire, n . 1116 . Assurance, 

Source BIU Cujas



T A B L E A L P H A B É T I Q U E . 

n. 1323 et suiv. Prêt à la crosse, n. 
1422. b . ' 

C O R R E S P O N D A N C E . Mode de preuve, n. 443. 
C O U L I S S I E R S , n. 598. 

C O U R S . Des marchandises, n. 587. Des va
leurs de Bourse, n. 651 ; achat au cours 
du jour, au cours moyen, n. 637. — 
Cours de compensation, n. 632. — Cours 
forcé des billets de banque, n. 675, 702, 
699. ' 

C O U R T I E R S , n. 584 et suiv. V. Table anal. 
Comparés aux commissionnaires, n. 513, 
592, 593. Ventes de marchandises don
nées en gage, n. 493. Rédaction des po
lices d'assurance, n. 1310 et suiv. 

C O U R T I E R S D ' A G E N T S D E C H A N G E , U . 598. 

C O U R T I E R * D ' A S S U R A N C E , n. 595; rédaction 
des polices, n. 595, 1310. 

C O U R T I E R S G O U R M E T S P I Q U E U R S DE V I N , 

n. 592. 
C O U R T I E R S I N S C R I T S , n. 593. 

C O U T U M E , son autorité, n. 21 et suiv. 
C O U V E R T U R E , pour les agents de change, 

n. G38, 644. 650. 
C R É A N C E S d'un failli, ne peuvent plus être 

aliénées ou éteintes par lui, n. 910. 
C R É A N C I E R S . Dans les faillites, n. 967 et 

suiv. Créanciers dans la masse et créan
ciers de la masse, n. 909. Droit de suite 
sur les navires, n. 1144 et suiv. — Créan
ciers hypothécaires : vote au concordat, 
n. 1033 ; paiement après le concordat, n. 
1053. — Créanciers sociaux. Droit cle 
poursuite dans la société en nom collec
tif, n. 188 et suiv. Action directe contre 
les commanditaires, n. 209 et suiv. 
contre les actionnaires, n. 228. 

C R É D I T . Sa nécessité pour le commerce, 
n. 434, 664, 680. Crédit à long terme, 
n. 600; à court terme, n. 664. Instru
ments de crédit, n. 680 et suiv. 

C R I S E S C O M M E R C I A L E S , n. 405. 

C R O U P I E R , D . 17 4. 

C U E I L L E T T E (Chargement à), n. 1236, 1238, 
1256. 

D 

D É B O U C H É S . Théorie, n. 403. 
D É C L A R A T I O N D ' A L I M E N T , dans les polices 

d'assurance, n. 1329. 
D É C O N F I T U R E , définition et conséquences, 

D . 890. 
D É C O U V E R T , D . 629, 630. 

D É F A U T DE N O U V E L L E S , cas de délaisse
ment, n. 1406. 

D É F A U T P R O F I T - J O I N T ; est-il admissible de
vant les tribunaux de commerce? n. 
1473. 

D É L A I S S E M E N T , n. 1371, 1391 et suiv. \ . 
Table anal. Irrévocabilité, n. 1393. — 
Cas admis par les polices, n. 1408. — 
Délaissement du fret, n. 1420. 

D É L É G A T I O N E N B A N Q U E , n. 712 ; timbre, 
n. 744. 

D É P O R T , u. 624, 634. 

. D E S S A I S I S S E M E N T , n. 906 et suiv. V. Table 
anal. Sa cessation par le concordat, 
n. 1042, 1049 et suiv. 

D É T O U R N E M E N T des titres au porteur, n. 613 
et suiv. 

D E T T E S d'un failli, ne peuvent être payées 
par lui, n. 910. 

D I F F É R E N C E D U N E U F A U V I E U X , n. 1383. 

D I R E C T E U R de société anonyme, n. 309. 
Electeur pour les tribunaux de com
merce, n. 1455. 

D I S S O L U T I O N D E S O C I É T É , n. 373 et suiv. 
V. Table anal. 

D I V I D E N D E , n. 195, 200. Les commanditai
res peuvent-ils être obligés de les rap
porter? n. 212. Dividendes fictifs, n. 213, 
293 et suiv. Coupon de dividende et cou
pon d'intérêt, n. 231. 

D O C K S , u. 498 et suiv. V. Table anal. 
D O M I C I L E au point de vue de la faillite, 

n. 898. 
D O M I C I L I A T A I R E , n. 735. 

D O N , dans les ventes, n. 479. 
D O N A T I O N . A un failli, charges, n. 911. 

Donation d'immeuble par Je failli, non 
transcrite avant le jugement déclaratif, 
n. 919. 

D O N N E U R D ' O R D R E , n. 733. 

D O U A N E S . Notions pratiques, n. 416 et 
suiv. V. Table anal. Tableaux des doua
nes, n. 423. 

D R A W B A C K S , n. 421. 

D R O I T M A R I T I M E , n. 1108 et suiv. V. Table 
anal. Vue d'ensemble, n. 1110 et suiv. 

D R O I T S F I S C A U X : — Ad valorem, n. 417; 
— de balance, ibid.; — cle stalis ique, 
ibid. ; — de tonnage, n. 426; — droits 
spécifiques, n. 417. 

D U C R O I R E , n. 52S et suiv. V. aussi n. 562. 
D U P U Ï S DE L A S E R R A , n. 16. 

E 

E C A R T DES P R I M E S , n. 631. 

E C H A N G E . Ses lois iDtimes, n. 398 et suiv. ; 
et extrinsèques, 406 et suiv. 

E C H E L L E (clause de faire), n. 1347. 
E C H O U E M E N T . Avarie commune, n. 1281. 

Cas de délaissement, n. 1402, délaisse
ment des marchandises en cas d'êchouc-
ment du navire, ibid. 

E C O N O M I E P O L I T I Q U E . Place du commerce 
dans l'économie politique, n. 4. — Ré
partition des bénéfices entre les divers 
intéressés, n. 72 et suiv. Salaires, n. 73 
et suiv. — Lois intimes de l'échange, n. 
39S et suiv. V. Table anal. Conditions 
extrinsèques des échanges, n. 406 et 
suiv. ; législations douanières, n. 409 et 
suiv. — Etalon monétaire, n. 668. — 
Banques, n. 688. 

E D I T de novembre 1563, n. 15, 1452. 
E F F E T S de commerce. Paiements en ef

fets de commerce, n. 950 et suiv. Effets 
de commerce payés après la cessation 
des paiements, n. 956 et suiv. 

E F F E T S publics, n. 600 et suiv. V. Table 
anal. Semi-publics, ibid. 

E L E C T I O N S des juges de commerce, n. 1454 
et suiv., 1459. Liste des électeurs com
merciaux, n. 1454 et suiv. 

E M B A R G O , n. 1374. 
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E M É R I G O N , n. 17. 

E N D O S S E M E N T , n. 746 et suiv. V. Table 
anal. — Titres qui en sont susceplihles, 
n. 746. — Mode de transférer l'hypothè
que sur les navires, n. 1162. — Endos
sement de garantie ou pignéralif, n. 491, 
769. — Endossement des récépissés ou 
warrants, n. 502 et suiv. — Endossement 
d'un billet de grosse, n. 1429. 

E N G A G E M E N T des matelots et autres gens 
de l'équipage, n. 1216 et suiv. V. Table 
anal. 

E N R E G I S T R E M E N T . Vente de fonds de com
merce, n. 432. Actes commerciaux, n. 448. 
Transmission des valeurs de Bourse, 
n. 610. 611 Effets de commerce, n. 745, 
840. Vente de navire, n. 1133. Acte con
stitutif d'hypothèque s.ur un navire, 
n. 1159. — Taxe obligatoire sur les as
surances, n. 1315. 

E N S E I G N E , propriété, n. 431. 
E N T R E P Ô T , n. 419. 

E N T R E P R E N E U R de transport, n, 537 et suiv. ; 
de roulage, ibid. 

E Q U I P A G E de navire, n. 1195, 1196. Rôle 
d'équipage, n. 1211, 1195, 1217. — Gens 
d'équipage, v. matelots. 

E Q U I T É , son autorité en matière commer
ciale, n. 26. 

E S C O M P T E . Dans les ventes, n. 482, 681. D'un 
marché à terme, u. 630. Des effets de 
commerce, n. 685, 694 et suiv. Condi
tions de t'escompte par la Banque de 
France n. 703. Dans le compte courant, 
n. 886 B. 

E T A L O N monétaire, n. 668. 
E V A L U A T I O N des objets assurés, n. 1335 et 

suiv. 
E X C E P T I O N S , non opposables à l'endossa

taire, n. 754 et suiv. 
E X C U S A B I L I T É du failli, n. 1083. 
E X P É D I T I O N S d'un navire pour le départ, 

n. 1169. 

F 

F A C T E U R O U préposé, n. 513. 
F A C T U R E . Preuve, n. 442. Transmission de 

la propriété, n. 442, 1008. 
F A C U L T É S , par rapportaux navires, n. 1116. 

Assurance, n. 1328 et suiv. 
F A I L L I . Incapacités, n. 906 et suiv.; 939. 

Son concours aux opérations de la fail
lite, n. 969 et suiv. Dipôtde sa personne, 
n. 970. Sauf-conduit, n. 971. Secours, 
n. 982, 1072. Capacité après le concor
dat, n. 1049 et suiv. ; peut-il invoquer les 
nullités des art. 446 et suiv., 557 et 
suiv.? n. 1051. Capacité après la dissolu
tion de l'union, n. 1084. 

F A I L L I T E , n. 889 et suiv. V. Table anal. 
Marche générale, n. 892. Commerçant 
décédé, n. 893. Dettes civiles, n. 896. 
Société, n. 894, 1040. Le commanditaire 
immiscé peut-il être mis en faillite ? 
n. 215. Peut-il y avoir plusieurs faillites 
simultanées pour le même commerçant? 
n. 899. Domicile, n. 898. Créanciers 'dans 

la. masse et créanciers de la masse, 
n. 909. Seconde faillite, n. 1061, 1084. 

F A U X . Dans une lettre de change, n. 756, 
809; dans les endossements, n. 756, 803. 
Dans un chèque, n. 866. 

F E M M E . Incapacité en matière de lettre de 
change, n. 739. — Femme mariée; auto
risation de faire le commerce, n. 94 et 
suiv.; capacité commerciale, n. 98 et 
suiv. Femme mariée dont le mari fait le 
commerce, n. 101; société avec son mari, 
n. 102. 

F I N S DE N O N - R E C E V O I R , en matière maritime, 
n. 1446 et suiv. 

F O N D S DE C O M M E R C E . Propriété, n. 429 et 
suiv. — Vente : acte de commerce, n. 
36, 50 ; effets, n. 432; droit de suite des 
créanciers du vendeur, ibid.; enregistre
ment, ibid. 

F O R T U N E DE M E R , n. 1372 et suiv. 
F R A I S des poursuites en banqueroute sim

ple, n. 1088, ou frauduleuse, n. 1089. 
F R A N C D ' A V A R I E O U de coulage (clause des 

polices), n. 1378, 1393. 
F R A N C H I S E S D ' A V A R I E S , n. 1300, 1356; à l'é

gard des assureurs, n. 1384, 1387, 1390. 
FRANCISATION, n. (425), 1117, 1118. Ac!e de 

francisation n. (1117), 1120, 1211. 
F R E T , n. 1236, 1255 et suiv. V. Table anal. 

Contribution aux avaries communes, 
n. 1295 et suiv. Défense de l'assurer; fret 
à faire, fret acquis, n. 1326 et suiv. — Dé
laissement, n. 1420. — Prohibition du 
prêt à la grosse, n: 1432. — Prescription, 
n. 1444. 

G 

G A G E , n. 486 et suiv. V. Table anal. 
G É R A N T . Société en nom collectif, n. 179 

et suiv. ; révocation, n. 182; pouvoirs, 
n. 183 et suiv. Société en commandite 
simple, n. 199; révocation, n. 208. So
ciété en commandite par actions, n. 276 
et suiv. ; révocation, n. 243, 276. 

G R É D E S S U S . Clause dans une vente,n. 469. 
GRÈVES, n. 75. 

G R O U P A G E de colis, n. (537), 549; à décou
vert ou fictif, à couvert ou réel, n. 549. 

G U I D O N D E L A M E R , n. 13. 

H 

H a n s e (Recès de la), n. 12. 
H I S T O I R E . D U droit commercial, n. 6 et 

suiv. V. Table anal. De la liberté com
merciale, n. 59 et suiv. Des sociétés par 
actions, n. 242 et suiv. De la société 
anonyme, n. 302. Du gage commercial, 
n. 487. Des bourses de commerce, n. 
581. Des agents de change, n. 650. Des 
banques, n. 690. De la faillite, n. 891. 
Du droit maritime, n. 1108 et suiv. Des 
assurances maritimes, n. 1307 et suiv. 
Des juridictions commerciales, n. 1452, 
1454. 

H Y P O T H È Q U E . Garantissant une ouverture 
de crédit, n. 888. Au profit de la masse 
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de la faillite, n. 914, 915, 1043. Consentie 
par un failli, n. 910. Inscrite après le ju
gement déclaratif, n. 916. Consentie 
dans les dix jours qui ont précédé la 
cessation des paiements, n. 932 et suiv. 

H Y P O T H È Q U E L É G A L E de la femme mariée. 
Restriction en cas de faillite, n. 1 0 2 1 et 
suiv. V. Talile anal. 

H Y P O T H È Q U E M A R I T I M E , n. 1057 et suiv. V. 
Table anal. 

I M P Ô T S . Sur les valeurs de Bourse, n. 609 
et suiv.; sur le revenu, n. 612; sur les 
lettres de change, n. 743 et suiv. ; sur les 
chèques, n. 870, 871. — V. enregistre
ment, timbre. 

INCAPABLES. Leur habilitation à faire le 
commerce, n. 76 et suiv. 

I N D I V I S I B I L I T É du compte courant, n. 884. 
I N D I V I S I O N pouvant être maintenue sur les 

navires par la majorité des copropriétai
res, n. 1176 et suiv. 

I N N A V I C A B I I . I T É . Déclaration, n. 1203. Cas 
de délaissement, n. 1403 et suiv. Délais
sement des marchandises pour iuuaviga-
bilité du navire, n. 1405. 

I N S A I S I S S A B L E S (Biens). Sont-ils compris 
dans le [dessaisissement? n. 907. Navire 
prêt à faire voile, u. 1168 et suiv. Loyers 
des gens de mer, n. 1219. 

I N S O L V A B I L I T É . Définition et conséquences, 
n. 890. V. aussi, n. 895. 

I N S T R U M E N T S D E C I R C U L A T I O N , n. 673 et 

suiv. V. Table anal. 
I N S T R U M E N T S D E C R É D I T , n. 680 et suiv. V. 

Table anal. 
I N T E R D I C T I O N DE C O M M E R C E , n. 1259, 1264, 

1374. 
I N T E R D I T . Capacité commerciale, n.91;en 

matière de lettre dè change, n 741. 
I N T É R Ê T dans une société. Nature, n. 158, 

165, 218. Ditrérences avec l'action, n. 
219. Coupon d'intérêt et coupon de divi
dende, n. 231 et suiv. Intérêts payés eu 
l'absence de bénéfices, n. 214, 249. 

I N T É R Ê T S DES C A P I T A U X , n. 684. Maximum. 
ibid. Dans les escomptes, n. 603. Dans 
les comptes courants, n. 886. — Intérêt 
maritime, u. 1431. 

I N T E R V E N T I O N . Acceptation par —, n. 792 
et suiv. l'aicmeut par —, u. 824, 825. 

J A U G E A G E DES N A V I R E S , D . (426, 476), 1121. 

JET. Avarie commune, n. 1276. Dommages 
causés par h'jet, n. 1277. Conditions du 
jet, n. 1305. Fret des marchandises je
tées, n. 1264. 

JEU. Marchés à terme, n. 463, 647 et suiv. 
JOURS D E P L A N C H E , n. 1239. 

J O U S S E , n. 16. 

J U G E - C O M M I S S A I R E , dans les faillites, n. 962 
et suiv. 

J U G E M E N T S O U ROOI.ES D ' O L E R O N , n. 8. 

JUGES des tribunaux de commerce; élec

tions, n. 1454 et suiv. ; électeurs, n. 1455 ; 
électeurs de droit, ibid. ; éligibles, n. 
1457. ' ' 8 .' 

J U R A N D E S , n. 59. v 

L E T T R E DE C H A N G E , n. 712 et suiv. V. Ta
ble anal. Marche générale, n. 715. In
strument île circulation, n. 679; de cré
dit, n. 683. Réputée simple promesse, 
n. 729 et suiv., 739. Perdue, n. 806 et 
suiv. Lettre de change fausse, n. 810. 
811. 

L E T T R E DE C R É D I T , u. 712. Timbre, n. 744. 
L E T T R E D E V O I T U R E , n. 539 et suiv.; 1008. 

Mode délivrance, n. 480, 493, 1008. 
L I B E R T É de faire le commerce, n. 59 et 

suiv. 
L I B R E - É C H A N G E , n. 412 et suiv. 
L I E U de la promesse, de la livraison, du 

paiement déterminant la compétence, 
il. 1470. 

L I Q U I D A T I O N . De société, n. 379 et suiv. Li
quidation judiciaire de la faillite, n. 1069. 

L I V R E DE B O R D , n. 1209, 1213. 

L I V R E S D E C O M M E R C E , D . 103 et suiv. Y . Ta
ble anal 

L O U A G E A L A GROSSE A V E N T U R E , n. 1431. 

L O Y E R S DE M A T E L O T S . Privilège, n. 1130. 
Insaisissables, n.1219. Perdus en cas de 
naufrage, n. 1227. Défense de les assu
rer, n. 1324, 1325, 1334; d'emprunter à 
la grosse sur eux, n. 1432. — Prescrip
tion, n. 1444. 

M 

M A G A S I N S G É N É R A U X , n. 498 et suiv. V. Ta
ble anal. 

M A Î T R I S E S , n. 59. 

M A J O R I T É nécessaire pour le concordat, 
n. 1033 et suiv. 

M A N I F E S T E , n. 1211. 

M A N D A T . Synonyme de lettre de change, 
n. 779. Mandats blancs et rouges de la 
banque de France, n. 857. 

M \ R C H É S A T E R M E , n. 624 et suiv. Fermes, 
n 629 et suiv. A Prime, n. 631 et suiv. 
Marchés-reports, n. 634 et suiv. Leur lé
galité, n. 636 et suiv. Leur mode d'exé-
cutiou, n. 642 et suiv. 

M A R Q U E S D E F A B R I Q U E , propriété, n. 430; 
compétence, n. 50. 

M A T rouipu ou coupé, avarie commune, 
n. 1278. 

M A T E L O T S . Engagement, n. 1216 et suiv. ; 
salaires, n. 1219 et suiv.; rapatriement, 
n. 1229. Blessure, avarie commune, 
n. 1282. Loyer, nourriture, avarie com
mune, n. 1283 et suiv. 

M E R C U R I A L E S , n. 401. 

M E U B L E S . Les navires sont meubles, n. 1116, 
1122. 

M I N E U R C O M M E R Ç A N T , n. 77 et suiv. V. Table 
anal. Incapacité en matière de lettre de 
change, n. 740. 

M O N N A I E , n. 398, 399, 605 et suiv. Titre, 
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n. 665 . Etalon, n. 66S. Monnaie de billon, 
ibid. ; de compte, n. 671) ; idéale, ibid. ; 
de papier, n. 6 7 4 . 

M O N O P O L E . Des courtiers, n. 585 . 592 , 5 9 3 . 

Des ageuts de change, n. 663 . 
M O N T S - D E - P I É T É , n. 494 bis. 

M O N U M E N T S du droit commercial, n. 6 et 
suiv. 

N 

N A N T I S S E M E N T , n. 486 et suiv. — Consenti 
daus les dix jours qui ont précédé la 
cessation des paiements, n. 932 , 933 . 

N A U F R A G E . Perte des salaires des matelots, 
n. 1227. Perte du fret, n. 1264. Cause de 
délaissement, n. 1397, 1401 . 

N A V I R E S , n. 1116 et suiv. V. Table anal. 
Hypothèque, n. 1157 et suiv. V. Table 
anal. Contribution aux avaries commu
nes, n. 1295 et suiv. 

Nous, n. 1 2 3 6 , . 1255 et suiv. V. Table 
anal. 

N O L I S S E M E N T , n. 1232 et suiv. V. Table 
anal. 

N O M . Nom commercial, propriété, n. 430. 
Nom des navires, n. 1117. 

N O M B R E S . Dans les comptes courants,n. 875 . 

Nombres rouges, n. 877 . 
N O T A I R E S . Rédaction des polices d'assu

rance maritime, n. 595 , 1 3 1 1 . Protêts, 
n. 815 . 

N O V A T I O N dans le compte courant, n. 885 . 

N U L L I T É S résultant rétroactivement du ju-
gemeut déclaratif, u. 941 et suiv. V. Ta
ble anal. 

O 

O B L I G A T I O N S . Contractées par un failli, 
n. 9 1 1 . 

O B L I G A T I O N S D E S S O C I É T É S , n. 240 , 2 4 1 ; pri
me de remboursement, usure, n. 2 4 1 . 
Formes, n. 605 . Impôts, n. 609 et suiv. 
Effets sur elles de la déchéance du terme 
en cas de faillite, n. 934 . 

O F F R E ET D E M A N D E , n. 400 . 

O P É R A T I O N S D E B O U R S E , n. 623 et suiv. V. 
Table anal. 

O P P O S I T I O N . A U jugement déclaratif de fail
lite, u. 903 . Aux autres jugements en 
matière de faillite, n. 960 , 9 6 1 . — Aux 
jugements des tribunaux de commerce, 
n. 1474. Délai, ibid. 

O R D O N N A N C E S : de 1673, ses commentateurs, 
n. 16 ; — de 1681, ses commentateurs 
n. 17 . 

O R D R E (Clause à), n. 746 . Titres qui en sont 
susceptibles, ibid. 

O U V E R T U R E D E C R É D I T , n. 888. Hypothèque, 
ibid. 

O U V R I E R S , n. 70 . Privilège, n. 70 , 1017 . Li
vrets, n. 7 0 ; compétence des conseils de 
prud'hommes, u. 7 1 . Ouvriers employés 
à la construction d'un navire, privilège, 
n. 1134. 

P 

P A C O T I L L E (Contrat de), n. 1230. 

P A I E M E N T . D'une lettre de change, n. 799 

et suiv. V. Table anal. Par intervention, 
n. 8 2 4 . 825 . — Paiements nuls à l'appro
che d'une faillite, n. 945 et suiv. 

P A R I . Marchés à terme, n. 463, 467 et suiv. 
Assurance dégénérant en pari, n. 1306. 

P A R T A G E . Partage de société, n. 384 et suiv. 
— Faculté de l'exiger, restreinte à pro
pos des navires, n. 1176. Effet déclaratif 
restreint à propos des navires, n. 1177. 

P A T E N T E . Impôt, u. 56 . 

P A T E N T E D E S A N T É , n. 1211 . 

P E R S O N N A L I T É M O R A L E des sociétés, n. 163. 

P E R T E d'une lettre de change, n. 806 et 
suiv. 

P I L L A G E , perte du fret, n. 1264. 

P O I D S , brut, net, n. 475. 

P O L I C E S D ' A S S U R A N C E . Imprimées; spéciales 
aux diverses places, n. 1308. Polices fran
çaises, ibid. Formes, n. 1310 et suiv. — 
Police évaluée, police ouverte, n. 1335. 
— Police flottante, n. 1329. 

P O R T d'attache, n. 1117 . — Port franc, 
n. 418 . 

P O R T E U R négligent, déchéances, n. 826 et 
suiv. 

P O T H I E R . Commentaires sur les Ordonnan
ces de Louis XIV, n. 16, 17. 

P O U R C O M P T E . Dans les polices d'assurance, 
n. 1 3 2 1 . 

P R É S O M P T I O N S , n. 447 . Présomption de la 
lieue et demie par heure, n. 1354. 

P R E S C R I P T I O N . Y a-t-il une prescription gé
nérale de dix ans en matière commer
ciale? n. 112 . — En matière de société, 
n. 387 et suiv. V. Table anal. — Eu ma
tière de transport par terre, u. 575 et 
suiv. — En matière de lettre de change, 
n. 845 et suiv. Interrompue pendant les 
opérations de la faillite, n. 851, 920. — 
En matière maritime, n. 1441 et suiv. 

P R Ê T A L A G R O S S E , n. 1423 et suiv. V. Ta
ble anal. — Différences avec l'assurance, 
n. 1114 . — Diverses applications, c. 1424 
et suiv. Au cours du voyage, n. 1426 ,1427 ; 

privilège, n. 1131 , 1435 et suiv. Avant 
le voyage, n. 1424, 1425 ; suppression du 
privilège, n. 1135, 1164, 1425. — Sommes 
empruntées à la grosse ne peuvent être 
assurées, n. 1 3 3 3 , 1 4 3 2 ; exceptions, 
n. 1432. Sommes prêtées à la grosse, peu
vent être assurées, ibid. En concours avec 
une assurance, n. 1439 et suiv. Prescrip
tion, n. 1443 . 

P R Ê T E U R . Distinction d'avec le comman
ditaire, n. 200 . Prêteur avec part dans 
les bénéfices, même distinction, ibid. 

P R E U V E S , n. 437 et suiv. V. Table anal. — 
Preuve testimoniale, n. 446 . En pré
sence des livres d'un commerçant, n.113. 

P R I M A G E , n. 1237. 

P R I M E . Prime à l'exportation, n. 421 . — 

Prime de remboursement dans les obli
gations de sociétés, n. 603 . — Prime dans 
les marchés de bourse, n. 631 et suiv. — 

Source BIU Cujas



T A B L H A L P H A B É T I Q U E . UCT 

Prime d'assurance, n. 1356 et suiv.; 
1369 et suiv. Assurance de la prime et 
de la prime des primes, n. 1361. 

PRISE. Perte du fret, n. 1201. — Cas de 
délaissement, n. 1398. Quid en cas de 
recousse? n. 1396, 1398. 

PRIVILÈGE. Des commis et ouvriers, n. 67, 
70, 1017. Du commissionnaire, n. 534. 
Sur les navires, n. 1123 et suiv. V . Ta
ble anal. Du prêteur à la grosse, n. 1131, 
1133, 1435 ; classement, n. 1436; restric
tion, n. 1135, 1164, 1425. — Privilèges; 
inscrits après le jugement déclaratif de 
faillite, n. 916; nés depuis, n. 917; nés 
avant, n. 918; inscrits dans les dixjours 
qui précèdent la cessation des paiements, 
n. 853. 

PRIX, n. 401. Prix courant, ibid. Prix de 
revient, ibid. 

PROCÉDURE devant les tribunaux de com
merce, n. 1472 et suiv. 

PROFIT. Profit espéré, défense de l'as3urer, 
n. 1331 et suiv. ; de prêter à la grosse 
dessus, n. 1432. Profit maritime, n. 1431 ; 
mêmes défenses, n. 1333, 1432. 

PROPRIÉTAIRES DE NAVIRE, n. 1112, 1171 et 
suiv. — Leur obligation pour les faits du 
capitaine, n. 1183 et suiv.; faculté d'a
bandon, n. 1186 et suiv. 

PROPRIÉTÉ COMMERCIALE. Fonds de com
merce, n. 429. Nom, u. 430. Marques 
de fabrique, ibid.. Secrets de fabrique, 
ibid. Enseigne, achalandage, n. 431. 

PROVISION. Dans une lettre de,change, 
n. 770 et suiv. Propriété delà provision, 
n. 772 et suiv. — Dans le chèque, n. 800, 
861. 

PROTÊT, n. 815 et suiv. Faute d'accepta
tion, n. 789, 815 et suiv. Faute de paie
ment, n. 815 et suiv. 

PUBLICATION des actes de société, n. 348 et 
•suiv. 

PUBLICITÉ du contrat de mariage, u. 142 
et suiv. ; de la séparation de biens, n. 147 
et suiv. 

PURGE. DU droit de suite sur les navires, 
n. 1144 et suiv. Des hypothèques sur les 
navires, n. 1166. 

Q 

QUARANTAINE. Frais, avarie commune? 
n. 1288: à la charge des assureurs? 
n. 1380. Risques de quarantaine, ibid. 

QUE DIT ÊTRE, U. 1244. 
QUIIIAT, QUIRATAIRE, n. 1174. 

R 

RACHAT, n. 1263. Avarie commune, n. 1275. 
RAISON SOCIALE, n. 173, 197. 
RAPATRIEMENT des matelots, n. 1229. 
RAPPORT du capitaine à l'arrivée, n. 1213. 
RÉASSURANCE, U. 1360. 
RÉCÉPISSÉ. Des magasins généraux, n. (480), 

500 et suiv. — Des chemins de fer, n. 541 
et s l , j v . — Des banques (chèques reçus), 
n. 857, 873 et suiv. 

RECHANGE, U. 821 et suiv. 

R E C O M M A N D A T A I R E , n. 734 . 

R E C O U S S E , n. 1396. 

R É F A C T I O N dans les ventes, n. 478. 

R È G L E M E N T S D ' A V A R I E S . Entre armateurs et 
chargeurs, n. 1289 et suiv. Entre assu
rés et assureurs, n. 1381 et suiv. V . Ta
ble anal. 

R É H A B I L I T A T I O N d'un failli, n. 1102 et suiv. 
V . Table anal. 

R E M I S E . Envoi d'un effet de commerce en 
paiement, n. 679 . — Remise de place en 
place, n. 712 , 717 . 

R E M I S E S de dettes faites dans le concordat, 
leur caractère, n. 1045 et suiv. 

R E M I S I E R S , n. 598. 

R E N T E S d'Etat, n. 601 et suiv. Insaisissabi-
lité, n. 6 0 3 . Quid en cas de faillite, n. 907, 
1076. 

R É P O N S E D E S P R I M E S , n. 632 . 

R E P O R T , n. 627, 634 et suiv. 
R E P R É S E N T A N T DE C O M M E R C E , n. 513 . 

R E S C O U S S E , n. 1396 . 

R É S O L U T I O N (Droit de) pour le vendeur 
d'immeuble, survit à la perle du privilège, 
faute d'inscription avant le jugement dé
claratif de la faillite, n. 918 . Résolution 
du contrat d'assurance, n. 1362 et suiv. 
V . Table anal. 

R É T E N T I O N (Droit de) refusé au capitaine, 
n. 1268. 

R E T O U R S A N S F R A I S , n. 747 , 818. 

R E T R A I T E , n. 8 2 1 . 

R E V E N D I C A T I O N S en cas de faillite, n. 998 et 
suiv. V . Table anal. 

R I S Q U E S de paix ou de guerre, n. 1372. 

R I S T O U R N E , n. 1317. Pour fausse désigiia-
liou des objets assurés, n. 1340 et suiv. 
Pour fausse désignation des risques, 
n. 1 3 5 1 . Pour faillite des parties, n. 1363 
et suiv. Par la volonté de l'assuré, n. 1365 
et suiv. Pour changement dans les ris
ques, n. 1367, 1368. V . aussi, n. 1340, 
et suiv.; 1351 et suiv. 

R Ô L E D ' É Q U I P A G E , n. 1195, 1 2 1 1 , 1217. 

R Ô L E S D ' O L E R O N , n. 8. 

S 

S A I S I E des navires, n. 1167 et suiv. 
S A L A I R E S , n. 7 2 et suiv. — Des matelots, 

n. 1 2 1 9 et suiv. 
S A U F E N C A I S S E M E N T , clause dans le compte 

courant, n. 883 . 
S A V A R Y , le parfait négociant, n. 16 . 

S E C R E T S de fabrication, n. 430. 

S É P A R A T I O N DE B I E N S , n. 141 et suiv. V . 

Table anal. 
S É R I E S . Division des marchandises en sé

ries dans les assurances, n. 138S. 
S E R M E N T , en présence des livres d'un com

merçant, n. 113. 
S I N I S T R E S , majeurs, mineurs, n. ( 1 3 7 1 ) , 

1394. 

S O C I É T É S , n. 151 et suiv. V . Table anal. — 
Pour-l'exploitation de charge d'agent de 
change, n. 654 . 

S O C I É T É A C A P I T A L V A R I A B L E , n. 330 et suiv. 
S O C I É T É A N O N Y M E , n. 301 et suiv. V . Table 
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anal. Histoire, n. 302. Sociétés anonymes 
étrangères, n. 396 bis. Directeur, n. 309. 
Faillite, n. 894. Concordat, n. 1040. 

S O C I É T É C I V I L E . Organisation générale, 
n. 1S7 et suiv. V. Table anal. Est-elle 
personne morale? n. 163 et suiv. Société 
civile avec formes commerciales, n. 167. 

S O C I É T É C O O P É R A T I V E , n. 330 et suiv. Défi
nition, ibid. Société de consommation, 
n. 331 ; de crédit, n. 332; de production, 
n. 333. Leur condition légale,n. 334 et suiv. 

S O C I É T É C O M M E R C I A L E , n. 165 et suiv. V. 
Table anal. —Caractèresdistinctifs,n. 165 
bis. Espèces, n. 169. Formes du contrat, 
n. 344 etsuiv. Publication, n. 347 et suiv.; 
v. table anal. Théorie générale des nul
lités dans les sociétés commerciales, 
n. 354 et suiv.; v. Table anal. Faillite, 
n. 894. 

S O C I É T É E N C O M M A N D I T E , n. 194 et suiv. ; v. 
Table anal. — Faillite n. 894. Concordat, 
n. 1040. 

S O C I É T É EN C O M M A N D I T E P A R A C T I O N S , n. 275 

et suiv. ; v. Table anal. Son rôle depuis 
la L. de 1867, n. 276. 

S O C I É T É EN N O M C O L L E C T I F , n. 170 et suiv. 
V. Table anal. — Faillite, n. 894. Con
cordat, n. 1040. 

S O C I É T É EN P A R T I C I P A T I O N . V. association 
en participation. 

S O C I É T É S P A R A C T I O N S , n. 217 et suiv. V. 
Table anal. — Histoire, n. 242 et suiv. 
Abus, n. 245. 

S O C I É T É S É T R A N G È R E S , n. 396 bis. 

S O L I D A R I T É . Dans les contrats commerciaux, 
n. 435. Dans les sociétés, n. 189 et suiv., 
199, 210. Dans les effets de commerce, 
n. 798. Par l'endossement du billet de 
grosse, n. 1429. 

S O M M E A S S U R É E , n. 1338. 

S O U S C R I P T I O N , aux actions d'une société, 
n. 224 et suiv. Conditionnelle, illégalité, 
n. 249 

S P É C U L A T I O N C O M M E R C I A L E , n. 404, 623, 624. 

S T A R I E , n. 1239. 

S U B R É C A R G U E , n. 1112, 1205. 

S U C C E S S I O N , dévolue à un failli, charges, 
n. 911. 

S U I T E (Droit de) sur les navires, n. 1144 et 
suiv. ; v. Table anal. ; n. 1165. 

S U P P O S I T I O N S , dans les lettres de change, 
n. 728 et suiv. 

S U R D O N , dans les ventes, n. 479. 
S U R E N C H È R E , en cas de faillite, n. 1078. 
S U R E S T A R I E , n. 1239. 

S U R T A X E , d'entrepôt, n. 428; de pavillon, 
n. 427. 

S U S P E N S I O N D E S P A I E M E N T S , n. 895. 

S Y N D I C de faillite, n. 963 et suiv. ; n. 1073 
et suiv. Son rapport dans l'assemblée du 
concordat, n. 1032. 

S Y S T È M E mercantile, n. 410; protecteur, 
n. 411. Système colonial, n. 425. 

T 

T A B L E A U X . Des douanes, n. 422. Du cours 
des changes, n. 709. 

T A R E , réelle, nette, d'usage, n. 475. 
T A R I F S des chemins de fer, n. 545 et suiv 

V. Table anal. 
T H É O R I E DE L ' A C C E S S O I R E , en matière d'ac

tes de commerce, n. 49 et suiv. 
T I E R S . La masse est-elle un tiers par rap

port au failli ? n. 968. 
T I M B R E : récépissés et warrants, n. 508; 

lettres de voiture et récépissés de che
mins de fer, u. 542 ; valeurs de Bourse, 
n. 609; effets de commerce, n. 743, 744 
833, 840; retraite, n. 822; chèques,' 
n. 870 ; connaissement, n. 1246. 

T I R E U R P O U R C O M P T E , n. 733. 

T I T R E des monnaies, n. 667. 
T I T R E S A U P O R T E U R , n. 606 et suiv. Détour

nement, perte, n. 613 et suiv. Revendi
cation en cas de faillite, n. 1001. 

T O L É R A N C E , dans les ventes, n. 479. 
T O N N A G E , n. 1121. Droit de tonnage, n. 426, 

1126. Déclaration d u tonnage dans l'af
frètement, n. 1241. 

T O N N E O U T O N N E A U . Tonne en poids, tonneau 
de mer, tonneau d'affrètement, n. 476, 
1236. Tonneau de jauge, n. 476, 1121. 

T O N T I N E S , ne sont pas des sociétés, n. 155, 
328. Régime légal, n. 328. 

T R A I T E D O C U M E N T A I R E , n. 776, 1248. 

T R A I T É S P A R T I C U L I E R S , avec un créancitr du 
failli, n. 1094 et suiv. 

T R A N S A C T I O N S sur les droits du failli, n. 9S0. 
T R A N S F E R T . Diverses espèces, n. 237, 639. 

— Transfert en douane , mode de déli
vrance, n. 473, 480, 493. Transfert de 
garantie, n. 492. 

T R A N S I T , n. 420. 

T R A N S P O R T (Contrat de) n. 536 et suiv. V. 
Table aDal . 

T R É S O R I E R S G É N É R A U X , en concurrence avec 
les agents de change, n. 663. 

T Y P E S , pour la qualité des marchandises 
vendues, n. 477. 

U 

U S A G E S . Leur autorité, n. 21 et suiv. Usa
ges en matière de vente, n. 474 et suiv. 

U N I O N , solution de la faillite, n. 1070 et suiv. 
V . Table anal. 

V 

V A L E U R , définition, n. 400. — Valeur four-
uie dans la lettre de change, n. 726 ; dans 
les endossements, n. 749. — Valeur 
agréée daDS les assurances, n. 1336. 

V A L I N , n. 17. 
V E N D E U R . — Vendeur d'immeuble : Privi

lège, doit être inscrit avant le jugement 
déclaratif de faillite, n. 918. Droit de ré
solution, survit à le perte du privilège, 
ibid. — Vendeur de meubles, privilège 
perdu en cas de faillite, D . 1005, 1018. 
Droits de rétention, de revendication, de 
résolution, en cas de faillite de l'ache
teur, n. 1005. Vendeur de navire, privi
lège, n. 1133, 1140 ; droits de renvendica-
tion et de résolution, n. 1155. 
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VENTE. Ventes commerciale!», n. 449 et suiv. 
V. Table anal. Ventes à livrer, n. 462 et 
suiv. Ventes publiques de marchandises 
neuves, n. 594. — Vente de tonds de 
commerce ; droit de suite des créanciers 
du vendeur; enregistrement, n. 432. — 
Vente d'immeuble, non transcrite avant 
le jugement déclaratif, n. 919. — Vente 
des biens du failli en cas d'union, n. 1077 
et suiv. — Vente de navire : sur saisie, 
n. 1167 ; éteint le droit de suite des créan
ciers du vendeur, n. 1146. Volontaire, 
n. 1147 et suiv.; n. 1151 et suiv.— 
Vente de marchandises au cours du 
voyage, n. 1201, 1251 et suiv. 

VÉRIFICATION DES CRÉANCES, n. 985 et suiv. 
V. Table anal. 

VERITAS (Bureau), n. 1344, 1351. 
VICE PROPRE. Le voiturier n'en répond pas, 

n. 561; ni le capitaine, n. 1249; ni les as
sureurs, n. 1377, 1378; ni le prêteur à la 
grosse, n. 1437. 

VIREMENTS dans les banques, n. 677. Con

sentis dans les dix jours qui ont précédé 
la cessation des paiements, n. 948, 951. 

VISITE du navire, n. 1210, 1261. 
VITESSE (grande et petite) dans les trans

ports par chemin de fer, n. 547. 
VOIE D'EAU, réparation, avarie particulière, 

n. 1287. 
VOITURIER, n. 536 et suiv. 
V O Y A G E . Voyage en mer : sa définition au 

point de vue de l'art. 191, n. 1139, 1140; 
au point de vue de l'art. 193, n. 1147 et 
suiv. — Voyage assuré, n. 1346 et suiv. 
— Voyage en caravane, n. 1347. 

VUE DESSUS, clause dans les ventes, n. 469. 
Vu ET AGRÉÉ, clause dans les ventes, 

n. 465. 

W 

WARRANT, n. (480), 500 et suiv. — Trans
mis dans les dix jours qui ont précédé la 
cessation des paiements, n. 953. 

W I S B Y (Droit maritime de), n. 11. 

F I N DE LA T A U L E Al PII A B Ê T I Q U E . 
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437 658, 659 497 
438 668, 669 498 
439 632 499 
440, 1" al. 666 500 
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S U P P L É M E N T 

LOIS NOUVELLES DE 1884 A 1886 

Depuis la publication de cette troisième édition, jusqu'au commencement 

de 1887, indépendamment de la loi du 8 décembre 1883, qui a rétabli le 

suifrage universel pour les élections des juges consulaires et dont le texte a été 

donné, page 1124 bis et suivantes, quatre lois importantes ont été votées et 

promulguées. Nous en donnons le résumé par ordre de dates, avec une indi

cation sommaire des modilications que ces lois nécessiteraient dans le cours 

de cet ouvrage. 

I . L o i d u Z*i m a r s i s s r» , N U I - les m a r c h e s à t e r m e . 

L'art. 1 e r de la loi en est la disposition essentielle : « Tous marchés à terme 

sur effets publics et autres, tous marchés à livrer sur denrées et marchan

dises sont reconnus légaux. — Nul ne peut, pour se soustraire aux obliga

tions qui en résultent, se prévaloir de l'article 1963 du code civil, lors même 

qu'ils se résoudraient par le paiement d'une simple différence.» Cet article 

tranche et supprime complètement la grande controverse que nous avions 

discutée au n° 647 du Cours. Il admet, comme nous l'avions fait sous la 

législation alors en vigueur, la validité des marchés à terme sérieux. Et il 

applique expressément cette solution aux marchés à livrer, portant, non sur 

des effets publics, mais sur des denrées et marchandises (v. au n° 462), pour 

lesquels la question était beaucoup moins sérieusement controversée. — Mais 

le législateur de 1883 va beaucoup«plus loin qu'il ne nous semblait possible 

d'aller avec les anciens textes (v. aux n o s 463 et 647) ; car il reconnaît la va

lidité de ces opérations, même lorsque réellement elles constituent des jeux 

ou des paris, il interdit expressément l'application à ces marchés de l'art. 

1965, G. civ. Cette innovation a eu pour motif que l'exception de jeu profi

tait uniquement aux spéculateurs de mauvaise foi et leur permettait 'd'é

chapper aux conséquences de leurs pertes (v. du n° 648). 

Pour compléter cette innovation législative, l'art. 3 de la loi abrog tous 

les anciens textes qui fournissaient des arguments à la doctrine dorénavant 
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proscrite, en exigeant que l'agent de change ne pût opérer que les mains gar

nies (v. n° 647). Ce sont les arrêts du conseil du 24 sept. 1724, des 7 août, 

20 octobre 1785, du 22 sept. 1786; la L . 28 vendémiaire an I V , ch. 1 e r , a. 15, 

et ch. 2, art. 4 ; les art. 83, 3 e al., et 86 G. com. (v. n o s 582, 659 du Cours). 

Quant à l'arrêté consulaire du 28 prairial an X , art. 13, il est maintenu dans 

sa disposition principale, mais on y a supprimé (a. 4 d e l à L . 1883) les mots 

qui imposaient aux agents de change l 'obligation d'avoir en mains l'argent 

ou les titres, et d'exécuter le marché d'une bourse à l'autre. 

Enfin, dans le même ordre d'idées, l'art. 2 de la loi nouvelle abroge les 

articles 421 et 422 du code pénal, qui punissaient toutes ou quelques-unes 

au moins des spéculations à terme ( v . notre n° 649). 

Notons que l 'abrogation des art. 85, 2 e al., et 86 G. com., a aussi comme 

conséquence de confirmer et de rendre indiscutable l 'obligation au secret im

posée aux agents de change par l'art. 19 de l'arrêté de l'an X ; car cette 

abrogation supprime les deux arguments principaux qu'on pouvait faire 

valoir pour soutenir la suppression de cette obligation. 

Une dernière disposition de la L . 1885, l'art. 3 , renvoie, pour la fixation 

des conditions d'exécution des marchés à terme par les agents de change, au 

règlement d'administration riublique annoncé par l'art. 90 du Code de com

merce, et qui n'a pas encore été fait jusqu'à ce jour. 

I I . L o i d u I O j u i l l e t 1835 , s u r l ' h y p o t h è q u e m a r i t i m e . 

Cette loi a complètement refondu la loi antérieure du 10 décembre 1874 

(v . nos n o s 1157 et suiv.). Nous n'en analyserons pas toutes les dispositions 

qui reproduisent souvent les textes antérieurs. Nous signalerons seulement 

les innovations introduites par la loi nouvelle. 

1° Les actes constitutifs d'hypothèque ne jouissent plus de l'avantage de 

ne payer, dans un grand nombre de cas, qu'un droit fixe (2 fr .) d'enregistre

ment (v . n° 1159). Ils paient toujours et immédiatement un droit propor

tionnel; il est vrai que ce droit est modéré, 1 p. 1000 fr. (art. 2 de la loi 

nouvelle). 

2° Les copropriétaires d'un navire n'ont plus le droit d'hypothéquer seuls 

et séparément leur part indivise. L'hypothèque ne peut être établie qu'avec 

l'autorisation de la majorité des copropriétaires : ou bien avec l'autorisation 

du juge dans le cas de l'art. 233 G. com. Elle est dans ce dernier cas consentie 

par l'armateur titulaire (a. 3, 2 e a l . ) . — Si un propriétaire veut hypothéquer 

sa part indivise, i l ne peut le faire qu'avec l'autorisation de la majorité 

(a. 2, 3° a l . ) . — Dans un cas comme dans l'autre, la majorité se calcule 

d'après les principes de l'art. 228 G. com. 

3° La loi nouvelle supprime la faculté d'hypothéquer le navire en cours 

de voyage (suppression de l'art. 26 de l'ancienne lo i ; v . notre n° 1160, in fine). 
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Cette hypothèque éventuelle présentait des inconvénients pour la simplicité 

des mesures de publicité, et était d'ailleurs peu pratiquée. Comme consé

quence, pour la publicité de l'hypothèque, l'art. 6 se contente de l'inscription 

sur les registres du receveur des douanes ; il n'exige plus la mention au dos 

de l'acte de francisation, qui n'avait pour but que de permettre l'hypothèque 

en cours de voyage. Mais aussi l'art. 33, 2 e al., exige toujours l'inscription 

en France, même pour les hypothèques consenties à l'étranger, et ne donne 

rang à ces dernières qu'à la date de cette inscription (sauf une exception, à 

voir dans l'art. 33, 3P al.). 

4° Le délai pendant lequel l'inscription conserve l'hypothèque est doré

navant de dix ans (a. 11), comme pour l'hypothèque immobilière, et non pas 

de trois ans seulement (v. notre n° UGI in fan-). 

5° Lesetfets de l'hypothèque ne s'étendent plus de plein droit surl'indemnité 

d'assurance (suppression do l'ancien art. 17). Le législateur a fait droit ainsi 

aux réclamations des assureurs, dont les craintes, peut-être un peu exagé

rées, avaient nui beaucoup au développement de l'hypothèque maritime (v. 

notre n° 1163, et la note). 

6° La loi défend la vente à un étranger d'un navire grevé d'hypothèque 

(a. 33, 1 e r al.) ; on a voulu par là empêcher que l'on ne pût détruire les 

droits des créanciers hypothécaires, ou les compromettre, en soumettant le 

naviro à une législation différente et en rendant beaucoup plus difficiles les 

poursuites. 

Enfin le législateur de 1883 a placé dans la loi sur l'hypothèque maritime 

toute une série de dispositions, les art. 23-28, qui modifient, non plus la loi 

de 1874, mais les articles mêmes du Code de commerce (201-207), relatifs 

aux formalités de la saisie et de la vente des navires (v. notre n° 1167). Ces 

formalités sont abrégées et simplifiées. 

Une disposition de la L. 1883 aurait dû être signalée comme très remar 

quablc,| si elle n'était pas devenue, depuis, le droit commun en matière 

commerciale (v. infra n° iv). C'est l'art. 38 qui consacrait la liberté de l'in

térêt conventionnel en matière de prêts hypothécaires sur navires. 

111. i.oi d u 19 a oui t\*»a ayant p o u r obje t de modif ier plu 
aicurtt ar t i c l e s d u l i v r e I I d u r o d e «le c o m m e r c e . 

A la fin du n» 1109 du Cours, nous annoncions divers projets de modifica

tion du livre i l du Code de commerce; on ne pouvait alors prévoir quand 

ils aboutiraient. Après un long sommeil, et quoique mené avec une sage 

lenteur, le travail de discussion de ces projets est cependant arrivé à son 

terme. La loi ne refond pas, comme on en avait eu la pensée en 1863, tout 
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le droit maritime; elle se borne à modifier huit articles du Gode de com
merce, les art. 216, 258, 262, 263, 265, 315, 334, 347 (a. 1 e r ) ; et, comme consé
quence de ces modifications, à en abroger trois (a. 2) , les art. 239, 318 et 386 l . 

La modification à l'art. 216 a eu pour but de donner satisfaction à un vœu 
que nous signalions au n° 1188 da Cours, p. 922, note 3; elle applique la 
faculté d'abandon, consacrée par cet article, aux dépenses occasionnées par 
le naufrage d'un navire dans un port ou dans les eaux qui lui servent d'accès, 
ainsi qu'aux avaries causées aux ouvrages d'un port. — Le 5 e al. du nouvel 
article 216 étend même alors la faculté d'abandon au capitaine propriétaire 
ou copropriétaire du navire, auquel dans les autres cas ce droit est refusé 
par le 3 e al. Il n'y a d'exception que si l'on prouve la faute du capitaine. 

Les articles 258, 259, 262, 263, 265 sont relatifs à la matière des engage
ments des matelots. Il suffit en général de rapprocher les textes nouveaux 
des anciens pour comprendre la portée des modifications; en notant l'abro
gation complète de l'art. 259 (v. nos nos

 1227 et 1228). Nous signalerons s u-
lement l'innovation capitale, que nous annoncions avec ses motifs aun<> 1227: 
les matelots ne perdent plus leurs salaires en cas de naufrage. Cette con
cession devait entrainerlasuppression de la prohibition d'assurer ces loyers 
(v. nos n o s

 1326 et 1334); cette suppression a été opérée par la nouvelle ré
daction de l'art. 347 (v. infrà). 

C'est à l'énumération d s objets que l'on peut assurer et sur lesquels on 
peut emprunter à la grosse, que se réfèrent les derniers articles modifiés ou 
abrogés en 1885. Les articles 315 et 318 concordent, on le sait, sinon complè
tement dans leurs termes, du moins quant au fond de l'énumération, avec 
les art. 334 et 347; la modification des uns entraînait nécessairement celle 
des autres, et les explications doivent être données simultanément pour ces 
deux séries d'articles. 

L'innovation capitale de la loi nouvelle sur ce point est d'autoriser l'assu
rance du fret des marchandises chargées et celle du profit espéré sur ces 
mêmes marchandises (a. 334, nouveau) ainsi que le prêt à la grosse sur ces 
mêmes objets (a. 315, nouveau). L'abrogation de l'article 318 consacre éga
lement cette volonté du législateur. Nous avons montré aux numéros 132G et 
1331 que l'ancienne prohibition n'avait pas de raison d'être, qu'elle était 
établie sur une analyse incomplète du but de ces conventions, que la législa
tion des nations les plus commerçantes avait depuis un temps plus ou moins 
long renoncé à cette interdiction; enfin que dans la pratique on était parvenu 
à échapper à la défense de la loi (n° 1327). Ces détours de la pratique de
viendront désormais inutiles et l'on pourra dorénavant assurer ouvertement 
ces objets. 

1. On trouvera le commentaire de cette loi, dans Arth. Desjardins, Traité de droit 

commercial maritime, T. V, p. 527; dans de Valroger, Dr. marit., t. V, p. 365; et 

dans une brochure de M. de Courcy, la Loi du 12 août 1885. Paris, Pichon, 8°, 1885. 
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Il on est do même du profit maritime (v. notre n» 1333). 

Quant à l'assurance du fret, la loi prend soin de spécifier que c'est seule

ment le fret net qui pourra en faire l'objet. Cette restriction est parfaitement 

rationnelle; nous l'avons expliquée au n° 1326. 

La prohibition d'assurer les sommes empruntées à la cjrosse est maintenue; 

c'est tout ce que le nouvel article 317 conserve de l'ancienne rédaction. Nous 

avons montré en effet (n. 1333) que cette défense était parfaitement justifiée 

puisque les risques sont, quant à ces sommes, complètement couverts par les 

conditions de l'emprunt à la grosse. V . également notre n. 1432. 

Nous avons expliqué plus haut pourquoi les loyers des gens de mer peuvent 

dorénavant être assurés, et pourquoi également ils peuvent faire l'objet 

d'un prêt à la grosse. V . également n. 1334. 

Le nouvel article 334 prend la peine de dire que l'on peut faire assurer le 

coût de l'assurance. Cette règle était déjà consacrée par l'art. 342 du Code. V . 

notre n° 1360. 

Enfin les premiers mots du même article 334 autorisent expressément toute 

personne intéressée à contracter une assurance. Ils ont pour but d'écarter une 

opinion, que nous avons combattue au n° 1319, d'après laquelle il aurait fallu, 

pour faire assurer un objet, en être propriétaire ou être le représentant du 

propriétaire. Les conséquences de la doctrine consacrée par la loi sont déve

loppées au mémo numéro. 

Deux alinéas entièrement nouveaux ont été ajoutés à l'article 334 ; ils in

terdisent toute assurance cumulative, et règlent les conséquences de l'infraction 

à cette prohibition. Cette régie était déjà certaine d'après les principes les 

plus élémentaires du contrat d'assurance; et l'article 339 (v. n. 1311) la sup

posait très certainement en développant plusieurs de ses conséquences. On ne 

peut assurer deux fois le même objet pour toute sa valeur; tel est le sens de 

l'art. 334, 2" al. Cela est évident puisque, une fois le risque de la perte cou

vert complètement par une première assurance, le propriétaire de l'objet n'a 

plus aucun intérêt à l'assurer; la seconde assurance, si elle était exécutée, ne 

pourrait être pour lui qu'une source de profit, ce qui est absolument contraire 

à l'essence de ce contrat (n o s 1306 et 1324). C'est exactement pour le même 

motif que l'art. 337 défend d'assurer une somme supérieure à la valeur des 

objets en risque. Aussi n'y a-t-il pas lieu de s'étonner si le 3 e al. (nouveau) 

de l'art. 334, établit comme sanction, en cas d'assurances cumulatives, les 

mêmes nullités et réductions qu'édictent les art. 357, 338, 1 e r al., 359, dans 

l'hypothèse de l'art. 337; v. au n° 1346, l'explication de ces articles. Quoique 

le 3° al. de l'art. 358 et le 2 P de l'art. 339 ne soient pas reproduits dans l'art. 

331 nouveau, il y a lieu d'appliquer ici les mêmes règles: lorsque l'assu

rance est réduite, il faut accorder aux assureurs l'indemnité d'un 1/2 0/0 

de la somme assurée, comme dans tous les cas où une assurance est ristour

née sans la faute de l'assureur, et sans le dol ou la fraude de l'assuré : a. 

349, 361. 
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L ' a b r o g a t i o n de l 'art . 386 fa i t c e s s e r l a n é c e s s i t é de c o m p r e n d r e l e fret des 

m a r c h a n d i s e s s a u v é e s d a n s le d é l a i s s e m e n t d u n a v i r e (v . notre n . 1420). Cette 

i n n o v a t i o n s e ra t tache à la p e r m i s s i o n d o n n é e d 'assurer le fret. S i le fret est 

a s s u r é p a r d 'autres q u e l e s a s s u r e u r s d u n a v i r e , i l e s t tout na ture l qu'i l soit 

d é l a i s s é , s ' i l y a l i e u , a u x a s s u r e u r s du fret , et n o n p a s a u x as sureurs du 

n a v i r e ; l e m a i n t i e n de l 'art . 383 a u r a i t créé u n conflit in jus te entre ces deux 

c l a s s e s d ' a s s u r e u r s . D e p l u s , s i l 'ar t ic le 386 a v a i t é t é j n a i n t e n u , on aurait pu 

s o u t e n i r que 1 i n d e m n i t é p a y é e à l ' a s suré p a r l e s a s s u r e u r s du fret aurait dù 

être d é l a i s s é e p a r l 'assuré a u x a s s u r e u r s du n a v i r e . Il a paru p l u s jus te que 

l ' a s s u r é , qui a eu la p r é c a u t i o n de se fa ire g a r a n t i r l e fret , et qui a p a y é une 

p r i m e s p é c i a l e p o u r c e l a , bénéf ic iâ t de sa p r u d e n c e . — Si l e fret est assuré par 

l e s a s s u r e u r s d u n a v i r e et p a r u n e s e u l e et m ê m e c l a u s e , i l n o u s paraît évi

d e n t qu' i l d e v r a fa ire p a r t i e du d é l a i s s e m e n t , car ce lu i -c i doi t comprendre 

tous l e s o b j e t s a s s u r é s . — C'est s e u l e m e n t d a n s l e c a s où l e fret ne serait 

p a s a s s u r é du tout que l 'art . 386 aura i t p u être m a i n t e n u s a n s inconvénient . 

L a l o i , d a n s ce c a s , a l a i s s é a u x a s s u r e u r s l e s o i n d'en s t ipu l er l 'abandon, 

s ' i l s l e j u g e n t c o n v e n a b l e . 

I V . — L o i d u 1 1 j a o ï v i e r 1 8 8 © , s u r l e t a u v « le l ' i n t é r ê t d e 

l ' a r g e n t . 

L'art ic le un ique de cet te lo i e s t a ins i conçu : « L e s l o i s d e s 3 septembre 

1807 et 19 d é c e m b r e 1830, d a n s l e u r s d i s p o s i t i o n s r e l a t i v e s à l ' intérêt con

v e n t i o n n e l , sont a b r o g é e s en m a t i è r e d e c o m m e r c e ; e l l e s res tent en v igueur 

e n m a t i è r e c i v i l e . » 

L a l o i du 3 s e p t e m b r e 1807 é t a b l i s s a i t u n m a x i m u m l é g a l à l' intérêt 

c o n v e n t i o n n e l ; 3 0 / ° en m a t i è r e c i v i l e , 6 „/° e n m a t i è r e c o m m e r c i a l e . Son 

a b r o g a t i o n é t a b l i t l a l i b e r t é d u t a u x d e l ' i n t é r ê t c o n v e n t i o n n e l , 

en m a t i è r e c o m m e r c i a l e s e u l e m e n t . C'est s e u l e m e n t l ' intérêt convent ionnel 

qui est l i b r e ; car , à dé faut de c o n v e n t i o n p a r l e s p a r t i e s , i l faut b i e n tou

j o u r s que le l é g i s l a t e u r i n t e r v i e n n e p o u r s u p p l é e r à l eur s i l ence ; c'est 

tou jours l e t a u x de 6 0 /° qui e s t c o n s e r v é d a n s ce c a s . 

L a lo i du 19 d é c e m b r e 1850 é ta i t r e l a t i v e au dé l i t d ' u s u r e ; e l l e devenai t 

s a n s obje t en m a t i è r e c o m m e r c i a l e s o u s l ' e m p i r e de l a l o i n o u v e l l e , puisque 

l 'u sure d a n s notre dro i t e s t s i m p l e m e n t l e fa i t de prêter a u d e s s u s d u taux 

l é g a l . S o n art ic le p r e m i e r rég la i t n o t a m m e n t l e m o d e d ' i m p u t a t i o n des 

i n t é r ê t s p e r ç u s au d e l à du m a x i m u m l é g a l ; é v i d e m m e n t i l ne p o u v a i t avoir 

d o r é n a v a n t aucune a p p l i c a t i o n d a n s l e c o m m e r c e . 

L e s m o t i f s de l ' i n n o v a t i o n ont é té l o n g u e m e n t d é v e l o p p é s d a n s l e s travaux 
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préparatoires, notamment clans les rapports de M. Jozon à la chambre des 

députés et de M. Labiche au Sénat (v. not. D . P. 86. 4. 32). Ils se résument 

en ces deux observations : — 1" l'application de la loi de 1807 en matière 

commerciale était considérablement restreinte en fait, depuis que la loi du 

9 juin 1837 avait permis à la banque de France d'élever son escompte au 

dessus de 6 »/<>, e t qu'une jurisprudence constante avait autorisé les banquiers 

à suivre cette élévation de l'escompte dans leurs prêts aux particuliers, 

sous le nom de commiss ions transitoires (v. notre n. 697) ; — 2<> lorsque les 

capitaux peuvent se placer facilement à la bourse à un taux supérieur à 

6 «/„, l es capital istes honnêtes refusent de prêter aux particuliers, et ceux-ci 

sê trouvent à la merci des « ci toyens moins scrupuleux, qui savent bien 

tourner la loi et faire payer à l 'emprunteur, non seulement le taux normal 

du marché des capitaux, mais aussi le risque des procédés i l légaux auxquels 

i ls doivent recourir » (M. Labiche) ; de sorte que la protection de la loi se 

retourne contre ceux qui ont besoin d'argent et auxquels un emprunt, même 

ù un taux élevé, peut rendre de très grands services à un moment donné. 

Le max imum du taux de l'intérêt est maintenu en matière civile. Après 

de longues discussions la majorité de nos légis lateurs , dans les deux cham

bres, a pensé qu'il fallait conserver la protection de la loi aux agriculteurs, 

aux petits propriétairesjet aux ouvriers, qui ne peuvent pas s'adresser comme 

les commerçants au grand marché des capitaux représenté par les banques, 

où la concurrence abaisse le prix de l 'argent, mais qui sont à la merci de petits 

prêteurs, souvent d'usuriers de bas étage, qui leur font la loi (v. not. 

M.Laroze à la chambre des députés, le i l murs 1882. Journ. off.dn 12). 

Par ces diverses disposit ions, notre législateur a suivi le grand mouvement 

qui a fait établir la liberté du taux de l'intérêt dans presque tous les pays 

d'Europe (sauf dans quelques cantons suisses) , tout en tenant compte de la 

protection due aux faibles et aux ignorants, qui a déterminé plusieurs des 

pays , où la l iberté existe , à prendre des mesures contre ceux qui abusent des 

besoins , de la faiblesse d'esprit ou de l'inexpérience des emprunteurs; v. 

not. en Belgique, en Al lemagne , en Autriche, en Gallicie et dans certains can

tons suisses , où le délit d'usure est maintenu ou a été rétabli dans la l ég i s 

lation, malgré la l iberté du taux de l'intérêt. En Hongrie, la loi de 1877 

établit la même distinction que la loi française entre le prêt civil et le prêt 

commercial . 

La l iberté, consacrée par la loi nouvelle , devra être mentionnée parmi les 

conséquences de la commercialité des actes, à notre n° 31, 6°, et parmi les 

prérogatives résultant do la qualité de commerçant, à notre n° 54, 5». Cette 

innovation supprime plusieurs questions controversées relatives aux opéra

tions des banquiers , notamment celles qui étaient discutées aux n o s 695, 696, 

697, 698 B, 699. — Elle donne au contraire un intérêt beaucoup plus grand à 

la question de savoir si les avances d'argent faites par un banquier, ou même 

par un autre commerçant, ù un non commerçant peuvent être considérées 
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comme des opérations faites « en matière commerciale » . Nous maintenons 

en principe la solution que nous avons donnée au no 695 ; nous y serions 

d'ailleurs conduits par les travaux préparatoires de la loi nouvelle : on avait 

demandé que le texte définît légalement ces mots « en matière commerciale» ; 

il a été répondu par les rapporteurs M M . Labiche et Jozon, que « la 

définition exigerait de longues explications et resterait malgré tout incom

plète ; que la distinction dépend de circonstances multiples, que c'est avant 

tout une question de jurisprudence » , et M . Jozon a ajouté : « Les règles 

dont la jurisprudence s'est inspirée pour distinguer les deux sortes de prêts 

sont connues. Elles continueront à être appliquées dans l'avenir comme elles Vont 

été dans le passé. L e mieux est de s'y référer sans rien innover sur ce point.» 

Or la jurisprudence était conforme à la solution que nous avions adoptée. 

Pourtant ces déclarations des travaux préparatoires ne sauraient donner à la 

jurisprudence antérieure une autorité égale à celle d'un texte de loi, ni lui 

imposer une fixité qui n'est pas dans sa nature. Aussi dans le cas où la li

berté produirait des abus, la jurisprudence pourrait se montrer plus sévère, 

et poursuivre plus rigoureusement les déguisements auxquels les parties pour

raient avoir recours. Elle devrait en général rechercher si le prêteur était 

bien réellement un commerçant sérieux, et si l'intérêt qu'il a stipulé était 

conforme au cours général de l'argent sur la place, conformément aux motifs 

donnés dans les travaux préparatoires pour le maintien du maximum en 

matière civile. 

Source BIU Cujas



DEUXIÈME SUPPLÉMENT 

LOIS NOUVELLES DE 1887 A 1889 

Dans cette période nous n'avons à signaler que deux lois importan

tes concernant le droit commercial: celle du H avril 1888 portant 

modification des art. 105 et 108 G. comm.; et celle du 4 mars 1889 sub

stituant dans certains cas la liquidation judiciaire à la faillite. 

I . L o i d u 11 a v r i l 1 8 8 8 , p o r t a n t m o d i f i c a t i o n d e s 

a r t . 1 0 5 et 1 0 8 C. c o m . 

L'article 105 C. com. déchargeait immédiatement le voiturier de toutes 

ses obligations dès qu'il y avait eu réception de la marchandise et 

paiement du prix par le destinataire. Beaucoup de négociants se plai

gnaient de la rigueur de cette disposition pour les destinataires qui 

sont presque toujours dans l'impossibilité absolue de vérifier l'état des 

colis, surtout à l'intérieur, au moment où la livraison est opérée entre 

leurs mains. En 1879, à la suite de nombreuses pétitions adressées par 

des commerçants des diverses parties de la France, par des chambres 

de commerce et par des chambres syndicales, la question fut mise à 

l'étude par le gouvernement, et, après une longue élaboration, aboutit 

à la loi nouvelle. Aux termes du nouvel art. 103, 1 e r al. : « La récep

tion des objets transportés et le paiement du prix delà voiture éteignent 

toute action contre le voiturier pour avarie ou perte partielle, si, dans 

les trois jours, non compris les jours fériés, qui suivent celui de cette 

réception et de ce paiement, le destinataire n'a pas notifié au voitu

rier, par acte extrajudieiaire ou par lettre recommandée sa pro

testation motivée. » Deux innovations importantes résultent de ce 

texte : t° la déchéance des actions n'est pas immédiate, le destinataire 

a trois jours pour réclamer ; 2° la déchéance ne frappe que les actions 

pour avarie ou perte partielle. -— Mais il ne faudrait pas s'exagérer la 

portée de ces innovations ; le destinataire aura trois jours pour vérifier 

la marchandise ; mais, en usant de ce délai, il perdra un grand avan

tage, celui d'être dispensé de prouver que l'avarie ou la perte partielle 

avait eu lieu avant l'arrivée de la marchandise. 11 ne sera plus doré

navant impossible que l'accident se soit produit entre les mains et 

par la faute des préposés du destinataire ; et ce sera à celui-ci, récla-

mantdes dommages-intérêts, de prouver que le fait s'est produit avant 

qu'il n'ait reçu le colis. Cette obligation de prouver résulte à sa charge 

de l'art. 1315 C. civ., et il a été formellement dit dans les travaux pré-
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paratoires, conformément à l'avis émis par la Cour de Cassation 

dans l'enquête préalable, qu'on n'entendait lui accorder aucune 

faveur à cet égard, (v . not. le résumé des t rav.prép. dans D. P. 1884, 

p . 20, col. l r e à partir du milieu.) Le bénéfice de la loi nouvelle ne 

s'appliquera donc qu'au cas où l'on pourra établir, notamment par 

la nature de l'avarie, qu'elle a eu lieu en cours de route. Le des

tinataire prudent devra toujours vérifier la marchandise avant de 

la recevoir, et la refuser s'il découvre une avarie. V. notre ouvrage 

n°373. L'avantage qu'on lui a accordé n'est donc pas très considérable, 

mais c'est tout ce que l'on pouvait concéder sans injustice pour les 

voituriers. — La déchéance, même restreinte par le délai de trois jours, 

a encore été limitée aux cas d'avarie ou de perte partielle ; elle ne 

s'appliquera plus au cas de retard ; dans ce cas, en effet, il n'y avait 

pas lieu d'imposer aux parties un règlement rapide, car les preuves 

ne sont pas sujettes à disparaître promptement, et d'autre part le calcul 

des délais est quelquefois assez compliqué pour exiger une étude un 

peu prolongée. La rédaction du nouvel article 105 exclut encore im

plicitement le cas de perte totale; mais il n'ajamais pu être question 

d'appliquer à cette hypothèse la fin de non recevoir dont il s'agit puis-

qu'alors la marchandises n'arrive pas, et n'est pas reçue par le desti

nataire. — Ou avait proposé de limiter la faveur du délai de trois jours 

au cas d'avarie non apparente (comp. notre n° 574,4o), parce que dans 

le cas contraire le destinataire doit s'en apercevoir immédiatement. 

Mais on n'a pas voulu exposer les parties à soutenir un procès préa

lable sur le caractère apparent ou non de l'avarie, et retarder ainsi 

une liquidation que l'on désirait avant tout accélérer. — Enfin le 

nouvel article, par son énumération limitative des cas où s'applique 

la fin de non recevoir, exclut certainement les actions en détaxe ( v . 

notre n° 574, 3°), c'est-à-dire en répétition sur le prix mal calculé et 

exagéré parla compagniede chemin de fer, qui n'a pas le droit d'excé

der ses tarifs homologués par l'administration. Les raisons données 

ci-dessus pour excepter le cas de retard s'appliquent avec encore 

plus de force ici. 

Le délai accordé au destinataire pour faire sa réclamation est de 

trois jours francs, non comprise la fin du jour de la réception, qui 

n'entre pas en compte : la loi dit formellement : « dans les trois jours 

qui suivent celui de la réception. » Ainsi dans le cas où la marchandise 

a été reçue le 1 e r du mois, on a jusqu'au 4 au soir pour faire la notifi

cation. — Les jours fériés ne comptent pas dans ce délai. 

La réclamation doit être notifiée au voiturier soit par un acte extra

judiciaire, c'est-à-dire par huissier, soit par lettre recommandée. La 

lettre recommandée est un moyen que l'on tend à introduire dans 

notre procédure pour remplacer les actes d'huissier en économisant 
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des frais aux parties. Elle donne lieu à des difficultés qui demande

ront à être réglées par le législateur s'il généralise ce procédé. — Si 

la lettre n'arrive pas, sur qui tombera la négligence de la poste (sauf 

recours contre celle-ci jusqu'à concurrence de 50 fr.) ? Nous pensons que 

ce sera surle destinataire du colis: la loi lui offre deux moyens de noti

fication l'un plus sur, l'autre plus économique ; c'est à lui qu'on doit im

puter d'avoir employé le moyen le moins efficace; et le voiturier ne peut 

rester sous le coup de l'action, lorsqu'il ignore absolument la récla

mation. — Comment pourra-t-on établir le contenu delà lettre? Il 

faut répondre que le voiturier qui a signé le récépissé de la lettre entre 

les mains de l'administration des postes, sera obligé de produire l'o

riginal ; et que, faute par lui de le produire, le destinataire du colis 

pourra prouver par la copie de sa lettre qu'il aura dû. garder; cette 

dernière solution ne peut faire doute si le destinataire est commerçant 

(a. 8, 2 e al. et 15 C. com. combinés); nous pensons qu'elle s'impose 

égalements'il n'est pas commerçant, car le législateur l'a admis impli

citement a faire cette preuve, en l'autorisant a. compter sur la lettre 

recommandée, comme moyen d'éviter la déchéance. —Enfin suffit-il 

que dans le délai de trois jours la lettre ait été mise à la poste, ou 

faut-il qu'elle soit arrivée au voiturier dans ce délai? Il a été dit for

mellement dans les travaux préparatoires, a la fois a. la Chambre et au 

Sénat, que le timbre du bureau de départ donnerait date certaine à 

la protestation et qu'il suffirait que la lettre fût partie dans le délai de 

trois jours; et, si le ministre des travaux publics a fait une réserve a. 

cet égard, c'est seulement en vue du cas (examiné plus haut) où la 

lettre n'arriverait pas à destination (v. le résumé des trav. prép dans 

D. P. 88. 4. 20; col. 1r"). On a objecté le texte de l'art. 105 d'après le

quel le destinataire doit « notifier » dans les trois jours sa protestation 

au voiturier; « notiiier » , dit-on, c'est faire connaître; or le voiturier 

ne connaît le contenu de la lettre que quand il l'a reçue. Il faut répon

dre que le mot notifier a, dans la langue usuelle, un sens moins pré

cis, et qu'il est employé souvent pour dire : envoyer une notification ; 

que dès lors il ne peut l'emporter sur les travaux préparatoires qui 

sont formels pour se contenter de l'envoi de la lettre. 

La nouvelle rédaction de l'art. 105 laisse subsister la question que 

nous avons résolue à notre n» 573 : faut-il que le paiement du prix ait 

eu lieu au moment de la réception ; ou bien la fin de non recevoir 

s'appliquerait-elle encore dans le cas où le prix a été payé d'avance 

au moment de l'expédition ? Nous déciderons, comme antérieurement, 

que la déchéance n'a pas lieu si l'expédition a été faite en port payé ; 

les raisons sont les mêmes qu'autrefois ; il y a même un double ar

gument de texte à invoquer en plus. L'article donne trois jours à partir 

de « relui de cette réception et de ce paiement » ; il dit et, et non pas ou 
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de ce paiement, d'où il faut conclure que la réception seule ne suffi

rait pas pour faire courir le délai, si le paiement ne l'accompagnait 

pa s ; de plus il suppose que c'est le même jour (celui...) que le paie

ment et la réception auront eu lieu. On a objecté 1 que, la déchéance 

étant moins rigoureuse actuellement, on devait entendre le texte d'une 

manière moins restrictive. Mais cette considération n'est pas décisive, 

car nous avons vu qu'il subsiste encore une rigueur assez grande 

contre le destinataire ; et l'argument est largement contrebalancé par 

les raisons nouvelles puisées dans le texte. 

Il faudrait d'ailleurs excepter de l'application de l'article les deux 

cas prévus à notre no 57i, 1° et 2°, celui de réserves formelles faites 

lors de la réception, et celui d'une fraude positive commise par le voi

turier : l'art. 108 nouveau dit, comme l'ancien, à la fin de son 1 " al. 

« sans préjudice des cas de fraude ou d'infidélité » ; Les rédacteurs de 

la loi n'ont nulle part manifesté la pensée d'exclure cette réserve 

dans le cas de l'art. 103, auquel elle avait été étendue de l'aveu de tous 

sous l'empire du Code de commerce. 

Le 2 e al. de l'art. 103 prohibe toute stipulation contraire à sa dispo

sition principale, pouréviter des clauses qui seraient devenues de style, 

et souvent se seraient cachées dans les notes imprimées au dos des 

récépissés délivrés par les chemins de fer, notes qui ne sont jamais 

lues par l'expéditeur avant la formation du contrat de transport (comp. 

notre n° 563). — Mais la loi excepte de sa prohibition les transports 

internationaux. On n'a pas voulu lier les compagnies françaises par 

une règle, dont elles ne pourraient pas exiger l'application réciproque 

par les compagnies étrangères ; surtout au moment où un congrès 

international réuni à Berne avait préparé un projet de règlement 

international des transports par chemins de fer. — 11 a été très for

mellement entendu, dans les travaux préparatoires, que cette pro

hibition de stipulation contraire s'appliquerait aussi aux règles de 

l'art. 108. Mais le Sénat n'a pas jugé utile de l 'exprimer dans le texte 

de la loi parce que, à ses yeux, l'art. 2220 C. civ. suffisait pour établir 

cette défense, puisqu'il interdit d'une manière générale de renoncer 

d'avance à la prescription. 

Dans le projet primitif, le nouvel article 108 abrégeait considérable

ment le temps de la prescription au profit du voiturier, il le réduisait 

à un ou deux mois suivant que l'expédition était faite de la France ou 

de l'étranger : c'était la contrepartie de la concession faite par l'art. 

105 au destinataire. Mais de nombreuses protestations du commerce 

firent allonger ce délai, sans que peut-être on ait tenu assez compte de 

l'intérêt des voituriers et notamment des compagnies de chemin de fer. 

1. L. Peronne, Annales de dr. commerc. 1888, p. 126, 127. 
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On n'a'pas maintenu la distinction, établie par le Code d'abord, et par 

le projet ensuite, entre les transports faits en France ou empruntant 

un territoire étranger. On a observé que l'assignation d'une compagnie 

étrangère, à raison de la facilité de l'assigner en France (C. civ. a. 14), 

en remettant l'exploit a son représentant ou au parquet d'un tribunal 

français (C. pr. civ., a. 69, 8°), ne demandait pas plus de temps que 

l'action contre un voiturier français. Et d'ailleurs le délai le plus court 

admis dans la rédaction nouvelle est égal (un an) à celui que le Code 

de commerce accordait lorsqu'il y avait lieu d'agir contre un étranger. 

Le nouvel article fait au contraire formellement une distinction qui 

était seulement impliquée par l'ancien texte, lequel ne réglait que 

l'une des deux hypothèses (v. notre n° 577). Il range d'une part les 

actions « pour avaries, pertes ou retard » , et d'autre part • toutes les 

autres actions auxquelles le contrat peut donner lieu » . Les premières 

sont prescrites uniformément par un an; les secondes par cinq ans. 

Relativement à la prescription d'un an, il y a lieu de remarquer que 

l'article actuel vise expressément l'action pour retard, qui par une omis

sion tout ;\fait inexplicable était laissée en dehors du texte du Code. 

La prescription de cinq ans est entièrement nouvelle dans cette ma

tière. Auparavant, pour toutes les actions non visées par le texte de 

l'art. 108, on ne pouvait appliquer que la prescription de trente ans. 

L'extinction s'applique à toutes actions autres que celles visées par 

le I e r al. de l'article ; non seulement à celles contre le voiturier ou le 

commissionnaire, mais encore à celles contre l'expéditeur ou le desti

nataire. Cela comprendra toutes les questions de détaxe ou de surtaxe, 

quand le prix aura été calculé trop haut ou trop bas, par rapport aux 

tarifs homologués auxquels les parties ne peuvent déroger par aucune 

convention, pas même par l'acquiescement résultant du paiement du 

prix demandé. L'article renvoie expressément à l'art. 541 C. pr. civ., 

afin d'éviter qu'on ne cherchât à échapper à la prescription de cinq 

ans en alléguant que les calculs, à raison notamment du nombre et 

de la variété des colis, à raison de la multiplicité des expéditions in

tervenues entre les mêmes parties, constitueraient un véritable compte 

dont la révision serait soumise à des règles spéciales en vertu de cet 

art. 541, et par conséquent à la prescription du droit civil, prescription 

de trente ans. — Du moment que l'on abrégeait le délai, il peut sem

bler que c'est beaucoup d'accorder cinq ans pour les réclamations 

dont il s'agit, alors qu'il a toujours été reconnu qu'un règlement ra

pide était très désirable dans cette matière des transports (v. notre n» 

572) On a considéré dans les travaux préparatoires que le destinataire 

pouvait avoir plusieurs procès du même genre à soutenir en même 

temps, et qu'il fallait lui permettre de mener à fin l'un d'entre eux 

pour apprécier les chances qu'il pouvait avoir de gagner les autres 

Source BIU Cujas



1 1 9 0 D E U X I È M E S U P P L É M E N T . 

avant de les entamer ; on a estimé qu'un procès compliqué, avec 

toutes les voies de recours pouvait bien durer quatre ans. 

Le point de départ des deux prescriptions est réglé par le 3 e alinéa 

du nouvel article conformément aux dispositions anciennes de l'art. 

108, avec la même distinction entre le cas de perte d'une part, et celui 

d'avarie ou de retard d'autre part. Cette .distinction s'impose, car elle 

résulte de la force des choses ; en cas de perte on ne peut prendre 

pour point de départ la remise des marchandises puisque celles-ci ne 

seront jamais livrées. Pourtant il y a là matière à une fraude: quand 

un colis aura éprouvé un retard considérable, le voiturier aura intérêt 

à ne pas le livrer, à le laisser considérer comme perdu, et à attendre 

l'expiration du délai d'un an, date de l'époque où l'expédition aurait 

dù arriver, au lieu qu'en remettant le colis, il rouvrirait à partir de la 

remise un nouveau délai d'un an pour l'action fondée sur le retard.— 

Il y a lieu d'ailleurs de soulever encore maintenant les questions exami

nées à nos n°3 577 in fine et 578, et de les résoudre de la même façon. 

Mais le législateur de 1888 a eu la bonne pensée de trancher la 

grande controverse que nous examinions à notre n« 57!) : désormais 

les actions récursoires des divers voituriers ou commissionnaires les 

uns contre les autres ne sont pas atteintes par les mêmes prescriptions 

que les actions du destinataire. Chacune s'éteint spécialement, et par 

un temps beaucoup plus court, un mois ; mais le délai ne commence 

à courir que du jour où le garanti a été lui-même poursuivi (a. 108, 

4 e al .) . Cela'concilie tous les intérêts, quoique ce délai puisse paraître 

un peu court. — Ce mode d'extiDction devrait s'appliquer, suivant 

nous, de quelque façon que l'action en garantie soit exercée, soit par 

voie principale, soit par voie incidente. Il y a eu à cet égard des vues 

opposées manifestées dans la discussion de la loi par MM. Clément et 

Paris (v . Ann. de lègisl. française, publié par la société de législation 

comparée, 1888, p. 40 ; et O. P. 88. 4. 21, 3 e c o l ) . 

A raison des formalités spéciales de la comptabilité publique, le 

5 e al. de l'art. 108, établit un point de départ différent pour les trans

ports faits pour le compte de l'Etat. 

L'art. 2 de la loi applique la prescription de cinq ans aux actions 

ouvertes avant sa promulgation et pour lesquelles, d'après la législa

tion antérieure, un temps plus long restait à courir. 

I I . L . 4 M a r s 1 8 8 9 s u r l a L i q u i d a t i o n j u d i c i a i r e . 

Depuis plus de neuf ans nos assemblées législatives sont saisies d'un 

projet de loi tendant à la refonte de notre législation sur les faillites, et 

diverses propositions leur ont été. soumises sur la même matière. Ce 
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vaste travail, qui comporte la refonte de tout le Livre 3 du Code de 

commerce, ne pouvant encore aboutir prochainement, on s'est décidé 

à en détacher l'innovation la plus importante, celle qui permet aux 

commerçants, dans certaines conditions favorables, d'échapper à la 

plupart des incapacités attachées à la faillite en recourant à la procé

dure de la liquidation judiciaire. Tout en limitant ainsi l'objet de la loi 

nouvelle, on en a néanmoins pris occasion pour introduire dans la lé

gislation des faillites proprement dites quelques modifications jugées 

utiles et dont l'application immédiate semblait facile; nous aurons à 

en dire un mot après l'étude de l'institution nouvelle. 

B c la l i q u i d a t i o n j u d i c i a i r e . 

I / e s p r i t g ê n e r a i de cette institution a été d'épargner la qualifi

cation de failli, avec le déshonneur et les incapacités légales qui s'y atta

chent, aux commerçants honnêtes, victimes de malheurs imprévus, ou 

dont les spéculations auront mal tourné, sans qu'on puisse leur imputer 

des imprudences graves ou des actes déloyaux. Le but plus spécial que 

l'on s'est proposé a été de déterminer les négociants, dont les affaires 

sont embarrassées et qui ne peuvent plus soutenir leur crédit que par 

des moyens factices, à déposer au plus tût leur bilan, au lieu d'aggra

ver leur situation et celle de leurs créanciers par des emprunts oné

reux et déguisés, par des arrangements conclus avec les créanciers 

les plus pressants, ou par des avantages promis à quelques-uns d'entre 

eux. On constatait la décroissance notable des dividendes attribués 

aux créanciers dans les faillites; on en voyait la cause dans la pro

longation factice et ruineuse de la vie commerciale, et l'on voulait 

décider les commerçants malheureux à renoncer à ces illusions per

nicieuses, auxquelles ils s'abandonnaient de plus en plus sous l'in

fluence funeste des agents d'affaires malhonnêtes, et quelquefois même 

avec la complicité inconsciente des tribunaux. Ceux-ci se montraient 

trop disposés à retarder souvent, à plusieurs reprises, la déclaration de 

faillite, en présence d'un léger acompte donné au créancier poursui

vant, ou de promesses illusoires, ou même de simples pourparlers en

gagés avec les créanciers. — Le système d'ensemble du législateur de 

1889 peut donc se résumer dans les avantages otferts au commerçant 

qui recourt à la liquidation judiciaire, et dans les conditions mises à 

l'obtention de ces avantages. 

A v a n t a g e s «le l a l i q u i d a t i o n j u d i c i a i r e . 
Le premier de ces avantages, et le plus important, c'est d'éviter la 

qualification de faillite, et le déshonneur qui s'attache à cette qualifica

tion dans le monde et surtout dans le monde commercial. C'est pour 

cela, entre autres raisons qu'on a écarté le système proposé par la 

Cour de cassation d'attendre la fin des opérations de la faillite pour 

permettre au tribunal de rétracter après coup la déclaration de faillite 
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et de relever le débiteur de ses effets. Ce procédé aurait été beaucoup 

moins efficace au point de vue moral. 

Un second avantage, connexe au premier, et qui en est le dévelop

pement dans la sphère du droit, c'est de soustraire le débiteur aux 

incapacités légales résultant de la faillite; v . notren° 939.11 évitera, en 

cas de liquidation judiciaire, l'incapacité d'être agent de change ou 

courtier, l'exclusion de la Bourse et de l'escompte à la Banque de 

France; et, parmi les incapacités politiques, ne subsistera que celle 

d'être nommé à aucune fonction élective (a. '21 de la lo i ) . Le commer

çant en état de liquidation reste électeur pour toutes les fonctions po

litiques, pour les tribunaux de commerce et les conseils des pru

d 'hommes; il peut être juré, témoin dans les actes; il conserve l'exer

cice des droits et prérogatives attachés à la qualité de membre de 

la Légion d'honneur et à la médaille militaire. 

Le débiteur trouvera encore un troisième bénéfice dans la liquidation 

judiciaire; ce sera d'y être frappé d'un dessaisissement beaucoup 

moins complet que dans la faillite; il continuera à prendre part, avec le 

liquidateur et quelquefois des contrôleurs, à la gestion provisoire de 

son patrimoine (a. 6 et 7 de la lo i ) . 

Enfin la marche des opérations de la liquidation est simplifiée, accé

lérée (v . art. 9, 11-15), les frais en sont par là diminués, ce qui permet 

d'arriver plus tôt au concordat, et peut-être de l'obtenir plus facile

ment, puisque la diminution des frais laissera un actif plus fort à 

offrir aux créanciers. 

C o n d i t i o n s de l'obtention de la liquidation judiciaire. 

Il y a lieu de rapprocher pour les étudier successivement les con

ditions moyennant lesquelles la liquidation judiciaire peut être accor

dée au débiteur (a. 2), et les faits qui peuvent ou doivent lui en faire 

enlever le bénéfice après qu'il l'a obtenue (a. 19). Si ces derniers faits 

se présentent, et si par suite la faillite est déclarée, le débiteur aura 

joui en fait et provisoirement des faveurs de la loi nouvelle, mais il 

en sera définitivement privé. 

Une seule condition matérielle est exigée pour que le débiteur qui 

a cessé ses paiements obtienne d'être mis en état de liquidation judi

ciaire, c'est qu'il adresse au tribunal sa requête dans les quinze jours 

de la cessation de ses paiements. Mais il y a évidemment une condi

tion morale sous-entendue, c'est qu'il soit jugé digne par le tribunal 

d'obtenir cette situation plus avantageuse, qu'il soit malheureux et de 

bonne foi : — il résulte bien certainement des travaux préparatoires que 

c'est seulement au commerçant honnête que l'on a voulu accorder le 

bénéfice nouvellement introduit; — si le tribunal doit intervenir, c'est 

qu'il a une latitude d'appréciation; — et c'est afin que le tribunal 

puisse bien apprécier la situation, qu'on a exigé la comparution per-

Source BIU Cujas



L O I S N O U V E L L E S D E 4887 A 1889. 1193 

sonnelle du débiteur (a. 4, 2 e disp.); — d'ailleurs il est bien évident 

que les causes qui autoriseraient ou imposeraient au tribunal le retrait 

de la qualification favorable, s'opposent aussi à sa concession pre

mière, si elles peuvent être constatées avant cette concession; or parmi 

les faits énumérés par l'art. 19,nous trouvons, comme cause de retrait 

obligatoire pour le juge (2« al., 3°), la dissimulation d'actif, l'exagéra

tion du passif ou une fraude quelconque commise par le débiteur; il 

est donc certain que le tribunal pourra refuser la requête du débiteur 

et déclarer, même d'office, la faillite, s'il est en présence de faits contrai

res à l'honnêteté commerciale. Au surplus cette appréciation du tribunal 

se confondra bien souvent, comme on va le voir, avec la constatation 

qu'il aura à faire de l'accomplissement de la première condition. 

Le débiteur doit présenter sa requête au tribunal dans les quinze 

jours de la cessation de ses «paiements. Le but que s'est proposé le 

législateur en mettant cette condition a été de pousser les débiteurs 

commerçants embarrassés, à recourir le plus têt possible à la justice au 

lieu d'employer des moyens factices et ruineux pour soutenir un 

certain temps une situation désespérée. Dans cet ordre d'idées on 

peut s'étonner que la loi ait concédé un délai aussi long, au lieu du 

délai de trois jours qu'accordait seulement le Code de Commerce; et 

qu'elle ait pour cela modifié, même en matière de faillite, l'art. 438 et 

l'art. 386, 4<>, C. com. Il semble qu'elle ait été au rebours de la logique. 

Mais on a évidemment considéré que ce serait déjà gagner beaucoup sur 

la pratique que d'obtenir le dépôt du bilan dans la quinzaine au lieu 

des atermoiements de mois et d'années qui se rencontraient fréquem

ment jusqu'ici ; et on a pensé qu'il ne fallait pas trop exiger du débi

teur au moment où on voulait améliorer sa position, fteste à savoir si 

le législateur n'a pas regardé cette situation avec un peu trop d'indul

gence et ne s'est pas fait illusion sur l'efficacité des mesures qu'il inau

gurait. On ne saurait se dissimuler qu'à la suite d'une cessation de 

paiements bien caractérisée, le débiteur honnête n'a aucune raison 

sérieuse pour tarder quinze jours à présenter sa requête; et que la 

perspective d'un délai aussi long risque fort de l'endormir sur ses 

obligations et de laisser aux idées moins honnêtes, aux espoirs frivoles 

de salut, le temps de naître et de prendre un corps dans son esprit. 

— 11 semble aussi que le procédé adopté ne cadre pas parfaitement 

avec le but qu'on se proposait ; ce n'est pas la requête qu'il fallait 

presser autant que possible ; ce serait plutôt la cessation même des 

paiements. Il s'agissait de décider le débiteur à déposer son bilan en 

temps utile, alors qu'il avait encore un actif présentable à olfrir à ses 

créanciers au lieu d'aggraver sa ruine en arrivant par des moyens ar

tificiels à faire face encore pendant quelque temps à ses échéances. Mais 

cette objection tombera, ou perdra du moins une grande partie de sa 
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force, lorsque nous aurons rappelé en quoi consiste la cessation de 

paiements, qui sert de point de départ au délai fatal de quinzaine. 

Pour le calcul de ce délai, « le jour de la cessation de paiements, sera 

compris dans les quinze jours » (art. 23, 2° a l . ) . Cela ne fera que 

quatorze jours en réalité. Le législateur a voulu dire qu'il prend les 

mots « quinze jours » dans le sens qu'ils ont dans le langage courant, 

deux semaines. 

C'est le débiteur lui-même qui peut seul demander le bénéfice de la 

loi nouvelle; ses créanciers ne peuvent pas conclure à la mise en li

quidation, ils ne peuvent que demander la déclaration de faillite (v. le 

même art. 2). On a considéré que le débiteur seul peut apprécier s'il 

se trouve dans les conditions morales pour obtenir les faveurs du tri

bunal. — On aurait même compris que la loi exigeât que le débiteur 

prît lui-même l'initiative du dépôt cle san bilan; mais elle ne l'a pas 

fait, car, dans l'art. 2, elle l'autorise à demander sa liquidation même 

lorsqu'il est poursuivi en déclaration de faillite, pourvu que l'on soit 

dans le délai de quinzaine. 

Pour savoir si ce délai n'est pas expiré, le tribunal doit se rendre 

compte de l'époque de la cessation des paiements, comme du reste le 

Code l'y obligeait déjà en cas de faillite (a. 441). Dans la détermination 

de cette époque, il y aura lieu d'appliquer les règles qui ont été posées 

au n° 893 de notre ouvrage, spécialement dans le dernier alinéa de ce 

numéro, et de se rappeler notamment que la cessation de paiements 

ne sera pas nécessairement fixée au moment où la caisse du commer

çant aura été fermée, mais qu'elle pourra être reportée beaucoup en 

arrière, à l'époque où il a été obligé de demander des délais à ses 

créanciers, de faire renouveler ses billets; si ces mesures ne lui ont pas 

permis de satisfaire à ses engagements et de reprendre, pour un temps 

au moins, la vie commerciale. Surtout si, pour se, procurer de l'argent, 

il a usé d'une circulation d'effets de commerce non sérieux, les 

échéances auxquelles il aura fait face par ces moyens factices et illi

cites, devront être comprises dans la période de cessation des paie

ments. — C'est sur la crainte résultant de cette perspective que le lé

gislateur de 1889 a compté pour obtenir les résultats qu'il visait en 

instituant la liquidation judiciaire. En essayant de lutter contre une 

situation perdue, le débiteur s'enlèverait l'espoir d'obtenir les avanta

ges résultant de la loi nouvelle. 

Le délai de quinzaine pour la présentation de la requête est-il un dé

lai fatal? Le tribunal ne pourrait-il pas, constatant que la cessation 

de paiements remonte à plus de quinze jours, apprécier néanmoins 

que le débiteur n'a pas commis de faute sérieuse en attendant plus 

longtemps avant de déposer son bilan, et qu'il mérite malgré cela le 

bénéfice de la liquidation judiciaire? Par exemple, il lui a manqué 
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les fonds pour faire face à une échéance, et il a dù demander des dé

lais, il y a deux mois ; mais il avait une commande importante qui de

vait lui permettre de payer cet arriéré et le remettre à flot pour l'a

venir ; puis, cette commande lui a manqué par la faillite imprévue de 

son acheteur, ou, ayant été livrée, elle n'a pas été payée ; et enfin 

une nouvelle échéance toute récente a provoqué la cessation définitive 

des paiements. Sera-ton obligé de refuser à ce débiteur la situation 

favorable qu'il demande? Il semble bien que la rigueur absolue s'im

pose au tribunal,: — le texte de l'art. 2 de la loi est formel : « La liquida

tion judiciaire ne peut être ordonnée que sur requête présentée par le 

débiteur dans les quinze jours delà cessation de ses paiements » ; — 

et l'esprit de la loi ne commande pas moins cette solution sévère: le 

but essentiel du législateur a été de décider le commerçant embarrassé 

à recourir-à la justice plutôt que d'essayer de soutenir artificiellement 

son crédit en détruisant le peu d'actif qui lui reste ; pour cela, il est 

nécessaire qu'il perde tout espoir d'obtenir sa liquidation après le dé

lai déjà long qui lui est concédé ; autrement les illusions feront leur 

œuvre et il tentera un sauvetage impossible. La brièveté du délai est 

donc un des éléments essentiels de la combinaison imaginée par le 

législateur et il a dû en faire une condition sine qua non de l'obtention 

du bénéfice qu'il organisait. — Ces raisons si graves sont combattues 

par un argument très sérieux tiré de l'art. 19, 1 e r al., 1°, de la loi ; 

d'après cette disposition, la faillite du commerçant admis au bénéfice 

de la liquidation judiciaire peut être déclarée par le tribunal... « lo 

s'il est reconnu que la requête à fin de liquidation judiciaire n'a pas 

été présentée dans les quinze jours de la cessation des paiements. » 

La déclaration de faillite, qui fera perdre le bénéfice de la liquidation 

judiciaire, est donc facultative pour le tribunal qui constate après coup 

que le délai de quinzaine a été excédé, et cette liberté d'appréciation 

du tribunal est bien voulue par le législateur, puisque la suite du 

même article 19 contient une autre série de cas où il est dit que « le 

tribunal déclare la faillite si... » , c'est-à-dire qu'il doit la déclarer dans 

ces autres hypothèses. Si le tribunal après avoir admis le débiteur à 

la liquidation judiciaire, peut lui en laisser encore le bénéfice, quoi

que plus tard on constate que la requête n'a pas été présentée dans 

le délai de quinzaine, comment expliquer que, dès le début, il ne 

puisse lui accorder cette faveur quoiqu'elle ait été un peu tardivement 

demandée. 11 semble y avoir antinomie entre les art. 2 et 19 ;'ne faut-

il pas dés lors faire prédominer la solution favorable très nettement 

formulée par le second de ces articles ? Après de longues hésitations » , 

1. Nous avons même émis l'opinion contraire dans une note sous un arrêt : 
Hennés, H juin 1889, D. P. 89. 2. 193, qui interprète aussi dans le sens rigou
reux l'art. 25 de la loi, conçu daus les mêmes termes que l'art. 2. 
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nous admettrions cette opinion, et nous déciderions qu'il y a lieu de 

modifier l'art. 2, en y introduisant la faculté inscrite dans l'art. 19. 

Si, au cours des opérations de la liquidation, le tribunal, après avoir 

reporté en arrière la date de la cessation de paiements au delà des 

quinze jours qui ont précédé la requête du débiteur, peut néanmoins 

reconnaître que celui-ci n'a pas commis de faute lourde en présentant 

tardivement sa demande, qu'il a pu avoir un espoir fondé et sérieux 

de sortir d'un embarras momentané ; il est impossible de comprendre 

pourquoi il ne jouirait pas de la même latitude au début, au moment 

même où le débiteur présente sa requête et explique en même temps 

les causes de son retard. Il semble même que si l'on devait être plus 

sévère dans un cas que dans l'autre, ce serait plutôt dans l'hypothèse 

de l'art. 19; car, si l 'époque de la cessation des paiements a dû être 

modifiée au cours des opérations, c'est apparemment que le tribunal 

n'avait pas eu des renseignements suffisants pour la bien connaître au 

début. Or à ce moment, il n'a que les indications fournies par le débiteur 

lui-même (a. 2 et 4 ) ; on peut donc soupçonner que l'erreur du tribu

nal est due à une dissimulation par le débiteur de certains faits qui 

ont été révélés plus tard sur les indications des créanciers. Ce n'est 

qu'un soupçon, la loi ne s'y arrête pas absolument, elle laisse au tri

bunal le soin d'apprécier. Mais néanmoins la situation du débiteur qui, 

dès le début, fait connaître scrupuleusement tous les fait s de nature 

à faire reporter en arrière la cessation de ses paiements est plus favo

rable que celle prévue par l'art. 19. — L'opposition entre cet article 

et l'art. 2, nous paraît s'expliquer par l'historique de la rédaction, par 

les hésitations du législateur. La distinction entre les cas où d'après 

l'art. 19 la déclaration de faillite serait obligatoire ou facultative a été 

fort laborieuse ; la Chambre des députés et le Sénat ne se sont enten

dus qu'avec peine sur ce point ; et, lorsqu'en dernière analyse on s'est 

mis d'accord, en classant dans les cas facultatifs l'intervalle de plus de 

quinze jours écoulé entre la cessation de paiements et la requête, on 

a oublié de modifier dans le même sens l'art. 2. — Enfin une dernière 

considération, c'est que la solution empruntée à l'art. 19 ménage 

mieux les droits de tous : la déclaration immédiate de faillite serait 

irrévocable contre le débiteur, tandis que la déclaration de liquidation 

judiciaire laisse ouverte la porte à toutes les réclamations et à une dé

claration de faillite aussi prompte que l'on voudra (a. 2 ,1 e r a l . ; 4, 3 e al.; 

et 19). Et, en attendant, le droit des créanciers n'est pas compromis; 

car, dans la liquidation judiciaire, on prend, comme nous le montrerons 

ci-après, loutesles mêmes précautionsqu'en cas de faillite déclarée. 

Si nous passons maintenant à l'étude de la procédure qui suit la 

requête, nous constatons d'une manière générale que le législateur 

a considéré l'admission à la liquidation judiciaire comme ue com-
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promettant aucun intérêt légitime ; car il n'a organisé aucun moyen 

préventif pour faire discuter les mérites du débiteur qui la demande. 

Il n'y a pas en principe de débat contradictoire. La requête est pré

sentée par le débiteur tout seul (art. 2, I e r a l . ) , lui seul est entendu par 

le tribnnal dans la salle du conseil sans publicité (a. 4, 1" al.) ; et 

même le jugement qui admet la liquidation n'est susceptible d'aucun 

recours direct (a. 4, 3 e al.). — Seulement à tout moment les créanciers 

peuvent venir défendre leurs intérêts, et faire retirer au débiteur un 

bénéfice dont il ne serait pas digne. C'est en partie pour les avertir à 

cet effet, que le jugement accordant la liquidation est publié (art. 4, 

3 e al.). Déjà avant la requête du débiteur, ils ont pu provoquer la dé

claration de faillite (art. 2, 1 e r al.), c'est la seule initiative qu'ils puis

sent prendre. Pendant l'examen de la requête, ils peuvent encore de

mander que la faillite soit déclarée ; alors « le tribunal statue sur le 

tout par un seul et même jugement, rendu dans la forme ordinaire » 

« et susceptible d'appel dans tous les cas. » Ce jugement quel qu'il 

soit, est toujours exécutoire par provision ; c'est que le législateur veut 

que les précautions légales soient immédiatement prises dans l'intérêt 

des créanciers et des tiers ; mais peu lui importe que ces précautions, 

qui sont à très peu de chose près les mêmes dans tous les cas, soient 

prises sous l'étiquette de liquidation judiciaire on sous celle de faillite. — 

Enfin à toute époque la faillite peut ou doit être déclarée, soit d'office, 

soit sur la poursuite des créanciers, pourles motifs prévus par l'art. 19; 

dans ces cas, par conséquent, le bénéfice de la liquidation judiciaire 

est retiré au débiteur. 

Les cas de retrait facultatif sont : — « 1° s'il est reconnu que la requête 

à fin de liquidation judiciaire n'a pas été présentée dans les quinze 

jours de la cessation des paiements. » Nous nous sommes déjà suffi

samment expliqués sur ce cas; — « 2° si le débiteur n'obtient pas de 

concordat, » parce qu'alors, ou les créanciers l'en ont jugé indigne, ou 

il apparaît qu'il n'a pas su s'y prendre assez à temps pour conserver 

un actif présentable à offrir aux créanciers. Le vote sur le concordat 

fournit donc des indications précieuses sur les caractères de la cessa

tion de paiements. La Cour de cassation avait proposé de faire de la 

concession du concordat une condition préalable et essentielle pour 

l'admission à la liquidation ; elle exigeait même que le failli eût dès 

lors payé 25 °/ 0 aux créanciers ou fourni des sûretés sérieuses pour 

50 o/°. La loi n'a même pas admis que le refus du concordat fût une 

cause absolue de rejet de la liquidation ; on n'a pas voulu que l'op

position systématique de quelques créanciers ou même d'un seul 

créancier très important pût lier les mains au tribunal. 

Les causes de retrait de la liquidation obligatoires pour le juge sont 

indiquées sous quatre numéros par l'art. 19. 2° al. ; elles se ramènent 
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toutes au cas de fraude ou au moins de faute très grave du débiteur. La 

loi mentionne dans le 2° le cas général de fraude quelconque commise 

parle débiteur ; cela ne vise évidemment que la fraude dirigée sous une 

forme ou sous une autre contre les droits des créanciers. Quelques au

tres des cas de l'art. 19 auraient pu rentrer dans cette formule géné

rale : ainsi la dissimulation de Vactif ou l'exagération du passif; l'omis

sion volontaire du nom d'un ou de plusieurs créanciers (a. 19, 2° al., 2°) 

dans la liste qui doit être jointe au bilan ; l'annulation du concordat qui 

suppose le dol ou la banqueroute frauduleuse (G. com. a. 520) ; et enfin 

la banqueroute frauduleuse elle-même (a. 19, 2° al., 4") qui résulte de la 

dissimulation d'actif ou de l'exagération du passif, déjà mentionnées 

au 2°. Les cas de faute très grave sont les diverses hypothèses de 

banqueroute simple (a. 19, 2 e al., 4° ; cf. a. 385, 586, C. com.) ; le cas 

de résolution du concordat (a. 19, 2° al. 3"; cf. art. 520, 2° al., c. com.) ; 

et enfin ceux indiqués en ces termes p a r l e 1° du même alinéa de 

l'art. 19: « 1° si, depuis la cessation de paiements ou dans les dix 

jours précédents, le débiteur a consenti l'un des actes mentionnés 

dans les art. 446, 447, 448 et 449 C. com., mais dans le cas seulement 

où la nullité aura été prononcée par les tribunaux compétents ou re

connue par les parties. » Le peu d'espace dont nous disposons ne nous 

permet pas de discuter tous ces cas. Mais il y a lieu de faire observer 

que le législateur ne semble pas s'être rendu un compte exact de l'ap

plication détaillée de cette disposition. Ainsi dans le cas de l'art. 447, 

si l'acte est maintenu à raison de la bonne foi du tiers qui ignorait la 

cessation des paiements, cela ne diminue en rien la faute du débiteur ; 

et néanmoins le retrait de la liquidation ne sera plus obligatoire. Dans 

l'hypothèse de l'art. 448, le retard dans la prise de l'inscription peut 

être uniquement le fait du créancier hypothécaire ou privilégié sans 

collusion du débiteur ; l'inscription pourra néanmoins être annulée; 

faudra-t-il dire alors que le débiteur n'ayant pas consenti cette inscrip

tion ne pourra pas se voir retirer le bénéfice de la liquidation judi

ciaire? Et si l'on admet qu'il le conserve, comment pourra t-on 

prouver qu'il a consenti? Enfin dans le cas de l'art. 449 aucune nul

lité n'est prononcée : le commerçant débiteur d'un effet de commerce 

le paie après la cessation de ses paiements ; alors sa faillite peut avoir 

recours contre le tireur de la lettre de change ou le preneur du billet 

à ordre ; mais on ne recherche pas le dernier porteur de l'effet, on ne 

prononce pas la nullité du paiement à lui fait; il semble donc à s'en 

tenir au texte, que jamais la faillite ne puisse être prononcée dans 

l'hypothèse de l'art. 449, C. com. 

O r g a n i s a t i o n d e l a l i q u i d a t i o n j u d i c i a i r e . 

Aux termes de l'art. 24 de la loi nouvelle : << Toutes les dispositions 

du Code de commerce qui ne sont pas modifiées par la présente loi 
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continueront à recevoir leur application en cas de liquidation judi

ciaire comme en cas de faillite » . Les dispositions relatives à la liqui

dation judiciaire viennent donc se placer dans le cadre des règles 

du Code de commerce pour les modifier sur certains points seulement. 

Il paraîtra donc commode de suivre pas à pas la marche de la fail

lite dans l'ordre où elle est étudiée dans notre ouvrage et d'indiquer 

quelles sont les règles du Code de commerce qui restent en vigueur et 

quelles sont celles qui sont modifiées. 

Au jugement déclaratif de faillite, correspond le jugement d'ouverture 

de la liquidation judiciaire (c'est ainsi que l'appelle l'art. 21), qu'on 

pourra aussi appeler jugement déclaratif de liquidation judiciaire. Ce 

jugement n'a pas seulement l'effet négatif d'épargner au débiteur la 

qualification de failliet les incapacités qui y sont attachées: il a encore 

tous les effets positifs du jugement déclaratif de faillite, sauf quelques 

différences de détail. 

La liquidation judiciaire ne peut être prononcée que sur la requête 

du débiteur lui-même (art. 2, 3 e al.). La requête doit être accompa

gnée du bilan et d'une liste indiquant le nom et le domicile de tous 

les créanciers (a. 2, 2 8 al.). La mise en liquidation ne peut avoir lieu 

d'office, ni sur la poursuite des créanciers (comp. n° 900); nous avons 

déjà donné les motifs de cette règle. La loi autorise les héritiers du 

débiteur à présenter cette requête, tandis que le Code de commerce 

(L. 1838) ne leur permettait pas de provoquer la déclaration de faillite 

(v. notre n° 893). Pour la mémoire de leur auteur, ils peuvent légili-

mement tenir à lui épargner la qualification de failli. Mais il ne faut 

pas qu'ils renoncent à sa succession ; ils doivent justifier d'une accep

tation pure et simple ou bénéficiaire (même art. 2, 3 8 al.). Enfin ils 

n'ont ce droit que si leur auteur l'avait encore, s'il est décédé dans la 

quinzaine de la cessation des paiements; on leur donne à eux un 

nouveau délai d'un mois à partir du décès de leur auteur (même 

art. 2, 3° al.). — L'art. 3 prévoit le cas de faillite d'une société ; il 

applique les mêmes règles que l'art. 438, 2 e al., C. com. (v. notre 

n° 891), en les développant sur certains détails (v. cet art. 3). Il faut 

noter qu'il donne compétence au tribunal du siège social (à la diffé

rence de l'art. 438, 2 e al. C. com.); c'est seulement quand il n'y a pas 

de siège social en France, qu'on devra s'adresser au tribunal dans 

le ressort duquel la société a son principal établissement. 

Le tribunal doit entendre le débiteur qui est tenu de se présenter 

en personne, à moins d'excuses reconnues valables par le tribunal 

(art. 4, 1 e r al.). Le jugement est délibéré dans la chambre du conseil 

(même al.) ; il ne parait pas en effet qu'il puisse y avoir de débats 

proprement dits sur la requête du débiteur; car la loi ne met pas en 

cause les créanciers ; rien ne les avertit de la demande ; on ne leur 
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donne même pas le droit d'intervenir dans cette instance même. Le 

seul moyen pour eux de provoquer un débat contradictoire, c'est 

d'assigner leur débiteur en déclaration de faillite (art. 2 , I e r al. ; art. 4, 

3 e al.) ; alors le tribunal statue sur les deux demandes, en liquidation 

et en faillite, par un seul et même jugement, rendu dans la forme ordi

naire, c'est-à-dire notamment précédé d'une discussion à l'audience. 

— Le jugement sur la requête, délibéré en la chambre du conseil, est 

rendu en audience publique (même art. 4, 1 e r a l . ) ; c'est la règle uni

verselle pour les jugements. 

La publication du jugement est ordonnée par l'art. 4, 3 e al., dans les 

formes de l'art. 442, c. com. (v . notre n° 902). On aurait voulu épar

gner cette publicité au débiteur jugé digne de la liquidation : mais il 

a été facilement démontré qu'il était impossible de s'en passer : il faut 

bien avertir les créanciers afin qu'ils défendent leurs intérêts; il faut 

bien surtout prévenir les tiers en vue des effets si considérables que 

va produire le jugement déclaratif de liquidation. 

Aucun recours n'est admis contre le jugement, ni l'appel, ni l'oppo

sition, ni même la tierce opposition (a. 4, 3° a l . ) . C'est la suite de la 

règle qui n'admet pas les créanciers à discuter directement la requête 

du débiteur, parce que l'admission de celle-ci ne peut, en elle-même, 

nuire à personne ( v . supra). 

Les e f f e t s d u j u g e m e n t d'ouverture de liquidation judiciaire, 

sont dans leur ensemble les mêmes que ceux du jugement déclaratif 

de faillite. Parmi les effets d a n s l ' a v e n i r (v . notre n° 905), il y 

a lieu d'appliquer sans modifications : l'hypothèque au profit de la masse 

(art. 4, 1 e r al. in f ine; cf. a. 490, et nos n o s 914-913) ; l'interdiction de 

toute nouvelle inscription de privilège ou d'hypothèque (art. 5, 2 e al. ; cf. a. 

448, 1 e r al., et nos n o s 916-919) ; la cessation du cours des intérêts (art. 

8, 1 e r et 2 e al. ; cf. art. 445 et nos n 0 9 930-938). Quant à l'exigibilité des 

dettes, même application (art. 8, 1 e r al. ; cf. a. 44 4, et nos n o S 923 à 

925); sans doute le 2 e al. de l'art. 444, n'est pas reproduit, mais 

on a dit dans les travaux préparatoires, qu'à cet égard le renvoi gé

néral contenu dans l'art. 24 suffisait. Pour ce qui concerne spécia

lement l'exigibilité des créances du bailleur des lieux occupés par le 

failli, l'art. 18 applique les mêmes règles que la L. 12 février 1872 (v. 

nos n o s 926 à 929), en modifiant seulement le point de départ du délai 

de huit jours dans lequel l'intention de continuer le bail doit être 

notifiée au propriétaire ; les personnes qui doivent faire cette notifica

tion sont aussi modifiées en vertu des principes nouveaux qui seront 

exposés ci-après sur le dessaisissement. Enfin pour les incapacités qui 

frappent le failli, nous avons déjà indiqué leur suppression presque 

complète (art. 21). — Le dessaisissement du débiteur est maintenu en 

principe, mais il subit une atténuation considérable. Quant au 
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principe, non seulement l'art, 24 renvoie entre autres à l'art. 443 C. 

com., mais l'art. 5, 3° al., en précise la portée en disant : « De son 

côté le débiteur ne peut contracter aucune nouvelle dette, ni aliéner 

tout ou partie de son actif, sauf dans les cas qui seront énumérés ci-

après. » Ainsi que l'annonce cette fin de l'article, pour tous les actes 

qui peuvent ou doivent être faits pendant la liquidation, le débiteur 

n'est pas exclu absolument comme en cas de faillite ; il y prend part 

avec son liquidateur, et le liquidateur ne peut en principe agir sans 

lui, sauf à passer outre sur son refus avec l'autorisation du juge-com

missaire (art. 6 et 7). Ces règles s'appliquent à tous les actes que nous 

avons rangés parmi les mesures conservatoires, aux numéros 971— 

980. Il faut noter seulement que les transactions sont facilitées, puis

qu'elles n'exigent l'homologation du tribunal qu'au-dessus de 1500 fr.; 

mais cette garantie est remplacée par l'avis des contrôleurs dont il 

sera question ci-après; avis nécessaire aussi pour les actes de désiste

ment, de renonciation ou d'acquiescement (v. pour les détails l'art. 7). 

— Reste la cessation des voies d'exécution individuelles, qui est consacrée 

expressément en ce qui concerne les poursuites sur les immeubles 

pour les créanciers n'ayant pas d'hypothèque, par l'art. 5, 2 e al., re

produisant l'art. 571 C. com. Mais l'application aux meubles de cette 

suspension des poursuites a été contestée, et plusieurs décisions de la 

jurisprudence l'ont déjà écartée depuis la promulgation de la lo i ' . Il 

y a là, à nos yeux une erreur des plus graves : — sans doute, l'inter

diction des voies d'exécution n'est pas formulée expressément, dans la 

loi, pour les meubles comme elle l'est pour les immeubles ; mais 

elle n'était pas non plus édictée formellement par le Code de 

commerce, et les arguments qui la font admettre sous l'empire du 

Code en cas de faillite se représentent tous avec la même force, en 

vertu de la loi nouvelle, pour le cas de liquidation judiciaire ; car 

l'art. 19, 1 e r al., 2», combiné avec l'art. 15, renvoie aux art. 529 

et suiv., donc aux art. 532 et 534, 537, 2 e a l , 339, qui chargent 

les syndics de la liquidation et disent que les poursuites indivi

duelles renaissent en cas de clôture pour insuffisance d'actif et après 

l'union ; — de plus l'art. 19 lui-même exprime formellement que « la 

liquidation continue jusqu'à la réalisation de l'actif » , ce qui suppose 

que l'actif n'a pas été réalisé avant ; or si les créanciers pouvaient le 

saisir, il serait certainement réalisé avant que l'on n'arrive à la période 

à laquelle se réfère l'art. 19; — ce qui est plus décisif encore, c'est 

qu'aucune des précautions édictées par la loi ne se comprendrait plus 

si les créanciers pouvaient saisir les meubles, rien ne pourrait plus 

1. Trib. civ. de Saint-Quentin, 12avril 1889; C. de Paris, (4» ch.) 14 mai 1889, 
D. P. 89. 2. lf>9; Rennes, 11 juin 1889. D. P. 89. 2. 193. 
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fonctionner; les mesures conservatoires, la vérification des créances, 

le vote du concordat, tout serait inutile, si les créanciers pouvaient 

immédiatement par leurs saisies faire disparaître tout l'actif mobilier, 

qui généralement compose à lui seul le patrimoine du commerçant 

— enfin, si la liquidation judiciaire n'arrête pas les poursuites, elle 

constitue un désastre immédiat pour le débiteur et pour ses créan

ciers dont le gage disparait; le débiteur se gardera bien de la sollici

ter ; et jamais les juges ne la lui accorderont ; toute la loi tombe du 

eoup "-. — On objecte que le dessaisissement du débiteur liquidé est 

beaucoup moins complet que celui du failli; mais l'argument n'a 

aucune portée, puisque le dessaisissement existe, quoique organisé 

autrement, et même l'art. 3, 3 e al., contient une interdiction qui n'est 

nulle part formulée expressément par le Code de commerce, celle d'a

liéner tout ou partie de son actif ; les créanciers ne peuvent sans un 

texte faire individuellement ce qui est défendu au débiteur (a. 1166 C. 

c iv . ) . Si donc l'art. 5, 1 e r al., vient dire que « toute action mobilière ou 

mmobilière et toute voie d'exécution tant sur les meubles que sur les 

immeubles doivent être intentées ou suivies contre les liquidateurs et 

le débiteur, >• cette disposition n'implique pas que les voies d'exécu

tion sont librement ouvertes, pas plus que cela n'était impliqué par 

l'art. 443 conçu dans les mêmes termes ; ces règles ne s'appliquent 

qu'aux cas où exceptionnellement, d'après les autres dispositions de la 

loi, ces poursuites sont possibles ( v . notre n° 920) ï. 

Quant aux effets du jugement déclaratif d a n s l e n a s s e , aux nullités 

édictées par les art. 446-449, ils s'appliquent sans différence aucune au 

cas de liquidation judiciaire ( v . n° s 943-938); nous avons vu qu'ils sont 

visés par l'art. 19, 2 e al., 2° de la loi. 

Si nous considérons maintenant le p e r s o n n e l d e l a f a i l l i t e , 

nous n'aurons rien de spécial à noter en ce qui concerne le tribunal 

de commerce (v . nos n» s 939-961). Relativement au juge-commissaire (v . 

notre n« 962), il y a lieu seulement d'observer, que son rôle est 

quelque peu réduit, en ce sens que, pour certains actes, le con

cours du débiteur avec les syndics a permis de dispenser de l'au

torisation du juge-commissaire ; cette dispense s'applique à la 

vente des objets sujets à dépérissement ou à dépréciation imminente 

1. V. pour la démonstration détaillée la note dans D. P. 89. 2. 169. 
2. C'est ce qu'a bien indiqué la cour de Rennes (D. P. 89. 2. 193) en disant 

que « dans l'espèce la liquidation judiciaire pourrait avoir des résultats désas
treux pour les intérêts » de tous. Seulement elle aurait dû dire que dans tous 
les cas ces effets désastreux se produiraient et que les juges auront toujours les 
meilleures raisons pour refuser la liquidation. 

3. V. dans ce sens : Trib. Marseille, 10 avril 1889 ; trib. de la Seine, 14 mai 
1889, D. P. 89, 2. 169 ; Paris ( 1 " ch.), 18 juill. 1889, D. P. 89. 2. 271. 
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ou dispendieux à conserver (art. 6, 1 e r a l . ) ; au contraire, l'autorisa

tion du juge-commissaire reste nécessaire pour la continuation du com

merce (a. 6, il'' al.), pour les désistements, renonciations et acquiesce

ments (art. 7, 1 e r al.), et pour les transactions jusqu'à une valeur de 

1500 fr. (art. 7, 2 e al .) . Inversement, l'intervention du juge-commissaire 

est étendue au recouvrement des effets et créances, aux actes conser

vatoires, dans le cas où le débiteur refuse d'y concourir (art. 6, 2 e al.). 

A la place des syndics la loi ordonne la nomination de liquidateurs, 

qui ont, au moins au début, des pouvoirs moins étendus que Jes syn

dics. Il faut en ellet distinguer ici, comme en matière de faillite, trois 

périodes : — 1° celle des liquidateurs provisoires, nommés par le juge

ment d'ouverture de la liquidation (a. 4, 1 e r al., 3 e phrase), et dont 

les fonctions durent jusqu'à la première assemblée des créanciers ; — 

ft° celle des liquidateurs définitifs, nommés par le tribunal après l'avis 

de cette assemblée sur le rapport du juge-commissaire (a. 9, 3 e, 5 e et 0° 

al.) ; —et 3° celle qui s'ouvre par le concordat par abandon d'actif (a. 

15, 3° al.) ou par le rejet du concordat, si malgré ce rejet la faillite 

n'est pas déclarée (a. 19, l l r al., 2«). Or c'est seulement dans cette 

troisième période que les pouvoirs des liquidateurs sont exactement 

les mêmes que ceux des syndics (renvoi par les articles cités aux art. 

532, 331, 533 C . com., sans aucune indication de modification). C'est 

aussi seulement dans cette période que les liquidateurs méritent 

réellement leur nom; car dans les deux premières périodes ils ne 

liquident rien, ils préparent seulement la liquidation, possible dans 

l'avenir. Pendant ces deux premières périodes, leurs pouvoirs sont 

limités par le concours que doit leur donner le débiteur, dont il con

vient par conséquent d'étudier le rôle en môme temps que le leur. Il 

est même plus conforme au texte et à l'esprit de la loi de dire que 

c'est le |débiteur qui agit pendant ces périodes avec l'assistance des 

liquidateurs; telle est l'expression de l'art. 0, 1 e r al., pour les recou

vrements, les actes conservatoires, les ventes urgentes, même pour 

les actions à intenter ou à suivre; de l'art. 0, 3'' al., pour l'exploita

tion du commerce; de l'art. 7 pour les désistements, renonciations, 

acquiescements, transactions (v. aussi pour la première assemblée, 

l'art. 9, 1 e r al.). Aussi a-t-on fait observer dans les travaux prépara

toires qu'ils ont un rôle analogue à celui d'un curateur, et on avait 

proposé de leur donner ce nom. C'est seulement sur le refus par le 

débiteur d'agir avec eux, qu'ils peuvent procéder sans lui avec l'au

torisation du juge-commissaire (a. 6, 2 e al.). Le même alinéa ajoute : 

« S'il s'agit d'une action à intenter, cette autorisation ne sera pas de

mandée, mais les liquidateurs devront mettre le débiteur en cause » . 

11 n'est question dans cet alinéa que des actions à intenter; car, si le 

débiteur est défendeur, l'art. 5, 1" al., a déjà dit que l'on devrait 
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les intenter ou les suivre à la fois contre les liquidateurs et le débiteur ; 

c'est dire que celui-ci doit être mis en cause par le poursuivant. — 

L e tribunal peut nommer un ou plusieurs liquidateurs (art. 4, 1 e r al., 

2 P phrase). Ils peuvent recevoir une indemnité qui sera taxée par le juge-

commissaire (a. 10, 4° a l . ) . — Si c'est une société qui obtient la liqui

dation judiciaire, le rôle attribué au débiteur est dévolu aux gérants 

ou administrateurs; si elle avait été antérieurement mise en liquida

tion volontaire, ce même rôle appartient au liquidateur déjà nommé, 

qui fonctionne alors avec le liquidateur judiciaire. Cependant le tribu

nal peut réunir ces deux fonctions sur la même tête (a. 4, 2 e a l . ) . 

La loi a voulu autoriser et provoquer même une intervention plus 

active des créanciers dans les opérations de la faillite, dont ils se dé

sintéressaient assez promptement après une première période d'irrita

tion contre leur débiteur. Aussi la première assemblée des créanciers 1 

n'est plus consacrée uniquement à rectifier l'état des créanciers présu

més et à émettre un avis sur le maintien du liquidateur provisoire. 

Mais on les convoque pour examiner la situation du débiteur, et celui-

ci doit leur présenter, avec l'assistance des liquidateurs, un état de si

tuation qu'il signe et certifie sincère et véritable (a. 9. I " et 2 e a l . ) . 

Cet état contient les mêmes indications qu'a dû présenter le bilan (cf. 

art. 439, 2 e disp. C. com. ; v . notre n°900j. Mais, sous l'empire du Code, 

le bilan n'était pas présenté officiellement aux créanciers, tandis que 

d'après la loi nouvelle il pourra être discuté par eux ; et cette discus

sion permettra d'apprécier s'il convient de laisser au débiteur le bé

néfice de la liquidation judiciaire ou de provoquer sa faillite. — En

suite la loi encourage la nomination par les créanciers de contrôleurs 

choisis parmi eux et chargés de surveiller les opérations de la liqui

dation. Dès leur première assemblée, les créanciers a sont consultés 

par le juge-commissaire, sur l'utilité d'élire immédiatement parmi eux 

des contrôleurs » ; et de plus « ces contrôleurs peuvent être élus à toute 

période de la liquidation, s'ils ne l'ont été dans cette première assem

blée » (a. 9, 2 e et 3° al . ) . Dans le silence du législateur, il faut décider 

que la nomination doit avoir lieu à la majorité des créanciers pré

sents (arg. de l'art. 10, 3» al.; infra). — « L e s contrôleurs ne gèrent 

pas; ils sont spécialement chargés de vérifier les livres et l'état de si

tuation présenté par le débiteur et de surveiller les opérations des 

liquidateurs; ils ont toujours le droit de demander compte de l'état 

de la liquidation judiciaire, des recettes effectuées et des versements 

1. La loi précise qu'elle doit être convoquée dans les trois jours du jugement 
d'ouverture, tandis que le code dit seulement immédiatement^. 462). Le délai 
de la réunion est au maximum de 15 jours comme dans le Code (a. 9 ; cf. a. 
482 C. com.). 
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faits. — Les liquidateurs sont tenus de prendre leur avis sur les actions 

à intenter ou à suivre •> (art. 10, 1" et 2° al.). Leur avis doit être pris 

également pour les désistements, renonciations, acquiescements, et 

transactions (a. 7, 1" et 2 e a l . ) . Et néanmoins quand la transaction 

(au-dessus de 1500 fr.) doit être soumise à l'homologation du tribunal 

« tout créancier peut intervenir sur celte demande » (a. 7, 5e al.). En

fin les contrôleurs doivent être entendus par le juge-commissaire sur 

la notification à faire par le débiteur et les liquidateurs au proprié

taire dans les termes de l'art. 450 C. com. — « Les fonctions des 

contrôleurs sont gratuites. Ils ne peuvent être révoqués que par le 

tribunal de commerce sur l'avis conforme de la majorité des créan

ciers et la proposition du juge-commissaire.Ils ne peuvent être déclarés 

responsables qu'en cas de faute lourde et personnelle » (art. 10,3e al.). 

Sur les m e s u r e s c o n s e r v a t o i r e s (v. nos n° s 971-983), il n'y a 

rien de spécial à signaler, sauf les modifications dans les personnes 

qui y procèdent, modifications déjà indiquées à propos du dessaisis

sement, et du rôle soit du juge-commissaire, soit du liquidateur, soit 

du débiteur, soit des contrôleurs. 

La loi nouvelle est absolument muette sur les «Iroits «les «lilTé-
rentes espèces «le c r é a n c i e r s (ch. 7 du code), coobligés et 

cautions, créanciers privilégiés ou hypothécaires, femme du débiteur; 

et sur les r e v e n d i c a t i o n s (ch. 10 du Code). Il y a donc lieu d'ap

pliquer purement et simplement les règles données en cas de faillite 

(v. nos n°» 991 à 1020), en notant seulement la modification générale 

apportée à l'art. 519 c. com., même dans l'hypothèse de la faillite, et 

par laquelle on étend à trois mois, au lieu d'un mois, le privilège des 

ouvriers (art. 22 de la loi). 

La vér i f leat iou «les c r é a n c e s suit la même marche que dans 

la faillite (v. nos n o s 985-990) avec quelques différences de détail ayant 

surtout pour but d'accélérer les opérations. Les créanciers peuvent 

dès le jugement d'ouverture remettre leurs titres aux liquidateurs aussi 

bien qu'au greffier (a. 11, I e r al.; cf. a. 491, c. coin.), et la loilimite la 

responsabilité de ceux-ci pour les livres, titres, papiers, à dix ans à 
partir de la reddition de leurs comptes (a. 11, 4 e al.). La loi développe 

un peu plus ce que doit contenir le bordereau qui accompagne la re

mise des titres par le créancier (art. 11, I e r al.; cf. a. 492, c. com.) . 

Elle réunit (art. 12, l o r al.) dans une même formalité et un même délai 

l'invitation aux créanciers de présenter leurs titres, s'ils ne l'ont 

encore fait (cf. art. 492, C. com.), et la convocation pour l'assem

blée de vérification (cf. a. 493, c. com, 1 e r al., in fine). Ce délai 

sera au maximum de quinze jours à partir de la première assem

blée; la loi ne le dit pas expressément; mais l'art. 12, 1 e r al. in fine 

paraît impliquer un maximum légal; dès lors il faut admettre que le 
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commencement de ce môme alinéa, en disant que « les créanciers 

sont convoqués en la forme prévue par le même article 9 » , a voulu 

renvoyer, non seulement aux formes matérielles, mais encore au dé

lai indiqué par cet article. Ce délai de quinzaine n'est pas augmenté à 

raison des distances pour les créanciers domiciliés en France (cf. a. 

492, 2 e a l . ) ; il n'est même pas augmenté de plein droit pour ceux do

miciliés hors de France (cf. a. 492, 3 e a l . ) , mais il peut l'être par ordon

nance du juge-commissaire (a. 12, 1 e r al. in fine). — La loi pour ne 

pas laisser se prolonger indéfiniment les opérations de vérification, 

n'autorise qu'une seconde assemblée, à quinze jours d'intervalle pour 

les créanciers retardataires (a. 13, 1 e r et 2° a l . ) . Il n'y a d'exception 

à ce délai de rigueur que s'il y a des effets de commerce portant la 

signature du débiteur et non échus encore au moment de la seconde 

assemblée ( v . a. 13,3° al . ) . — Immédiatement après la vérification, 

doit avoir lieu l'aftirmation; ces deux formalités s'accomplissent sui

vant les règles du code de commerce. Mais l'affirmation a lieu dans 

la même réunion que la vérification ; le délai de huitaine de l'art. 497, 

3 e al., c. com., est supprimé (a. 12, 2 e al .) . S'il y a des contestations 

on applique les art. 499 et 300 c. com. (a. 14, 3 e a l . ) . — Pour toutes 

les assemblées, la convocation doit être lancée dès le lendemain de 

l'assemblée précédente (a. 12 et 13). 

L'assemblée du c o n c o r d a t doit avoir lieu quinze jours exacte

ment après la dernière assemblée de vérification (a. 14, 2 e a l . ) ; la loi 

ne dit plus dans les quinze jours, et ce délai est compté du jour de 

l'assemblée et non pas du jour où les convocations sont lancées, qui 

est aussi ici impérativement au plus tard le lendemain de l'assemblée 

(a. 14, 1 e r a l . ) . I l n ' y apas à tenir compte des délais relatifs aux créan

ciers éloignés domiciliés en France (cf. a. 302); car, nous l'avons vu, 

la vérification n'est pas retardée pour eux. C'est en conformité avec le 

code qu'on n'attend pas les créanciers domiciliés hors de France (cf. 

a. 502). S'il y a des contestations de créances, on pourra en attendre 

la solution, comme sous l 'empire du code ; l'art. 14, 3? al., renvoie 

aux art. 499 et 500 (cf. noire n" 989). 

Une innovation notable, applicable d'ailleurs aussi dorénavant au 

cas de faillite (a. 20); c'est que la majorité en sommes, nécessaire pour 

former le concordat, est réduite des trois quarls aux deux tiers (art. 

15, l ' r a l . ) ; (cf. notre n° 1033). On a tranché aussi une question contro

versée (v . notre n° 1034) en spécifiant que la majorité en nombre des 

créanciers doit se calculer sur tous les créanciers vérifiés et affirmés 

ou admis par provision, et non pas seulement sur les créanciers pré

sents à l'assemblée. Cette décision est applicable également à la faillite 

(art. 20). — Il y aura lieu d'appliquer l'art. 309, dans le cas où l'on ne 

réunirait pas tout d'abord la double majorité (arg.art.24).—Tout se passe 
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comme en cas de faillite pour la tenue de l'assemblée et pour l'homo

logation du concordat (v. nos n°" 1031, 1032, 1039, 1040). 

L'art. 13, 2 e al., ajoute : « Si le concordat est homologué, le tribunal 

déclare la liquidation judiciaire terminée •>. Dès lors, la loi nouvelle 

rend purement et simplement la parole au Code de commerce pour 

les effets du concordat, et les causes qui peuvent le faire tomber (art. 

516,326; v. nos n o s 1041-1062). 

Enfin l'art. 16 édicté une sanction nouvelle des prescriptions de la 

loi en matière de concordat. « Sont nuls et de nul effet, tant à l'égard des 

parties intéressées qu'à l'égard des tiers, tous traités et concordats qui, 

après l'ouverture de la liquidation judiciaire, n'auraient pas été souscrits 

dans les formes ci-dessus prescrites » . La loi ne parlant que des traités et 

concordats, il nous parait que la nullité ne frapperait pas les conventions 

proprement dites consenties à l'unanimité par tous les créanciers; ces 

conventions ne peuvent s'appeler proprement des traités (v. notre 

n° 1067) ou des concordats, quoiqu'on les qualifie improprement de 

concordats amiables; et les nullités doivent s'entendre restrictivement. 

S'il y a t ' O H n i r s : . - » ! p a r abamiSon, ou si l'on arrive à la liqui

dation complète qui correspond à l 'union, le concordat étant rejeté 

et néanmoins la faillite n'étant, pas déclarée (a. 19, 1 e r al., 2°) ; tout se 

passe comme en cas de faillite, avec cette seule différence importante 

que ce sont toujours des liquidateurs, et non des syndics, qui procèdent 

à la liquidation de l'actif. En effet en casde rejet du concordat, l'art. 19, 

l r r al., 2°, renvoie aux dispositions du 2L' al. de l'art. 13; et celui-ci, 

visant le cas de concordat par abandon, renvoie à l'art. 511 C. com., 

lequel enfin renvoie lui-même aux art. 529, 2'', 4n al; 532-536, et 337, 

l " e t 2 c al. — L'art. 13, 3" et 4° al., donne des règles un peu détaillées 

sur la reddition de compte des liquidateurs, et leurs indemnités. — 

L'art. 17 règle par un renvoi les droits et émoluments des greffiers. 

I n n o v a t i o n s on m a t i è r e «Se fa i l l i t e . 
Ces innovations ont déjà été presque toutes signalées en passant, à 

propos des règles correspondantes de la liquidation judiciaire. En 

voici le tableau résumé : — concession d'un délai de quinze jours au 

lieu de trois pour le dépôt du bilan, et modification consécutive de 

l'art. 586, 4°, C. com., édictantla banqueroute simple facultative pour 

le retard dans ce dépôt (a. 23); — institution des contrôleurs, à côté 

des syndics (art. 20, 2 e a l . ) ; — modifications légères dans les condi

tions de la remise des titres des créanciers en vue de la vérification, 

et limite à la responsabilité des syndics (art. 20, 1 e r al., renvoyant à 

l'art. I l ) ; — condition de majorité des deux tiers en sommes seule

ment, pour la formation du concordat; et solution de la question au

trefois controversée sur le calcul de la majorité en nombre (art. 20, 

1 e r al., renvoyant à l'art. 15, 1 e r al. ) ; — amélioration dans les tonnes 
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de la reddition de compte des syndics (art. 20, 1E R a l . , renvoyant à 

l'art. 5, 3 e et 4 e a l . ) ; — extension du privilège des ouvriers à leurs sa

laires de trois mois, au lieu d'un mois (a. 23, modifiant l'art. 349,c. com. ) . 

D i s p o s i t i o n s t r a n s i t o i r e s . 

Faillites non déclarées au moment de la promulgation de la loi , ou 

dont le jugement déclaratif ne sera pas devenu définitif avant cette 

promulgation. Le débiteur a eu quinze jours pour réclamer le bénéfice 

delà liquidation judiciaire, devant la juridiction saisie (art. 23, 1E R a l . ) . 

Faillites déclarées définitivement avant la promulgation de la loi. On a 

dù ou on devra attendre le vote sur le concordat ou sur l'excusabilité, 

et c'est seulement en cas de solution favorable sur l'un ou l'autre point, 

que le failli pourra être relevé des incapacités que lui aurait épargnées 

l'admission à la liquidation judiciaire. Ces faillites en cours ont continué 

et continueront à être régies parles dispositions du Code de commerce, 

sans môme que les innovations édictées en matière de faillite, puissent 

être appliquées, sauf l'institution des contrôleurs (art. 25, 2<= et 3 e a l . ) . 

Faillites terminées au moment de la promulgation de la loi. Le failli peut 

être relevé des incapacités, mais seulement s'il a obtenu son concordat 

ou a été déclaré excusable. V. pour les formes à remplir l'art. 25, 4 e al. 

Enfin l'art. 25, 5 e al., permettait à ceux qui bénéficieraient immé

diatement de la loi nouvelle de se faire inscrire sur les listes électora

les de l'année même, jusqu'au 31 mars, c'est-à-dire jusqu'à la fin du 

mois où la loi a été promulguée. 

L'art. 26 déclare la loi applicable aux colonies de la Guadeloupe, de 

la Martinique et de la Réunion. 
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