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CHAPITRE PREMIER.

DEFINITION, DOMAINE ET CARACTERES
DU DROIT COMMERCIAL.

SECTION I*¢, — NOTION ET DOMAINE
DU DROIT COMMERCIAL,

1. Définition : droit économique. — L’expression « droit
commercial » est traditionnelle, mais elle est devenue singuliére-
ment impropre aujourd’hui. On cntend par 14 Pensemble des
régles de droit qui, dans un pays déterminé, traduisent en termes
juridiques I'armature et les mécanismes de ’activité économique,

Ainsi compris, le droit commercial occupe une position inter-
médiaire entre le droit privé et le droit public; son domaine
empitic aussi, dans une mesure variable, sur ceux du droit
pénal, du droit administratif et du droit de la procédure.

Sl est encore appelé droit « commercial », C’est en souvenir
de P’époque lointaine ol Pactivité &conomique se réduisait pra-
tiquement au négoce, au commerce des marchandises. Comme
on I"a fait observer fort justement, il y aurait avantage 3 remplacer
cette qualification désuéte par celle de « droit économique » (1),
car ’emploi persistant de l’expression ancienne n’est pas sans
inconvénient. Il risque de faire perdre de vue I'autonomie per-
manente de la discipline elle-méme, en dépit de Vévolution
tapide et profonde de notre régime économique et social. I
entretient aussi U'illusion de I’ ¢ absorption » du droit commer-
cial par le droit public ct par le droit administratif, — alors
qu’il s’agit, au contraire, d’'un développement nouveau et d'une
transformation du droit économique lui-méme.

{1) M. FREDERICQ fouligne également gque évolution actuclle paraft tendre
wers [ « absorption due droit commercial par un droit aux contours plus vastes,
e droit économique » {Traité, t. I*T, n® 2, én fing); cf. G. Lron-Cann, « Contri-
bution 4 la recherche d’une définition du droit commercial », Rew. trim. dr. comm.,
1949, p. 583,
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2. Domaine virtuel du droit commercial. — Quel est le
domaine du droit commercial ?

Pour répondre & cette question, une distinction s’impose entre
ce que l'on peut appeler le domaine virtuel da droit commercial
et son domaine formel, tel qu’il est délimité par le droit positif.

Le domaine virtuel du droit commercial est déterminé par
son objet : il doit comprendre toutes les régles qui répondent
aux besoins propres de lactivité économique. 11 englobe donc
— outre le commerce proprement dit et Pindustrie — la pro-
duction elle-méme, dans l2 mesure ou les régles ordinaires du
droit privé ne lui suffisent pas (ce qui est le cas pour les entre-
prises miniéres et pour les grandes entreprises agricoles, notam-
ment}, 11 est susceptible de régir aussi — dans la méme mesure
— le travail indépendant des artisans.

Le domaine virtuel du droit commercial correspond, en somme,
A celui de Péconomic politique — que les auteurs classiques
définissent Tétude ¢« de Pactivité de ’homme appliquée & la pro-
duction, & I’appropriation et 4 la consommation des richesses » {1},
ou encore I'étude « des lois générales qui déterminent Pactivité
et Pefficacité des efforts humains pour la production et la jouis-
sance des biens que la mature n’accorde pas spontanément i
Ihomme » (2). Le «commerce», au contraire, n'est que «le
dernier anncau de la chatne de la production, comprise au sens
farge » (3).

11 v a cependant deux ordres d’activités qui, tout en se ratta-
chant & la vie économique, échappent & l'emprise du droit
commercial et ne paraissent pas devoir jamais s'y trouver com-
pletement englobées. Ce sont, d’une part, les professions libérales,
d’autre part, les activités « subordonnées » de ceux qui ne parti-
cipent 4 la vie économique que sous la direction d’autrui et en
exécution d’un contrat de louage de services,

Cette double exclusion se justifie wés logiquement. Les professions
libérales soat soumises 4 des régles déontologiques incompatibles avec
Jes techniques propres & ia pratique des affaires et avec l'organisation

(1) L. Say er [. CHAILIRY, Nouveau dictionnaire d'économiz politigue.

{2} P'. LEROY-BBAULIBUY, Travté théorique et pratigwe d’économiie politique, 4t &d.,
t. I°T, p. 13. L’auteur précise plus loin que les lois &conomiques concernent anssi
Iz circulation, la distribution et la consommation de ces biens : op. ¢, p. 14,

. {3) LAUFENBURGER, Le commerce et Uorganisation des marchés (Traité d'économic
politigue, sous la direction de H, Truchay), p. 5.
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des entreprises économiques. Leur exercice ne peut pas, comme 1'activité
des chefs d’enireprises, &tre inspirée uniquement par le souci du rende-
ment le meilleur, Ces régles, qui dérivent d’une tradition souvent fort
ancienne, sont socialement utiles : elles sont de nature 4 maintenir 1’auto-
rit¢ morale, I'indépendance et le crédit persoanel dont doivent jouir
ceux qui s¢ consacrent 4 ces acuivitds, pour gqu’ils puissent remplir leur
fonction dans Ia société (1),

Quant aux employés et aux ouvriers, leur exclusion du secteur com-
‘mercial = au point de vie juridigue — s’explique par une raison analogue ;
les régles propres 4 la technique des affuires leur demeurent étrangéres.
Mais cette situation pourrsit se¢ modifier profondément, si le personnel
de Vetitreprise se voyait reconnaitre un rdle agissant dans le fonctionne-
ment de celle-ci,

3. Domaine formel du droit commercial. — Le domaine
formel du droit commercial, qui devrait logiquement correspondre
4 Pensemble des rigles décrites ci-dessus, est cependant, en
droit positif, beaucoup plus limité — et ce pour des raisons
d’ordre historique ou wraditionnel qui se¢ comprennent aisément,

Les différents secteurs du droit commercial moderne, en effet,
se sont développés d’une maniére empirique, parallélement a
Pactivité économique elile-méme. A son premier stade — celui
du « droit des marchands » — le droit commercial ne régissait
gue les opérations sur marchandises (au comptant et, plus tard,
4 terme), certains nstruments de payement et de crédit, ainsi
que la liquidation du passif des commergants défaillants, Trés
tot s’y sont jointes Jes institutions si originales auxquelles donna
naissance le commerce maritime et dont "une — P’assurance —
a pris ultéricurement un développement extraordinaire, au point
de déborder largement le cadre du droit commercial semsu Iaio.

Le développement de I'industrie et I’épanouissement du régime
capitaliste, au XIX¢ siécle, ont donné au droit commercial un
élan d’une ampleur exceptionnelle par la création d'innom-
brables entreprises sous la forme de sociétés, par la multiplica-
tion et la complexité de plus en plus grande des opérations
de banque, de crédit ¢t de finance, par la muldplication des
opérations de bourse et des marchés i terme.

Si le droit commercial a pu ainsi annexer 4 son domaine des
territoires nouveaux et importants, il n’2 cependant pas réussi
& v inclure tous les secteurs de la vie économique. Par la force

{1y Cf 1. SavaTIER, La profersion libérale, Paris, 1947, p. 360 er suivantes.
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de Ia tradition, il est resté le droit privé des marchands, auxquels
on a ajouté toutefois aujourd’hui certaines entreprises indus-
triclles, les banquiers, les financiers, ainsi que les activités acces-
soites du négoce. Mais les activités relatives 4 la production
(les entreprises miniéres et les entreprises agricoles, notamment),
les opérations immobili¢res, les activités artisanales, les entre-
prises économiques auxquelles participent les pouvoirs publics,
restent en dehors du domaine formel du droit commercial, Cette
limitation arbitraire entraine des conséquences ficheuses et est
une source inévitable de confusions.

D’autres disciplines juridiques — e droit public et le dreit
administratif notamment — ont au contraire accru leur domaine
en y adjoignant certains secteurs de Dactivité économique — et
ce n’est pas toujours sans inconvénient. Certaines branches
nouvelles, enfin, se sont constituées en disciplines indépendantes :
droit industriel, droit social, assurances.

Bien que cette répartition des matiéres soit purement empirique,
il serait impossible de Iignorer complétement. Pour des raisons
pratiqgues — et, notamment, pour éviter de donner 4 ce Traité
des dimensions excessives — il nous a paru opportun de res-
pecter en principe le cadre traditionnel dans lequel est aujour-
d’hui enfermé le « droit économique », — mais sans nous interdire,
toutefois, d’empiéter & 'occasion, et méme assez largement, sur
le domaine formel des disciplines voisines, dans la mesure o
une éude scientifique compléte du ¢ droit commercial » moderne
— sensu lato — paraitra Pexiger.

SecTioN II. — AUTONOMIE ET TENDANCES PERMANENTES
DU DROIT COMMERCIAL,

4. Unité et autonomie du droit commercial. — Si 'on
ne considére que le domaine reconnu au droit commercial par
la législation actuelle, on cherchera vainement 3 le présenter
suivant un plan rationnel ou méme 4 dégager les caractéres
communs des régles disparates qui le composent. Les efforts
de la doctrine pour y parvenir ont toujours échoué.

Si P'on reconnait, au contraire, que le droit « commercial ¢
est, en réalité, le « droit des affaires » ou, mieux encore, le droit
des activités économiques, on met en évidence le seul principe
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d'unité qui permette de justifier le groupement en une seule
discipline de ces régles diverses. Du méme coup, on dégage
Pidée qui permettra, A Yoccasion de développements ultérieurs
ou lors d’un regroupement plus judicieux des matiéres juridiques,
de donner au « droit économique » la configuration et 1'étendue
quil devrait avoir.

Est-ce bien utile, alors que d’excellents auteurs prédisent
PPélimination progressive du droit commercial traditionnel, au
profit du droit public ¢t administratif, d’une part, du droit
social, d*autre part, — le résidu qui en subsisterait étant absorbé
par le droit civil, devenu le « droit privé» (1)?

Nous le pensons, car cette opinion pessimiste au sujet de
I’avenir du droit commercial repose, 4 notre avis, sur la mécon-
naissance de ce que l'on pourrait appeler les « constantes » de
ce droit (2).

5. Constantes du droit commercial. — Le¢ droit qui régit
les activités économiques est essentiellement mouvant, mais,
i toute époque et en rtous ifeux, il se « polarise », en quelque
sorte, autour de trois tendances entre lesquelles il oscille con-
stamment, suivant évolution du milieu social : contractuelle,
statutaire, institutionnelle.

A toute époque, et dans toute société évoluée, le droit de
I’économic porte 1’empreinte, dans une proportion qui peut
varier trés largement, de ces trois tendances.

II comprend toujours un secteur « contractuel » @ les régles
applicables aux opérations commerciales nouées volontairement,
par Paccord des parties intéressées (ventes, marchés, louages
d’ouvrages ou de services, préts, mandats, courtage, commis-
sion, etc.).

Mais le droit de Péconomie est nécessairement aussi, pour
une partie, un droit statutaire ou professionnel. Les activieés
économiques ne peuvent s¢ dérouler que dams un « cadre »;
leur exercice est soumis a certaines conditions et entraine cer-

{1} Voy. RirERT, Traité élémentaire de droit commercial, n® 12 er 13,

{2} Voy., ¢n faveur de lautonomie nécesgaire du droit commercial : HaMzsL,
Erudes offertes & G. Ripert, t. 11, « Droit ¢ivil et droit commercial en 1950 », VIvANTE,
tout d'sbord partisan de le suppression du droit commercial en tant que droit
distinet, anseigne au contraire, dans les nouvelles £ditions de son Trait, que c'est
1¢ droit commercial qui deit ateirer @ soi tour le droit privé, en devenir le noyau,
- ¢ droit civil étant réduit & un rble accessoire, voire méme entiérement absorbé.
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taines conségquences, Les ubes et les autres sont détermminées
par des reégles auxquelles s’attache, par leur nature méme, up
caractére impératif. Elles tendent i assurer Ia sécurité des transac-
tions économiques (ce que l'on appelle parfois la police du
commerce), ou la protection du public; elles pourront méme,
en régime d’éconornie dirigée, constituer une pidce essentielle
de la politique sociale du pays.

Le droit économique comprend enfin — et C’est, sans aucun
doute, son élément le plus imporiant et le plus original — toutes
les «institutions » nées de la pratique des affzires et qui sont
les instruments indispensables de la vie &conomique moderne.
L’institution n’est, 4 vrai dire, que la traduction juridique, sous
lIa forme d’un ensemble de régles, légales ou extralégales, de
ces instruments eux-mémes.

Les multiples agencements — les « mécanismes », suivant
Pexpression de M. Ripert — que ia pratique des affaires a fait
imaginer, en vue des buts les plus divers, constituent — si
T'on veut reprendre la terminologie d’Hauriou — soit des insti-
tutions-choses (titres 3 ordre et au porteur, par exemple),
soit des institutions « incorporées » trouvant leur fondement dans
un groupe social (sociétés commerciales), dans Paffectation d’un
patrimoine ou d'un ensemble de biens A des fins déterminées
(fonds de commerce), on dans l'un et P'autre (masse faillie).

6. Permanence de ces tendances. — Aucune de ces ten-
dances n’est jamais complétement éliminée — car eiles répondent
toutes trois 4 des exigences permanentes, intrinséques, de Pactivité
économique. Celle-ct implique la succession rapide et I'exé-
cution expéditive d’opérations nombreuses, pour lesquelles la
technique ordinaire des obligations conventionnelles ne suffit
pas toujours. Elle exige, d'autre part, un cadre permanent, une
dis¢ipline, une organisation -—~ dont Pesprit, I'étendue et la
rigucur peuvent grandement varier, mais qui doivent toujours
cxister, car la liberté absolue dans PPordre économique ue serait
que 1’anarchie, conduirait aux pires désastres — et n’a d’ailleurs
jamais existé nulle part (1). I1 fui faur enfin nécessairement —
et c’est de plus en plus indispensable, 4 mesure que s’accroit

. (!).Sur lidée de I’ « économie dirigée » dans le passé, wvoy. BROCARD, Conditions
générales ds Pactiviré. économigue, p. 377 et suivantes.
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la complexité de notre civilisation matérielle -~ ces « mécanismes »,
ces instruments ingénieux qui permettent, notarmment, de drainer
les capitaux, de les faire circuler, de multiplier les moyens de
payement, d’échafauder des entreprises immenses et d’en assurer
le fonctionnement.

Que I'on ne puisse sc passer de ce¢s instruments — quel que
soit le régime politique ou social de chaque pays — cela va de soi,
car ils sont liés 3 la civilisation matérielle de notre temps, non
aux régimes politiques. Leur agencement et leurs conditions
d’application, seules, subiront I'influence dn milieu.

La permanence de la tendance contractuelle et de la tendance
statutaire n’est pas moins certaine. On en trouverait de multiples
preuves dans Phistoire des régimes juridiques modernes. Nous
n’en citerons que deux — les plus frappantes : jamais, méme
an temps du « libéralisme économique » le plus absolu — c’est-
a-dire pendant le cours du XIXe® sitcle — I'on n’a pu se dispenser
d’imposer des obligations professionnelles aux commergants, ni
de réglementer Uexercice de Pactivité économique, tout au moins
dans certains secteurs. En revanche, méme en Russie soviétique,
sous un régime d’économie dirigée et planifiée, les « contrats
commerciaux » continuent 4 jouer un réle essentiel (1).

7. Originalité du droit commercial. — Les constantes
du droit économique ne permettent pas seulement de maintenir
Punité et la cohésion de ce droir, en dépit des variations de son
contenn ; elles donnent aussi le moyen d’éviter la transposition
arbitraire, en droit commercial, des méthodes d’interprétation
et des techniques propres au droit civil. Nous reviendrons sur
ce point en examinant d’une maniére plus approfondie la nature
et le rdle des institutions commerciales,

Elles permettent aussi de corriger Paffirmation, maintes fois
1épétée, que le droit commercial est un droit ¢« dépendant du
droit civil » : ce n’est vrai que pour cette partie du droit commercial
— dont I'importance varie et, 4 notre époque, tend 4 décroitre
— qui se rattache 4 1a tendance contractuelle. Aprés avoir affirmé,
en termes généraux, la subordination du droit commercial au
droit civil (2), les auteurs ont tout naturellement appliqué aux

{1) Yoy. R, SAVATIER, Le: métamorphoses économigues ef sociales du droir civil
d*arfourdhui, 2¢ &d., no? 63 & 65
{2} Voy, un excmple récent ; G, RIPERT, Traité fémentaire de droit commercial,
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institutions commerciales, avec une apparence de justification,
les procédés techniques du droit civil lui-méme.,

Un danger du méme genre menace aujourd’hui le droit com-
mercial du cHté du droit administratif. Le phénomeéne le plus
remarquable de I'évolution actuelle est, en effet, I’intervention
grandissante des pouvoirs publics dans D'activité économique et
Papparition d’entreprises d’un genre nouveau, beaucoup plus
rigides, plus réglementées, inspirées d™un esprit souvent fort
différent de Yesprit de compétition des entreprises traditionnelles.
Mais cetie transformation, si profonde soit-elle, n’empéche pas
que les activités fconomigues continuent d’avoir besoin de leur
régime propre : les entreprises économiques, guel que soit leur
vétement juridique, ne pourraient pas sans danger &tre traitées
comme de simples personnes de droit public, Pour garder leur
vitalité, elles doivent conserver une autonemie relative et fonc-
tionner suivant les techniques et Jes méthodes propres 4 la vie
des affaires (1).

7bis. Situatdon actuelle, — Nous assistons sans aucun doute,
depuis 1a premiére guerre mondiale, 3 une évolution profonde
du droit « commercial » — contre-coup inévitable des transfor-
mations de ta société moderne elte-méme : une oscillation de
plus en plus ample le déplace du « pble » contractuel vers les
poles statutaire et institutionnel. Voir dans cc phénoméne le
signe d’un déclin du droit commercial, ou le symptdme de son
absorption prochaine par d’autres branches du droit, c’est se
méprendre sur sa véritable fonction et sur ses constantes. Il
n’est question ni d’une élimination, ni d’une décadence du droit
commercial, ni surtout de la disparition de ses caractéres propres.
Il s’agit seulement d'une transformation interne. Pour y voir
autre chose, il faut identifier arbitrairement le droit commercial,
considéré en tant que discipline autonome, avec le droit d'une
époque, éphémére comme Pépoque elle-méme (2).

1948, n* 13 : « L2 droit commercial n’¢st que la réunion des exceptions apportées
aux régles du droie civil dans 'intérét du commerce o Clest 13, & notre avis, une
définition aussi inexacte que perniciense. Voy. dans le méme sens que M. Ripert :
note J. LiMrens, Rev. crit. jur. belge, 1950, p. 116,

{1) En réalité, c’est la cloison ¢tanche entre le droit privé et le droit public qui
tend 4 disparaitre : ¢f. J. RIVERD, « Le régime des entreprises nationalisées et Pévo-
lution du dreit adminiscratif », drofifves de philpsophic du dreit, 1952, p. 164 ¢t suiv.

{2) Aussi wous gerait-il difficile de wous ralliss & Depinion exprimée par
M. G. Lyon-CaeN (op. cit., Rev. rrim. dr. comm., 1949, p. 583) sclon laguellz le
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SectioN III. — LES NOTIONS TRADITIONNELLES :
COMMERCANT, ACTE DE COMMERCE, BUT DE LUCRE.

8. Caractire suranné des notions du commercant et
de Pacte de commerce. — L'exposé qui précéde montre que
le domaine du droit commercial ne peut plus, aujourd’hui, éure
déterminé 3 1'aide des notions traditionnelles du « commercant »
ou de I’ « acte de commerce ». Elles sont ’une et ’autre le produit
de Phistoire, mais leur rdle i notre époque ne peut plus &tre
que fort modeste,

Autrefois, le droit commercial était principalement un droit
professionnel — applicable & une catégoric spéciale de per-
sonnes ; pour décider si les reégles du jus mercatorum étaient
applicables, c’était A la qualité propre de 'individu mis en cause
qu’il falair se référer. Cela est resté vrai aujourd’hui, mais seule-
ment pour le secteur « statutaire 3 du droit commercial : obli-
gations professionnelles, possibilité d’'une déclaration de faillite,
participation 3 '€lection ou au fonctionnement des juridictions
¢t des organismes commerciaux {(tribunaux, chambres de com-
merce, etc.) (1). En dehors de ce secteur, }a notion du « com-
mercant » ne joue plus auvcun réle — sous réserve de observa-
tion que nous ferons ci-aprés 4 propos des « actes de commerce ».
Il va de soi, en particalier, que les institutions commerciales
ne sont nullement soumises 3 des régles différentes selon la
qualité ou la profession des personnes qui y adhérent ou qui
les utilisent.

L’importance restreinte de la notion traditionnelle du com-
mercant est méme de plus en plus réduite, car cette notion tend
A se fragmenter et 3 se diversifier ou, au contraire, 3 se perdre
dans des motions plus larges. Les réglementations nouvelles se
spécialisent, elles s’appliquent souvent & certaines branches de
I’économie, c’est-3-dire seulement 2 certaines catégories de com-
mergants. Parfois, au contraire, les artisans sont englobés avec

droit commercial serait « l2 droit deg institutions spécifiques du régime économique
dit capitaliste = Voy., au contraire (dans notre sens) : G, Karzarov, » L'Etat com-
mercant et les nationalisations », Rew. trim. dr. comm., 1950, p. 31 et 34,

{13 A ce point de vue, In détermination générale de la compéience des tribunaux
de commerce par la narure de l'obligation, et non par la qualité de la personne,
appasait comme une anomalie.
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les commercants dans une réglementation unigque {(concurrence
illicite, par exemple).

La notion vétuste du ¢ commercant » parait devoir céder
bientdt 1a place a celles, bien plus réelles et efficaces, de I’ « insti-
tution commerciale 3, de 1’ « entreprise » et du « chef d’entre-
prise ». Nous aurons maintes fois I'occasion d’y revenir, Il nous
suffit, pour l'instant, de¢ souligner le caractére inadéquat de la
conception, dite ¢ subjective », du droit commercial, qui prétend
ramener tout ce droit 4 une simple régiementation professionnelle,

La notion de I' «acte de commerce » s’explique aussi par
Ihistoire. Elle ne fut, 3 Porigine, qu™un artifice destiné i étendre,
par le jeu d’une fiction, la compétence de la juridiction consulaire
& des personnes qui n’étaient pas membres de la corporation
des marchands (1). L'Ordonnance de 1673, en Padoptant, ne
prétendait également ne 1'utiliser que pour la détermination de la
compétence des juges consulaires (2). Er il n’est pas certain —
contrairement 4 une opinion souvent défendue jadis — que les
auteurs du Code de commerce de 1807 aient entendu i donner
une portée plus grande (3).

9. La conception objective du dreit commercial. — Les
auteurs classiques ont cru néanmeoins pouveir échafauder sur
cette notion une « conception objective » du droit commercial
qui, d’aprés eux, aurait été adoptée par le législatenr de 1807
comme une conséquence logique de la suppression des corpo-
rations, Dans ce systéme, le droit commercial serait ’ensemble
des régles applicables & une catégorie d’actes juridiques. L’énu-
mération faite par la loi (Code de 1807, art. 632 et 633) preand
alors une valeur considérable, puisgu’elle délimite le domaine
du droit commercial tout entier.

Aussitdt se posa la question de savoir si cette énumération
érait limitative ou simplement exemplative. Les commentateurs
du Code de 1807, — dont Popinion fut consacrée par le légis-
lateur belge en 1872, — s’étaient prononcés en faveur du caractére

(1) Voy., sur ce point, les commentaires intdeessants d ESCARRA, Primciper,
¢ I°r, ne 8, ot de VivanNTB, Traité de droft commercial, 3¢ éd., t. I+, p. 8.

(2) Non seulement cn vuc de Pétendre, comme il est dit ci-dessus, mais aussi
pour la restreindre, méme entre marchands, aux seuls « faits de commerce s, et
maintenir de la sorte, pour l¢ surplus, l& compétence des juridictions de droll:
commun (cf. ESCARRA, Principes, t. 1%, nv 84).

{3) Voy, sur c¢ point : RIPERT, Trairé dlémeniaire de drois commercial, n° 8.
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limitatif, ce qui donnait au cadre du droit commercial une rigidité
telle que son domaine ne pouvait plus, pratiquément, étre étendu
— sauf par une intervention nouvelle du législateur.

Les juristes ont fait de multiples efforts pour dégager les
caractéres. communs 3 tous les actes hétérociites placés péle-méle,
par le législateur, dans la liste des ¢ actes de commerce ». L’échec
fut complet : aucun des critéres proposés n’a résisté A ’examen (1).
Mais une idée générale, dégagée 4 cette occasion, 5’est cependant
maintenue ; 'intention lucrative, dit-on souvent, est essentielle
pour qu’an acte soit commercial : la recherche du « bénéfice »
est, en guelque sorte I' « dme » du commerce : voy., notamment :
cass., 25 février 1935, Pas., 1935, I, 170.

10. Critique. — Cette conception du droit commercial nous
parait 3 la fois inezacte en son principe et stérilisante par les
conclusions auxquelles elle a conduit.

Inexacte, parce que la notion de I' « acte de commerce » n’a
aucune consistance réelle et que, dés lors, la conception « objec-
tive » du droit commercial est elle-méme sans valeur logique (2).
Les articles 2 et 3 due Code de commerce énumeérent, sans les
distinguer, des contrats qui sont couramment conclus par des
personnes étrangéres au commerce (achats pour revendre, par
exemple), des activités qui constituent de véritables professions,
ou qui font P'objet d’ « entreprises », des ¢ actes » qui sont, en
réalité, les instruments de 1activité économique moderne {cffets
de commerce), et, enfin, des actes qui ne sont commerciaux
qu’en raison de la qualité de leur auteur.

Cette accumulation hétéroclite est, & 1a rigueur, admissible
si son seul but est de déterminer la compétence d’une juridiction
d’exception comme celle des tribunaux de commerce, Mais il
serait vain d’y chercher un fondement solide pour déterminer
le domaine du droit commercial. Sans doute, tous les « actes
de commerce » énumérés par la loi sont-ils régis par le droit
commercial ; mais ce droit s’étend bien au dela, ainsi que nous
Pavons vu. Prétendre le contraire serait ignorer le secteur « statu-
taire » du droit commercial — partiellement organisé, d’ailleurs,
par le Code de commerce de 1807, comme par la loi belge du

{I) Voy. RIPERT, op. cft., n® 134,
(2) En ce sens : RIPERT, op. cit., n® 7.
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15 décembre 1872. Ce serait ignorer aussi les institutions com-
merciales importantes et nombreuses qui se sont développées
en dehors du cadre étroit et arbitraire des « actes » que la loi
« répute actes de commerce »,

A la vérité, les rédacteurs du Code de 1807 paraissent étre
demeurés étrangers 3 Pune et 3 Fautre des conceptions que
nous venons d*analyser. Et les auteurs de la loi belge du 15 dé~
cembre 1872 ne s’en sont pas souciés davantage : leur préoccupa-
tion a é&é seulement de compléter 1a liste des « actes de com-
merce » en tenant compte du développement des activités indus-
trielles pendant les trois premiers quarts du XIXe¢ siécle, et de
lui donner désormais un caractére nettement limitatif,

I serait erroné, dés lors, de prétendre que le droit commercial
n’est que le régime juridique applicable aux « actes réputés
commerciaux par la loi ».

11, La théorie classique du but de lucre. — Critique, —
L’idée du «but de lucre», d’autre part, — retenue comme
le critére fondamental pour déceler le caractére commercial d’'un
acte ou d’une opération, — devrait, & notre avis, étre abandonnée,
4 ce point de vue tout au moins. Elle est, tout d’abord, difficile
4 préciser, si I'on prétend la donner pour la picrre de touche
du « commercial » : le but de hucre existe-t-il, notamment, lorsque
Pauteur de P’acte avait, dés l'origine, 1’intention de ne point
conserver pour lui-méme le bénéfice qui serait obtenu?

D’autre part, 'on est obligé d’apporter & cette prétendue
« régle d’or » des exceptions tellement importantes qu’elles ruinent
le principe lui-méme: il y a, dit-on, des actes commerciaux
« par leur forme », indépendamment de Pintention qu’a pu avoir
leur auteur; on outre, les actes de commerce accessoires, ou
par relation, conservent leur caractére, dit-on, méme s’ils ne
tendent pas 3 la réalisation d’un bénéfice.

Mais la conséquence la plus grave de la théorie classique,
c’est quelle exclut a priori duo domaine duv droit commercial
toutes les activités économiques exercées par les pouvoirs publics,
par des organismes qui en dépendent ou qui sont sous lenr contrdle.
Or, I'intervention des pouvoirs publics dans [activité économique
devient de plus en plus fréquente ; Pimportance vitale de certaines
entreprises, la circonstance qu’elles constiruent, en fait, un mono-
pole, ou ecncore des raisons politiques, font souvent juger néces-
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saire de les placer en dehors du domaine de la libre initiative
privée, et de transformer un secteur plus ou moins vaste de
Pactivité économique en un service public de nature commer-
ciale (1). '

Sclon la théorie classique, ces entreprises échappent entiére-
ment et nécessairement au droit commezcial ; la mission de I'Etat,
des provinces et des communes est de servir Pintérét général,
dit-on ; dés lors, leurs actes ne peuvent avoir pour but la réalisa-
tion d’un bénéfice ; ils ne sauraient donc étre considérés comme des
actes de commerce et &tre soumis au régime du droit commercial.

Cette thése juridique étriquée est tellement en opposition
avec la réalité, que la loi elle-méme a dit réagir contre elle:
de nombreuses dispositions, dans les lois et arrétés qui régissent
les services publics ou les établissements publics dont Pactivité
est principalement économique, placent expressément ces orga-
nismes dans le secteur du droit commercial, en ¢« réputant »
commerciaux leurs engagements. Voild donc des actes de com-
merce ex lege, dépourvus cependant de cette ¢ intention lucra-
tive » qui est 1" « 4me » du commerce, d’aprés 12 doctrine classique.

Cette réaction en quelque sorte instinctive du législateur contre
une opinion doctrinale rétrograde, démontre que le probleme
tout entier devrait &tre repensé.

Dintervention des pouvoirs publics dans 'exploitation d’une
entreprise de nature économique n’a nullement pour conséguence
que celle-ci échappe au s droit économique ». Ce serait un non-
sens, puisque ¢¢ droit cxprime précisément les exigences propres
aux entreprises de cette nature. En réalizé, les entreprises qu'ex-
ploitent les pouvoirs publics prennent un caractére mixte : dans
une mesure variable selon les cas, elles sont soumises aux régles
générales des services publics ; mais leur ¢ exploitation » propre-
ment dite (leur comptabilité notamment), et leurs relations avec
le public, demeurent, en principe, régies par le droit économique
- C’est-a-dire, pour conserver la terminologie traditionnelle, par
le droit commercial (2).

(1} Chose remarquable, en Belgique, l'sntreprise des sransports par chemin
de fer — d'une importance essentielle pour la collectivité nationale — a 4té
soustraite a4 la libre ipitistive privée au milieu du XIXe siécle, en pleine période
de « libéralieme s économique.

{2) C’est ce que perdent de vue, & notre avis, les auteurs qui vewlent confondre
cos entreprises avec les sutres établissements publics, ou qui [es qualifient « asso-
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12. Rile du but de lucre dans le droit commercial
contemporain. — L’intention de réaliser un bénéfice doit,
2 notre avis, &tre retenue sur um autre plan, olt sa fonction est
d’ailleurs importante : elle est le critére, non point de I’ ¢ acte
de commerce » au sens absolu, — notion sans valeur scieatifique,
— mais de la profession commerciale, d'une part, ¢t, d’autre
part, de l'organisation commerciale d’une entreprise,

Ainsi s’explique que les activités économiques cxercées par
les pouvoirs publics ou par les organismes qui en dépendent,
puissent rentrer dans le domaine du droit commercial : il en sera
ainsi lorsque ces activités prennent la forme d’entreprises congues
sur des bases commerciales — c’est-3-dire avec Vintention d'ob-
tenir des recettes supérieures aux dépenses (1). Pen importe
que I"Etat lui-méme, ou I’éiablissement public qui gére I’ « entre-
prise », n’ait point pour fonction ni pour but principal la réalisa-
tion de bénéfices. Cette circonstance empéche seulement — ce
qui va de soi — gue I'Etat lui-méme devienne commercant {2).

Ainsi s’explique également qu’en Russie soviétique, par exemple,
ou la direction de Ia vie économique rentre dans les fonctions
de P’Etat, la production industriefle est assurée par des « entre-
prises » groupées en ¢ trusts » {(doués les uns et les autres de la
personnalité juridique et jouissant de Pautonomie comptable),
organisés « sur des bases commerciales » (appelées & présent le
« calcul économigue »), c¢ qui implique que leur rendement soit
bénéficiaire, autant que le permet le respect du Plan imposé
par I’Etat (3).

Bien que la recherche du bénéfice ne scit pas, dans ces orga-
nismes, le « régulateur » de Pentreprise, elle n’en commande pas
motns le fonctionnement de linstitution : celle-ci doit assurer
1a conservation de son capital propre, dresser un bilan annuel;
ses bénéfices regoivent diverses affectations.

ciations de droit public » {cf. WIGNY, Droit administraif, no% 23 er 24). On aggrave
l'erreur, selon nous, en prétendant assujectir toutes ces entreprisss au contrbie
de la Cour des comptes (#did., n* 57, E) ou en voulant éliminer compidtement
le caractére contractuel de leurs rapports avec l¢ public {({%d., p. 156 et 157). II est
certuin qu'on ne peut assimiler ¢es entreprises sux personnes publigues propre-
ment dites (voy. le répime de ces derniires : sbid, nov 58 et aniv.).

{1} Les cntreprises publiques doivent respecter le principe de 'éguilibre de
Pexploitation : cf. DESAZARS d¢ MONTGAILEARD, « Les cartactires de Yentreprise
publique », Droir social, 1949, p. 8. i

(2) Voy. KA&TZAROY, op, cit., P 33,

(3} Voy. DE SIGALAS, Le statur des entreprises gowvernsmemales. en U . R. 5. 5.,
Paris, 19363 R. Mossy, L'économic collectiviste, Paris, 1939,



ET CARACTERES DU DROIT COMMERCIAL 17

L'on voit clairement, dans ce cas extréme, que 1’ « intention
de réaliser un bénéfice » n’a d’importance, au point de vue juri-
digue, que parce qu'elle postule une certaine organisation ration-
nelle, nécessaire pour assurer 4 Pentreprise un rendement favo-
rable, c’est-3-dire un fonctionnement sain (sans perte de sub-
stance). L’activité économique moderne est d’ailleurs caractérisée
par des méthodes bicn plus que par un but déterminé (1),

La recherche systématique du profit est, sans aucun doute,
ie moteur principal de Pactivité ¢conomigue dans un régime
capitaliste pur — encore que, dans les grandes entreprises,
la « volonté de puissance » soit souvent un mobile d’action plus
déterminant que ’appdt du gain. Mais on ne pourrait assurément
en conclure, d’'une maniére absolue, que I'activité économique
ne peut se concevoir, si elle n’est pas dirigée vers ce seul but.
Dans notre régime actuel, de nombreuses entreprises économiques
sont déja organisées en vue de satisfaire l'intérét général; le
profit n’y jone d’autre rble que d’en mieux assurer le fonctionne-
ment — en concrétisant la nécessité d'équilibrer les recettes
- et les dépenses; il est parfois utilisé aussi pour stimuler le zéle
du personnel ou Pempressement des bailleurs de fonds; mais
sa recherche n’¢st assurément plus la raison d’&tre de ces entre-
prises. Il permet cependant de les distinguer des ¢ services
publics » du type classique et des institutions de bienfaisance
on qui ne poursuivent pas de fins matérielles.

Au surpius, les économistes eux-mémes abandonnent lidée
traditionnelle que Pintention de réaliser un bénéfice serait de
Pessence du commerce. ¢ Prétendre que le profit o méme Ia
simple intention de le réaliser est la caractéristique du commerce,
serait exclure tout le secteur du commerce coopératif, ot le
commerce par les collectivités publiques », écrit M. Laufen-
burger (2).

L’esprit de lucre n’est donc plus le mobile essentiel de Iactivité
économique. On ne peat plus le considérer aujourd’hui comme
¥ «ime » du droit commercial.

(1) Voy. R, Houin, + La gestion des entreprises publiques ¢t les méthodes
de droit commercial », Archives de philosophic dn droir, 1952, p. 100,

(2) LAUPENBURGER, Op. ¢iL., P. 9. = Voy., au poiat dc vue juridique, l"analyse
subtile faite par M. P. DEMEUR (note dans Rev. evit. jur_ belge, 1948, p. 26 et suiv.),
qui le conduit & conclure (n® 8) que ce n'est pas « fe cdié lucratif » de Vactlvitd
gu’il faut considérer, mais plutht « sa matidre et wa forme +. Ces conclusions, sur
un plan quelque peu différent, rcjoignent lcs nbires. .

Van Rys, T ]
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CHAPITRE II.

SOURCES DU DROIT COMMERCIAL.

13. Sources formelles et sources réelles, — Les insti-
tutions commerciales. — Avant d’indiquer les sources du
droit commercial, il convient de préciser ce que Pon entend
par cette expression,

Si Pon prétend ne s’artacher qu’aux sources « directes » ou
« formelles », si 'on recherche seulement quelle est 1'autorité
qualifié¢e pour formuler les régles juridiques ¢t en imposer I'obser-
vation (1), on devra nécessairement constater que, fout comme
le droit civil, le droit commercial n’2 d’autre source que la loi
écrite (au sens large du terme) et la coutume.

Mais « les sources formelles ne sont que des organes d’expres-
sion du Droit. Celui-ci est constitué, sous le rapport de sa sub-
stance, par les données des sources réelles » (2).

C’est presque un truisme, 2 notre époque, de dire que tout
lc droit n’est pas dams la joi (m&me si on y ajoute la ¢« coutume »,
source formelle pratiquement peu importante aujourd’hui). La
loi et la contume se bornent A enregistrer ¢t a traduire en régles
formelles « les mouvements du Droit dans e milien social, sans
étre donc elles-mémes, i proprement parler, des sources du
Droit. C’est du milien social que sort le Droit, et c’est, par consé-
quent, le milien social qui e¢st la seule sowrce du Droit » (3).

Cette constatation — résultat le plus tangible du mouvement
scientifique si fécond dont Pauvre de Gény 2, en gquelque sorte,
marqué le point culminant ~ est d’'une importance toute parti-
culiére en droit commercial, puisqu’il ¢st unanimement reconnu
que, dans ce domaine, un grand nombre de régles ne sont pas
exprimées par la loi écrite.

(1) Barert, Traiid éldmentaire de droii civil de M, Plamsol, 4° &d., 1, 1°7, n° 108,
. {2) Boxmgcase, Imroduction & Pérude du droit, 3¢ &d., n° 139. « Si l'on vemt
analyser une régle de droit », dit encore le méme autenr (0° 168), « il faut eseen-
ticllement distinguer la substance dont elle est faire et ln forme qu’elle revée pour
vimposer »,

(3) G. CorNiL, Le¢ droir privé, p. 49.
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- Mais les autenrs se bornent généralement, aprés cette constatation)
& ajouter que ces régles « non légales » somt des régles « coutumidres »,

Il est cependant impossible de comprendre comment les données
immédiates et mouvantes de la vie des affaires pourrzient étre comsi-
dérées comme revétues d’une aytorité impérative par cette source formelle
du droit que constitue la coutume, ¢’est-A-dire la répétition rraditionnelle
d’une pratique ct la « conscience » de son caractire obligatoire {optnio
necessitatis). De mombreuses pratiques commerciales, en effet, naissent
et varient constatnment, selon les nécessités : une loi fiscale, la dépré-
ctation d’une monnaie, une guerre, des modifications douanidres, peuvent
suffire 4 la modifier instantanément, Comment pourrait-on voir 12 du
droit couturnjer?

On reconnait d’ailleurs aujourd’hui que tout le droit son derf nlest
pas dans la coutume (cf. GENY, Mdéthode d'interprétation, t. 17, nv 110}

Si Yon veut saisir les régles de droit telles qu’elles se dégagent
du milien social, du «donné»s, on constate immédiatement
qu’elles se cristallisent toujours autour de «situations » déter-
minées, si bien que ce que I'on dégage, 4 Panalyse, ce sont des
faisceaux de régles, des ensembles, des systémes, — ce que Pon
appelle parfois, dans l¢ domaine économique, des « méca-
nismes », Ces systémes de régles constituent, en somme, des
4 institutions » — au sens le plus large de I'expression : cf. BONNE-
CASE, op. cit., n% 62 et 63 (1).

Les institutions sont parfois « enregistrées » par la loi; cette
consécration les transpose sur le plan des régles de droit directe-
ment formulées par Pautorité; le comtrar est Pexemple le plus
remarquable de cette transposition. Mais ¢lle n’a pas toujours

{1) Comp. aussi le passage remarquabie de Jhering, cité par BONNECASE ! « Les
régles de droit se déduisent par voic d’abstraction de Vexamea des rclations de
la vie ; elles sont faites pour en exprimer ¢t en fixer Ia nature intime. Il faut souvent
le concours de plasieurs de ces régles pour éablir la forme juridique d’une seule
relation de la vie; elles trouvent alors dans ¢e but commun leur point de réunfon
élles 'entourent comme les muscles entourent les os. La relarion de la vie ainsi
traduite ¢n forme juridique peut &tre 4 son tour dans un rapport de¢ dépendance
envers une autre relation avec laquelle elle e¢st connexe... Deé cette maniére, les
divers rapports juridiques de la vie, qui comme tels peuveny &tre I’objet d*un examen
séparé, se réunissent antour de quelques grandes unités systématigues ¢ les insti=
tutions juridiques, qui, pour employer un langage figuré, nous représentent Iossa-
ture du droit 4 laguelle se rattache sa substance entitre composée des régles du
droit... Ces institutions naissent, meurent, agiszent, entrent em conflit les unes
avec les autres; clles one leurs missions et leurs buts; pour les réaliser, elles ont
leurs forces ot leurs quslités particulitres. Je les appelierais volontiers, pour con-
server dans l'esprit du lecteur I'idée de leur existence ex de leur vie, des &cres juri-
diques si cette cxpression nc paraissait pas trop recherchée ; je dirsl do préférence,
que ce sont des corps juridiques, par opposition & la simple substance ou & Ia matidee
juridique » (JRERING, D¢ Pegpriv do droit romain dans Fes diverses phases de son ddoe-
loppement, traduction Meulenaere, 4 vol.,, 1880, . Y°f, p. 36 et 37; t. EIL, p. 51).
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lieu, et beaucoup d’institutions, surtout dans le domaine écono-
mique, restent de simples « données» de la vie des affaires,
Leur existence ou, plus exactement, leur autonomie et leur
originalité sont souvent méconnues, parce que lon s’est toujours
efforcé, sous Pinfluence des conceptions traditionnelles, d’expli-
quer la force obligatoire de ces « mécanismes » — en absence
de disposition légale — par des conventions tacites. C’est Ii
un procédé rudimentaire, qui méconnait la réalité des choses,
et conduit 4 des constructions juridiques déformantes ou inadé-
quates.

Mieux vaut admettre ouvertement que « le droit positif connait
et sanctionne des obligations qui ne dérivent pas des prescriptions
légales et que les efforts les plus savants ne sont pas parvenus
4 rattacher 4 la technique coatractuelle. On est ainsi réduit
4 reconnaire qu’il existe en fait, dans I¢ droit positif, des insti-
mtions qui constituent une sowrce autonome dobligations» (1).

Secrion Ire, — SOURCES FORMELLES.

14, 1= Code de commerce et lois particulidéres (2). —
Le droit commercial écrit n’a pas fait Pobjet d’une codification
compléte. En dehors du Code de commerce proprement dit,
et de quelques dispositions encore en vigneur de Iancien droit
et du droit révolutionnaire (dont la plus importante est la loi
du 2-17 mars 1791 sur la liberté du commerce et de "industrie),
il existe un grand nombre de lois indépendantes que le 1égislateur
p’a pas incorporées au Code de commeree : citons, au hasard,
1a loi du 18 novembre 1862 sur les warrants, la Ioi du 20 juin 1873
sur les chégues, 12 loi du 10 juillet 1877 sur les protéts, I’arréné
du 23 décembre 1934 reladif 4 la concurrence illicite, Ia loi du
5 mai 1936 sur I"affrétement fluvial, 1a loi du Ler avril 1879 sur
les marques de fabrique, 1z loi du 30 mai 1924 sur le registre

(1) Mote J. Broch, Rev. fust. Sociclogics 1939, p. 850, i laquelle nous empruntong
une grande partiec des développements qui suivent. Encore est-il essentviel de pré-
ciser, comme le fait J. Bloch lui-méme (p. 836, note 1}, qu'il ne faur reconnaltre
le caractére institurionnel qu’aux normes dont Uexistence est antérieure A 1'inver-
vention du législateur e n’est pas le simple effet du concours de volontéa qui
constitue Ie contrat. Touts conception plus large risquerait de frapper de stéritite
13 notion elle-méme.

(2) Sur histoire des sources, voy. RIPERT, Traué £lém. de dr comm., 1215 a Zu'l»
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du commerce, Ia loi du 25 octobre 1919 sur la mise en gage du
fonds de commerce, les arrétés relatifs aux marchés 4 terme
(15 octobre 1934 et 30 novembre 1939).

Le Code de commerce, mis en vigueur 4 compter du 1°' jan-
vier 1808, éwait, de I’avis unanime, une ceuvre médiocre ; il forme
un contraste pénible avec la brillante comstruction du Code civil.
Alors que ce dernier consacrait, en des formules souvent saisis-
santes, le droit nouveau issue de la Révolution, le Code de com-
merce, con¢u en quatre livres selon un plan peu méthodique,
ne faisait que reprendre la plupart des dispositions des Ordon-
nances de 1673 et de 1681 sur le commerce de terre et la marine,
et des réglements postéricurs; ses rédacteurs avaient cru faire
un grand pas en avant en tenant compte du projet de revision
des anciennes ordonnances rédigé A partir de 1778 sous I'impulsion
de Miromesnil.

En réalité, ces dispositions anciennes, auxquelles les rédacteurs
gvaient changé peu de chose, répondaient A une conception
du commerce qui allait bientdt tomber dans Poubli. Le Cade
de 1808 a vieilli presque immédiatement ; c’était, ainsi qu’on I’a
dit, un code de boutiquiers, sans utilit¢ pour les grandes entre-
prises qui commengaient 3 naitre et qui allaient prendre un si
prodigicux développement. Aussi fallut-il bient6t I'amender et
le compiéter.

Les remaniements du Code de commerce ont commencé en
Belgique par la loi du 18 avril 1851 sur Ia faillite. Ils a’ont pas
cessé depuis lors, si bien qu’aujourd’hui toutes les parties du
Code ont &té refondues, et qu’il ne subsiste plus, du texte origi-
naire, que les titres : le Code de 1808 n’est donc plus qu'un
squelette (1),

Certaines lois nouvelles ont été insérées dans le Code sous les rubriques
de celui-ci, en remplacement du texte primitif. En général, les numéros
des articles ne sont pas conservés; ils le sont toutefois pour le livee 111
(Des faillites, bangueroutes et sursis) et 4 quelques gutres endroits du
Code. Au livre II (De la navigation maritime ¢t de la navigation inté-
vieure), un avis officiel publié au Moniteur du 25 septembre 1908 & intro-
duit une numérotation spéciale de 1 & 279. Dans le Livre I**, le chaos
est complet ¢ les premiers articles sont conservés ; il ¥ a enguite une lacune
(les articles 26 & 63 manguent) ; pour le titre V {Des boprses de commerce,

(1) Les seulss dispositions demeurées sans changement sont les articles 642
et 644, qui 3¢ bornent k renvoyer au Code de procédure civile,
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agents de change et courtiers), ’on a repris la rumérotation ancienne
depuis Varticle 64 jusqu’a l'article 116, Les titres suivants sont formés
de lois distinctes, domt les articles, bien que placés sous les rubrigues
anciennes cu sous des rubrigques additionneiles, onr tous leur numére-
tation propre,

Cette zbsence de méthode et d’esprit de suite est évidemment déplo-
rable et achéve de donner au droit commercial écrit, déja éparpillé en
de multiples lois sang lien entre ¢lles, un caractére incohérent et disparate.

15, 2° Réglementations professionnelles. — Le droit commercial
&ctit n'est pas tout entier dans les lois et les arrétés royaux. Un pouvoir
réglementaire limité 4 des secteurs déterminés de Péconomie est reconnu
4 divers organismes doués de la personnalité juridique; leur mission
est de tracer le cadre dans lequel se dérouleront certaines opéraiions
commerciales et d’exercer un contrdle sur elles ; leurs réglements doivent
parfois étre soumis 2 "approbation du Roi. Citons les Commissions des
Bourses de marchandises et de fonds pubiics ; la Commission bancaire
(qui constitue un <tablissement public).

Les groupements professionnels de producteurs ou de distributeurs
peuvent repdre obligatoires certsines réglementations économiques arréd-
tées par eux, mais seulement avec le concours du pouvoir exécutif (arréré
roval n® 62 du 13 janvier 1935); ils ne jounissent donc d’aucun pouvoir

propre.

 16. 3* Droit civil. — On dit souvent que le droit commercial
est seulement un droit d’exception par rapport au droit civil,
qui constitue le droit privé par excellence.

~Ce n’est pas exact: le droit civil et le droit commercial ont
des domaines distincts, Ils ont aussi, if est vrai, un domaine
particllement commun : celui des contrats; dans ce secteur —
mais dans ce secteur seul — on peut admettre le recours au
droit civil, lorsque ni la loi commerciale ni les usages commer-
ciaux ne fournissent la solution recherchée (cf. Code civ.,
art. 1107).

17, 4° La coutume ou les usages de droit. — Les régles
de droit tirant leur force d’une contume véritable sont devenues
extrémement rares depuis la Révolution de 1789 : voy. GEny,
Méthode d’interprétation, t. 16T, n% 111 et 116. Les conditions
de 1a formation d’une contume (I'usage immémorial et le ¢ senti-
ment de nécessité juridique » : of. GENY, op. cit., n° 119) se
rencontrent rarement dans la vie économique : 'évolution des -
procédés techniques et des formes y est aujourd’hui trop rapide
pour que Pon puisse assister & P'élaboration de régles de droit
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objectif proprement coutumiéres ; Pintervention de la loi écrite,
de plus en plus fréquente et minutieuse, s’y oppose également.

Il existe cependant des régles, relativement anciennes, qui
constituent un véritable droit couturnier commercial, Elles consa-
crent parfois des solutions différentes de ceiles que prévoit
le Code civil : telle est la régle de la solidarité présumée entre
débiteurs contractuels (3 I'encontre de Iarticle 1202 du Code
civil), celle de la mise en demeure sans formalité (et non par
sommation ou acte équivalent, comme le prévoit Particle 1139
du Code civil), L’inexécution des conventions entraine parfois
des conséquences différentes de celles prévues, en droit civil,
par ies articles 1144 et 1184. La tenue des livres de commerce
improprement dénommeés ¢ facultatifs » et les régles de la compta-
bilité commetciale sont aussi du droit coutumier.

Ces régles coutumiéres ne tirent pas leur force obligatoire
de la simple volonté tacite des intéressés; aussi les appelle-t-on
souvent, pour cette raisen, les usages de droit, par opposition
aux usages conventionnels, dont la portée est beaucoup plus
limitée.

18. Rapports entre les usages de droit et Ja loi. — La coutume
peut suppléer la loi. La question de savoir si elle peut la supprimer est
vivement controversée (voy., sur Pabolition de la loi par Ia désuétude,
C'est=2~dlire par le « non-ussge » : GENY, op. cit., t, I#%, n* 129). Peut-clle
la contredire? La réponse est certainement négative s'il s’agit d'une loi
impérative dont la sphire dapplication coincide avec celle de la régle
coutumiére ; elle est plus discutée dans les antres cas; elle s'impose, en
toute hypothése, si une loi witérieure — méme sans caractére jmpératif —
consacre une solution contraire 2 la solution coutumiére antérieure : la
loi nouvelle abroge ainsi — au besoin tacitement — la coutume.

Quelques observations compléteront utilement ce bref rappel des
ptincipes :

1° Si la loi qui promulgue le Code civil (Joi du 30 ventdse an XII,
art. 7) abolit expressément toutes les coutumes antérieures, la loi du-
15 septembre 1807, qui a mis en vigueur le Code de commerce, n’z abrogé
formellement que les anciennes Jois ¢ le silence gardé intentionnellement
4 P’égard des coutumes permet d’affirmer gqu'en matiére commerciale
les courumes anciennes ne sont abolies que si elles sont tacitement abrogées
par leur contradiction avec les dispositions du Code de commerce ou
des lois postérieures : cf. GENY, Méthode d'interprétation, t. I¢t, p. 389;

20 Lorsgqu'un conflit oppose une régle coutumidre i wune loi impé- -
rative, il convient de rechercher avec attention s'il ¥ a coincidence entre
leurs domaines d’applicadon. C’est en s’inspirant de cette idée que I'on a3,
pu poser en principe que la cowiume commerciale Pemporte sur la loj
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civile, méme &i celle—ci est impérative, 4 moing qu’elle ne 2oit fondée sur
une exigence d’ordre social supérieur : GENY, op. oiI., t. I#T, p. 430, Aingi
se justific 'anatocisme admis en matiére de compre courant en dehors
des conditions prescrites par Particle 1154 du Cede civil 1 of. Gény,
op. cit,, t. 1¢%, p. 413 ; RIPERT, n° 46;

3¢ La preuve d'un usage de droit ne doit pas &tre rapportée par les
parties : le juge doit le connaitre gussi bien que la loi elle-méme : RrparT,
ne 48, Mais la violation d’un tel usage ne donne pas ouverture i cassation
— la loi du 25 février 1925 exigeant que le pourvoi inveque la violatien
d'une disposition Jégale {art. 9); voy. pour la critique de¢ cette conception
étriquée du r8le de la Cour de cassation : GENY, Méthode d’interprétation,
t. IT, n° 178,

19. 5° Les usages conventionnels. — Il s’agit de certaings
pratiques, en général locales on professionnelles, habituellement
suivies, et que I'on sous-cntend dans les actes juridiques, pour
interpréter ou compléter la volonté des parties ou celle de Pauteur
de Yacte : GENY, Méthode d’interprération, t. Ier, n® 130, La
distinction, proposée par M. Gény, entre ces usages conven-
tionnels (ou « de fait ») et la coutume ou les usages « de droit »,
est généralement admise avjourd’hui : comp. ESCARRA, Prencipes,
t. Ier, no8 32 et suiv. ; Manuel, t. Ier, n%8 70 4 73 ; RIPERT, n®® 47
et 48,

Ees usages conventionnels tirent leur force de ’autonomie
de la volonté, comme les contrats : ils 4 suggérent une intention
non exprimée » Leur réle est important en matiére commerciale :
on suppléera, dans les contrats commerciaux, les obligations
résultant de Pusage, 4 moins que les parties ne les aient écartées,
soit expressément, soit tacitement (¢n adoptant des régles diffé-
rentes).

Par opposition avec les régles coutumiéres, les vsages conven-
tionnels doivent étre prouvés, si leur existence est contestée:
la preuve se fera par témeoins ou, plus généralement, par la pro-
duction d’un « parére », c’est-d-dire d’un certificat délivré par
des entreprises commerciales notable¢s ou par un groupement
professionnel. Ils ne peuvent jamais faire échec 4 la loi lorsque
celle-ci est impérative ; mais ils Pemporteront sur la loi supplétive
{ce dernier point est coniroversé ; voy, EsCArRa, Manuel, t. I,
n° .73; GENyY, Méthode dinterprétation, t. IeY, p. 426 et 427).
La violation d’un usage conventionnel] par le juge ne peut jamais
donner ouverture i cassation.
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20, Les codifications privées. — Les usages conventionnels sont
souvent «codififs » par des groupements professionnels. L’exemple le
plus ancien er le plus remarguable est celui de la police d’assurance mati-
time d’Anvers, dont les clanses, arrétécs en 1859 et complérées en 1900,
régissent encore aujourd*hui la plupart des opérations d’assuranoe maritime
conclues 3 Anvers. Lorsqu'il s'agit d’opérations relevant du commerce
international (chartes-parties, ventes 4 I'exportation), la codification prend
elle-méme un caractire intcrnational : tel est le cas pour les Riégles d*York
et d’Anvers sur les avaries communes (élaborées par I’International Law
Association), pour les Conditions de la vente cif arrétées & Varsovie,
pour les contrats de la London Corn Trade Association (qui servent
de cadre i la plupart des marchés portant sur des céréales), pour les divers
modeéles de chartes-parties auxguels les conventions particulidres se
bornent 4 remvoyer, pour les conditions de remorquage.

Ces codifications peuvent transformer progressivement les usages
conventionnels en usages de droit (sur cette évolution, voy, GRNY, Méthode
d’interprétation, t. 1¢7, p. 431) : les dispositions supplétives de la loi mari-
time relatives au contrat d’assurance (art. 194 & 250) sont ajnsi remplacées,
én pratique, par celles de Ia Police d'Anvers de 1859,

- L’action ¢concertée des groupements professionnels permet parfois aussi
P"élaboradon, par la woie d'une codification privée, d'un régime-type
pour une opération déterminée, issue de la pratique des affaires : telles
sont les Régles er usances en matiére de crédits documentaires, élaborées
par la Chambre de commerce internationale. L’initiative privée supplée
ainsi 3 la carence du législateur, Jorsqu’il apparait nécessaire, pour mettre
fin & des incertitudes, de donner des comtours précis & une insttution
née de la pratique et entrée dans les moeurs commerciales.

SectTioN II. — LES INSTITUTIONS COMMERCIALES.

21. Notion générale de Pinstitution juridique (1). — Le
mot institution posséde deux acceptions distinctes, qu'il importe
de ne pas confondre, bien qu’elles ne scient pas sans parenté.

L’institution est tout d’abord un emsemble de régles, ldgales
ou exiralégales, auxquelles se soumettent les personnes domt
Pactivité se déroule dans un secteur déterminé (comp. Ia défini-
tion d’HAURIOU, Principes, p. 126 : « toute organisation créée
par la coutume ou la loi positive », et celle de BONNECASE, Intro-
duction & Pétude du droit, 3% éd., n° 62 : un composé de régles
de droit constituant un tout organique, embrassant une série
indéfinie de relations qui dérivent toutes d’un fait unique fonda-

(1) Les développements qui suivent sont érpruntés, en grande partie, 4 In note
de J. Brocit, publiée dans Ia Revue de PlInsiituc de sociologie, 1939, p. 850,
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mental), Exemple d’institution légale : la lettre de change, qui
crée pour les divers souscripteurs des obligations envers des
tiers avec lesquels ils n’ont aucun rapport contractuel. Exemple
d’institution extralégale : les multiples titres d’ordre ou au
porteur créés en marge de la législation positive.

L’institution est ensuite une organmisation permanente qui
s'oriente vers lindividualité vivante et tend & la personnalité
morale (HAurtou, ibid.; sur la distinction entre les institutions-
personnes et les institutions-choses, voy, Hauriou, « La théorie
de linstitution et de la fondation », Caliers de la Nowvelle Fournée,
1925, 1. IV, p. 2 et suiv.). C’est le service public, la société ou
Tassociation {personnzlisée ou non), I’entreprise, Elle trouve son
fondement réel soit dans un groupe socizl, soit dans 1’affectation
d’un patrimoine 4 des fins déterminées (fonds de commerce),
soit dans les deux (masse faillie). Elle ressortit soit au droit
administratif (service public), soit au droit privé (entreprise),
et peut évoluer de I'un & I'autre (entreprises nationalisées, services
publics a caractére commercial ou économique). La personnalité
ne doit lui étre reconnue que si elle est appelée, par sa fonction
normale, a exercer une action extérieure, 4 entrer dans des rapports
de droit avec les tiers. Tl hui faut alors des organes capables de
Pengager et un patrimoine ; 1a société de capitaux est dans ce cas,
mais 'entreprise — entité plus large, qui groupe en son sein
des intéréts divergents — ne peut pas accéder 3 la personnalité
juridique dans D’état actuel des choses (comp. HAMEL, ¢« Les
groupements ¢t la personnalité morale », Dalloz, Chron., 1949,
p. 141).

Les institutions de cette deuxiéme catégorie sont nombreuses
et importantes en droit commercial. Mais les institutions de ia
premiére catégorie (institutions simples ou institutions-choses)
le sont aussi, et c’est sur elles qu’il convient d’insister en étudiant
les sources de ce droit.

Comme on I'a dit maintes fois, le droit écrit, en tant qu'il
concerne lactivité économique, est perpétuellement en retard
sur Pévolution naturelle des choses. Les institutions se forment
et évoluent spontanément et ne sont consacrées qu'aprés coup
par la régle écrite, d’ailleurs bientdt dépassée : le droit commer-
cial est ainsi infiniment plus vivant que le droit civil, et, par
conséquent, d*autant plus inréressant au point de vue sociologique,
puisque 'on peut souvent y surprendre la régle durant son élabo--
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ration, débarrassée par suite de I’élément d’arbitraire quapporte
le lépgisiateur en la formulant,

22. Application en droit commercial. — Le droit com-
mercial fourmille d’exemples d’institutions — au sens premier
— dont beaucoup sont d’zilleurs consacrées par le droit écrit.

On reconnait notamment la présence d’une institution chaque
fois qu’une régle s’impose 4 des tiers par le fait de leur adhésion
4 upe pratique, ou de leur entrée dans une sphere déterminée,
sans que obligation qui en découle résulte pour eux d’une
convention, C’est une erreur, en effet, de croire que le droit
commercial soit essentiellement contractuel : la vie des affaires
exige, 4 tout instant, 'adhésion 4 des pratiques diverses suscep-
tibles de créer des droits ou des obligations envers des tiers
non contractants.

Le seul fait d’adhérer & la pratigue de la lettre de change,
par exemple, crée pour chague signataire des obligations envers
des tiers inconnus. Toutes les tentatives de trouver une explica-
tion juridique de ce mécanisme dans le cadre contractuel (mandat,
délégation, stipulation pour autrui) ont échoué, Sans doute,
aujourd’hui, puisque ces régles découlent de la Ioi écrite, peut-on
expliquer le phénoméne par la volonté du législateur. Mais
Pexplication ne vaut pas pour les titres & ordre ou au porteur
dont la circulation n’est organisée par aucune loi.

Ce sont toujours, il est vrai, les intéressés eux-mémes qui,”
par un acte de volonté unilatéral, sollicitent ou acceptent I'appli-
cation des régles groupées. dans Pinstitution. Mais ce n’est pas
cette déclaration unilatérale de volonté qui engendre elle-méme
les effets juridiques qui en résultent. La déclaration unilatérale
de volonté, en effet, ne peut €wre une source d’obligation sans
gu'un €élément extrinséque 3 la volomté individuclle garantisse
le séricux et P'utilité sociale de I'engagement (1). Cet élément
est fourni par les régles de Pinstitution, 3 laquelle on adhére
en remplissant, par exemple, certaines formalités. Nous en ren-
contrerons de nombreux exemples : souscription 3 la fondation
d'une société anonyme, engagements cambiaires, ouverture d’un
crédit documentaire irrévocable. L'adhésion donnée par certains

(1y Cf. Giny, Méhode d’interprétarion, t. I1, n° 172his.
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permet parfois méme a4 linstitution de produire des effets 2
Pégard d’autres intéressés (concordat judiciaire ou aprés faillite).

23. Réle de la jurisprudence et de la doctrine, — Théo-
riquement, on pourrait concevoir que les institutions nées de la
pratique des affaires recoivent la consécration de la loi ou devien-
nent, i la longue, du droit coutumier.

Pratiquement, c’est souvent impossible, La technique de I'éla-
boration des lois est lente et difficile; le mouvement législatif
est inévitablement en retard par rapport & des institutions sans
cesse en voie d’évolution, de renouvellement, de transformation.
Bien souvent d’ailleurs, ¢’est sur le plan international que 'insti-
tutdon devrait étre réglementée. Méme lorsque le législateur est
intervenu pour donner I’ « estampille », en quelque sorte, 4 une
institution commerciale (la lettre de change, par exemple), encore
Pinstitution échappe~t-elle, pour son évolution ultérieure, 3
Pemprise légale. La comstitution d’une coutume, d’autre part,
requiert un temps plus prolongé encore, et, nous I'avons vu,
les conditions nécessaires pour qu'elle puisse se former sont
rarement réunies.

Cest 3 la doctrine et surtout & la jurisprudence qu'il appar-
tient de dégager du donné social les institutions qui s’y sont
plus ou moins confusément organisées, et d’en définir les effets (1),
-~ gans que, J’aitleurs, ni *une ni "auire ne soient des sources
formelles du droit. Leur rdle est non seulement d’interpréiter
la loi, mais aussi de servir d’ « expression, 4 défaut de loi, 4 la
fonction permanente des sources juridiques réelles » (2). Ce réle,
dont elles s’acquittent d’unc manidre satisfaisante, dispense le
législateur, dans bien des cas, d’unc intervention qui risquerait
d’étre moins nuancée et d’enserrer la pratique dans un moule
trop rigide. Aussi peut-on dire que si cette intervention ne se
produit pas plus souvent, ’est parce qu’elle n’est guére souhaitée.

Pour interpréter les régles de nature institutionnelle, pour en
déterminer la portée et les effets, il faut recourir, non pas i la
recherche d’une intention subjective comme dans les contrats,
mais 4 I'analyse du « donné » social, économique ou historique,
de Porigine et du but de Pinstitution,

(1} GENY, Scirnce et technique, . IV, n™ 277 er 278,
{(2) BOMNBCASE, op. cit., n® 118, :
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SectioN II1. — HIRARCHIE DES SOURCES.

24, Résumé, — Les développements qui précédent nous per-
mettent de préciser "ordre dans lequel il convient de recourir
aux diverses sources du droit commercial :

19 Les dispositions d’ordre public de la loi commerciale et
celles qui ont le méme caractére en droit civil, mais ces dernicres
seraient primées éventuellement par I'usage commercial, 4 moins
qu’il ne s’agisse d’une disposition fondée sur une exigence sociale
d’ordre supérieur (voy. supra, n® 18);

20 Les usages de droit et les institutions commerciales;

3° La convention des parties;

40 Les usages conventionnels, en donnant la préférence 3
Pusage local ou spécial par rapport 4 I'usage général;

5° Les lois commerciales ;

60 Les lois civiles (dans la matidre des obligations et des
conventions).
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- CHAPITRE ITL

LA TECHNIQUE JURIDIQUE EN DROIT COMMERCIAL.

25. Tendance A I’ « objectivation » des obligations. —
Ses raisons. — Les procédés techniques employés dans 1’élabo-
ration du droit commercial sont imposés par les caractéres propres
des opérations commerciales et des obligations qui en résultent :
Pactivité commerciale comporte la répétition d’opérations nom-
breuses, standardisées, qui se succident 4 un rythme rapide
et doivent se liquider d’une facon sfre, sans difficulté et sans
retard. D’autre part, I’ « obligation » -~ lien de droit, au sens
premier -- ést écomomiquement une zalewr qui doit pouvoir
circuler et servir de base au crédit,

Pour répondre & ces exigences de la vie des affaires, on ne
peut se contenter du simple mécanisme contractuel — aux
ressorts trop cachés, puisqu’il tire son efficacité d’une donnée
psychologique (la volonté réelle des parties) quw’il est parfois
délicat de déceler. La sécurité et la rapidité doivent ici Pemporter
sur le respect de lintention personnelfe.

La tendance du droit commercial, sous lFinfluence de ces
nécessités, est d’ « objectiver » les obligations, de déterminer
leur contenu et leur régime par référence & des critéres objectifs,
extéricurs 4 la volonté de cclui qui s’est obligé.

26, Les procédés techmiques d’objectivation. — Cette
tendance se traduit par l'utilisation de procédés techniques
dont I’emploi, & vrai dire, n’est pas limité au droir commercial,
mais dont le réle est prédominant dans ce droit, qui souvent
leur a donné naissance : .

1° Une technique de transfert des obligations : c’est Ja théorie
des titres négociables, — institution originale, née de la pratique
des affaires. Les obligations constatées par ces titres sont des
obligations abstraites, valables indépendamment de leur cause;
leur contenu dépasse souvent les effers qui dériveraient de la
simple volonté autonome de P’obligé (principe de I'inopposabilité
des exceptions). Elles prennent naissance par une simple décla-
ration de volonté, faite dans certaines formes déterminées. Les
droits corrélatifs sont transférables par des procédés expéditifs,
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qui se raménent au transfert du titre lui-méme : ce sont des
valeurs en circulation. Toute tentative pour les réduire & de simples
obligations conventionnelles, an sens classique de Pexpression
en droit civil, est nécessairement vouée & 1°échec;

2¢ Une technique de simplification, gui permet de grouper
et de synthétiser, dans un but donné, un nombre élevé d’opéra-
tions plus ou moins complexes et de les soumettre 4 un régime
unique : c'est le compte, — instrument technique original, qui
mérite une étude particuliére (voy. ci-aprés, n® 27);

3° Une technique permettant la constitution de « patrimoines »
distincts — autres que ceux des personnes physiques. Elle répond
tantdt au besoin de sécurité dans les affaires, tantdt 3 la nécessivé
d’assurer la permanence d’organismes commerciaux.

a) Formation de patrimoines d’affectation : elle permet de
retenir certains droits et obligations, détachés de la personne
du créancier et du débitcur, pour les grouper en un ensemble
distinct, soumis 3 un régime propre : masse faillie; masse de
liquidation; masse abandonnée aux créanciers par le proprié-
taire d’un navire; sociétés commerciales de personnes (1). Il
s'agit, en général, d’ensembles de biens et de droits affectés
au réglement de certains créanciers; il faut leur donner un
minimum de¢ solidité, Les droits qui y sont groupés sont, dans
une certaine mesure, objectivés : ainsi, le patrimoine de la masse,
en cas de faillite, différe sensiblement de celui du failli, et les
débiteurs peuvent devoir 4 la masse plus qu'ils ne Pont voulu.

5) Formation d’un patrimoine personnalisé, pour assurer la
permanence d’un organisme commercial destiné & durer. Le
patrimoine est constitué, & son origine, par un ensemble d’obli-
gations objectivées, dont la personne morale est le créancier (2).

La «réduction simplificatrice » que réalise Pemploi de ces
procédés d’objectivation, a généralement pour contrepartie 1'exi-
gence d’une forme tenue pour nécessaire 3 Pefficacité juridigue
de Pacte. Le développement du formalisme dans le droit com-
mercial moderne s’explique précisément par la muitiplication
des techniques d’objectivation qui permettent de donner force

(1) Cl'est par suite d'unc insuffisance de la technique scruslle, semble-t-il, que
la loi reconnait 4 ces sociétés une personnalité juridique distincte — alors qu'il efit
suffi de reconnatire ’existence d’un patrimoine d’affectation : voy. fnfra, nb 354,

{2} Sur I'analyse juridigue de In souscription au capitel d’une sociéré anonyme,
voy. infra, nv 477 et suivants,
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obligatoire 3 des déclarations de volonté autres que les
contrats {1).

27, La notion de compte, — La notion de « compte » est
Pun des procédés techmiques les plus remarquables du droit
commercial, Elle n'a guere éié ¢étudiée jusqu’d présent (2) ; le
compte cst cependant un acte juridique original qui, comme tel,
doit faire I'objet d’une analyse attentive.

La complexité et le nombre des opérations commerciales impose
une technique spéciale permettant de débrouiller 1’échevean des
obligations qui en résultent. Cette technique se traduit, en pra-
tique, par les multiples applications de ls notion de « compte ».
Elle permet d’établir la situation (patrimoniale) d’une personne
ou d'une universalité de biens, 4 I’égard d’une ou de¢ plusieurs
autres personnes ou d’une ou plusieurs autres universalités de
biens (3).

Il s’agit d’une technique de simplification, mais que Pon ne
peut, sans verser dans une profonde erreur, ramener 4 des opéra-
tions purement arithmétiques. On peut la rapprocher, au contraire,
de la substitution du quantitatif au qualitatif (cf. GENY, Science
et Technigue, t. 111, n® 197).

1¢ Le compte conduit 4 un résultat (le «solde») qui repré-
sente d’une fagon symbolique et, en quelque maniére, « fictive »,
mais juridiquement cfficace, les rapports de droits finaux entre
les intéressés au compte : c’est un processus de liquidation,
destiné soit 4 résoudre en un senl rapport de droit un ensemble
de rapports préexistants (compte courant, par exemple), soit &
concrétiser en éléments quantitatifs nne situation patrimoniale
complexe (bilan d’une société anonyme).

2¢ En vue de ce résultat, les éléments qui entrent dans le
compte doivent &tre soit objectivés, pour préseanter homogénéité
nécessaire en vue de la simplification finale (compte courant), soit
évalués, de maniére 3 réduire en quelque sorte tous les éléments
du compte au méme dénominateur (bilan de la société anonyme).

Cette évaluation, en elle-méme, constitue une véritable fiction
juridique, car la valeuar attribuée 3 I'élément évalué, lorsqu’elle a été

(1) Cf. GEny, S et Technigue, ¢. 111, p. 116,

{2) Voy. cependant, en droit civil : A. CRAVANNE, Essaf sur la netion de compie
&1 drodt civil, Paris, 1947. ’

{3 Il convient nacurellement de ne pas confondre Iz notion de compte, telle
que nous l'covisageons icl, avec l¢ compee considéré comme un simple tgbleau
résumant, sang y rien changer, des opéradons faftes.
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estimée de bonne foi, cst censée représenter cet élément, par effet
d'une équivalence présumée, dans ’opération globale du compte.

Le compte est donc un acte juridigue, générateur d’obligations
ou, A tout le moins, de conséquences juridiques qui en sont le
résultat recherché : soit qu’il substitue 4 un ensemble d'obliga-
tions une obligation unique, soit qu’il fixe Pétat d’un patrimoine
et fasse apparaitre un solde dont tous les intéressés (sous les
distinctions que nous examinerons ci-aprés) pourront s¢ prévaloir.

Acte juridigue, il peut s’effectuer en vertu d’une convention :
mandat, convention de compte courant, etc. Il peut aussi étre
unilatéral, car, dans de nombreux cas, le débiteur a 1’ebligation
de régler ses actes d’aprés sa situation vis-3-vis des tiers et d’aprés
les résultats bénéficiaires oun déficitaires de son activité.

Il produit alors 4 leur égard certains effets juridiques mitigés :
il ne leur est pas opposable en bloc, mais ils doivent en accepter
certaines conséquences; ils ne peuvent, par cxemple, écarter
ou méconnaitre les évaluations, méme erronées, mais faites de
bonne foi, dans le bilan d*une société anonyme. Le compte fixe
parfois méme Iz limite des droits des tiers : ainsi en est-il pour
le compte dressé en cas de liquidation par abandon, en matiére
maritime., _ _

Dans I’état actuel du droit, le compte n’est pas considéré
comme une source directe d’obligations. C'est par le détour
d’une véritable ficzion que ses conséquences juridiques se réa-
lisent ; le solde du compte est censé représenter en droit la simple
résultante des rapports de droit préexistants. Le compie est
tenu pour n¢ zien ajouter ni retrancher aux obligations précxis-
tantes, pour n'étre gu'une simple opération arithmétique.

En réalité, c’est 1A nne pure fiction : I'obligation du solde est
dérivée des précédentes, mais rien n’assure son équivalence
mathématique en fait : les évaluations sont nécessairement, quoi-
que dans une mesure variable, arbitraires, et, d’autre part, on
ne peut revenir sur un compte dressé et accepté, La formation du
compte engendre done des effets juridiques qui lui sont propres(1) ;
on peut, dés lors, y voir une source dérivée d'obligations.

{1} Comp. P. Rovnign (Préface 2 VEssai sur la notion de compre en drotr cimil,
de M., A, CHAVANNE) : « Le¢ compie autenome sboutiz & créer, au sgin d'un patri-
moine, un Ilot constitué par un ensemble indivisible d'oblipations qui béadficient
d’un scatut particukier ; il joue & cet Lgard un cdle qui rappelle celui de la subrogation
téelle » (p. IX). ) '

Yin Ryn, I 3
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CHAPITRE IV,

TENDANCES DU DROIT COMMERCIAL CONTEMPORAIN,

28. Complexité du droit commercial moderne. — Le
droit commercial devient de plus en plus complexe, & mesure
gue son domaine s'étend et que se diversifient les activités, les
combinaisons et les organismes qu’il est appelé & régir. Il est
difficile de concevoir une méthode rationnelle pour exposer un
droit qui s’applique 2 la fois 4 des matidres aussi disparates
que le commerce de détail, Ies entreprises industrielles, les
banques, les opérations de bourse, les organismes financiers,
les assurances, le commerce maritime.

La diversité des matiéres engendre, par ailleurs, une tendance
au fractionnement, & la spécialisation des régles. Elle explique
et justific, d’autre part, l'organisation de juridictions spéciales
(rtibunaux de commerce) et le souci de réserver, dans diverses
branches d’activités économiques, le jugement des litiges A des
juridictions arbitrales, supposées plus compétentes et plus com-
préhensives (exemples : Chambre d’arbitrage pour grains et
graines, 3 Anvers; clause compromissoire dans la police d’assu-
rance maritime d’Anvers ; clause compromissoire dans les chartes-
parties ; clause d’arbitrage proposée par la Chambre de commerce
internationale),

29, Evolution rapide. — De tout temps, le droit commercial
‘2 ét€ moins stable que le droit civil, mais la cadence de son évolu-
tion s’est notablement accélérée : sans cesse apparaissent des
opérations ou des combinaisons nouvelles, pour répondre aux
besoins changeants de Ia vie écopomique. Ni le Ilégislateur,
ni la doctrine ne peuvent la suivre ; le droit commercial demeure
don¢, dans une mesure appréciable, du droit non écrit, et l¢
Juriste est constamment obligé de faire porter ses recherches
sur Ie « donné réel », sur les « sources réclles » de ce droit, telles
‘qu’elles apparaissent dans le milien social. Il doit étondier la
pratique er ticher d’en comprendre le sens. Pour reprendre la
terminologie de M. BONNECASE (Introduction & Iétude du droit,
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% 169 et 170), le rdle de Pélément expérimental « mouvant »
est prédominant en droit commercial, puisque ce droit « régit
avant tout Pactivité économique des individus, considérée dans
ses- tendances les plus exaspérées ».

30. Transformation Jd’un droit principalement contrac-
tuel et coutumier en un dreit institutionnel et légal. —
Nous avons déja signalé ce changement d’orientstion du droit
commercial moderne (voy. supra, n® 7bis). Elle se rattache d’ail-
leurs 4 une tendance générale du droit privé : pendant longtemps,
Pacte juridique volontaire, le contrat, ceuvre de la volonté auto-
nome des partics, a été considéré comme la pierre angulaire
de Porganisation juridique, — la fonction du droit, purement
négative, ¢tant seulement de protéger la liberté des volontés
mdividuelles. Mais il n'en est plus ainsi aujourd’hui : Uefficacité
des volontés individuelles n’est plus reconnue que sur le fonde-
ment et dans les limites des institutions juridiques (cf. BONNECASE,
op. cit., n° 138).

Ce changement d’orientation explique, notamment, la multi-
plication extraordinaire des régles légales impératives ou simple-
ment dispositives — par opposition aux régles supplétives. An
XIXe siécle, au contraire, Pintervention du législateur, en matiére
commerciale, avait pour but principal de codifier les usages on
de formuler, & titre supplétif, les conséquences juridiques d'opé-
rations de nature contractuelle ; ’assurance, les sociétés commer=
ciales, par exemple, étaient considérées comme telles. Les dispo-
sitions impératives, dans ces lois anciennes, conservaient un
caractére exceptionnel. Elles sont devenues 3 présent trés nom-
breuses,

D’intervention de plus en plus coercitive du législateur s’ex-
-plique par diverses raisons, qui souvent se combinent entre elles :
le souci d’assurer la protection du public contre les abus des
monopoles {de droit ou de fait) qui, eux-mémes, sont la résultante
de la concentration des entreprises; la nécessité de protéger
les entreprises elles-mémes contre les excés de la concurrence;
1z protection des épargnants et des ‘petits capitalistes, incités
4 engager leurs fonds dans des entreprises commerciales ou
industriclles, et souvent victimes d’hommes d’affaires malhon-
nétes ou sans scrupules; la protection de 'économie nationale,
de plus en plus fragile ¢t menacée par la politique ou le pro-
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tectionnisme des autres pays ; ’évolution du régime économique
et social (reconnaissance des droits des travailleurs dans les
entreprises, nationalisations); enfin — et ce n'est pas la raison
la moins agissantc — la préoccupation de mieux assurer la per-
ception des impbts.

" L’action du législateur se poursuit dans trois directions principales :

1* Réglementation législative de certains contrats : la loi elle-méme
attache souvent 3 la conclusion d’un contrat des conséquences qu’il n'est
pas loisible aux parties d*écarter ou de modifier : contrat de transport
par chemin de fer, contrat de transport maritimne constaté par un connais-
sement négociable, opérations de bourse, contrat créant une société com-
merciale ; tel est le ¢as aussi pour certaing contrats d’assurance. On a pu
voir 14 un symptdme de la dénaturation ou de la dévaluation du contrat
dans le dreit contemporain (1); le contrat commercial ressemble souvent
2 une institution, & laguelle les particuliers peuvent adhérer ou ne pas
adhérer, mais dont le mécanisme et les effets échappent & leur action.

2¢ Réglementation de certaines branches de Dactivité économique :
ia loi trace le cadre, par exemple, dans lequel devront s’exercer I’activité
des entreprises de crédit et d’assurance ; le nombre et Fimportance des
secteuts réglementés, Iorganisation des contrdles ¢t leur rigueur, sont
déja fort développés.

3¢ Absorption par I’Etat de certaines fonctions économiques : diverses
formes de crédit sont pratiquées par les pouvoirs publics, qui confient
ces opératons & des organismes créés ad Ao ; Société nationale de crédit
4 Yindustrie, Office central de crédit hypothécaire, Institat national de
crédit agricole, Office central de la petite épargne, Sociéré nationale des
habitations et logements & bon marché, etc.

11 est de méme pour cerraines entreprises d'intérér général, comme
Pexploitation de chemins de fer, Porganisation de¢s distributions d’eau.
Les nationalisations sont la forme la plus radicale de cette intervention;
le mouvement qui les a provoquées en Angleterre et en France ne s’est
wutefois pas étendu A la Belgique.

81. Conséquences. — I.es conséquences de cette évolution sent
nombreuses et importantes, Elles donnent au droit commercial actuel
une physionomie bien différente de celle qu'on lui voyait il ¥ a cent ans,
par exemple, Les personmes morales jouent désormais, en droit commer-
cial, un ik essenticl, et les entreprises économiques s¢ dissocient de plus
en plus de ceux qui les dirigent ou en revendiquent la « propriété », Cer-
mines d’entre elles se situent aux confins du droit adminijstrarif, si bien
qu’il existe désormais, emre les deux droits, une zone commune dont
le régime cst encore mal défini. Le besoin de séourité, de plus en plus
exigeant, et le déclin des contrats au profit des « mécanismes » ou des

© {1y Cf. COULOMBEL, Le particularisme de la condition juridigue des pcrsamn?s
moralss de droit privé, p. 265, en note,
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mnstitutions, donnent désormais Ia prépondérance 3 1a volomté déclarée
sur la volonté réelle et expliquent, 'autre part, cette renasissance du
formalisme maintes fois soulignée. Les méthodes d’interprétation, en droit
commercial, s'en trouvent également influencées : toutes les fois qu’il
s'agit d’interpréter des régles d™un caractére institutionnel ou den déter-
miner les conséquences, il faut recourir, non point A 'intention commune
des inuéressés, mais & Panalyse, dans le donné social, €conomigue ou
historique, de Porigine ¢t du but de Pinstivution ¢lie-méme (1).

32. Teadance 2 FPinternationalisation, — Le droit com-
mercial correspond 3 des besoins et 4 des activités qui se retrou-
vent, sous des formes diverses, mais sans différence intrinséque,
dans Ia plupart des pays civilisés. Les opérations commerciales,
d’autre part, se nouent et s’exécutent souvent dans deux ou
plusieurs pays. Clest donc dans ¢e domaine que les avantages
de¢ Puniformisation du droit privé sont les plus manifestes. Aussi
est-ce en droit commercial quont été réalisés les efforts et les
progrés les plus remarquables en vue d’atteindre ce résultat.
Signalons ies conventions de Genéve établissant des régles com-
munes en matiére de lettre de change (1930) et de chéque (1931),
les conventions de Rome, qui soumettent 3 un régime uniforme
les transports int¢rnationaux par chemin de fer, et, enfin, les
nombreuses conventions internationales qui, élaborées sous ’im-
pulsion éclairée et efficace du Comité maritime international, ont
progressivement unifié les divers secteurs du droit maricme.
L'Institut pour Punification du droit privé a, d’autre part, mis
au point, non sans difficufté, un projet de loi uniforme pour
Jes ventes internationales de marchandises.

" L’unification compléte du droit cominercial est cependant improbable :
Tuniformisation s’est réalisée dans ies domaines ol elle présentait Pintérét
fe¢ plus évident, en raison de la fréquence et de la difficulré des conflits
de lois. Mais anscun moif ne commande impéricusement, semble-t-il,
que les sociétés par actions — pour ne prendre qu'un exemple — soient
sowmises partout 4 un statue identique; il suffirait de régler, par voie
de convention internatiomale, les questions qui pourraient donner lieu
4 des conflits de lois (détermination de leur « nationalité »; condition,
dans chaque pays, de¢s sociétés érrangéres). Comme pour les autres branches
du droit privé, Puniformisation compléte du droit commercial suppose
Tunification politique préalable — ce qui demeure assurément problé-
matigue. - . o

{1) Note JuLes Brocu précitée, p. 856,



38 INTRODUCTION. — CHAP. IV. ! TENDANCES

_ Bibliographie.

1° Doctrine.

Pendant iongtemps, les seuls ouvrages généraux consacrés au droit
commercial belge — en dehors de divers manucls plus concis, comme
celui de C. SMmarsTERS (Manuel de droit commercial, 15¢ é&dition, 1945),
et d’ouvrages plus spéciaux, comme le Trazité de droit maritime et fluvial,
du méme auteur (2¢ édit,, en collaboration avec (G. WINKELMOLEN, 3 vol.,
1929-1938), — étaient le Traité de NAMUR (Le Code de commerce belge,
3 vol., 2¢ &dit., 1884, avec un Supplément) et U'Encyclopédic du drofit
commercial belge de BELTJENS, mise 3 jour par E. MEcHELYNCK (4 wol.,
2e &dit., parue de 1910 4 1927).

Au cours des trente dernidres années, la doctrine s'est enrichie de
deux encyclopédies importantes. De nombreux traités parus dans la
collection du Répertofre pratigue du droit belge (14 volumes parus & ce jour),
concernent le droit commercial : Commission, Faillites, Navire, Nantisse-
ment, Sociérés, etc. D’autre part, la collection des Novelles, complément
des Pandectes belpes, publiés précédemment sous la direction d’E. PIGARD
et de N, D’HOFPsCHMIDT, comprend trois volumes consacrés au droit
commercial ; les faillites feront Pobjet d'un quatridéme volume, non encore
publié.

Mais il faut signaler surtout les Principes du droit commercial belge
de M. Louis FREDERICQ, parus ¢n trois volumes de 1928 & 1934, suivis,
4 partir de 1946, du grand Traité de dreit commercial belge, du méme
auteur, en dix volumes, dont neuf ont été publiés 4 ce jour.

2° Travaux préparatoires.

Les tavaux préparatoires des diverses lois qui ont successivement
remplacé Ies dispositions du Code de commerce de 1807 ont fait Pobjer
de plusieurs coordinations qui permettent de s'y référer plus facilement :
Commentaire Mgislatif du Code de commmerce belge, par NYssENs et DE BAETS
Gommentatre légisiatif de Ia loi sur le conirat de iranspori, par DUPONT
et TART ; Cormmentaire ldgislatif des lois du 18 mai 1873, 26 décembre 1881
et 22 mai 1888, relatives gux sociétés commerciales, par J. GUILLERY ;
Commentaire ldgislarif de la loi du 25 mai 1913, modifiant ces mémes lois,
par C. RESTEAU.

3¢ Jurisprudence. .

En dehors des recueils qid publient les décisions se rapportant 4 toutes
les matidres du droit privé (Pasierisie, Yorurnal des tribunaux, Rechtshundig
Weekblad, Revue critigue de jurisprudence belge), diverses publications
rassemblent spécialement les décisions rendues en matiére commerciale :
Furisprudence commerciale de Bruxelles, Turisprudence du port & Anvers,
Revue de la Bangue, Revue pratigue des sociétés civiles et commerciales,
Bulletin des Assurances, Revue des faillites.
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CHAPITRE PREMIER.

LES ENTREPRISES ECONCMIQUES EN DROIT POSITIF,

SecTron Ire, — NOTIONS GENERALES.

33. Role des entreprises dans Pactivité économique, —
L’activité économique, dans le monde moderne, se confond
avec celle des emrreprises, Les économistes s’accordent 4 trouver
dans ces derniéres I’élément premier, la celluie fondamentale
de la ¢ vie économique », et ils se sont efforcés d’en donner
une définition satisfaisante.

Celle de M. Truchy (1) nous parait ja meilleure, parce que
la plus compréhensive : on entend, par ¢ entreprisc », au sens
le plus large de 'expression, ¢« toute organisation dont 1’objet
est de pourvoir i la production, 4 I'échange ou & la circulation
des biens ou des services ». Clest, en d’autres termes, 1I* ¢« unité
économique, dans laquelle sont groupés et coordonnés les
facteurs humains et matériels de Pactivité économique » (fbid.).

" Aucun régime ne peut se passer de ces « unjtés », car toute activité
économique suppose — si Pon veut éviter le gaspillage — un caleud,
un programme, un budget, des prévisions, Or, tout cela ne peut se faire
d’une fagon globale, pour une économie nationale prise dans son ensemble :
il faut tenir compte de la différenciation résultant, non seulement de Ia
diversité des branches de lactivité &conomique, mais des conditions
locales, et surtout de I'impossibilité d’étendre le contrdle et la direction
au deld de certajnes limites,

Suns doute doit-on, d'autre part, assurer la coordination des entre-
prises, leur groupement en des ensembles plus ou moins vastes, qui
peuvent conduire anssi bien aux trusts, aux « groupes » du monde capita.
liste qu*i I’Etat soviétique, qui se réserve la direction de Péconomie rour

. A1) Cours, 3% &d., r. IMT, p. 147,
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entiére. Il n’en reste pas moins que "on retrouve toujours, a4 la base,
un ensemble d’éléments primaires, ayant chacun une individualité propre,
— tributaires de l'ensembie, mais s’en distinguant néanmoins par une
cettaine autonomi¢, Ce sont les entreprises.

34. Caractéres essentiels de Pentreprise. — M. Emile
James (1) parait avoir exprimé judicicuscment Ies caractéres
essentiels de I"entreprisc ; nous nous bornerons, en les résumant,
a y apporter quelques précisions ¢t 3 les compléter sur un point :

1¢ L’entreprise est une formation d’une certaine durée; elle a
pour objet d’assurer Paccomplissement ou la répétition d’une série
d’opérations tendant au méme but. Elle s'oppose 4 I’ « opération »
isolée ; Cest un organisme permanent.

2° Toute entreprise économique tend cssenticllement 3 la
production d’un bien ou d’un service. Elle se différencie par 1a
des autres organismes socianx, dont Pobjet pnnapal est différent
(la famille, par exemple).

30 L’entreprise produit pour le marché, — c’est-i-dire pour une
clientéle qui lui est extérieure, — avec tous les risques que cela
comporte. Sans échanges avec P'extéricur, il n’y a pas d’entre-
prise économique : Ies « économies fermées » — bien rares avjour-
d’hui, si I'on cxcepte les wravaux domestiques ou familiaux —
sont des activités sociales d'un ordre complitement différent,
qui ne soulévent aucun des problémes propres aux entreprises
économiques.

49 L’autonomie de la dfrection et des comptes est aussi un
caractére essentiel. Mais il ne ¢agit point d’une indépendance
absolue — car il est fréquent que Pentreprise fasse partie d’un
¢« groupe » doat elle doit suivre la politique, ou qu’elle ait assumé
certaines obligations qui restreignent sa liberié.

Cette indépendance relative permet de distinguer l'entreprise, orga-
nisme autonome, de Pétablissement — « unité technique de production »
La distinction, 3 vrai dire, demeure parfois fort malaisée, car, dang la
pratique, se présentent des situations intermédiaires difficiles a classer (2),
Dautre part, le législateur Ini-méme s'en écarte volontiers —— soit qu’il
institue des rdgles applicables aux « établissements » seuls, soit mime
qu’il confonde complétement les deux notions, prenant Pune pour
- I'autre (3),

(1) Les formes demireprises, Traité d'¢conomic politique publi¢ sous la direc-
tion de H. TrucHY, t. 1L, p. 9 ¢t suivantes.

(2) Voy. E. JAMES, op. oir., p. 12,

(3 Yoy. M. GriGOIRE, « A propos des conseils d'entreprise », 7. T, 19485, p. 537,
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50 Enfin — er sur ce point nous croyons devoir compléter
la définition de M. James — Pentreprise économique fonctionne
suivant des régles et des méthodes qui doivent lui assurer, pour
autant que les circonstances le permettent, un rendement béné-
ficiaire, un excédent des recettes sur les dépenses. Telle est,
2 notre époque, la portée réelle de la régle traditionnelle suivant
laquelle le «but de lucre» est un élément essentiel de toute
activité commerciale : voy. supra, n° 12.

35. Diversité des entreprises. — Les entreprises différent entre elles,
tant par leurs dimensions que par Pesprit qui les anime.

A ce dernier poimt de vue, on peut distinguer ;@) les entreprises arti-
sanales, créfes par un pelit entreprencur ou par un petit productewr
autonome, vivant de son métier; la petite entreprise agricole y est assi-
milable ; b) les entreprises capitalistes, fondées et dirigées en vue de réaliser
des bénéfices, et qui font souvent appel A des capitaux érangers 4 I'entre-
prise clle-méme; ¢) les entreprises coopératives ¢t mutualistes, qui ne
sont pas inspirées par I'appdt du gain; 4) les entreprises d’intérét public,

On peut opposer aussi aux entreprises individuelles — dans lesquelles
1z vie er le patrimoine de Pentreprise se confondent avec lactivité et
avec la fortune des entrepreneurs qui en supportent les risques — les
entreprises institutionnelles, qui tendent & Pautonomie <t jouissent parfois
d'une personnalité distincte.

Une autre distinction, plus floue, mais que la loi a déjh consacrée, se
fonde sur I'existence ou I'sbsence d’un personne! nombreux, qui tend
A devenir un élément constitutif de Pentreprise au méme titre que le
« capital »,

Mais ce qui leur est commun 4 toutes, c’est "existence de régles propres
(de comptabilité, par exemple), pour leur fonctionnement interne, et
Yemploi des procédés ou des mécanismes juridiques propres aux affaires,

On peut dire qu'a notre époque, le régime juridique des petites entre-
prises {(entreprises individuelles) se trouve dans les régles relatives aux
commercants, tandis que le régime juridique — fragmentaire, d’aillenrs —
des entreprises institutionnelles se trouve éparpillé dans les dispositions
relatives aux commercants, dans celles du droit des sociéeés commercigles
et dans les lois isolées qui constituent la législation sociale et la législation
industrielle (régime du travail), — ainsi que dans les lois spécizles orga-
nigant le statut des diverses enireprises d’'intérét public.

Quelle que soit U'évolution ultérieure, des entreprises « individuelles »
continueront A subsister 4 cbté des entreprises institutionnelles, car elles
semblent inséparables de certains secteurs de la vie économique (commerce
de dénail, petite culture, industries artisanales).

36. Les entreprises comme sujets de droit. — Les entre-
prises sont, en quelque sorte, les swjets de droit en matiére écono-
mique, Ce sont elies qui réalisent les opérations multiples et
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diverses dont est faite 1a vie des affaires, ce sont elles qui mettent
en branle et subissent les effets des « mécanismes » imaginés
par la pratique commerciale.

Sans doute, si d’aventure un simple particulier recourt 2 ces
mécanismes, il se placera par cela méme dans le secteur écono-
mique et sera, 3 cette occasion, soumis au régime propre i ce
secteur; mais c¢ ne scra 13 qu'un accident. Les transactions
économigues sont avant tout le fait des entreprises.

Elles n’ont pas toutes, il est vrai, comme telles, Ia personnalité
juridique (1), et probablement en sera-i-il toujours ainsi, puisque
les entreprises individuelles paraissent destinées 4 subsister, dans
certains secteurs tout au moins. Mais la plupart — et les plus
importantes — constituent dés aujourd’hui des institutioms
distinctes — quelles soient constituées sous la forme de
sociétés commerciales ou que l2 loi leur ait donné un statut
AueNome.

. Méme lorsqw’il s’agit d’une entreprise individuelle, la vie de entreprise
se distingue de celle de Ientrepreneur : c’est seulement son activité
commerciale qui est soumise aux régles du droit commercial, L’autonomie,
certes, est moins grande, puisque & cette activité de 'entreprise ne corres-
pond pas un patrimoine distinct. Mais Pentreprise n’en est pas moins
soumise, sous le couvert du « commergant » qui en est "animateur, en
quelque sorte, au régime propre qui lui convient ; les éléments qui consti=
tuent I'établissement commercial forment, d'ailleurs, sinon un patrimoeine
distinct, tout au moins une wuniversalizé dont la réakité est depuis longtemps
reconnue : c'est le fonds de comimerce,

37. Prépondérance de la notion d’entreprise. — Si 'on
s’cn tient aux texics, on comstate que le Code de commerce,
dans les trois premiers articles qui délimitent en quelque sorte
le ¢« champ » du droit commercial, recourt i trois notions essen-
tielles, qui sont, rangées dans Pordre d’importance que leur
donne le législateur de 1807 : I"acte de commerce, la profession
de commergant et, plus accessoirement, I’ « entreprise » — men-
tionnée plusieurs fois dans énumération des «actes de com-
merce »,

On connait Pexégése traditionnelle, fort sunple, d’ailleurs, de
ces textes légaux : le droit commercial s’applique 3 une catégorie
d’acies ; ces actes conférent i leur auteur, lorsqu’ils sont accomplis

“ {1) Sur la personnalitd juridique de Ventreprise, comme telle, voy. swpra, n* 21,
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d’une maniére habituelle et & titre de profession, la qualité de
commergant, laquelle, 4 son tour, engendre diverses consé-
quences, notamment Pattribution, par une sorte de choc en
retour, du caractére commercial 4 des actes gui, par leur nature
propre, seraient des actes civils. Quant 3 la notion d’entreprise,
I'on n’y attache guére d’importance: sa seule portée, pour la
doctrine traditionnelle, est de subordonner la nature commerciale
de certains actes A leur « répétition », dans le cadre d’une activité
continue.

On a souligné i juste ritre le caractére obscur, insuffisant,
voire méme contradictoire, de cette théorie classique (1).

On s’accorde auwjourd’hui i reconnaitre que la matidre du
droit commercial, ce sont les activités organisées dont est faite
fa vie économique moderme. Mais les opinions divergent 4 nou-
veau lorsqu’il s’agit de préciser la notion qui doit remplacer
¥’ « acte de commerce ». Pour les uns, c’est la profession commer-
ciale, pour d’autres, c’est la notion d’entreprise. C’est 2 cette
derniére opinion que nous nous sommes rangé (2).

I1 faut donc remverser Pordre d’importance des trois notions. Pour
décrire Je domaine du droit commercial, il faut dresser en premier lieu
le tableau des entreprises commerciales. La notion de la profession
commerciale vient en second lieu: les propriétaires des entreprises
windividuelles » sont soumis & un régime particulier lorsqu’ils sont
commercants de profession. Quant a 'acte de commerce, ce n'est gu'un
vestige du passé, dont le réle pratique est aujourd*hui extrémement réduit,
contrairement aux apparences : Voyez ci-aprds, n% 92 et suivants.

38. Statut juridigue imparfait des entreprises. — En
droit positif, 12 notion de Pentreprise n'est pas clairement dégagée,
L’institution existe dans les faits, mais Ia loi ne Ya pas encore
reconnue, Elle vit sous un régime de fortune; son statut, d’ail-
leurs fort incomplet, est fait de piéces et de morceaux, empruntés
& I"armature juridigue d’institutions différentes (les sociétés com-
merciales, principalement) qui sont avjourd’hui — pour reprendre

{1} RueprY, Traité élémenrairy, n® 124,

(2) La notion de « profession v ne semble pas pouvoir &tre recenue comme notion
premitre, ne perait-ce que parce qu’elle n'est applicablc qu'aux personnes physiques.
Au surplus, clle est logiquernent subordonnée & I'entreprise : fa profession, en effer,
implique Pentreprise; l¢ commer¢ant « par profession » sst nécessairement le
propriteaire ou le chef d'une entreprise commerciale; mais cette derniére n’est
. pas nécessairement tributaire d'une personne physique, ai, partant, d'une profession.
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I'expression imagée employée en une autre occasion par M. le
professeur Savatier — eén voie d” « éclatement ».

31 Pentreprize n'a pas encore accédé au rang d'institution juridique
recontiue ¢t organisée, c'¢st pour des raisons qui touchent 2 Phistoire
du droit. Toutes les manifestations de la vie économique, an XIXe¢ sidcle,
s¢ sont développées dans le cadre de deux catégories juridigues cssen-
tielles : la propriété -—— au sens du Code civil — et les contrats, dans leur
conception la plus classique. La direction des entreprises apparait ainsi
comme un simple mode d’exercice du droit de propriété. Les conerats,
d’autre part, permettent de réunir les capitaux et de donner une armature
— imparfaite — aux relations avec les travailleurs. Utilisés par des hommes
d’affaires habiles, les contrats ont permis de construire la société anonyme
— véritable machine juridigue dont effet essentiel est de réserver 3 une
personne agissant ou & un groupe actif la direction réelle de "entreprise,
mais qui, en droit positif, se présente comme un contrat groupant des
propriétaires en société.

Les régles applicables aux entreprises, en droit positif, sont donc
centrdes, non point sur les entreprises ¢lles-mémes, non point méme
sur les « chefs d’entreprise », mais sur les personnes qui, propriétaires
des biens affectés au service de D'entreprise, sont encore aujourd’hui
identifides avec celle<i (1) : au liew du régime des entreprises, nous
nous trouvons ent présence du régime des « commergants » et des « sociétés
commerciales ». La loi régle simultanément, & cette occasion, la vie des
entreprises économiques (dune maniére fragmentaire et insuffisante,
d’ailleurs) et le statut persennel de leurs ¢ propriéiaires » {régles relatives
4 la profession de commergant, organisation interne des sociétés com-
merciales).

Pour &tre clair, il convient naturellement de séparer, dans la mesure
du possible, ces deux ordres d'idées, On s’y est efforcé en procédant
4 la répartition des matidres qui font Uobjet du chapioe II.

39. Détermination des entreprises en droit positif. —
Rationnellement le Code de¢ commerce devrait définir le carac-
tére propre des entreprises commerciales ou, 3 défaut d’une
définition abstraite et générale, en indiquer la liste.

Le Code qui nous régit comsacre, d’unc manitre empirique
d’ailleurs, une solution intermédiaire passablement boiteuse. La
loi énumeére tout d’abord les « actes » commerciaux et cette
énumération nous procure indirectement une liste des entreprises
commerciales, puisque les actes dits de commerce « par nature »
impriment un caractére commercial & Pactivité des personnes

(1) Pans le cas de Mentreprise individuelle, il ¥ aura coincidence réclle, en générai,
entre ce « propriftaire » et le chef de Ventreprise.
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physiques qui font profession et aux sociétés qui ont pour objet
de les accomplir.

La coincidence n’est d’ailleurs qu’approximative ; la liste légale
des actes de commerce est, en effet, quelque peu hétéroclite ;
Ie législateur place cote & cdte des « opérations », des « entreprises »
et des institutions juridiques (les titres & ordre ou au porteur).
I’explication doit en étre recherchée dans Yorigine historique
de la théorie des actes de commerce (1).

Mais, d’autre part, le législateur fait place aussi 4 un critére
purement formel : les sociétés dont Pobjet n’est pas Paccomplisse-
ment d’actes de commerce, peuvent ¢ emprunter» les formes
des socié¢tés commerciales. Elles jouiront alors de la personnalité
juridique et seront soumises au régime des sociétés commerciales.
Cette réforme, timidement introduite par la loi du 14 juin 1926,
est trés imparfaite (2); elle contient cependant en germe Ia
possibilité d’'une rénovation compléte de notre droit commercial.
Le 1égislateur a d reconnaitre, & cette occasion, que le critére
de ce qui est « commercial », ce sont des méthodes, c’est-d-dire
une forme, bien plus gu’unc matiére,

Sous réserve de cette cxtension fragmentaire du droit com-
mercial 2 des entreprises qui ont adopté certaines formes, ’on
peut dire que la liste des entreprises économiques admises par
le droit poesitif dans le secteur, arbitrairement limité, du droit
commercial se tronve exprimée, sous une forme 3 la fois indirecte
et confuse, dans les articles 1°f 4 3 du Code de commerce (dont
il faut rapprocher Particle 1eT des lois coordonnées sur les sociétés
commerciales). Cette liste doit méme é&tre considérée comme
limitative.,

40. Critique du régime actuel. — Aujourd’hui, ces conceptions
juridiques ne correspondent plus i la réalité. De plus en plus, Ia vie des
entreprises échappe A I'action de ceux qui s’en croyaient les propriétaires.
Elles deviennent des institutions plus ou moins autonomes — suivant
leur objet, leur importance, Je nombre de travailleurs qui y sont intégrés,
On légifére, de plus en plus, pour les emtreprises.

La matiére devrait assurément &tre repensée. Elle le sera sans nul doute,
dans Vavenir, lorsqu’un coup d’eil en arriére permettra de saisir avec
assez de netteté les lignes générales de I'évolution, pour les cristalliser
dang des formules juridiques nouvelles, Mais, dés 4 présent, il est impossible

(1) Yoy. supra, n*® 8 ¢t 9, et {nfra, n* 69,
{2) Voy. infra, no® 146 2 148,
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de méconnaitre certe évolution et 'on est forcé de constater que le droit
positf est devenu inadéquat.

Dautre part, les dispositions du droit posicf établissent une limite
tout A fait arbitraire entre les entreprises économiques admises dans le
secteur « commercial » et celles qui en demeurent exclues. C’est la notion
vétuste de I’ «acte de commerce » qui conduit 3 cetre conséquence :
en énumérant d’une maniére limitztive les actes auxquels ce caractére
est artribué, le Kgislateur restreint nécessairement, dans la méme mesure,
les catégories d'entreprises économigques qui seront considérées, sur le
plan juridique, comme des entreprises « commerciales » (par opposition
aux entreprises « civileg »).

41. Classement rationnel des entreprises. — L'énuméra-
tion disparate des articles 2 et 3 est restée trop longtemps une
simple épreuve de mémoire pour les étudiants en droit. Le rdle
de 1a doctrine est de mettre un peu d’ordre dans ce chaos.

Les auteurs se¢ contentent généralement de rechercher les
caractéres communs de tous les actes énumérés par la loi, ce
qui permetirait, du méme coup, de dégager le critére de I’ ¢ entre-
prise commerciale », au sens juridique du terme.

De Paveu général, ces efforts ont échoué : ni I'idée d’entremise,
ni celle de 1a circulation, mi celle de la spéculation ne rendent
compte d’une maniére satisfaisante de Pénumération légale et
I'on s’accorde & admettre aujourd’hui qu’aucunc idée générale
ne couvre la vaste étendue des opérations auxquelles la loi recon-
nait un caractére commercial (1).

11 est plus aisé d’opérer, parmi les enmtreprises commerciales,
un classement rationnel, fondé sur des distinctions familitres
aux économistes (2). On y renconire :

1° fes entreprises de distribution;

2¢ certaines entreprises de production (les industries transfor-
matrices) ;

3° des entreprises de services, trés diverses, parmi lesquelles
les transports sont les plus importantes ;

40 les entreprises auxiliaires et intermédiaires.

(1) RipERY, op. cir,, 0° 134,

(2) M. RiperT perait &tre le premier i 1*avoir réalis€. Nous ne pouvons mieux
faire que de reprendrs, dans ses grandes lignes, la classification trés claire adoptée
par lai dans son Traftéd, n®™ 137 et suivanis, sous ceite résérve importante que,
pour oous, oo sont des enmtreprises qutil s"agit de classer, ¢t non des prafessions.
Nous nous sommes sEpliqué 4 ce sujer: voy. supra, n® 37,
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SecTIoN 1l. — EXAMEN DETAILLE DES DIVERSES CATEGORIES
D’ENTREPRISES COMMERCIALES,

Nous examinons ici les entreprises qui sont commerciales par
leur objet — sans distinguer suivant qw’elles sont individuelles
ou snstitutionnelles.

§ 1et, — Entreprises de distribution.

42, Définition, — Exclusion des opérations immobili¢res.
— Ce sont les entreprises gui assurent, dans la vie économique,
la circulation des biens. Elles constituent des entreprises commer-
ciales par l'objet méme de leur activité, Néanmoins, en droit
positif, elles n’ont pas toutes ce caractére. Traditionnellement,
les immeubles sont exclus du domaine commercial ; dés lors,
les entreprises de spéculation sur immeubles — dont Dactivité
consiste 4 acheter des immeubles pour les revendre ou les lotir
— ne sont pas commerciales (solution commandée par le texte
de Particle 2, alinéa 2, du Code de¢ commerce)., Le caractére
arbirraire et illogique de cette exclusion a été souvent soulighé (1);
la solution contraire prévaut dans plusicurs droits étrangers
(pour les difficultés d’application, voy. NoveiLes, Dr. commr.,
t. Ter, no8 91 a 99).

Le caractére commercial est réservé aux entreprises qui assurent
1a circulation des biens mobiliers et, cette fois, sans aucune res-
triction, L’expression « denrées et marchandises » doit, en effet,
&tre prise dans un sens large. Bien que les wavaux préparatoires
soient muets sur ce point, on admet unanimement qu’elle com-
prend tous les biens meubles, corporels ou incorporels (2):
créances, fonds de commerce, droits iotellectucls, etc.

43. Nature juridigue des opérations faites, — L’entreprise est
commerciale sans qu'il y ait liecu de s’arréter & la nature des opérations
juridiques par lesquelles elle assure la circulation des biens mobiliers ¢
ce peuvent étre des achats en vue de revendre ou de louer, aussi bien
que des Jocations pour sous-louer (exemple : location et sous-location
de films ¢inématographiques),

L’entreprise peut zussi avoir pour objet des « fournjtures » (Code comm .,
art, 2, al. 4), c’est-A-dire des livraisons, & effectuer & des moments dénerf
minés, généralement & intervalles réguliers, de choses mobilitres, ou de
Ieur usage, moyennant un prix fixé d’avance ou suivant un tarif,

(1) Escamra, Manuel, t. It7, o° 111,
{2y Escamea, Joc, cit,; FrepERICQ, Traité, ¢ I¥7, n* 27.

Vax By, I 4
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Parfois s’y ajoutent des services accessoires ; el ¢st le cas des entre-
prises de fournitures pour le ravimillement d’un navire ou d’un hépital ;
tel est ¢ cas aussi des entreprises de distribution de gaz, d’&lectricité
ou d’eau 4 des « abonnés », ou encore de la publication d*un journal,
de Pexploitation d’hétels ou de restaurants (I} ou des entreprises de
pompes fundbres.

44. Commerce sédentaire et commerce ambulant, — Générale-
ment, ’sntreprise de distribution est un commerce sédentaire, exercé
en un ou plusieurs lienx déterminés, ol se trouve une installation per-
manente (boutigque, magasin, burcau),

Mais les petites entreprises de distribution prennemt parfois la forme
plus originale du commerce ambulant — d’'une importance pratique
fort réduite. En raison des abus que les déplacements de ces commergants
peuvent faciliter, ¢ commerce ambulant fait "objer d'une réglementation
spéciale et minuticuse (arrété royal n° 82 du 28 novembre 1939, arréeé
royal d’exécution du 16 octobre 1951 et arrété ministériel du 20 octobre
1651 ; FREDERICQ, t. Ter, nos 142 et suiv.) (2).

45. Mise en ceuvre des produits. — Si U'entreprise se charge de
a mettre en cuvre » les matitéres ou les preduits dont elle assure la circula-
tion, clle ne perd pas son caractére d’entreprise de distribution, ayant,
comme telle, une nature commerciale, — # la condition cependant que
cette rnite en ceuvre n’apparaisse, en fait, que comme uneé activité accessaire
de Pactivité, proprement commerciale, de « distribution » (cf. Code comm.,
art, 2, al. 2). A défaut de cette conditon, 'on se trouverait en présence
d’une entreprise de production dont le caractére comunercial ou civil
devrair étre déterminé d’aprés les critdres que nous examinerons ci-sprés.

§ 2. — Entreprises de production.

46. Caractére de ces entreprises, — Les entreprises de
production sont celles dont Pactivité consiste 4 créer des biens
ou des produits nouveaux. Bien que leur r8le soit essentiel dans
la vie économique, le droit actuel ne leur reconnait pas uniformé-
ment le caractére d’entreprises commerciales. Le Code de com-
merce consacre implicitement Ja distinction traditionnelle entre
les entreprises « de transformation » et celles qui ont pour objet

{1) On a prétendu exclure des entreprises commerciales les entreprises de four-
nitures qui n’achétent pas ou ne fabriquent pas les matiéres qu'elles liveent & leurs
clients {1el est le cas pour Peaun ety dans certains pays, pour I'énergic ¢lsctrique),
parce qu*il s’agirait d’entreprises de production, non commerciales, Sur la critigque
de certe interprétation restrictive, ¢t sur ley distinctions peu raisonnables auxguelles
clle conduit, voy. Escarra, Manue, t, 1*°, n* 118, En Belgique, la solution ciitiquée
a &€ admise au cours des eravaux préparatoires : WNyssens ct De BaeTs, t. I*T, a* 60,

{2) Sur 12 définition du commerce ambulant, voy. cass,, 23 avril 1951, Par.,
1951, 1, 580.
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la mise en valeur des produits du sol. Les premiéres, seules,
sont commerciales : ce sont les entreprises de manmufactures ou
d’usines et les entreprises de travaux publics ou privés, mentionnées
par Particle 2, alinéa 3, du Code de commerce, On peut y ajouter
les expéditions maritimes en vue de la péche.

47. Les entreprises de manufactures ou d’usines. — Ces
termes un peu archaiques désignent les entreprises industrielles,
au sens habituel de Pexpression. Elies ont pour objet Ia trans-
formation des matiéres premiéres qu'elles utilisent. Elles spéculent
sur le travail d’autrui, rémunéré A prix fize, et aussi — le plus
souvent — sur I'emploi de machines, Il n'en est d'ailleurs pas
nécessairement ainsi, puisque certaines entreprises industrielles
font travailler leurs ouvriers i domicile.

Ce sont, par exemple, les aciéries, les hauts fourneaux, les
cimenteries, les imprimeries, les tréfileries, etc.

Les mots « ou d’usines » ont été ajoutés en 1872 pour assurer une
interprétation large du texte ; il est désormais certain gue 'entreprise
sera commerciale méme si elle n’a point pour objet une « wansformation »,
au sens strict du mot, — dés I'instant o1 elle applique des procédés méca-
niques au traitement des matidres (on visait, en particulier, le cas des
tejntureries et des mouling @ NvYssENs et DE BAEpTS, t. I¢f, n¢ 25).

Les matidres utilisées ne doivent pas nécessairement étre acquises
par l'entreprise ; elles peuvent appartenir & des tiers : le travail 4 fagon
peut donc faire l'objet d’une entreprise de manufacture ou d’usine
(FREDERICQ, Traité, t. I*T, n® 37). Par contre, lorsque I'industriel travaille
lui-méme, il s’agit d'une entreprise artisanale, sans caractére commercial
(voy, infra, n® 68},

48. Les entreprises de travaux publics ou privés. —
Elles ont été mentionnées expressément, lors de la revision
de 1872, pour élargir encore davantage le champ des entreprises
de transformation auxquelles 1a loi reconnait le caractére commer-
cial. Le législateur y comprend toutes les entreprises qui, sans
procéder & une véritable transformation ni utiliser des procédés
mécaniques, ont pour objet d’effectuer des travaux de tout genre
pour le compte d’autrui, car clles spéculent sur le travail d’un
personnel, tout cornme les entreprises de manufactures et d’usines
(NYssENS et DE BAETS, t. Ier, no® 25 3 60).

Pour que I'entreprise soit commerciale, elle doit - c’est
Pélément essentiel — exécuter les travaux pour d’autres personnes,
avec lesquelles elle est liée par le « contrat d’entreprise » prévu
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par le Code civit. Peu importe, par contre, que le maitre de
I'ouvrage soit commergant ou non, qu'il s’agisse d’un particulier
(travaux privés) ou des pouvoirs publics (travaux publics ; édifices,
ponts, routes, canaux).

Les travaux ont souvent pour objet des immeubles (constructon,
réparation, aménagements), mais il n’en est pas nécessairement ainsi (1)
Ils peuvent s’appliquer aussi 3 des biens meubles (chantjers de construction
ou de réparation de navires et bategux : cas prévu expressément par
Particle 3 du Code de commerce), ou encore aux ceuvres de Pesprit (entre-
prises d’édition : voy., sur ce point, RIPERT, Traité dlémentaire, n° 147).

49. Les expéditions maritimes de péche. — Les expédi-
tions maritimes en vue de la péche sont commerciales en vertu
de Particle 3, alinéa 3, du Code de commerce: voy. cass., 11 fé-
vrier 1946, Pas,, 1946, I, 69,

§ 3. — Entreprises de services.

50. Notion générale, — Elles ont pour objet de procurer
a leur clientéle 'usage d’un certain matériel ou Pexécution de
certaines prestations — parfois les deux ensemble. Elles sont
trés diverses et deviennent de plus en plus nombreuses, 3 mesure
des progrés techniques qui multiplient les commodités de tout
genre. Toutes, cependant, n’ont pas le caractére d’entreprises
commerciales, en droit positif.

51. Entreprises de transport. — Les entreprises de transport
sont les plus importantes, Elles assurent le déplacement des
personnes ou des marchandises. Larticle 2 du Code de commerce
attribue expressément le caractére commercial aux entreprises
¢ de transport par terre ou par eau » {2). On ne doit pas hésiter
4 ranger anssi parmi les entréprises commerciales, par voie
d’interprétation extensive, celles qui assurent les transports par
voie aérienne (en ce sens : FREDERICQ, Traité, t. I°f, n® 41).

L'organisation des transports est d’une importance essentielle pour

(1) En cc sens : NovBLLES, Droit commercial, t. I*t, Des commergants, n® 184,
Contra : FREDBRICY, Traité, t. 1°7, n® 39,

{2) Clest certainement par suite d’une erreur matérislle que, lors de la revizsion
de 1872, a &1é supprimée la virgule qui, dana le texte de Varticle 632 de Code de
1807, séparait les mots « de commission « du membre de phrase suivant {« de trans-
Port par terre ou par ¢au v), Il ne faur certes pas, eo dépit de I"apparencs, déduiré
du texte actuel que scule Ientreprise de « commission de transport » serait comt-
merciale. )
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Ia vie économigue du pays entier; aussi n'est-il pas surprenant guoe les
pouvoirs publics s’y soient mtéressés, Chose remarquable, 'EBtat, en
Belgique, s'étit depuis longtemps réservé le monopole quasi exclusif
de Pexploitation des transports par chemin de fer.

Cette intervention directe de 1’Erat avait fait admettre que I'exploita~
ton des chemins de fer échappait au secteur commercial — 1'Etat,
disait-on, ne pouvant étre commergant ou faire acte de commerce. Majs
on avait dit reconnaitre aussitdt que cette thése dogmatique heurtait
la réalité des choses et que les transports par chemins de fer restaient,
en fait, des transactions commerciales : une disposition spéciale de Ia loi
du 25 mars 1876 déférait, pour ceite rrison, aux tribunaux de commerce
les litiges auxquels ces transports donneraient lieu. Le probléme s’est
simplifié depuis que Pexploitation du réseau a été concédée & la Société
nationale des chemins de fer. Aprés guelques hésitations, 1a jurigprudence
a reconny que 'enrveprise constitude sous certe forme un peu exception-
nelle est, en raison méme de son objet, une entreprise commerciale (1),
Ea méme soludon avait été consacrée, dés 1804, pour la Société nationale
des chemins de fer vicinaux (2).

Aux entreprises de transport proprement dites, on doit assimiler les
emtreprises auxiliaires (3). C’est pour cette raison que I'article 3 du Code
de commerce attribue expressément un caractére commercial & toutes les
opérations qui se rattachent au commerce maritime (« tous contrats
concernant le commerce de mer »; «toutes expéditions maritimes »;
« achats et ventes de bitiments, d’agrés, etc, »; « rous accords ¢t conven-
goas pour salires et loyer d’équipage »; « twous <ngagements de gens
de mer »).

52. Spectacles publics. - Des entreprises nombreuses et
variées ont pour objet la fourniture aux particuliers de services
les plus divers, La loi n’en mentionne expressément qu’une
scule catégorie : les entreprises de spectacles publics.

Cette expression doit étre entendue dans un sens extrémement
large : elle comprend tous les divertissements offerts au public (4) :
thédtre, cinéma, concerts, réunions sportives, établissements de
bains, jeux forains.

En revanche, les autres entreprises qui procurent des services
relatifs 4 la vie civile ne sont pas mentionnées — fiit-ce indirecte-
ment — par la loi. Les hbtels, restaurants, cafés, débits de boissons,

(1) Telle est, semble-til, la portée de ’arrér de 12 Cour de castation du I** scto-
bre 1936, Pas., 1936, I, 268, Pour les détails : voy. FREDERICQ, Traitd, t, 1°7, n° 41

(2) Cass., 26 avril 1894, Pas., 1894, 1, 188

{3) Sic: RIPBRT, op. cit.,, n® 151, qui cite, & ritre d*excmples, les entreprises
de remorquage, d¢ manutention, de déménagement,

{4) En ce sens: Moveires, Jor. cir., o 215 et suivants; FREDERICG, Traitd,
t. I, n® 43, : )
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ne peuvent étre considérés comme des entreprises commerciales
que sous la qualification d’entreprises de fournitures : voy. supra,
n® 48,

53. Locations et dépdts, — D¢ nombreux services sont
procurés au public sous la forme de locations cu d’acceptation
en dépér (voy. les exemples cités par M. RIPERT, n* 151 et 152).
Les entreprises qui ont cet objet ne sont commerciales que pour
autant qu'on puisse les considérer comme entreprises commer-
ciales de distribution (voy. supra, n® 43) — ce qui n’est pas
le cas pour les locations d'immeubles et parait difficilement
soutenable pour les entreprises dont activité principale consiste
3 recevoir en dépbt des objets mobiliers (garde-meunbles, entrepdts,

garages, par cxemple} (1).

§ 4. — Entreprises auniliaives et intermédiaires du commerce.

A, == ENTREPRISES AUXILIAIRES.

54. Entreprises de banque. — Ce sont celles qui se consa-
crent au commerce de l'argent et du crédit.

Au sens large et traditionnel de Pexpression, le commerce
de banque consiste & se procurer des moyens financiers (recueillis
sous forme de dépbts ou d’emprunts) et A les utiliser 4 des opéra-
tions de crédit (avances sous diverses formes, escompte, ouverture
de crédit, etc.) ou de placement (souscriptions, prises de parti-
cipation, etc.).

Les entreprises de banque se chargent d’autre part de certains
services accessoires, qui font partic de leur activité normale :
elles font des opérations de change; clles acceptent des mandats
{encaissement d’effers de commerce et de coupons, émission
d’actions ou d’obligations de sociétés; service financier des
sociétés commerciales, notamment pour assurer le payement des
dividendes & leurs actionnaires), et des dépbts (dépbts de valenrs
¢ 3 découvert ») ; elles mettent 4 la disposition de leur clientéle
des coffres-forts qu’elles lui donnent en location. '

(1) i certe activitd n'éait gu'accessoire, 'enureprise poursait &tre commerciale
en raison de son activité priacipale; ce gera souvent le cas pour les garages, par
excmple, qui sont souvent des entreprises de distribution d’essence.
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Dés Pinstant ou I'objet d’une entreprise correspond a cette
description, 'on se trouve en présence d'une entreprise de
banque sensu lato. Peu importe la nature ou le caractére spécial
des opérations de crédit ou des placements qu’elle réalise, qu’il
s’agisse de crédits commerciaux & court terme, de préts hypothé-
caires, de la prise de participations financiéres et industrielles.
Pen importe aussi la qualité des emprunteurs, qu’ils soient
commercants, agriculteurs ou artisans. Peu importe enfin le pro-
cédé par lequel elles se procurent leurs moyens d’action (caisses
Q’¢épargne, dépdts, émission de bons de caisse ou d’obligations).

Le secteur des entreprises commerciales comprend méme les bangues
publigues — dont les opérations éraient déja rangées parmi les actes
de commerce en 1807. L’expression visait en premier lien la banque
jouissant du privilége d’émertre des billets, c’est-a-dire, en Belgique,
12 Banque Nationale, Mais on doit logiquement ranger dans la méme
catégorie tous les établissements de crédit ou financiers créés par les
pouvoirs publics, ou qui, d'une fagon ou de l'autre, forictionnent sous
leur contwdle (1), telle 1la Société nationale de crédit 4 Iindustrie, par
exemple.

55. Les banques proprement dites (arrété royal du
9 juillet 1935). — Depuis 1935, il existe une notion plus spéciale
de Pentreprise de banque, Le législateur a institué un régime
de contrdle pour les entreprises qui regoivent habituellement
des dépbts de fonds remboursables 4 vue ou 2 des termes n’excé-
dant pas deux ams, aux fins de les uvtiliser, pour leur propre
compte, 4 des opérations de banque ou de crédit, ainsi qu’a des
placements étroitement limités. Désormais, ces entreprises somt
seules autorisées A s’intituler « banques » ou « banquiers » dans
leurs rapports avec le public (arzété du 9 juiller 1935, art. 3).
L’appellation de « banques » est donc réservée, dorénavant, aux
seules banques de dépdt, telles que les définit 1a loi, ainsi qu'aux
entreprises spéciales mentionnées par l'article 197, 1°, du méme
arrété (Banque Nationale et Banque du Congo belge), — a
Vexclusion des « banques d’affaires » et des autres établissements
financiers. '

La portée de cette législation spéciale ne doit pas dtre exggérde, Rien
ne permet d'affirmer que les auteurs de la réglementation de 1935 aient

(1} Cf. Escarra, Maeanuel, t. I, n® 122 ; voy, cependant NoveLLes, Droir com-
mercial, 1. 17, perbo ait,, n* 236 er 23%7.
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voule apporter unc restriction au domaine des entreprises commerciales,
tel qu’il est dérerminé par les articles 1°7 4 3 du Code de commerce. Dans
ces dernidres dispositions, l¢ mot « banque » a conservé le sens trés large
qui lui a toujours été reconnu (1).

56. Les assurances. — Les entreprises d’assurances sont
commerciales. Elles ont pour objet essentiel de procurer des
compensations pécuniaires pour les dommages causés par des
événements fortuits ou imprévus. Elles ont été imaginées tout
d’abord pour neutraliser, en les divisant, les risques particuli¢re-
ment graves que faisaient courir les opérations du commerce
maritime.

Le maintien de leur caractére commercial traditionnei se justifie
incontestablement, car les entreprises d’assurances sont organisées
et fonctionnent suivant les régles de la technique des affaires.

Toutefois, ce caractére ne peut étre reconnu, en droit positif, et lorsqu’il
s'agit d’assurances terrestres, gu'aux entreprises d’assurances 4 prime
(voy. le texte de Vart. 2, al. 4, du Code de commerce), et non aux assu-
rances mutielles, La raison qu’on en donne est que ces dernidres ne ge
proposent pas un but spéculatif (2). Mais cette raison n’z point paru
déterminante au législateur fui-méme, puisque "article 3 imprime un
caractére commercial 4 « toute assurance... concernant le commerce de
mer ». On a déduit, 3 juste titre, de I'omission des mots « A prime » dans
cet article, que toute entreprise d’assurance maritine, méme sous la forme
d’une mutuelle, est commerciale (3), et la Cour de cassation a sanctionné
cette interprétation : cass., 16 avril 1953, Pas., 1953, 1, 623,

Ces distinctions ne sont pas logiques, puisqu’il s’agit, dans tous les cas,
d’entreprises qui fonctionnent suivant les méthodes commerciales. Elles
suscitent d’ailleurs des controverses quelque peu byzantines, notamment
lorsqu’on se trouve en préseace d'une mutuelle groupant des commer-
gants ou — situation plus embrouillée encorc — des commergants et
des non-commergants (4).

B, ~ ENTREPRISES INTERMEDIAIRES.

57. Caractére commun. — Leur rble est d’aider & la conclu-
sion d’opérations, commerciales ou non. Elles s’adressent & une
clientéle ; elles ont donc un établissement permanent, organisé

(1) FREDERICQ, Traitf, 1. I*T, n® 46,

{2} Cf, FrREDERICQ, op. ¢it., n® 44, ; :

(3 NO\'ELLBS, Drott commerciagi, t. I, no 284; conera ; FREDEMICQ, Traité, t. I°r,
n* 51, lite,

{4) Pour lcs détzils et Ja ;unsprudence sur ¢es différents points, voy. mecq,
Traité, t. I'7, nv 44,
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en général suivant les régles de la technique des affaires. Lorsqu'il
en est ainsi, elles sont considérées comme des entreprises com-
merciales.

Le Code de commerce les énumeére indirectement sous diverses
appellations : agences ou bureaux d’affaires, établissements de
vente a4 T'encan, entreprises de commiission, de courtage (Code
comm., art. 2).

58. Agence ou burcau d’affaires. — On entend par 13
toute entreprise qui s’occupe de gérer les affaires d’autrui moyen-
nant salaire, sans étre investic & cette fin d’aucune mission par
les pouvoirs publics ni par les tribunaux.

Cette derniére condition exclut de la catégorie des agences
d’affaires toutes les professions soumises & une discipline et
a un contrdle : avocats, avoués, notaires, huissiers, etc.

L’appellation est vague et permet d’englober les activités les
plus diverses : agences de renseignements, agences de voyage,
agences de recouvrement, agences de brevets, bureaux de compta-
bilité ou d’expertise fiscale, agences de publicité, agences théitrales,
sans compier lcs agences matrimoniales et les généalogistes. La
nature des opérations qui font I'objet de Pentreprise est indiffé-
rente (vente ou location d’immeubles, par exempie) (1).

Chose remarguable, le Code de commerce étend gingi le secteur com-
mercial au deld des entreprises qui jouent un rdle dans la vie économique.
On nec voit guére, en effet, comment justifier Pinclusion, parmi les entre-
prises commerciales, de Pactivité d'un généalogiste.

Certe anomalie s’explique par la défiance et la défaveur que suscite,
parfois &4 juste titre, ’activité des « agents d’affaires ». On peut craindre,
en effet, qu'ils n’abusent des secrets cu des fonds dont ils sont déposi-
taires. Pour protéger leur clientdle, le législateur a cru devoir placer ces
exploitations sous le régime du droit commercial, considéré comme plus
rigoureux eén raison, notantment, des sanctions attachées a la faillite et & 1a
bangqueroute.

59. Ventes 2 I’encan. — Les entreprises de vente 4 Pencan
ont pour objet de recevoir tous objets mobiliers pour les exposer
en vente publique. Cette catégorie trés spéciale d’entreprises était
déjd rangée dans le secteur commercial par le Code de 1807,
en raison de ’affinité qui existe incontestablement entre ce genre

(1} NOVELLES, Droit commercial, t. Ie7, no 207, ot les références ; comm. Rruxelles,
14 décembre 1931, Fur, com. Brux., 1932, p, 222, '
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d’exploitations et les agences d’affaires (voy. sur ce point, et pour
les détails, NOVELLES, Droit commercial, t. Ter, n% 210 a 212),

60. Entreprises de commission. — Les commissionnaires
interviennent dans la conclusion des opérations commerciales
pour l¢ compte d’autres entrepriscs, comme des mandataires,
mais ils agissent cependant en leur nom propre.

Une controverse ancienne ¢xiste au sujet de la nature « com-
merciale » que doivent avoir les opérations traitées, pour qu'on
se trouve en présence d’une entreprise « commerciale » de com-
mission (1). Suivant Vopinion la plus communément admise
aujourd’hui, il suffit que ces opérations intéressent la circulation
des produits ou des titres de crédit (en ce sens, avec un résumé
de la controverse : Le contrat de commission, publication sous la
direction de M. HaMEL, Dalloz, 1949, p. 80).

Ces entreprises se spécialisent dans la conclusion d’opérations
déterminées : achats ou ventes de marchandises, expédition ou
réception, opérations en dovane, transports.

Certzines sont réglementées, jounissent d’un monopole légal
et prennent ainsi un caractére officiel : tel est le cas pour les
agents de change ¢t pour les intermédiaires agréés s’occupant
des marchés 2 terme sur denrées et marchandiscs (arrété royal
o® 72 du 30 novembre 1939).

61. Les courtiers. — Leur rdle est de rapprocher les parties,
de les mettre en présence P'une de Pautre, en vue de la conclusion
d’opérations juridiques auxquelles ils n’interviennent eux-mémes
d’aucune manitre, pas méme i titre de représeatants.

Le courtage est, en soi, une activité commerciale, indépen-
damment de 1a nature des opérations en vue desquelles le courtier
sentremet (ce peuvent &uwe, par cxemple, des ventes d’im-
meubles) (2).

L’activité des courtiers prend parfois, comme celle des commis-
sionnaires, un caractere officiel (courtiers agréés pour les marchés
3 terme sur denrées et marchandises, par exemple).

(l) Le principe méme de certe exigence parsit avoir &té admis au cours de la
ion au C il d’Brat du prejet de Code de commerce (ef. NOvELLES, op. cir.,
1. I°', n° 190). Par contre, les travaux préparatoires de Ia loi du 13 décembre 1872
Ot muets sur co point. .
- {2) En cc sens : FrEDEMICY, G, I¢r, o* 30; Bruxelles, 7 novembre 1931, Pas.,
1952, 11, 3B; comtra + NoveLLES, Droir commergial, t. 187, ne 243,
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Le courtier ne doit pas étre confondu avec le commis-voyageur ou
voyageur de commeérce, simple préposé qui visite la clientéle et recherche
des ordres d'achats au nom ¢t pour compte de son patron. Le commis-
voyagéur n’est pas commergant, m&me si sa rémunération consiste untique-
ment en «commissions » et 8’il voyage pour le compte de plusieurs
patrons. Dlans ce cas, sa situation se rapproche cependant de celie du
courtier : la nature du lien juridique qui 'unit aux personnes pour compte
desquelles il agit servira de critére : §’il doit se conformer, dans 'exercice
de son activité, aux instructions des négociants qui recourent 3 ses services,
on se trouve indiscutablement en présence d’un voyageur de commerce.

62, Les représentants de commerce, — La jurisprudence (1) assimile
au courtier l¢ représentant de commerce, c’est-d-dire ['intermédiaire
indépendant qui se charge, moyennant une commission, de représenter
dans une ville on dans une région une ou plusieurs maisons de commerce
au moyen d’ume organisation qui lui est propre. Le lien permanent qui
l'unit aux maisons représentées ne permet pas de le considérer comme
un courtier véritable, mais son indépendance relative empdche de le
traiter comme un simple préposé, Comme il intervient en qualité d’agent
plus au moins autonome pour metre en contact vendeurs et acheteurs,
il est, en pratique, assimilé au courtier et, comme tel, il a la qualité de
commercant,

83. Les concessionnaires pour la vente. — Quant aux « concession-
naires pour fa vente » (ou « agents exclusifs », parfois appelés aussi « repré-
sentants exclusifs »), ils sont indiscutablement commergants, mais & un
autre tirre : en dépit de appellation qutils se donnent, ce sont des mar-
chands ; ils achétent au concédant, pour revendre 4 leur clientéle. 11 s*agit
d’entreprises de distribution. L’exemple le plus notable est celui des
concessionnaires pour la vente des automobiles de marque.

§ 5. — Les entreprises économigues non commerciales,

64. Exclusion de certaines entreprises. — Les entreprises
économiques que nous venons d'examiner sont, en principe,
Ies seules auxquelles fe droit positif reconnait un caractére ¢« com-
mercial ».

Pour compléter cc tableaw, il cst indispensable de jeter un
coup d’eeil sur les entreprises qui, malgré le lien étroit quelles
ont avec l'activité économique, se trouvent néanmoins exclues
du secteur commercial.

65. Exploitations agricoles et industries extractives, —
Les exploitations agricoles et les industries extractives sont exclues
globalement de c¢ secteur, en raison de leur objet.

(1) NoveLLEs, Droir commercial, 1. 1%f, nt 787, et les rdférences citdes,
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Les premiéres (1) comprennent toutes les formes d’exploita-
tion de la force productive de la terre : culure (y compris la
culture maraichére, 'horticulture et la sylviculture), élevage (y
compris Daviculture, Papiculture et méme la pisciculture) (2),
exploitation des foréts (3). Les secondes englobent toutes les
entreprises dont ’objet est d’extraire les produits du sol autres
que les végétaux (mines, miniéres, carridres, exploitation de gise-
ments de sable, captation et exploitation de sources, exploitation
d’un canal).

Certe exclusion absolue, fondée sur ia wradition, n’est justifiable par
aucune bonne raison, ¢t meéconmait la réalité des choses.

Dans toute cxploitation agricole de quelque importance, les méthodes
employées sont les mémes que dans les entreprises reconnues commer-
ciales par la loi: utilisation de machines, d’une main-d’ceuvre salariée,
tenue d’une comptabilité réguliére, relations d’affaires suivies avec des
fournisseurs et des clients. Cette constatation devrait suffire pour sou-
mettre pareilles entreprises au droit commercial. L’identité des méthodes
¢st encore plus frappante pour les industries extractives qui, sur le plen
économique, ne sont qu'une branche, d’ailleurs trés importante, de Pacti-
vité indusmielle en général; comment pourrait-on justifier, rationnelle-
meni, quune aciéric soit une entreprise commerciale, et qu*un charbon-
nage ne le soit poimt?

Quoi qu'il en soit, dans 1’&tat actuel de notre dreit, le caractére com-
mercial ne peut &tre reconnu i unc entreprise de cette nature que dans
les cas ol il est possible soit de la ranger dans Ia catégorie des entreprises
de distribution, soit de la considérer comme une entreprise de manu-
facture ou d’usines, Le crittre n’est dong pas — comme [e voudrait la
logique - celui des méthodes employées, mais un critére arbitraire, dont
Papplication. donne liew & des distinctions byzandnes : n'y a-t-il pas
« achat pour revendre » plutdt que production agricole? la « transforma~
tion » des produits ne peut-clle pas étre considérée comme Pélément
principal de Ventreprise (4)?

(1) Yoy. RoGER SAINT-ALARY, Essgi sur la notion juridique d’entreprise agri-
cole, Rev. trim. dr. civ., 1950, p. 129,

(2) Toutefois, par une étrange snomalie, Vactivité du patron picheur qui, avee
un personnel engagé par lui, capture du poisson en mer, constitue une ciploitation
commerciale, par application de l'article 3 du Code de commerce : casy., 11 fié-
vrier 1946, Pas., 1946, I, 69; voy. supra, n*t 49,

(3) Lidge, 13 octobre 1932, Rep. faill., 1932, p. 491,

(4) Voy, les nombreux cas d’application anslysés dans les NOVELLES, Droir
commercial, t. 1#8, nov 100 & 112, 154 4 159 & 710 2 730 ; of, R1pBRT, oo 165 3 172,
Cf., en outre : comm, Tournal, ¢ avril 1951, Pas., 1931, I, 176 et comm,. Bruxclles,
24 avril 1951, Jur. cont. Brux., 1952, 136 (pépiniériste) ; comm. Liége, 197 mars 1929,
Jur. Lilge, 1929, p. 86; 23 décembre 1932, Fur. Lilge, 1933, p. 150 (aviculteur).
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66. Professions libérales. — Sont également exclues du
nombre des entreprises commerciales toutes les activités aux-
quelles s’applique traditionnellernent la qualification de «pro-
fession libérale ». Il est d’ailleurs assez malaisé d’exprimer d’une
maniére rigoureuse les caractéres communs de ces multiples
activités, — dont certaines sc rattachent étroitement 3 Dactivité
¢éconoemique.

Nous avons indiqué la raison pour laquelle le droit commercial
ne doit pas et ne peut pas leur étre appliqué : leur déontologie
et leurs méthodes sont incompatibles avec Iz technique des affaires,
et il importe que cette différence soit maintenue (supra, n? 2).

Les professions libérales comprennent notamment : les avocats,
Yes autres auxiliaires de la justice (avoués et huissiers), les notaires ;
les cxperts, notamment les experts comptables (1) ; les médecins
et les vétérinaires (mais non les pharmaciens) (2); les architectes;
les directcurs d’établissements d’enseignement, les maitres de
pension, les membres du personnel enseignant (3); les auteurs,
compositeurs et artistes (4); par assimilation, les sportifs pro-
fessionnels (5).

87. Cas des professioms miwtes. — Parfois, celui qui exerce une
profession libérale y adjoint une activité de nature incontestablement
commerciale, Cette circonstance ne suffit pas pour donner & lensemble
le caractére d'une entreprise commerciale, dés Pinstant ob Pactivité adjointe
conserve un caractdre accessoire : tel est le cas des médecins autorisés
a fournir des médicaments A leurs clients, ou qui exploitent une clinique
privée {6}; tel est aussi le cas du dentiste qui fournit des appareils & ses
patients (7).

Mais il arrive souvent que Dactivité commerciale prentie un caractére
prédominant ; elle Pemporte alors sur [a profession libérale, et I'ensemble
constitue une entreprise intégralement soumise au droit commercial.
Tel est le cas de I'architecte qui se charge, non seulement de faire les plans,
mais, en outre, de Pexécution des travaux (8); du notaire qui remploie
en préts i intéréts 4 son profit les fonds déposés par ses clients (9); de

1) NOVELLES, n* T67.

{2) NOVELLES, n® T34,

{3) NOVELLES, no 166 et 167, T40 er 74!,

(4) NoveLLEs, no T35 a4 739,

(5) RIPERT, n" 176, 6°.

(6) NovELLES, n% 163 et 731

(7) NoveLies, n® 733; of, cass. L., ch, 506, 27 ocwobre 1938, Dall, hebd,, 1938,
p. 53 cet arrdét indique les conditions dans lesquelles 1’acrivité du denriste pourrait
au contrairc constituer une entreprise commerciale.

{8) NOVELLES, n° 186.

{9 NoveLLEs, n® 233; voy. aussi Litge, 28 juln 1934, JFwr. Lidge, 1934, p. 218.
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Pauteur qui se fait son propre é&diteur et organise comunercialement la
publicité et la vente de son ouvrage (1); de P’écrivain qui édite er publie
un journal quoddien (2); de P’ingénieur qui se livre lui-méme a Pexploi-
tation commerciale de son brevet(3); des organisateurs d’une £cole,
si leur but essentiel n’est pas de dispenser un enseignement (4),

68. Les artisans. — Ce sont des travailleurs autonomes qui
se chargent d’exécuter personnellement les commandes de leurs
clients (travaux de fabrication, de réparation, de préparation) (5).

Les activités artisanales constituent de petites entreprises éco-
nomiques ; clles se distinguent des entreprises plus importantes
par le fait que leur activité se confond généralement avec celle
de Pentrepreneur lui-méme : 'artisan, en principe, travaille senl.

L’organisation de ’entreprise est évidemment réduite, en pareil
cas, 4 sa plus simple expression, mais elle est rarement inexistante,
Elle censiste souvent en la simple tenue d’une comptabilité,
elle comporte aussi Pinstallation d*un atelier ; d’autre part, artisan
peut, sans perdre cette qualité, se faire aider par des membres
de sa famille ou par des aides ou apprentis (6).

Rationneliement, ces petites entreprises devraient éue commerciales
sous réserve des régles particulidres que justifieraient les conditions dans
lesquelles g’exerce leur activité. Elles pourraient trés légitimernent &we
rangées parmi les entreprises de travaux privés, et ancune disposition
du Code de commerce n'y fait obstacle. Néanmoins, la jurisprudence
a cru devoir séparer les artisans de¢s commergants, pour la raison —
spécieuse, 4 notre avis — gque les premiers « spéculent » uniquement
sur le produit de leur activité personnelle (7). La distincrion est d’ailleurs
parfois bien délicate (8).

La distinction ne trouve, au surplus, aucun appui dans 1z tradition de
’ancien droit (9), et elle paraft appelée 4 disparaitre ; les régles relatives

(1) Rapert, n° 176, 5°; M. Ripert souligne que Iz solution est doucsuse, Cf.
également NOVBLLES, n° 144,

(2) MovELLES, n* 152,

(3) NoweLLES, n* 140, #n fire; comm. Bruxelles, 13 mars 1931, Pas., 1931, ITL, 173.

(4) Bruxelles, 20 mai 1942, Pas., 1942, II, 85.

(5} Voy. RireErT, n* 182, 184 et 185 ; NOVELLES, n®? 744 et guivants, ofl se trouvent
indiqués de nombreux exemples.

{6} NovELLES, n* 745,

(7} En ¢<¢ sens : NoveELLes, n° 744. La raison nous parait spécieuse parce qu'il
n’en resté pas moins que 1'on se trouve en présence d’entreprises ~ méme al sens
donné 4 cette expression par les auteurs dont nous critiquons I*opinton {cf. NoVELLES,
n* 168) — e1 d'enweprises économiques.

{8) 11 a été jugé que te chauffeur de taxi, propriétaire de la voiture, est commergant ¢
comm. Litge, 6 janvier 1933, Jur. Liige, 1933, p. 46; comm. Gand, 5 avril 1933,
Fur. com. Fi., 1933, p. 36; pour le cas du phovographe, voy. comm. Gand, 8 mers
1934, Fur. com. Fl., 1934, p. 61.

(%) Yoy, RIPERT, n° 182,



DES ENTREPRISES ECONOMIQUES - 63

3 la concurrence illicite mises en vigueur par 'arrété royal du 23 décem-
bre 1934 s’appliquent 4 la foig sux artisans et sux commergants ; les repré-
gsentants des entreprises artisanales sont groupés avec ceux de la petite
industrie, du petit et du moyen commerce dans le Conseil naticnal des
métiers et négoces, institué par la loi du 2 mai 1949 (art. 4), ainsi que
dans les Chambres provinciales (art, 8); la loi du 30 awil 1951 sur
les baux commerciaux s'applique aux immeubles affectés 3 Pactivité d*un
artisan (art. 1°%),

SeerioN II1. — LES ACTES DE COMMERCE.

§ ler, — Théorie des actes de commerce.

69. Origine. — La notion de !’ « acte de commerce par nature »
a ét¢ maintenue par le législateur en 1872; ¢t la doctrine en a
construit la théorie. Or, c’est une notion tout & fait artificielle,
Elle résulte uniquement de la maladresse des rédacteurs du Code
de 1807 et de leur souci d’éviter le reproche d’avoir rétabli,
en consacrant l’existence des tribunaux de commerce, une juri-
diction professionnelle comme il en existait sous I'Ancien

Régime (1).

L’Ordonnance de 1673 précisair, 3 propos de la juridiction des consuls,
que ces derniers ne seraient compétents, méme a I'égard des marchands,
que pour les litiges relatifs 3 des « faits de commerce », dont 1’Ordonnance
donnmait quelques exemples (2), Les rédacteurs du Code de commerce,
lorsqu’ils ant organisé, dans les derniers articles, la compétence des tribu-
naux de commerce, ont maintenu le principe que ces tribupaux sont
compétents pour les contestations «entre négociants, marchands et
banquiers » {art. 631, 1%). Toutefois, pour ne pas paraitre reconstituer
une juridiction professionnelle, ils ont ajouté que les tribunaux de com-
merce connaitront également des contestationg « entre toutes personnes,
relatives aux actes de commerce » (art, 631, 2°). Iis se sont vus alors
obligés d’énumérer ces actes (art. 632 er 633), Mais comme ils n’avaient
pas défini les commergants {ce qui elt d’ailleurs exigé une définition
abstraite de la « profession », pour laquelle, comme Pécrit M. Escarra (3),
o« les temps n'étaient pas encore venus ¥, ils se sont contentés de dresser
une longue liste englobant 4 la fois wn certain nombre Jd’entreprises
commerciales et des acres juridiques habituellement réalisés par des
commergants. « C'est donc uniguement », comme V'écrit M. Ripert (4),

(1) Voy. RiPerRT, n°® 274 et 276; EscaRRa, . 1°", n°® 84 cf suivants,

(2} Comme le fait observer M. RIPERT (op. cit., n° 275), quand les saciens autetrs
paricnt de « fairs de commerce », il s’agit towjours d'actes accomplis par une per-
sonne qui a la qualité de marchand,

{2 Op. eit,, t, 121, n® BE,

(4) Op. cit, n* 276,
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« pour régler 2 mouveau une . queston de compétence et pour ne pas
déterminer uniquement cette compétence sur 1a condition des personnes
que le Code a présenté Ja podiont d’'un acte qui serait acte de coramerce
antre toutes PErsonnes -

Lexpression «la loi répure actes de commerce.., » est un vestige de
la conception ancienne, suivant laquelle les bourgeois étajent « réputés »
marchands quand ils avaient fait acte de commerce. Les auteurs du Code
ont, wés maladroitement, transposé I’expression aux actes de commerce
— notion créée par cux. Et le [égistateur belge, en 1872, a souligné encore
la maladresse en placant en téte du Code une énumnération des actes de
commerce introduite par la méme expression — singuliérement inadéquate
cependant, lorsqu’il ne s'agit pas d'une fiction 1égale, mais, au contraire,
d'une qualification imposée par la loi (1).

70. Imperfection de cette théorie. — Le caractére artificiel
de la théorie des «actes de commerce par nature » se trahit
par l'obligation ol se sont trouvés immédiaiement ses autcurs
de la compléter par la théorie des actes de commerce «acces-
soires » : il a bien fallu reconnaitre que I'énumération des actes
commerciaux par nature est loin d’épuiser toute Pactivité que
déploient les commergants dans |’exploitation de leurs entreprises.
Aussi les auteurs du Code ont-ils di admettre que la qualité
de commer¢ant rejaillirait sur tous les actes du commergant
et leur donnerait un caractére commercial, méme ¢’ils ne rem-
traicnt pas dans "énumération des actes de commerce par nature
(cf. art. 2, alinéa dernier), sous réserve seulememt du cas ol il
serait prouvé qu’ils ont une cause érangére au commerce.

On a d’ailleurs vainement tenté de dégager les caractéres qui
seraient communs 4 toUS ces ¢ acles COMIMErciaux par nature »
— nouvelle preuve du caractére artificiel de Ia notion clle-méme.
Les critéres d’ordre économique, en particulier, se sont révélés
insuffisants : ni 1'idée de ¢ circulation 3, ni celle de « spéculation »
ne suffisent 4 rendre compte de tous les ¢ actes qualifiés commer-
ciaux par la loi» (2).

(}) Cf. RIrERT, foc. cif. Comne il arrive souvent, expression malhabile cmployée
par le légidlatedr a eu une fortune singnlid¢re, puisgue de subtils commentateurs
en ont déduit toute une thégrie au sujec de Vinfluence sur la nature de Pacte, dc
Fabsence de but de lucre (voy. ci-aprée). Il ne semble pas, cependant, qu'none
signification particulitre ait €€ actribuée au mot « répute », su cours des travaux
préparatoires, qui révélent seulement le souci de modifier le mwins possible les
textes existants (cf. Ny¥ssMs et De Baets, 1. Ier, no 22}

(2) RieERT, n* 279,
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71. Classement rationnel des actes de commerce, —
Il n’en reste pas moins que les actes de commerce, comme tels,
sont soumis, dans notre droit, 4 des régles particulitres. J1 faur
donc, sans adopter la théorie classique, dont le caractére arbitraire
et désuet n’est plus 4 démontrer, admettre la notion, et en donner,
si possible, une analyse plus claire et plus exacte.

En réalité, Pidée que s’en faisaient les anciens auteurs devrait
&tre reprise : les actes de commerce sont ¢eux qui constituent
la vie de Pentreprise commerciale ou, -—— lorsque celle-ci se
confond avec la personne physique qui la dirige, — Pexercice
de la profession commerciale (1).

Parmi ces actes, il n’y a pas lieu de faire la distinction —
consacrée cependant par la doctrine — entre les actes de com-
merce par nature et ceux qui le sont seulement A titre d’accessoire.
Logiquement, on doit étudier tout d’abord les actes faits par
les commergants dans Pexercice de leur commerce : ce sont
ceux-13 qui sont des actes de commerce. On verra ensuite qu’en
vertu de la loi un acte peut étre un acte de commerce (et, comme
tel, étre soumis au régime légal propre & ces actes) méme il est
accompli par un non-commergant, lorsqu’il rentre par sa nature
dans les catégories des articles 2 ¢t 3, Telle ¢st la sewle utilité
pratique, en droit positif, de la notion d’acte de commerce « par
nature »,

§ 2. — Actes rentrant dans Pexercice d'un commerce.

72. Présomption de commercialité. — Les entreprises
commerciales sont indiquées indirectement par la loi qui, parmi
les actes de commerce, énumeére ceux qui caractérisent Pobjer
de ces entreprises (voy. ci-dessus, n* 39).

Tous les actes qui s¢ rattachent au fonctonnement de I'entre-
prise {3 « Pexercice de la profession »} sont des actes de com-
merce. Dans *état actuel de notre droit, la solution résulte du
dernier alinéa de IParticle 2, qui range parmi les actes de com-
merce ¢ toutes obhgations des commercants ».

Suivant Popinion traditionnelle, cette disposition consacrerait ’existence
de la caégorie des actes de commerce v accessoires ». Mais, comme on
Pa fait observer (2), la distinction des actes de commerce par nature

(1) RiPERT, n° 232.
{2} RreERT, n® 285,

Vaw Ryw, 1 5
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¢t par accessoire ¢st en opposition avec les faits : les actes prétendument
« gceessoires » sont souvent les plus importants dans la vie de Uentreprise
(achats de matériel, emprunts, engagement du personnel), alots que,
d'autre part, les actes de commerce « par nature » peuvent devenir des
actes civils s'ils sont accomplis dans Yexercice d’une profession civile.

‘On peut dong sans inconvénient abandonner la distinction et se contenter
de dire que sont actes de commerce ceux qui sont accomplis dang Pexploi-
uation d’une entreprise commerciale, Mais il faut, bien entendu, préciser,
soit par une définition, soit par une énumération, quelles sont les entre-
prises comumerciales.

D’autre part, le dernier alinéa de Yarticle 2 consacre le principe que
les obligations des commergarits sonit présionées se rapporter 3 'exploitation
de Tentreprise (v 4 ’exercice de la profession »}, — solution 3 la fois
simple et pratique.

73. Caractére général de la présomption. — La loi
s'exprime en termes généraux et sans distinguer suivant que
les obligations résultent d'un contrat, d’un délit, d’un quasi-
délit (1) ou d’un quasi-contrat.

Aurcent ainsi un caractére commercial : 1¢ les dettes, méme
hypoth<écaires, contractées par un commergant, le remboursement
de ces dettes, les emprunts faits par lui pour rembourser son
passif, Pengagement de payer une commission 3 I'agent d’affaires
qui lui a procuré cet emprunt (2); 2° les obligations résultant
d’un payement indu ou d’une gestion d’affaires; 3° ’obligation
de réparer les dommages causés 3 des voisins par le fonctionne-
ment d’une entreprise industrielle (3) ; 4° les obligations résultant
de Paccomplissement d’actes de concurrence illicite (4) ou d’acci-
dents du reulage (5).

La présomption ¢nglobe méme les obligations contraciées a
Poccasion de l'installation ou de la liquidation de ’entreprise
commerciale (6) ; c’est pour cette raison que 'on reconnait un
caractére commercial 3 1'acquisition et & la cession d'un fonds
de commerce (7).

- {13 Voy. les nombreux cxcmples cités par les NOVELLES, n°® 433 i 485,

(2) Bruxelles, 15 juin 1933, B. 3., 1933, col. 458.

(3) Cass., 2 janvier 1896, Pas,, 1896, I, 67; comm. Bruxelles, 24 septembre 1932,
_}m com. Brux., 1932, p. 232.

'(4) Sous réserve de la compétence spéciale du tribunat civil en matiére de contre-
facon de brevers (cass., 29 novembre 1388, Pas., 1889, I, 157).
- . {(5) NoveELLES, R® 437, — sous réserve de Ia compétence du tribunal civil en cas
de lésions corporclles (loi du 27 mars 1891).

(6) NOVELLES, no 386 3 389; comm. Bruxelles, 29 février 1952, }ur com. Brux.,
1952, p. 338.

(7) NovVELLES, no* 116 a 121 et fes références citées; cass., [5 avril 19351, Pas.,
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74. Renversement de la présomption légale. — Aux
termes de la loi elle-méme (Code comm., art. 2), Ic seul moyen
de renverser la présomption est d’établir que I’acte 2 ¢ une caose
étrangére au commerce 3. Cette preuve peut se faire par toutes
voies de droit, méme par présomptions, mais, dans le doute,
il faudra admettre la commercialité, la présomption demeurant
la régle. Par contre, si Pacte est mixte, on admet gue le caractére
civil I'emporte (1),

Le mot « cause » ne doit pas &re entendu ici comme dans
les articles 1108 et 1131 a 1133 du Code civil, mais bien dans un
sens large : il s’agit des actes ou des faits juridiques qui ne con-
cernent aucunement le commerce, qui ne peuvent étre rattachés,
méme indirectement, 3 'activité commerciale de leur auteur (2).

On voit immédiatement que le renversement de la présomption
ne pourra étre envisagé, en pratique, que dans le ¢as de personnes
physiques commergantes. Pour les personnes morales, le principe
de la spécialité (voy. #nfra, n° 141) exclut nécessairement la possi-
bilité¢ de Paccomplissement d’actes étrangers & P'objet de Pentre-
prise.

~a) S'Hl sagit d’actes intentionnels, il faut en rechercher le

mobile ou la destination. Ainsi, 'achat d’un véhicule antomobile
par un commergant, en vue de Pemployer pour les besoins de
son négoce, est commercial, tandis que 1’achat d’une voiture
de luxe ne le sera généralement point; le prét fait 3 un tiers
par un négociant en marchandises sera considéré comme un
placement de capitaux, de nature civile; I’¢emprunt serz civil
si, au moment ow il est contracté, il est destiné 3 des fins civiles;
les actes relatifs aux rapports de famille (partages, contrat de
mariage) seront, de toute évidence et a prior, étrangers au
commerce.

"Peu importe d’ailleurs que Pintention originaire n’ait pas été
réalisée ;. cette circonstance ne modifierait pas, aprés coup, le
caractére que le mobile initial de Pacte lui avait imprimé (3).

1951, I, 521; voy. cependant cantra : note A, ToNc, D, 7., 1946, p. 233; suivant
cet auteur, il s*agit d’actes commerciaux par leur objer, — solution que le caractére
limitatif des articles 2 et 3 du Code de commerce ne permet pas d’envisager en
Belg:que Comp. Bruxelles, 16 décembre 1949, Fur. com. Brux., 1049, p. 104

{1} Comm,. Gund, 9 décembre 1951, Yur. com. Fi., 1931, p. 352

(2) Gand, 16 mei 1929, Jur. com. FlL, 1929, p. 248.

(3) Comm. Gand, 28 avril 1925, Jur. coms. FL, 1926, p. 36 ; voy. sur cette question,
la note sous comm. Gand, 10 décembre 1910, Fur. com. Fi, 1911, n° 3745,
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Peu importe aussi que celui qui a traité avec le commergant
ait ignoré l’intention de ce dernier ou se soit mépris sur elle

&) Dans les autres cas, il faut rechercher quelle a été 'origine
ou Poccasion du fait: le quasi-délit d’un commergant, 5'il est
sans rapport avec Pexploitation de l'cntreprise commerciale,
n’entrainera pour lui que des obligations purement civiles ; comm.
Bruxelles, 23 avril 1948, Fur. com. Brux., 1948, p. 77.

76. Sens de expression  cause étrangére au commerce », —
L’expression est diversement interprétée. A norre avis, il faut entendre
par }a que la présomption ¢st renversée lorsque le commergant prouve
que Pobligation dont la naturé est contestée est étramgire A DPexercice
de son commerce, & 1"exploitation de 1’entreprise,

On a cru cependant pouvoir soutenir que, d’aprés le sens lirréral des
termes, L'acte ne doit pas, pour échapper & la présomption, &re éuanger
aux affaires du commergant, mais qu'il faut et qu’il suffit qu’il soit étranger
s au commerce » en général (1), mais cette interprétation est contredite
par les travaux préparatoires de laz loi du 15 décembre 1872, Clest la
Commission de la Chambre qui a modifié¢ le texte du projet du Gouverne-
meat en ¥ inroduisant Pexpression « cause étrangdre au commerce » (2)
or, le rapporteur, M. Van Humbeeck, en commentant cette modification
g’exprimait comme suit {3) : « Le commergant ne cesse pas d’dtre membre
de ia cité, d’appartenir 4 une famille. Ses engagements ne constituent
des actes de commerce que s'ils sont contractés par des causes relatives
& son commerce. Comme citoyen et comme membre de la famille, il contracte
des obligations purement civiles. C’est pour tenir compte de ces consi-
dérations que le projet ajoute au § 6 ces mots : S°il west prouvé guwelles
aient une cause ftrangére auw comnierce v, Le texte a encore été amends
par la suite & Linitiative du Gouvernement, mais les derniers mots n'ont
subi aucun changement et n'ont plus été commentés. Les explications
dun rapporteur érablissent clairemrent que, dans la pensée des rédacteurs
du texte, I'expression « cause émrangére au commerce » avait bien le sens
que nous lui attribuons (4).

Tel parait bien &tre aussi le sens auquel la jurisprudence s’est ralliée,
au moins implicitement : l¢ commergant qui exerce un mandat d’admi-
nistrateur dans une société étrangére 4 son commerce propre, n'accomplit
pas un acte de commerce (3); il en est de méme pour le commergant

(1) Dz Pace, Drore civdf, t. 111, p. 870, ot §, et t. VI, p. 1128, n* 3. Ceere inter-
prétation permet de restreindre notablement Papplication de article 2, alinéa
dernier, ot sert d'appui & la théorie des actes = purement civils », que nous critiquons
pluz loin. :

(2) Nxssens ¢t DE Bagers, Commentaire, n* 380,

{3 Ibid, o™ 63.

(4) Remarquons, au surplus, que c’est aussi le sens gue lui donnc la Cour de
cassation dans l'arrér du 10 octobre 1893, que M. De Page invogque cependant
A Pappui d¢ son opinion,

(3 Bruxelles, 19 novembre 1929, B. 7., 1930, col. 280,
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qui prend part a la souscription du capital $une société anenyme, en vue
d’obtenir une place de directeur (1). Ces actes ne peuvent assurément
&tre considérés comme « &trangers au commerce » en général ; mais ils
sont sans relation avec Pactivité commerciale habituelle de leur auteur,
et cela suffit pour que la présomption édictée par Particle 2, alinéa dernier,
du Code de commerce soit éartée en ce qui les conceme.

76. Théorie des actes « essentiellement civils ». — Suvivant
une opinion défendue par une partie notable de la doctrine,
et fréquemment suivie par les tribunaux, la présomption légale
devrait étre écartée forsqu’il s’agit d’actes « essentiellement civils »
ou « érrangers au commerce », ainsi que dans le cas oi acte,
fiz-ii méme en relaton directe avec Pexercice du commerce,
a été accompli sans intention de réaliser un bénéfice.

Les partisans de cette opinion excluent ainsi a priori du domaine
des actes de commerce les opérations relatives 2 des immeubles
(lesquelles, suivant une tradition d’ailleurs contestable et dénuée
de tout fondement logique, seraient des actes « uniquement
civils ») (2), le cautionnement (3) considéré aussi comme « essen-
tiellement civil », pour le motif qu’il est, en principe, un acte
de bienfaisance, étranger a toute spéculation mercantile, ¢t, en
général, tous les actes et obligations auxquels peut donner lieu
Pexercice d actions judiciaires : obligation au payement d’hono-
reires (4), responsabilité pour action téméraire et vexatoire ou
pour faute commuise dans le recours aux mesures d’exécution (5).

77. Critigue. — Ces solutions ne sont plus unanimement admises
aujourd’hui et I'on a maintes fois souligné gue leur point de départ est
4 la fois arbitraire et erroné.

La notion de¢ l'acte « essenticllement » civil ne répond & aucune réalité
et échappe & toute définition, On a fait remarquer, 4 juste titre, que
Particle 2, alinéa dernier, concerne précisément des actes civils par leur
gature, Distingner, parmi ©es acteés, CeUx qui S00t purement ou essenticl-
lement civils, c’est faire auvre vaine (6},

{1} Comm. Gand, 14 jenvicr 1933, Fuwr. cem. FlL, 1933, p. 256; voy. aussi
NOVELLES, v 396.

{2) Cass., 28 avril 1949, Rew. crir. jur. belge, 1050, p. 97, avec la note critique
de M. J. LIMPENS.

(3) Comm. Lidge, 15 juin 1931, Fur. Lidge, 1931, p. 221,

(4) Cass., 10 octobre 1895 (conclusions contreites du precurcur général Mesdach
de ter Kiele), Par., 1893, I, 286; civ. Dinant, 7 janvier 1948, Pas., 1948, III, 16.

(5y Comm. Bruxelles, 16 janvier 1928, Rev. prar. not., 1928, p. 587 (saisie-
arrdt}; voy. les nombreuses références ciies par les NoOvVELLES, n°® 452 & 459,

{6) Vay. A. CLOQUERT, v La présomption de commercialité des actes des commer.
cants reletifs & des immeubles v, ¥. T, 1947, p. 321 et suiv. (n® 10, A} ; NoOVELLES,
n* 37 et 290; note LIMPENS, Reo. crit. jur. belge, 1950, n* 25.
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78. Opérations immobilidres. — La ¢ longue tradition »
suivant laquelle les ventes et les locations d’immeubles auraient
en principe et a priort une cause étrangére au commerce, semble
étre plutdt, suivant I’expression de M. Ripert, une idée fausse
maintenue par la force de la tradition (1). Il est bien difficile,
d’autre part, de se¢ déclarer convaincu par le raisonnement,
quelque peu sybillin d’aillears, & i’aide duquel la Cour de cassa-
tion entend démontrer que cette tradirion prétendue aurair écé
consacrée implicitement par la loi du 15 décembre 1872 (2).

Une tendance trés nette s’est dessinée, au contraire, au cours
des vingt derniéres années, en faveur du caractére commercial
des opérations relatives 4 des immeubles, lorsqu’elles sont en
relation étroite avec Dexploitation d’une entreprise commer-
ciale (3) : contrats passés en vue de la construction des batiments
nécessaires en vue de cette exploitation (4), ou pour des travaux
d’embellissement, d’aménagement ou d’entretien (5) ; contrats de
location (6), notamment lorsque le bail est consenti ou transféré
accessoirement 3 la location ou a la vente d’un fonds de com-
merce (7).

79. Cautionnements. — Une opinion beaucoup plus juste,
4 notre avis, tend 4 prévaloir aussi au sujet de la nature commer-
ciale du cautionnement. Le caractére suranné de la conception

{1) RirERT, n%* 146 ¢ 203 ; of. J. L1MPENS, note précitée, n* 29 ; voy. aussi "&tude
wes pénétrante de M. CrogQuer, cliée ci-dessus.

{2 Note J. L1MpENS, 02 25 3 27 voy. au sorplus Parrét du 15 avell 1951, cité
ci-aprés, note 7; l'arrét du 18 décembre 1952, cité 3 la nowe 4 ci-apres, :ﬂirmc
A nouveau la th’ése traditionnells, mais sans la justifier.

(3 Yov. les références trés complétes de la note de M. Limrens, loc. cit., p. 112,
note 3, et p. 113, note 2; voy. J. Escarra, Manusl, t. *?, n® 134; RIPERT, n°® 365.

(4) Civ. Huy, 17 novembre 1931, Pas., 1932, III, 59 ; voy. auss] NoveLLEs, n° 305 ;
cus9,, 18 décembre 1932, ¥. T, 1953, 38 (ii s"agissait d’une action ¢n paysment
d’homnoraires d’architecte).

(5) NoYBELLES, n°* 311 et 312; J. de P. Schasrbeck, 16 juillet 1930, ¥. 7. ., 1930,
p- 272.

(6) NoveLies, n** 316 et 317; appel Paris, 14 novembre 1949, D. J., 1950,
p. 372; R. DEBACKER, notes dana Fur. com. Brux., 1949, p. 10 et 298; conrra
commm. Bruxelles, 23 avril et 29 juin 195F, Fur. com. Brux., 1951, p. 322 et 325,

(7} NoOvVELLES, n** 123 ex 3153. La Cour de cassation I"admet également en ce cas
(arrtes des 22 mai 1947 et 16 septembre 1048, Reo. crit. jur. belge, 1950, p. 93),
mads il est difficile de concilier cette solution avec celle de Farrdt du 28 avril 1949,
précité : voy. & ce sujet, la note de M. LIMPENS, n® 32 ; voy. camss., 15 avril 1951,
Paz., 1951, 1, 521. Cet arrét semble 3 nouvean reconnaitre un caractére commercial
au bail d'une maison dans laquelie un commerce est exploité ; voy. note B. DEB.,
Yur. com. Brux., 1051, 335; comp. cass., I8 décembre 1952, précité. Voy., pour
le cas d’un mandat ; Bruxetes, 12 mai 1950, Bull. de fa jurispr. immob., 1951, 188.

-
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qui voit dans le cautionnement un acte « de bienfaisance » ressort
4 I’évidence du réle important que jouent les « cautions de banque »
dans Pactivité économique de notre époque. Aucune raison ne
justifie, dés lors, I'application au cautionnement d’un régime
particulier ;: comme FPécrit trés exactement M. Fredericq (1),
« le commergant qui cautionne est présumé le faire dans I'intérét
de son commerce » et, dés lors, I'engagement qu'il prend de
ce chef est, en principe, commercial (2). La preuve contraire
peut &tre administrée dans les mémes conditions que pour les
autres actes ; il faut démontrer que le cautionnement est étranger
i Pactivité commerciale de la caution (3). Cette preuve ne résultera
d’ailleurs pas nécessairement du caractére gratuit du cautionne-
ment, car celui-ci peut, méme en ce cas, étre donné en vue d’un
intérét commercial (éviter la faillite d’'un débiteur, par exemple).

80. Absence d’intention lucrative. — L’absence d’ ¢« inten-
tion lucrative » ne démontre aucunement, par elle-méme, que
Pacte est étranger 4 Pactivité commerciale de son auteur (4).
Méme cn admettant la thése selon laquelle l'esprit de lucre
est I« ime du commerce », il n’est nullement nécessaire que cet
esprit se traduise par la volonté d’obtenir un bénéfice particulier
lors de chaque opération faite au cours de la vie de 'entreprise.

Si, notamment, Pacte accompli pour recouvrer une créance
n'est pas directement inspiré par la perspective d’un gain, «il
n’en est pas moins la suite et la conséquence inséparable d'un
ensemble d’opérations entrcprises en vue d'un bénéfice, aux-
quelles il se rattache par les liens les plus étroits d’une intime
connexité » (5), — ce qui suffit, au veeu de 1a loi, pour que I’acte
conserve le caractere commercial que Darticle 2, alinéa dernier,
du Code de commerce lui imprime, comme & tous les actes
des commercants. '

Aussi la iurispmdcncc, approuvée par la doctrine, s’écarte-
t-clle souvent du principe, extrémement contestable, énoncé par
Parrét du 10 octobre 1895 (6).

(1) Traité, ¢, I+, p, 125, . _

{2) Comm. Alost, 24 juillet 1934, Fur. com. Fl, 1934, p. 235; voy. aussi les
références citées par les NOVELLES, n** 349 et 350, . . .

(3) Cf. NovBLLES, n° 351,

{4) Contra : cass., 10 octobre 1895, précité.

(%) Conclusions du procurcur général Mcesdach dec wer Kiele, Pas., 1395, I, 290,

{6) Comm. BRruxelles, 15 octobre 1926, Jur. com. Brux., 1926, p. 418; civ.
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§ 3. — Actes de commerce
accomplis par des non-commercants,

81. Notion générale de ces actes. — Comme [’écrit
M. Ripert (1), « si tout acte fait par un commercant est présumé
acte de commerce, il n'y a d’intérdt & reconnaitre I'existence
d’actes de commerce par nature que lorsqu’il s’agit d’actes passés
par des non-commergants »,

Mais Pénumération de ces actes par les articles 2 et 3 du Code
de commerce est défectueuse, puisqu’elle place céte 4 chte des
actes et des entreprises (2). Nous pouvons 4 présent faire abstrac-
tion de ces derniéres, et nous en tenir aux actes qui, d’aprés la loi,
constituent des actes de commerce, méme lorsqu’ils sont accom-
plis par une personne qui, n'exploitant pas d’entreprise commer-
ciale, n’a pas la qualit¢ de commercant.

La régle regoit exception cependant, lorsque I"auteur de 1'acte
est un mineur qui n’a pas été régulitrement autorisé 2 faire le
commerce (Code comm., art. 6): l’incapacité du mineur noa
autorisé fait obstacle 3 ce que 1’un quelconque de ses actes puisse
avoir un caractére commercial (sur les motifs de cette régle,
voy. snfra, n°® 119).

82, Renversement de la présomption de commercialité,
— Bien que la loi reconnaisse 4 ces actes un caractére intrin-
séquement commercial, doctrine et jurisprudence admettent —
av moyen d'un raisonnement hasardeux suivant lequel il
s’agirait sculement d’une ¢ présomption » susceptible de preuve
contraire (3) ~— que la nature commerciale disparait dans deux
€as :

1¢ 8i Pacte est Paccessoire d’un acte civil ou est étroitement
lié 4 ’exercice d’une profession civile (voy. les nombreux exemples
cités par FREDERICQ, t. I°f, n°® 30; voy. également NOVELLES,
n° 28 et suiv., 7l&s, 154 ct suiv.);

Gand, 29 juillet 1905, Pas., 1906, 111, 185 ; Gand, 22 novembre 1911, Fur. com. FI,
1912, p. 174; Bruxzelles, & juillet 1914, Pgs., 1918, I1, 165; voy. auesi NOVBLLES,
net 25, 420 a 425, 454 & 459 ; FreDBRICQ, Trafté, t. I°r, p. 117,

(1) Ne= 299,

{2) Voy. supra, n® 39,

(3) Vov. supra, p. 64, texte =t note 1} cass.,, 12 mars 1931, Pas, 1931, 1, 119.
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20 Si Pauteur de Pacte n’a pas été inspiré par l’mtcnnon
de réaliser un bénéfice (1).

La conséquence principale que 'on déduit de cette idée tradi-
donnelle, ¢’est que les actes de I’Etat, des provinces, des com-
munes ou des établissements publics, quel qu’en soit Pobjet,
ne seront jamais des actes de commerce, — puisque, dit-on,
les pouvoirs publics agissent en vue de Pintérét général, et ne
sont pas animés par 'esprit de lucre (2).

La régle n’est d'ailleurs plus admise aujourd’hui d’une maniére absolue ;
il est reconnu, au contraire, qu'un organe de PEtat ou une commune
peuvent parfaitement, en fait, accomplir certains actes « avec un esprig
de lucre »; si ces actes sont, d'aprés la loi, commerciaux, ils conserveront
ce caractére, en dépit de la qualird de leur auteur (3).

D'autre part, comme le droit commercial est particuliérement adapté
aux nécessités et aux méthodes propres aux activités économiques, méme
lorsqu'elles sont exercées par les pouvoirs publics, le législateur a di
maintes fois, pour pallier les conséquences ficheuses de P’opinion tradi-
tionnelle, imprimer expressément, par une disposition spéciale, un caractére
commercial 4 foute une catégorie d'actes (4), ou, tout au moins, les faire
renmrer dans la compérence des tribunaux de commerce (5).

D’autres dérogations ont d’ailleurs toujours été admises : conservent
un caractére comtuercial, malgré labsence d’esprit de lucre, les actes
qui tiennent de leur forme leur caractére commercial (6) ainsi gque ceux
gui sont I'accessoire d’un autre acte de comimerce,

A. ~—— ACTES DE COMMERCE PAR LEUR FORME.

83. Effets & ordre ou au porteur. — Tous les titres dans
lesquels est stipulée Pobligation d’effectuer une prestation, soit

3 Pordre d’unc personne dénommée ou & dénommer, soit au

(1} Cass., 25 février 1935, Pas., 1935, I, 170. Il n'est d'ailleurs pas toujours aité
de déterminer o qu'il fauc eotendre par 14 : voy, NOVELLES, n* 133 et 134,

(2} Cass., 12 mars 1931, Pas., 1931, I, 119 ; of. M. Carnir, émude dans Belp. jud.,
1939, col. 462 ct 463. On peuc signaler aussi la loi du 31 mars 1898, sur les unions
professtonneiles, qui, tout ¢n autorisant ces uniong A faire des achats pour revendre
ou pour louer 4 leurs membres, des achats de produits fabriqués par leurs membres
{pour les revendre), ainsi que des opérations de commission rclatives & ces achars,

précise qu'slles ne pourront jamais en retirsr un bénéfice et en déduir que ces

actes ne seront ¢n aucun cas réputés commerciaux e¢n leur chef (art. 2).

{® Cass., 17 février 1939, Pas., 1939, I, 52, ¢t les conclusions dn procureus
général P, Leclercy.
.. {4) Les engagements qu'assume la Régie des Télégraphes et des Téléphones sont

commerciaux {loi du 19 juillet 1930, art. 1¢7); il ¢n est de méme pour ceux de la

Reégie des voies aéricnnes (arrété-loi du 20 novembre 1946},
{5) Services confiés i la poste : loi du 30 mai 1879, art. 50.
{6) FreDERICQ, . I¢f, n* 10; voy. ci-sprés, n? 83,
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porteur, ont un caractére commercial. Plus exactement, les obli-
gations résultant de ces titres sont commerciales.

La clause i ordre et la clause au porteur sont des ¢ mécanismes »
propres au droit commercial, des institutions commerciales, dont
le fonctionnement ne peut @ailleurs s’ezpliquer par les seules
régles du droit civil en matiére d’obligations, et qui permettent
la circulation rapide ¢t stire de certaines valeurs. Celui qui souscrit,
en quelque qualité que ce soit, un titre de ce genre, ou qui s’en
prévaut (1), se place, par cela méme, dans le secteur du droit
commercial.

Le texte de Particle 2, 7°, indique que la régle est générale;
il importe peu que I'effet ne rentre pas dans 'un des cas que
la loi prévoit expressément (2).

Le fait que ces actes sont commerciaux par leur forme permet
d¢ comprendre que le caractére commercial ne s’attache gqu'aux
obligations résultant directement du titre, conformément 3 sa
nature, ct dams le chef des persomnes qui lont souscrit (3).

Les ¢ffets a ordre sont tous les titres dont le texte révéle — sans
qu’une formule sacramentelle soit requise — que, dans ’intention
de ceux qui les omt créés, ils pourront €tre transférés par un
simple endossement effectué par la personne dénommée ou
4 dénommer.

En revanche, n’aurait pas la valeur d’une clause 4 ordre celle qui réserve-
rait ia faculté d’endossement 4 la personne & gqui incombe la prestation
promise (4).

Pour certains titres, la clause « 3 ordre » est un ¢lément essentiel ;
biltet 4 ordre, warrant, delivery orders, laissez-suivre; d’autres sont,
par leur nature méme, transmissibles par endossement, sauf clause con-
traire ; lettre de change. Pour d’autres, la clause est facultative ; mandats
de payement, chéques et accréditifs, connaissements, polices d’assurance.
Pour d’autres encore, elle est tacite : la facture (5).

Les effets au portenr sont tous les titres qui, d’aprés leur texte
ou, parfois, d’aprés leur nature, donnent 4 celui qui les posséde

(1) Cf. comm. Anvers, 2 janvier 1905, P, 4., 1905, I, p. 109 (connaissemeat).

(2) Lidge, 31 octobre 1900, Fur. Lidgs, 1900, p. 330 ; cf. cass., 25 juin 1914, Pas.
1915-1916, 1, 16. -

{3 Cf. NoveLLES, no4 251 et 252 le tiré non accepteur, dont le nom Bgure dans
la lettre de change, mais qui n’a pas signé le titre, o’est tenu commercialement
‘'que si la dette constituant la provision est commercigle dans son chef : comm.
Bruxeiles, 16 juin 1909, Fur. com. Brux., 1909, p. 413; Lidge, 5 juiller 1910, Pas.,
1910, II, 364, i :

(4) Cass., 7 novembre 1929, Pas., 1930, 1, 22,

{5) Loi du 25 ociobre 1919, art. 13 A 16,
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le droit d’exiger, sans autre justification, la prestation promisc
par le souscripteur : billets de banque, chéques au porteur,
actions et obligations de société, ainsi que leurs coupons ; polices
d’assurance au porteur, connaissements au porteur.

B. — ACTES DE COMMERCE PAR LEUR OBJET.

84. Notion générale. — Ce sont des actes gqui, normaiement
et habituellement, ne sont accomplis que par des commergants ;
celui qui les fait accidentellement se place ainsi d’emblée, pour
ces actes, dans le secteur commercial (1). Telles sont les opéra-
tions de banque, de change et de courtage ; les opérations 3 terme
sur denrées et marchandises ; les opérations relatives & la navi-
gation.

85. Opérations de banque. — L’opération de banque con-
siste 4 fournir du crédit 4 Paide de moyens financiers que I'auteur
de 'opération a lui-méme réussi A obtenir 3 ses risques et périls,

Si une personne fait des avances au moyen de ses ressources
personnelles, elle n*accomplit pas une opération de banque, mais
un simple placement d’argent de nature civile : NOVELLES, n° 232,
comm. Liége, 18 avril 1905, Fur. Lidge, 1905, p. 152. Au contraire,
toute personne ou toute société qui ouvre un crédit ou fait des
avances au moyen de fonds requs en dépdt ou empruntés, fait
une opération de banque : un notaire, par exemple, ou encore
le particulier qui se fait ouvrir un crédit au profit d'un ticrs
en vue de Iui procurer des fonds au moyen de sa garantie per-
sonnelle contre payement d’une commission : Hasselt, 22 juil-
let 1914, Fur. Litge, 1914, p. 338.

Rappelons que Venmtreprise de banque a pour objet le commerce de
Yargent et du crédit, ainsi que toutes les opérations qui, dans la pratique,
sont le compiément de ce commerce. L.a noticn de 1" ¢ opération de
banque » est plus étroite : elle n’englobe que les actes par lesquels le crédit
{sous forme d'avances ou autrement) est fourni 4 I’aide de fonds que I
créditeur a di lui-méme se procurer ailleurs. Elle ne comprend pas les
mandats, dépbts, locations et autres opérations que les banquiers ont
coutumne de traiter avec leurs clients.

86. Opérations de change. — Les opérations de change sont

(1} RirERT, n® 304.
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généralement pratiguées par des banquiers, mais elles constituent,
d’aprés la loi, un acte de commerce distinct.

On distingue traditionnellement deux genres d’opérations de
change : 1° le change manuel, qui a pour objet de fournir des
monnaies métalliques ou fiduciaires nationales ou étrangeéres,
contre d’autres monnaies ; 2° le change tiré ou local, qui consiste
a faire obtenir dans un lien autre que celui ol ’on traite 1a contre-
valeur d’une somme d’argent, soit dans une monnaie semblable,
soit dans une monnaie différente.

Le contrat de change est précisément celui par lequel une
personme recevant une valeur en un lien déterminé, s’oblige
envers une aitre & remettre cette valeur, ou une autre équivalente,
dans une place différente.

Le change tré ou local s'effectue généralement au moyen d’effets
négociables : ou bien la personne qui s*est engagée 4 fournir les valeurs
demandées vend des effets (lettres de change ou chéques) payables dans
la monnaie et dans le lieu convenus, ou bien elle remplit son engagement
en créane elle-méme des effets ainsi libellés.

Le change qui se réalise par la circuladon des billets de banque et des
effets négociables a beaucoup d’affinités avec le commerce des fonds publics
et des valeurs de bourse : dans les deux cas, ce sont des valeurs fiducaires
qui font Pobjet des trancactions; on congoit done que ces deux genres
d’activité commerciale aient été exercés par les mémes personnes, ce qui
explique la dénomination s agent de change », bien que cetle-ci ne soit
plus appliquée anjourd’hui qu’d ceux qui pratiquent le commerce de
fonds publics et de valeurs de bourse (1).

87. Courtage. — L’opération de courtage est le fait de celui
qui, moyennant rémunération, sert d’intermédiaire entre demnx
personnes qui veulent traiter une opération, mais sans agir pour
un des contractants. Par une décision arbitraire de la loi, toute
opération de courtage constitue un acte de commerce, alors qu’il
en e¢st autrement pour lopération de commission.

88. Opérations 2 terme sur denrées et marchandises.
— C’est une innovation introduite par ’arr@té royal n° 72 du
30 novembre 1939 (art. 30), réglementant les bourses et les
marchés 4 terme sur marchandises et denrées. Par inadvertance,
I'on a omis d’introduire cette nouvelle catégoric d’actes de com-

(1) NOVRLLES, n° 241,
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merce dans la Yiste de I'article 2 du Code de commerce, ajoutant
ainsi un trait de plus au disparate de notre législation commerciale.

Désormais, toute «opération » portant sur des denrées ot
marchandises est un acte de commerce, lorsqu’elle est & terme,
c’est-a-dire lorsque Pexécution de P'opération emtiere est tenue
en suspens jusqu’d une date déterminée.

Le laconisme et 'imprécision de cette disposition nouvelle
ne manqueront pas de susciter des difficultés.

Faut-il comprendre parmi les denrées et marchandises les fonds
publics qui, eux aussi, font souvent I'objet d’opérations 4 terme?
La question s’est posée 3 propos de Particle 2, alinéa 2, du Code
de commerce («tout achat de denrées et marchandises... ») et
elle a recu une réponse affirmative (1). Mais I’arrété royal n® 72
a pour objet essentiel la réglementation des marchés 4 terme
portant sur des matidres premiéres (voy. Rapport au Roi, passim)
et, d’autre part, les marchés A terme sur les titres cotés en bourse
ont fait Pobjet d’une réglementation distincte (arrété royal du
15 octobre 1934), qui ne prévoit aucunement l’attribution d’un
caractére commercial 3 ces opérations, en raison de leur objet,

On peut en conclure que ’expression « denrées et marchan-
dises », dans Particle 30 de Iarrété royal n® 72, a été prise dans
un sens plus restreint qu’a Iarticle 2, alinéa 2, du Code de com-
merce et que, dés lors, les fonds publics sont exclus du champ
d’application de la disposition nouvelle.

Celleci était d’ajlleurs en partie supcrﬂuc et, pour le surplus, elle
risque de demeurer sans efficacité.

Toutes les opérations que font dans les bourses les courtiers et les
cominissionnaires sont incontestablement commerciales, soit par nature,
soit comnme rentmant dans le cadre d’entreprises commerciales. Or, la
réglementation de 'arrété royal n® 72 parait reposer entidrement sur
fe principe que les marchés 3 terme sur marchandises se trajteront en
bourse et entre intermédiaires agréés, agissant — semble-t-il, bien que
te texte soit fort peu clair — en leur nom personnel (2), A ce point de vue,
rien n'est donc changé.

Quant aux relations entre les intermédiaires agréés et leurs clients,

(1» FREDERICQ, U I=r, n® 27; NOVELLES, B® 79,

() Cf, le réiglement de la Bourse 4 terme des laimes & Anvers (Momi.,
26 mars 1947): les « transactions » sont coocluss exclusivement entre «inter-
médigires agréés » qui, seuls, pauvent recevoir les ordres par U'entremise des cour-
tiers agréés; il est imterdit 3 ces demiers de révéler aux donncurs d'ordre le nom
des contrcparties {chap. II, art. 1*7). Le régime légal des opérations sur fonds
publics est beaucoup plus clair @ of. les articles 75 3 76 du Code de commerce.
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elles ne constituent pas des marchés, mais des « ordres », c'est-a-dire,
juridiquement, des mandats. Sont-ils désormais des actes de commerce
dans le chef des donneurs d’ordre, méme si ces derniers ne sont pas
commergants ? Pour 1'admettre, il faudrait supposer que le législateur a
implicitement visé ces mandars par I’expression « opérations » 4 terme;
mais, 4 vrai dire, cette dernidre parait avoir, dans Parrété royal n° 72,
Ie méme sens que les mots « marchés & terme » ; les denx expressions
sont prises indifféremment 'une pour I'autre; le Rapport au Roi, com-
mentant brigvement 'article 30, se bome 3 indiquer que l'or & voula
« consacrer le caractére commercial qui s'attache naturcllement aux
marchés 4 terme sur marchandises et denrées u,

Telle qu’elle a été congue et libellée, la régle nouvelle n’imprime donc
un caractére commercial qu'd la vente et & Packar 4 terme de matidres
premiéres. Pratiquement, cette innovation n’a d’intérét que pour leg
marchés directs qui seraient conclus hors bourse, — marchés que 'arrédté
royal n® 72 ne réglemente pas, sans cependant les prohiber (1).

89, Opérations relatives a la navigation : article 3. —
L’énumération légale est tellement compléte qu’elle englobe tous
les actes qui, 4 un titre quelconque, se rattachent a exploi-
tation ou A I'utilisation des bitiments de navigation.

La plupart de ces actes sont déji commerciaux parce qu’ils
constituent I"activité normale d’entreprises commerciales. L’intérét
de Particle 3 consiste en ce que les actes qui 8’y trouvent énumérés
sont commerciaux dans le chef de tous ceux qui y participent (2) :
construction, vente et achat volontaires de batiments de navigation
ou d’accessoires (agrés, apparaux et avitaillements), affrétement,
assurances 4 prime ou mutuetles, emprunt ou prét a la grosse,
engagements de gens de mer (3). En d’autres tarmes, ce secteur
de lactivité économique est placé imidgralement sous P'empire
du droit commetcial, _

La loi ne distingue pas, en principe, suivant qu'il s’agit de
navigation maritime (par navires) ou de navigation intérieure

(1) Voy., au mntrﬂre, pour les marchds i'ferme sur titres cotés en bourse, les
articles 75, 75bis ¢r 76 du Cede de commerce,

{2) NoveLLes, n®™ 269, 274, 279, 283, 284 <t. 287 ; la jurisprudence hésite cepene
dant pour la navigation de plaisance ou enlteprisc dans un but scientifique, ainsi
que pour le transport des passagers et les services de remorquage de la Ville d’Anvers
{cass., 12 mars 1911, Pas., 1911, I, 119), en raison de l’abscncc, dans ces différents
cas, d'intention iucntwe, voy, tupra, n° 80,

(3) Toutefois, les litiges reiaiifs & ces engagements sont de la compétence des
cons¢ils ds prud’hommes marins (loi du 5 juin 1928, ert, 108).



DES ENTREPRISES ECONOMIQUES 79

(par bateaux) (1), sauf pour les « cxpéditions » ct Ies assurances,
qui ne sont affectées par l'article 3 que s’il s’agit d’opérations
maritimes (2).

C. ~ ACTES DE COMMERCE PAR LEUR CAUSE.

90. Opérations sur denrées et marchandises inspirées
par une intention spéculative. — Dans le syst¢me du Code
de commerce, certains actes aurent un caractére commercial,
bien qu’ils ne se distinguent des actes civils ni par leur objet,
ni par leur forme, §’ils ont été accomplis en vue d’une spéculation
commerciale : le mobile de I'acte confére alors i ce dernier —
dans le¢ chef des deux partiecs ou de Pune d’elles — une nature
commerciale., Le caractére illogique de cette conception a été
clairement démontué par M. Ripert (3).

Ces actes sont des opérations sur denrées et marchandises :
les achats faits pour revendre ou pour louer, les locations en vue
de sous-louer, et les reventes, locations ou sous-focations qui
en sont la suite (Code comm., art. 2, al. 2).

L’expression « denrées et marchandises » s’entend ici au sens
large : cc sont tous les objets mobiliers qui sont visés, sans aucune
restriction (4).

Le caractére commercial de I*opération dépendra uniquement
du point de savoir si, au moment de la ventc ou de la location
originaires (5), Iacheteur ou le locataire poursuivait un but spécu-
latif (vendre ou louer lui-méme en réalisant ainsi un bénéfice,
fiit-ce aprés une mise en ceuvre ou une transformation de la
chose, pourvu que ces dernidres conservent un caractére accessoire
ou secondaire). La preuve de cette intention, par toutes voies de
droit, incombe A ¢elui qui soutient la commercialité de Pacte.

En pratique, cette preuve ¢st rarement rapportée ; le plus souvent,
comme le remarque M. Ripert {(6), « ce qui révdle la cause finale de l'acte,

(1) Vov. Ia définition juridique du pavire et du bateau @ articles 14T et 271 du
Livre I1.

“(2y I1 n'y a pas liew, ¢n revanche, de faire |a distincrion pour les conteats avec
les membres de 1'équipage : voy. NOvELLES, nv 288, ot les références citées.

(3) N° 309,

{4} La nature mobilitre de |"objet doit s'apprécier az moment de 1'achat : comm.
Courtrai, 17 avril 1933, Rew. faill,, 1933, 304. Elle peut dhailleurs n’étre pas ln
méme dans le chef de chacuine des parties.

(5) Il importe peu que lz spéculation ait laeu ou non, qu’elle réussme ou pon
NovaiLies, n° 76.

(6) Ne 310,
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c’est la condition de PPacquéreur : s'il est un marchand, il achéwe pour
revendre; s'il ne 'est pas, on ne peut établic Fesprit de spéculation ».
Or1, §’il est marchand, 'opération sera commerciale en verm de I'article 2,
alinéa dernier.

L’un des seuls cas d'application que Fon rencontre dans la jurisprudence
est celui des ventes et achars d’actions on d'obligations de société : lorsqu’il
ne s’agit pas de placements, mais de spéeulations, les opérations faites
sont commaerciales (1)

91. Accessoires d’une opération commerciale, — Lors-
quun acte est accompli en vue d’exécuter ou de compléter
une opération commerciale dont ii est P'accessoire, cet acte lui-
méme prend un caractére commercial — quelle que soit d’ailleurs
la qualit¢ de son auteur.

La loi n’énonce pas la régle en termes généraux ; elle ’applique
cependant au gage, qui est commercial si ’obligation principale
a elle-méme ce caractére (loi du 5 mai 1872, art. 1°7). Il s’agit,
en somme, d’une application du principe Accessio cedit principali.
11 peut &tre appliqué aux contrats les plus divers (dépdt, mandar,
prét), dés Pinstant ol ils ont été conclus en vue d’une opération
commerciale (2).

Le cas du cautionnement donne lieu & certaines difficultés. En principe,
I'obligation de la caution -— 4 ia différence de celle du bajlleur de gage ~—
Cconserve son caractére propre, quelle que soit la nature de ’obligation
cautionnée (3). Mais la jurisprudence lui reconnait un caractére commes-
cial lorsque le cautionnement a été donné pour siireté d’opérations com-
mercinles auxquelles la caution est personnellement intéressée; 'appli-
cation de ce critére un peu flou, er d'ailleurs assez arbitraire, est souvent
délicate (4).

§ 4. — Régime furidique des actes de commerce.

92. Principe. -~ Le caractére commercial reconnu & un acte
ou & une opération entraine Papplication des régles propres au
droit commercial, pour ¢n déterminer les conséquences et les

{1) NovELLES, n°® 126 4 136; voy. aussi, pour Pachat d'un fonds de commerce :
Bruxclles, 28 octobre 1949, Rev. prat. soc., 1951, 163,

(2) RIPERT, n® 311.

() NovELLES, n® 343.

{(4) Cf. comm. Tournai, 9 mai 1950, ¥. T., 1950, p. 481; NovsLLss, loc. e,
n% 345 & 348, Lorsque le gérant ou Padministratenr d*une sociéed commerciale
cadtionne une detee de celle-ci, son ¢ngagement est commercial, suivant la juris-
prudence, NovrrLLEs, loe. cit. Contra @ comm. Bruxelles, 21 avril 1048, Fur. com.
Brux., 1949, p. 238,
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cffets, Nous nous bornons 3 indiquer sommairement ici quelques-
unes de ces régles, en renvoyant, pour le surplus, 4 nos déve-
loppements ultérieurs,

83. Compétence, « Toute acton judicizire dirigée contre I'suteur
d'un acte de commerce, et fondée sur cet acte, est de la compétence des
tribunaux de commerce: loi du 25 mars 1876, article 12, Toutefois,
si Penjeu de la contestation ne dépasse pas 2.000 francs, la loi, pour alléger
Ia tiche des juridictions consulaires, en attribue Ia connaissance aux juges
de paix (art. 2, al. 2), cependant déja fort accablés par ailleurs. _

8i I'acte n'est pas commercial 3 I’égard de toutes les parties, la compé-
tence se détermine par la nature de Vengagement du défendeuar (art. 13).

84. Preuve. — La preuve des obligations assumées par 1"auteut d’un
acte de commerce, se fait par les modes admis en matiére commerciale ;
nous les érudierons plus loin. Si lacte est mixte, les régles applicables
seront déterminées par 1a nature de 'obligation dans le chef de la partie
contre laguelle la preuve doit &tre administrée,

95. Réigles propres aux obligations commerciales. — Les obli-
gations nées d’un scte de commerce sont régies par le droit commercial.
Ainsi — par opposition sux solutions que dicterait Papplication du droit
civil — on présumera la solidarité entre codébiteurs d’une dette conven-
tionnelle de nature commerciale ; la mise en demeure se fera sans forma-
lité ; la résolution des contrats synallagmatiques et le calcul des dommages-
intéréts ge feront conformément aux usages commerciaux.

Les dommages et intéréts moratoires, cependant, ne sont calculés an
taux prescrit par la loi v en matiére commerciale » (5,50 p. ¢., suivant
Parrété du 18 mars 1935} que si la dette est commerciale dans le chef
du eréancier (voy. infra, t. II).

Vas Byn, I Py
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CHAPITRE IL

REGIME JURIDIQUE DES ENTREPRISES
ECONOMIQUES.

96. Plan. — Nous avons vu que la notion du commer¢ant
et celle de Pentreprise sont trés largement confondues, dans
I’état actuel du droit commercial (voy., 3 ce sujet, supra, n° 38),
an point qu'il est pratiquement impossible de les dissocier.
Lorsque l’entreprise n'est pas exploitée par un commergant —
personne physique — elle se confond pratiquement avec une
personne morale, qui est généralement une société douée de Ia
personnalité juridigue.

Nous étudierons successivement les rigles propres aux com-
mergants, celles qui concernent les personnes morales de nature
économique, et, enfin, les régles, encore bien fragmentaires,
qui ¢'appliquent A toutes les entreprises, sans distinction.

SECTION If¢. — REGLES APPLICABLES AUX COMMERCANTS
(PERSONNES PHYSIQUES).

§ 17, — La profession commerciale.

97. Définition. — Les commergants sont ceux qui font pro-
fession d’exploiter unc entreprise commerciale, Tel est le sens,
en pratique, de la formule abstraite qui figure ea téte du Code
de commerce (art. 1¢f) ;: « Sont commercants ceux qui exercent
des actes qualifiés commerciaux par la loi et qui en font leur
profession habituelle » (1)

Il faut, en d’autres termes, que l'exploitation de I'entreprise
commerciale soit ’occupation ordinaire de¢ celui qui s’y Lvre,
et qu’il s’y consacre en vue de « gagner sa vie s, C’est-d-dire
de se procurer ses moyens d’cxistence (2).

(1) Cf. cany., 22 mai 1947, Pas, 1947, I, 212 : P'exploitation d’un fonds de com~
merce confére 34 Pexploitant la gqualité de commergane.

{2} MOLEMGRAATE, Leidraad bif de beosfening van het Nedarlandseh Ham.fehrccbt,
I, p. 59. 1l nc suffic donc pas de participer i la fondation d’une société anonymc :
comm. Gand, 18 juillet 1931, Fur. com. Fi., 1931, p. 139; comm. Bruxellcs, 16 octo-
bre 1934, Rev. prat. soc., 1935, p. 70.
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Le mot « habituelle » est une pure redondance (1), — d'ailleurs ficheuse,
car elle est de navure & provoquer des erreurs, La profession ne se confond
pas avec l'habitude : I[a répétition d’actes de commerce indépendants
Pun de Paurre suffit A créer une habitude mais non une profession, celle—ci
impliquant une activité inspirée par un mobile général identique. Ainsi,
ne gont pas commergants les particuliers gui souscrivent habitueliement
des effets de commerce, ou qui pratdquent des achats et ventes spéculatifs
de waleurs de bourse (2). D'autré party, Padjectif « habituel » n’ajoute
rien au sens du mot profession ; ce serait une erreur, par exemple, d'en
déduire qu’il faudrait, pour 'acquisition de la gualité de commergant,
une répéttjon d’actes commerciaux suffisamment importante ¢t prolongée
(LYON-CAEN, t. I*r, n® 197; NAMUR, 1, 1T, n* 27} — opinion d’ailleurs
inconciliable avec celle, généralement admise, d’aprés laquelle un com-
'merg.nt acquiert cette qualité dés le moment o il commence son exploi-
tation (MOVELLES, n® 501).

98. Mandataires et gérants, — Pour étre commergant, il
faut agir pour son compte personnel et en son propre nom.
Celui qui agit au nom et pour compte d’une autre personnc,
n’est que Iinstrument de la volonté de celle-ci..:Son activit¢ ne
peut donc lui donner & lui-méme une qualification déterminée.

Les mandataires et les gérants d’affaires qui, en cette qualité,
dirigent une exploitation commerciale, n’acquidrent pas eux-
mémes, de ce chef, la qualité de commer¢ants : administrateurs
ou liquidateurs de sociétés commerciales, par exemple (3).

La situation est différente Jorsque la loi répute acte de commerce
Paccomplissement méme du mandat, comme c’est le cas pour
le courtier ou 'agent d’affaires, ou encore lorsque le mandataire
agit en sonr nom personnel avec les ters, sans- découvrir ses
commettants ; dans ce cas, il acquiert la qualité de commergant ;
la loi précise d’zilleurs elle-méme que l’entrepnse de commission
est commerciale, : -

99, Préite-nom. — La personne qui fait exercer le commerce par
un préte-nom est-elle elle-méme commergante? La question est contro-
versée : pour sflirmative, voy. RIPERT, n® 202 ; contra : NOVELLES, n°® 498
et les références citées; THALLER, n* 74, note 1, En principe celui qui
n*zccomplit pas lui-méme dactes commerciaux, ne sauraic &re considéré
comme commergant ; Ja circonstance que Pexploitation du commerce se

(1) RIFERT, n° 125, ’ o

{2y NOVELLES, n® 512; R.tpznt, n® 126, - i ‘

(3 Méme il s’aght d’administrateurs-délégués, ow &'ils congacrent toute leur
getivité i remplir plusieurs mandats d'administrateur @ of. comm. Gand, 20 décem-~
bre 1930, Rev, pras. soc,, 1931, p. 132,
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fait 4 ses risquies n'est pas de namre 4 modifier cette situation. Mais ¢l
£eait établi, en fair, que le recours au prére-nom avait eu lieu dans un but.
frauduleux (pour towrner une interdiction ou une. incompatibilité, par
éxemple, ou pour échapper aux poursnites de créanciers), les tiers auraient’
le droit d’écarter I'apparence dchafaudée pour les tromper et de s’an prendre.
directement au commercant qui voulait se dissimuler ; cf. cass., 6 mai 1915,
Pus., 1915-1916, I, 285 ; comm, Bruxelles, 27 janvier 1940, Rev. prat. soc.;:
1940-1946, p. 346, L’exploitant (le préte-nom) sera toujours responsable.
petsonnellement des engagements pris par lui; il parait normal, dés lors,.
dc lui reconnaitre en tout cas la qualité de commergane (1), Y

100. Conditions non requises. — Aucune autre oonchuon;
n’est requise: =

1° Ii n'est pas nécessaire que Pexercice de la professmn soit
notoire : P'exploitation d'un commerce clandestin suﬁt 4 donner
4 son auteur la qgualité de commergant;

20 Il ‘n'est pas nécessaire non plus que la profassmn SOit
principale : un commergant peut avoir des activités profession-
nelles multiples, les unes civiles, les autres commerciales. La
qualiré de commergant ne disparaitrait que si la profession
commerciale devait ére considérée comme ['accessoire d’une
pmfcsslon civile ; - '

3° 1I est indifférent que l’exermcc du commerce soit pmhsbe
par I'une ou Pautre réglementation, comme c’est le cas pour de
nombreuses catégories de fonctionnaires (militaires, membres :de
Ia Cour des comptes, consuls recevant un traitement de I’Etat, etc.);
ainsi que pour les magistrats et les avocats. Les sanctions prévues,
pour assurer le respect de ces -prohibitions sont exclusivement
d’ordre pénal et disciplinaire (2).

§ 2. — La prewve de la qualité de commergant,

--101, Preuve par prés’omptions. — Elle incombe A celui
qui invoque cette quahte, mais il n’existe pas de moyen de
preuve spcc:al — par cxcmplc sous la forme d’une attestauori
officielle gqui feralt foi par elle-méme.

- -Dautre part, la volonté de I’intéressé ne sera jamais 3 elle se;ule.

{1) En ce sens : THALLER, Joc. cir.; RirBaT est plus hés:tant ¥oy. loc cit.; copm}l
Litge, 9 février 1929, Fur, Lidge, 1929, p. 69. . . B

A2) Bllgy a'empéchent pas, par exemple, quiun. notme qui shest msutné
daffaires ou banguicr, puisse dtre déclaré en faillite ; Mompclher, 21 ]an\wﬂ' :g;?;,'
D. H., 1929, p. 194, . ) ) .

C ok
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déterminante, puisque la qualité de commercant, en raison des
‘conséquences qu’elle entraine, intéresse I'ordre public. La preuve
écrite n’étant pas possible, il faut nécessairement recourir 3 f
preuve par présomptions. Le fait qu*une personne a pris la
qualit¢ de commergant constituera I'une des présomptions les
plus fréquemment invoquées; de méme le fait qu'elle au:au
répudié cette qualité,

Les juges du fond . constatent souverainement si une personne a, ou
nom, la qualité de commercant (cass., 3 février 1887, Pas., 1887, I, 76
‘et 21 janvier 1897, Pas., 1897, I, 65) (1). Mais le jugement rendu sur ce
point n’aura Fautorité qu'entre les partdes en cause, — sauf &7l s"agit
d'un jugement déclaratif de faillite, qui est constinatif d"état.

§ 3. — Durée de la qualité de commergant.

 102. Acquisition et fin. — L2 qualité de commercant cst
acquise dés le moment de 'organisation ou de Iinstallation de
Lentreprise commerciale — c’est-3-dire dés que la volonté d’ex-
ploiter cetie entreprise 3 titre de profession s’est extériorisée
par des actes non équivoques.

.La qualit¢é de commercant prend fin normalement par la
céssation de la profession exercée. Encore faut-il que cette cessation
soit défimtive ; une cessation momentanée, due par exemple zu
chémage, ou au ralentissement des affaires, ne ferait pas perdre
la qualit¢ d¢ commergant. '

. 103. Période de liguidation. — L& commergant conserve-t-il cette
qualité pendant qu’il procéde i la liguidation de son commerce? B
"+ La question est souvent soulevée 3 ’occasion d’une demande de fajllite ;
elle est résolue en gens divers par la jurisprudence, Certaines décisions
admertent que la qualité de commergant persiste pendant toute la période
de 12 liquidation et aussi longtemps que ceile-ci n’est pas terminée, puisque
le commergant continue sa profession tout en la menant 3 terme. La
Cour de cassation (2 février 1887, Pas., 1887, I, 76) a décidé que les actes
de liquidation ne sont pas nécessairement des actes de comumerce, mais
peuvent revétir ce caractére en raison des circonstances de fait, notamment
quand les opérations faites n'étaient que la suite et la- continuation des

(1) En France, au contriire, la Cour de cassation se réservé de contrdler la
qualification admise par le juge du fond : RIFERT, n°® 205, 5ilarge que soit Is pouvoir
dappréciation des uibunmn, ils ne pourraient cepeadant, sans encourir la censure
de la Cour de cassation, attribuer ou refuser & une personne la qualité de commer-
¢ant en méconnalesance des prescriptions des articles 10 i 3 du Code de commerce *
en. ce gens, FrEDERICG, t. I°T, no 60,
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actes commerciaux par leur nature auxquels. se livrait précédemment
¢ commergant. -Mais Pabstention de: payer une dette née du commerce
ne constitue pas un acte de liquidation et ne peut, 4 elle seule, conserver
au débiteur, apras la cessation de son commerce, la qualité de commergant
{(eass., 10 novembre 1950, }ur com Brux., 1951, p. 138, et la note d’cbser-
vations J. B.)

I1 sembile-donc que Ia quahté de commeri;ant ne se conserve pendant
la Houidation que si les actes accomplis pendant cette période sont suffi-
samment nombreux et répétés pour apparaitre comme la continuation
de la profession de leur auteur (en ce sens: NOVELLES, n® 549).

Les associés en nom collectif et les commandités restent cependant
¢ommergants, guelle que soit.leur activité personnelle, jusqu’d la fin de
la liquidation de la société commerciale, gvec laquelle ils sont solidaires ;
telle est 'opinion dominante (cass., 15 décembre 1938, Pas., 1939, 1, 383),
critiguée par certains aureurs (note §. B., précitée, Fur. com. Brux., 1951,
p. 149), mais qui, scule, garantit les créanciers contre les abus (PREDERICQ,
Traité, . IV, n° 176, in fine). '

104. Autres causes de cessation. — La qualité de commergant
prend fin également par la mise en faillite du commercant (1), ou par
la survenance de son incapacité (interdiction, mise sous conseil judiciaire).

105. Hériders du coinmercant. ~=La qualité¢ de commercant ne s¢
transmet pas aux héritiers ; s'ils continuent les affeires de leur auteur,
ils deviendront commergants & titre personnel. Mais les actes de commerce
accomplis par le défunt conservent nécegsairement Jeur caractére commes-
cial 4 I'égard de ses héritiers (2).

§ 4. — Les incapacités es les interdictions.

106. Leur but. — L’exercice d’une profession commerciale
peut étre dangereux 4 la fois pour celui qui P'exerce et pour le
public, si Pegploitant ne posséde pas les aptitudes reqmses ou
n’est pas digne de confiance,

Pour y parer, la loi orgamse un systéme complct d’incapacités
et d’interdictions. Les incapacités sont destinées & la protection
de celui qui en est frappé : elles font obstacle, dans son propre
intérét, 3 1'acquisition de Ia qualité de commergant. Les inter-
dictions sont établies dans I'intérér du public : eMes laissent
& celui qui en est Iobjet la qualité de commer¢ant, méme s’il I’a
prise indiiment, mais elles entrainent P’application d’autres
sanctions. : :

ey Nomus, 0o 852,
{2) Litge, 31 .mai 1902, Pas. “ 1903. I, 75; comm, Bruxellcs; 4 mai 1951, Fur,
com. Brux., 1952, p. 134,
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A. — L¥s INCAPACITES.

107. Caractére général. — Le Code de commerce complétc,
en ce qui concerne I'exercice d’une profession commerciale,
le régime des incapacités établi par le Code civil, en vue d’éviter
que les incapables puissent trop facilement étre exposés aux
conséquences rigoureuses de la qgualité de commergant et, en
ce qui concerne la femme mariée, pour tenir compte de I'autorité
maritale,

. Certaines personnes sont radicalemaent incapables d’acquérir
la qualité¢ de commergant; d’autres ne peuvent Pacquérir que
sous certaines conditions spéciales.

1. — Personnes radicalement incapables d’acquérir
la qualité de commergan:.

1% Le mineur en tutelle ou sous puissance paternelle.

108. Incapacité absolue. — Le mineur non émancipé ne
peut pas faire le commerce, quel que soit son 4ge (arg. Code
comm., art, 4) ; il ne peut le faire ni par lui-méme, ni par Uinter-
médiaire de son représentant légal, — car 'exercice du commerce
exige des qualités personnelles spéciales, des initiatives nom-
‘breuses, et entraine des conséquences trop graves pour qu'on
puisse le permettre 3 un mandataire l1égal, dont la gestion ne
pourrait étre constamment surveillée et qui devrait se préter
2 des formalités d’autorisation compliquées (pour les conséquences
de cette interdiction, & I'égard des actes de commerce isolés
accomplis par un mineur nonr émancipé, voy. infra, n° 117).

109. Commerce des parents. — La loi admet cependant une déro-
gation importante 3 ce systéme, dans le cas ol le mineur hérite d’un fonds
de commerce exploité par ses parents : I'exploitation de ce fonds pourra,
dans certaines conditions, &tre poursuivie par le tateur.

Les intérdts du mincur peuvent exiger impérieusement, en effer, que le
commerce des parents ne soit pas abandonné ou cédé dans des conditions
désavantageuses, méme si le mineur n’a pas encore atreint I'dge de 18 ans,
ou s’il ne posséde pas encore les aptitudes nécessaires pour assurer lui-
méme la gestion.

Le tuteur doit éoe autorisé par le conseil de famille, Ce dernier peut
déterminer les conditions de son autorisation, -— prévoir, notamment,
que la gestion se fera par un technicien qualifié, sous la surveillance du
tuteur, si celui-ci n'a pes personnellement leés connaissances requises
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(FREDERICG, Traité, t. Ief, n°® 80, p. 157) — ou n’autoriser que la conti-
nuation partielle du commerce {(ibid.,, n® 81), ou ¢ncore permettre an
tuteur de constituer, au nom du mineur, une société en nom collectif
pour la continuation du commerce des parents : cass., 30 janvier 1914,
Pas., 1914, 1, 77. La délibération doit éure soumise dans Ia quinzaine
4 I’homologation du tribunal, L’autorisation peut étre révoquéc moyennant
Tobservation des mémes formalités,

-Lorsque le commerce est exercé par le tuteur diiment sautorisé, I'exploi-
fation a lien pour compte du mineur; c’est donc ¢e dernier gui acquiert
la qualité de commergant (NOVELLES, n° 610). Si le wteur a continué le
commerce sans avoir ¢t autorisé 3 Ie faire, il sera personnellement respon-
sable des actes d’exploitation tant & P’égard du mineur qu'envers les tiers
(voy., pour les démils, FREDERICQ, t, 1¢T, n96 81 et 82).

2¢ L’interdit (judiciaire ou légal) et I'aliéné interné,

110. a) L’interdit judiciaire. — La loi commerciale n’apporte
aucune dérogation au régime du droit commun. La capacité
juridique de Pinterdit étant nulle (Code civ., art. 502), il lui est
évidemment impossible d’acquérir la qualit¢é de commercant.

L’exercice du commerce pour le compte de Dinterdit par
I'intermédiaire de son tuteur n’est pas davantage possibie, comme
pour le mineur,

L’interdit lui-méme peut cependant parfois avoir intérét 4 ce que
le commerce gu’il exergait avant gon interdiction ne soit pas abandonné.
La jurisprudence y 2 pourvi par une interprétation extensive de "article 8
du Code de commerce - Particle 509 du Code civil assimilant interdit
au mineur pour sa personne et pour ses biens, la Cour de cassation en a
déduit que Particle 8 du Code de commerce, qui vise le commerce des
parents du mineur, doit étre appliqué également au commerce execrcé
antérieurement par 'interdit (17 février 1882, Pgs., 1882, I, 50). Le tuteur
pourra donc ¢n poursuivre I'exploitation, moyennans Pautorisation préa-
lable du conseil de famille, homologuée par fe tribunal.

111. b) L’interdit légal. — L’interdiction Iégale enléve au
condamné la capacité d’administrer ses biens et d’en disposer
entre vifs, — d’ot 'impossibilité de conserver oun d’acquérir
la qualité de commergant, en droit autant qu'en fait. On admet
toutefois que le curateur, comme le tuteur de I'interdit judiciaire,
pourra éventuellement continuer le commerce exercé par le
condamné (¢n ce sens : FREDERICQ, Trairéd, t, Ier, n° 103).

- 112, ¢) L’aliéné interné : loi du 18 juin 1850. — Présumé
en état de démence, son incapacité le prive de la possibilité
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d’acquérir 1a qualité de commergant ; d’antre part, son adminis-
trateur provisoire n’a que les pouvoirs limitativement énumérés
par Particle 31; il ne pourrait donc poursuivre i'exploitation
du commerce de P'ali¢né (en ce sens ; FREDERICQ, 0p. cit., n° 104).

3% Les personnes pourvues d’un conseil judiciaire.

113. Principe de Pincapacité, — Bien qu'aucune dlsposmon
Jégale expresse ne leur interdise I'exercice d’une profession com-
merciale, Ia Cour de cassation a décidé qu'il existait, & leur égard,
une prohibition tacite, résultant de Iincompatibilité de la pro-
fession de commergant avec Ia condition juridique de la personne
pourvue d’un conmseil judiciaire (cass., 17 octobre 1889, Pas.,
1889, 1, 3i6).

114. Actes isolés. — Le prodigne ou le faible d’esprit penvent néan-
moins accomplir valablement des actes de commerce isolés, s'ils sont
assistés spécialement par leur conseil lors de chaque opération {1).

Peuvent-ils em accomplir seuls, dans les limites de leur capacité
réduite (2)? La question est controversée (3); elle se pose fréquemment
& 'occasion des lettres de change souscrites par des prodigues. II n’y a,
semble-t-il, aucune raison de soumettre ces actes 4 un régime exceptonnei
¢t de Limirer pour cux seuls la capacicé normale du prodigue ou du fmble
d’esprit.

Si Pacte est nul, pour n’avoir pas éé accompli avec l'assistance du
conseil, alors qu’elle était requise, il n’en reste pas moins, en Pabsence
de toute disposition Jégale sur ce point, un acte de nature commerciale,
et son autewr sera done éventucliernent justiciable du tribunal de com-
merce (4).

II. — Personnes suscepribles d'acquérir
la qualivé de commergant & certaines conditions.

12 Le mineur émancipé.

115. Conditions requises. — Il peut ¢xercer une profession
commerciale ; en pratique, Pémancipation n’est souvent faite que
pour le lui permettre,

(1} FREDBRIGQ, t. I*7, m® 105.

{2) Sur le cricdre de cette capacité, voy. D2 Page, t. II, no 520,

{3) Pour I’affirmative, DE PAGE, t. I, n°* 419, 421 et 429 ; FONTAINE, De [a lettre
de change, n* 223 ; cass., 24 juin 1897, Pas., 1897, I, 233. Comira : FREDERICQ,
t. I*r, n* 105, La jurigprudence est divisée : voy. les références citées par FOMTAINE,
Ioc. cit.

(4) Contra ;: FREDERICD, t. I*7, no 105; Noverres, n* 47. La question sz pose
différemment pour les actes du mineur, ¢n raison du texts formel de article 6 da
Code de commerce @ voy. infra, n* 119.
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Mais il faut qu’il ait dix-huit ans, — condition qui ne se confond
pas avec la précédente, puisque I"émancipation peut avoir lien
avant cet dge lorsqu’elle est faite par le pére ou la mére ou qu’elle
résulte du mariage. 11 doit, en outre, étre spécialement autorisé
a faire le commerce (1).

116. Régime de I'autorisation. — L’sutorisation est donnée
par le pére, ou par la mére en cas d’interdiction, de décés ou
d’absence du pére, A défaut de pére et mére, le droit d’autoriser
passe au conseil de famille, mais la délibération devra étre homo-
loguée par le tribunal. L’autorisation du pére ou de la mére
est donnée par une déclaration faite devant le juge de paix, devant
notaire ou devant le grefier du tribunal de commerce. Lors-
qu'elle émane du conseil de famiile, ¢lle a nécessairement aussi
Ia forme authentique, puisqu’clic résultera du procés-verbal dressé
par le greffier de la justice de paix.

L’autorisation doit &tre publiée de deux maniéres : &) les actes
d’autorisation, en expéditions, doivent &tre transmis au greffe
du tribunal de commerce; les expéditions ou extraits y sont
réunis en un volume qui peut étre consulté par le public (art. 4,
modifié par la loi du 30 avril 1929) ; b) le mineur est obligé d’in-
diquer, ¢n se faisant inscrire au registre du commerce, la date
de I'autorisation.

L’autorisation peut étre retirée, mais seulement sous le contrdle
du tribunal, pour éviter les retraits arbitraires ou intempestifs.
Le retrait de Pautorisation peut étre demandé par les personnes
qui ont qualité pour I'accorder (pére, mére, conseil de famille);
la procédure comporte une requéte au président du tribunal
civil, tendant 3 obtenir la permission de citer le mineur 3 la
chambre du conseil pour y proposer ses observations ; le tribunal,
saisi par assignation, statue ensuite, aprés avoir entendu le minis-
tére public. Le retrait de Pantorisation est soumis aux mémes
formalités de publication que P’autorisation elle-méme (Code
comnt., art. 5; lois des 30 mai 1924 et 9 mars 1929, art. 5).

117. Actes isolés, — L’article 6 prévoit le cas olt le mineur
voudrait accomplir un acte de commerce isolé ;: pour que lacte
soit valablement fait, toutes les conditions prescrites pour I’exer-
cwc d’unc profession commerciale devront étre remplies.

¢1) L'aurorisation peut &tre générale, ou spéciale 3 un commerce d&terminé ;
FREDERICG, t. I*r, p. 140.
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Cette disposition, qui parait assez singuliére, existait déja dans
le Code de 1808. Elle s’explique vraisemblablement par le souci
d’éviter qu'une profession commerciale puisse étre exercée, en
fait, par un mineur ou par son tuteur, grice 4 la répétition d’actes
commerciaux prétendument « isolés » (1).

118. Effets de Iautorisation. — Le mineur valablement
autorisé est réputé majeur pour les faits relatifs 3 son commerce
{Code civ., art. 487; Code comm., art. 4).

En conséquence, le mineur commergant ne peut s¢ faire
restituer contre les actes ainsi accomplis (Code civ., art. 1308);
la prescription court contre Ini (dérogation & Iarticle 2252 du
Code civil) ; il est justiciable du tribunal de commerce pour ses
engagements ; il est sujet A la faillite et 4 1a banqueroute.

Sa capacité, pour tous les actes, quelle qu'en soit la nature,
relatifs au commerce qu’il est autorisé 4 exploiter, est identique
3 celle d'un majeur : il peut ester en justice, compromettre,
transiger, disposer de ses valeurs mobiliéres, consentir des préts,
contracter des emprunts. I! peut méme engager et hypothéquer
ses immeubles (art. 7, al. 1¢T), Toutefois, il ne peut les alidner
(art. 7, al. 2) que suivant les formalités prescrites pour la vente
des biens immobiliers des mineurs, c’est-d-dire dans les cas
de nécessité absolue ou d’avantage évident, moyennant une déli-
bération du conseil de famille et Phomologation de cette délibéra-
tion par le tribunal (Code civ., art. 457), ainsi qu’en se conformant
2 1a loi du 12 juin 1816, quant i ia forme de la vente (2). En
revanche, n’ayant pas de droits politiques, le mineur n’est ni
électeur ni - éligible au tribunal de commerce.

118. Sanction de Pinobservation des conditions pre-
scrites. — L’article 4 frappe le mincur d*une incapacité spéciale :
celle d’exercer une profession commerciale. Si I'une des conditions,

{1) NoviLrgs, n® 581, :

{2) Ea <¢ sens, N’ovnu.ns, ne 598 ; contra ; FREDERICO, t. I*F, n® 735 DE Paas,
t. II, n® 293, Le Code de 1808 mentionnait expressément « les formalités prescrites
par les articles 457 et suivants du Code Napoléon ». Le texte actuel, proposé par
Bare, Ministre de la justice, a été adopte sans explication ni discussion (voy. NYSSENS
et De Bagts, commentaire de I'article 7). Il s’explique vraisemblablement par Ia
volomd de viser sans distinction toutes les formalivés légales, y compris celles
prescrites par la loi de 12 juin 18163 i le législateur avait voulu augmenter Ia
capacité du minéur commergant, pour des actes aussi geaves, il n’aursit pas manqué
d’exprimer clairement son intention. La solution anclenne est d'silleurs muintenus
c¢n France : voy. RIPERT, n° 229; Escarra, Manwel, t. I°7, po 165,
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tant de forme que de fond, prescrites par la loi, fait défaut, le
mineur n’aura pas la qualit¢ de commergant, quelle que soit
d’ailleurs son activité réelle. II pourra opposer son incapacité
pour se défendre, par exemple, contre une demande de faillite.
Mais, comme il s’agit d’une matiére d’ordre public, les tiers
peuvent également s’en prévaloir, de méme que les tribunaux
pourraient invoquer d’office, notamment pour repousser une
demande de concordat judiciaire (1).

Si le mincur a accompli des actes de commerce, sans avoir
obtenu au préalable, soit pour ces actes cux-mémes, soit pour
Pexzercice du commerce, I’autorisation exigée par la loi, les actes
faits par lui sont nuls pour vice de forme (2). L’incapable seul
peut invoquer la nullité, jusqu’i I'expiration de la prescription
décennale de I’article 1304 du Code civil, mais sans devoir prouver
la Mésion.

Il n’existrit guére de contestation sur' ce point sous Fempire du Code
de 1808 (3). A s’en tenir au texte de Dartcle 6 (« Les actes de commerce...
ne seront valables compme tels... »), on serait tenté de croire que désormais
la seule sanction prévue par la loi est que les actes irréguliers perdront
leur nature commerciale, — leur validité intrinséque, pour le surplus,
étant appréciée d’aprés les régles du droit civil sur Pincapacité des
mineurs (4), Tel n’est cependant pas le sens de la loi; Perreur s’explique
par la rédaction maladroite du texte, qui a déformé 'intention du Jégis-
latéur (5). Celle-ci se¢ dégape trés clairement des travaux préparatoires !
aprés avoir rappelé que, selon la jurisprudence, sont nuls les actes de
commerce d’un mineur non autorisé, Bara, Ministre de la justice et auteur
du texte actuel de article 6, souligna que le mineur n’en demeurait pas
moins, pour ces actes, justiciable des tribunaux de commerce (6). Le
seul bt de 'amendement introduit par lni était de parer 4 cet inconvé-

(1) RIPERT, n° 230; FREDERICQ, t. I*'y p. 144,

(2} En ce sens, De PaGE, t. II, no 214i: ; civ. Bruvelles, 18 mars 1896, Pas., 1896,
III, 206. Contra ; Bruxelles, 22 janvier 1949, Tur. com. Brux., 1949, p. 144,

{3} Voy. les travauz préparatoires de 'article 6, au cours desquels cette juris-
prudence a £1é rappclée : NvsseNs et DE Baets, commentaire de 1'article 6. 1! en
est de méme en France : voy. RIPERT, n* 230; ESCARRA, Manuel, t. I**, n* 167,
et les références citfes par ces auteurs. .

(4} En ce sens : FREDERICQ, t. I¢7, n° 713 Rép. prat. dr. belpe, vo Minorité, n™ 15
et 1792 ; NoveLIES, n® 565; Gand, 25 février 1895, Pas., 1895, 11, 229 (cet arrét
intsrpréte erronément les travaux préparatoires) ; Bruxelles, 4 avril 1698, Pas., 1898,
II, 404 (sol. impl.). Les autres décisions que ’on cite- parfois n'ont pas tranché la
question {Bruxelles, 20 juillec 1890, Pas., 1891, II, 25; Lilge, 24 mars 1902,
Pas., 1902, I1, 289).

{5) L’impropriété du texte avait été signalée par Jacobs au coure de la discussion
4 la Chambre : NYsSENs ¢t DE BaETS, ¢ I*%, n® 115,

(6) Cuss., 4 avril 1844, Pas, 1844, I, 179.
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nient, en enlevant expressément A ces actes irréguliers leur caractére
commercial (1).

20 La femme mariée.

120. Nécessité d’une autorisation expresse. — Depuis
la loi da 20 juillet 1932, Pexzercice d'un commerce ou d'une
industrie par la femme mari¢e est soumis au régime institué
par le Code civil, en termes généraux, pour I’exercice d’unme
profession quelconque, Les articles 213 4 224 nouveaux du Code
civil ont abrogé tacitement les dispositions spéciales du Code
de commerce (art. 9 i 11) dans la mesure o1 ils sont incompatibles
avec elles (2).

La femme ne peut donc ¢xercer une profession commerciale
qu'avec Pautorisation expresse de son mari, sauf si ce dérnier
est absent, - interdit ou dans 1'impossibilité de manifester sa
volonté (Code civ., art. 2234) (3), ous’il y a séparation de corps
entre les époux (Code civ., art. 1449).

Si le mart est mineur, il ne peut autoriser sa femme 3 faire la commerce
qQuaprés avoir €ié autorisé lui-méme 4 donner ce consentement dans
les formes et conditions prévues par Particle 4 du Code de commerce
(art. 9) {4). Ce régime est différent de celuil que prévoit, en cas de mino-
rité du mari, Particle 224g du Code civil, mais cette derniére dlspcmtmn
ne concerne pas Pexercice d'une profession, et I'on ne peut, dés lors,
admetme que ardcle 9 aurait éé tacitement abrogé (5).

121, Renvoi au droit civil. — Les régles relatives aux formes de
I"autorisation, aux conditions dans lesquelles elle peut &we révoquée,
au recours cuvert 3 la femme en cas de refus ou de retrait de autorisation,
# I'usage que la femme peut faire du nom de son mari (Code civ., art, 213b),
aux recowrs des créanciers de ls femme sur les biens de la communauté
et sur ceux <e¢ son mari, au régime des biens réservés, sont celles que

(1) Bara rappelle que le projet primitif proposé par la Commission navait d’autre
but que de préciser le sens de Particle 3 du Code de 1808 (voy. d’aillcurs le Rapport
de M. Van Humbeeck : NYssENS et DE BaBTS, t. I*7, n® 73). Du texte de ce projet,
dit Bara, < on dédulsait a contrario que les actes des mineurs péraient pas valables
en l"absence des formalités requises; mais ces actes n'en conmservaient pas moins
intringdquement [eur caractdre commercial.., Or, actuellement, nous disons de plus
qUE €5 acies ne sont pas valables comme actes de commerce, que ce sont de¢s actes
de la vie civile s. En un mot, ces actes sont nuls pour vice de forme et, on-outre,
ils sont purement civils.

(2) Dr PaGe, t. I, n* 722, fn fine; FREDERICQ, t. 1%, p. 161,

{3) Cet article abroge tacit la dispesition de Darticle 9 du Code de commerce
qui prévoyait {'autorisation de justice en c¢as d'absence ou d’interdiction du mari.

{4) Pour les dérails, voy. FrEnERICG, t. I°f, no? 93 at 94; voy. également pour
le cas o) le mari ¢st gous conseil judiciaire, FRBDERICQ, . I¢T, n® 92. s

(%) DE Paca, t. I'r, no 722,
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prévoit la loi civile dans tous les cas ol la fe:hfne mariée exerce une pro
fession séparée (1).

122, Publication. — L’autorisation d’exercer une profession
commerciale doit faire I'objet d’une publication spéciale, orga-
nisée par Particle 9 du Code de commerce et confirmée expressé=
ment par article 223¢ du Code civil : le greffe du #ribunal civil
doit transmettre une expédition de Pautorisation au greffe du
tribunal de commerce, ol ces expéditions sont enliassées avec
les autorisations de mineurs. D’autre part, la date de Iautorisa-
tion doit étre mentionnée dans la déclaration d’immatriculation
au registre du commerce {lois des 30 mai 1924 et 9 mars 1929,
art. 2, 89,

Les mémes formalités doivent étre observées en cas de retrait
de Fautorisation (voy. pour les détails : FREDERICQ, t. 1T, n® 90),

123. Cag de Dantorisation tacite. — La Joi du 20 juiller 1932 a
profondément modifié le régime antérieur, consacré par une jurisprudence
ancienne, ¢t selon lequel l"autorisation maritele ieeire (résultant, par
exemple, de 'exercice du commerce au v ¢t au su du marj) éeait suffi-
sante (2). De nombreuses femmes mariées commerpantes, qui bénéfi-
ciaient d’une autorisation tacite, ont négligé de se munir de I’autorisation
expresse requise par la loi de 1932; elles oat, ainsi, perdu la qualit¢ de
commergantes (3).

124, Effets de Pautorisation. — L’autorisation donn¢ a la
femme mariée la capacité nécessaire pour accomplir seule tous
les actes relatifs 4 'exercice de sa profession : elle peut ester
en justice (Code civ., art. 216, 3%); elle peut s’obliger pour ce
qui concerne son industrie ou son négoce (Code civ,, art. 220 ;
Code comm., art. 10) (4). Lorsqu’il s’agit d’une profession
commerciale, la capacité de la femme mari¢e ¢st méme plus
étendue que pour les autres professions ; larticle 11 du Code

(1) Voy. DB Pace, t. I*T, no® 722 et 726 et suivants ; FrREDERICQ, t. I*7, n® 830,
En cas d¢ refus d’sutorisation, e wibunal peut prendre en considération Fintéréc
de la famille : Rev. trim. dr. comm., 1953, 79,

(2} Sur les motifs de la réforme, voy. PREDERICQ, t. I°F, p. 165

(3). Litge, 29 janvicr 1937, Belg. fud., 1938, col. 161, avec nowe C. RENARD;
Chranique de jurisprudence et de législation 1937-1938, Les Petsonnes, Belg. yud.,
1938, col. 426 <t 427,

(4) La capacité de la fcmme mariée a’étend donc & tous les en@egements qui
s¢ rapportent & sa profession commerciale, sans aucune restriction. Tradition-
nellement, on ¢n mepte cependant la participation 4 la constitution d*une sociéed
commerciale, méme si cot acte remire, ¢n fgit, dans 'exercice de la p:ofcssion
Dz Pags, t. 1¢r, p. 808, n° 4; FrEDERICQ, t. [, no 98,
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de commerce Iui donne le pouvoir d’engager, d’hypothéquer
et d’aliéner ses immeubles (1).

25. Sanction de 'incapacité. — En I'absence d’autorisation
expresse, la femme n’acquiert pas la qualité de commercante.
Elle ne peut &tre déclarée en faillite (2). Les actes accomplis
par elle dans Texercice de son commerce ne seront valables,
conformément au droit commun, que s’ils ont &té autorisés
chacun — ¢xpressément ou tacitement — par son mari (3). Ses
engagements ne seront pas présumés commerciaux en verta
de Particle 2, alinéa dernier, du Code de commerce (4).

Les actes de commerce par nature qu'elle aurait accomplis,
méme ¢’ils ont été autorisés séparément, ne Iui conféreront pas,
par leur répétition, la qualité de commergante. Toutefois, ces
actes eux-mémes conservent le caractére commercial que la loi
leur attribue (5), méme s’ils n’ont pas €€ autorisés et sont,
de ce chef, annulables (6).

L’autorisation tacite d’exercer un commerce demeure désormais
sans aucun effet; clle ne pourrait méme pas étre invoquée pour
valider un acte déterminé accompli par la femme (7).

126. Cas ou le mari est également commergant. — La
loi envisage le cas ol la femme participe au commerce du mari.
Elle édicte, pour ce cas, umt présompeion en faveur de Pexercice
du commerce par le mari scul (8). Cest ¢¢ gqu'cxpriment les
iermes, assez archaiques, de Darticle 10 du Code de commerce
maintenus en 1872, et cncore répéiés dans la rédaction actuclle
de Farticle 220 du Code civil (9).

En mentionnant la femme qui «détailles, la loi ne donne

(1) Sous unc réserve cependant, €n ce qui concerne les biens dotaux (act, 11, al, 2),
Rappelons que le mineur commergant paut librement hypothéguer, maic non
aliéncr scs immeubles ; voy supra, n° 118,

(2) Likge, 29 junvier 1937, précieé,

{3} Comm., Courtrai, 4 juin 1938, Fur. com. FL, 1938, p. 78

(4} Comm. Lidge, 1T mars 1951, Jer. Lidge, 1950-1951, 285.

{5y Frpopricq, t. I*7, p. 162

(6) Contra : FREDERICQ, . I*?, p. 163. La solution contraire est consacrés, dam
le cas du mineur, par Yarticle 6 du Code de commerce (voy. supra, n° 119). Mais
le caractére exceprionne] de cette disposition empéche toute interprétation extensive.

{7) En ct scns . FREDERICQ, €. 17, p. 163

(8) Bruxelles, 12 juiller et 17 mai 1933, Rev. faill, 1934, p. 17.

{9) Il ¢'agissait, dans Pintention du législareur, d*une mesure de protection
pour Is fermme: mais elle est devenue inudle aujourd hui, et parfois nuisible 4 la
femme clle-méme : cf. RIFERT, 0® 249,
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qu'un exemple ; la méme présomption est applicable si I'inter-
vention de la famme dans le commerce a pour objet d’autres
activités, telles que la tenue des livres, Pachat et le payement
des marchandises, Pacceptation de traites, et, d'unc maniére
générale, toutes les fois que la femme travaille pour son mari,

La présomption ainsi consacrée s’appliquera dans les cas ol
le commerce est exploité d’une maniére telle que Yon ne puisse
discerner avec certitude la personne sur la tdte de qui repose
P’entreprise : c’est, en principe, le mari qui doit étre considéré
comme seul commercant; la2 femme ne sera que sa préposée
ou sa mandataire. Mais la présomption peut &tre renversée
par la preuve que Pentreprise est exploitée par la femme ou par
les deux époux agissant ensemble (1).

Il peut se faire, — bien que ce soit assez rare en pratique, — que, le
commerce étant exercé au nom de la femme, le mati y participe en qualité
de préposé de son épouse (2); il n’aura pas, en ce cas, la qualité de com-
mergant et, @ fortiori, la présomption de I'article 10 ne jouera pas.

B, — INCOMPATIBILITES ET INTERDICTIONS.

127. Caractére général. — Elles sont inspirées par des
considérations diverses, mais qui tiennent toutes 4 ’intérét public.
Celui qui exerce un commerce en dépit d’une incompatibilité
ou d’une interdiction légale, n’en est pas moins commergant,
avec toutes les obligations professionnelles qui en découlent ;
il pourra, notamment, étre déclaré en faillite. Les sanctions qu’il
encourt sont exclusivement d’ordre disciplinaire ou pénal.

_ 128, Incompatibilités. — La profession commerciale est
incompatible avec certaines autres activités, Ne peuvent faire
l¢ commerce : les avocats {décret impérial du 14 décembre 1810,
art. 18, 4°, dont le texte a2 été modifié par arrérés royaux des
19 aofit 1889 et 13 juillet 1912), les notaires (loi du 25 ventdse
an XI, art. 6, 6°, modifié¢ par 1’arrété royal du 13 décembre 1935);

(1) Escarma, Manwel, t. I*?, n* 171, et les références citées; la preuve est souvent
difficile ; voy. RIPERT, n* 249, La nullité de la société existant entre les époux reste-
taft, 3 notre avis, tans influence sur Papplication de U'article 10; elle n'empécherait
poiat gue, si les £poux ont, en fail, exercé 1 commerce ensemble ot ¢n leur nom
commun, ils soient 'un et 'antre reconnuy commergants, Contra, semble-t-il :
FrEDERICG, t. I*t, p. 180.

-.{2) La Cour de cassation a reconnu Iz posaibilité, pour un mari; d°8tre le préposé
de a3 femme : 15 mai 1930, Pas, 10390, I, 243,
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les membres de I’ordre judiciaire (loi du 18 juin 1869, art, 179,
modifié par la loi du 29 février 1920, art. 1e7}; les agents de
PEtat ou d’établissements publics dépendant de I’Etat (arrété
toyal du 5 février 1935; art. 1°T; voy. pour les détails et pour
la situation des agents des provinces et des communes ; FrREDE-
RICQ, Traité, t. Ier, p. 134 3 136). :

Parfois, P'incompatibilité n’est que relative, et n'existe que
pour certaines activités commerciales : ainsi les architectes ne
peuvent exercer la profession d’entreprencur de travaux publics
ou privés (loi du 20 février 1939, art. 6} ; les agents de ’assistance
publigue ne peuvent e¢xploiter un commerce de détail (Joi du
10 mars 1925, art. 32).

129, Interdictions. — Elles résultent de certaines condamna-
tions pénales ¢t sont limitées & des activités commerciales déter-
minées : ne peuvent exercer la profession d’agent de change
ou de banquier ceux qui ont ¢été condamnés & une peine de trois
mois de prison au moins pour 'une des infractions prévues par
Parrété royal du 24 octobre 1934 {(art. 1¢f : vol, abus de confiance,
fsux ou usage de faux, banqueroute simple ou frauduleuse, etc.) ;
ceux qui ont ét¢ condamnés pour crime ou délit contre la slireté
extéricure de FEtat ne peuvent participer 3 Pexploitation ou
& P'administration de journaux ou publications, de divertissements
publics ni d’une entreprise de théitre, de cinéma on de radio-
diffusion ; ils ne peuvent pas non plus exercer la profession
d’agent de change ou de banquier (Code pén., art. 123sexies,
litt. ¢ 3 ). La méme interdiction est prévue pour ceux qui, sans
avoir été condamnw, sont inscrits sur la liste prévue par la loi
du 14 juin 1948, relative 3 Pépuration civique (art. 1¢f 3 3);
voy., en outre, pour I'ouverture d’un débit de boissons fennen-
tées : Joi du 29 aott 1919, arr. Ier,

§ 5. — La profession de commergant et les étrangers.

130. Carte professionnelle. — L’activité professionnelle des
.trangers ¢st asscz étroitement réglementée (arrété royal n® 62
du 16 novembre 1939). '

. L’étranger ne peut exercer un métier, une profession ou une
activité de caractére lucratif saps étre titulaire d’ume carte pro-

Vax Brn, I . . 7
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fessionnelle, qui lui est délivrée par le Ministére des aﬁ'aues
économiques (art. 1) (1).

Ce document spécifie 'activité autorisée et, le cas échéant,
les conditions imposées. Il ¢st délivré pour deux ans au maximum,
mais peut &tre renouvelé. Sa validité implique que son titulaire
séjournc réguliérement ¢n Belgique, c’est-i-dire qu’il se soit
conformé i toutes les prescriptions relatives 3 Iz police des
étrangers.

Le commergant demeurant i l’étrangcr qui solicite I'auto-
risation de s’établir ou de voyager en Belgique en vue d’y exercer
un méter, une profession ou une activité lucrative, doit avoir
sollicité et obtenu Ia carte professionnelle, avant de pénétrer
dans Je pays (art. 3 et 4).

L’octroi de la carte professionnelle est, en principe, subor-
donné 4 la condition que le requérant ait séjourné en Belgique,
d’une maniére ininterrompue, pendant cinq ans, A défaut de
cette condition, Ja carte ne sera accordée que sur avis favorable
du Conseil d’enquéte économique pour étrangers (art. 5). Leé
séjour de cing ans doit aveir ¢t¢ continu jusqu’au moment de
Iintroduction de la demande, En dchors d’un séjour au Congo
(art. 5, § 2), aucune autre cause d’interruption n’est admise,
fut-elle méme constitutive d'un cas de force majeure (2).

L’étranger qui veut changer de profession doit solliciter, dans
Jles mémes conditions, 1a modification de sa carte professionnelle
(art. 6).

131. Rdle du Consecil d’enquéte économique pour éEtrangers.
— Le Conseil d’enguéte économique pour étrangers est une juridiction
administrative spéciale, composée de fonctonnaires et présidée par an
magistrat (art. 8).

Il donne son avis sur les demandes de carte professionnelle ; cet avis
peut faire U'objet d'un recours en annulation, devant le Conseil d’Etat,
s’il n’a pas été émis conformément 3 la loi (3).

H statue, en outre, par voie de sentence, dans les cas qui lui sont déférés,

(13} On peut se demander si 'étranger n’échappe pas & Pobligation légale lorsqu’il
existe avec son pays une conveniion diplomatique donnant sux ressortissamts
de ce pays — expressément ou non — le droir d’exercer 1e commerce en Belgique,
en verte de lg prééminence des traités sur los lois internes ; 1a quéestion cst vivement
controversée ¢n France : voy. nowes Y., LOUSSOVARN, Rev. trim. dr. comm., 1952,
p. 677 et 909.

(2) Congeil d’Etat, arrét n® 73 (Silbersztein), 17 juin 1949, Rec. jur. dr. adm.,
1949, p. 119,

{3y Cf. arrét du 17 juin 1949 (Silbersztein), précité (sol. impl).
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soit par un étranger, soit par Ie Ministre des affaires économiques.
L’éranger dont la demande a €ié€ rejetée par le ministre, peut introduire,
pendant huit jours francs 4 comprer de la notificetion du rejet, un recours
devant le Conseil d’enguéte (pour la procédure, voy. arrété ministériel
du 17 décembre 1945, art. 17). Les sentences sont sans appel et ne sont
sujettes & revision que si des éiéments nouveaux peuvent étre invoqués
{art. 11).

L*étranger est, d’autre part, justiciable du Conseil d’enquéte dans les
cas prévias par les articles 14 4 16 (1) : o) s'i] exerce une profession lucta-
five sans avoir obtenu la carte professionnelie, le Conseil, aprés avoir
constaté les feits, peut enjoindre & 'étranger de quitter le pays dans les
vingt jours (art, 17}; b) le retrait de la carte professicnnelle sexa prononcé
4 charge de P’étranger qui I'a obtenue par des manoecuvres franduleuses
ou qui en a abusé (art. 15); ¢) le retrait pourra &tre prononcé si IPétranger
s'est, par sa conduite, montré indighe de conserver Ia carte (art. 16:
concurrence illicite, faillite, condamnation’ pénale ou fiscale).

" Le Conseil, lorsqu’il retire la carte professionnelle, peut ¢galement

emjoindre & Péranger de quitter lc pays dans les vmgt ]out's (art. 17
et 19),

132. Condidon du commergant é&tranger. — Lorsquiil
est dtulaire d’une carte professionnelle, il peut faire le commerce
comme un Belge — sauf les restrictions portées sur sa carte
méme. 11 ne jouit pas de I'exercice des droits de nature politique :
il n'est ni électenr ni éligible aux tribunaux de commerce,

§ 6. — Effets de la qualité de commercant
sur Pérar de Iz personne et sur le parrimoine.

133. Le patrimoine du commergant. — Dans I’état actuel
de notre droit, l¢ principe de Punité du patrimoine demeure
fondamental. Une personne ne peut pas affecter a titre exclusif
une partie de ses biens 2 Pexploitation d’une entreprise commer-
ciale, Elle peut, sans doute, consacrer certains biens i cette
exploitation ; ils entreront, le cas échéant, parmi les éléments
constitutifs du « fonds de commerce », mais ils ne seront d’aucune
maniére soustraits & ’action de Pensemble des créanciers. Réci-
‘proquement, les créanciers commerciaux ont un recours sur tous
les biens de leur débiteur commercant ; aussi doit-il les com-
prendre dans son inventaire et, en cas de faillite, ils seront englo-
bés dans 1a masse par Peffet du dessaisissement, Le seul moyen

(1) Pour fa procédure, voy. article 9 de larrété royal du 16 novembre 1939,
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de ne pas engager tout son pattimoine dans une entreprise ‘est
de constituer une société commerciale douée de la personnalité
juridique, en adoptant ’une des formes permettant aux associés
ou 3 certains d'entre enx de ne s’engager qw’a concurrence
d’un apport déterminé. :

II en est autrement en droit maritime, oﬁ, depuis longtemps,
Pinstitution de I’abandon permet 3 Parmateur de séparer sa
«fortune de terre» de ses diverses ¢ fortunes de mer»; cette
dérogation 3 Punit¢ du patrimoine s’explique par Pénormité des
risques courus (voy. sur cette mstmmon, et son évolution, mfra,
t II).

Le rég:me actuel a été critiqué ; dans d’am:res pays, un commercant
peut, par divers procédés (u socxétﬁ .d’'une personne », trust), limiter
sa responsabilité au cepital engagé par lui dans son entreprise. L'avantage
de ces procédés, pour ceux qui y reoourem n'est pas niable ; autre chose
est de savoir 8’il est souhaitable de les voir introduire dans notre dIOlt;(l)_
Le régime de la libre entreprise ne se justific que pour autant que Pentre-
prencur individuel, se réservant les profits, assume aussi les risques:qui
en sont la contrepartie. Lui laisser les premiers, tout en lui permettant
d’esquiver les seconds, c est donn&r une prime 4 la témér:té, smon :\
l“e3pr1t de fraude,

A viai dire; la limitation ‘de la responsabilité ést souvent recherchiée
et obtenue, en pratique, sous le couvert de sociétés commerciales fictives
{sociétés anonymes ou 30ciétés de personnes 3 responsabilité limitée),
Cet abus devrait et pourrait &ore empéché par un perfectionnement deg
Jois relatives aux sociétés comimrerciales; il me fournit aucun argument
valable en faveur des « patrimoines commerciaux » autonomes et limiréds,

.. 134, Le nom commercial, — Le nom patronymique: du
commercant est- souvent utilisé par lui pour la désignation de
son entreprise ou de ses produits.-Il constitue alors un des signes
.distinctifs de l'entreprise et sert & rallier sa clientéle. Le nom
-conmmercial — C’est-3~dire le nom patronymique en tant qu’utilisé
apx fins ci-dessus — devient un élément du fonds de commerce,
Comme tel,. il. peut. faire ’objet d’un droit de propriété incorpo-
relle — cessible avec le fonds ou isolément (2).

.-En pratique, il est parfois délicat de concilier le droit & l’usagc

. (l) Cette thise a é1é. défendue, nocamment, & un congres récent, par M. Massin,
présidest de 1a Compagnie des agréss ptés le tribanal de cominerce de la. Seine ¢
voy. Rev, ¢rim. dr, comm., 1950, p. 199 & 202 ; voy. sur ceme question : F. ph S01A
CaANIzARES, ¢ L'entreprige individuells i reaponsabilité limitée 2, Rew. teim. dr. comm.,
1948, p. 376.

:-(2) Cornm, Verviers, 20 février. 1931, Pas,, 1931, III, 181,
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du nom commercial avec-le droit-de chaque personne sur son
nom patronymique : le cédant peur exiger que le cessionnaire
évite Ia confusion (¢ ancienne maison X... », « Maison X..., Y...,
successeur 3) ; en cas d’homonymie, celui qui, le premier, s’est
servi de son nom 3 des fins commerciales, a vn droit de pré-
férence ; si les deux entreprises ont un objet identique, il peut
exiger que Pautre adjoigne A son nom des mentlons propres
& éviter les confusions (voy. mﬁ‘a, n® 217).

" 135. Dormicile commercial. — Le commercant peut acquérir
un domicile commercial distinct de son domicile civil, lorsque
le siége principal de ses affaires n’est pas au lieu de son domicile
civil (voy. DB PAGE, t, I¢T, n® 313bis). Le domicile commercial
détermmra la compétence terntonale du tribunal de commerce.

136. Publicité de certams actes relatifs 3 la vie civile.
— La qualit¢ de commergant oblige celui qui I’acquiert ou la
posséde A rendre publics certains faits relatifs 2 sa vie civile.
Les tiers ont intérét 3 &tre informés du régime matrimonial
du commercant, ainsi que des faits susceptibles d’influer sur sa
capacité ou de modifier, pendant le cours du mariage, les droits
de sa femme,

La publication nécessaire est assurée efficacement depuis Pinst-
tution du registre du commerce, par I'obligation imposée au
¢ommergant (’indiguer dans sa déclaration immatriculée son
régime matrimonial et par la mention au registre, i la diligence
des greffiers, des jugements d’interdiction, de mise sous conseil
judiciaire, de mainlevée de ces mesures, de divorce, de séparation
de corps et de séparation de biens (lois des 30 mai 1924 et
9 mars 1929, art. 2, 79, et 4, 1° ¢t 29). Si un commergant céliba-
taire s¢ marie, il devra faire une déclaranon complementaue
(arg. art. 5; FREDERICQ, t. I¢, p, 265), Dans cette hypothise,
1z sanction est particulitrement énexrgique : ¢’est I'inopposabilité
aux tiers des clauses du contrat de mariage : article 5bis,

‘Ces mesures ont beaucoup diminué T'utilité pratique des
prescriptions antérieures de la loi commercnale (1), qui sont
cependant toujours en vigueur,

{1) Sans toutefois la supprimer complétement, car let extraits ou lés actes domt
Ie Code 'de commerce mtposc la publication sont plas complets et plus préc:s quc
les mentions portées au registre : voy. Frenmmico, t. I¢T, p. 211,
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137, Publication du régime matrimonial, — Un extrait du conrat
de mariage de tout commergant doit &tre transmis au greffe du tribunal
de commerce; ces extraits sont réunis en un volume que le public peut
consulter (Code comm., art, 12, modifié par la loi du 30 avril 1929), L*extrait
ne doit indiquer que le régime matrimonial et, si ¢’est un régime de¢ com-
mmnauté, les dérogations au droit commun,

La transmission de I'extrait incornbe soit au notaire, si la profession com-
merciale est déja exercée an moment du mariage, soit 4 P'époux lui-méme,
#’il devient commergant au cours Jdu mariage (Code comm., art. 13 ¢t 14),

1a loi prévoit, A titre de sanction, I'amende et la responsabilité person-~
nelie du notire ; ’époux négligent pourra, en cas de faillite, étre déclaré
banquercutier simple. Les clauses dérogatoites au droit commun seromt
néanmoins opposables aux tiers, théoriquement tout au meins, En effer,
malgré le silence de la loi, on admer la responsabilité personnelle (Code
civ.,, art. 1382) de 1'époux commergant s'il a négligé de se conformer
4 1a loi on s’il s’est concerté avec le notaire pour ne pas "observer, ainsi
que Iz responsabilitd du conjoint, en cas de collusion des époux. Les tiers
préjudiciés pourront, A titre de réparation, obtenir une décision judiciaire
déclarant que les clauses du contrat de mariage dérogato:res au droit
comitun ne pourront pas leur &tre opposées (1).

138, Publication de ccmins jugements. — Lz loi civile organise

Iz publicité, par voie d’affichage dans les prétoires et dans les chambres
des avoués et notaires, du jugement de séparation de corps {Code proc. civ.,
art. 880), ainsi que celle de la demande de séparation de biens et du juge-
ment rendu sur cette demande (2} (Code civ., art, 1445 ; Code proc. civ.,
art. 866 et 872).
- Ll'article 15 du Code de commerce, tout en confirmant ces mesures
pour le jugement de séparation de corps, impose, en outre, une publi-
‘cation identique pour le jugement _prqnoncant le divorce, et institue,
au profit des créanciers, le droit de 3'opposer aux jugements non publiés
pour ce qui touche leur intérét et de contrcdu'e A toute liquidation qui
en aurait &té la suite.

SECTION II. -~ LES PERSONNES MORALES DE NATURE COMMERCIALE
OU EXERCANT UNE ACTIVITE BCONOMIQUE,

§ 1eT. — Notions générales.

- 139, Importance de la notion de personnalité morale
pour les entreprises. — Ainsi que nous Pavons vu, Pentre-
prise, envisagée <n elle-méme, n’a pas encore de statut juridique

{1) Voy. sur tous ces points : MNOVELLES, t. [°7, Dies conventions matrimoniales
dex commergants, 0% 25 et.26. )
. {2) Pout le cas de rérablissement de la oommumuté, cn application de i"article 1451
du Code civil, voy, NOVELLES, Ipc. cir., 0 42, .
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autonome et complet. Son régime se confond, partiellement,
avec celui du propriétaire auquel appartiennent les biens affectés
3 P'entreprise et qui Pexploite, La technique juridique a toutefois
permis, grice i la notion de la personnalité civile, de faire exploiter
des entreprises par des sujets de droit distincts des personnes
physiques. Le procédé a été largement utilisé et il 2 certainement
contribué 2 détacher I'entreprise de ses « propriétaires »,

@) Clest le mécanisme des sociétés commerciales — principale-
ment des sociétés de capitaux — qui a été Pinstrument indispen-
sable, La plupart des grandes entreprises modernes ont pour
armature une puissante société anonyme douée de la person-
nalité juridique. L'entreprise cesse alors de se confondre avec
les personnes physiques qui lvi consacrent lenr activité, sans
toutefois acquérir, par ce seul fait, le statut propre qui continue
4 lui faire défaut.

La création d’une société de personnes fait aussi apparaitre,
a ¢bté des personnes physiques associées, un comincrgant nou-
veau, sous la forme d’une personne juridique qui s’identifie
plus ou moins avec I'entreprise.

b) Le législateur, par ume intervention assez maladroite, a
utifisé la personnalité juridique des sociétés pour introduire
particllement dans le secteur commercial des entreprises qui,
sous 'empire des articles 2 et 3 du Code de commerce, seraient
demeurées purement civiles (loi du 14 juin 1926 ; voy. infra
ns 146 4 148).

¢} On a vu se développer enfin, surtout pendant les trente
derniéres années, la création de multiples entreprises publiques
de caractére économique, exploitées par des orgamismes doués
de la personnalité juridique, ct dont la pature exacte mérite
un examen attentif (voy. ci-aprés, n®® 149 i 153).

140. Plan. — Nous étudierons successivement les régles géné-
rales applicables : 1° aux sociétés commerciales proprement
dites ; 2* aux sociétés commerciales par extension (ce sont les
« sociétés civiles 4 forme commerciale »} et 3° aux personnes
morales chargées d’assurer des services publics de nature éco-
nomique.,

141, Principe de la spécialité des personnes morales.
— Toutes ces personnes juridiques somt soumises au régime
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ordinaire des personnes morales en droit belge : elles agissent
par des organes et le principe de la spécialité leur est applicable :
elles ne peuvent accomplir valablement que les actes rentrant
dans le cadre de leur objet ; tout acte éiranger i cet objet ne peut
avoir aucune conséquence juridique pour la personne morale
au nom de laquelle il a été prérendument accompli, Si Iz personne
morale a pour abjet Pexploitation d’une entreprise commerciale,
la preuve gqu’un engagement pris par elle est étranger i cette
entreprise n’a pas seulement pour effet d’enlever 3 cet engage-
ment sa nature commerciale {(Code comm., art. 2, alinéa dernier),
mais, en outre, de le rendre radicalement nul dans le chef de la
personne morale elle-méme - sous réserve, bien entendu, de
la responsabilité civile des organes qui auraient souscrir cet
engagement dénué d’efficacité juridique.

A TPinverse, les personnes morales dont l'objet est étranger
au commerce {(établissements publics ou d’utilité publique, asso-
ciations sans but lucratif, unions professionnelles) n’ont pas la

_capacité nécessaire pour exercer une activité commerciale ; les

opérations commerciales qu'elles feraient resteraient dénumées
d’effet; a foriiori, nc pourraicnt-elles justifier unc déclaration
de faillite.

-§ 2. — Les sociétés commerciales proprement dites.

142. Le critdére: Pobjet gsocial. — Ce sont les sociétés
ayant pour objet Pexercice d’une activité commerciale (¢ qui ont
pour objet des actes de commerce » : article 17 des lois coor-
données, Livre Ier, titre IX, du Code de¢ commerce),

Pour apprécier le caractére d’une société, il faut donc unique-
ment se référer A son objet social et ’appréciation des juges du fond
sur ce point est considéréc comme souveraine par la Cour de
cassation (13 mai 1897, Pas., 1897, I, 185) (1).

L’activité effectivement déployée par la société au cours de
son existence est indifférente ; peu importe que l'objet social
soit réalisé ou non, en tout ou en partie : c’est toujours sur le
pacte social seul que les tribunaux devront s¢ fonder pour appré-
cier le caractére de la société. L'opposition est donc compléte
avec la condition de la personne physique: pour celle~ci, la

(1) Cf., pour les personnes physiques commergantes, supra, n* 101,
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qualité de commergant s’apprécie toujours d’aprés I"activité réelle,
d’aprés les actes effectivement accomplis.

La forme adoptée lors de la constitution de la société ne suffit
pas 4 déterminer sa nature et est méme, théoriquement, inopé-
rante A cet égard. Ainsi, la forme coopérative ne confére pas,
par elle-méme, un caractire commercial 3 la société (cass.,
30 avril 1945, Pas., 1945, 1, 150).

L intention des fondateurs est également indifférente : le mobile
(patriotique ou politique, par exemple) qui a inspiré les créateurs
de la société est sans effet sur la nature de Porganisme (1).

143, Conségucnces. — Le caractére commercial de la société lui est
imprimé dés sa création et ne cesse qu’avec sa disparition.

Ici encore se marque une différence notable avec la condition des
personnes physiques commercantes. La société commerciale subsiste,
en effet, en tant que personne juridique, jusqu’a la fin de sa liguidation
(lois coordonnées sur les sociétés, art, 178) : elle conserve donc nécessaire-
ment jusqu'd la cléture de la liquidation la qualité qui lui est imprimée
par 1¢ pacte social, méme si elle n’accomplit plus d’actes de cotnmerce
et méme gi son liguidatenr reste entiérement inactif (cass., 5§ mai 1911,
Pas, 1911, 1, 233 ; 8 mai 1930, Pas., 1930, I, 202). Il en est autrement,
nous 'avens vu, pour le commergant qui cesse ses affaires (voy. supra,
n® 103 ; sur cette différence, voy. cass., 10 novembre 1950, Jur. com, Brux,,
1951, p. 138, et la note d’observadons J. B.).

144, Objet social mixte. — Lorsque Pobjet social ¢st mixte et porte
3 1a fois sur des actes civils et des actes commercinuxz, on recherchera
quelle est la nature de I’objet principal de la société, si les actes civils
ne sont que le moyen de réaliser des actes commerciaux, ceux—ci formant
Ie but principal de la société, ou inversement. Ainsi, une sociéié créde
pour exploiter un charbontiage et pour fabriquer des agglomérés au moyen
des produits de la mine sera civile, parce que son activité industidelle n'a
quune importance acoessoire par rapport 3 l'exploitation de 1@ mine.

145. Les « cadres obligatoires ». — En organisant le statut
des sociétés commerciales en 1873, le législateur a voulu confirmer
que ces sociétés — 2 Iz différence des sociétés civiles — ont,
comme telles, la personnalité juridique — solution qu’une doctrine
unanime déduisait notamment de article 529 du Code civil (2).
Mais il a précisé, d’une part, gue Iz loi « reconnait » seulement
les cing (awjourd’hui sept) espéces de sociétés commerciales

(1) FREDERICQ, Principes, t. IL, n* 599; cass., 6 avril 1922, Pas., 1922, [, 235:
(2) Voy. Rapport de M. Pirmez % la Chambre, GUILLERY, Comstment. Iég:sf .y
II+ partie, II, ne 6.
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énumérées par Particle 2, et, d’autre part, que toute personnalité
distincte est refusée aux sociétés (improprement appelées « asso-
ciations ») momentanées ou en participation,

Ceux qui veulent s’associer d"une maniére durable et ostensible
pour ¢ faire le commerce » doivent donc constituer une société
commerciale conforme & I’un des cadres tracés par la loi, douée
de la personnalité juridique et ayant un patrimoine propre. Le
domaine de la libre association entre commergants est ainsi
£troitement limité ; la liberté des conventions ne reste entiére
que pour la société momentanée et pour la société occulte, avec
des participants ignorés du public (art. 175 4 177 et 197).

Hormis ces deux cas, 1a société doit nécessairement rentrer
dans I'un des cadres établis par la loi et constituer un étre juridique
distinct. On I'y fera, au besoin, rentrer de force: s’l n'y a pas
de convention écrite, ou si le pacte social ne correspond 4 aucun
des cadres prévus par la loi, la société sera considérée comme
étant « en nom collectif » — forme de droit commun et la plus
favorable aux créanciers: la société aura donc, méme en ce cis,
la personnalité juridigque (1) (comzra, mais 3 tort, selon nous :
cass., 20 janvier 1941, Pas., 1941, I, 13, et 1°* juin 1937, Pas.,
1937, 1, 161 : cf. « Les sociétés commerciales, Examen de juris-
prudence », Rev, crit, jur. belge, 1951, p. 135, n® 12).

§ 3. — Les sociétés commerciales par extension
(socidrés civiles & forme commerciale).

146. Adoption de Ia forme commerciale par une société
civile. — Aux sociétés « civiles » — c’est-3~dire celles dont I'objet
n’est pas l'exercice d’une activité commerciale, au semns des
articles 2 et 3 du Code de commerce, — I'article 212 (loi du
14 juin 1926) permet d’ « emprunter les formes des sociétés
commerciales », sans « perdre » leur caractére civil (2).

147. Caractire hybride de la société civile 3 forme
commerciale. — Cette loi se donnait pour seul objet de per-

(1) Comm. Bruxclles (réf.), 15 décembre 1949, Pas,, IQSI,IIII, 87. Sous réserve,
bien ¢ntendu, de la nullité et de I'inopposabilité organisées par les articles 4 et 11 :
voy. fafra, n®® 384 et suivants.

(2} La loi de 1873 comprenait dé}d une disposition conc¢ite dans Ie midme s¢ns
{art. 136); mais elle ne concernalt que les sociétés donmt L'objet est I'exploitation
des mines, et se rédaction singulidre avait, 4 juste titre, €16 critiquée au. cours des
discussions 4 Ia Chambre {GUILLERY, op. oft, t. 1T, no® 611 & 616).
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mettre aux sociétés civiles d’acquérir la- personnalité juridique
au moyen de Pexpédient dont elle consacrait la 1égitimité, Théo-
riquement, rien ne devait &tre changé aux limites du secteur
commercial du droit privé fixées par les articles 2 et 3 du Code
de commerce. Mais le législateur ne semble pas avoir apergu
que si les sociétés civiles faisaient usage de la faculré offerte
par la loi de 1926, elles cesseraient nécessairement d’étre régies
par le droit civil sur des points essentiels (1). Ce résultat est
particulierement frappant lorsqu’une société civile adopte la
forme d’une société anenyme : responsabilité limitée des associés,
au lieu de la responsabilité illimitée qui est inévitable en droit
civil ; régles spéciales en ce qui concerne I'administration, déro-
gatoires aux régles du droit civil; possibilité¢ de meodifier les
statuts sans FPaccord unanime des associés; obligations impéra-
tives au sujet de P’établissement des comptes sociaux.

De leur nature ¢ civile » ne subsistent que certains effets qui,
4 vrai dire, apparaissent plutdt comme des anomalies : elles
demecurent justiciables des tribunaux civils; la preuve de leurs
engagements ne peut se faire que par les modes admis en droit
civil ; elles ne sont pas sujettes i la faillite. Il s’agit, on le voit,
d’une ceuvre imparfaite, inachevée, peu cohérente.

148. Portée réelle de Ia loi de 1926 : extension du domaine
du droit commercial. — En réalité, — et que le 1égislateur
P’ait voulu ou non, — Darticle 212 des lois coordonnées donane
A certaines entreprises la faculté de se placer volontairement,
si elles le désirent, dans le secteur du droit cosnmercial — secteur
dans lequel elles ne se trouvent pas automatiquement, parce
que la loi ne reconnait pas le caractére commercial de leur objet.

Il s’agit donc d’une extension facultative du domaine du droit
commercial, mais d’une extension incompléte, limitée d’une fagon
arbitraire 3 certaines régles seulement.

12 loi francaise du 1*7 aolit 1893, beaucoup plus logiquement, décide
que « les sociétés en commandite ou anonymes qui sont constituées dang
les formes du Code de commerce, quel que soit leur objet, seront com-
merciales et soumises aux lois et usages do commerce ». Cette loi aban-
donne, forr & propos, la conception traditionnelle, er reconnait que le
trait caractéristique de Pentreprise commercjale, c’est une certaine orga-

(1)} Cette conséquence a été soulignée trds netpement par M. DE PaGs, L v,
ntr 1 oex 10, )
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nisation, une certaine forme (tout comine certains titres négociables somt
comumercisux en raison de leur seule forme : voy. supra, n® 83) (1).

La jurisprudence francaise a déduit de certe loi que les engagements
de ces sociétés sont commerciaux; ¢lles sont donc des « comumergants »
au plein sens du terme (voy. RIPERT, n® 288),

§ 4. — Les services publics de nature économique.

149, Evolution actuelle, — Dans tous les pays d’Europe
occidentale, des secteurs entiers de I'activiié économique tendent
4 passer sous la direction plus ou moins exclusive des pouvoirs
. publics. _

Cependant, ni PEtat, ni les provinces, ni les communes ne sont
en mesure d’assumer d'une maniére satisfaisante des activités
de ce genre; les régles et les pratiques administratives auxquelles
ces pouveirs publics somt assujettis, me soni pas compatibles
avec 1a technique des affaires commerciales et industrielles. Ces
nouveaux services publics — qu’il s’agisse de crédit, de trans-
ports, de travaux ou d’entreprises de distribution — ont donc
€té confiés 3 des organismes spéciaux, plus ou moins autonomes,
et doués de la personnalité juridique.

A vrai dire, la création de ces organismes, de pIus en plus
nombreux, s’est faite un peu au hasard, sans plan précongu;
Pon a eu recours aux procédés techniques les plus divers, et il
est impossible, non seulement d’en dégager une notion cohé-
rente, mais méme de les classer avec méthode,

150. Sociétés commerciales soumiees & un statut particulier.
— Dans de nombreux cas, le légistareur a pris pour modéle, tout en y
apportant les aménagements nécessaires, les sociétés commerciales de
droit privé, qui lui offraient un cadre complet tout préparé et particuliére-
ment adapté aux exploitations industrielles et coinmerciales. I’organisme
nouveau appatait comme une société anonyme ou une coopérative, dans
laquelle I’Etat, la province ou les communes prennent des parts d’associés
(soit seuls, soit concurremment avec des particuliers) ou se réservent
un pouvoir de contrdle, sinon méme de tatelle, Nous érudierons ultérieure-
ment les principales variétés de ces sociérds, commerciales par leur forme
et par leur objet, mzis soumises & un statut particulier, en raison du
service public qu’elles sont chargées d'assurer. Citons seulement, i titre
d’exemples ; Ia Banque Nationale, 1a Société anonyme belge pour 1'exploi-

(1} Lcs sociétés congolaizcs, constitudes dans Ics formes du Code de commerce
de 1a colonie, sont commerciales, quel que soit leur objet : décret du 2 aolt 1913,
article 3. On comprend mal que lo législateur de la métropole, ¢n 1926, ne 3¢ ao:t
pas inspiré de c¢ précédent...
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tation de la navigation aérienne (SABENA), la Société Nationale des Chernins
de fer belges, la Sociéré Nationale de Crédit 4 I'Industrie — qui constituent
des sociétés d’économie mixte; le Crédit commmumal, la Société nationale
des Chemins de fer vicinaux, Ia Société nationale des distributions d’eau,
Ies associations intercommunales -— qui sont des « régies coopératives »,
ne groupant que des pouvairs publics,

151, Personnes de droit public. — Parfois, au contraire, l¢ 1gislateur
préfare créer une personne juridique de droit public — gue le service
public nouvean soit détaché de I’Etat sous la forme d’une régie autonome,
tout en restant soumis au pouvoir hiérarchique de Pautorité supérieure :
Régie des Télégraphes et des Téléphones ; Régie des Voies aériennes (1),
- ou quil soit confié 3 un établissement public spéeialement constitué
4 ceme fin : Office National pour 'achévement de la Jonction Nord-Midi ;
Office central du Crédit Hypothécaire, Office National du Ducroire,
Institut National de Crédit agricole, Office central de la petite épargne,
Caisse nationale de crédit professionnel, Office commercial du ravitaille-
ment.

152. Formules hybrides, — Parfois, enfin, 1’on recourt a des formules
hybrides ; sociétés de pure forme, dont Pexistence et Pactivité dépendent
d'une maniére quasi absolue des autorités publiques (exemple : Ia Société
Nationale de Crédit & I'Industrie) (2). On rencontre aussi ~~ chose plus
étrange encore — des sociérés commerciales travesties sous I'appeliation
d' «institution d’uatilité publique » — expression d’ailleurs dénuée de
toure signification juridique précise (I'Institut de réescompte et de garantie,
qualifié « institution d’utilité publique.., réputée commercante », est en
réalité, d’aprés ses statuts, une société commerciale dovnée d’un statut
propre ; voy. infra, t. 1I) (3).

153. Nature commerciale de ces organismes. — Les
spécialistes du droit administratif ont maintes fois souligné la
nécessité d’élaborer un statut d’ensemble des organmismes dits
& parastataux ». Mais ce serait une erreur grave, i notre avis,
de négliger, sous prétexte d’unification, les nécessités propres
aux services publics de nature économique (4).

(1) Les régies communales, au contraire, ne sotit pas donées de la personnalité
juridique ; clles impliquent seulement ’affectation spéciale d'une partic du patei-
moine général de la commune (arrdté du Régent du 18 juin 1946, art. 1¢7); mais
la gestion interne des régies est orpanisée sur le modéle des entreprises industriclles,
sous résetve de cerraines modalités particuliéres destinées 4 assurer le contrdle
de 12 gestion par les autorités compétentes.

{2) BUTTGENBACH, Les modes de gestion des services publics en Belgigue, n® 528.

{3) De ma2me, la Caisse nationale de crédit aux classes moyennes, qualifide
« étnblissement public sutonoms » par larrdté royal du 14 octobre 1937, est une
société de capitaux, qui, normalement, réalisera des béméfices (art. 22), mais ne
comprend d’sutres agsociés que I'Etat ot la Caisse d'épargne (art. 8) et st douée
d'un statut spécial (art. 11 & 21).

{4) M. BrrTeENBAacH {n* 100) oppose excluswemem le service pubhc E ’entre-
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Toutes les fois qu'un organisme distinct, créé par la loi pour
assurer un service public, 2 pour objet une exploitation qui,
assurée par des individus ou une société privée, serait commer-
ciale, il y a lieu, en principe, de faire enwer cet organisme
dans le secteur du droit commercial pour ce qui concernc ses
méthodes de fonctionnement et ses relations avec le public. Les
lois et les arrétés organiques ne manquent d’zilleurs pas de le
préciser pour la tenue de la comptabilité; parfois méme, un
caractére commercial est imprimé % tous les engagements de la
personne juridique chargée du service public (engagements de la
Régie des Télégraphes et des Téléphones : loi du 19 juillet 1930,
art. 1¢r; de la Régic des Voies aéricnnes : arrété-loi du 20 no-
vembre 1946, art. 1°F; I'Institut de réescompte est « réputé
commercial 2 Pégard des tiers » : arrété royal du 13 juin 1935,
art 1er),

Clest d’ailleurs précisément pour donner au fonctionnement
du service public de nature économique toute la souplesse néces-
saire, que ce service est confié¢ 4 un organisme autonome,

Sans doute ne s’agit-il point de personnes juridiques de pur
droit privé ou de sociétés commerciales ordinaires. Le statut
de leur personnel, les pouvoirs spéciaux qui peuvent leur étre
reconnus, leurs relations avec les autorités, sont régis par le droit
public et par le droit administratif, et, dans bien des cas, leur
activité financiére est, par une disposition expresse des lois et
arrétés organiques, soumise au contrdle de la Cour des comptes.
Mais ce sont au contraire les régles du droit commercial qui,
rationnellement, et — trés souvent ~— légalement, doivent étre
appliquées pour la conduite de ’exploitation (cf. RIPERT, n° 262).

Le régime hybride anquel elles sont soumises correspond donc i une
réalité indéniable, que 'on ne saurait méconnaitre sans imposer aux orga-
nismes chargés de services publics de nature économique des entraves
de tout ordre. Dans leurs relatfons avec les usagers, avec leurs fournis-

seurs et, en général, avec le 'public, ils doivent, méme lorsque la loi ne le
dit pas expressément, &ac considérés comme des personnes morales

prise privée. Si un secvice public s¢ conhié & une sociétd commerciale, ce n'est 13,
4 ses yeux, qu'une guestion de forme, sans importance. Coest oublier la nécessité
prefonde 3 laguclle le Kgislateur a tenté de répondre, tant bicn gue mal, en adoptaart,
pout les services publics de nature économique, le cadre habituel de ces sortes
d’enireprises. — Cf. sur ces questions, telles qu’elies se posent en France : Ch.
BLAEVOET, « Vers Ies établissements mixtes pour les entreprises publiques », Daljlos,
1948, Chron., p. 21; Bscarra, Manuel, t. 147, nov 152 § 158,
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de nature commerciale. I1 n’en serait autrement : 1° qu'en présence d’une
disposition légale formelle imprimant un caractére civil & I’organisme (1),
ou 2° §'il glagissair d’une entreprise économique i laquelle notre droit
actuel ng reconnait pas le caractére commercial.

Pour refuser tout caractére commercizl & ces personnes 1ur1d1ques
de nature hybride, ainsi qu’s leurs engagements, on fait souvent valoir
que les personnes de droit public exercent e¢n principe une activité
désintéressée, a laguelle on ne peut, dés lors, attribuer un caractére com-
mercial. Cette conception appartient au passé {2) ; nous avons déji sonligné
Ie caractére suranné de la théorie selon laguelle e droit commercial ne
peut s'appliquer qu'aux activités et sux opérations inspirées par l'appit
du gain. Ce sont les méthodes qui, seules, doivent &tre prises en considéra-
tion; les méthodes commerciales sont celles qui permettent de traiter
rapidement, suivant une technique simpiifiée er standardisée, de nom-
breuses opérations; ce sont aussi celles qui, av point de vuc interne,
permettent 3 une exploitation de couvrir ses charges par ses recettes
et de calculer Iz prix de revient; une entreprise qui fonctionne selon
ces méthodes doit normalement étre bénéficisire ; elle est organisée d’une
maniére telle qu'il y ait un excédent de recettes plutdt quun déficit.

Or, tel est le cas pour la plupart des organismes doués de la person-
nalité juridique et chargés d'assurer I'un ou Pautre service public de
nature économigue. Cela suffit pour que 'on puisse leur reconnaitre
— dans la mesure et sous les réserves exprimées ci-dessus — un caractére
commercial.

SectionN III. — LE REGIME JURIDIQUE DES ENTREPRISES
EN DROIT POSITIF.

§ 1T, — Le principe de la Lberté du commerce.

154, Fondement juridique et portée. — L'exercicc des
activités économiques repose encore, 4 notre époque, sur le
principe de la liberté du commerce et de Findustrie, en dépit
des restrictions et des limitations qui ne cessent d’y &tre apportées,

Enoncé par Particle 7 de la loi frangaise des 2-17 mars 1791
(rendue applicable en Belgique et toujours en vigueur : voyez
C. pEL MarMmoL, «La liberté du commerce en droit belge »,
¥ T., 1953, p. 65), il est confirmé implicitement par le Code

(1) Tel est le cas, notamment, pour les associations d¢ communes : art. 5, 11, al. 2,
de la loi du 1* mars 1922; ce qui n'empéche nullement ces associations d’accom-
plir des actes de commerce : cf. supra, ne 82, ex cass., 17 février 1939, Pas., 1939,
I, 52; la sitwarion est la méme pour la Société nationale des distributions d’eau
(lof da 26 avril 1913; cf. BUITGENBACH, op. i, p. 551}

{2) Cf. RIpERT, n® 262 ; BESCARRA, Marusl, t. 10, no 149,
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de commerce (livre 1T, titre I¢Y), par la loi du 21 mai 1918, établis-
sant un droit de patente (voy. conclusions de M. I'avocatr général
van den Branden de Reeth, Pas., 1950, II, 29 ¢t suiv.), et par
Ia lei du 18 mai 1873, qui, en supprimant I’autorisation préalable
pour la création des sociétés anonymes, et en effacant ainsi une
restriction importante au principe, a en méme temps confirmé
ce dernier. La Cour de cassation a d’ailleurs reconnu qu’il est
toyjours en vigueur : 8 juillet 1907 (deux arrées), Pas., 1907,
I, 321 et 322.

Sams &tre comprise expressément par la Constitution parmi
les libertés fondamentales, la liberté du commerce est sans aucun
doute conforme & leur esprit et elle demeure, au surplus, pro-
fondément ancrée dans les mceurs; elle peut étre rangée parmi
les régles essentielles de notre organisation sociale et, comme
telle, elle touche 4 I'ordre public : voy., sur ces différents points,
CH. peL, MarMoL, Joc. cit., ¢t les conclusions précitées de M. I"avo-
cat général van den Branden de Reeth.

" Elle permet 3 tout particulier de créer une entreprise écono-
mique, d’en poursuivre Iexploitation ou d'y mettre fin. Elle
implique nécessairement, d’autre part, 12 liberté de la concurrence,
mais avec I'obligation corrélative de respecter, dans Pexercice
de cette liberté, les ¢ usages honnétes » (voy. infra, n° 212).

155. Sanction. — Le pouvoir exécutif ct les autorités admi-
nistratives subordonnées ne peuvent, sous prétexte d’assurer la
police du commerce, interdire ou rendre pratiquement impossible
Pexercice d’un commerce ou d’une industrie : cass., 8 juillet 1907,
précité (1er arrét) ; Bruzelles, 7 décembre 1949 (motifs), Pas.,
1950, 11, 20; voy., en outre, les nombreux cas d’annulation,
par lautorité de tutelle, de réglements communsdux portant
atteinte 4 la liberté du commerce cités par M, 1’avocar général
van den Branden de Recth (loc. cit.); comp., pour la France,
RIPERT, 1n? 88. En revanche, ’exercice du commerce peut étre
réglementé dans 'intérét général : voy. ci-aprés, n® 156.
 D’autre part, la liberté du commerce touchant a I'ordre public,
elle ne peut étre supprimée par des conventions particuliéres.
11 ne faut toutefois pas confondre ces conventions illicites avec
celles, librement consenties, qui apportent seulement des restric-
tions ou des aménagements 3 cetre liberté, La validité de ces
derniéres est indéniable, sauf dans les cas prévus par la loi (voyez
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notamment "article 20 de la foi du 7 aollt 1922, relative au contrat
d’emploi). Le caractere illicite n’apparait que si la restriction
conventionnelle 34 la Eberté d’exercer un commerce déterminé
cst illimitée dans Pespace et dans le temps : voy, infra, no® 237
el suivants,

156. Limitations et restrictions iégales. — La régle n’étant
pas inscrite dans la Constitution, des lois particuli¢res peuvent
y déroger ; les dérogations sont nombreuses et s'inspirent de
considérations fort diverses.

1¢ Elles concernent souvent des cas particuliers : ainsi, la
création d'une entreprise entrant dans Ie cadre de PIindustrie
diamantaire, 'ouverture, ’agrandissement ou la transformation
de certains magasins i rayons multiples, sont subordonnés &
I’zutorisation préalable du Ministre des affaires économiques
(lois des 30 décembre 1950, art. 2, et 12 mai 1948, art. 1¢f et 2);
le commerce ambulant est étroitement réglementé par Darrété
royal n® 82 du 28 novembre 1939, confirmé par la loi du
16 juin 1947 (1); les transports de persounes et de choses par
véhicules antomobiles sont soumis au régime de I’autorisation
administrative préalable (arrété royal n° 248 du 5 mars 1936
et arrété-loi du 30 décembre 1946),

20 L’interdiction d’exercer certaines professions commerciales
peut &tre prononcée & titre de peine par les tribunaux ; Fexploi-
tation d’un commerce est, d’autre part, incompatible avec cer-
taines fonctions ou professions : sur ces points, voy. supra, n® 127
a 129.

30 A la liberté du commerce, la loi substitue parfois le mono-
pole : tel est le cas pour les professions réglementées, comme
celle d’agent de change (Code comm., art. 69), celle de courtier
ou d’intermédizire, agréé pour la réception d’ordres relatifs & des
marchés 4 terme (arrété royal n° 72 du 30 novembre 1939, art, 15),
celle de pharmacien (loi du 19 mai 1949, art. 2). _

4° Depuis la crise économique de 1930, le commerce exté-
rieur — C’est-3-dire 'importation et 'exporiation de marchan-
dises — peut étre réglementé par voie d’arrétés royaux : loi
du 30 juin 1931, modifiée par la loi du 30 juillet 1934,

" 50 Une disposition datant de la derniére guerre, mais toujours

"{1) Pour les détails, voy, FREDERICG, t. I°T, no 145 cf. Conseil d’Etat, 5 mars 1051
Ru jur. dr. adm. ¢t Ceons. d°Braz, 1951, p. 185. .
Vaw Rex, [ 2



114 LIVRE IS8T, == IT& DARTIE ; REGIME GENERAL

en vigueur (arrété-loi du 22 janvier 1945, art. 3), donne méme
aux Ministres des affaires économiques et de Pagriculture le
pouvoir quasi discrétionnaire de réserver I'exercice de certains
commerces aux entreprises qu'ils désignent ou de fermer les
établissements qui leur paraissent superflus ou nuisibles. Clest
sans doute la dérogation la plus importante ; voy., pour un cas
d’sbus de ce pouvoir exorbitant : cass., 18 janvier 1952, Pas.,
1952, 1, 277.

157. La police du commerce. — L’exercice des activités
commerciales et industrielles peut &tre réglementé, par mesure
de police, dans I'intérét général, La loi des 2-17 mars 1791 le
précisait déjd en termes exprés. Les mesures de police sont,
en ¢c domaine, cxzémement nombreuses ¢t prennent les formes
les plus variées ; elles peuvent méme comporter 1’exigence d’une
autorisation préalable, mais 4 la condition de ne pas rendre
pratiquement impossible P'exercice d’une profession déterminée :
cass., 8 juillet 1907, précité (2¢ arrét). Les mesures en vigueur
concernent notamment les conditions imposées aux établisse-
ments dangereux, insalubres ou incommodes (arrété de Reégent
du 11 février 1946), les mesures propres & assurer la loyauté
des transactions, i protéger la santé des conscmmateurs, i éviter
PPexagération des prix ou les spéculations malsaines (1). D autres
mesures se rattachent 3 la direction de I’économie : voy. loi
du 13 aolit 1947, instituant le Conseil national des charbonnages,

§ 2. == Organisation et fonctionnement de lentreprise.

158. Direction de 'entreprise. — La direction de 'entre-
prise appartient & ceux qui I'ont créée ou acquise. Ele se confond
avec exercice du droit de propriété © voy. supre, n* 38. On en
déduit que les propriétaires-dirigeants peuvent librement modi-
fier Iorganisation de Pentreprise, étendre ou restreindre som
activité, la transférer 4 d’autres propriétaires, et méme la sup-

primer.

Cette conception traditionnelle semble vouée 4 disparaitre. L’entre-
ptise se détache progressivement de la persopnaiité de ceux qui la dirigent ;
voy. J. RENAULD, « Considérations sur I'entreprise en droit belge », Annales

(I} Yoy. Pénamération des lois et arrdeés relatifs & ¢¢s mesures dans les Coder
Servais ¢t Mechelynck, 28¢ £d., . 147, p, 452, &t t, I, p. 556, 560 &t suivantes.
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de sciences économigques appliguies, 1949, p. 5 et suiv. ; P. DURAND, Droir
du rravail, . 1¢7, n° 347, On reconnait, en général, qu’en cas de cession,
les contrats de travail en cours ne preanent pas fin, et que le cessionnaire
est tenn des engagements pris par le cédant envers les membres du per-
sonnel (loi frangaise du 19 juillet 1928 ; RIPERT, n® 352; voy. cependant,
en sens contraire ¢ cass., 20 juin 1934, Pas., 1934, 1, 330). D’autre part,
e législateur majntient parfois en vie, par des moyens divers, des entre-
prises que leurs dirigeants voudraient au contraire liquider : voy., powr
les charbonnages, les dispositions de la loi du 13 aclr 1947.

159. Role du personnel. — En principe, les travailleurs
occupés par entreprise sont liés par des contrats individuels
avec les propriétaires-dirigeants. Mais I'évolution actuelle conduit
4 reconnaitre que I’ensemble du personnel est 'un des éléments
stables de Pentreprise, considérée comme une institution per-
manente.

1° Les membres du personnel n’ont pas droit seulement 2 un
salaire, au sens étroit du mot, c’est-a-dire au prix de leur travail,
tel qu'il est déterminé par les conditions du marché. L’entreprise
doit supporter elle-méme, dans une certaine mesure, les dépenses
et les charges familiales des hommes qui en font partie : c’est
le régime de la sécurité sociale, orgamis€é par Parrété-loi du
28 décembre 1944,

20 ]’ensemble du personnel se voit reconnaitre certaing
pouvoirs pour déterminer le sort commun des travailleurs de
Pentreprise; et ces pouvoirs seront exercés par des organes
nouveaux, dans lesquels le personne]l joue un réle important,
sinon prépondérant : comités de sécurité et d’hygicne, créds
par arrété du Régent du 3 décembre 1946; conseils d’entre-
prise : voy. ci-aprés, n® 160 et 161.

30 11 est de plus en plus reconnu, ¢nfin, que la gréve ne donne
pas aux dirigeants de I’entreprise — sauf dans des cas exception~
nels — le droit de renvoyer les membres du personnel, alors que
Pabandon du travail implique cependant le refus d’exécuter les
prestations contractuelles. C’est bien la preuve que les relations
entre les travailleurs et U'entreprise ne se réduisent pas 3 une
simple juxtaposition de contrats de travail; le personnel est
intégré dans V’entreprise elle-méme, et la gréve n’est qu'un moyen
de pression, reconnu Kgitime actuellement, destiné & provoquer
Ia revision du régime qui lui est appliqué : cf. G. SCELLE, Le
droit ouorier, 1922, p. 117.
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160, Organisation des consecils d’entreprise. — L’insti-
tution des conseils d’entreprise par la loi du 20 septembre 1948
est Peffort le plus net tenté par le législateur pour donner aux
enireprises économiques un statul approprié et pour rompre
avec la conception traditionnelle de ['entreprise-propriété.

Le conseil d’entreprise, organe nouveau dans lequel sera
représenté le personnel, pouvait &re organisé soit au niveau
de Pentreprise elle-méme, soit au niveau de Pétablissement (sur
la distinction entre les deux notions, voy. supra, n® 34, et
P. DURaND, Droit du travadl, 1. 1o, n°® 335 & 339). Le lgislateur
a adopté une solution certainement fort regretiable en Yinstitvant
dans Penireprise, mais en donnant de celle-ci une définition
qui correspond 4 celle de I’établissement (art. 14 ; voy. sur cette
anomalie : M. GREGOIRE, « La loi sur les conseils d’entreprise »,
§. T., 1948, p, 537).

Dinstitution d’un conseil d’entreprise est obligatoire dans les.
entreprises occupant au moins cinquante travailleurs (art. 14).
Il est composé du chef d’entreprise, d'un ou plusicurs délégués
désignés par lui et de délégués du personnel : trois au moins,
vingt an plus ; leur nombre dépend de I'importance du personnel
et les délégués du chef d’entreprise (y compris lui-méme) ne
peuvent €tre en nombre supérieur : arrétés du Régent des
13 juin 1949 et 11 janvier 1950 ; les élections ont ¢été organisées
par les arrétés du Régent des 13 juiller et 23 novembre 1949.
Pour les détails, voy. I"étude de M. GREGOIRE, ¥. T., 1949, p- 473.

161. Fonctions. — L2 mission du conseil d’entreprise est’
complexe, :

I1 doit tout d’abord jouer le rdle d’un organe dinformation
au profit du personnel (art. 15, litt. b} : tous les trois mois, le
chef d’entreprise doit communiquer an conseil « des renseigne-
ments concerngnt la productivité ainsi que des informations
d’ordre général sur la marche de I'entreprise » ; périodiquernent,
et en tout cas 4 la fin de Pexercice, le congeil recevra les documents
et rapports susceptibles de I’éclairer sur les résultats de Pexploi-
tation (voy. l'artété royal d’exécution du 27 novembre 1950)..
Ces rapports et documents seront, si les représentants des tra-
vailleurs le-demandent, certifiés exacts et complets par un « revi-
seur assermenté » — mais la loi organisant cette profession!
nouvelle vient seulement d’ére votée par les ‘Chambres (loi.
da 22 juiller 1953).
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Le conseil jouit de certains poupoirs de décision :

a) 1l gére en principe les ceuvres sociales instituées par Pentre-
prise pour le bien-&tre du personnel (art. 15, litt. 4);

b) Il fixe les dates des vacances annuelles et peut &tablir au
besoin un roulement du personnel (ari. 15, litt. g);

¢) Enfin — et ceci est la prérogative la plus remarquable —
il dispose d’un véritable pouvoir réglementaire ! il élabore &t
modifie le réglement d’atelier ou le réglement d’ordre intérieur
de Pentreprise (art, 15, litt. &). Depuis la loi du 20 seprembre 19438,
il y a donc, au sein de ’entreprise, un véritable partage d’autorité
pour ce qui concerne I’élaboration de la « loi du travail » & laquelle
le personnel sera soumis.

Pour le surplus, le réle du conseil d’entreprise est celui, plus
effacé, d’un organe consultatif ou de surveillance. Il peut donner
des avis, faire des propositions ou formuler des objections sur
toutes mesures intéressant I'organisation ou les conditions du
travail, le rendement de Pentreprise, le développement de "esprit
de collaboration entre le chef d’emtreprise et son personnel
(art. 15, litt, g, ¢ et §). Il peut étre consulté par les Conseils pro-
fessionnels ou par le Conseil central de Péconomie sur toute
question d’ordre économique (art. 15, litt. ¢). Il exerce ume
mission de. surveillance sur Papplication des dispositions géné-
rales intéressant Yentreprise {art. 15, litt. f et 4, in fine).

§ 3. — Publicité de Penmtreprise.

162. Réle du registre du commerce. — La publicité des
entreprises est essenticllement assurée par le registre, du com-
merce. C'est un registre ouvert au greffe de chaque tribunal
de commerce, dans lequel les commercants — personnes phy-
siques ou morales — doivent se faire immatriculer, et dans lequel
doivent figurer diverses mentions relatives & chacun d’eux. 11 a
été institué en Belgique par la loi du 30 mai 1924, moadifice
par.la loi du 9 mars 1929,

Il existe dans la plupart des pays, mais son rﬁle est d'une
importance trés variable (1) : en Allemagne ‘?F _en Suisse (2),

{1) Sur une réforme éventuclie voy.: RoBERT DE LA Havs, « Le registre du
commerce, organe possible de publmlté légale en matiére commerma]e v, Rew. trm.
dr. comm., 1951, p. 454 et svivantes.

(2) Cf. T. GuHL, Le droit fédéral des obligatioms, p. 573 et suivamtes.
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il constitue notamment un moyen forme! de séparer les non-
commercants des commergants et un €lément de la publicité
prescrite pour la constitution des sociétés,

En droit belge, sa fonction est triple ; 1° son utilité principale
est de mettre officiellement 3 la disposition du public des indica-
tions précises sur toutes les entreprises commerciales; 2° la
publication par la voie du registre du commerce est une formalité
préalable sans laquelle certaines opérations ou certains actes ne
peuvent &tre opposés aux tiers; 3° enfin, seuls les commergants
immatriculés au registre du commerce jouissent de Pélectorat
aux tribunaux de commerce.

L’inscription au registre du comserce ne confére donc pas
Ia qualité de commergant (comm. Bruxelles, 30 décembre 1930,
Jur. com. Brux., 1931, 408). Elle suppose, au contraire, corme
condition préalable, I’existence de cette qualité,

L’inscription constitue donc un simple élément d’appréciation qui,
joint 4 d'autres présomprtions, pourra émablir qu'une personiie a la qualité
de commercant (Bruxelles, 3 juillex 1933, Pand., Pér., 1935, 44). Mais
le seul fait de DPinscription ne renverse nullement la charge de la prewve,
contrairement 4 ce qui a parfois 4té soutenu (Bruxelles, 2¢ chambre,
10 gvril 1935, Pas., 1935, 11, 157 ; comp. Bruxelles, 3¢ chambre, 10 avrit
1935, Fur. port Anv., 1935, p. 144).

Pour les mémes raisons, ia déclaration de la cessation du commerce

n’enléve pas au commercant sa qualité, si, en fait, il a oontmué son
exploitation : FrEDBRICY, t. 1T, p. 207,

163. Moyens d’information du public. — Le¢ rcgistre du
commerce constitue essenticllement un répertoire public des
entreprises commerciales. La loi indique avec précision les ren-
seignements gui, pour chaque entreprise, devront &tre rendus
publics lors de Pimmatricalation (voy. infra, n* 166).

La publicité de ce répertoire est assurée par divers moyens :

@) Toute personne peut consulter le registre ¢t s’en faire déli-
vrer 4 ses frais des extraits sans devoir justifier d’un intéréc
(art. 8);

b) Tous les actes, factures, lettres, notes de commande et
autres pieces anglogues de nature commerciale doivent indiquer
le lieu et le numéro de I'immatriculation principale (art. 10).
La loi n'attache toutefois atcune sanction A la méconnaissance
de cette prescription ;

¢) Tout ajosarnement signifi¢ 2 la requéte d’'un commercant
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ou d'une société de commerce doit faire mention du numéro
sous lequel ils sont inscrits au registre, lorsque Paction trouve
sa cause dans un acte de commerce (art. 10) — sans toutefois
que Pomission de cette indication soit une canse de nullité de
Pexploit : voy. ci-aprés, n® 167. :

164. Entreprises obligées de se faire immatriculer. —
L’obligation de se faire immatriculer est imposée 2 tous les
commercants, « particuliers ou sociétés », belges et étrangers
(art. 1e7), Les sociétés commerciales jouissant d™un statut spécial
¥ sont certainement soumises; ¢n sont au contraire dispensées
les sociétés civiles qui ont adopté la « forme» d’une sociéié
commerciale, les associations intercommunales, les régies de
nature commerciale ou industrielle er les établissements publics
exergant une activité économique : voy. supra, n® 147 4 153 (1).

Si une société posséde des établissements secondaires, 'imma-
triculation faite au siége principal, ainsi que les déclarations
modificatives, devront étre mentionnées et reproduites « dans
le ressort ol sont situés les érablisscments secondaires, succursales
ou agences » (art. 6), c'est-a-dire dans le registre du commerce
local. _

L’inscription des associés ne dispense pas de I'obligation de
faire immatriculer la société elle-méme (comm. Ostende, 20 mars
1930, Rev. prai. soc., 1931, 37); mais Pimmatriculation de la
société suffit, lorsque les associés eux-mémes n'exXercent aucun
commerce distinet : comm. Courtrai, 9 novembre 1929, Rev.
prat. soc., 1931, 36.

Les dispositions de la loi semblent présupposer que les décla-
rants disposent d’un érablissement, ¢’est-3-dire d’une organisation
commerciale ayant un caractérc de permanence et de fixité;
on en déduit que obligation de se faire immatriculer au registre
n’existe pas 2 Pégard des colporteurs, des marchands ambulants
et, d’'une fagon générale, de tous les petits commergants dont
Pactivité plus ou moins intermittente ne s’exerce pas dans un
local agencé en vue du commerce : NOVELLES, n® 528 (2). L’obli-

(1) Le cas de I'Institur de réescompte et de garantie est plus dowteux; comme
il s’agit, en réallté, dune société a statut spécial {voy, supra, nv 150), répurée com-.
merciale par Parrdté royal gni Pinstitue {ast. 1#7), Pimmatriculation parait s'imposer.

(2) Contra : FrEnmRICQ, t. I¢r, ne 109, Pour ce qui concerne les commergants
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gation n’existe pas non plus pour les étrangers ou les sociétés
écrangéres qui n’ont pas en Belgique un siége permanent d’opé-
rations : comm. Liége, 28 juin 1937, ¥ur. Liége, 1938, 15.

L’immatriculation doit étre requise dans les deux mois 2
compter du début de Pexploitation (art. 1T, al. 3).

165. Tenue du registre, — Les inscriptions sont faites an
moyen d’une déclaration en double exemplaire, datée et signée,
qui doit &tre déposée par le commercant. L’un des exemplaires
est restitué au requérant aprés que le greffe Pa revétu de son visa
et y a inscrit le numéro de Pimmatriculation. Les exemplaires
retenus sont enliassés pour former le registre.

166, Mentions obligatoires. — La loi indique les renseigne-
ments que doit contenir la déclaration lorsqu’elle est faite par
un particulier (art, 2) ou par une société (art. 3).

D’autre part, Particle 5 rend obligatoire la déclaration, dans
les deux mois, de tout changement s¢ rapportant aux faits dont
Ia loi prescrit la déclaration, ainsi que de tout transport, cession
ou cessation de I’établissement, méme par suite de décés. Ces
déclarations modificatives sont mentionnées en marge de I'imma-
triculation primitive (1). Elles doivent étre faites par « I'intéressé
oun ses ayants droit », — ce qui permet, notamment, i ’acquéreur
d'un établissement commercial de faire mentionner la cession,
si le cédant néglige de la déclarer (2).

Enfin, certaines mentions doivent &tre inscrites d’office ; les
décisions judiciaires relatives & D’interdiction, & la mise sous
conseil judiciaire, & Ia mainlevée de ces mesures, au divorce,
a4 la séparation de corps ou de biens, A fa faillite, au concordat
judiciaire ou aprés faillite, au sursis de payement, doivent éire
mentionnées dans le mois de leur date, A 1a diligence du greffier
de la juridiction qui a prononcé ces jugements (art. 4, 1° 3 49).

ambulants, Farrété royat du 28 novembre 1939, qui réglements ce genre d’activité,
est muet. Clest donc uniguement & ks lol organmique du registre du commerce
gu’il faut se reporter pour déterminer si les commergants ambulants sont tenus
de se faire inscrire dans le registre.

(1) Sur I'imperfection et IMinsuffisance de la disposition légale relative aux chaage-
ments, voy. FrEDERICQ, t. I*7, p, 213 & 215,

(2) Comra: FREDERICQ, t. [*, p. 214; I'expression « ayants droit», d’ailleurs
impropre, semble avoir éré utilisée pour celle d’ « agants cause », sans distinction
entre les ayants cause i titre universel et & titrs parciculier. D23 fors, I'interprétation
restrictive adoprée par M. Fredericq te parait atcunsment s'imposer.
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I1 en est de méme des jugements portant rectification de toute
mention figurant au registre duo commerce (art. 4, 59),

167. Sanctions. — Les sanctions, en cas d’inobservation de
la loi, sont d’ordre divers,

I° Le rezard dans le dépot de la déclaration originaire ou
modificative entraine PPapplication d'une amende : arrété royal
n® 64 du 30 novembre 1939, art. 278.

20 L’absence de déclaration entraine diverses conséquences :

@) Aux termes de 1’article 1bis, toute action en justice, prin-
cipale ou reconventionnelle, intentée par un commergant non
inscrit, devra étre déclarée non recevable, méme d’office, lors-
qu'elle trouve sa cause dans un acte de commerce, quelle gque
soit la juridiction saisie.

En dépit des termes employés par le législateur, il ne s’agit pas
d’une fin de non-recevoir véritable qui, si elle était accueillic,
¢teindrait I'action. Son unique effet est de suspendre 'instance
jusqu’au moment ol l'intéressé se sera mis en régle, aprés quoi
Pinstance pourra étre reprise sans nouvelle assignation : cass.,
4 mars 1943, Pas., 1943, I, 84. Il s’agit donc, en réalité, d>une
¢ fin de non-procéder ». Le juge du fond n’est d’aillenrs pas
obligé de constater d’office, dans sa décision, que l'immatricula-
tion a eu lieu : cass., 22 décembre 1932, Pas., 1932, 1, 57.

5 Le commer¢ant non immatriculé n’est pas électeur aux tribus
naux de commerce (loi du 13 juin 1924, sur la formation des tribu-
naux de commerce, art. 2, modifi€ par la loi du 10 avril 1934).

¢) Il ne pourra faire viser et parapher ses livres de commerce
aussi longtemps qu’il ne sera pas immatriculé (loi du 29 mars 1929,
art. 11) (1}.

3° BEn cas d’absence de déciaration wiodificative, le commercant
ne pourra se prévaloir, 4 I’égard des tiers, des modifications se
rapportant aux faits qui doivent étre déclarés par lui, si ces tiers
ont traité avec lui avant que ces modifications aient été déclarées
et mentionnées au registre (art. 5¥s); mais les tiers pourront.
s’en prévaloir,

La portée de cete sanction a fait 'objer d’une controverse. Les travaux
préparatoires révilent que lintention du législateur a été d’instituer

(1) Par suite d'unc inadvertance, cette disposition n'a pas été insérée dans la loi
organique du registre dv commerce,
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une sanction paralléle 4 la « non-recevabilitd » des actions judiciaires
prévue par Particle 1bis; dans les deux cas, le but recherché est unigue-
ment de contraindre les commergants et les sociétés 4 faire les déclarations
prescrites. Dés gu’ils se sont conformés 3 Ia loi, la sanction cesse, sans
gue les ters puissent se prévaloir d’aucun droit qu'ils awmient acquis
dans Pintervalle — comme ils le pourraient, au contraire, en cas d’omission
des formalités prescrites par I'article 1°7 de la Joi hypothécaire (1). Mais
ils seraient éventueliement fondés A réclamer des dommages-intéréts, §'ils
subigsaient un préjudice : voy. mfra, 4-.

4° Quelles sont les conséquences d’une déclaration inexacte
ou sucompléte?

Le greffier n’a pas qualité pour vérifier I’'exactitude des déclara-
tions; il ne peut refuser d’opérer I’inscription gque lorsque la
déclaration ne contient pas toutes les mentions prescrites par la
loi (art. 7, al. 2). Les sanctions prévues pour les cas d’absence
de déclaration ne sont donc pas applicables, si la déclaration
a été faite, mais n’est pas exacte (2).

Mais les tiers peuvent intenter devant le tribunal de commerce
une action en rectification ou en suppression de toute mention
inexacte qui leur cause injustement préjudice : article 7, alinéa 3.
Le jugement ainsi rendu sera mentionné d’office au registre,

D’autre part, la responsabilit¢ du droit commua (Code civ.,
art. 1382) trouverait éventuellement son application, si la négli-
gence commise par le déclarant avait causé un dommage & une
autre personne, car le public est fondé a considérer que la situation
de Pentreprise, telle qu’elle est décrite au registre du commerce,
cst conforme 3 la réalité; s’il n’en ¢st pas ainsi, o déclarant est
en faute pour avoir créé ou laissé subsister une apparence
trompeuse. :

§ 4. — Les livres de commerce
e la comptabilivé commerciale.

168. Nécessité et importance. -— L’entreprise commerciale
implique la tenue d’une comptabilité écrite ; lorsqu’il s agit
d’une entreprise importante, ’établissement et la mise & jour
des comptes prend méme un développement considérable.

La transcription des opérations commerciales dans des comptes

{1} En c¢e sens : PREDERICY, t. I°T, n® 120, ol la controverse est examinée d’une
manitte approfondie, Comira : Bruxclles, 20 novembre 1937, Belg. jud., 1938,
col. 149,

{2) Voy. cependant: comm, Bruxelles, 14 juic 1933, Fer. com. Brux,, 1933,
p. 399 comm, Anvers, 19 avril 1934, Fur. port Anvers, 1934, pn. 259,
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s’est faite de rout temps et elle a donné lieu 4 I'élaboration d’une
technique de plus en plus compliquée. Cette transposition des
opérations de lentreprise dans un ensemble de comptes n’est
pas un simple calcul arithmétique. On peut, A juste titre, y voir
au contraire un acte juridique, susceptible d’engendrer des consé-
quences de droit trés importantes (voy. Introduction, n° 27),
tant pour l'entreprise elle-m&me que pour tous ceux qui, 4 quelque
titre que ce soit, sont intéressés A ses résultats, et pour les tiers
en général.

Aussi apparait-il plus nécessaire que jamais, & I'époque actuelle,
de dégager les régles selon lesquelles peuvent ou doivent étre
établis les comptes dressés par les entreprises commerciales.

Sans comptabilité régulitre, les dirigeants de Pentreprise ne
peuvent s¢ faire une opinion raisonnée de I'état de leurs affaires,
du rendement, des prix de revient, de leurs disponibilités. D’autre
part, la rapidité des transactions commerciales empéche souvent
leur constatation dans un acte écrit; des mentions immédiates
et claires dans les livres de commerce y suppléeront. Enfin,
en cas de faillite, les livres du failli permettront de retracer
Phistoire de I’entreprise et de déterminer si ses dirigeants peuvent
&tre rendus responsables de sa chute, s’ils n’ont commis ni fraude
ni négligence.

Telles sont les raisons traditionnelles, d’ailleurs parfaitement
valables, par lesquelles on explique les dispositions — devenues
3 présent tout A fait inadéquates — du Code de commerce en
cette matiére.

Cependant, les résultats de Pactivité des entreprises doivent
aujourd’hui étre produits, non seulement au fisc, mais aux bailleurs
de fonds, aux représentants du personnel, et, dans bien des cas,
aux autorités publiques. La nécessité d’organiser I” « enregistre-
ment » de toutes les opérations de D'entreprise, pour garantir
la valeur et P"authenticité des résultats déclarés, devient dong
dec plus en plus pressante.

169. Régime actuel et réformes proposées. — Le Code
prévoit seulement, en cette maticre, quelgues régles 1égales appli-
cables 3 toutes les entreprises commerciales (2 tous Ies « commer-
cants »); elles sont des plus sommaires, et correspondent 3 un
stade de I’évolution économique dépassé depuis longremps; la
plopart ne sont méme plus observées dans la pratique. L’esquisse
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d’une réglementation plus compléte a été tentée, pour les sociétés
de capitaux, en 1873, mais, de Paven unanime, il s’agit aussi
d’une ceuvre imparfaite, dépassée par les événements et qu’il est
urgent d’amender.

Une réglementation unique devrait étre élaborée pour I'en-
semble des entreprises économiques, suffisamment souple, cepen-
dant, pour tenir compte de leur diversité; elle comsacrerait,
moyennant les garanties indispensables, la 1égitimité de ’emploi
des procédés mécaniques utilisés & notre époque pour Pétablisse-
ment des documents commerciaux (1). Elle mettrait fin, d’autre
part, 4 la multiplicité des méthodes actuellement employées,
en imposant, pour la tenue des livres, pour I'enregistrement des
opérations et pour l'ordonnance des différents comptes, les pro-
cédés les plus aptes & garantir la sincérité des écritures et a éviter
les interprétations erronées.

A, — LEs rEGLES U CODE DE COMMERCE.

170. Esquisse du régime 1égal. — Le Code de commerce
impose 2 tous les commergants la tenue de certains livres, appelés
pour cette raison « livies obligatoires » (art. 16 et 17). Il précise
comment ces livres doivent &tre tenus (art, 18 et 19). En contre-
partie, la loi reconnait force probante, dans les conditions qu’elle
indique (art. 20 3 24) (2), aux livres « réguliérement tenus ».

Ces dispositions sont tout 4 fait archaiques et incomplétes. La pratique
a fait depuis longtemps adopter la tenue d’autres livres, facultatifs au
regard de la loi, mais qui sont beaucoup plus importants (le grand livre,
notamment). Le Code de commerce parait, d*autre part, ignorer compléte-
ment Pimportance de la comptabilité proprement dite, dont il ne fait
aucune mention.

Des obligations spéciales sont imposées aux sociétés commerciales,
comme aussi & certaines entreprises déterminées {agents de change, cour-
tiers, banquiers, entrepreneurs de transporis terrestres et maritimes, etc.)
Elles seront examinées ultérienrement.

171, Domaine d’application. — Les prescriptions du Code
de commerce s’imposent 3 « tout commergant ». Toutes les entre-
prises de nature commerciale, y compris les entreprises étran-

(1} Voy. pour I'expérience faite en France : ESCARRA, Manuel, t. I+, acr 220
et 225

{2} La force probante des livres de commerce zera cxalmnéc plus loin (lnrrr:
11, 1 Partie).
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géres ayant une exploitation permanente en Belgique, y sont
SOUmIses.

Elles s’appliquent notamment aux personnes juridiques ayant
un caractére commercial (1) : sociétés commerciales ordinaires
ou i statut special (2), organismes chargés d’un service public
de nature commetciale ou industrielle (3) (sous réserve, pour ces
derniers, du contrdle éventuel par la Cour des comptes, souvent
prévu expressément par les lois et arrétés organiques). La loi du
19 juiliet 1930, instituant la Régie des Télégraphes et des Télé-
phones, apres avoir exclu Iapplication des régles relatives 4 la
comptabilité¢ de I’Etat, impose 4 la Régie la tenue d’une compta-
bilité en partie double (art. 8), — c¢ qui implique, ainsi que nous
le verrons, la tenue d'un livre journzl; on peut logiguement
en déduire gue le régime ordinaire des livres de commerce lui
est, en principe, applicable (4).

Les régies communales tiennent également une comptabilité
en partic double (arrété du Régent du 18 juin 1946, art. 18).

Ce régime demeure au contraire étranger aux sociétés civiles
ayant adopté la ¢ forme » commerciale — ce qui est une véritable
anomalie (voy. supra, n® 147} — ainsi qu’aux personnes juridiques
auxquelles Ia loi elle-méme attribue un caractére « civil » (asso-
ciations intercomrnunales, par exemple) (5). Les commercants
ambulants sont également dispensés de tenir des livres, suivant
la doctrine, et malgré le silence de la loi : LACOUR et BOUTERON,
t. Ier, no 137&ss.

172. Les livres obligatoires. — IIs sont an nombre de trois :
[0 Lizre jowrnal (art. 16). — Il faut y inscrire, jour par jour,

{1) On remarquera que les ardcies 16 et 17 du Code de commerce sont rédigés
en termes plug généranx (+ Tout commergant ») que la loi organique du registre
du commerse (= particuliers ou sociétés ), Voy, supra, n® 164.

(2) Voy. supra, n° 150.

(3) Caisse nacionale de crédit professionnel (cf. BUTTGENBACH, op. cif., n® 374);
Caisse nationale de crédit aux ¢lasses moyennes (cf. ibid., n* 384); Office central
de crédit hypothécaire {cf. fbid., n° 398); Office national du ducroire (ef. 7hid.,
P. 316 et 317); Institur national de crédit agricele {cf. ibid., n° 441).

{4 La sitmation de la Régie des Voies aériennes est identique @ article 18 de
Parréré-loi du 20 novembre 1946, Le contrdle administratif auquel ces entreprises
soNr soumises, permettrzit peut-8tre de soutenir que les prescriptions de forme
imposées par 1'articls 18 du Code de commerce sont sans application & leur égard.

(5 La loi du 1¢r mars 1922 feur impose I*éablissement d'un bilan, d’vn compre
de profits er pertes, et d'annexes a ces documenis, le tout dans la forme prescrite
par le gouvernement (art. 11); ces pidees doivent drre publiées (ary, ll.'m) Ils agn
donc d'un régime particulier de compuabilité commerciale.
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toutes les sommes regues ou payées, ainsi que toutes les opéra-
tions commerciales d’oit résunlte une dette ou une créance. 11
énonce aussi, mois par mois, les dépenses personnelles du com-
mercant (dans le cas, jadis le plus fréquent, d'une entreprise
commerciale exploitée par une personne physique). En dehors
de cette indication expressément prescrite par la loi, le livre
journal — livre refiétant Pactivité d’une entreprise commerciale
— ne doeit pas relater les opérations purement civiles, étrangéres
a Yentreprise et n’exercant aucune influence sur les capitaux
qui s’y trouvent engagés. En ce sens, voy. LACOUR et BOUTERON,
Préess, ©. I°T, n® 139 ; THALLER, 8¢ éd. par PERCEROU, t. IT, n® 196 ;
of. ESCARR4, t. I¢T, n® 204 ; comtra : FREDERICQ, t. I¢T, p. 239,

L’observation stricte de ces prescriptions n’est pas possible
dans les grandes entreprises ; les opérations sont inscrites aw jour
te jour dans plusieurs livres, dont les mentions sont périodique-
ment transcrites dans un « journal centralisateur ». Cette pratique
ne peut raisonnablement étre prohibée.

20 Liwre de copies de lettres (art. 16, al. 2), — D’aprés le texte
de la loi, toute lettre envoyée et tout télégramme expédié doivent
étre copiés dans un registre spécial ; les télégrammes et les lettres
regus doivent &tre enliassés,

L’emploi général de la machine 4 écrire et I'énorme développe-
ment de la correspondance commerciale ont rendu pratiquement
impossible la tenuze du registre prescrit par l2 loi; on se contente
de conserver et de classer le double des lettres ; Ies prescriptions
de la loi devraient étre amendées pour tenir compte des nécessités
actuelles.

La loi n’impose aucun mode spécial d’enliassement de la
correspondance reque; en général, apreés avoir été répartic cntre
les services et les dossiers, elle est placée dans des ciasseurs.

30 Livre des invenmtaires (art. 17). — ¥ faur y porter, tous les
ans, P'inventaire ~ c¢’est-i-dire un état détaillé avec estimation —
de tous les biens et de toutes les dettes du commergant (1), tels
qu'ils existent & la fin de Vexzercice,

173. Les livres facultatifs. — La loi fait elle-méme allusion
aux ¢ autres livres usités dans le commerce » {(art. 16). En réalité,

(1) Tl s’agit, dit-on parfois, de Pactif ct du passif commercial {Lacour et BOUTBRON,
t. Is7, n° 141; <f. THALLER, t. I*", n® 200}
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la tenue d’une comptabilité suivant les méthodes modernes serait
impossible, si 'on se contentait des seuls livres obligatoires,

Dans toute entreprise de quelque importance, il faut utiliser
en outre ; 1° le grand livre, dans lequel toutes les opérations
sont méthodiquement réparties en une série de comptes distincts ;
la comptabilité commerciale tout entiére repose sur son emploi,
combiné avec celui du livre journal; 2° le livre de caisse, qui
mentionne les payements faits ou regus; 3° le livre de magasin,
pour les entrées et les sorties de marchandises; 4¢ le livre des
effets & payer et des effets & recevoir ; 5° parfois aussi un « livre
brouiliard », ot sont portées provisoirement les opérations faites,
et 4 I'aide duquel on peutr établir ensuite avec plus de soin le
livre journal et le grand livre.

Les usages exigent en outre que voutes les pidces justificatives des
mentions portées dans les livres (factures acquittées, effets payés, quit-
tances, etc.) soient conservées avec soin (1) pendant un délei raisonnable,
qui varie selon la nature de 'entreprice et des pidces dont il s’agit.

174. Tenue et conservation des livres. — Les trois livres
obligatoires doivent é&ire cotés, c’est-a-dire que chaque feuiller
porte un numéro d’ordre (art, 18, al. 1er). Le livre journal ct le
livre d’inventaires sont soumis, en outre, avant leur utilisation,
i 1a double formalité du paraphe et du visa (art. 18, al. 2) (2) :
chague feuillet doit porter soit le paraphe d’un juge du tribunal
de commerce, du bourgmestre ou dun échevin, soit le sceaw
du wribunal ou de administration communale ; les mémes fone-
tionnaires doivent inscrire en outre, av début ou i la fin du livre,
un procés-verbal constatant I’opération faite, sa date et le nombre
des feuillets du registre.

Ces formalités, destinées 34 empécher la substitution et la sup-
pression d'un feuillet, sont en général mal observées. Mais,
comme nous le verrons, Pirrégularité des livres n’entraine, en
pratique, aucunc sanction grave,

Les inscriptions doivent étre faites par ordre de dates, sans
blancs, lacunes, ni transports en marge (art. 19). Les corrections
éventuelies se réaliseront par une contrepassation d’écriture, au
jour de la découverte de I’erreur (on portera au débit du compte,

(1) FREDERICG, . I*, p. 259,
+ (2) Ce systéme a écé institué par 1a loi du 15 décembre 1872, pour remplacer
le visa annuel, prescrit par le Code de 1808,
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par exemple, la somme erronément inscrite au crédic). Les ratures
ne sont tolérées que pour la correction d’une erreur de chiffre
ou de calcul, et A condition de ne pas rendre invisible I'inscription
primitive (NOVELLES, Droir commercial, t. 1er, Des livres de
commerce, n° 50).

Malgré le silence de la loi, on admet que les livres facultatifs
eux-mémes ne sont réguliers que s’ils répondent aux prescriptions
ci~dessus : NOVELLES, loc. cit., n® 62; FREDERICQ, t. 1T, p. 243;
contra : RIPERT, n 398. D’autre part, la tenue des livres facultatifs
seuls, méme s’ils sont réguliers en la forme, ne répondrait pas
aux exigences de la loi: FREDERICQ, lec. cit.

Les livres de commerce doivent &tre conservés pendant dix
ans (art. 19, al. 2), & dater de leur cldture. Il ne s’agit pas d’un
délai de prescription; les livres conservent leur force probanie,
méme aprés dix ans ; tant qu’ils existent, ils continuent A faire .oi,
et leur représentation peut étre ordonnée. Mais, aprés dix ats,
le commergant est présumé ne plus les avoir; il faut donc, en
premier lieu, prouver qu’ils existent encore. Aprés dix ans,
la preuve par les livres de commerce ne pourra toutefois étre
admise que si les deux parties ont conservé leurs livres : FREDE-
RICQ, t. T, n° 128.

175. Sanction des prescriptions légales. — Le Code de
commerce n’en prévoit pas, si ¢¢ n’est en cas de cessation des
payements. L’absence ou la tenue irrégulidre des livres obliga-
toires, méme sans mauvaise foi ni intention frauduleuse (cass.,
16 mars 1925, Pas., 1925, I, 177), entraine une sanction pénale
facultative : la peine de la banqueroute simple (Code comm.,
art. 574, 6°) ; la négligence grave dans la tenue des livres pourrait
empécher I'obtention d’un concordat judiciaire (FREDERICQ, t. VIII,
p- 869). La soustraction des livres ou leur altération frauduleuse
sont des cas de banqueroute frauduleuse (art. 577); Paliération
des livres ou linscription d’opérations imiaginaires pourraient
aussi comstituer un faux (matériel ou intellectuel) en écritures
(Code pén., art. 196). Le faux commis dans les livres facultatifs
est également punissable : cass.,, 19 avril 1909, Pas., 1909,
1, 204.

En dehors de la faillite, 'absence des livres ou leur tenue
irréguliére ne sont pas sanctionnées, sauf le cas de faux punissable,
Mais elles font perdre le bénéfice d'un mode de preuve spécial ;
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Pinconvénient qui en résulte est d’ailleurs fort affaibli, s’il s’agit
seulement d'irrégularités de forme, par le principe de la liberté
des preuves ¢n mati¢re commerciale (voy. infra, t. II).

— LA COMPTABILITE COMMERCIALE,

176. Notions générales. — Le but de la comptabilité est
de déterminer les résidiars obtenus par U'entreprise, de déceler,
en particulier, si son fonctionnement a produit un bénéfice et
quel en est le montant ; elle permet aussi de prévoir, dans une
certaine mesure, les résultats futars.

Tout cela implique I’enregistrement de chaque opération faite.
Mais toutes les opérations, pour étre enregistrées, doivent étre
chiffrées : I'enregistrement a essentiellement pour objet les mouve-
ments de paleur; toutes les fois qu’il ne s’agit pas d’une opération
portant directement sur des sommes d’argent, il faudra donc
procéder A une estimation. Bien que cette estimation aussi doive
se faire d’aprés certaines régles, ¢lle n'en constitue pas meoins
une opération plus ou moins arbitraire, — les choses étant rem-
placées, pour Pétablissement des comptes, par la valeur conven-
tionnelle ou théorique qui leur est attribuée. :

L’enregistrement des opérations et la répartition des écritures
dans les multiples comptes de l'entreprise se font d’aprés les
régles de la comptabilité. Technique essentiellement commerciale,
la comptabilité est devenue extrémement complexe, mais l¢ Code
de commerce ne s’en occupe guére. Une profession libérale
nouvelle, celle de « reviseur d’entreprises », vient toutefois détre
consacrée par la loi (1): le titre sera réservé, moyennant les
garanties indispensables, & tous ceux qui font métier d’exercer
le contrdle des comptes.

Les «experts comptables », fort nombreux, sont le plus souvent des
personnes qui connaissent les mdthodes comptables, mais ne possédent
pas toujours les notions de technique ¢t d'organisation des affaires, ni
les connaissances générales, qui sont nécessaires pour émettre un. juge-
ment éclairé sur les comptes d'une entreprise importante (RIPERT, n° 406).

Des « sociétés fiduciaires » — trés développées cn Suisse ¢t ea Allcmagne
— se chargent du contrdje de In comptabilité des entreprises. Bien qu’elles
rendent des services certains, elles n'offrent pas toutes les garanties que
Fon peut attendre die la profession libérale en voie de création (2).

{1} Loi du 22 juiller 1953,
(2) Voy. ]. Van Ryn, La rdforme du conerdie des sociévis cammsraales 8 Ugepé-
rience anglaise, n 5,
Vaw Ry, 1 ]
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177. Le grand livre. — Aucune comptabilité rationneile ne
se congoit sans la tenue d’un « grand livre ». Il se compose d’une
série de comptes séparés, établis sous des rubriques distinctes
et dont chacun occupe deux pages en face l'une de Pautre, La
partie gauche représente le cité « Doit » {ou « Débit ») du compte,
la partie droite le coé « Avoir » (ou « Crédit »). Ces comptes
sont ouverts A tous les correspondants avec lesquels Yentreprise
est en rapport d’affaires (comptes particuliers). On peut en
ouvrir aussi 4 des personnages fictifs, qui représentent les différents
éléments de Pentreprise elle-méme (Caisse, marchandises, etc.) :
ce sont les « comptes généraux », pidce essentielle du mécanisme
de la comprabilité en partie double,

La régle essentelle, pour les inscriptions & porter dans les
comptes, c'est que celui qui regoit quelque chose en doit la valeur
(on la porte a son débit); au contraire, celui qui fournit quelque
chose a droit & sa valeur (il en est crédité) : « Qui recoit doit,
qui fournit a» (I).

§'il n’y a que des comptes particuliers, Ia comptabilité est
dite « en partie simple » (2), parce que chague opération ne donne
licu qu’3 une seule écriture, dans 'un des comptes particuliers;
Ia méthode est rudimentaire (3), et ‘n’est plus pratiquée que
dans les petites entreprises de détail

178. La comptabilité en partie double, — C’est la méthode
utilisée aujourd’hui dans toutes les entreprises de quelque impor-
tance ; c’est clle aussi que la loi impose aux services publics
de nature commerciale ou industrielle. La pratique en est fort
ancienne (4). Elle repose sur la personnification, dans les écritures,
des divers éléments de I'entreprise, qui sont supposés faire des
prestations ou en recevoir, ¢t au nom desquels sont ouverts,
dans le grand livre, des comptes appelés « Comptes généraux » @
Capital, Caisse, Marchandises ou Magasins, Effets & payer, ecic.

(1} Sur les motifs de certe régle, voy. Lacour ¢t BouTeroN, t. [er, ne 144,

{2) Le mot « partie », dans cette expression, a conservé la significatfon ancienne
d* « article d*écriture », on « article de compte =, Dans le Malade imoginaire, Argan
compte avee des jetons les r parties » de son apothicalre (Acte I*%, Scéne Ite),

‘(3) Sur ses insuffisances, voy. BSCARRA, b I¢7, n® 209; LACOUR et BOUTERON,
t. Iev, no 144, Son inconvénient principal est de ne pas permettre Penregistrement
des opérations au comptant ni, par conséguent, le contdle réciprogque du livre
journal et du grand livre; elle ne fournit, d’zutre part, aucune indication sur la
sftuation internc de l'entreprise,

{4) Elle est déja anzlysée dane des suvrages du XVe et du X VIe eidcle @ of. THALLER,
t. Ier, no 1850,
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Leur nombre est illimité ; ils peuvent étre multipliés ou sub-
divisés, selon les nécessités de chaque entreprise.

Le compte « Capital » est crédité des sommes engagées dans
Pentreprise ¢t qui normalement doivent s¢ retrouver intactes
4 la fin de Pexploitation. Le capital est ainsi assimilé fictivement
4 un tiers bailleur de fonds, qui le préte i Yentreprise et a le droit
d’en obtenir le remboursement.

L’existence simultanée des comptes généraux et des comptes
particuliers permet de faire deux écritures pour chaque opéra-
tion : chaque article est porté deux fois dans la comptabilité,
au crédit d’'un compte et au débit d’un autre (d’ou Pexpression
¢ comptabilité en partic doubie »). Par exemple, si I'on achéte
une marchandise au comptant, on débite le compte « Marchan-
dises », qui regoit une valeur, et 'on crédite le compte ¢ Caisse »,
qui a fourni le prig. Si I'achat est A crédit, le prix sera crédité
au compte du fournisseur ; lors du payement, ce demnier compte
sera débité, par le crédit du compte ¢ Caissey,

Dans la pratique, la tenue du grand livre et celle du journal se combinent.
Aingt, ["achat d'une marchandise A crédit sera porté dans le livre journal
de la manidre suivante : « Marchandises a4 fournisseurs (notre achat
de ce jour 4 X... de¢ 100 métres de tissu de laine) ; 20,000 francs ». Corréla-
tivement, Popération est enregistrée dans les deux comptes spéciaux,
au grand livre,

I1 n’est pas toujours possible de trouver un compte spécial pour enre-
gistrer Ia seconde écriture qui doit servir de contrepartie 4 la premiére,
Le compte « Profits et Pertes » a été utilisé pour remédier 4 cette difficulté :
on ¥ porte, au crédit ou au débir, les ditférences en plus ou en moing
qui ne peuvent étre enregistrées par d’autres comptes. Exemples : en cas
de réparation d’une machine, la caisse paye, elle sera créditée, mais le codt
de la réparation sera porté au débit du compte Profits et Pertes; il en
sera de méme si une somme est volée dans la caisse; invcrsemmt, les
recettes mettes (loyers, revenus de titres, eic.), dont la caisse est déb:tée,
seront créditées au compte de profits et pertes.

La comptabilité ne peut pas s¢ borner A enrsgistrer les déplacements
de valeur; clle deit aussi, pour refléter fidélement la situation de 'entre-
prise, exprimer les variations de valeur, Pour obtenir ce résultat, on peut
ouvrir des comptes destinés 3 enregistrer les modifications indispensables :
les moins-values des stocks, ou provenant de 1'usure du matériel, sont
débitées aux compres Marchandises ou Matériel et créditées 4 un compte
d’amortssement; si un débiteur devient insolvable, son compte sera
crédité par le débit d’un compte d’amortissement de créances douteuses,
Clest &4 'occasion de I'établissement des comptes annuels que ces écritures
sont passées (voy. ci-aprés, n° 181).
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179. Avantages de cette méthode. — Ils sont multiples. Elle permet
d’enregistrer aussi bien les opérations au comptant que les autres, et de
relever dans les écritures la cause des encaissements et des payements.
D’autre part, ies comptes se contrdlent les uns par les autres, et, surtout,
il est possible, & tout moment, de vécifier la situation d*ensemble de 'entre-
prise, en faitant la balance des comptes, puis en confrontant les soldes
débiteurs et créditeurs.

180. Détermination des résultats : le bilan de Pexercice.
— La tradition, dans les entreprises commerciales, est de « faire
le point » périodiguement — chaque année, généralement, —
et de dégager des comptes le bénéfice réalisé ou la perte éprouvée.

La vie de Tentreprise est ainsi divisée en périodes égales,
d’un an le plus souvent, qui constituent chacune un exercice
(il ne se termine pas nécessairement le 31 décembre); la per-
ception annuelle des impdts sur les revenus a d’ailleurs rendu
cette pratique obligatoire. Mais ce n’est 13 qu'un procédé
comptable ; il va de soi que Pexploitation est continue et que,
dés lors, la situation 3 la fin d’un exercice est commandée par
celle de Pexercice précédent, comme clle commande celle du
suivant ; Pobservation est importante pour la compréhension de
cc qu’il faut entendre par le « bénéfice » de Pentreprise.

Pour faire le point, il faut dresser le bilan de P’exercice. Le
bilan est un tablean en deux colonnes (actif et passif), dans
lesquelles sont reportés les soldes débiteurs (i Dactif) et crédi-
teurs (au passif) des comptes du grand livre, se faisant « balance »
(bilancio, en italien, d’oll provient le mot «bilan» lui-méme),
Il résume toute la comptabilité de ’exercice ; la balance permer
d*apprécicr s'il y a un bénéfice ou une perte (voy. ci-aprés, n® 183) ;
par la comparaison des bilans successifs, on peut suivre I'évolution
de Pentreprise an cours de son existence.

La toi n'impose pas 3 toutes les entreprises commerciales Pobligation
de dresser un bilan; les « commercants » sont seulement tenus J’établir
un inventaire annuel ; en pratique cependant, aucun ne peut se dispenser
de faire son bilan, 4 la fin de chagque snnée, ne fit-ce que pour le calcul
des impdts sur:les revenus.

Seuls. ies bilans des sociétés par actions et ceux des bangues sont régle-
mentés par la loi ¢t soumis & une publicicé obligatoire. Mais il est vrai-
semblable que, dans un avenir prochain, la comptabilité commerciale
fera l'objet d'une réglementation applicable 3 toutes les enwreprises
importantes.

181, Confection du bilan, — Avant de dresser le bilan, il faut pro-
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céder 2 la confection de l'inventaire annucl, c’est-23~-dire au recensement,
avec évaluaton, de tous les &éments de Pactif ¢t du passif ; ce travail
de vérification permet de constater les erreurs éventuelles, et, surtout,
de relever les variations de valeur, en plus ou en moins, des éléments
de Pactif ; ses résultats se traduiront par des inscriptions appropriées
dans les comptes ; le solde de chacun pourra ensuite étre dégagé et porté
dans le bilan.

Les dépréciations constatées sont portées au débit d’un compte d’amor-
tissernent ou, $’tl n’en est pas ouvert, au débit du compte de profits et
pertes. Les augmentations de valeur pourraient étre portées au crédit
de ce dernier compte, mais il est plus sage de ne pas les comptabiliser
aussi longtemps qu’elles demeurent A Pétar de plus-values non réalisées.

La balance définitive de tous les comptes étant ainsi érablie, on porte
& l’actif du bilan les comptes qui « doivent » une valtur a ’entreprise,
abstraction faite du compte des profits et pertes; ils représentent ses
avoirs réels, immeubles, marchandises, portefenille de titres, créances
sur les clients, cajsse. Au pagsif, se trouveront i la fois les comptes qui
représentent un passif réel envers les ders {dertes envers les fournisseurs,
les banquiers, etc.) et ceux qui représentent des dettes fictives : le capital,
c’est-b-dire les fonds investis dans P'entreprise par son propriétaire ou
par ses créateurs, les réserves mises de cté au cours des exercices anté-
rieurs, les fonds de renouvellement, les fonds damorrissernent (lorsque
les amortissements n'ont pas &€ portés en réduction des actifs corres

pondants).

182, Interprétation du bilan. — L’état dé entreprise ressort claire-
ment de ce résumé de ia compabilité : si elle est prospére, le total des
soldes débiteurs (actif) dépasse celui des soldes créditeurs {passif). A cet
excéddent doit correspondre un solde créditeur égal au compte Profits
<t Pertes. Bien que ce solde représente des bénéfices, on le porte, comme
tous les soldes créditeurs, au passif — en sorte que le bilan se trouve
nécessairement équilibré. A 'inverse, il se peut gque, le compte Profits
ct Pertes mis 4 part, I¢ total des soldes créditeurs dépasse celui des soldes
débiteurs. L’excédent, qui constitue la perte, doit &tre égal au solde débiteur
du compte Profits et Pertes, Pour faire la batance, on l'inscrira 3 la suite
des autres soldes débiteurs, c'est=i-dire & l'actif. Lorsque, dans un bilan,
Je solde du compie Profits et Pertes se trouve ginsi A 1’actf;, c'est un indice
quc Pentreprise est en déficit, ou, en d’autres termes, que son actif ne
suffit pas & couvrir 4 la fois ses dettes et le montant du capital engagé.

183. La notion de bénéfice. — Le bénéfice de Pentreprise
ne dépend donc pas des résultats de lexploitation au cours
d’un senl exercice ; il consiste, au contraire, dans I'excédent
des éléments d'actif sur les éléments de passif : c’est Paugmenta-
tion de valeur de Dentreprise au cours de Dexercice, et elle se
déduit du bilan. Le bénéfice, ainsi compris, n’est pas une réalité
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tangible, mais la conclusion d’un vaste raisonnement exprimé
par les comptes (1) ; il en est évidemment de méme de la perte.

Pour les particuliers, cette notion n’a d’intérét qu’a titre d’in-
formation au sujet de la situation de I'entreprise et pour le calcul
des imp8ts. Pour les sociétés, elle 2 une importance essentielle,
car le capital investt doit demeurer intact; ce sont seulement
les bénéfices qui peuvent étre répartis aux actionnaires (voy. infre,
o® 335).

184. Partes non apparentes et réserves occultes. — Le bilan érabli
suivant les régles de Part ese censé traduire l1a situation réelle de Pentre-
prise. Il s¢ peut, cependant, que lacuf soit surévalué — par suite =
Pabsence ou de Pinsuffisance des amortissements destinés & compenser
la dépréciation de certains biens, ou la diminution de valeur des stocks.
Il est parfois, an contraire, sous-évalué, si des amortissements excessifs
ont été pratigués pour dissimuler une partic des bénéfices ou encore si
certains biens ont augmenté de valeur depuis lewr acquisition, et gus
ces plus-values ne soient pas constatées. Ces sous-évaluations sont des
réserves occultes, Si elies résultent de dépréciations monsétaires, il arrive
un moment oi le législateur doit petmettre de procéder 4 une réévaluation,
dont il régle ks modalités (principalement au peoint de vue fiscal).

SECTION IV. — LA PROTECTION DES ENTREPRISES.

185. Raisons d’étre et modalités de cette protection. —
Elle a pour objet d’empécher que Dlentreprise ne soit privée
de la clientéle qu'elle s’est acquise, ou de celle qu'clle est
susceptible d’attirer & elle par les moyens dont elle dispose.
Aussi a-t-on pu dire que c’est essentieliement le « droit A la
clientéle » qui est protégé, par des moyens d'ailleurs fort divers.

La protection des entreprises est liée au régime de lz liberté
économique. Dans les régimes opposés (régime corporatif, socia-
lisme d’Etat) }a conmcurrence est ralentie, sinon supprimée (2).
Par voie de conséquence, la protection des entreprises les unes
contre les autres perd toute raison d’étre; ce qui passe au premier
plan, sous ces régimes, c’est le souci de stimuler U'esprit inventif
et d’assurer la qualité des produits (3).

1° L’entreprise doit &tre protégée tout d’abord contre les

{1) L. QUEBSNOT, Administration financiére, 1933, p. 433,
(2) Cf. P. Rovpier, Le droft de la proprifié ma'usrr:eﬁe, t. Ier, p. 3 ot 4
{3 P. Rousisr, eod, loc.
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agissements dommageables de ceux qui font partic de son per-
somnzel ou qui ont cessé d’en faire partie. Cette protection n’est
pas organisée d’une maniére systématique. Elle fait D'objet de
quelques régles éparses, légales et jurisprudentielles, d’od se
dégage une idée susceptible d’'un développement fécond, c'est
que la participation & Pactivité d’'une entreprise — comme la
participation 4 toute institution en général — i quelque tiire
que ce soit, implique un minimum de confiance réciproque,
et quil n’est pas permis d’en abuser (1).

Clest ainsi que la divulgation méchante des secrets de fabrica-
tion ou d’affaires est sanctionnée pénalement (Code pén., art. 309),
L’ouvrier a Pobligation, en vertu du contrat de travail, de garder
les secrets de fabrication (loi du 10 mars 1900, art, 7). $’il commu-
niquait ces secrets i des tiers, le chef d’entreprise pourrait rompre
I'engagement sans préavis (art. 20). L’employé doit aussi s’abste-
nir de divulguer 4 un concurrent ou 3 une autre personne les
secrets de fabrication ou d’affaires du chef d’entreprise, tant au
cours du contrat quaprés sa cessation (loi du 7 aoiit 1922, art. 20).
La jurisprudence admet, d’auire part, que les inventions faites
par les membres du personnel, grice au matériel mis # sa disposi-
tion par le chef d’entreprise, et au cours de recherches qui lui ont
&€ confiées, sont acquises 3 Pentreprise elle-méme (voy. 4 ce
sujet, #fra, n® 201).

20 L’entreprise doit surtout étre protégée contre ses concur-
rents. Le principe de la liberté du commerce et de la concurrence
reste, sans aucun doute, le fondement de Porganisation actuelle,
mais il comporte des Limitations et des restrictions trés impor-
tantes, qui se justifient tantSt par Pintérét du public, tantét par
celui des entreprises elles-mémes. Ceux qui les méconnaissent
se livrent & de la concurrence illicite, laquelle déclenche la respon-
sabilité civile de ses auteurs.

a) La concurrence ne peut s’exercer qu’en respectant les
prérogatives reconnues au profit de certaines entreprises. Ce
sont des monopoles partiels et temporaires d’exploitation ou des
droits exclusifs 3 'udlisation de certains signes distinctifs, Leur
ensemble constitue la « propriété industrielle » — expression
impropre, 4 laqueile on a proposé de substituer celle de drosts
de clientéle (ROUBIER, op. cit., p. 105).

(1) Cf. P. Duranp et A. ViTu, Droit du travail, t. I1, no 318,
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b) D’autre part, la liberté de la concurrence — comme toutes
l¢s autres libertés — ne peut s’exercer sans égard aucun pour les
droits et les intérdts légitimes des autres éntreprises. La concur-
rence est parfois prohibde, par Teffet de monopoles qui réservent
Fune ou Pautte activité déterminée 3 certaines entreprises, a titre
exclusif. Mdis les concurrents doivent surtout s’astreindre &
respecter les régles de correction dont Ja méconnaissance constitue
la concurrence délovale.

Envisageant la situation sous un angle différent, on peut dire
que chaque entreprise a le droit de défendre sa clientéle contre
les agissements illicites des autres : c’est un droit de clientéle
4qui prend place & c8té dé ceux que nous vehons de mentionner
ci=déssus (litr. ). Nous le retrouverons en étudiant la notion
du fonds de commerce, qui n’¢st, en somme, qué Pobjectivation
de cc droit.

3¢ Les entreprises peuvent aussi s’assurer des avantages ou
uné protection particuliére dans le champ de la concurrence,
par le moyen de conventions, dont la validité est parfois d’une
appréciation fort délicate.

186. Plan. — Les développements qui suivent scront consacrés 3
Pétude plus déraillée de la protection de P'entreprise contre ses concurrents,
Nous examinerons successivemerit lé régime de la propriété industrielle,
les régles de la concurrence illicite {concurrence prohibée et colicurrence
déloyale} et enfin les conventions particulires relatives & la concurrefice,

§ 1e7. — La propriété industriclle.
A, — REGLES GENKRALES,

187, Sens de Pexpression. — L’expression « propriété indus-
wiclle » englobe deux grovpes de droits privatifs reconnus aux
entreprises ;

Jo Certains monopoles d’exploitation : a) le droit exclusif d"uti-
liser une invention; ce droit est temporaire et implique la déli-
vrance préalable d'un titre administratif appelé brevet ; b) le droit
exclusif de reproduire les dessins ou les formes qui différencient
un objet des autres objets similaires.

20 Le droit exclusif 3 Pusage de sipnes distinctifs qui servent
de ralliement 2 la clientéle d'une entreprise ou d’un établissement :
a) les marques, c’est-a-dire les signes apposés sur les produits
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pour garantir leur provenance et leur qualité; l¢ droit exclusif
4 la marque de fabrique oa de commerce est subordonné 4 son
dépdt préalable dans les formes iégales; ) le nom commercial,
la désignation de I’entreprise ou de P’établissement (enseigne);
le droit privatif absolu n’est garanti que pour la dénomination
des sociétés anonymes, en commandite par actions et de personnes
3 responsabilité limitée; le mom commercial bénéficie d’autre
part d’une protection pénale, mais seulement lorsqu’il est apposé
sur les produits {Code pén., art. 191).

Ces droits sont des meubles incorporels; pour les conséquences qui
en résultent, voy. RIPERT, n° 423 ; ROUBIER, n° 38 et suivants, Sur les
difiérences entre les deux catégories de droits industriels, voy. ROUBIER,
ne 6.

188. Naissance de ces droits. — La naissance des droits
industriels implique la réunion de deux conditions : 1° un élément
original ou distinctif (invention, forme, signe, dénominstion de
fantaisic) ; c’est la nowveauté; 20 Pappropriaiion de cette création
ou de ce signe vis-3-vis des ticrs, — appropriation manifestée
publiquement, par des signes extérieurs.

189. La nouveauté, — Les droits industricls ne protégent
que ¢ qui est nouveau, distinctif, par rapport & ce qui existait
précédemment. Si cet élément de nouveauté fait défaut, le droit
s’évanouit. L’abscnce de nouveauté résultera soit de la banalité
de invention prétendue (Bruxelles, 5 mai 1950, ¥. T., 1950, 55),
soit de la preuve d’une antériorité, C’est-d-dire d’un fait révélant
que Pinvention, la forme, le signe, la dénomination, étaient déja
connus ou employés avant I'acquisition du droit exclusif prétendu.

La nouveéauté s’apprécie sous un angle trés différent, sclon qu'il s’agit
d’établir une antériorité susceptible d'invalider le brevet, ou d'apprécier
le cas d'un contrefacteur qui prétend avoir fait ccuvre originale, 1'anté-
riorité sera reconnue, <t le brevet sera annulé, toutes les fois qu'ii n'y a
pas entre I'objet breveté et les connaissances déja brevetées ou tombées
dans l¢ domaine public, des différences suffisantes : voy, potamment
civ. Bruxelles, 26 mai 1048, ¥. T, 1949, 281, Au contrairve, Ja contrefagon
serq établie dés I'instant ol "objer contrefait présenté des ressemblances
notebles avec Vobjer bréveté : voy. P. ROUBIER, op. cit., p. 114.

Pour 1& caractére disunctif exigé en matiére de marques, voy. NOVELLES,
Drotes intellectuels, t. 11, Marques de fabrigue et de commerce, n™ 4 a 16,
44 et suivants ; Brixelles, 25 avril 1941, Pas., 1042, I1, 2. Dans "apprécia-
don des codiréfacons de matdues, 'on tient compte égalément des resg-
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semblances et non deg différences ; NOVELLES, op. cit., n® 171; Gand,
4 juin 1928, Fur, com. Fl., 1929, 345.

190. L’appropriation publique. — Le droit exclusif d’exploi-
tation ou d’emploi ne vaut que par 'appropriation de la création
ou du signe manifestée par des actes ostensibles.

Pour les brevets, cette appropriation ne peut se faire gue par
une demande de brevet. En I'absence de cette demande, Pexpioi-
tation industrielle de Pinvention entrainera des conséquences
différentes, selon qu’elle a licu ouvertement ou en secret, Dans
le premicr cas, ¢lle rend impossibie I'obtention ultérieure d*un
brevet valable, puisqu’elle constitue une antériorité, L’inventeur
n’aura qu'un droit réduit, portant sur le secret de fabrication
dont il est demeuré détenteur (cass., 27 septembre 1943, Pas.,
1943, I, 359) ; ce droit n’est protégé que par une sanction pénale
contre les divuigations par le personnel de Ientreprise (Code
pén., art, 309) et, pour le surplus, par P'action en concurrence
illicite ou par la responsabilité du droit commun : voy. infra,
n° 216, Dans le second cas, l'inventeur sera sans défense contre
ceux qui auraient abouti & la méme découverte dans Pintervalle
¢t auraient pris soin de la faire breveter.

Pour les dessins ou modéles industriels et les marques de
fabrique, comme pour le nom commercial, la désignation de
Tentreprise ou P’enseigne, I'appropriation résulte de 'usage public
qui en est fait. La loi prévoit, il est vrai, la possibilité d'un dépér
pour les marques et les dessins ou modéles, mais ce dépbt est
seunlement déciaratif de droit, et non attributif; il serait inefficace
en cas de preuve de I'usage antérieur, par un tiers, de la méme
marque ou du méme dessin. Le dépdt n’en a pas moins des consé-
guences importantes ; il crée une présomption de propriété au
profit du déposant et, §’il s’agit d’une marque, il ¢st nécessaire
pour que I"action en contrefagon puisse &tre intentée et pour que
la transmission de la margue puisse €tre rendue opposable aux
tiers : voy. #nfra, n% 205 et 206.

191, Extinction des droits industriels. — Certains droits
industriels sont temporaires; ils cessent d’exister 4 I’expiration
du terme fixé par la loi. La déchéance ou 'abandon du droit
peuvent également y mettre fin.

@) Expiration de la durée légale. — L’intérét général exige
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que les monopoles privés d’exploitation ne soient pas perpétucls.
La durée des brevets est fixée 4 vingt ans par Particle 3 de la loi
du 24 mai 1854, La protection légale des modéles ou dessins
industriels a la méme durée que celle des droits d’auteur (cinquante
ans apres le décés de lauteur), ou, s'il s’agit d’un modele ou
dessin créé pour le compte d’une personne morale, cinquante
ans & dater de la création ; arrété royal n° 91 du 29 janvier 1935,
art. 1°F et 2.

Les droits sur les signes distinctifs, dont le seul objet est
d’éviter des confusions dommageables, ont, au contraire, une
durée illimitée.

b) Déchéance. ~—— Les brevets sont perdus par déchéance si
les redevances ne sont pas réguliérement payées ou s’ils ne sont
pas exploités conformément a larticle 23 de la loi

¢) Abandon. — Pour les dessins ou modéles industriels ainsi
que pour les droits exclusifs A I'usage de signes distinctifs, aucune
déchéance n’est prévue par la loi, notamment en cas d’absence
d’exploitation ou d’usage. Mais ces droits peuvent se perdre
par abandon : la disparition de |'établissement dont les produits
sont protégés par le droit 3 la marque, ou qui est désigné par
le nom commercial ou 'enseigne, entraine la disparition de ces
droits industricls qui, désormais, n’'ont plus de raison d’étre:
NOVELLES, loc. cit., n® 134. D’autre part, le fait que le titalaire
du droit s’est désintéressé de ce dernier en le laissant impuné-
ment usurper par d’autres pourra, selon les circonstances, s’inter-
préter comme un abandon de ce droit : ROUBIER, op. cit., p. 164;
voy. en matiére de¢ marques ;: NOVELLES, o0p. cit., Marques de
fabrigue et de commerce, n° 43 ; pour une dénomination de fantaisie :
Gand, 15 décembre 1947, R. W., 1948-1949, col. 907 ; pour le titre
d’un journal : Bruxelles, 5 juillet 1928, Fur. com. Brux., 1928, 463,
Mais la simple notoriété d’une marque, devenue ainsi une déno-
mination générique, ne prive pas son propriétaire de la protection
Iégale, s’il n’a pas toléré Pusage de la marque par un concurrent :
Bruxelles, 18 décembre 1950, Fur. com. Brux., 1951, 170; civ.
Charleroi, 10 janvier 1929, ¥. T., 1929, 201; Paris, 5 février
1929, D. H., 1929, 182.

192. Transmission des droits industriels. -— Les droits
industriels sont cessibles; la cession peut étre totale ou partielle,
Elle a lieu isolément, & titre principal, ou en méme temps que
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Ia cession du fonds de commerce, 4 titre d’élément constitutif
de celui-ci (pour les marques, voy. infra, n® 194); elle peut aussi
n’avoir pour objet que la jouissance des droits {contrat de Lcence,
voy. infra, t. II). Ceux-ci peuvent &tre constitués en gage. Ils
sont saisissables.

Bien que ces caractires soient communs A ensemble des droits
industriels, le régime des cessions différe pour chacun d’eux.

193, Cession des brevets, — La cession d'un brevet n'est
soumise 4 aucune forme spéciale; c’est un contrat consensuel.
La preuve en sera faite, méme 4 égard des tiers, par tous les
moyens de dreit commun (1). Le cessionnaire acquiert tous les
droits attachés au brevet, y compris cclui de poursuivre les
contrefactenrs ; mais ceux-ci pourront, s’ils y ont intérét, faire
déclarer 1a cession inopposable 4 leur égard lorsqu’elle n’est pas
constatée par un acte écrit ayant date certaine : Rép. prar. dr.
belge, v° citd, no8 257 et suiv. La cession peut n’étre que par-
tielle ou temporaire ; il est parfois malaisé, dans ce dernier cas, de
la distinguer du contrat de licence, c’est-i-dire de la concession
d’un droit personnet d’exploitaton (Rép. prat. dr. belge, v° cit®,
n% 287 et suiv,).

La cession des dessins et modeles est soumise au méme régime
que celle des brevets : NOVELLES, loc. cit.,, Dessine et modéles,
n% 59 et 153,

Le brevet peut dtre donné en nantissement. Bien que le brevet soit
un, droit incorporel, il ne s’agit pas d’un droit de créance; dés lors, si
le gage est civil, l'on n’cbservera pas les formalités prescrites par 1'ar-
ticle 2075 du Code civil, mais celles de Varticle 2074 (rédacdon d'un
acte enregistré) et, pour assurer dans la mesure du possible la dépossession
effective du constituant, le titre de brevet sera remis au créancier gagiste
(P. ROUBYER, op. cit., p. 142; Rev. pra:. dr. belge, 2° cit°, n° 28). Si
le gage est commercial, seule la remise du titre sera nécessaire (voy. infra,
t. II).

On admet communément que les brevets sont saisissables, et en 'absence
de toute disposition Iégale particulidre, la doctrine belge se promonce
en général en faveur du recours aux formes de la saisie-exécution :
NOVELLES, loc. cit., n°® 452 ; Rép. praz. dr, belge, v° cir®, n® 29, et les réfé-
rences citées ; voy. au contraire, en faveur de la saisic-arrét : P, ROUBIER,
op. cit., p. 146.

(1} La notification prescrite par Parmicle 19 de Parrdté royal dua 24 mei 18954
n’a d’aurre but que de faciliter la perception des taxes | Rép. pras. dr. belge, v* Bravet
&invention, n® 263. |
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194. Cession des marques de fabrique. — Leur régime
est sensiblement différent : tout d’abord, l1a cession d’une marque
ne peut avoir lieu que simultanément avec la cession de Pétablisse-
ment dont clle dépend; d’autre part, clle n’est opposable aux
tiers que moyennant I'accomplissement de certaines formalités.
Quant aux marques collectives (voy. infra, n°® 207), elles sont
intransmissibles.

1c Suivant Iarticle 7 de la loi du 1°e* avril 1879, une marque
ne peut é&tre transmise quw'avec Iérablissement -dont elle sert
4 distinguer les objets de fabrication ou de commerce (1). Cette
régle, destinée 4 empécher certains abus (voy. NOVELLES, op, cit.,
Marques de fabrigue et de commerce, n°® 140), doit &tre entendue
trés largement et 1'expression « établissement » ne doit pas étre
prise dans le sens particulier qu'on lui domne en IPopposant
a I'entreprise (supra, n°® 34). Ce que la loi prohibe, c’est la cession
de la marque isolée, sans le produit qu’elle sert & distinguer,
La marque doit suivee le commerce ou l'industrie dont elle est
Paccessoire ; elle sera donc cédée simultanément avec les éléments
patrimoniaux indispensables pour la fabrication ou la vente des
produits qu'elle désigne. Ces éléments peuvent étre fort divers :
fonds de commerce, installations industrielles, voire méme une
simple recette ou un secret de fabrication (NoveLLes, n° 141).

La jurisprudence avait décidé que I'inobservation de Particle 7
entraine la nullité absolue de la cession : Gand, 24 juiliet 1913,
Pas., 1913, 11, 325. La Cour de cassation a consacré une solu-
tion plus rigoureuse encore : la marque qui 2 été transmise en
violation de Particle 7 cesse d’étre protégée : le cessionnaire n’a pu
acquérir sur elle aucun droit privatif, tandis que les tiers peuvent
invoquer comntre le cédant la perte de son droit en raison de la
cession qu'il a consentie : cass., 8 février 1951, Pas., 1951, 1, 371 ;
voy. la note critique signée R. DEB., sous cet arrét, fur. com.
Brux., 1952, p. 44.

La cession de Pétablissement (au sens large de Pexpression:
voy. ci-dessus) implique la cession des marques, méme si les par-
ties ne se sont pas exprimées A ce sujet : NOVELLES, n® 156 ; toute-
fois, cette cession implicite ¢st inopposable aux tiers : comm.
Bruxelles, 23 octobre 1948, Yur com. Brux., 1948, 147.

(1) BEn revanche, il est permis de céder I'érablissement, tout €n 8¢ réservant
Ja propriéeé d= la margue : Hruxelles, 8§ janvier 1930, For. com. Brux., 1930, 76.
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La Lcence de la marque est soumise au méme régime : elle doit étre
Paccessoire d'une licence ou d’une location des éléments patrimoniaux
permettant la fabrication ou Ia vente des produits ; NOVELLES, n° 81.

Quant aux marques ron déposées, clles échappent 3 la prohibition de
I'article 7, mais Jeur cession et sans valeur 4 'égard des ters (cass., 18 jan-
vier 1900, Pas., 1900, I, 103), ce qui la prive en pratique de route utilicé;
le cessionnaire chercherait vainement, d’autre part, & éviter cet inconvé-
nient en déposant la marque lui-méme : cass., 29 octobre 1931, Fas.,
1931, I, 273; 19 novembre 1931, Pas., 1931, I, 289,

2¢ Aucune transmission d’une marque — entre vifs ou pour
cause de mort (Bruxelles, 26 février 1930, ¥. T.,1930, 255),¢n pro-
priété ou en jouissance — n’est opposable aux tiers si un extrait
de Pacte constatant la transmission n’a éié déposé dans les formes
prescrites pour le dépdt de Iz marque elle-méme : loi du Ier avril
1879, art. 7. Si cette formalité n’a pas été remplie, toute action
judiciaire intentée par le cessionnaire sera repoussée par une fin
de non-recevoir péremptoire ¢ cass., 12 janvier 1905, Pas., 1905,
I, 80.

195. Cession du nom commercial, de la raison de commerce
et de I'enseigne. — Les dénominations qui servent de raison de com-
merce peuvent éire cédées; normalement, elles ne seront transmises
guau titre d’accessoire de 'entreprise on de I'érgblissement qu'elles
identifient; considérées isolément, elles n'auraient aucun intérét pour
I*acquéreur {FREDERICG, . I1, ¢ 13). Lorsque la dénomination s’identifie
avec celle d’une personne physique ou de plusieurs personnes (raison
sociale), Pacquéteur ne peut en user u’en y ajoutant des mentions propres
4 éviter toute confusion (il ajoutera, normalement, son propre nom, &n se
qualifiant « successeur »), et il ne peut s’en servir gque pendant le temps
nécessaire au ralliement de la clientéle {voy. énfra, n® 258 ; contra ; FREDE-
RICQ, t. IT, n® 27). En revanche, la cession d’une dénomination de fantaisic
ou d’une enseigne permet 3 ’acquéreur d’user de l'une ct de I'autre &
perpétuité.

B, — BREVETS D’'INVENTION.

196. Inventions brevetables. — Les inventions exploitées
dans le commerce ¢t Pindustric sont protégées par des brevets
(loi du 24 mai 1854 et arrété royal d’exécution de la méme date).
Suivant l'article 1¢* de la loi de 1854, « toute découverte ou tout
perfectionnement susceptible d’étre exploité comme objet d’ine
dustrie ou de commerce peut faire Pobjet d’un brevets. La
découverte brevetable doit étre le résultat de 'activité humaine,
cherchant & tirer parti des phénomenes naturels ou des lois




DES ENTREPRISES ECONOMIQUES 143

scientifiques, Elle peut avoir pour objet un produit nouveau,
I'invention de nouveaux moyens (appareils ou procédés), Pappli-
cation ou la combinaison nouvelles de moyems connus. En
revanche, un résultat n’est pas brevetable en lui-méme, pas plus
que l'emploi nouveau de moyens connus ou la simple juxta-
position nouvelle de ces moyens : cf, Reo, rrim. dr. comnt., 1951,
289 et 747 ; civ. Charleroi, 19 mars 1949, Pas,, 1949, III, 101,

197. Demande et octrol du brevet., — Le brevet doit &tre demandé
par requéte au Ministre des affaires économiques ; Ia requéte, accompagnée
d’une description claire et compléte de Pobjer de 'invention (cf. cass.,
15 octobre 1940, Pas., 1940, I, 255), est déposée au greffe d’un des gou-
vernements provinciaux ou au burcau d'un commissariat d’arrendisse-
ment {art. 17). La date Iégale de invention est constatée par le procks-
verbal dressé lors du dépdt de Ia demande (art, 18). Le brevet est accordé
pour vingt ans, moyennant le payement d'une taxe annuelle progressive
(art, 3); aprés son expiration, I"invention tombe dans le domaine public,
Le brevet consiste en un arrété ministériel constatant ['accomplissement
des formalités prescrites (art. 19} et qui est publié¢ avec les descriptions,
4 la diligence de Padministration, dans un recueil spécial (art. 20).

En dehors des brevets d’invention proprement dits, ou principaux,
il existe des brevets de perfecrionnement (art. 15 et 16) et des brevers d'im-
portation (art, 14 et 16); ils sont soumis aux mémes formalités et conférent
les mémes droits, mais sont sous la dépendance d’un brevet principal
qw’ils complétent, on d'un brevet étranger; leur durée est celle du brevet
dont ils dépendent.

198, Conditions de validité, — L'octroi d'un brevet s¢ fait sans
examen préalable et, par conséquent, sans garantie officielle de sa valeur.
Sous cette réserve, le breveré jouit du droit privatif d’exploiter, soit par
lui-méme, soit par ceux gu'il y autorise, T'objet breveré (art. 4), mais
ce droit ne lui est conservé que moyennant le payement régulier des
redevances, & peine de déchéance (art, 22, modifié par arr, roy, n° 85
du 17 novembre 1939), et pour autant que le breveté exploite ou fasse
exploiter #n Belgique D’objet brevetd, un an au plus aprés la mise en
exploitation 2 "étranger {(art, 23).

La validité du brevet pourra &tre contestée, et il sera au besoin annulé,
#’il existe une ou plusieurs ¢ antériorités », La lei et la jurisprudence se
montrent sur ce point trés rigoursuses : le brevet sera nul, non seulement
si Pinvention a déja été exploitée dans un but commercial par un tiers
en Belgique ou A I’éuranger, ou a fait 'objet d’un brevet antérieur, mais
aussi lorsque la spécification ou les dessing de Pobjet breveté ont déja fait
Pobjet d*une publication quelconque, soit par um tiets, soit par Pinventeur
Ini-méme, dans un ouvrage imprimé (art. 24 et 25; Rép. prat. dr. belge,
©° ¢it°, m 79 4 138).

199, Protection du brevet., — L’atteinte aux droits attachés an
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brevet est sanctionnée par l'action ¢n oontrefagon (art, 4 €t 5), souvent
précédée d'une saisie-description des objets conwrefaits (art. 6 2 12),
Par interprétation des articles 6 4 13 de la loi, la jurisprudence et la doctrine
congidérent que les tribunaux civils sont seuls compétents en cette matidrae,
11 0’y a pas de sanction pénale (voy. au contraire, pour 1a France : RIFERT,
n° 424).

200, Conventions intermationales, — Des conventions internatio-
nales (Convention de Paris du 20 mars 1383, revisée & Bruxelles le 14 dé-
cembre 1900, 4 Washington le 2 juin 1911, 3 La Haye le 6 novembre 1925
et & Londres le 2 juin 1934) ont assuré Pefficacité des brevets étrangers
dans chacun des pays appartenant 3 ' « Union pour la protection de la
propriété induswriclle » constituée par la conventon de 1883 (1). La
disposition essentielle est celle qui prévoit pour tous ceux qui ont déposé
une demande de brevet dans Fun des pays contractants, un droit de priorité,
pendant douze mois, pour cffectuer le dépdt dans les antres pays (art, 4) (2).
Les brevets d'importation prévus par Particle 34 de la loi n'ont donc
plus d'intérér pratique, sauf 4 1'égard des ressortissants des pays non
unionistes, ou lorsque le délai de priorité est expiré. IXautre part, les
Belges peuvent revendiquer i leur prefit I'application en Belgique de
ces régles internationales dans tous les cas ol elles somt plas favorables
que la loi belge : loi du 2 juin 1939, art. 3.

201. Inventions faites par les membres du personmel
de Pentreprise (3). — Des procédés nouveaux sont souvent
découverts par des ingénieurs ou par d’autres préposés de I'entre-
prise au cours de Vexercice de leurs fonctions. Celle-ci peut-elle
prendre elle-méme un brevet pour se réserver l'exploitation de
ces inventions? En principe, c’est Pauteur de la découverte qui,
seul, peut la faire breveter, Mais Pinventeur peut céder une
invention non encore brevetée (cass., 10 juillet 1890, Pas,, 1890,
1, 259), et les contrats d’engagement, lorsqu’il s’agit de techniciens
qualifiés, imposent souvent & ces dernicrs Pobligation de céder
4 Pemployeur les droits résultant des découvertes que le préposé
ferait a I'occasion de ses fonctions dans P'entreprise, En P'absence
d’une clause de ce genre — dont la preuve devra 2tre faite par
éerit — le préposé pourrait,”méme si la découverte a été faite

(1) L’Union constitue une personne juridique 3 objet spécial @ voy. ROUBIER,
ap. cit., p. 239.

{2) Sur les effets de c¢e droit de priorité, voy, Rép. prar. dr. beige, v* i,
n* 202 & 204,

(3) Voy. NoveLLEs, Droies intellectiecls, vo Contrefagon, n® 694; VANDER HapGHEN,
o Les inventions d'employés », Jng.«-Cons., 1930, p. 193; Id., Ing.-Cons., 1939, p. 145;
J.-G. RENauLD, » De Pexercice et de la jouissance des droits intellectuels appsr-
tenant 4 des employés ou fonctionnaires », Aan, dr. et se. polit,, t. X, p. 227,
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pendant le temps du service et avec les moyens du patron, soit
prendre lui-méme un brevet, soit revendiquer i son profit le
brevet qui aurait été pris par Pemployeur et se faire subroger
dans les droits de ce dernier (cf. Rép. prar. dr. belge, v° oito,
n% 321 et suiv. ; Bruxelles, 17 mai 1871, Pas., 1871, 11, 325; 9 jan-
vier 1889, Amn, propr. ind., 1892, p. 282 ; 22 février 1930, Ing.~
Cons., 1930, p. 41; Litge, 16 février 1931, ibid,, 1932, p. 66;
voy. cependant, contra : Bruxelles, 28 avril 1933, Ing.-Cons., 1933,
p. 122). Il n’en serait autrement que si la découverte avait eun
lieu au cours de recherches faites sur les instructions de I'em-
ployeur ou qui constituaient 'objet méme de Pactivité du pré-
posé : Bruxelles, 15 juin 1939, Ing.-Cons., 1939, p. 66 ; civ. Namur,
28 juiller 1924, ibid., 1924, p. 195; comp. Bruzelles, 30 décem-
bre 1936, ihid., 1936, p. 117.

C. — DEBSSING ET MODELES INDUSTRIELS.

202, Dxoit exclusif de leurs créateurs. — Les dessins
et modéles industriels sont composés pour donner & un produit
connu un aspect nouveau ou une forme originale, par une combi-
naison de lignes, de figures, de coulcurs ou de formes.

Pendant longtemps, leur protection a été organisée différem-
ment, selon que le dessin ou le modéle avait, ou non, un cachet
artistique. L’arrété royal n® 91, du 29 janvier 1935, a mis fin 4 ces
difficultés en soumettant tous les dessins et modeéles industriels,
sans distinction, aux dispositions de la loi du 22 mars 1886 sur
le droit d’auteur (voy., pour la durée de ces droits, supra, n® 191).

Le droit exclusif & la reproduction des dessins et modéles
appartient donc, comme le droit de 1’auteur d’une ceuvre littéraire
ou artistique, A celui gui les a créés le premier, sans que ce droit
soit subordonné 4 un dépét obligatoire. Néanmoins, 'inventeur
a la faculté d’effectuer un dépdt (au greffe du conseil de
prud’hommes, en attendant I'organisation d’un dépdt spécial),
qui établira d’une manitre certaine Ia date de la création du
dessin ou du modéle.

203. Protection de ce droit. — La reproduction ou Yimitation d’un
dessin ou d’un modéle faite pour en tirer bénéfice, constitue une contre-
ﬁ:qon c’est-3-dire une infraction pénale passible, sur plainte de ia personne
Mésée, des peines prévues par les articles 23 4 27 de la loi du 22 mars 1886..
L’action civile, si elle n'est pas portée devant la juridiction répresswe.,

Vin Ren, I 10
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est de la comperence des tribunaux civils (art. 36) ; elle peut ére précédée
d’une saisie-description dans les formes prescrites par les articles 29 a 35,

Les droits des étrangers sont régis par les Conventions internationales
pour la protection des ceuvres littéraires et artistiques (Convention de
Berne, revisée 4 Bruxelles le 26 juin 1948 ; en ce sens : NOVELLES, Dessing
et modéles, n° 132). Les Belges pourront, d’autre part, rendre efficace
3 Péranger le dépdt d’un dessin ou d’un modéle, effectué en Belgique,
en le faisant suivre d’un dépdt internadonal au Bureau international
de la propriété industrielle 3 Berne (Arrangement de La Haye du 6 no-
vembre 1925),

D, — MARQUES DE FABRIQUE.

204. Notions générales. — Les marques apposées sur les
produits fabriqués ou mis en vente servent 3 les distinguer des
produits analogues mis sur le marché par des entreprises concur~
rentes. L’apposition d’une marque est d’ailleurs purement faculta-
tive. On recousrt soit au nom méme de Pentreprise (marque
nominale), soit 4 des signes ou emblémes (marque figurative);
une forme particuliére ou un mode spécial d’emballage pourraient
également servir de marque.

Le régime des marques est organisé par la loi du I°f avril 1879
(modifiée par Parrété royal n° 8% du 29 janvier 1935) et par
Farrété royal d’exécution du 8 mars 1935,

205. Le dépbt des marques. — L'usage de la marque appartient
4 celui qui, le premier, I’a employée notoirement en Belgique, mais ce
droit ne devient un droit- exclusif et n’est assuré d’une protection légale
efficace que si ln marque a été déposée; le dépdt lui-méme constitue
un fait d*usage notoire (art. 2 et 3); sur le caractére déclaratif de ce dépdt,
voy. supra, n°® 190.

Si le dépit n'a pas <t¢ fait par le premier usager de la marque, il pourra
étre judicisirement annulé 3 la demande de tout intéressé : article 163
il en est de méme s'il 2 été fait de mauvaise foi, 'est-d-dire en fraude
des droits du véritable inventeur de la marque : méme article; voy.
MNOVELLES, op, cit,, n® 260.

Le dépbt se fait par la remise d’'un modéle de la marque et d'un cliché
qui en permet la reproduction, au greffe du tribunal de commmerce du lien
ot Pentreprise est immatriculée au registre du commerce ou, 4 défaut
d’immarriculation, du lieu ou est son principal établissement. Le référen-
daire dresse procés-verbal du dépdt ; les procés-verbaux sont reliés chaque
année en un registre spéeial, qui est 3 la disposition du public. Une expédi-
tion des procés-verbaux est transmise au Service spécial de Ja Propriété-
industrielle (rattaché au Ministére des affaires économiques), qui est
également accessible au pubhc Un recueil ofﬁcael des marques déposécs'
paralt en outre tous les six muois.
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Le dépét de la marque donne 4 son autenr le droit exclusif, sang limite
de temps, 4 Iusage de cette marque, ainsi gue le droit de la céder (voy. supra,
n® 194).

206. Protection des margues déposées. — L'usurpation d'une
marque déposée constitue une infraction pénale, qu'il ¥ ait contrefagon,
usage fraunduleux, apposition frauduleuse ou vente de produits revétus dune
marque contrefaite ou franduleusement apposée : article 8 (voy. cass,,
23 mai 1945, Pag,, 1945, I, 168). Lorsque Paction civile n'est pag portée
devant la juridicdon répressive en méme temps que Paction publique,
clle est de la compétence du tribunal de commerce, si le défendeur est
commer¢ant : NOVELLES, op. cit., n® 252,

I3 protection légale n’est assurée qu’aux entreprises ayant un établisse-
ment en Belgique ou, 4 défaut, 3 condition que la réciprocité soit accordée
aux marques belges dans le pays oli Pentreprise exerce son activité ! article 6.
La Convention d’Union de Paris (1833), modifiée & diverses repriscs
(stpra, n® 200}, a considérablement diminué Pimportance de cette dis-
position du droit interne belge en décidant que « toute marque régulidre-
ment enregistrée au pays dCorigine serait admise an dépdt et protégée
telle quelle dans tous les autres pays de PUnion » (art, &), €t en accordant
au créateur d'une marque, qui I’a déposée dans 'un des pays de PUnion,
un délai de priorité pour le dépbt dans les autres (art. 4; cf., en matidre
de brevets, supra, n® 200). Les Belges peuvent invoquer en Belgique
le bénéfice de la Convention d'Union toutes les fois qu’elle leur est phus
favorable que la loi nationzle (loi du 2 juin 1939, art. 3).

Depuis P'arrangement de Madrid, du 14 avril 1891, il n'est plus néces-
saire de procéder 4 des dépdis muliiples dans les divers pays ; toute marque
déposée dans Pun des pays contractants peut étre enregistrée au Bureau
international de Berne, ce qui lui donnera automatiquement, dans tous
les autres pays de I'Union, les effets que la législation de chacun de ces
pays attache au Jdépdt d'une marque.

207. Marques collectives. — En dehors des marques individuelles,
il existe des marques oollectives, organisées par 'arrété royal n® 90, du
29 janvier 1935, dont le dépdt peut étre effeciué par des unions profession-
nelles, des sociétés coopératives, des associations sans but lucratif, ou
méme par Etat, Ies provinces, les communes, ainsi que par des groupe-
ments de provinces oun de comumunes et par des institutions d’intérét
général 4 déterminer par arrété royal., Leur objet n’est pas de distinguer
les produits d’une entreprise déterminde, mais ceux d'une région ou
d’un ensemble de producteurs. Leur emploi, réservé aux membres du
groupement, est soumnis 4 des conditions spéciales {de contrble, notam-
ment) fixées par un réglement, Bien que la protection de 1z marque collec~
tive soit assurde par les mémes moyens que celle de la marque individuetle,
il existe entre elles une différence de nature : la marque collective rappelle
la marque corporative de ’Ancien Régime : cf. P. Rousien, op. ¢it.,
p. 85.
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E. — NoM COMMERCIAL. —— DENOMINATION DE FANTAISIE.
o ENSEIGNE.

208. Sanctions diverses, — Les dénominations qui servent de raison
de commerce ne sont pas protégées par une action en contrefagon. Leur
utilisation par des tiers n’est sanctionnée que par Jes régles de la concur-
rence déloyale (voy. fnfra, no® 217 et 218). Mais lorsqu’il s'agit de la déno-
mination d'une société anonyme, en commandite par actions ou de per-
sonngs A responsabilité limitée, il ¢xiste une véritable action en cessation
(lois relatives aux sociétés commerciales, art. 28, 107 et 117; voy. infra,
n° 460). D’autre part, "apposition du nom d’un fabricant ou de la raison.
commerciale d’une entreprise sur des objets qui ne sont pas produits par
ce fabricant ou par cette entreprise, constitue une infraction punissable :
Code pénal, article 191.

La Convention d’Union (art. 8) assure la protection internationale
du nom commercial sans obligation de dépdr ou d'enregistrement.

§ 2. — La concurrence prohibée.

. 209. Sanction des restrictions 1égales & la libre concur-
rence. — La concurrence, tout comme le droit de propriété
(Code civ., art. 544), ne peut s’cxercer librement que dans le
cadre des lois et des réglements. Les concurrents doivent respec-
ter, notamment, les prescriptions légales ou réglementaires qui
soumetient I'exercice de certaines activités 4 des conditions par-
ticuliéres ou les réservent aux entreprises désignées par la loi ou
par les autorités compétentes.

: Les infractions 4 ces prescriptions sont, en général, passibles
de sanctions pénales, mais elles constituent aussi des délits ou
quasi-délits civils & Pégard des concurrents qu’elles protégent;
ils auront le droit de se faire indemniser du fait d’avoir été privés,
méme temporairement, de leur clientéle normale. Le transporteur
coupable d’avoir effectué des transports routiers irréguliers est
responsable du préjudice causé par cette concurrence illégitime
a la société concessionnaire des transports par chemin de fer
cass. fr., cr., 26 juin 1952, D. ¥., 1952, 725. La méme solution est
admise en Belgique, ol les transports de personnes par la route,
au moyen de véhicules automobiles, sont réglementés par Parréeé-
loi du 30 décembre 1946, ¢t les transports de choses par Parrdté
royal n° 248 du 5 mars 1936 (voy. pol. Dinant, 10 novembre 1949,
Rev. gén, ass. resp., 1949, n°® 5019 ; corr. Louvain, 6 ianvicr_.l?Sl,f
Pgs., 1951, 111, 32 ; corr, Lidge, 26 mars 1953, Rev, gén. ass. vesp.,
1953, n° 5261). ;
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Les sutres réglementations restrictives de la concurrence pourraient
donner lien a des recours analogues de la part des concurtents lésés:
un détaillant seraiv qualifié pour les exercer conrre Pentreprise exploitant
irréguli¢rement un grand magasin (les éwblissements & zayons muliples
sont sourmnis 3 lautorisation du Ministre des affaires économiques : loi
du 12 mai 1948), ou contre ceux qui se livrent irrégulidrement au com-
merce ambulant (sowmis 4 Yaurorisation préalable du méme Ministre,
et interdit pour certaintes ruarchandises ; arrété royal n® 82 du 28 no-
vembre 1939; arrétés royaux d'exécution du 16 octobre 1951; arrdeé
ministériel du 20 octobre 1951). Les agents de change {Code comm.,
livre I¢t, art. 69 4 71, et 75 4 79; voy, infra, t. II), les courtiers pour les
marchés a terme sur denrées et marchandises (arrété roval n° 71 du
30 novembre 1939, art. 12 & 14; voy. infra, t. II), disposent certainement
d’une action ¢n dommages-intéréts contre les concurrents « marrons »
qui les priveraient d'une partie de leur clientdle normale.

Les concurrents doivent aussi s’abstenir de recourir & des
procédés qui sont expressément interdits par la loi, par exemple
la vente publique en détail de marchandises neuves (loi du
20 mai 1846), ou les ventes avec primes (arrété royal n® 61 du
13 janvier 1935), ou encore les ventes en soldes, lorsque ne sont
Ppas réunies les conditions exigées (arrété royal n°® 121 du 26 fé-
vrier 1935).

210. Inopérance des usages. — La liberté de la concurrence éamt
une régle d'ordre public, <est l¢ lgislateur seul qui peur y apporter
des restrictions par la reconnaissance de¢ monopoles directs ou indirects,
Ces derniers ne pourrajent étre créés par de simples usages, qui subor.
donneraient, par exemple, Pexercice d'une activité économique déver-
minée i Vautorisation préalable d'un organisme professionnet (voy. cepen-
dant en ce sens, mais 3 tort selon nous : comm. Bruxelles, 20 mars 1952,
Ing.-Cons., 1952, 91; cet usage étant contraire 4 l’ordre public, on ne
pourrait faire grief, comme le fait cette décision, 4 celui qui ne I'a pas -
respecté, d'avoir « manqué aux usages honndtes en matidre commerciale
<t ‘industrielle », et commis ainsi un acte de concurrence déloyale : voy.
snfra, n* 215). =

211. Caractére juridique des actes de concurrence pro-
hibée. -— Les actes constitutifs de concurrence interdite sont
des délits ou des quasi-délits civils, dont la sanction — comme
celle de tous les actes dommageables contraires aux lois ou aux
réglements — est la responsabilité organisée par les articles 1382
et suivants du Code civil, Ces actes constituent, en effet, des fautes,
car il tombe sous le sens que pour se¢ comporier comme le ferait
un homme normalement prudent et diligent, il faut ‘en toutr pre-
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mier lieu respecter les prescriptions légales : voy. DE Page, t. I,
n°® 941, 1°,

Mais on ne pourrait, sans verser dans la confusion, y voir
en méme temps des actes contraires ¢ aux usages honnétes en
matiére commerciale et industrielle ». L’action spéciale en cessa-
tion, qui ne concerne que les actes entrant dans cette derniére
catégoric, ne peut donc étre utilisée lorsqu’il s’agit d’actes de
concurrence interdite. Les commercants 1€sés obtiendront néan-
moins aisément la cessation de ces actes en les dénoncant au
parquet, puisqu’ils sont constitutifs d’infractions pénales.

§ 3. — La concurrence déloyale.

A, — REGLES GENFRALES,

212. Concurrence correcte et concurrence déloyale. —
La liberté, pour les entreprises, de se faire la concurrence —
corollaire de la liberté du commerce — est la manifestation,
dans l¢ domainec économique, de la liberté d’action que notre
droit consacre d’une maniére générale, Mais la libertié d’agic
n’est jamais absolue (1); si elle était illimitée, elle impliquerait
le droit de nuire impunément 3 autrui.

Meéme si elle est exercée dans le cadre des lois et des réglements
(voy. supra, n® 209), il lui faur encore un contrepoids : c’est
Pobligation de respecter les situations individuelles que le droit
protége. Toute rupture d’équilibre déclenche la responsabilité
de celui qui I"a provoquée : en cas de conflit, le juge recherche
si I"autcur de ’acte incriminé s’cst conduit comme il le devait
ou si, au contraire, son adversaire avait le droit de compter
qu’il se serait comporté autrement. Dans ce dernier cas, ’acte
constitue une faute — c’est-i-dire une erreur de conduite — et
son autcur est tenu de réparer e préjudice qui en est résulté.

La tiche du juge est, en général, fort délicate, car il lui faut
appzécier si la conduite critiquée par le demandeur en responsa-
bilité érait, ou non, celle gqu’aurait eue, dans les memes circon-
stances, un « bon pére de famille 3, c’est-4-dire ua homme d’une
intelligence et d™une prudence moyennes. Il n'en est autrement

(1 Cf. A. RouvasT, « Lo droits discrétionnaires ot les droits contrdlés », Rev.
mim, dr. civ., 1944, p. 1. :
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que dans le cas ol 'une des parties peut invoguer 4 son profit
un droit précis, lui permettant, soit de nuire impunément 3 autri,
s0it, au contraire, d’étre immunisée contre toute atteinte domma-
geable A sa situation (1).

Dans le domaine de la concurrence économique, la tiche
du juge est quelque peu simplifiée : la conduite normale qui doit
étre observée par les entreprises concurrentes les unes & I"égard
des autres, c’est celle qui est conforme « aux wsages homnéres
en matiére commerciale on industrielle (arrété royal n® 55 du
23 décembre 1934, art. 1%7), et la loi, en énumérant {art. 2) de
nombreux actes contraires i ces usages, permet de dresser une
nomenclature — dailleurs incompléte — des régles de conduite
qui doivent étre suivies, Les actes qui contreviennent & ces régles
de conduite sont habituellement dénommés « actes de concur-
rence déloyate »,

L’expression est trompeuse, car elle incite 3 penser gue lauteur de
Pacte, pour &wre obligé d’en répondre, doit avoir agi avee mavvaise foi,
sinon méme dans intention de nuire, alors qu'il n’an est rien : c& qui est
défendu, ce sont les actes tendant 4 fausser les conditions normales de
ia concurrence, comme Yindique wés exactement le ticee méme de I'arréié
royal n°o 55. Ces actes sont, en somme, des fautes disciplinaires, des man-
quements 4 la déontologie professionnelle ; pas plus que les autres fautes
de cette nature, elles ne postulent nécessairement I'existence d’un mobile
déterminé. L’expression « concurrence illicite », d’autre part, ne convient
pas micux, car elle englobe d’autres cas — la concurrence prohibée,
notamment -~ que la violation des usages honnétes, Si I'on ne craignait
d’augmenter 1a confusion par un terme nouveau, I'on dirait plus exacte-
ment, selon nous, qu’il s’agit de «concurrence incorrecte ».

213. Nature juridigue des actes de concurrence déloyale
— Les régles qui répriment Ia concurrence déloyale trouvent
leur place toute naturelle, ainsi que nous venons de le voir,
dans le cadre général de la responsabilité civile délictuelle ou
quasi délictuelle (Code civ., art. 1382 et 1383). On I’a toutefois
contesté; Pon a fait valoir (2) que les actions fondées sur la
concurrence déloyale ne sont pas sculement destinées & réparer
un préjudice, qu’elles sont parfois préventives (action en cessation,
voy. infra, n® 230), Mais Paction préventive clle-méme n’est

© {1) Nous avons tenté de monirer ailleurs gque cette analyse permer de justifier
la jurisprudence de !a Cour d¢ cassation de Balgique en matidre de responsabilivs
civile : notc sous Bruxelles, 2 avel 1944, Rev. ot jur, belge, 1947, p. 115,

(2) RIPERT, no 428,
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possible que &'l existe un préjudice, sinon réalisé, tout au meins
imminent : le demandeur n’a donc pas un droit absolu compa-
rable & un droit de propriété (1). Il ne peut agir que dans la
mesure ot un dommage lui est causé ou menace de lui étre
causé (2). L’action préventive n’est, en réalité, qu'un complé-
ment de {’action en réparation ; elle a été instituée pour rendre
plus efficace la protection des concurrents menacés, sans que
le fondement de cette protection s’en trouve modifié (3).

Quoi qu’il en soit de cette discussion dectrinale, fa jurispru-
dence belge considére que Dexistence d'un préjudice ou d’une
‘possibilité de préjudice {selon qu’il s’agit de Paction en réparation
'ou de P’action en cessation) est indispensable pour qu'il y ait
concurrence déloyale : NOVELLES, op. cit., La concurrence déloyale,
n% 12, et 42 3 49; cass., 21 octobre 1943, Pas., 1944, 1, 16;
voy, le numéro suivant,

214. Eléments constitutifs de la concurrence déloyale.
— Pour qu’on se trouve en présence d'un cas de concurrence
déloyale, trois conditions sont requises :

1° Un acte contraire aux usages homnétes en matiére commer-
ciale ou industrielte : arrété royal du 23 décembre 1934, arr. 1er,
En principe, ia lutte est libre entre les entreprises économiques :
chacune cherche 4 prendre de I’extension, A développer sa clientéle
— ce qu’elle ne peut faire qu'aux dépens de celle de ses concur-
rents. Le développement de la clientéle s’obtiendra normalement
griice aux qualités propres de Dentreprise, de ses produits ou
de sa publicité. En revanche, il y a des procédés considérés
comune incorrects, car les concurrents doivent observer entre eux
un minimum de « fair play s, d’honnéteté et de sincérité; Pour
Pérude déraillée des actes mcorrects, voy ci-aprés, n% 217 et
suivants.

{l) Voy. dans notre sens : P. RoUBIER, op. ¢z, n® 118. Mais nous ne pouveas
nous rallier & 'analyse que faic notre savant collégue dcs conditions de la respon-
‘sabilit€ civile,

2y Voy. le texce de Particle 147 de 'artdté nc 55,

(3) Vay. comm. Bruxelles, 16 févricr 1930, R. W., 1950-1951, col. 326 ; cantra -
hote PHILONENRD, Belp. jud., 1938, 177, La victime d*une fante n"a pas droit seule-
ment & une indemnitd compensatoire 5 elle peur exiger d'&tre replacée dans I"éeax
o0 elle se serait trouvée si Ia faute w'avait pas &€ comrmse, et obtenir, dans ce but,
une condamnation €n nature, par cxemple, lorsqu’l.'l ¢'agit d’un préjudice futer
mais certain, sous fa forme d'unc injomction dompée par le tribunal 4 la partie
responsable 1 H. et L. Mazraub, Traitd de la responsabilivé eivile, 4¢ &d,, t. 110,
n® 2303 & 2307,
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- Ces actes ne sont qu’un genre particulier de fautes délictuelles
ou quasi délictuelles (voy. supra, n° 213). Ils doivent donc répondre
aux conditions générales de la responsabilité civile, Ils doivent
étre impurables 4 leur auteur (cf. DE PaGE, t. II, n° 914), Les
faits des préposés engageront fa responsabilité du commettant
(Code civ., art. 1384; comm. Bruxelles, 26 décembre 1935,
Rev. gén. ass. resp., 1936, 2069). Ni la bonne foi, ni I'existence
d’un mobile admissible, ni la provocation par Padversaire ne
permettent d’échapper aux conséquences de l’acte incorrect:
Bruxelles, 26 mars 1938, Rev. gén, ass, resp., 1938, 2792 ; comm.
Courtrai, 12 octobre 1929, ibid., 1930, 544; comm. Louvain,
14 juillet 1936, R. W., 1936-1937, 453; comm. Saint-Nicolas,
14 octobre 1941, Pas., 1942, III, 47.

2¢ Un dommage réalis¢ ou simplement possible : cass., 21 octo-
bre 1943, précité, Le dommage ne doit ére consommé que si le
demandeur poursuit le payement de dommages-intéréts compen-
satoitres. Pour Paction en cessation, la possibilité d’un préjudice
suffit, et clle ne devra pas, en général, faire I'objet d’unc preuve
distincte, car les actes contraires aux usages honnétes sont précisé-
ment qualifiés ainsi en raison du préjudice qu’ils sont susceptibles
de causer aux concurrents. Le préjudice consiste en toute atteinte
a la capacité de concurrence d’unc ou de plusieurs autres entre-
prises : arrété royal du 23 décembre 1934, art. 1°r.

3° 1) doit y avoir compétition commerciale entre 'auteur de
'acte incriminé et celui qui se prétend lésé. On entend par W
qu’ils doivent exercer des activités, sinon identiques, tout au
moins comparables : Bruxelles, 22 novembre 1929, fur. com.
Brux., 1929, 479 ; 9 mai 1952, ¥. T., 1952, 398. Pour qu'ils soient
des concurrents, il faut quw’ils s’adressent % la méme clientéle.

~Cette exigence n’a d’importance, en pratique, que pour laction en
cessation organisée par 1'arrété royal du 23 décembre 1934, D’une nature
exceptionnelle, cette action ne peut étre intentée que 8'il y a concurrence,
au sens précis du terme, entre les parties en litige : un fabricant ne peut
Pintenter contre lacheteur-consommateur (Litge, 23 novembre 1937,
Pas., 1938, 11, 41) ni contre des revendeurs {(comm. Bruxelles, 19 juil
let 1950, Pas., 1951, 111, 85). &%l s’agit, au contraire, d’obtenic 1a réparation
du dommage éprouvé, l'sction sera accucillie, méme en Vabsence de
compétition commerciale entre les parties, toutes les fois qu'une faute
a fré commise par 1o défendeur. Cette faute ne sera pas un acte de concur-
rence déloyale, & proprement parler, mais n'en justifiera pas moins, si
elte a causé un préjudice, la condammation de son auteur : voy. Bruxelles,
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11 février 1933, Rev. gén. ass. resp., 1934, 1403 ; 16 décembre 1933, Rev,
prat. soc., 1934, 110; civ. Courtrai, 14 mars 1930 ct 19 février 1931,
Fur. com. FlL, 1931, 231 (ancien agent d’une société). Ainsi s’explique
également Paction d'un fabricant contre les détaillants qui, recevant d'un
client 1a commande d'un produit, en fournissent un autre, plus ou moins
semblable : <f. P. RousmER, op. o, p. 542.

Les entreprises économiques entre lesquelies peut exister la
concurrence déloyale sont définies trés largement par Particle 1t
de Parrété royal, qui englobe parmi ¢lles non seulement les com-
mergants, mais aussi les artisans (traditionnellement exclus du
domaine d’application du droit commercial : supra, n° 68). En cas
de concurrence déloyale entre artisaps, ceux-ci auront accés au
tribunal de commerce pour I’action ¢n cessation; mais leur
action en dommages-intéréts reste soumise aux régles ordinaires
de la compétence (juge de paix ou tribunal de premiére
instance).

215. Classification des actes contraires aux wusages
bonnétes. — L’arrété royal du 23 décembre 1934 contient une
énumération purement exemplative d’actes que le 1égislateur
considére comme contraires aux usages honnétes (art. 2). Destinée
3 faciliter la tiche des tribunaux et 4 mettre fin A certaines hési-
tations de la jurisprudence, cette énumération ne couvre pas
entiérement fe champ de la concurrence déloyale ; on le congoit
aisément, car il n’y a guére de limite A Pingéniosité des commer-
¢ants peu scrupuleux.

Bien que les usages honnétes prohibent des actes exirémement
variés, ’on peut, semble-t-il, les grouper autour de¢ trois idées
essenticlles : 1° il n’cst pas permis de créer ou de faciliter ta
confusion avec une entreprise concurrente gu avec scs produits
20 il est défendu aussi de détourner la clientéle d’entreprises
concurrentes par des procédés artificiels, c’est-i-dire autrement
que par les qualités ou les mérites réels de sa propre éntreprise ;
30 sont enfin prohibés tous les agissements inspirés par le désir
de nuire, frauduleux ou méme simplement contraires 4 la bonne
foi — C’est-a-dire contraires & ce que Pon peut appeler la « moralité
commerciale » : voy., pour les détails, infra, n®® 217 et suivants.

216, Actes exclus du domaine de la concurrence déloyale.
— Quelque étendu que soit leur domaine d’application, les actions
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en concurrence déloyale ne sanctionnent ni les fautes purement
contractuelles, ni les atteintes 4 la propriété industrielle ;

@) Fautes comtractuelles. D’une maniére générale, un contrac-
tant ne peut pas invoquer les régles de la responsabilité délictuelle
ou quasi délictuelle pour faire sanctionner la violation d’une
obligation purement contractuelle, qui, en I'absence du contrat,
n’aurait pas existé (1). Il en est de méme dans le cas particulier
de responsabilité que constitue 1z concurrence déloyale : Pacte
qui, n'étant pas en lui-méme contraire aux usages honnétes
propres au commerce ou 3 Tindustrie, ne se trouve interdit
qu’en vertu d’un contrat, ne donne pas lien aux actions fondées
sur 12 concurrence déloyale : cass., 25 novembre 1943 (17€ espéce),
Pas., 1944, 1, 70 ; Bruxelles, 7 février 1948, Pas., 1948, II, 48;
prés. comm, Bruxelles, 22 mars 1951, Jur, com. Brux., 1951, 265.

Mais il se peut que 1’obligation violée, tout en étant imposée
par le contrat, ait existé méme sans lui en vertu des régles pro-
fessionnelles auzquelles ie défendeur devait se conformer : en
pareil cas, le méme acte peut A Ia fois constituer la méconnaissance
d™an engagement contractuel et s’analyser en un acte contraire
aux usages honnétes du commerce ou de lindustrie : cass.,
25 novembre 1943 (2¢ espice), Puas., 1944, I, 72; Bruzelles,
17 novembre 1936, Jur. com. Brux., 1937, 403 (2); Gand, 25 avril
1949, Rev, gén. ass. resp., 1949, 4539, note J. BERTEN. Le deman-
deur lésé disposera alors de deux actions, I'une contractuelle,
V'autre délictuelle ou quasi délictuelle, entre lesquelles it pourra
opter (3).

b} La contrefagon d’une marque ou d’un brevet constitue une
atteinte & un droit défini, comparable 4 un droit de propriété,
et protégé par des sanctions spéciales. La jurisprudence, aprés
certaines hésitations, est aujourd’hui fixée en ce sens que cet
acte illicite ne rentre pas dans l¢ domaine de Ia concurrence
déloyale proprement dite. Le titulaire du brevet ou de Ja marque
n'aura donc pas le choix entre I'action en cessation et Yaction

{1} J. Vax RyM, Responsabilits aguilienne or contrats, n** 196 & 212, .

{(2) L’egpéce énait la snivante : un industriel regoit d'un concurrent la commande
dane machine, ¥ construire suivant un modde gui lui avait ¢té remis. Il s’engage
4 ne& pas construire ce modéle de machine pour d'autres firmes. 8'il en fabrigue
afanmoins pour des tiers, il contrevient 3 Ia convention ¢t commet, &n méme temps,
Facte contraire aux usagzs honnétes prévu par Uarticle 2, litcera f, de I'aredeé royal
du 23 décembre 1934,

(3) J. VaNy RyN, op. ., 0™ 112 a 120,
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en contrefagon 3 cette derniére peut scule étre intentée ; cass.,
16 mars 1939 (marque de cirage « Negrita »), B. ¥., 1939, 208, avec
les conclusions de M. 1’avocat géméral E. Cornil; Bruzelles,
27 octobre 1939, Pas., 1940, I1, 38. Voy., pour la contrefacon
d’un modéle : comm. Anvers, 17 janvier 1948, R, W., 1948-
1949, 908. -

- Les actions fondées sur la concurrence déloyale ne peuvent pas
davantage assurcr la protection d’une marque non déposée (arg.
loi du 1¢r aofit 1879, art, 2 ; cass., 36 mars 1939, précité) ou d’'une
invention non breverée. Mais ces actions seraient recevables si
les faits incriminés n’étaient pas constitutifs d’une - véritable
contrefacon (Bruxelles, 17 mai 1949, Ing.-Cons:, 1949, 209 ; prés.
comm. Bruxelles, 15 février 1951, Jur. com. Brux., 1951, 262) ou
si Ja contrefagon s’accompagnait d’agissements répréhensibles :
Liége, 30 octobre 1936, Pas., 1937, II, 152

Pour les actes contraires & des interdictions légales ou régle—
meniaires, voy. supra, n° 209.

B. — LS ACTES DE CONCURRENCE DELOYALE,

1% Actes de nature & créer la ‘confusion.

217, Utilisation ou imitation du nom commercial. —
Il n’est pas permis d’utiliser ou d'imiter Je nom commercial d’un
concurrent pour désigner un écablisscment commercial ou des
produits. Tout commergant a, en effet, un droit exclusif, protégé
indépendamment de toute formalité, sur son nom commercial,
c’est-d-dire sur son nom patronymique en tant qu’il est utilisé
4 des fins commerciales.

Ce droit n’est pas absolu, en ce sens que les tiets peuvent
utiliser le nom lorsqu’ils le font pour des raisons acceptables
ct sans que cet emploi puisse établir une confusion ou la rendre
possible : le négociant ¢n piéces de rechange d’automobile peut
indiquer le nom sous lequel 1a voiture a laquelle elles se rapportent
est vendue sur le marché Bruxe}les, 3 mars 1938, Pas., 1940,
I1, 83. .
© D’autre part, il arrive que deux persom:es portent le méme nom
patronymique et se trouvent &tre concurrentes sur le -terrain
commercial. La jurisprudence admier que cellé qui s’est installée
¢n dernier lieu doit prendre toutes les mesures nécessaires pour
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éviter d’étre confondue avec celle qui a commencé les affaires
la premiére. Généralement les tribunaux ordonnent ’adjonction
du prénom ou d’unc autre qualification de nature 3 éviter Ia
possibilité d’une confusion.

Quant aux sociétés commerciales, les articles 28 ¢t 117, alinéa 3, des
lois coordonnées sur les sociétés commerciales contiennent une réglementa-
tion spéciale : la dénomination prise par une société anonyme ou par une
société & responsabilité limitée deit étre différente de celle de toute autre
société ; si elle est identique & celle d*une société existante, ou si la ressem-
blance peut induire en erreur, tout intéressé peut la faire modifier et récla-
mer des dommages-intéréts 8'il y a lien, Cette action existe méme i les deux
sociétés n’exercent pas le méme commerce — sauf toutefois si la dénomina-
tion, en ¢lle-méme, appartient au domaine public {(exemple : « La France »:
appel Paris, 1Q février 1953, D, ¥, 1953, 272). Mais §’il s'agit de
sociétés concurrentes, celle qui a la priorité peut, si elle le préfire,
se placer sur le terrain de 1a concurrence déloyale : voy. fmfra, n® 460,

218. Utilisation ou imitation du nom de fantaisie ou
de Penseigne. — La méme interdiction s’applique 3 Putilisation
ou 3 Pimitation du nem de faniaisiec ou de Penseigne, employés
pour caractériser un établissement ou ses produits, L’enseigne
cst, plus spécialement, I'embléme matériel servant 4 reconnaitre
P’établissement commercial ou industriel ; écriteaux, panneaux,
objets divers placés au~dessus de la porte d’entrée d’un magasin.

C’est Pantériorité qui donne un droit exclusif au nom de
fantaisie ou 4 Penséigne, 3 Pégard des autres entreprises qui ont
le méme objet et, fiit-ce partiellement, la méme clientele, Cette
derniére condition est parfois d’une appréciation délicate : voyez
notamment ;: comm. Bruxzelies, 14 octobre 1930, Ing.-Cons.,
1931, 181 ; 10 novembre 1949, Pas., 1951, 111, 26 ; comm. Namur,
24 janvier 1929, Fur. Liépe, 1929, 86; Rev. trim. dr. comm.,
1951, 520.

- 219, Utilisation ou imitation des autres &léments carac-
téristiques. — La méme interdiction s’applique aussi & 1utilisa-
tion ou A limitation des awtres éldments servant & caractériser
un établissement commercial : apparence de I'immeuble, aménage-
ment et décor des locaux réservés a la clientile, uniforme des
serveuses, couleur spéciale des véhicules servant i la remise
3 domicile, forme d’cmballage, ctc., pour auviant qu’il s’agisse
d’un élément suffisamment original : comm. Bruxelles, 17 mars
1949, Fur. com. Brux., 1949, 12934 avril 1950, Ing.-Cons., 1950,
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149 ; Paris, 8 janvier 1952, Dalloz, 1952, Sommiires, p. 21.
Un garagiste ne peut employer des pompes a essence qui sont,
au point de vue de la couleur et de la disposition d’ensemble,
une imitation des pompes, notoirement connues par le public, d’un
concurrent : comm. Bruges, 23 mai 1935, /ng.-Cons., 1935, 190.

220. Indications inexactes relatives a la provenance, —
Il n’est pas permis, d’une maniére générale, d’apposer sur les
produits des signes os d'autres indications de nature i faire
croire 4 une origine on une provenance inexactes; ’arrété royal
du 23 décembre 1934 vise expressément cet acte incorrect (art. 2,
litt. D et E). L’on ne peut, notamment, substituer sur les produits
son propre mom 3 celui du fabricant, sauf si on y a apporté des
modifications essentielles ;: comm. Bruxelles, 8 mars 1930, Fur,
com. Brux., 1930, 49,

L' «appellation d’origine », Cest-a-dire lindication du lieu
(ville, région, pays) oll est fabrigué un produit ou d’ot il provient,
est réservée aux producteurs de la région et 4 ceux qui sy appro-
visionnent, — qu’il s’agisse de produits naturels ou de produits
manufacturés : fromage de Herve, tabac de la Semois, par exemple.
Ces producteurs ou ces négociants auront un recours Contre ceux
qui utiliseraient abusivement I'appellation ; voy. pour des parfums
qualifiés « de France » ou « de Paris » : Bruxelles, 14 juillet 1951,
Ing.~Cons., 1951, 167. L'emploi du mot « genre » n’enléve pas
4 la qualification son caractére illicite : comm. Bruxelles, 4 avril
1930, Fur. com. Brux., 1930, 98,

Las appellations d'origine des vins et eaux de vie provenant de pays
étrangers sont protégées dans les conditions prévues par la Joi du 18 avril
1927, Les indications fausses sur la provenance, Porigine, la composition
ou la nature des produits sont méme sanctionnées pénalement lorsqu'il
s’agit de denrées alimentaires (voy. notamment : eaux de boisson : arrété
roval du 7 maj 1936, art, 3, 4 et 25 ; substances proposées pour la prépara-
tion ou la conservation des denrées alimentaires : arrété roval du 27 mars
1039, art. 3 et 7; lait : arrété royal du 31 mars 1925; fromage : arrété
royal du 15 décembre 1932, art. 8 et 12 ; beurre et graines : loi du 8 juil-
fet 1935, art, 6 et 23, et arrété royal du 27 janvier 1936 ; créme ; arréé
royal du 23 mai 1934 ; épices ; arrété du Régent du 18 juin 1947, art. 6
et 7; fécules : arrété du Régent du 15 mars 1950, art, 10 et 11; ete.).
Quant aux marchandises d'origine étrangére, mais revérues de marques
ou inscriptions de nature A faire croire 4 une origine belge, leur importa-
tion et leur commerce sont réprimés pénalement : arréié royal n® 91
du 30 novembre 1939, confirmé par la loi du 16 juin 1947,
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L’appellation d’origine perd son caractére propre et tombe
dans le domaine public lorsqu’elle ne désigne qu’un procédé
de fabrication et non pas des produits naturels dont les qualités
dépendent nécessairement de la région d’on ils proviennent :
dentelle de Malines, savon de Marseille, giteau de Verviers,
pastilles de Vichy (dont la recette se trouve dans la pharmacopée) ;
fremage Camembert; pour les caux minérales, voy. NOVELLES,
Concurrence déloyale, n® 178 ; indication ¢ Yorkshire’s Finish »,
mode d’apprét des tissus : comm. Verviers, 18 mars 1950, ¥. T,
1950, 529.

L’emploi du procédé suffit alors A justifier Pappellation donnée
au produit, mais il demeure interdit de faire croire qu’il provient
réellement de la région dont le nom est ainsi employé ; un fromage
fabriqué e¢n Belgique peut étre appelé « Camembert », mais Pon
ne peut y ajouter « double créme de Normandie » ;: Bruxelles,
4 mai 1932, ¥. T, 1932, 545; voy., pour le fromage « Emmen-
thal » : comm. Bruxelles (réf.), 7 mai 1936, Ing.-Cons., 1936, 134,

20 Ddtournement de la clientéle par des procédés artificiels.

221. Principe général. — La concurrence implique néces-
sairement que les entreprises en compétition se disputent la
clientéle du public. Mais dans cette lutte, chaque entreprise
ne peut se faire valoir que par ses qualités ou ses mérites réels,
Tout autre moyen de détourner la clientéle est considéré comme
incorrect.

222, Indication d’une supériorité imaginaire, — L’on ne
peut pas donner au public des indications inexactes de nature
a faire croire A Ia supériorité imaginaire de sa personne, de son
établissement ou de ses produits : alléguer abusivement que le
journat dont on est propriftaire 2 le plus fort tirage du pays,
que on est le seul fabricant d’un produit déterminé ; affirmer
que les produits vendus ont une qualité qu’ils n’ont pas {comm.
Bruxelles, 9 juin 1951, Jur. com. Brux., 1951, 268), que l'on a
gagné un procés en contrefacon encore en cours (comm. Lyon,
15 janvier 1951, D. 1., 1951, 657) ou que la maison de commerce
que Pon exploite est depuis cent ans spécialisée dans la vente
d’un article déterminé, alors qu’il n’en est rien : comm. Bruxelles,
27 avril 1950, Pas., 1950, II1, 82.
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Larrété royal du 23 décembre 1934 (art. 2, litt. ¢) condamne
expressément le fait de donner pareilles indications inexactes :
C’est 14 une réaction salutaire contre I'indulgence excessive que
les tribunaux avaient souvent témoignée 4 I’égard de certains abus
de la publicité (voy. motamment : Bruxzelles, 25 juillet 1902,
Pas., 1903, I1, 55, et les critiques de P. Vanper Evckew, ¢« La
fraude en matiére de propriété industrielle », Revwe de droit beige,
1909, p. 315). Désormais, 'obligation de dire la vérité est consa-
crée par la loi.

Il semble toutefois que la jurisprudence manifeste une tendance facheuse
4 résister & l'application de la rtgle nouvelle : voy. notammment un juge-
ment du tribunal de commerce de Bruwelles du 14 mai 1936, frg.-Cone.,
1936, p. 150, d’aprés lequel le législateur n’aurait pas modifié le régime
antérieur et n’aurait pas ¢u I'intention de changer la conception de ’hon-
néteté commerciale, Cette opinion est peu admissible; ce qui demeure
wléré, ce sont les simples exagérations de la réclame, sans prétention
précise : voy. par exemple, comm, Bruxelies, 25 aofit 1950, Ing.-Cans., 1950,
p. 226; cf., dans le méme sens : P. ROUBIER, ¢p. cif., p. 565,

223. Dénigrement des concurrents. — Toute allusion
destinée 3 démigrer un concurrent, son établissement ou ses
produits, constitue un acte de concurrence déloyale. L’on ne peut,
par exemple, annoncer que tel concurrent paye mal, que ses
marchandises sont d’un prix exagéré, qu'clles ne correspondent
pas a la qualité qui leur est attribuée, gu’il a des gens peu recom-
mandables & son scrvice, etc.

Le dénigrement est prohibé, non seulement s’il vise un com-
mercant déterminé, mais méme s’il frappe toute une catégorse
d’industriels : comm. Bruxelles, 28 mars 1929, Fur, com. Brux.,
1929, 10, par exemple lorsqu’il est affirmé que seuls les produits
que l'on vend n’ont pas Pinfluence nocive qu’exercent ceux
des concurrents : prés, comm. Bruxelles, 25 aolt 1950, Fur.
com. Brux., 1951, 263.

La maniére dont les imputations sont répandues importe peu :
circulaires, catalogues, affiches, insertions dans les journaux,
lettres particuliéres ou méme communications verbales (si la
preuve peut en &tre rapportée). Le dénigrement implicite est
lui-méme interdit : on ne peut avertir qu’on ne vend pas tel objet
déterminé,

Il faut que le ou les concurrents aient é1é spécialement visés,
mais il ne faut pas une désignation nominative : il suffit que
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le public n'ait pu se méprendre sur lidentité de la personne ou
des produits : comm. Gand, 5 novembre 1930, Fur. com. Fl., 1930,
316 ; comm. Bruxelles, 10 janvier 1930, Jur. com. Brux., 1930, 21.
En revanche, Ia critique générale d’'une méthode de vente ou
d’un produit naturel ne vise pas un groupe déterminé de concur-
rents et n’est donc pas répréhensible : P. ROUBIER, op. cit., p. 552.

L'arrété royal du 23 décembre 1934 cite expressément le fait de répandre
des imputations fausses (art. 2, litt. b). Cependant, doctrine et juxispru-
dence ont toujours admis que, méme si les imputations correspondent
4 la réalité, elles n’en constituent pas moins des actes illicites : I"accord
était fait pour condamner toute citation ou allusion directe de nature 4 nuire
an commerce d’un tival, sans que P'auteur de la citation ou de Pallusion
puisse essayer de justifier le dénigrement en offrant de prouver la réalité des
circonstances dont if avait fait ¢t : Bruxelles, 22 novemnbre 1929, Fur, com.
Brux., 1929, 479; comm, Liége, 17 février 1931, Fur. Lidge, 1931, 240;
comm, Ostende, 7 aofit 1931, Fur. com, FL, 1931, 300, On ne pourrait,
par exemple, discréditer les produits d'un producteur en comparant leur
prix 4 ceux de ses concurrents ou en disant que certains établissements
ont quité ¢l fournisseur pour proner tel autre. Ces principes doivent
étre considérés comme maintenus, malgré le texte apparemment restrictif
de Parrété royal, Si le législateur s’est abstenu de condamner expressément
toute imputation quelcongue, c'est sans doute parce qu’il est permis,
exceptiontiellenment, de faire mention du nom d’un concurrent, notamment
quand on cherche simplement par 13 & défendre sa clientéle par des moyens
honnétes ; lorsqu’un commercant demande un conceordat judiciaire, son
homonyme z le droit d’annoncer que ce n'est pas hai qui a da solliciter
cette mesure (comm. Gand, 16 mai 18%4, P. P., 1894, 1461); au cours de
discussions scientifiques ou artistiques, il est permis de discuter objecti-
vement la valeur comparative de certains produits : comm, Bruxelles, 9 jan-
vier 1936, Fur. com. Brux., 1936, 137,

224, Utilisation du nom des concurrents dans la publi-
cité. — Le seul fait d’utiliser le nom d’un concurrent dans
la publicité, méme sans intention de lc dénigrer, est suspect
et, pour cette raison, défendu: un commergant ne peut pas,
dans sa2 publicité, indiquer la situation de son établissement
par référence au nom commercial dun concurrent voisin, dont
le siege d’exploitation est notoirement connu : comm. Bruxelles,
20 février 1936, Ing.-Cons., 1936, 55; voy. aussi comm, Courtrai,
12 octobre 1929, Rev. gén. ass. resp., 1930, 529; NOVELLES,
op. cit., n° 309. Un ancien membre du personnel, devenu concur-
rent, ne peut rappeler dans sa publicité gu’il a fait pastie de
I'entreprise, bien que la jurisprudence (en France, tout au moins)

Van By, 1 1
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se montre actuellement moins rigoureuse sur ce point: voyez
P. ROUBIER, 0p. cit., p. 540 et suivantes.

225. Boycottage et mise a Pindex. -— Sont également
prohibés tous les actes de pression directe ou indirecte (boy-
cottage, mise A l'index) sur la clientéle ou sur les fournisseurs
d’un concurrent, pour les empécher de continuer a4 s’adresser
4. lui: par exemple, le fait, par un groupement de journaux,
d’interdire aux dépositaires ou vendeurs la vente d’un journal
déterminé : comm. Seine, 21 janvier 1929, Rew. wrim. dr. civ.,
1929, p. 109 ; voy., pour un cas de pression indirecte : Lidge,
24 novembre 1937, Pas., 1938, II, 41. La mise a Pindex n’est
licite que lorsqu’elle est faite dans un but d’intérét général ou
Iorsquelle est décidée régulidrement, au sein d’un groupement,
4 Pégard d’un des membres, et 2 titre de sanction de la violation
de ses engagements : FREDERICQ, t. I, n® 114 ; cf. Rew. trim. dr.
civ., 1929, 109, Peut-elie constituer une mesure de rétorsion en
cas de refus d’observer les prix imposés ? La jurisprudence est
divisée sur ce point : NOVELLES, op, ctt., n® 362.

226. Vente 4 prix réduit ou & perte. — Elle n'est pas considérée
comme un procédé artificiel constitutif de concurrence déloyale (P, Rousier,
ap. cit., p. 315), La guerre des tarifs et des prix est en principe licite, car
la liberté du commerce implique celle d’offrit en vente une marchandise
4 n’importe quel prix, méme i perte, — sauf si le but recherché est d’amener
ou de maintenjr une baisse anormale (foi du 18 juillet 1924).

Un commercant peut sacrifier certains produits, 4 titre de réclame,
dans Pespoir d*attirer la clientéle et de se rattraper sur d’autres produits,
Ce procédé est de nature 4 nuire aux concurrents, mais il n’est pas prohibé
{comm, Liége, 6 204t 1951, 7. T., 1951, 654), 4 moins gu’il ne s’accom-
pagne de circonstances spéciales refi¢tant une intention malveillante, ou de
manceuvres dolesives (marchandises mises en vente comme neuves, alors
qu’elles sont usagées ! voy. NOVELLES, op. cit., n% 345 et suiv.; voy. en
outre, infra, n® 227). L'arrété royal du 23 décembre 1934 n'a pas modifié
les principes & cet égard : comm. Bruxelles, 11 avril 1935, Ing.-Coms.,
1936, 81; voy. cependant Bruxelles, 24 mars 1937, R. W., 1936-1937,
col, 1417,

Pour les « prix imposés », voy. nfra, n® 242,

30 Actes contraives & la moralité commeveiale.

227. Actes inspirés par 1a malveillance. — Le caractére
illicite de certains procédés résulte du mobile qui a inspiré leur
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auteur. Tel est le cas lorsque le résultar recherché d’une manidre
immédiate n’était pas d’attirer 4 soi la clientéle, mais de mure
a un concurrent déterminé: en supprimant méchamment sa
publicité, en recouvrant ses affiches, en masquant son ¢mseigne
(Bruxelles, 14 avrit 1915, Pas., 1915-1916, II, 194), en débauchant
systématiquement son personnel pour désorganiser ses services.
Tous les actes qui répondent 3 une intention purement
malveillante ou méchante, constituent des actes de concur-
rence déloyale.

228. Procédés fraudulenx. — I en est de méme de certains
procédés frauduleux, qui s’apparentent 3 I’abus de confiance;
Parrété du 23 décembre 1934 en donne quelques exemples
(art. 2, litt. f et g) : faire usage, sans y &re autorisé, de modéles,
échantillons, formules on autres indications, confiés en vue d’un
travail, d’une érude ou d’un devis; utliser sans autorisation
le matéricl, P'emballage, les récipients d’un concurrent. Ce sont
parfois d’anciens membres du personnel de 'entreprise, devenus

ses concurrents, qui se laissent témter par ces pratiques peu
délicates.

229, Participation 3 la violation d’engagements contrac-
tuels. — Mais la jurisprudence se montre, 3 juste titre, plus
exigeante encore: pour que leur conduite soit conforme aux
usages honnétes, les concurrents doivent s’abstenir de toute
pratique incompatible avec la bonne foi. Lorsqu’ils ont connais-
sance de certaines conventions conclues par leurs concurrenis,
avec des fournisseurs ou des clients, par exemple, ils doivent
en tenir compte, — en ce sens, tout au moins, qu'il ne leur est
pas permis de s’associer sciemment 3 la violation de ces contrats
par ceux qui les ont souscrits,

Les conditions requises pour que la responsabilité du « tiers
complice » soit engagée ont donné lieu A des controverses aux-
quelles Iarrét de 1a Cour de cassation du 24 novembre 1932 (Pas.,
1933, 1, 19, avec les conclusions du procureur général P. Leclercq)
ne parait pas avoir mis fin. Selon cet arrét, « la senle connaissance
d’une convention n’engage pas la responsabilité du tiers qui a
participé avec le débiteur 3 son inexécution ; il faut en outre et
nécessairement qu’il ait agi en vue d’aider celui-ci & violer ses
cngagements »>, En d’autres termes, il ne suffit pas que le tiers
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soit de mauvaise foi ; 'on doit démontrer existence, €n son chef,
d’une intention frauduleuse caractérisée. Les arguments d’ordre
juridique ou économique, développés 4 ce sujet par le procureur
général P. Leclercq, et qui ont entrainé la conviction de la Cour,
semblent extrémement discutables (voy. note LIMPENS et VaN Ryn
sous Gand, 19 avril 1950, Reo. crit. jur. belge, 1951, 85) et I'on
n’apergoit aucune raison valable de déroger dans ce cas particulier
a la régle générale, admise dans de nombreuses hypothéses par
Ia doctrine et la jurisprudence (voy. note précitée, n% 4, 10 et 11),
selon laquelle le fait de préter sciemment son concours & la
violation d’un engagement contractuel constitue une faute.

La jurisprudence actuelle admet trés généralement la respon-
sabilité des tiers qui prétent sciemment leur concours i la viola-
tion d’une clause de prix imposé (voy. note précitée, p. 87, n. 7;
comm. Anvers, 19 juillet 1950, R, W,, 1950-1951, col. 886) (1),
ou 4 une clause de non-concurrence (#bid., n. 5). Mais lorsqu’il
s’agit d’un contrat obligeant Pune des parties 4 se fournir exclu-
sivement chez l'autre, Yon trouve des décisions dans les deux
sens, méme aprés 'arrét de 1932 : note précitée, p. 88 et 89;
voy., dans le sens de I’arrét de 1932 : comm. Bruxelles, 25 octo-
bre 1951, Fur. com. Brux., 1951, 37.

La responsabilité du tiers complice ne se congoit que s’il s’agit d’un
contrat Jicite (voy. infra, no® 237 et suiv., les conditions requises pour
que soient licites des conventions apportant des restrictions 4 la liberté
du commerce).

La responsabilité du tiers ne serait pas engagée non plus s'il avait incité
e contractant, non pas 3 violer ses engagements, mais 4 faire usage d'unc
Faculté de résiliation (conrat d’emnploi ou de travail), Il n’est donc pas
illicite d’embaucher des employés ou des ouvriers d’un concurrent, méme
i le nouvel employeur consent 4 prendre i sa charge 'indemnité de rupture
due par eux ou s’il a usé de promesses pour s'attacher leurs services.
En revanche, il ¥ a concurrence déloyale, en raison de l'intention méchante
ou frauduleuse, lorsque le bur poursuivi est de désorganiser systématique-
ment les services du concurrent ou de surprendre des secrets de fabrication
ou d’affaires.

La bonne foi exige-t-elle que les concurrents, sans participer directe-
ment # ia violation d’un contratr, s’abstiennent de tout acte qui, & leur

{1} Les autres déwillants, qui avaicot respecté la clause, pourraient également
agir contre celai qui I's méconnue : P. ROUBIER, op. cir., p. 381 ; ils seraient méme
seul: 4 pouvoir intenter contre lui Paction en cessation, le fabricant n’étant pas un
« concurrent + du détaillant : FREDERICG, t. 1I, n® 199.



DES ENTREPRISES ECONOMIQUES 165

connaissance, serait comrraire 2 des conventions valablement conclues?
La junisprudence & paru parfois 'admettre ; lorsqu'un fabricant a concédé
le monopole de Ia vente de ses produits & une entreprise déterminde,
il n’est pas permis A ceux qui ont connzissance de ce monopole, de se
procurer les mémes produits, pour les vendre, par une voie détournée ;
Bruzelles, 22 octobre 1947, Pas., 1948, I1, 74; Liége, 31 mai 1952, Ing.~
Cons., 1952, p. 130 ; comm. Bruxelles, 5 novembre 1951, Fur. com. Brux.,
1951, p. 22; 24 novembre 1951, Ing.-Cons., 1951, p. 255, Mas d’autres
décisions font prévaloir, dang desg cag de ce genre, le principe de la liberté
du comtiterce : comun. Bruxelles, 4 juin 1948, Rev. gén. ass. resp., 1948,
4396 ; 3 février 1949, Fur. com, Brux., 1949, 132; 8 novembre 1951, Fur,
com. Brux., 1951, 32. Voy. aussi Bruxelles, 18 novembre 1953, Verhoeven
¢. Stabil Drzke, inédit.

C. — LES ACTIONS FONDEES SUR LA CONCURRENCE DELOYALE.

230. Dommages-intéréts ou réparation en nature. —
Comme toute faute délictuelle ou quasi délictuelle, Pacte de
concurrence déloyale donne & celui qui ¢n est la victime le droit
d’cn obtenir due réparation. Le plus souvent, cette réparation
s’obtiendra sous la forme d’une indemnité calculée d’aprés I'im-
portance du préjudice causé; mais ’estimation en sera souvent
malaisée et devra se faire ex aeguo et bono. L’octroi de dommages-
intéréts n’est d’zilleurs pas tovjours la forme de réparation la
plus appropriée : les dommages-intéréts sont exclus lorsque le
préjudice n'est pas cncore cffectivement réalisé et démontré,
- méme si sa réalisation future est certaine. Le seul mode de
réparation adéquat, dans ce cas, est un ordre du juge, adressé
4 la partie en faute, de cesser telle activité ou de prendre telles
précautions qu'il indique. Ce mode de réparation en nature est tout
a fait normal en matiére de responsabilité délictuelle ou quasi
délictuelle : H. et L. MazEAUD, Traité de la responsabilité civile,
4 éd., t. III, no¢ 2303 & 2307. Pour é&tre véritablement efficace,
il faut toutefois que Yordre du juge puisse étre obtenu rapide-
ment, et que sa méconnaissance soit sanctionnée sévérement.
C’est 4 cette double préoccupation que répond Yaction en cessation
introduite par Parrété royal du 23 décembre 1934. La portée de
cette réforme ne doit donc pas &tre exagérée ; elle n’a apporté
aucun changement essentiel aux régles de la concurrence déloyale,
qui demeure un cas particulier de responsabilité civile (supra,
n° 213). Si la partic 1ésée le préfére, elle peat toujours — comme
elle le pouvait avant 1934 — porter directement devant le tribunal
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une action tendant & la fois & la réparation du préjudice réalisé
et 3 Pinterdiction des acres illicites pour Pavenir : en ce sens,
NOVELLES, op. cit., n° 571.

231, Compétence territoriale. — La détermination de la compé-
tence territoriale, en matiére de concurtence déloyale, a donné lieu A une
jurisprudence peu cobhérente : tantdt I'on se référe au lien ot le préjudice
doit ¢tre réparé, C'est-a-dire au domicile du commercant lésé : comm.
Bruzelles, 18 mars 1941, Pas., 1946, II1, 64 ; tantét au liew oi le dommage
a été causé et ol Pobligation de réparation est née : Gand, 7 mai 1949,
R. W, 1048-1949, col. 1301. Le juge du domicile du débiteur est en
tout cas compétent | comm. Gand, 23 octobre 1948, R, W, 1949-1650,
col. 765.

232. Conditions d’exercice de Paction en cessation. —
L’action organiséc par larrété royal du 23 décembre 1934 a
pour seul objet de mettre fin rapidement 2 I"acte de¢ concurrence
illicite. Pour qu’elle puisse étre intentée, trois conditions soat
requises :

a) L’acte dont la cessation est demandée doit n’avoir pas déja
pris fin, — soit qu’il remonte & une période déja éloignée (un an :
comm. Gand, 24 avril 1937, Jur. com. FL, 1937, p. 27), soit
que, par sz nature méme, il ne soit plus susceptible de répétition
(réclame insérée dans les programmes d’une féte ; civ. Malines,
30 novembre 1936, R. W, 1936-1937, 763). Mais la simple alléga-
rion que les agissements ont cessé serait inopérante : comm.
Bruxelles, 14 novembre 1935, Ing.-Cons., 1936, 13; 10 décembre
1936, Ing.-Cons., 1937, 88. Il en serait de méme de la simple pro-
messe de cessation, car la victime du procédé irrégulier doit pou-
voir compter d’une manitre absolue sur 'absence de récidive et
recourir éventuellement & Papplication de la sanction pénale :
comm. Bruzelles, 27 février 1936, Ing.-Cons., 1936, 82; comm.
Bruxelles, 26 décembre 1935, Rep. gén. ass. resp., 1936, n® 2069.
Toutes les fois que 1a possibilité d’un renouvellement des mémes
actes n’est pas exclue, Paction est possible : civ. Arlon (réf),
7 mars 1947, Pas., 1947, III, 85.

b) 1l fautr que I’acte soit susceptible d’une interdiction efficace,

¢) Le demandeur doit avoir un intérét personnet a la cessation
des actes qu’il critique. Toutefois, I'action peut &tre intentée,
non seulement par le concurrent 1€sé, mais aussi par le groupe-
ment professionnel dont il fait partie, 2 condition que ce groupe-
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ment dispose de la personnalité juridique; une association sans
but lucratif n’est pas recevable 3 agir : comm, Bruxelles, 2 fé-
vrier 1950, Pas., 1950, III, 57.

233, Compétence ¢t procédure, — La demande est portée devant
le président du tribunal de commerce ou, éventuellement, devant le
président du tribunal civil lorsque ce tribunal fait fonction de tribunal
de commerce,

L’action est introduite et le président statue conformément aux régles
de procédure en matiére de référés (art. 3). Cest uniquement en ce qui
concerne l1a maniére de procéder qu'il v g lien de se conformer aux arti-
cles 307 a 811 du Code de procédure civile : la décision que rendra le
président n’est pas une ordoanance de référé, au sens habituel de cette
expression ; en ¢ffet, le président est appelé 3 wancher au fond le litige
qui lui est soumis, alors qu'une ordonnance de référé ne peut statuer
qu'su provisoire. 11 peut donc ordonmer une mesure d’'instruction : réf.
Bruxelles, 16 juillet 1949, Rev. gén. ass. resp., 1950, 4676,

La compétence ainsi attribuée au président du eribumal de commerce
étant exceptionnelle, Pon en déduit qu'elle est de stricte interprétation
et, notamment, que le président n’est pas compétent pour conngitre
d'une action reconventionnelle en dommages-intéréts, du chef de procés
téméraire ; comum. Bruxelles, 11 avril 1935, Ing.-Cons., 1936, p. 81 ; comm.
Bruxelles, 10 novembre 1949, Pas., 1951, III, 25; ni d’une action en
garantie : comm. Bruxelles, 17 février 1949, Yur. com. Brux., 1048, 177.

234. Pouvoirs du président. — Le président fait les injonctions
ou prononce les interdictions nécessaires pour faire cesser 1’acte de concur-
rence illicite : il peut ordonner au défendeur d’ajouter son prénom i son
nom de famille pour éviter la confusion avec 1*établissement du demandeur,
ou interdire Pusage d'une enseigne trop semblable & celle employée par
le demandeur.

Le président ne peut prendre aucune aure décision, si ce n'est statuer
sur les dépens. Il ne peut pas prescrire 'affichage ou la publication de sa
décision ; il ne peut pas non plus ordomner la confiscation des objets
imirés, ou leur destruction.

235. Voies de recours. — L’arrété royal contient 4 cet égard des
dérogations au droit commun de la procédure, pour éviter que le défendeur
puisse tenir en suspens la soluton définitive du litige : Pordonnance est
toujours exécutoire par provision, nonobstant tout recours (art. 3, al. 2);
aucune opposition n*est recevable contre elle. L’appel est toujours possible,
1a demande n’étant pas susceptible d’évaluation, mais il doit &tre interjeté
dans la quinzaine de la signification et jugé dans le mwois ; Pobservation
de ce dernier délai n’est toutefois assurée par aucune sanction,

236. Sunction pénale des injonctions ou défenszes. — On avait
songé i ériger en infraction 1’acte de concurrence illicite. 11 a paru préfé-
rable de laisser aux intéressés eux-mémes le soin dé faire Ia police de la
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concurrence par Pintentement de 'action en cessation, La juridiction
répressive ne sera appelée & intervenmir que si la protection civile s’est
révélée imefficece, Vordre du juge commercial étant demeuré inopérant,

Suivant l'article 4, dés que la décision n’est plus susceptible d’appel
ni d’opposition, tout manquement aux injonctions ou interdictions qui
¥ sont portées est punissable : amende de 100 2 10.000 francs; affichage
éventuel du jugement pendant un délai détexming, 4 Pextérieur des installa-
tions de vente du contrevenant; publication éventuelle du jugement par
la voie des jourmaux ou de toure autre manidre.

Le tribunal correctionnel sera saisi par la plainte de celui qui a obtenu
Tordre de cessation. La constatation des infractions peut se faire notamment

par un procés-verbal dressé par un huissier, ou par Passistance de deux
témoins (art. 5).

En cas de récidive, c'est-i-dire de nouveaux manguements aux
injonctions ou interdictions de la méme ordonnance ou du méme arrét
endéans les cing ans d'une premiére condamnarion, amende est doublée
et un emprisonnement de 8 jours & 3 mois peut &tre prononcé. Il ne suffit
donc pas que dans le délai de 5 ans, le contrevenant se rende coupable
d'un zutre acte de concurrence déloyale, ce qui permettra parfois au
défendeur d’échapper aux peines de la récidive ou méme 4 la peine
d’amende, par exemple en abandonnant enseigne défendue, pour en
prendre une autre tour aussi fautive,

§ 4. — Les conventions relatives & la concurrence,

237. Conditdons de validité. — 11 est permis de limiter,
par des conventions particuliéres, le jeu de la libre concurrence.
Ces conventions ne seraient cependant pas valables si elles ten-
daient 3 des fins illicites ; la loi du 18 juillet 1924 (art. 1°T) érige
méme en infraction Ie fait de se servir de conventions ¢ ayant
pour objet la détermination de prix minima ou maxima de vente »,
en vue d’opérer ou de maintenir la hausse ou Ja baisse anormale
du prix des denrées ou marchandises ainsi que des papiers et
effets publics. Elles ne seraient pas valables non plus si elles
privaient complétement certaines personnes de la possibilité
d’exercer une activité commerciale ou d’utiliser leurs aptitudes
personnelles,

238. Sanction. — Lorsque ces conventions sont valables,
leur violation n’est pas un cas de concurrence déloyale, au sens
strict de Pexpression, mais elle engage la responsabilité contrac-
tuelle de ceux qui manquent & leurs cngagements (voy. supra,
1n° 216 ; comp. P. ROUBIER, ¢p. cit., p. 486 3 491); les tribunaux
pourront éventuellement ordonner Ia fermeture de I'érablisse-
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ment créé au mépris de I'obligation contractée (ROUBIER, op. cit.,
p- 490 ; RIPERT, n° 440). En revanche, les tiers qui s’associeraient
sciemment i la violation de ces engagements, se rendraient
coupables de concurrence délovale (voy, supra, n° 229 ; P. ROUBIER,
op. cit., p. 491).

A, — CONVENTIONS RELATIVES A LA CREATION DES ENTREPRISES.

239. Objer et modalités. — Elles restreignent la liberté,
Teconnue A tous en principe, de créer une entreprise économique
guelconque. Comme elles dérogent & une régle d’ordre public
(supra, n® 154), elles sont d’interprétation érroite et ne sont
valables que s1 les restrictions imposées sont limitées &t n’équi-
valent pas 4 une interdiction totale et absolue,

Elles se rencontrent principalement dans les ventes de fonds
de commerce : c’est la « clause de non-rétablissement » imposée
au vendeur. Méme si elle n’est pas expressément stipulée, elle
est de droit, car elle résulte de la garantie de son fait personnel
due par le vendeur ; mais il est prudent d’en préciser les modalités
{énfra, n°® 260).

Elles se rencontrent aussi dans les contrats de louage de services,
qui contiennent souvent des clauses interdisant au préposé de
s’engager, aprés la cessation du contrat, au service d’une entre-
prise concurrente ou de créer lui-méme une telle entreprise.
Ces clauses ne sont valables que si elles ne privent pas compléte-
ment cehui qui les accepte de la possibilité de gagner sa vie en
utilisant ses aptitudes et ses connaissances. Les interdictions
quelles imposent doivent donc étre limitées dans I’espace ou
dans le temps, et elles ne peuvent porter que sur une activité
déterminée (1) : Bruxelles, 30 décembre 1904, Pas., 1905, II, 268 ;
26 janvier 1917, Pas., 1917, 11, 222 ; comm. Anvers, 26 mai 1926,
Jur. port Anv., 1926, 179 ; app. prud’h. Bruzelles, 11 juillet 1930,
Jur. louage d’ouvrage, 1931, 83; Termonde, 15 novembre 1930,
Pas., 1932, 111, 84 ; Courtrai, 27 mars 1931, Fur. com. FL, 1932,

{1} En France, la solution est la méme : P, DURAND et A, ViTO, Droft du travail,
t. II, o* 499. Mais la Cour de cassation 2 précisé qu’en toute hypothése la clause
doit, pour &tre valable, lnisaser au salarié la possibilité d’exercer normalement 1*ac-
tivité professionnelle qui lui st propre : cass. soc., 18 actobre 1952, D. 7., 1952, 795;
voy. dans le méme sens ; note Pic, D. P., 1930, |, 145,
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p. 47 (1). Elles sont prohibées d’une maniére absolue dans les
contrats d’emploi soumis 4 la loi du 7 aofit 1922 (art. 20). En
I’absence de clause expresse, le préposé conserve la liberté d’en-
gager ses services ol il veut et de créer une entreprise concur-
rente ; sa responsabilité ne serart engagée que s’il se livrait 4 des
manceuvres déloyales ; Rew. rrim. dr. comm., 1951, p. 521; ibid.,
1953, p. 83; <f. Rép. prar. dr. belge, v° Louage de services et contrat
d’emploi, n° 112 et suivants.

L’interdiction de se rérablir ou de créer une entreprise concurrente
ne peut éare méconnue en recourant 3 un prére-nom ; la preuve de Pinter-
position de personnes sera cependant malaisée, sauf si le préte-nom est

le conjoint ou un parent proche de celui qui s’est engagé : of. RIPERT,
n° 439,

B. — CONVENTIONS RELATIVES A L'EXERCICE
DE CERTAINES ACYIVITES COMMERCIALES.

248, Objet. — Elles restreignent la liberté de ['entreprise
de choisir ses fournisseurs ou ses clients, de fixer elle-méme
ses prix de vente ou l'importance de sa production, de répartir
ses débouchés.

241, Conventions relatives aux fournitures. — 1II est
fréquent quune entreprise de vente au détail s’oblige i se fournir
chez un fabricant déterminé, qui s’assure ainsi une clientéle
(exemple : les contrats « de brasserie », conclus par des cafetiers;
la convention d’exclusivité est généralement la contrepartie de
Poctroi par la brasserie de la jouissance d’un local et de certains
travaux d’installation dont elle assume la charge). La validité
de ces cngagements n'est pas contestée, — 3 moins quils ne
tendent a des fins illicites, ce qui est exceptionnel et doit étre
démontré (note LLIMPENs et Van RyN, Rew. orir. jur, beige, 1951,
p. 94, n°® 13), et pour autant gu’ils ne solent pas contractés sans
limite de temps (voy. note précitée, p. 95, note 2; en France,
la Yoi limite leur durée 4 dix ans au plus : RIPERT, n® 443). Les
tiers qui s’associent sciemment 3 la violation de ces engage-
ments, lorsqu’ils sont licites, commettent un acte de concurrence
déloyale (voy. note précitée et supra, n® 229),

(1) Un arrér récent parait méme exiger que les ¢ffets de la clause soient limirés
dant l'espace et dans le temps @ Bruxelles, 5¢ ch., Leféhvre c. Société &lectra-
mécanique, 5 juillet 1952, inédit,
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La situation inverse se¢ présente Jorsqu’un distribureur se faic concéder
par un fabricant un monepole exclusif de veme dans une région déter-
minée. Ces conventions sent wvalables : Bruxelles, 5 novembre 1951,
Ing_ -Cons., 1951, 2503 mais la responsabilité des tiers qui, tout en en
ayant connaissance, se procurent les produits chez d’autres distribu-
teurs, €51 moins certaine que dans le cas précédent: voy. supra, n® 229,

242, Prix imposés. — Certains fabricants imposent 2 leurs
acheteurs obligation de ne vendre leurs produits aux consomma-
teurs qu'a un prix minimum ou 3 un prix fixe imposé. La licéité
de ces conventions, destinée 4 éviter avilissement des prix et
des marques, n’est plus contestée avjourd’hui (1), sauf dans les
cas exceptionnels ot elles seraient faites par un groupe de pro-
ducteurs en vue de fausser le mouvement normal des prix : cf. FRE-
DERICQ, t. 1T, n® 192. Le fabricant ne peut toutefois se prévaloir
de Pobligation stipulée par lui que §’il a imposé la méme charge
aux autres acheteurs, concurrents du premier : comm. Bruxelles,
5 mars et 11 juillet 1934, fur. com. Brux., 1934, 164 et 438.

Ces obligations conventonnelles ne lient pas, comme telles, les sous-
acheteurs détaillants. Mais si ces derniers en ont connaissance, ils ne
peuvent les méconnsiire sans s’s¥poser 4 une action en responsabilité
quasi délicruelle de la part du fabricant, et 4 une action en concurrence
déloyale de la parc de leurs concurrents: voy, supra, n® 229,

243. Conventions entre concurrents. — Les entreprises
appartenant 2 une méme branche économique concluent parfois
entre elles des conventions destinées A éviter les excés de la
concurrence, Le caractére licite de ces conventions a été reconnu
par Parrété royal n® 62 du 13 janvier 1935, qui permet, dans
certaines conditions, d’imposer leur extension & toutes les entre-
prises de la branche considérée : voy. infra, t. I1.

SecTION V. — LES ETABLISSEMENTS COMMERCIAUX.

244. Définition et importance. — L’établissement com-
mercial, C’est "unité technique de production : il comprend tous
les éléments nécessaires, sur le plan technique, pour assurer
une exploitation déterminée. Logiquement, 'établissement est
subordonné & Tentreprise, qui, seule, posséde une direction

- (1) Voy., sur cette gquestion : J. LiMPENS, Prifshandhaving buiten comtract My
verkoop van merkartikelen, 1943,
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autonome et poursuit un but économique plus lointain {comp.,
sur ce point: P. DURAND, Traité du droit du trevail, t. Ier,
n® 338b:is). Mais, dans la pratique, les deux notions n’apparaissent
neitement distinctes que lorsqu’une méme entreprise posséde
plusieurs siéges d’exploitation, constituant autant d’établissements
séparés. Lorsqu’il n’y a qu'un sidge d’exploitation, les éléments
qui forment I’établissement coincident, au moins particllement,
avec ceux de D'entreprise elle-méme,

Bien que d’une application parfois délicate (voy. supra, n® 34), la
distinction entre ces deux notions est cependant indispensable,
car certaines institutions - le fonds de commerce et la propriété
commerciale sont les plus importantes — sont liées A 1a notion
de P’établissement commercial, et non & celle de Pentreprise.

§ 12, — Le fonds de commerce.

A. — DEFINITION ET NATURE JURIDIQUE.

245. Théorie classique. — On définit souvent le fonds de
commerce ¢ I'ensemble de biens corporels et incorporels, unis
par une destination commune : Pexploitation d’un commerce
déterminé » (1), — cet ensemble constituant une universizas, c'cst-
a-dire une chose composée d’éléments divers, d’ailleurs fongibles
et variables, mais douée d’ume existence distincte de celle des
éléments eux-mémes (voy. par exemple : comm. Tournai, 5 juil-
let 1951, Rew. de la Bangue, 1951, 652, note 1). Comme il s’agit
seulement d’éléments actifs, sans passif correspondant, le fonds
de commerce n'a pu étre considéré comme une universalité
Juridiqgue (2), & Pinstar du patrimoine, mais seulement comme
une universalité de fair : Escarmra, t. Ief, n° 251 ; FREDERICQ,
t. II, n° 5.

Cette analyse a fait Y'objet récemment de critiques qui parais-
sent fort pertinentes : voy. notamment RIPERT, n% 450 3 452;
J. LIMPENS, Rew. crit. gur. belge, 1950, p. 101 et suivantes.

{10 Cf. VaN GINDERACHTER, De la nature du fonds de commerce, 2¢ éd., n® 54 et 58,
(2) Voy. cependant, en ce scns : GRUNEWEIG, Le fonds de commerce et son passif
propre, 1938, avec préface de M. Philonenko. Cette conception semble avoir éré
adoptée par la législation fiscale, avjourd’hui abrogée, relative aux ventes de fonds
d¢ COmmerce : Yoy, infra, &° 25f ; cass.,, [2 mars et 11 juin 1936, Pas., 1936, I, 187
#t 288, .
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246, Nature juridique : droit de clientéle. — Le fonds
de commerce doit au contraire ére considéré comme une pro-
priété incorporelle comparable 4 la propriété industrielle (voyez
supra, n° 187): c'est un droit de clientéle; plus précisément,
<’est le droit & I clientéle d'un établissement commercial (1), Cette
clientéle est évidemment liée & Porganisation méme de 1'établisse-
ment, qui suppose la coordination d'un ensemble d’ééments
corporels et incorporels (2). Elle est, en quelque sorte, ie résnltat
de cette organisation. Elle s’y surajoute et vaiorise ’ensemble,
— les éléments corporels et incorporels dont I'établissement est
formé n’étant pris en considération que comme moyens d’attirer
ou de conserver une <lientéle déterminée, source de richesse
pour celui qui les posséde : voy.,, en ce sens : RIPERT, n%® 446
et 453 ; LIMPENS, « La notion juridique du fonds de commerce
et la subrogation réeclle », Rev. de la Bangue, 1950, p. 342, texte
et note 1. Sans doute ce droit de clientéle ne porte-t-il pas sor
un objet corporel déterminé, mais sur une richesse potentielle,
sur un rendement possible, c’est-d-dire sur une valewr, au sens
économique du terme; c’est 12 une situation de plus en plus
fréquente 4 notre époque : cf, RovBIER, 0p. cir., p. 105.

Etre ou devenir propriétaire d’'un fonds de commerce, c'est posséder
ou acquérir tous les éléments, matériels ou non, propres i retenir la clientéle
d'un éwablissement commercial déterminé. Ces divers éléments sont unis
par leur destination commune ¢f, pour cette raison, leur ensemble fair
T'objet d'opérations juridiques diverses (vente, location, mise en gage,
apport en société). Cette union n’est d'ailleurs qu'un simple fait : chacun
des éléments conserve sa narure propre et son régime particulier, et le
commergant peut woujours les séparer ou les disperser (comp. J. LIMPENS,
op. cit.,y, p. 326 et suiv.). Mais aussi longtemps gu'ils demeurent unis
pour lexploitation de 1'établissement, leur propriétaire est titulaire d’un
fonds de commerce, c’est-d-dire d’one propriété incorporelle, ayant pour
objet le droit 2 la clientéle de I’établissement.

Sur les difficultés que peut susciter la propriété en indivision d’un fonds
de commerce, voy. Gand, 29 juin 1951, Pas., 1952, 11, 70,

247, Précarité du fonds de commerce. — Cc droit est essentielle-
ment précaire : comme c'est généralement le cas pour les propriéiés
incorporelles, le fonds de commerce ne se conserve que par I'exploitation.

{1) Pour ics clicnieles civiles, voy. RIPERT, n* 457,

{2) Dans certaing cas exceptionnels, I'on velt céder un droit de clientéle sans
cession de L'établissement : voy. "'exemple, cité par M. Frebericg (t. I, p. 35),
de la cession d'une toutnés de lairicr, )
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Si elle cesse, la clientéle se perd; elle peur aussi se perdre par la simple
influence de la mode, d’un changement d’habitudes, d*une crise écono-
mique ou — plus souvent encore — par la concurrence d*établissements
similaires, La seule protection dont jouisse le propriétaire du fonds de
commerce est celle qui résulte des actions fondées sur la concurrence
illicite (voy, supra, n°s 212 et suiv.).

248, Nature mobilidre et incorporelle du dreit. — Le
droit au fonds de commerce est un smeuble incorporel (cf. RIPERT,
n® 456). Il en résulte diverses conséquences : le vendeur du fonds
de commerce possede sur le¢ fonds le privilige du vendeur
d’effets mobiliers; si le propriétaire du fonds se marie sous le
régime de la communauté 1égale, le fonds tombe en communauté,
D’autre part, I'article 2279 du Code civit est inapplicable, puis-
qu’il ne concerne que les meubles corporels (cass. fr., civ., 26 jan-
vier 1914, D. P., 1914, 1, 112), En cas de ventes successives
du méme fonds & deux acquéreurs, I'article 1141 ne serait d’aucun
secours : il faudrait donner la préférence & Pacquérenr dont la
cession serait antérieure en date.

N’étant pas un meuble corporel, le fonds de commerce nie pourrait,
comme tel, faire I'objet d’une saisie~exécution ; mais on ne peut pas davan-
tage ¥ voir une créance, et, partant, la saisie-arrdt est pareillement exclue.
Il n’existe donc pas -— en dehors du cas spécial du créancier gagiste :
voy. infra, t. Il — de mesure d’exécution susceptible de frapper le fonds
de commerce dans son ensemble : civ. Bruxelles, 11 mai 1935, Pas., 1935,
11T, 136. Comtra : PREDERICQ, t. I, n° 8B,

249, Chose non consomptible. — Le fonds de commerce
est une chose non consomptible, malgré la fongibilité des éléments
consomptibles qui entrent dans la composition du fonds (mar-
chandises, par exemple). Le fonds de commerce fera donc Pobjet
d’un usufroit et non d’un quasi-usufruit (Code civ., art. 587);
il peut aussi faire I'objet d’'un louage ou d’un prér a usage,

250. Importance pratique de la notion du fonds de commerce.
— L’idée de considérer comme une valeur propre les éléments consti-
tutifs d’un établissement commercial est relativement récente : elle est
née au XIXe sigcle et s’est progressivement développée. Le Code de
commerce ne fait pas mention du fonds de commerce et il n'en fut pas
davantage guestion au cours des revisions successives des diverses parties
de ce Code. Mais les opérations dont les fonds de commerce font Iobjet
se sont surtout développées depuis que la loi & organisé sa mise e¢n gage
et lui a, d’autre part, donné plhes de stabilité en consacrant diverses préro-
gatives au profit des locataires commercants, Les fonds de commerce,
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dont la valeur est souvent trés élevée, constitugnt désormais une forme
importante de Ia richesse mobilidre.

251, Législation. — Clest dang la loi fiscale qu’il fut question pour
la premiére fois du fonds de commerce, le législateur ayant soumis les
ventes de ces fonds a un enregistrement obligatoire (lois des 25 octobre 1919
et 10 aoht 1923), d’ailleurs abrogé par larrété royal du 3 juillet 1939
(voy. & cet égard : LIMPENS, Rev. de la Bangue, 1950, p. 270 & 272) (1).

Pour le surplus, Ia matiére du fonds de commerce n’a fait I'objet que
d'une législation tout & fait fragnientaire : la seule Iof existant actuellement
est celle du 25 octobre 1919, sur la mise en gage du fonds de commerce,
Les questions trés importantes que soulévent la vente, la locadon et la
mise en gérance de fonds de commmerce ne font donc actuellement ’objet
d’aucune réglementation législative (2).

I1 faut se référer, pour la solution de toutes Ies difficultés, aux principes
généraux du droit et a2ux usages du commerce, tels qu'ils sont consacrés
par la jurispradence,

B. — ELEMENTS CONSTITUTIFS DU FONDS DE COMMERCE.

262. Variabilité de ces éléments. — Les éléments qui
composent le fonds de commerce sont trés divers et leur impor-
tance relative est trés wariable, Parfois le facteur essentiel est
la valeur personnelle du commergant lui-méme : c’est le cas
dans les affaires nouvelles, dont Pessor dépend essenticlement
du talent et des qualités de travail, d'intelligence et d’habileté
de l’entrepreneur. Il arrive méme que lorsque le créateur de
Paffaire disparait, le fonds perde entiérement sa valeur. Parfois,
au contraire, le fonds de commerce tire sa valeur de ’exploitation
d’un monopole de fait ou de droit (brevet, droit exclusif d’exploi-
tation ou de vente). Dans d’autres cas, sa valeur résulte essen-
tiellement de sa sitwation, du droit an bail, du local ol il est
exploité ; d’autres fois, c’est ’existence d’un nom réputé, d’une
marque connue, d’un approvisionnement de choix.

253. Eléments susceptibles d’entrer dans la constitution
d’un fonds de commerce. — D’une maniére générale, le fonds
comprend tout ce qui est utile 4 Porganisation et 3 I'exploitation
fructueuse de l'établissement, ou — mieux encore — tout ce

(1) Désormais, le droit d’cnrcgistrement s'applique aux différents £léments
du fonds, selon leur nature : Code des droits d’enregistrement, are. 169.

(2} Le projet de loi du 20 novembre 1946, devenu la loi du 30 avril 1951, orgs-
nissit i la fois 1c régime des ¢ baux commerciaux » et celui de la vente et du nantisse-
ment du fonds de commerce, mais la premiére partic senle a été maintenne.



176 LIVEE I°F, — I PARTIE : REGIME GENERAL

qui est de nature 3 attirer ou a retenir la clientéle (LIMPENS,
op. cit., p. 342),

On distingue traditionnellement les éléments corporels et les
éléments incorporels. L.a loi du 25 octobre 1919 sur la mise en
gage du fonds de commerce, en son article 2, en donne une énumé-
ration qui, d’apres le texte méme de la loi, n'est pas limitative.

Les éléments incorporels sont I"enseigne (pour autant qu’elle ne désigne
pas Pimmeuble plutdt que 'établissement commercial : Rép. prae. dr. beige,
v Fonds de commerce, n° 6), P'organisation commerciale, les marques
de fabrique, le droit au bail (sur ce dernier, voy. infra, § 2). La loi ¥y ajoure
Ia clientédle, mais celle~ci ne peut étre considérée comme un é&lément
constitutif du fonds (voy. ci-dessus, n® 246; RIPERT, n®* 450 et 454),
pas phlas que Pachalandage, qui n’est en réalité quiune qualité du fonds :
PREDERICG, . II, n° 12. En revanche, on rencontre souvent d’autres
éléments incorporels ; le nom commercial (1), la rajson sociale, les marchés
en cours (FREDERICQ, t. I, n® 20), les contrats de travail et d'assurances,
les brevets et licences d’exploitation, les secrets de fabrication, les dessins
et modéles, et méme les droits de propriéré littéraire et artistique, s’il
s'agit d'une maison d’¢ditdon (EscArra, t. I°%, n* 244).

Les éléments corporels sont, d’aprés article 2, le mobilier de magasin,
Poutillage et Jes marchandises en stock {# concurrence de cinquante pour
cent seulement, si le fonds est congtitué en gage). Il convient d’y ajouter les
machines, le mobilier industriel ou commercial, les livres de commerce.

Bl est rare que tous ces éléments se trouven: réunis dans un fonds de
commerce déterminé; la composition du fonds varie essentiellement
suivant Ia nature et I'importance de ’exploitation : dans un établissernent
industriel, ce sont les brevets, Youtillage, les machines et les matikres
premiéres qui sont les éléments essentiels ; le bureau d’un courtier maritime
ne comporte ni marchandises, ni matériel ; dans un magasin de dérail,
c’est au contraire le droit au bail qui est I’élément important.

254. Eléments considérés comme esseatiels. — Rien
n’empéche d’ajouter ou de retrancher certains ¢léments du fonds,
en cas de vente. Toutefois, si les éléments exclus ne permettent
pas de poursuivre I'cxploitation, il n’y a pas cession du fonds,
mais de certains biens déterminés. Il faut, en d’autres termes,
que Plopération englobe tout au moins les éléments essentiels
du fonds. La détermination de ces éléments n'est pas toujours
facile ; elle est souverainement faite par les juges du fond : cass.
fr., civ., 10 juillet 1953, D. ¥., 1953, p. 598,

(1) Le titre d'un journal est un nom commercial ; it fait partie du fonds de com-
merce qui @ pour objet la publication du jowrnal qu'il deésigne; la question est
cependant controversée : voy. Rev. trim. dr. comm., 1952, p. 829
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La jurisprudence marque une tendance trés nette a considérey
que les ¢léments corporels présentent, par rapport aux éléments
incorporels, un caractére accessoire. Elle tend & donner ia pré-
pondérance 3 certains éléments incorporels, comme le nom
commercial ou le droit au bail (1). Elle en déduit que le nantisse-
ment ou la vente d’'un fonds de commerce ne peuvent pas étre
conventionnellement limités au matériel d’exploitation,

Mais il ne faut pas en conclure que le fonds de commerce puisse se
réduire 4 'un ou Pautre élément incorporel, ce qui conduirait — erroné-
ment, 4 notre avis — 3 considérer, par exemple, que la cession d’un bail
implique récessairement cession du fonds de commerce.

Le fonds de comumerce ne s’identifie jamais 4 I'un ou 1*autre de ses &lé-
ments constitutifs, puisqu'il consiste en une chose incorporelle ; un droic
de clientdle (voy. supra, n° 246), L'élément essentiel, dés lors, sera celui
qui, dans chaque cas particulier, st déterminant pour 1’acquisition ou s
conservation de la clientéle : RIPERT, n° 462, Ce sera le local occupé, le
nom commercial, un brevet — se¢lon les cas. La cession du droit au bail
peut donc, suivant les circonstances (quand il s’agit d’une clientile de
quartier, par exemple), s’analyser en une cession de fonds de commerce,
mais sans que cétte analyse $’impose nécessairement.

255. Eléments traditionnellement exclus. — Ce sont, en
premier liew, les créances et les dettes, les espéces en caisse et les
effets en portefeuille.

Les opérations juridiques portant sur le fonds de commerce
renglobent ces éléments que st une clause expresse le prévoit,
car ils n¢ constituent pas des éléments de production, indispen-
sables 2 la continuation de I’exploitation, mais sont au contraire
le produit de ’exploitation antérieure du fonds. En cas de vente,
notamment, il n’y a aucun intérét pour les parties, sauf circon-
stances spéciales, 2 englober les créances et les dettes dans la
cession : le prix de la cession sera, en effet, augmenté ou diminué
d’autant : comm. Gand, 2 aveil 1950, F. T., 1950, 708.

On enseigne aussi généralement que les immeubles ne peuvent
éire compris dans le fonds, meme si les parties en expriment
la volonté, sous prétexic que les immeubles échappent tradition-
nellement 4 Iapplication du droit commercial (RIPERT, n° 293),

(1) En revanche, la Cour de cassation a décidé que le bail de la maison dans
laquelle {& commerce est exploité €51 un « élément accessoire du fonds de com-
merce »: arrdt du 5 avril 1951, Pas., 1051, I, 520. Cette apprécistion, destinée
a justifier le caractére commercial du bail, parzit peu compatible avee la aotion
méme du fonds de commerce,

Vv B, 1 13
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que la loi n’admet pas qu'un immeuble puisse étre « mobilisé »
par destination, et enfin que «la tradition veut que Pimmeuble
soit régi par un statut spécial, formaliste et compliqué » (ESCARRA,
t. I¢f, no 232).

Ces raisons paraissent pen convaincantes (voy. dans notre sens :
Rép. prat. dr. belge, v° Fonds de commerce, n® 9 ; VAN GINDERACH-
TER, 9p. c¢it., n°® €8; DE Pacg, 1. IV, n® 310; FreDERICQ, t. II,
n% 6 et 22), Il n'est point question, en effet, de transformer
un immeuble en une chose mobiliére, mais de reconnaitre gu*un
immeuble, lorsqu’tl est spécialement agencé en vue d’une desti-
nation commerciale ou industrielle (hotel, unsine, etc.), doit
prendre place parmi les éléments qui composent le fonds de
commerce, puisque, sans lui, exploitation de I’établissement
deviendrait impossible. Pour le surplus, 'immeuble restera régi,
notamment cn cas de cession, par le droit civil. La jurisprudence
tend A s’écarter de I'opinion traditionnelle : Bruxelles, 12 mai 1950,
Yur. com. Brux., 1950, 271 ; civ. Anvers, 24 décembre 1936, B. ¥.,
1938, 154 ; civ. Bruxclles, 25 avril 1939, B. ¥., 1940, 49, et note
J. van EviL; cf. note 4 la Pas., 1940, 1, 269 (1).

En cas de mise en gage du fonds, cependant, 'immeuble ne pourrait
dtre compris parmi les éléments grevés du privilage : 1a Ioi du 25 octobre
1919 n’a apporté, en effet, aucune dérogation au régime organique des
hypothéques et des privildges immobiliers. Cette loi ne peut donc s’appli~
quer qu'aux éléments mobiliers du fonds. La solution est importante
en pratique, lorsque le fonds de commerce est installé dans un immeuble
dont Uexploitant est propriétaire et que, par conséquent, Poutillage et
le matérie]l sont devenus immeubles par destination : comme tels, ils seront
exclus du privilége.

Ceite conséquence, généralemtent admise en France (voy. notamment
cass. fr., civ., 27 juin 1944, D., Rec. crie. jur., 1944, 93), est au contraire
contestée par la doctrine belge : voy. I'étude de M. LIMPENS, « Des droits
respectifs du créancier hypothécaire et du créancier-gagiste sur fonds
de commerce », Rev. prat. nor., 1952, p. 289, et 1953, p. 210; pour les
détails, voy. t. IL )

En revanche, si le propriétaire vend le fonds, 'immobilisation par
destination cesse; il peut donc englober dans la vente Poutillage et le
matériel : cags, fr, civ, 27 juin 1882, D P, 1883, 1, 169.

(1) Les arréxs de la Cour de rassation, cités par M. LIMPENS (op. ¢it., p. 327, note 3),
des 24 octabre 1940 (Pas., 1940, I, 269} et 27 février 1941 (Pas., 1941, 1, 59) ne
concernent que linterprétation des dispositions de la loi fiscale, aujourd’hui sbrogéte,
du 25 octobre 1910 : voy. la note 1, Par., 1040, T, 2690,
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C, ~~ OPERATIONS PORTANT SUR LE FONDS DE COMMERCE.

258. Critique du régime actuel. — Une seule opération est orga-
nisée par Ia loi : la mise en gage du fonds : loi du 25 octobre 1919. Les
autres demeurent régics par les principes généraux. Mais Papplication
de ces derniers conduit 4 des solutions importantes, qu’il importe d’étudier.
Elle ne permet d'ajlleurs pas de résoudre toutes les difficultés. Les fonds
de commerce, dont la valeur est souvent trés élevée, devraient, comme
les immeubles, &re sowmnis 4 un régime de publicité, en cas de cession.

1° La wvente du fonds de commerce.

257, Caractire consensuel. — La vente du fonds de com-
merce n’est assujettic 3 aucune formalité particuli¢re. Sa preuve
peut se faire par tous moyens de droit, comme c’est la régle
en matidre commerciale (voy. t. II).

258, Eléments englobés dans la cession. — Elle doit porter
sur les éléments « essenticls » du fonds (voy. 4 ce sujet, supra,
n° 254). Elle comprend en outre, sauf stipulation contraire,
toutes les choses qui, se rattachant au commerce du cédant,
contribuent 3 sa prospérité et 4 son exploitation. Certains de ces
éléments peuvent &tre exclus par I’accord exprés des parties,
4 condition que Ies autres choses cédées mettent le cessionnaire
en mesure d’exploiter le fonds : voy. note G. LAGARDE, sous
Rennes, 4 janvier 1951, Sirey, 1952, 2, 145,

La jowissance des Hetx ont le commerce s’exerce est considérée comme
egsentielle dans de nombreux cas, sans que les parties aient 4 s'expliquer
expressément sur ¢¢ point. Il ne faut cependant pas présumer d'une
maniére tout 3 fait géndrale qu’il en est ginsi : cf, Gand, 11 novembre 1928,
Fur. com. FL, 1929, p. 58. Si le cédant jouissait d’un bail, le droit au bail
doit, en principe, éwre cédé A Pacquéreur du fonds. Si le cédant est proprié-
taire de I'immeuble 0@ le commerce est exploité, la convention doit préveir
soit le transfert de la propriété de Pinmeuble, soit Poctroi d™un bail au ces-
sionnaire, et les clauses essentielles du bail doivent étre précisées lors de
la cession, sans quoi Paccord des parties serait incomplet et la cession non
avenue : Rép. prat. dr. belge, v° Fonds de commerce, n® 41.

Les marchandises sont normalement comprises dans Ia cession. Elleg
sont toutefois souvent vendues & part, pour un prix séparé, fixé au moment
de lenr délivrance effective et daprés les cours du jour.

L’enscigne est également comprise dans la cession, sauf clause contraire,
Il ens est de méme du nom conmmereial. Le cessionnaire pourra (sauf conven-
ton contrzire ; RIPERT, n° 467) faire usage du nom commercial de son
prédécesseur en se qualifiant « successeur ». I lui est défendu de faire
croire que Pexploitant est le méme qusuparavant : comm, Bruxclles,
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5 janvier 1910, Pas., 1910, I11, 337. Le droit du cessionnaire de se servir
du nom du cédant a une durde limitée (contra : FREDERICQ, t. IT, n° 27) :
il ne peut étre exercé que pendant la période requise pour permetire
au cessionnaire Pacquisition de la clientéle, La durée de cette période,
en I'absence de clause expresse, est laigsée A Pappréciation des tribunauz,
Le droit du cessionnaire est opposable méme au cédant : celui-¢i ne peut
plus se servir de son nom patonymique, devenu le nom commercial
de son établissement, pour désigner une maison rivale qu'il viendrait
4 fonder uitérieurement : cotnm. Verviers, 20 février 1931, Pas., 1931,
III, 181,

Les margues de fabrique sont également englobées dans la cession, sauf
clause contraire. Il en est de méme des récompenses et médailles, rout au
moins si elles ont été accordées i Pétablissement lui-méme ou A ses produits
(médaille d’exposition et de concours) et non 3 titre personnel au cédant
(exemple ; « Membre du Jury »). Les &vres de commerce font aussi partie
du fonds cédé.

Sont encore compris dans la cession les comtrats synallagmatigues conclus
pour exploitation, — sous réserve de Paccomplissement des formalités
nécessaires pour que la transmission de ces contrats soit opposable aux
tiers ; voy. ci-aprés, n® 259. La cession ne comprend les anwes créances
et les autres dettes que moyennant une clause expresse et 4 condition
d’obsgerver les formalités nécessaires 3 Pdgard des tiers : voy. supra, no 255,
et infra, n® 259; comp. FREDERICQ. t. II, n® 30.

259. Obligations du vendeur. — Le¢ transfer: de la propridié
se réalise entre les partics par P'échange des consentements ;
dés ce moment, les risques passent & I'acheteur. A 1'égard des
ders, aucun des systémes établis par le droit commun n’est
globalement applicable, dans TP'état actuel de la légisiation, an
fonds de commerce. Ce dernier, en effet, n’est pas un meuble
corporel auquel pourrait s’appliquer ’article 2279 du Code civil;
ni une créance, dont la cession pourrait étre signifiée comme le
prévoit Particle 1690 du Code civil, ni un immeuble, dont la
cession pourrait &ére renduc opposable aux tiers. _

Mais pour éire opposable aux tiers, la cession doit &tre « déclarée
aun registre du commerce » {art. 5bis de la loi du 30 mai 1924
modifiée par l2 loi du 9 mars 1929; sur la sanction de cette
prescription, voy. supra, n% 166 et 167). '

Il faut en outre se conformer, pour chaque élément consti-
tutif du fonds, aux formalités requises par Ia nature de cet élément :
mise en possession pour les marchandises et I'outillage; signi-
fication au débiteur cédé pour les créances (cass. fr., 21 juin 1959,
Rev. trim. dr. comm., 1951, p. 45); novation pour les dettes {elle
pourra se déduire de I"attitude du créancier : FREDERICQ, t. II,
n® 31); prescription des articles 19 et 21 de Parrété royal du
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24 mai 1854 po'ur les brevets article 7 de 1z loi du T avril 1879
pour les marques. :

L’'obligation de délivrance n'appelle aucune observation parti-
culiére ; elle s’exécute en mettant 4 la disposition de "acheteur
les ¢éléments constitatifs du fonds. :
_ Le vendeur cst tenu  la garantic des vices cachés, soit du fonds,
soit de certains de ses éléments. Cette garantie jouerait, par
exemple, en cas de dissimulation des condamnations encourues
par le cédant pour vente frauduleuse.

La garantie d’éviction pourrait étre invoquée, si le cessionnaire
était privé, par la revendication d’un tiers, de I'un des éléments
du fonds : droit au bail, brevets. Le cessionnaire pourrait éven-
tuellernent postuler la résolution de Ja vente, si I'élément dont
il est évincé était essentiel : voy. pour le cas ol le cessionnaire
est privé du droit d’occuper les teux : Rép. prat. dr. belge, v° Fonds
de commerce, n% 66 4 68 ; cass. fr., civ,, sect. comm., 17 juin 1952,
D, ¥., 1952, 616.

- Quant 3 la garantie du fast personnel, voy. le numéro suivant.

. .260. L’interdiction de se rétablir. — La garantie du fait
personnel prend ici une grande importance, en raison de la narure
méme du fonds de commerce : droit de clientéle, il pourrait étre
anéanti par la création d'un autre établissement s’adressant aux
mémes clients. Le cédant s’oblige donc nécessairement, par le
fait de la cession, A ne rien faire pour priver le cessionnaire du
bénéfice de la cession du fonds, Pratiquement, cela signifie que
le cédant ne peut créer ou acquérir un fonds amalogue, dans
le voisinage du fonds cédé.

Clest "application du droit commun : le vendeur doit s’abstenir
de tout acte susceptible d’empécher I'acquéreur de retirer de
la chose vendue les profits quil en attend. Cette obligation doit
oepcndant étre conciliée avec le principe, d’ordre public, de la
liberté du commerce.

- Le « rétablissement » du cédant est sans aucun doute interdit lorsqu'il
a hiew dans des conditions telles que le cédant fera inévitablement la concur-
rence au cessionnaire et attirera 4 lui la clienréle du fonds cédé : comm.
Bruxelles, 3 juillet 1952, Fur. com. Brux., 1952, 318 ; par exemple, §7il crée
un nouveau fonds dans le méme rayon de clientéle et avee le méme objet,
soit pour le tour, soit en partie. L*endue du rayon de Ia clientile dépend
daillenrs des-circonstances : ce peut &tre le méme quartier, la méme ville,
ou la méme région. La duréz de l'interdiction est également variable :
clle subsiste jusqu’d ce que Ia clientéle soit fixée : comm. Anvers, 17 mars
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1950, R. W., 1950-1951, col. 1662 ; Gand, 4 janvier 1950, Reo. crit. jur.
belge, 1950, 273, ¢t note M. GevERs, La liberté de la concurrence sub-
siste en dehors du rayon de la clientéle ; elle reprend entiérement lorsque
la clientdle peur &tre considérée comme fxée.

L’interdiction s'étend & l'exercice d’un commerce analogue par un
préte-nom ou au moyen dune association, ou d’une participation su
commerce du comjoint. Méme en dehers du rayon ol linterdiction
s'applique, le cédant ne peut, & titre de réclame, rappeler qu’il a lui-méme
exploité le fonds cédé. En revanche, le cédant peut donner en location
4 un ders un immeuble dans lequel Ie locatsire exercera un commerce
analogue 3 celui du fonds cédé, 4 conditon que Ie bailleur ne préte
aucun concours actif & 'entreprise,

La garantie du fait pérsonnet est souvent réglée par des clauses expresses
d’ o interdiction de se rémablir » : voy. supra, n° 239.

261. Situation des ayants cause du cessionnaire et du cédamt.
— En cas de revente du fonds par le cessionnaire, le sous-acquéreur
peut-il se prévaloir de la garantic contre le premier cédant? On l'admet
en général : la garantie de non-concurrence existe dans Uintérét du fonds
¢t la revente par le cessionnaire comprend, sauf convention contraire,
tous les droits et avantages attachés au fonds : Rép. prar. dr. belge,
vo Concurrence illicite, n® 99 ; ibid,, v® Fonds de commerce, n® 84 ; Rouen,
15 novembre 1938, D, H,, 1939, 141,

L'obligation de non-concuirence passe aux héritders du cédant, si,
au moment du décés de celni-ci, elle n’avait pas déja pris fin : Rép. praz.
dr, belge, v° Fonds de commerce, n° 85 ; Gand, 4 janvier 1950, précité; clle
constitue une obligation de la communauté et lie donc éventuellement
le conjoint du débiteur : FREDERICG, t. II, n® 37,

2682, Sanction. — La sanction de la garantic du fait personnel est,
suivant ies cas, la ré&olution ou Poctroi de dommages-intéréts. Le cession-
naire pourrait également, & titre de réparation en nature, faire ordonner
la fermeture de 1’établissement concurrent.

263. Obligations de PPachetenr. — Son obligation essentielle
est de payer le prix.

Lorsque le prix est payable d terme, ses obligations sont plus
étendues, Il ne peut, en effet, sous peine d’&tre déchu du bénéfice
du terme (Code civ., art. 1188), « diminuer » les sdretés du
vendeur et, en particulicr, le priviltge de ce dernier. I1 doit
donc maintenir intacte 'unité du fonds et, dans ce but, continuer
son exploitation.

264. Garanties du vendeur. — Le cédant d’un fonds de commerce
jouit des garanties ordinaires du vendeur, y compris le privilége institaé
par Yarticle 20, 50, de la loi du 16 décembre 1851, Ce priviltge frappera
mime les &léments nouvesux incorporés au fonds. En cas de revente
du fonds, la question de savoir si le vendeur conserve son privilége est
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discutée : la solution affirmarive se fonde sur l'inapplicabilité de Yarti-
cle 2279, le priviltge émnt considéré par certains comme un droit péel
qui suit le fonds grevé (Rép. prai. dr. belge, v° Fonds de commerce, n° 99;
contre ; FREDERICQ, t. II, n® 35).

I1 a été parfois admis que le défaut de prise de possession par le cession-
paire 4 la date convenue, cniraine Ia résolution de plein droit du contrat
au profit du cédant, conformément & Particle 1657 du Code civil {(comm.
Liége, 16 juin 1951, Pas., 1951, I11, 6), tnais cette thése parait fort contes~
table, le fonds de commerce ne pouvant étre considéré comme une « denrée
ou marchandise » : cf. FREDERICQ, t. II, n® 34,

20 La location du fonds de commmerce,

265. Notion générale. — C’est Ja convention par laquelle
le preneur prend 4 bail, pour une durée généralement déterminée,
un fonds de¢ commerce dont l¢ bailleur reste propriétaire,

Le¢ locataire acquiert le droit de percevoir ¢t de conserver
les produits du fonds, 4 charge de payer au propriétaire un
loyer, soit fixe, soit proportionnel au chiffre d’affaires ou aux
bénéfices annuels.

Ce contrat est régi par les régles générales des baux mobiliers :
les pertes dans la jouissance sont pour le premeur; ce dernier
est obligé de jouir en bon pére de famille (il ne peut détourner
la clientéle vers un autre fonds de commerce : comm, Lidge,
19 janvier 1952, Fur. Lidge, 1951-1952, 180), et de restituer
le fonds dans les conditions prévues par la loi. Le bailleur doit
garantir la paisible jouissance du preneur, suivant Je droit commun.
Il lui est notamment interdit de faire concurrence 4 son locataire :
Colmar, 11 mai 1926, Gaz. Pal., 1926, 2, 303.

3¢ Contrat de « gérance »,

266. Modalités. — On englobe sous cefte expression deux
variétés de conventions :

4) Un mandai, donné 3 un préposé, de gérer le fonds de
commerce pour le compte du mandant, 2 charge -de rendre
compte et moyennant une rétribution fixe ou proportionnelle,
Cette convention est soumise aux régles du mandat : les pertes
sont pour le propriétaire, tout au moins dans ses relations avec

le mandant; ie propriétaire conserve le droit de créer un fonds
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b) La convention conférant au « gérant» le droit de gérer
sous son nom le fonds de commerce et de conserver les produits
du fonds, le tout A charge de remettre au propriétaire une rede-
vance ou une part des bénéfices, le gérant étant responsable
vis-3-vis des tiers.

Cette convention se confond, en pratique, avec un louage,
Généralement, elle prévoit la copstitution par le gérant, manda-
taire ou locataire, d’un cautionnement (1).

4° La mise en gage du fonds de commerce,

267. Renvoi. — Les 1égles applicables 4 la mise en gage du fonds
de commaerce seront étudides en méme temps que les autres siiretés com-
merciales (voy. t. 1),

§ 2. — La propriété commerciale.

A, — RBGLES GENERALES.

268. Origine ¢t définition. — Les é&tablissements commer-
ciaux sont souvent créés ou exploités dans un immeuble dont
un tiers a la propriété. Cette situation a suscit€ vn conflit d’intéréts
entre, d’une part, les propriéraires d’immenbles — portés 4 mettre
fin au bail dés qu’ils croient y avoir avantage, soit pour I'utiliser
eux-mémes, soit pour le louer 3 des conditions plus profitables
— et, d’autre part, les exploitants d’établissements commet-
ciaux — soucieux d’assurer la stabilité et la permanence de
Pexploitation, seul moyen d’amortir leurs frais généraux et de
faire fructifier les capitaux investis par eux. Le droit au bail est,
nous I’avons vu, un des €éléments importants du fonds de com-
merce. Il paraissait choquant gue ce droit, et, par voie de consé-
quencé, le fonds de commerce lui-méme, demeurit sous la
dépendance absolue du propriétaire de I'immeuble.

-~ Les réclamations des locataires commergants ont fini par pro-
voquer Pintervention du Kgislateur, Aprés une premiére tentative,
fort timide et peu cfficace (loi du 30 mai 1931), Ia loi du 30 avril
1951 s’est efforcée de résoudre le conflit en imposant des restric-
tions trés importantes au droit de propriété lorsqu’il porte sur

(1) Voy. M. Ropinault, La locarion-gérance du fonds de commerce, Paris, 1953,
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uh immeuble affecté & Lexercice d’un commerce de détail on
A Pactivité d’un artisan directement en contact avec le public,
Les avantages qui en résultent pour les exploitants installés
dans Pimmeuble constituent ce que on appelle, improprement
d’ailleurs, la -propriété commerciale.

. 269, Nature juridique. — L’expression ¢ propriéré commer-
ciale » tend 4 faire croire que deux droits absolus existent désor-
mais parallélement sur un seul et méme immeuble. 1l n’en est
rien ; les prérogatives reconnues par la loi consistent toutes en
des droits personnels 3 Pégard du bailleur — sauf le droit de
préférence institué par Particle 21 en cas d’offre d’un tiers (voyez
infra, n® 273). Le droit de propriété subsiste, mais it ne peut plus
étre exercé arbitrairement que dans des cas trés limités. Dans
les autres, son exercice est soit paralysé ou étroitement circonscrit,
soit subordonné au payement de diverses indemnités.

Le locataire protégé par la loi ne peut donc pas opposer au
propri¢taire un véritable droir d’occuparion, valable erga ommes,
et qui lui permettrait de ’incruster indéfiniment dans les lieux
loués (1). Au contraire, le propri¢taire peut toujours, & la fin
du bail, contraindre le locataire & quitter les lieux; mais les
indemnités qu’il devra lui verser en ce cas seront parfois si oné-
reuses qu’il préférera sans doute conmsentir au renouvellement
du bail dans les conditions prescrites par la loi. Le législateur
a certainement compté sur ce moyen indirect pour assurer la
stabilité des établissements commerciaux. Encore cette stabilité
ne¢ leur est-¢lle garantie, par ce procédé détourné, que pour un
temps limité : aprés vingt-sept années (voy. infra, n°® 273), le
propriétaire peut en tout cas reprendre librement, et sans indem-
nité, la disposition de son bien.

- Le droit de propriété commercigle n’est donc, comme en France
(RIPERT, n° 373), que le droit d’éire indemnisé en cas de défaut
de renouvellement du bail. Ce droit, joint aux autres avantages
reconnus par la loi au locataire;, n’en constitue pas moins une
consolidation appréc:ablc des fonds de commerce, dont la valeur
se trouve ainsi accrue.

270. Régime mixte des baux commerciaux. — Les dis-

{I) Sur les inconvénients graves que précenterait le « bail perpétuel », voyez
De Page, Compl., vol. IIT, p. 144 et 145.
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positions de la loi du 30 avril 1951 ont été insérées dans le Code
cioil, au titre du contrat de location, mais sous la rubrique « Des
régles particulidres aux baux commerciaux». Cette antinomie
souligne le caractére mixte de la nouvelle réglementation., Les
obligations nées du bail d’une maison de commerce ont indiscuta-
blement un caractére commercial dans le chef du locataire com-
mergant. En revanche, clles auront le plus souvent un caractére
civili dans le chef du bailleur. Le régime des obligations du
locataire — notamment les régles de 1a preuve — sera déterminé
par le droit commercial; toutefois, une disposition particuliére
de l1a loi (art. 29) attribue uniformément compétence au juge
de paix pour toutes les contestations relatives & un bail dit
« commercial » {(voy. DE PaGE, loc. cit.,, n° 795).

Les nombreuses questions que suscite l'examen de cete loi ont fait
Pobjet de multiples études spéciales (1), ainsi que d’un examen doctrinal
trds approfondi par M. De Page (2). Nous nous bornerons ici 4 un exposé
succinct, en renvoyant le lecteur, pour Panalyse détaillée de cette légisia-
tion complexe, aux ouvrages précités. Nous laisserons de cité, notamment,
les disposirions transitoires (3) et celles dont Pobjet est d’assurer la coordi-
nation entre la loi du 30 avril 1951 et la dernidre législation relative A Ia
prorogation temporaire des baux i loyer.

271. Définition du bail commercial et champ d’appli-
cation de la loi. — Les baux soumis au régime spécial des
baux commerciaux sont ¢cux qui oat pour objet des immeubles
ou des partics d’'immeubles qui, soit de¢ maniére expresse ou
tacite dés l'entrée en jouissance, soit de Yaccord exprés des
parties en cours du bail, sont affectés principalement 3 I’exercice
d’un commerce de détail on & I"activité d’un artisan directement

(1) LA HAYE ¢t VANKBRCKHOVE, Le status des baux commerciaux; W. PATERNOSTRE,
Baux ciaux et protection du fonds de commerce; REVNTENS ot VAN REEPINGHEN.
Précis de propriété commerciale; TscroPFEN ot Dubrv, Les daux commerciaus.

(2) Complément, vol. 1II, nvs 798 i 795,

(3} Laloi est applicable aux baux en cours (&rt. 33) ; mads ils viendront néanmoins
1 échéance « i Jeur terme contractuel + {sur le sens de cette expression, voy. cass.,
6 février 1953, Pas., 1953, I, 431), sans que le emps restant & courir solt jamais
inférienr 4 dix-hnit mois 4 dater de I'entrée en vigueur de 1a loi. Elle s"appligque aussi
sux baux légalement prorogés, sux baux 3 durée indéterminée minsi qu’auxz baux
ayant fait I'objet d'une reconduction tacite. Mais le bailleur peut, dans les trois mois
de Pentrée en vigueur de la loi, mettre fin & ces baux, moyennant congé de six mois,
en vue d’occuper lni-méme les Heux ou de les faire occuper dans les conditions
prévaes aux articles 16, I, 19, et 17 (voy. infra, n® 202} ; le locatairs n’a droit 4 sucune
indemnité, saufl dans le cas, prévu par Particle 25, 2% ou ke nowvel occupant
exercerait un commerce similairs : cass., 15 janvier 1953, Pac, 1953, 1, 327
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en contact avec le public (art, 1°%), Le bail commercial s*étend
aux locaux destinés a3 I’habitation qui font partic de 'ensemble
contenant I’établissement commerciat (si le bailleur est e méme)
ainsi qu'aux locaux accessoires nécessaires i I'exercice du com-
merce (voy., pour les détails, Particle 4 de la loi).

Le trait Je plus remarquable est la limitation du régime spécial
au commerce de détail et aux artisans directement en contact
avec le public (1). Nous y retrouvens la manifestation de deux
tendances générales relevées précédemment : la spécialisation
croissante du droit commercial et ’assimilation progressive des
artisans aux perites entreprises commerciales (voy. supra, n% 28
et 68). La loi ne régit que les établissements commerciaux qui ont
une clientéle de consommateurs, — sans d’zilleurs que I'existence
d’un magasin soit indispensable, — c’est-a-dire une clientéle qui
normalement s’attache au local dans lequel I'établissement est
installé,

Larticle 2 — qu'il a fallu modifier et compléter par la loi du 22 dé-
cembre 1951 — exclut du domaine d’application de la loi les baux qui,
en raison de leur caractére particulier, de la personmalité du bailleur ou

de la valeur modique de I'immeuble, ne peuvent s’accommoder du régime
de la durée et du rencuvellement obligatoires.

272, Caractdre impératif de la loi. — On a loaguement
discuté, au cours des travaux préparatoires, le caractére des
dispositions nouvelles : étaient-clles d’ordre public, impératives,
ou simplement supplétives? Fallait-il leur attribuer i toutes
un caractére identique? M. DE PaGE a2 su clarifier parfaitement
ce débat confus, et nous ne pouvons que résumer ici les conclu-
sions judicieuses de son exposé trés complet {(op. cit., n® 782).

1o La loi nouvelle n’est pas d’ordre public. Elle ne concerne,
en cffet, que des intérérs privés. La nullité des conventions
contraires aux dispositions nouvelles, lorsqu’elle est encourue
(vay. infra, sub 2°), ne peut donc étre soulevée d’office ; elle peut
faire 'objet d’une confirmation expresse ou tacite (celle-ci résul-
tera, notamment, de l'exécution que les parties auront elles-

(1> Nile commerce dz détail ni ’artisan n’ont été définis par la boi ; on en conclur
que le juge statuera souverainament en fait & cet égard (en ce sens : DE Pagy, p. 156).
Clest ¢xact, mais sous cette imporrante réserve qu'll appartiendra 4 la Cour de
cassation de vérifier 3 le juge du fond a donaé 4 ces deux sxpressions leur sens
normal, compre tenu des circonstances de fait dont la constatation et Pinterpré-
tation relévent de son appréciation souveraine.
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mémes donnée 2 la clause, tout en ayant connaissance de la nullité
qui Pentachait). Les contestations auxquelles la loi donnerait lieu
pourraient valablement faire I'objet d’un arbitrage ou d’une clause
compromissoire insérée dans le bail : D PAGE, op. cit., n° 795,

2° Mais les dispositions de la loi du 30 avril 1951 sont, en
principe, smperatives. Les parties me peuvent y déroger que
lorsque cette faculté leur est expressément ou implicitement
reconnue ; cass., 23 avril 1953, ¥. T., 1953, 322, L’autorisation
implicite de déroger A la loi sera admise dans des cas relative-
ment nombreux, car la loi n’est impérative que dans la mesure o
elle tend 4 protéger 1'une des parties contre Pautre, Les conven-
tions qui vont au deld de la protection légale sont évidemment
licites (voy., pour les détails, DE PAGE, op. cit., p. 173 et 174). En
revanche, Pautorisation expresse de déroger & la loi est souvent
subordonnée 4 I'observation de certaines conditions de forme
(art. 3, al. 4, ¢t art. 13), ou au fair que Ja dérogation convenue
ne soit comsentie gu’aprés Pouverture du droit qui en fait I’objet
{art. 25), — Ie tout en vue d’éviter les conventions imposées
par le bailleur au preneur (DE PAGE, op. cft., p. 174).

La loi n’étant pas d’ordre public, les conventions contraires
a ses dispositions impératives sont frappées d’une nullité relative,
que la partie protégée, seule, peut invoquer, qui s¢ prescrit
par dix ans ct qui peut €tre confirmée (voy. ci-dessus, sub 1°).

273. Résumé de Péconomie de la loi. — Les baux com-
merciaux se différencient des baux 4 loyer ordinaires par les
droits spéciaux que la loi comsacre au profit du locataire, Pour
le surplus, its demeurent régis par le droit commun du Jounage
de choses et par les dispositions que le Code civil consacre aux
baux 3 loyer en général : DE PAGE, op. at., n® 778.

Les droits spéciaux reconnus au locataire, en ¢as de¢ ball com-
mercial, peuvent &tre résumés comme suit ;

1¢ La durée du bail est obligatoirement de neuf années au
moins (art, 3); compte tenu de cette Io'ng'ue durée, le loyer peut
faire I'objet, tous les trois ans, d’unc revnsmn dont la loi régle
les modalités (art. 6).

20 Le locataire a le droit d’eﬁ'ectuer, dans les oondmons
prévues par la loi, les travaux de transformation utiles 3 son
entreprise (art, 7 4 9). :
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30 Il peut, nonobstant toute convention contraire, céder le
bail ou sous-louer Pimmecuble, lorsque cette cession ou cette
location ont lieu en méme temps que la cession ou la location
du fonds de commerce (art. 10 et suiv.).

4° La loi reconnait au preneur le droit 4 deux renouveliements
successifs, chacun pour neuf années, du bail originaire, sauf
le droit de reprise du propriétaire, — droit de reprise qui, dans
de nombreux cas, ne peut s’exercer que moyeanant le payement
d’indemnités plus ou moins élevées (art. 13 3 28).

5¢ En cas de vente de 'immeuble, le droit du preneur est
renforcé a I'égard de Pacquéreur (art. 12).

B. — DUREE DES BAUX COMMERCIAUX.

274, Terme de neuf annfées. — La régle fixant la durée
minimum du bail commercial 3 neuf années est essenticlle pour
la stabilité que la loi a voulu assurer aux établissements commer-
ciaux ; elle est donc impérative, mais rien n’empéche évidemment
de donmner au bail une durée plus longue : voy. supra, n® 272,
Elle s’applique, dans les conditions indiquées par Iarticle 4,
aux locaux d’habitation ¢t aux locaux accessoires de 1’établisse-
ment comimercial.

Si le pretieur st laissé dans les Lieux, aprés I'expiration du bail, ies régles
de la tacite reconduction s’appliqueront, mais Ie délai de congé du bail
« tacite » est fixé uniformément 4 dix-huit mois (art. 14, al. 2).

275. Exceptions et dérogatioms. — La loi elle-méme prévoit cepen-
dant que occupation du locataire ne se prolongera pas toujours pendant
neuf ans :

a) Si les partics sont d’accord, e¢lles peuvent mettre fin au bail 4 tout
moment, mais cet accord doit étre constaté par un acte authentique ou
par une déclaration devant le juge de paix (art. 3, al. 4); la sanction de
Pinobservation de ces formes serait la nullité de Paccord, mais la nullité
relative seulement : DB PaGE, op. oif., p. 177.

&) Le preneur a toujours le droit, en vertu de la loi clle-méme (art. 3,
al, 3), de mettre fin au bail 4 expiraden de chaque période de trois ans,
moyennant un congé de six mois, par exploit d’huissi¢r ou lettre recom-
mandée.

¢) Le bailleur n'a ce droit que s’il se 1'est expressément réservé dans
e bail, et il ne peat Pexércer, en donnant un préavis d’un an, que pour
exploiter lui-méme dans Pimmeuble un établissement commercial, ou
pour permettre cette exploitation, soit & Yun de ses proches, soit i une
société de personnes dans laquelle ces proches ont la majorité (art. 3, al. 5).
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Si le commerce exercé est le méme que celui de Pancien locataire, celui-ci
a droit 4 une indemmnité d’éviction égale 3 deux années de loyer (art. 26
et 25, 20).

Dr'auxtre part, le bail pourrait étre résolu en justice 4 la demande du
bailleur, en cas d’inexécution de ses obligations par le preneur, ou déctaré
résilié en cas de foroe majeure ; ¢’est lapplication du droit commun
(Code civ., art. 1722 ¢t 1741 ; of. DE Pace, op, cit., p, 179).

C. — REVISION DU LOYER (art. 6).

276. Modalités, — La duréc relativement longue du bail
commercial rendais nécessaire la faculté, pour chacune des parties,
de faire modifier périodiquement le loyer en fonction des varia-
tons de Ia valeur locative des immeubles. La réadaptation du
loyer peut étre sollicitée, dans les trois mois qui précédent la
fin de chaque période de trois ans, si la valeur locative normale
de 'immeuble est supéricure ou inféricure d’au meoins 15 p. ¢
au loyer convenu; elle sera décidée par le juge, qui statuera
en equité, sans avoir égard aux variations de valeur dues & I'activité
du locataire, mais en tenant compie de toutes les autres « circon~
stances nouvelles » : dépréciation de la monnaie, plus-value géné-
rale des immeubles dans le méme quartier, etc, C’est le loyer
fixé dans le contrat qui sera, selon les cas, augmenté ou diminué
d’une quotité correspondant i la variation de la valeur locative
normale de U'immeuble : De PaGg, op. cit., p. 181.

La question de savoir si I'article 6 est impératif ou supplétif
ast délicate et controversée (voy. DE PAGE, op. cit., p. 182 et 183;
dans le sens de la validité des clauses d’échelle mobile, pour
autant qu’elles n’empéchent pas la revision triennale prévue
par la loi, voy. 7. 7., 1953, p. 288, n% 25 et 26),

D, — Drolr DU PRENEUR D’EFFECTUER CERTAINS TRAVAUX
(art. 7 4 9),

277. Intéréts & concilier. — Les besoins de I"établissement
commercial exigent souvent des travaux d’aménagement ou de
transformation. Il est peu admissible que le propriétaire puisse
arbitrairement s’opposer a leur exécution ou exiger leur dispari-
tion 2 la fin du bail, mais il est normal que lenr accomplissement
ait lieu sous son contrdle et dans des conditions telles qu’ils
ne mettent pas 'immeuble en danger ou n’en diminuent pas la
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valeur. Le lMgislateur s’est efforeé de concilier les intéréts diver-
gents qui s'opposent en pareil cas, et il semble y avoir réussi,

278. Droit du locataire. — Désormais, le preneur a Ie droit
d’effectuer les travaux de transformation utiles 4 son entreprise,
lorsque leur cofit n'excéde pas trois années de loyer et qu’ils
ne compromettent ni la sécurité, ni la salubrité, ni Pesthétique
du bitment : article 7, alinéa 1¢*. Cette disposition est imp<éra~
tive; mais les awtres travaux (soit moins importants, comme
les simples aménagements, soit plus coliteux ou plus importants,
comme les consiructions nouvelles) restent sous Pempire du
droit commun, c’est-d-dire de la liberté contractuelle : Dr Pacg,
op. cif., n® T86bis,

279. Conditions d’exercice de ce droit. — Le droit du preneur
n'est d'ailleurs pas absolu. Avant de P’exercer, il doit avertiv le bailleur
de son intention et lui communiquer plans et devis; le bailleur a le droit
de s’opposer & Vexécution des travaux « pour de justes motifs », maig g%l
ne le fait pas dans les trente jours, il est réputé v consentir. Le mérite
des motifs de Popposition est apprécié par Ic juge de paix, saisi de la
contestation par une citation du preneur. D'autre part, la loi prévoit
diverses garanties au profit du bailleur : droit de faire ordonner par le
juge de paix Parrét des travaux entrepris sans autorisation ou sans sy
conformer, d’avoir accés aux travaux, d’exiger que le premeur assure
sa responsabilité et celle de bailleur, tant 4 Pégard des tiers qu’entre eux,
du chef des travaux entrepris; obligation, pour le preneur, de supporter
les risques des travaux,

280. Sort des travaux & la fin da bail. — Le sort, 4 12 fin du bail,
des rravaux ainsi exécutés, peut &ore librement déterminé par les parties.
A dtre supplédf, 'article 9 {e régle comme suit ; si les rravaux ont éré
exécutés avec le consentement exprés ou tacite du bailleur, ou autorisés
par le juge, le bailleur ne peut exiger leur suppression; le preneur ne
peut les enlever si le bailleur ¢’y oppose; 8'il ¥ consent, I'enlivement
et la remise en état seront aux frais du preneur. Lorsque les travaux sont
maintenus, le bajlleur devra, 2 son choix, soit rembourser la valeur des
matériaux et le coiit de la main-d’cuvre, scit payer Ia plus-value donnée
4 Pimmeuble. Lorsque les travaux n’ont pas été autorisés, le bailleur a
le droit d’exiger leur suppression; s’il les conserve, il ne doit aucune
indemmnité,

Pendant le cours du bail, le prencur ne peut supprimer les transforma-
tons faites par lui sans se conformer aux dispositions de Particle 7, car
il g’agit, en réalité, d'un nouveaw travail de transformation : voy, DE PaGE,
op. cit., p. 189.
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E, — Lk DROIt DE CEDER LE BAIL ET DE SOUS-LOUER (art. 10).

281, Portée du régime spécial, — Suivant les régles géné-
rales en mati¢re de louvage de choses (Code civ., art. 1717), le
PICRCUT a, €N principe, le droit de sous-louer ou de céder son bail.
Tel est également le régime applicable aux baux commerciaux :
si rien n’a été stipulé sur ce point, la faculté de céder le bail
ou de sous-louer est de droit, sans qu’aucune formalité soit
requise ni que le bailleur puisse s’y opposer.

Mais Particle 1717 laisse au bailleur la possibilité d’insérer
dans le bail Pinterdiction de céder le bail ou de sous-louer.
Voulant protéger le fonds de commerce et, en particulier, per-
mettre A son exploitant de le vendre ou de le louer sans le dépré-
cier, le législateur ne pouvait admettre pareille interdiction conven-
tionnelle ‘dans les baux commerciaux, puisqu’elle aurait rendu
incessible lc fonds lui-méme, qui, bien souvent, dépend de
Ioccupation d’un local déterminé. L’article 10 dispose que Iinter~
diction de céder le bail ou de sous-louer « ne peut faire obstacle
4 la cession ou 2 la sous-location faite ensemble avec la cession
ou la location du fonds de commerce et portant sur I'intégralité
des droits du locataire principal ». Les alinéas suivants du méme
article organisent la procédure qui se déroulera si le prencur
veut passer outre i Vinterdiction insérée dans le bail; celle-ci
n’en demeure pas moins utile pour le beilleur, puisque, sans
elle, le preneur disposerait d’une liberté compléte : voy. DE PAGE,
op. cit., n® 789 ; d’antre part, elle conserve son efficacité lorsque
le bailleur ou sa famiile habite une partie de ¥immeuble (art. 10,
al. 2).

282, Procédure imposée au preneur. — Le preneur ne peut recourir
a Ia procédure de Varticle 10, alinéa 3, que si la cession du bail ou la sous-
location font partie, en quelque sorte, de la cession ou de Ia location du
fonds de commerce lui-méme (arr. 10, al. 1e7).

Le preneur doit signifier tout d’abord zu bailleur, par lettre recom-
mandée on par exploit d’huissier, le projet d’acte de cession ou de sous-
location. Le bailleur peut, dans les trente jours, notfier au preneur, par
les mémes voies, uae opposition motivée ; s’il s'en abstient, il est réputé
donner son agrément au projet. A son tour, le preneur, s’il persiste dans
ses intentions, doit « s pourvoir » (C'est-i-dire assigner le bailleur) dany:
les quinze jours de I'opposition, faute de quoi il perdra le bénéfice de la
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cession envisagée (1). L’opposition ne sera adnrise gue si elle est fondée
sur « de juswes motifs », laissés a4 1"appréciation du juge (la lof se bomne
3 en donner deux exemples, qui concernent des cas ol la cession projetée
aurait un caractére spéculatif : art. 10, al. 4; voy. pour les détails : D
PaGE, op. cir., p. 191).

283. Caractire de ces dispositions. — La disposition qui frappe
d'inefficacité, dans cextains cas, D'interdiction conventionnelle de céder
le bail ou de sous-louer, est évidemment impérative (voy. supra, n® 272),
Pour le surplus, Particle 10 prévoit diverses mesures qui tendent 3 protéger
les intéréts légitimes du bailleux (chose exceptionnelle en matitre de baux
commerciaux}, Ont-elies aussi un caractire impératif? Sans doute, mais
en ce sens seulement que le preneur ne peut se dispenser de ¢’y conformer ;
§’il ¥ manquairt, le bailleur pourrait, en se fondant sur Pinterdiction insérée
dans le bail, faire constater la nullité & son égard de la cession ou de la
sous-location conclues par le preneur en dehors des conditions imposées
par larticle 10 ou faire prononcer la résolution du bail : F. T., 1953,
p. 288, n® 29. Rien n'empéche cependant le bailleur, soit de ratifier aprés
coup cette opération irréguliére (pour aurant que sa volonté soit certaine;
la simple connaissance de Popération ne¢ suffirait poimt), scit méme d’y
donner son consentement 3 Vamiable ct sans formalité, ce qui implique
la dispense accordée au preneur de recourir i la procédure prévue par
Particle 10.

La protection que la loi lui accorde, en effer, n’est pas fondée sur la
crainte d’une violence morale gue le prencur exercerait sur lui, mais sur
le fait que l1a loi clle-méme fait échec 4 la force obligatoire du contrat;
il est évidemment permis au bailleur d’sller au deld et de renoncer plus
complétement encore # Papplication de I'interdiction conventiontelle.

284, Conséquences de la cession et de la sous-location
autorisées, — La loi, dans un but de simplification, déroge
aux effets normaux de la cession et de la sous-location qu’eclle
autorise. En cas de cession du fonds de commerce, le cessionnaire
du bail devient de plein droit le locataire direct du bailleur,
prenant la place du cédant. D’autre part, dans le méme cas,
la loi assimile 3 la cession du bail la sous-location totale ; le sous-
locataire devient donc aussi locataire direct. En revanche, s’il y a
seulement location du fonds de commerce, avec sous-location
des licux loués, Ic sous-locataire ne devient pas, en principe
(voy. infra, n® 299), le locataire direct du bailleur.

Toutefois, le preneur originaire reste, dans tous les cas, tenn
des obligations qui dérivent du bail initial solidairement avec le

(1) et pardit &tee le sens des mots « & peine de forclusion », dans article 19,
alinéa dernier : voy. DE PacE, op. cft., p. 191, note 3,

Vay Ren, T 13
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cessionnaire ou le sous-locataire (sur la comparaison de ce régime
avec celui du droit commun, voy. DE PAGE, op. dt., n® 790).

F. == LE DROIT AU RENOUVELLEMENT DU BAIL.

2835, Caractéres de ce droit. — Ce droit n’est qu'dventuel,
puisque la loi réserve toujours au bailleur le droit de reprendre
Pimmeuble, soit en payant une indemnité, soit — dans des cas
plus limités == sans cettc condition. Seul le droit de préférence
du preneur, en cas d’offre de location par un tiers, est un droit
pur et simple.

L’exercice du droit au renouvellement — qui peut avoir
lieu deux fois seulement — conduit en réalité & la conclusion
d’un bail nouwvean, puisque ses conditions seromt en général
différentes de celles du bail précédent, L’originalité du systéme
est que le preneur a le droit d’imposer au bailleur — si ce dernier
n’exerce pas son droit de reprise — la conclusion de ce nouveau
bail. Il s’agit donc d’un contrat dont la conclusion est, pour le
bailleur, légalement obligatoire. Si le contenu de ce nouveau
contrat -- dans la mesure on il n'est pas déterminé impérative-
ment par la loi elle-méme (quant 4 sa durée, notamment) —
n’est pas arrété de commun accord par les parties elles-mémes,
¢’est le juge qui tranchera ; invité A sortir de sa mission tradition-
nelle, qui est de décider les contestations relatives & des droits
existants, il devra se substituer aux parties, €laborer 3 leur place
un statut qui leur tiendra lieu de contrat de bail.

Le droit au rencuvellement ne peut étre ni écarté, ni limité
par des conventions particuliéres. La loi permet seulement, lorsque
¢e droit vient 4 s’ouvrir (C'est-d-dire 4 ’expiration du bail pré-
cédent), de convenir de donner au bail nouveau une durée infé-
rieure 3 neuf ans, pour autant que 'accord des parties soit constaté
par un acte authentigue ou par une déclaration faite devant
le juge (cf. DE PaGE, o0p. cit., p. 200).

286. Conditions 1égales du renouvellement. — Le nouveau
bail peut étre imposé pour une durée de neuf années (art, 13
voy. cependant le numére précédent). Ii s’appliquera aux locaux
qui avaient fait Pobjet du bail originaire (cf. art, 15), sauf ceux
que le locataire aurait, au cours de ce bail, donnés en sous-
location « 4 usage non commercial » (art. 16, I; comp. au sujet
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de 'imperfection de cette disposition : DE PAGE, 0p. cif., p. 202
et 203). , ' '

~ Mais la condition essentielle est que le renouvellement ne peut
ére obtenu que ¢ pour la continuation du méme commerce »
(art. 13). La régle se comprend d’elle-méme, puisque la loi enti¢re
n’a d’autre but que de protéger les érablissements commerciaux
installés dans des immeubles loués.

Elle entraine des conséquences trés importantes :

1° Le locataire ne peut obtenir le renouvellement du bail
que pour awtant qu’il soit propriétaire ou locataire d’un fonds
de commerce exploité dans 'immeuble : cass., 30 avril 1953
(deux arréts), F. T., 1953, 408, Les Dbaux conclus par des
entreprises industrielles (des brasseries, par exemple), dans le
seul but de sous-louer Pimmeuble & des détaillants qui se¢ fourni-
ront chez elles, ne peuvent donc faire Pobjet d’un renouvelle-
ment (pour la situation du sous-locataire, voy. infra, n° 299).

2¢ Le ¢« méme commerce », dont fait mention Particle 13, est
celni qui a été exploité précédemment avec I'autorisation du
bailleur ; le renouvellement ne peut donc étre obtenu pour
continuer soit un commerce que le bailleur n’avait pas autorisé,
soit un commerce différent, Si le prencur, aprés avoir obtenu
le renouvellement, modifiait son actvité commerciale ou y mettait
fin, il s’exposerait & une acton en résolution du bail, avec dom-
mages-intéréts : DE PAGE, op. cit., p. 201.

287. Mécanismme du renouvellement. - Le nouveau bail, dont
la conclusion est imposée par la loi au bailleur, si le prencur en exprime
la volonté, est en quelque sorte un contrat « mécanisé », Au libre jeu des
négociations et 4 Pautonomie de la volonté, la loi substitue un mécanisme
rigide et formaliste, que le preneur peut metere en marche et qu'il peut,
coputie le baillevr, atréter (cf. art. 200, mais dont, pas plus que ke bailleur,
il n’est le maioe. '

Ie preneur déclenche le mécanisme par une demande de rencuvelle-
ment, qu'il doit faire dans les délais et dans les formes que la loi lui preserit.
Le bailleur dispose d’un délai pour ¥ opposer un refus, dont les consé-
quences varieront suivant le motf invoqué. §%il laisse passer le délai sans
réagir, il est Kgalement présumé consentir au renouvellement du bail
aux conditions proposées : article 14.

La suite de )2 procédure dépend du motif invoqué par I« bailleur 4 Pappul
de son refus.

-288. Refus non motivé, — Le bailleur peut ¢xprimer un refus caté-
gorige, pur et simple, sans en exprimer la raison : article 16, IV, Clest
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Pexercice de son dreit de propriété ; s’il ¥ recourt, il arrére immédiatement
le mécanisme du renouvellement, mais il payera pour obtendir cette satis-
faction un prix qui pourra s’élever fort haut : il doit en effet au preneur
une indemnité égale A trois années de loyer, majorée éventuellement
des sommes suffisantes pour assurer la réparation intégrale du préjudice
causé : méme article. '

L'articie 16, III, prévoit un cas particulier dans lequel le bailleur peut
opposer un refus pur et simple sans devoir aucune indemnité ; le mineur,
Vinrerdit, le nu propriétaire, la femme maride, I’absent ou leurs héritiers
ont ce droit lorsque le bail primitif avait été consenti sans leur intervention
et qu’ils ont repris la libre administration de leurs biens au moment de la
demande de renouvellement {cf. DE PaGE, p. 210 et 211; voy. cependant
Particle 25, 2°, et infra, n® 296),

289. Offrve d’un tiers. — Le bailleur peut justifier son refus en excipant
de V'offre d’un wers, qu’il notifiera au prencur dans les formes et les délais
prescrits. Pour déjouer les fraudes et les simulations, la loi multdplie ici
les précautions en faveur du preneur : articles 21 4 23,

L’offre du tiers ne sera prise en considération que si elle mentionne
toutes les conditions du bail proposé {exigence qui résulte implicitement
de Ia loi : DE PAGE, p. 222), si elle comporte I'engagement du tiers de
payer indemnité d*éviction qui serait due au prepeur en vertu de Var-
ticle 25, 4¢ et 59, ¢t si le tiers a déclaré s’engager, par son offre, pour une
durée de trois mois au moins {sur la nature ¢t les conséquences de ce double
engagement du tiers, voy. DE PAGE, p. 219 & 222). Le preneur qui a requ
cette notification dispose dun délaj soit pour exercer son droit de préfé-
rence, soit pour saisir le juge d'une contestation de la validité ou de la
sincérité de Poffre (ce délai est, dans les deux cas, celui de Particle 21 ;
D= Pace, p. 224). 8’il ne prend aucun de ces deux partis, le tiers lui sera
préféré, mais il conserve som droit & I'indemmnité d’éviction (un an ou
deux ans du loyer stipulé dans le nouveau bail, selon que le tiers exerce
dans Pimmeuble un commerce différent ou similaite ; art. 25, 4° et 5%.

Quand le prencur exerce son droit de préférence, il peut sofr offrir
les mémes conditions que le ters (ct il est alors, « sans autres enchéres »,
préféré A ce dernier : art, 21, al. 4), soit discuter ces conditions ; dans ce
cas, le juge convoque le bailleur, le preneur et le tiers et décide a qui la
préférence doit atre accordée (art. 21, al. 5). Si I'offre est déclarée non
valable ou non sincére, le bail est renouvelé, et Yon applique au besoin
la procédure prévue par les articles 18 et 19 (voy. ci-aprés, n® 290).

Lorsque Poffre a &é déclarée non valable pour une cause autre que
Pabsence de sincérité, le bailleur peut encore, dans Ie mois de la significa-
ton du jugement, exciper d'une autre offre (art. 22} ; si elle est déclarée
non valable 2 son tour, le renouvellement du bail au profit du preneur
ne peut plus ére évité,

290, Désaccord sur les conditions proposées. — Le bailleur peut
aussi, sans rejeter le principe du renouvellement, se déclarer en désaccord
aie sujet des conditions proposées par le preneur, — notamment au sujet
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du loyer. Si les parties ne s’entendent pas amiablement, le prencur doit,
dans un délai fort bref 4 compter de la réponse du bailleur, « se pourvoir
devant le juge », faute de quoi il sera déchu du droit an remouvellement
{(DE PaGE, op. cit,, p. 207 ; civ. Bruxelles, 14 janvier et 22 janvier 1953,
% T, 1953, p. 294, n° 575 (1).

Le juge, aprés avoir entendu I¢s partics, fize lui-méme les conditions
du nouveau bail, sous réserve de celles au sujet desquelles les parties
sont d’accord : civ. Bruxelles, 25 octobre 1952, ¥, T., 1953, p. 295, n® 63,
11 statue en €quité, c’est-a-dire gu’il doit s’efforcer d’élaborer un contrac
sainement et objectivement équilibré (DE Pacs, p. 207 et 208), — sans
pouvoir faire preuve de charité a P'égard de I'une ou de I’autre des parties,
et sans tenir compte ni du rendement favorable ou défavorable de I'entre-
prise, résnltant du seul fait du preneur (art. 19), ni du priz anormalement
bas ou élevé prévu par le bail primidf (D PaGE, op. cit., p. 209). Le loyer
du nouvean bail doit étre normal, par comparaison avec celui d'immeubles
analogues : article 19.

291. Refus fondé sur un motif légal. — Les ardcles 16, 1 (19, 29, 30,
4° et 6°) (2) et 23, 1°, énumérent différents motifs que le bailleur pent
invoquer & Pappui de son refus. Lorsque le refus est justifié par I'un
de ces motifs, le bailleur y trouvera 'avantage de ne pas devoir payer
Jindemnité d’éviction on de ne devoir guune indemnité réduite, mais
sa situation peut se trouver compromise si le motif est reconnu mat fondé.

Quand le prencur acquicsce, l¢ mécanisme du renouvellement est arrété;
seul reste éventuellement en discussion le calcul de Pindemnité, Mais
le preneur peut contester le motif invoqué, 4 condition de porter la contes-
tation devant le juge dans le délai prescrit (voy.infra,n® 294), A peine d’8tre
forclos de son dreit au rencuvellement. Si le motif invoqué par le bailleur
est reconnu non fondé ou manifestement non sincére (¢f. civ. Bruxelles,
4 avril 1952, ¥. T, 1952, p. 284, n® 60 ; 7 février 1953, 7. T, 1953, p. 202,
n? 51), le bail doit étre renouvelé, mais le bailleur dispose alors d™un
délai pour ouvrir la discussion sur les conditions du bail nouvear ou
faire érat de Doffre d’un tiers : article 24. En revanche, il ne peut plus
invoquer un nouveau motif de refus, ni faire usage de 12 faculté de reprise
pure et simple que lui réserve, moyennant une indemnité onéreuse, Par-
ticle 16, IV. Rien n’empéche cependant l= baillenr de justifier son refus,
deés l'origine, par plusicurs muotifs — pour autant qu’ils ne soient pas
contradictoires ¢t gque lintention qu’ils expriment soit ensuite réalisée
(voy. infra, n® 206; of. 7. T., 1952, p, 538, no 41)(3).

{1) 5§ le prencur e décide 4 accepter les contre-propositions du bailleur, il agira
prudemment en lui confirmant cet accord par écrit avant Pexpiration du délai
{30 jours), pour dviter la forclusion.

(2) L’article 16, I, 5%, prévoit le cas de l'offre d'on riers, qui fait I'objer d'une
procédure gpéciale @ voy. supra, n® 289,

{3) Pourrait-il, en cours d'instance, modifier Vintention exprimée par lui dans
sa réponst 4 la demande du prencur ? Nous ne ke pensons pas, car, dans le mécanisme
rigide institué par la lod, les droirs de chacune des parties sont déterminés par la
position gu’elles doivent preadrs toutés deux an moment ol le mécanisme est
mis en marche : of. ¥. T., 1952, p. 288, o® 90, et p. 537, n* 33; comp., ¢n 5¢ns
opposé ¢ F. T, 1952, p. 538, av 42,
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292, Motifs de refus sans indemnité, — Les motifs qui permetrent,
en principe (voy. ci-aprés, n® 296), d’éviter le payement d*une indemnité
d’évicrion (sous réserve de ce que nous avons vu swpra, 1t 288, au sujet
de l'article 16, III) sont les suivants :

1° Le baillear désire occuper personnellement er effectivement le bien
Ioué (au besoin par un gérant qui cst son préposé ; civ. Bruxelles, 11 juil-
let 1952, ¥. T., 1952, p. 539, n® 44), ou le faire occuper par ses proches
(indiqués par la loi) ou par une sacidté de personnes dans laquelle ses pro-
ches possédent une majorité incontestable (voy, le texte de Pardicle 16,
I, 1°), Si le bailleur est une société de capitaux, cele-ci doit exprimer
Pintention de transférer son sidge principal d’exploitation dans les lieux
loués, ou d'y installer des agrandissements de ce sidge, s'il est voisin ¢
article 17 (destiné A contrecarrer les achats d’immenbles conmmmercigux
par les entreprises & succursales multiples).

20 La démolition ou la reconstruction de Pimmeuble sont rendues néces-
saires par son état de vétusté, par la force majeure ou par des dispositions
légales ou réglementaires : article 25, 1°.

3° Le preneur s’est rendu coupable d’un manguement grave aux obli-
gations du bail ou dun fair illicize rendant impossible la continuation
des rapports contractuels entre les parties : article 16, I, 49, La gravité
des faits invoqués sera plus facilement admise que ¢'il s’agissait de pro-
noncer la résolution d’un bail existant : DE PAGE, op. cit.,, p. 211; civ.
Bruxejles, 1°F avril 1952, ¥. T., 1952, p. 284, n°® 61. La loi en donne
elle-méme quelques exemples : dépréciation de Pimmeuble, modifications
« gubseantielles » apportées sans I'accord du bailleur 4 la nature ou au mode
d’exploitation du commerce. On peut v ajouter la faillite du preneur : civ.
Bruzelles, 1°F avril 1952, précité.

4o D’absence d'intérét lgitime dans le chef du preneur, résultant du
fuit qu’il a commencé Pexploitation d'un commerce similaire dans le
voisinage immédist, ou du fair qu'il dispose, dans le méme voisinage
immédiat, d’'un immeuble ou d’une partic d'immeuble oit il pourrait
continuer son exploitation commerciale (art. 16, I, 69).

293. Refus de rencuvellemment avec indemmnité limitée, — Les
motifs qui permettent de ne devoir qu'une indemnité Lmitée sont les
suivants : :

1o Le bailleur veut affecter Pimmeuble & ane destimation exclusive de
totite entreprise commerciale (art. 16, 1, 29), sans distinction eéntre commerce
de gros et de démil, L'indemnité est d>une année de loyer (art, 25, 1°).

2° Le bailleur veut, sans y é&tre contraint cependant par des événe-
ments gui Jui seraient étrangers {(cas prévu supra, n® 202), reconstruire
P'immeuble, c'est-d-dire y faire des transformations précédées d’une
démolition, affectant toutes deux le gros ceuvre, et domt le coir dépasse
wois années de loyer (art. 16, I, 2%). L’indemnité est, comme dans le
premier cas, dune année de loyer (art. 25, 1¢).

204. Formalités et délais. — Toutes les notifications prévues par
la loi se font par exploit d’huissier ou par lettre recommandée 3 la poste.
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La signature de la letire est évidemment une formalité substantielle ;
une lettre non signée équivaut au néant, car clle laisse au preneur la faculté
de renier son contenu : civ. Bruxelles, 12 mars 1952, ¥. T., 1952, 267 ;
1 juillet 1952, ¥. T., 1952, 538, n° 40; 27 décembre 1952, ¥. T., 1053,
289, n° 33. Le preneur, en recourant 3 exploit d’huissier, évitera des
contestations ultérieures sur la date certaine de Pacte {voy. par exemple ;
5. T., 1953, p. 289, n® 32; p. 200, n° 43).

10 La demande de renouvellement {art, 14) doit étre faite dix-huit mois
au plus et quinze mois au moins gvant Pexpiration du bail en cours ; pour
le cas de tacite reconduction, voy. article 14, slinéa 2, siupra, n® 274,
et DE Pacs, p. 204, Elle doit, & peine de nullité (1), indiquer les condi-
tions du nouveau bail proposé, ¢t mentionner qu’d défaut de notification
par le bailleur, suivant les médmes voies et dans les trois mois, de son refus
motivé (2) de rencuvellement, de la stipulation de conditions différentes
ou d’offres d’un tiers, il sera présumé consenrtir au rencuvellement du bail
aux conditions proposées (3).

En cas de pluralité de preneurs, méme solidaires, la notification d.mt
dtre faite par chacun, sauf si 'un d’eux demande le renouvellement pour
i seul ; D PAGE, op. cit.; p. 204. En cas de pluralité de bailleurs, la
demande doit &re adressée A tous : hidem.

2° Le bailleur doit notifier son refus dans les treis mois de Pinroduction
de la demande de rencuvellement. £ ¥ a plusicurs bailleurs, le refus
notifié par un seul suffira 4 faire échec — provisoirement, tout au moins,
— au renouvellement : DE PAGE, op. cit., p. 216.

30 En cas de refus du hailleur ou de dészccord sur les conditions, le
preneur doit assigner dans les rrente jours de la communication regue
par hai du bailleur : articles 18 et 16, I, 4°, alinéa 3 (comp, DE PaGE, p. 217 ;
on soutient parfois que ce délai ne concerne que le cas ol le bailleur invogque

{1) Sang que le bailleur doive démontrer que Pirrégularité lui a2 porté préjudice.
L’application cxtensive ou analogique de Particle 173 du Code de proctdure civile,
relatif anx nullités d’exploits, est inadmissible. Elfe heurte le texte de i"arcicle 14
et en contredit Iesprit : il s’agit d’un contrat « mécanisé » (voy. supra, nt 287);
les formalités rigides qu’il comporte sont des garanties essentielles pour les parties
&n présence — surtout pour le bailleur, sans cesse exposé 3 58 trouver engagé malgré
lai et par son silence ; <f, civ. Bruxelles, 7 avril 1952, Jamsin <. Grunenwald, 7. T,
1952, p. 282, n* 45; voy. aussi civ. Bruxelles, 25 avril 1952, ibid., av* 43,

(2} En dépit des termes de Darticle 14, )z refus ne doic pas nécessaitement éire
motivé 1 voy. art. 16, IV, et supra, no 288,

(3 Il semble que, logiquement, la nullité prévue par le wxte doive sanctionner
toute omission des indications prescrites par "article 14; en ce sens : D2 PacE,
op. cit.y p. 204, Néanmoins, la jurisprudence, s'en tenant stricecement au sens gram-
matical {« La notification doit indiquer, 3 pcine de pullité, les conditions... ¢t men-
tionuet... ), refuse dappliguer la nullité en cas d’absence de la meation obligatoire ;
cette omission, en revanche, empécherait d’appliquer la présomption légale selon
laquelie le bailleur serait réputé consencir aux conditions proposées 1 civ. Bruxelles,
22 décembre 1952, et civ. Aavers, 14 juillet 1952, relatés dans 7. T., 1933, p, 250,
n's 40 et 41. Cette interprégation, trop asservie peut-&fre au sens grammatical,
prend en revanche une grande liberté A I'égard de la volonté du Kgislateur et semble
en opposition flagrante avec D'article 1352, alinéa 2, du Code civil.
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des manquements graves ou un fajt illicite : civ. Bruxelles, 4 avril 1952,
F. T, 1952, p. 283, n¢ 67; 10 juillet 1952, dbid., p. 539, n° 47).
40 Si le refus est déclaré injustifié, le bailleur a un mois, & compter

de 1z signification du jugement, pour proposer des conditions différentes
ou notifier 'offre d'un tiers : article 24.

50 En cas de notification de I'offre d’un tiers, le preneur doit, dans les
trente jours, faire une offre égale (art, 21, al. 2) ou saisir le juge de paix dela
contestation (1) == dont 'objet sera, soit les conditions de ’offre (art. 21),
soit sa sincérité ou sa validité (arc. 22). Si Ioffre est déclarée non valable
pour une cause autre que absence de sincérité, le bailleur a un mois,
4 partic de la signification du jugement, pour exciper d’une auwtre offre !
article 22,

295. L’'indemnité d’évictdon. — Les articles 25 4 28, qui
conticnnent le régime de cette indemnité, sont les plus compliqués
et les moins clairs de la loi. En principe, le prencur a droit & une
indemnité forfaitaire (art. 25), qui, dans chaque cas, se calculera
d’aprés le baréme légal. Mais le régime est différent lorsque
le bailleur a donné en location au prenmeur, en méme temps
que I'immeuble, le fonds de commerce dont il a la propriété :
le bailleur ne doit alors une indemnité que si le preneur démontre
qu’11 a augmenté Pimportance du fonds de commerce d’au moins
quinze pour cent; elle sera fixée par le juge, en équité, daprés la
plus-value qui en est résultée pour le bailleur : article 25, alinéa
dernier. D’autre part, la loi apporte au régime forfaitaire des
dérogations 5i nombreuses que les avantages de ce régime s’en
trouvent compromis (cf. DE PAGE, op. cit., p. 228).

L’indemnité forfaitaire est égale 2 un an ou a deux ans de
loyer, selon les cas : voy. article 25, 19, 20, 40 et 50, elle se calcule
sur la base du loyer stipulé dans le nouveau bail, lorsquun
tiers surenchérisseur a été préféré : article 25, 49 et 59. Elle est
égale 4 trois années en cas de refus non motivé (art. 15, IV)
et, dans ce cas, elle ne constituc qu'un minimum (voy. supra,
n° 288). Du loyer de base, le juge peut toujours déduire le
montant des loyers rapportés par les sous-locations : argicle 25,
alinéa 8.

La loi permet de déroger, par des conventions particuliéres,
au montant de Iindemnité, pour autant que I’accord intervienne
seulement aprés 'ouverture du droit 3 indemnité (art. 25, al. 1¢7),

(1) La loi ne prévoit pas de délai en e cas; mais on doit, sembie-1-il, suppléer
ici le méme délai que celui prévu par Particle 21 ; cf. DE Pacr, op. cfr.,, n® 224,
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Cest-d-dire & compter du moment o le refus de renouvellement
est acquis : DE PAGE, op. cit., p. 226.

Pour garantr le payement des indemmnités « non sérieusement contes-
tées », la loi pexrmet au locataire d’exercer un droit de rétention sur les lisux
loués : il peut s’y maintenir, sans payer gucun loyer, jusqu’aun moment
ot ces indemnités Jui auront été versées : article 27,

Les actions en payement de I'indernnité d’évicrion doivent étre intentées
endéans Pannée 4 dater du fait donnant ouverture A Paction : article 28.

208. Indemnités exceptionnelles dues aprds Iéviction. — Méme
si le motif invoqué dispensait de toute indemnité, ou si celle qui était
due a été payée, le preneur pewt parfois, aprés I'éviction, se faire indem-
niser, Il s’agit alors de sanctionner des faits postérieurs A la sorde du
locataire, ou qui lui avaient &té cachés :

a} Si le bailleur ou un des occupants énumérés par Iarticle 15, I, 19,
méme dans le cas préva par Uarticle 16, 111 (voy. supra, nt 288), exerce
un commerce similaire dansg 'immeuble : deux ans de loyer (art, 25, 2%),

&) St Ie bailleur ne réalise pas, dans les six mois, et pendant deux ans
au moins, l'intention qu’il avait annoncée, sauf motif grave (c’est-a-dire
exclusif de toute fravde) : deux ans de loyer (art. 25, 39).

£) Si le hailleur ou le nouveau preneur, sans qu'il en ait été donné
connaissance au preneur sortant lors de son €viction, ouvre avant denx ans
un commerce similaire, Ie bailleur et le tiers nouvel occupant sont soli-
dairernent tenus des indemmnités ; article 25, 6° (1).

297. Augmentations ou diminutions éventuelles (art. 25, al, 9
et 10), — Le forfait n'est pas absolu. Le preneur peut faire augmenter
Pindemnite si elle apparait « manifestement insuffisante en raison du
profit que le bailleur a retiré de Péviction, dons les cas de non-réalisation
du motif invoqué pour justifier le refus et d’exercice d'un commerce
similaire par le tiers surenchérisseur » (art. 25, 2% 3° et 59). Dans les
mémes hypothéses (en ce sens, malgré le silence du texte : DE PacE,
op. cit., p. 228 et 229), le bailleur peut fajre diminuer Pindemnité si elle
apparait manifestement exagérée en raison de I'état d’abandon ou de déclin
dn commerce au moment de ia reprige.

298. Situation du locataire en cas de vente. — Selon
le droit commun, Iz situation du locataire, en cas d’aliénation
de 'immeuble par le bailleur, est trés forte si le bail a date certaine
{(ce qui le rend opposable & 'acquéreur : Code civ., art. 1743),
2 moins que le contrat n’ait réservé la faculté d’expulsion au
profit de Pacquéreur éventuel (méme article) ; dans cette derniére
hypothése, le locataire a droit, en cas d’expulsion, & des dommages-

(1) Telle parait &re la senle portée véritable de cette disposition passablement
obscure : DE Page, op. ¢it,, p. 227 ¢t 228.
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intéréts & charge du bailleur-vendeur : Code civil, articles 1744
3 1747. En revanche, le locataire dont le bail n’a pas date certaine
peut étre expulsé sans congé ni indemnité (Code civ., art. 1750).

La facuité d’expulsion ne pouvait étre maintenue telle quelle
dans les baux commerciaux, sans exposer |’établissement com-
mercial 3 un risque trés grave en cas d’aliénation de 'immeuble.
L’article 12 apporte, 3 cet égard, deux correctifs importants
au régime du droit commun :

10 La faculté d’expulsion réservée i Pacquéreur par le bail
ne peut étre exercée que pour l'un des motifs indigués par
Particle 16, I, 19, 29, 3¢ et 4¢ (occupation personnelle, suppression
de la destination commerciale, reconstruction de 'immeuble,
manquement grave du prencur A ses obligations). Elle doit,
i peine de déchéance, étre exercée dans les trois mois de Pacqui-
sition, moyennant un préavis d'un an minimum, et en énongant
4 clairement » J¢ motif dn copgé. Le preneur évincé z droit,
le cas échéant, aux indemnités prévues aux articles 25 et 27
(art. 26); lorsque ces indemnités ne sont pas dues, le locataire
a droit aux dommages-intéréts 4 charge du bailleur conformément
aux articles 1744 4 1747 du Code civil : DE PAGE, op. cit,,
p. 198

20 La situation du preneur est la méme lorsqu’il n’a pas de
bail ayant date certaine, pour autant qu’il occupe le bien loué
depuis six mois au moins.

Il se peut que le cédant ajt d&ja notifié son refus au morment de la cession.
L’acquéreur succdde i ses droits et obligations ; il est donc ié par le motif
invogqué, et ne peut ea invoguer un autre {DE PAGE, op. cit., p. 218). Mais
Ia validit¢ du motif s’appréciera nécessairement dans le chef de 'acquéreur,
sauf le cas ol il serait démontré que le cessionnaire n’est qu'un préte-nem
ou une personne interposée.

5i, au moment de [a cession, la demande de renouvellement a déjd éré
faire, mais sans que le droit de refuser le renouvellement ait éré exercé
et ne soit périmé, ce demnier droit passe 4 "acquéreur, La validité des motifs
de son refus éventuel, et les indemnités dues par lui, s’apprécieront d’aprés
g8 situation personnefle, et non d'aprds celle du cédant, — mais, encore
une fois, sous réserve du cas ol le cessionnaire ne serait qu'un préte—nom
ou une perscnne interposée.

299. Situation du sous-locataire. — Les sous-locations sont
également protégées par la loi (voy, notamment, quant 4 la durée :
art. 3, al. 2); l¢ sous-locataire peut toujours invoquer la loi
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3 Pégard de son propre bailleur. Il n’en est pas de méme  I'égard
du bailleur principal ; il ne pourrait pas davantage exercer contre
celui-ci les droits du locataire principal, par la voic de Paction
subrogatoire : civ. Bruxelles, 6 décembre 1952, ¥. T., 1953,
Pp. 291, n® 44.

L’article 11 établit un régime particulier pour les sous-locations
accompagnées soit de la cession du fonds de commerce, soit
de la location de ce fonds,

Les premiéres sont assimilées a des cessions de bail ; le sous-
jocataire devient locataire direct du bailleur (art. 11, I, al. 2). Sur
la nature de cette assimilation, voy. DE PAGE, op. cit., n® 790, E.

Les secondes ne perdent pas leur caractére de baux distincts,
subordonnés au bail principal, sauf dans le cas o1 il serait mis
fin prématurément & ce dernier par le locataire principal ou
avec son accord ; le sous-locataire devient alors locataire direct
du bailleur aux conditions du bail initial (art. 11, I1, al. 2) (1).
Sous cette réserve, les deux baux restent distincts : le locataire
principal aura droit au renouvellement i 1"égard de son bailteur,
puisqu’il reste propriétaire du fonds exploité dans I'immeuble
(voy. supra, n® 286). Quant au sous-locataire, il a droit au renou-
vellement & ’égard de son propre bailleur (le locataire principal),
mais seulement si et dans la mesure ol le locataire principal
I'obtient lui-méme, et encore sous réserve de I'exercice du droit
de reprise personnel 4 ce locataire principal. Dans tous les cas
ol il n’obtient pas le renouvellement, le sons-locataire a droit
4 lindemnité d’éviction : art. 11, II, al. 1°r (elle sera calculée
conformément i Particle 25, alinéa dernier : voy. supra, n° 295).

Dans tous les cas, le prencur originaire « demeure solidaire-
ment tenu de toutes les obligations qui dérivent du bail initial » :
article 11, IIL. Il en devient, en réalité, caution solidaire ; DE
PAGE, op. cit., n® 790, D.

En cas de sous-location simple, les deux baux restent entiere-
ment distincts : le sous-locataire, méme il exploite un fonds
de commerce créé par lui, n’a aucun droit 4 faire valoir & Pégard
du bailleur principal : DE Pagg, op. cit., n° 781dfs, A.

I1 se peut, d’autre part, que e locataire principal soit sans droit 4 I'égard

{1} Sur le caractére singulier de ceqte construction juridique, voy. DE PaGe,
lo¢. cit.
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du bailleur, tandis que le sous-locataire peut exiger du locataire principal
le renouvellement du bail : c’est le cas si le locataire principal n'est pas
piopriétaire ni locataire du fonds de commerce exploité dans I'immeuble
{voy. supra, n° 286). En pareil cas, le locataire principal, acculé au refus,
devra payer au sous-locataire l'indemmité la plus élevée (art. 16, IV);
of. DE PAGE, op. oit., p. 162 et 163,

300. Procédure. — La procédure en conciliation n’est prévue qu’a
titre facultadf (art. 30), mais la requéte en conciliation est considérée
comme une demande au méme titre que la citation, au point de vue des
délais bmpartis par la loi, A la condition que Ia citation soit donnée dans
les trente jours 4 compter deé la non-conciliation (art, 30, al. 5).

Les jugements sont toujours susceptibles d’appel ; ils sont de plein droic
exécuteires par provision ¢t sans caution, sauf dans les cas indiqués par
Particle 31.



DEUXIEME PARTIE. — LES SOCIETES
COMMERCIALES

TITRE PREMIER. — REGLES GENERALES

CHATPITRE PREMIER.
EVOLUTION DES SOCIETES COMMERCIALES.

301. Du contrat 3 P'institution. — Le domaine des sociéiés
commerciales est I'un de ceux ol se¢ marque le plus nettement
Poscillation qui porte le droit commercial du « pdle » contractuel
au « pdle » institutionnel (1).

Le droit régissant les sociétés commerciales était, 2 son premier
stade, le droit des contrats ; la société commerciale n’était qu’une
espéce dont le contrat de société reconnu par le droit civil étajt
e genre. Le contrat de société porte toutefois en i, en vertu
de sa naturc méme, le germe d’une institution permanente, dont
1a fonction est de réaliser P'activité collective en vue de laquelle
les associés se sont groupés avec Pintention d’en partager les
bénéfices ; aussi, la jurisprudence frangaise a-t-elle pu, en se
fondant sur certaines dispositions du Code civil (voy. notamment
les articles 1845, 1847, 1850, 1852, 1856 et 1859, 2°), reconnaitre
aux sociétés civiles une personnalité juridique distincte. Les
nécessités du commerce avaient conduit besucoup plus rapide-
ment au méme résultat pour les « compagnies de finance, de
commerce ou d’industrie » (cf. Code civ., art. 529).

Les avantages pratiques de 1a personnalité distincte sont évi-
dents; elle facilite 1’activité en vue de laquelle la société a été
créée; elle est indispensable pour permettre aux tiers d’exercer
un recours contre la société, dés que le nombre des associés
est élevé ; elle leur évite, en outre, le concours avec les créanciers
personnels des associés.

Le développement des sociétés commerciales, telles que nous

(1} Voy. Introduction, n® 5,
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les connaissons aujourd’hui, aurait méme été impossible, en
pratique, s’il n’avait pas été permis aux associés ou A certains
d’entre cux de limiter leur responsabilité personnelle, Les capi-
taux nécessaires ne pouvaient étre recherchés dans le public que
si cette garantie ¢tait donnée aux apporteurs, Elle impliquait
naturellement Paffectation exclusive des apports an désintéresse-
ment des créanciers socigux, c’est-d-dire la comstitution d'un
patrimoine social distinct, — faute de quoi les tiers auraient
refusé de traiter avec la société, Mais, dans les systémes juridiques
issus du droit romain, un patrimoine ne se congoit point sans
un sujet de droit qui ¢n est le titulaire. La reconnaissance de la
personnalité juridique des sociétés commerciales était, dés lors,
inévitable.

L’institution permanente s’est dégagée de plus en plus compléte-
ment du contrat qui Iui avait donné naissance. Le contrat de
société est devenu ainsi, en matiére commerciale, un procédé
commode pour créer des « mécanismes » susceptibles de servir
d’armature a4 toute entreprise économique. Ces mécanismes sont
actuellement codifiés : 1a loi préveit différentes formes ou « cadres »
juridiques pour les sociétés commerciales, et chaque société est
obligée d’adopter I'un de ces cadres.

A mesure que les mécanismes ont été perfectionnés et que
les dimensions des entreprises se sont accrues, le caractére con-
tractuel, personnel, de la société s’est estompé, pour finir, dans
les formes les plus évoluées, par disparaitre presque compléte-
ment en ne laissant subsister quune institution douée dune vie
propre.

302, Situation actuelle. — Le simple contrat de société
commerciale existe encore aujourd’hui : c’est Dassociation en
participatton ou J’association momentanée, — sociétés de per-
sonnes a Pétat pur, conventions ordinaires, sans création d’une
personne juridique, Mais ces conventions ne sont pas fréquentes.
En effet, la société commerciale, lorsqu’elle est formée smiuitu
personae, comme Ja société civile, prend le plus souvent la forme
de la société en nom collectif ; une personne juridique s’ajoute
alors & celle des associés, Elle n’élimine cependant pas le contrat
proprement dit : ce sont toujours les associés qui font ensemble
le commerce sous le vétement de la société.

Au contraire, dans les sociétés anonymes, c'est institution,
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née du contrat, qui prend toute Ia place. Le contrat (I) a été
seulement Pacte créatenr de la personne juridique; il lui a donné
en méme temps son statut. Mais une fois créée, la société anonyme
vit de sa vic propre, et non, comme la société en nom collectif,
de celle que continuent a lui insuffier les associés : « L’étre moral
agit pour lui-méme en vue de développer sa substance, c’est-
a-dire Ia valeur mise en commun» (conclusions du procureur
général P, Leclercq, Pas., 1928, I, 34). Les souscripteurs des
actions n'ont pas d’obligations les uns envers les autres; ils
n’ont que des droits et des obligations & Iégard de ’&tre moral,
Les intéréts des associés sont subordonnés au développement
ct 4 la prospérité de linstitution, ce qui explique notamment
que la majorité de P'assernblée générale puisse décider une modi-
fication des statuts lorsque cette modification est utile 4 a prospé-
rité de la société (ibid., p. 36) (2).

On a souligné le caractére étrange de ces mécanismes « sans
dme », de ces « machines a gagner, érigées en personne civile » (3),
douées d’une force parfois gigantesque. « Il n’est pas sans danger »,
écrit fort justement M. Ripert (4), « de lancer dans la vie, & cbté
des étres humains, des personnes d'une grande force qui sont
uniquement guidées par Iesprit de lucre. » On a insisté aussi,
4 juste titre, sur la nécessité de ne pas confondre, comme c’est
trop souvent le cas, la société anonyme — mécanisme permettant
la réunion de capitaux — et Pentreprise, institution distincte,
dont la société anonyme n’est, en général, qu’un élément {5).

Quel que soit le jugement que I'on porte sur la valeur sociale ou
morale du procédé (6), il est certain qu’il estimpossible dele réduire
A un ensemble de rapports obligatoires de nature contractuelle (7).

{1) Ce contrat n’est plus un contrat de société¢ du cype classique, puisque Pincuirus
personae ne joue gucun rile dans les sociétés de capitaux : voy. infra, n° 306 ; comp.
aussi notes 4 et 5, Pas., 1928, I, 29; dans ces sociérés, « la qualité des personnes
est indifférente ; on ne leur demande que leur argent w (PraNioL, Traitd élémentaire,
t. I1, a° 1935). On peut s¢ demander méme $'il s’agit encore d™un + contrat » quel-
conque ; RIPERT, n® 584, 906 ¢t 907; voy. infra, n°® 460,

{2y M. P. Leclercq montre fort clairement que cette faculté serait inexplicable
si ’on s’en tensit & une conception purement contractuclle de la société anonyme :
Pas., 1928, I, 29, notes 3 et 6. ’ :

(3) Conclusions du procureur général P. Leclercq, Pas., 1928, I, 36.

(1) Ne 591. Voy. aussi | RIPERT, dspecrs furidiques du capitalinne maderne, n** 20
&t suivants.

{5} RIPERT, n® 586.

" {6) L’on pourrait difficilement g& montrer plus sévdre, 4 ce point de vue, que
M. P. Leclercq : voy. conclusions précitdes, Pas,, 1928, 1, p. 36 et p. 34, note 1.
(T Bn ce sens : RIPERT, n® 907,
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CHAPITRE 1I.

CARACTERES JURIDIQUES
DES SOCIETES COMMERCIALES.

303. Définition et régime actuel. — Les sociétés commer-
ciales s¢ distinguent des sociétés civiles par leur objet : ce sont
celles qui sont créées en vue d’exercer une activité commerciale
(Code comm., liv, Ie*, tit. IX, art. 1°7; voy. pour les détails,
supra, n° 142). La plupart des sociétés commerciales jouissent
anjourd’hui de 12 personnalité juridique. Le mot « société » qui,
en premier lieu, est la dénomination du contrat défini par Par-
ticle 1832 du Code civil, est employé aussi pour désigner la per-
sonne morale 4 laquelle la volonté des fondateurs donne nais-
sance. Cette ambiguité n’est pas sans inconvénient : c¢f. RIPERT,
n® 564.

Les sociétés commerciales douées de la personnalité jouent
un rble essentiel dams l’écomomie moderne. Elles assurent la
direction et ’exploitation de l1a plupart des entreprises impor-
tantes ou moyennes ; les sociétés de capitaux, qui sont les plus
puissantes, sont la piéce essentielle du régime capitaliste.

Elles sont régies, en ordre principal, par les lois et usages du
commerce {Code civ., art. 1873). C’est seulement 3 utre suppléif,
et en Pabsence de régles spéciales dans le droit commercial,
que les dispositions du Code civil leur sont applicables : Code
civil, méme article, et Code de commerce, livre 1°T, titre 1X,
article 1er, alinéa 2. Aux termes de cette derniére disposition,
les sociétés commerciales sont régies en premier lieu par les
conventions des parties, mais ce¢ n'est 13 qu'un simple rappel
de Particle 1134 du Code civil. En réalité, le régime 1égal des
sociétés commerciales est trés souvent impératif; lorsqu’il s’agit
d’une société de capitaux, en particulicr, la volonté des fondateurs
ne fait que s’insérer dans un cadre réglementé par la loi

Le régime ordinaire des sociétés commerciales, tel qu’il était prévu
assez sommairement par le Code de commerce de 1807, a été remanié
par Ia Joi du 18 mai 1873 ; celle-ci, qui demeure la lof de base, a été succes-

sivement modifiée ou complétée par de nombreuses lois ultérieures, Voici
les principales : lois des 26 décembre 1881 (faux dans les bilans),
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22 mai 1886 (responsabilité des fondateurs), 25 mai 1913 (formalités
imposées pour la constitution des sociétés anonymes et les augmentations
du capital), 30 octobre 1919 (régime des obligations), 28 septembre 1932
{modifiant le régime des sociétés coopératives); arréré royal m® 26 du
31 octobre 1934 (réglementation du droit de vore dans les assemblées
générales d'actionnaires); loi du 9 juillet 1935 (sociétés de personnes
4 responsabilité limitée),

I’ensemble a été coordonné par Yarrété royal du 30 novembra 1933,
dont les 218 artcles forment actuellement le titre X du livre I** du Code
de commerce.

En dehors de ces lois, qui sont en quelque sorte le droit commun des
sociétés commercialeg, et qui organisent les principaux « types » suivant
lesquels elles peavent se constituer, il existe, pour certaines sociétés, des
statuts spéciaux, en raison de leur caractére semi-public (voy. infra, t. II).

SecTIOR Ire, — DivISION DES SOCIETES COMMERCIALES,

§ 1°7. — Sociérés de personnes (ou par intéréts)
at socidtés de capitaux (ou par actions).

304. Notions générales, — C’est la division essentielle.

Les sociétés de personnes se rapprochent des sociétés civiles ;
les associés se¢ connaissent; la société se forme fmtuitu personae,
en considération de Ja confiance que les coniractants 5"accordent
mutuellement, Ce sont des sociétés « dans lesquelles 1’associé
et sa personnalité sont tout; cette personnalité est I’élément fixe,
permanent; le capital est I'élément accessoire et changeant »
(conclusions P, Leclercq, Pas., 1928, I, 37, & propos des sociétés
coopératives).

Les sociétés de personnes sont essentiellement ; 1° la sociéeé
en nom coilectif (3 laquelle on peut joindre I'association momen-
tanée, qui n’est pas douée de ia personnalité juridique); 2° la
société en commandite simple (4 laquelle on peut joindre 1’asso-
ciation en participation).

La société en nom collectif est la forme la plus simple et la plus
ancienne : ¢lle groupe des commergants qui exercent leur activité
ensemble; ils sont tenus solidairement, sur tous leurs biens,
des engagements sociaux. La société est en commandite simple
quand un ou plusieurs des associés n’engagent dans [affaire
gqu'un capital limité; ce sont les commanditaires. La gestion
est réservée aux auntres associés, les commandités, qui sont dans
Ia méme situation que des associés e¢en nom collectif,

Vay By, I 14
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Les sociétés coopératives (ainsi que les wumions de crédit, qui
n’en sont qu’une variante) et les sociéiés de perionnes @ responsa=
bilité limitée — plus malaisées 3 définir — sont an contraire
d’une nature hybride : bien que I’élément personnel soit considéré
comme prédominant dans ces sociétés, elles s’écartent, sur divers
points, du régime ordinaire des sociétés de personnes et se rap-
prochent ainsi, 4 certains égards, des sociétés de capitaux.

Les sociétés de capitaux comprennent : 1° la société anonyme,
qui en est Yexpression parfaite et constitue la forme la plus
importante; elle ne comprend qu'une senle espace d’associés,
les actionnaires, qui ne sont tenus que sur leurs apporis; 29 la-
SOCIELE en commandite par actions, qui comprend deux catégories
d’associés, comme la commandite simple ; mais les parts d’associés
sont représentées par des actions et la loi soumet ces sociétés,
en principe, au méme régime que les sociétés anonymes (art. 107).

305. Caractéres communs des sociétés de personnes, —
La circonstance qu’il s’agit d’une convention conclue #ntwitu
personae explique les caractéres communs des sociétés de per-
sonnes : Lo

10 Les parts d’associés, appelées souvent ¢ intéréts », sont en
principe incessibles sans le consentement unanime des associés,
méme au profit d’'un coassocié (RIPERT, n® 671),

L’incessibilité est de droit commun dans les sociétés en nom collectif
¢t en cominandite simple. Elle est beaucoup plus réduite dans les sociétés
de personmes A responsabilité limitée (art. 126) : les parts peuvent étre
librement cédées on transmises 4 cguse de mort 4 un associé, au conjoint
du cédant ou du testateur, & des ascendants ou descendants en ligne
directe; elles peuvent I'8tre # toute autre personne avec l'agrément de
la moeitié an moins des associés, possédant les trois quarts au moins dua
capital. Dans les sociétés coopératives, Pincessibilité est absolue & I'égard
des tiers, puisqu’elle résulee d™une disposition légale impérative (art. 141);
mais les parts sont cessibles entre associés, aux conditions prévues par
les statuts (art. 142, modifi¢ par la loi da 28 sepiembre 1932).

20 Comme dans toutes les conventions conclues intusiu per-
sonae, le décis, Vinterdiction, 1a fallite ou la déconfiture de 1’une
des parties entrainent la dissolution du contrat (voy., pour les
sociétés : Code civ., art. 1865, 3° et 49), L

Telle est, en principe, la régle applicable aux sociétés en nom collectf
¢t en commandite simple. Mais la solution est difi¢vente pour les sociéiés.
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de nature mixte : dans les coopératives ¢t les unions de crédit, ces événe-
ments donnent lieu seulement au remboursement & I'associé (ou 3 ses
reprégentantg), de la valeur de sa part {art. 154). La société de personnes
4 respomsabilité limitée n'est pas non plus dissoute par I'interdiction,
l1a faillite, Ia déconfiture ou la mort dun des associés ; la loi est muette
sur ce point, mais les travaux préparatoires sont formels {J. Vax HoutTE,
Sociétés de parsonmes & responsabilité limitée, n® 231 ; les articles 126 3 128
impliquent d’ailleurs ceme solution en cas de décés, puisqu’ils réglent
les droits des hérivers & Pégard de la sociéé, .

3¢ Si le consentement de 'un des associés est entaché dun wice
(erreur substanuelle, dol, violence), le contrat de société lui-
méme est frappé de nullit¢ & I'égard de tous les participants.

Cette conséquence, conforme gux principes du droit civil, est certaing
dans les sociétés en nom collectif ¢t ¢n commandite simple, La loi n'y
dérogeant pas pour ce qui concerne les coopératives, la méme solution
doit étre adoptée pour efles. Mais le régime applicable aux sociétés de
personnes 3 respensabilicé limirée est différent ; comme dans les sociétés
de capitaux, seul Pengagement de ’associé dont le consentement érait
vicié sera annulable; ls socidté subsiste (J. Vaw HoUTts, op. cir., n® 115;
pour autant que le nombre des associés restants réponde aux prescriptions
de Yarticte 119; voy. imfra, t. II), et les fondateurs seront tenus
aux lieu et place de lassocié dont 'engagement n'est pas valable
(art. 123, 29),

40 Le pacte social ne peut &re modifié, comme tout autre

contrat, qu'avec accord wnanime des associés (arg. Code civ.,
are. 1134).

La régle ne fait aucun doute pour les sociétés en nom collectif et en
commandite simple ; elle s’applique aussi aux sociétés coopératives, parce
gw'elles sont des sociétés de personnes (cass., 1¢F décembre 1927, Pas.,
1928, I, 29). Maeis, sur ce point également, la loi soumet les sociétés
de personnes i responsabilité limirée au régime des sociétés de capitaux :
Passemblée géndrale des associés a les mémes pouvoirs que I'assemblée
générale des actionnaires dans la sociétd anonyme § elle peut donc modifier
les stamts en observant les conditions prescrites par I’article 70 (art. 136).

50 Les associés doivent s’abstenir de toute activité personnelle
qui serait contratre & Pintérée de la sociéré,; cette obligation, que
Pon déduit de Farticle 1850 du Code civil, leur interdit notam-
ment de lui faire la concurrence, méme sans intention fraudu-
leuse : FREDERICQ, t. IV, p. 200 et 201; Pic et KrEHER, t. Iet,
n° 376; civ, Liége, 7 juin 1912, Pas., 1912, 111, 269, Cette opinion
rigourcuse, dont le fondement légal est assez discutable, n’est
pas unanimement admise et Pobligation de non-concurrence est
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souvent limitée aux associés qui oat fait apport de leur industrie :
LYoN-CAEN et RENAULT, t. IL, n® 249; voy. Liége, 11 juin 1913,
Jur. Lidge, 1913, 241; sent. arb., 29 Jm]let 1914, Pas., 1917,
I11, 300.

306. Caractéres communs des sociétés de capitaux. —
Ils s’opposent, trait pour trait, & ceux des sociétés de personnes.
Dans les sociétés de capitaux, seuls les apports ont de I'importance ;
c’est un groupement de capitaux plutdt qu’un groupement de
personnes ; ¢ Passocié, élément temporaire, changeant, sans per-
sonnalité constante, est, dans la pensée du législateur, ’accessoire
de son argent » (conclusions P. Leclercq, Pas., 1928, I, 36 et 37).
Il n’est tenu qu’a concurrence de I'apport quil fait, et il regoit,
en échange, des actions négociables par les modes spéciaux du
droit commercial, qui passeront de main en main et se trans-
mettront, en cas de décés, 4 ses héritiers,

La société, une fois crée, subsiste et fonctionne toute seule;
si le consentement d’un associé était vicié, 12 société n’en subsistera
pas moins (voy. infra, n° 318) ; les associés conservent leur entiére
Iiberté et peuvent exercer une activité concurrente i celle de la
sociéteé,

L'assemblée générale des associés est «le pouvolr souverain...
d’une institution dans laquelle le capital est tout et ot la person-
nalité de I'associé n’est rien » (conclusions P, Leclercq, précitées,
p. 36); aussi la loi lui permet, & certaines conditions qu’elle
prescrit, de modifier les statuts et d’imposer 4 la minorité ce
que la majorité estime conforme 3 lintérét de I'institution.

Encore faut-il qu’il s'agisse véritablement d'une modification des régles
de fonctionnement de la société : la majorité ne pourrait imposer aux
associés des engagements nouveaux, grevant leur patrimoine personnel :

Bruxelles, 29 avril 1950, Rep, prat. soc., 1951, p. 190; of cass. fr., 9 fé-
vrier 1937, D. P, 1937, 1, 73.

307. Modifications conventionnelles au régime légal des
sociétés. — Bien que les sociétés commerciales doivent se
conformer a I'un des «types » que la loi définit ou organise,
il est loisible aux fondateurs de modifier, par des clauses parti-
culiéres, les régles générales que nous venons d’apalyser, et de
rapprocher ainsi des sociétés de personmes une société qui, en
principe, apparticat au groupe des sociétés de capitaux ; I'inverse
est possible également. Mais il faut que ces clauses n’aillent pas
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jusqu’d dénaturer complétement la société, sans quoi elles
demeureraient sans effet.

La cession des parts peut &tre autorisée par les statuts, dans les sociétés
en nom collectif et en commandite simple, aux conditions qu’ils déter-
minent, La solucion résulte de Particle 24 pour les commandites, et,
¢ contrario, de Yarticle 1861 du Code civil pour les soci¢rés en nom collectf,
Lorsqu'elle est permise, la cession est soumise gux rigles prescrites par
Particle 1690 du Code civil. En aucun cas, les parts ne pourraient étre
représentées par deg titres négociables (RIPERT, n*® 615 et 674).

Mais dans 1a société de personnes 4 responsabilité limitée, dont le régime
Iégal se rapproche fort de celui des sociétés de capitaux, la loi ne permet
guére d'aller au deld de ce qu'elle prévoit elle-méme : les statuts peuvent
seulement se montrer pls restrictifs que la Ioi (art. 126} ; il est toutefois
Joisible aux fondateurs d’indiquer dans les statuts les personnes avxquelles
des parts powrront étre cédées librement (art. 126, al. 2 et suiv.),

La négociabilité des titres, dans les sociétés par actions, peut étre limitée
(mais non abolie} par des clauses statutaires réservant au conseil d’admi-
nistration le drojt d’agréer le cessionnaire, ou atrribuant gux auvtres associés
un droit de préemption (voy. infra, n®™ 545 i 548).

La continuation de la société, malgré le décés on I'incapacité d’un ou
de plusienrs associés, peut étre prévne dans les stamuts d'une société en
nomn collectif ou en cotmmandite simple, — soit que la société soit main-
tenue entre les autres associés, soit qu'elle se poursuive avec les héritiers
de Passoci¢ décédé. Les statuts des sociétés de personnes i responsabilité
limitée peuvent prévoir, ad contraire, la dissolution en cas de décés ou
d*incapacité d*un associé,

La modification des statuts fait zussi Pobjet de clauses particulidres.
Les statuts peuvent-jls donner & la majorité des associés, dans les sacideds
de persomnes, le pouvoir de modifier Ie pacte social? Nous ne le crovons
pas : les soci€tés em nom collectif et en comenandite demeurent des
contrats (1), et Pon ne peut attribuer 4 une partie des contractants le droit
de modifier les droits des autres sans ruiner la convention elle-méme
(notes 3 et 6 sous cass., 1°f décembre 1927, Pgs., 1928, I, 20; RIPERT,
nt 687; conmtra : Escarra, t. [, n° 635)
 Les sociétés coopératives, étant des sociétés de personnes, sembleraient,
en ’absence de dispositions dérogatoires dans la loi, devoir &tre soumises
4 la méme régle (en ce sens : cags., 17 décembre 1927, précité 3 le sommaire
de cet arrét, dans Ia Pasicritfe, ne traduit pas la portée réelle de la décision,
telle qu’elle résulte de son textve). Mais les coopératives ont un caractére
mixte; elles comptent normalement un grand nombre d’associés ; ce sont
des sociétés « puvertes », que leurs membres peuvent quitter et cans
lesquelles de pouveaux associés peuvent entrer. Leur durée n'est donc
pas normalement liée A la vie des premiers associés, comme C’est le cas
dans les autres sociéds de personnes. La clause permettant 4 la majorité

{1y La personnalité joridique, dans ces séeiétés, est surtout un procédé techniciue
de séperation; des pagrimoines : RIPERT, n° 565, .
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de modifier les statuts se justifie, dés lors, par les mémes nécegsités pra=
tigues quc dans les spciétés anonymes, ¢t 'on comprend que la juris-
prudence ¢n reconnaisse la validitd : Bruxelles, 29 avnl 1950, Rev prat.
soc., 1951, 190,

Dans les sociétés par actions, les statuts pourraient exiger, pour les
modifications des statuts, des conditions plus rigoureuses que celles de
Particle 74; ils pourrajent méme &ire déclarés intangibles, Cette solution
ne fait aucun doute en droit belge (voy. infra, n° 794} ; la loi frangaise (1)
interdit au contraire les clauses restreignant le pouvoir modificateur
de I’assemblée générale — marquant ainsi la prédominance, dans les sociétés
de capitaux, de I'élément institutionnel sur Iélément contractuel (voy.
infra, n® 311). : : '

§ 2. — Classification d’aprés Pétendue
de la responsabilité des associés.

308. Répartition des sociétés d’aprés ce critdre. — Il
'y a qu'une forme de société 3 responsabilité ilimszde : Cest
1a société en nom collectif, dans laquelic les associés sont tenus
personnellement et solidairement de tout le passif social (2).

H y a deux formes de sociétés & responsabilité limirée :

10 La société anonyme, qui est la plus utile pour les grandes
entrepnses

2° La société de personnes 3 responsabilité limitée, instituée
récemment, qui convient & des entreprises modestes; dont les
p'arl;icipants, en nombre restreint, ne désirent pas s’exposer aux
risques de la société en nom collectif,

. Deux formes de sociétés présentent un caractére mixte :

1° La société coopérative, dans laquelle les associés sont en
principe tenus solidairement et sur leurs biens personnels, 4
moins que les statuts n’en disposent autrement. Le régime est
le méme pour les unions du crédit, qui sont en réalité des coopé-
ratives ayant pour objet de procurer des capitaux 3 leurs membres,
. 29 Les sociérés en commandite ; elles comprennent deux caté-
gories d’associés. Les uns (les commandités) sont responsables
indéfiniment comme les associés d’une société en nom collectif’;
les autres (les commanditaires) ne sont tenus que jusqu’d concur-
rence de Papport qu'ils ont fait ou promis de faire,

309, Situatdon des créanciers sociaux., — Contre les associés

(I) Escagra, t. [er, nor 850 ot suivants.

(2) Dans les sociét€s momentanées, tous les assuciés e, dans les sociétés en par~
ticipation, les associés gérants sont tenus personnecllement et sans limitation des
sogagements sociaux,
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qui sont obligés personnellement ct solidairement avec la sociéeé,
les créanciers disposent d’une action directe, mais ils. doivent
cependant faire condamner préalablement la société : article 189
(voy., pour les détails, infra, n® 409).

$°1l s’agit au contraire d’associés qui ne sont obligés qu’a concur-
rence de leur apport, les créanciers sociaux ne peuvent exercer
contre eux aucune action directe en payement (rapport Pirmez
4 la Chambre, GUILLERY, Commentaire Iégislatif, 11 partie, t. II,
n° 182). Ils peuvent seulement, conformément 4 P’article 1166 du
Code civil, exercer les droiis de la société, leur débitrice, contre
ses actionnaires. L’article 190 confirme ce droit, et, pour lui don-
ner plus d’efficacité, confére en outre aux créanciers la faculté de
faire décréter par justice les versements nécessaires a la conserva-
ton de leurs droits (voy., pour les détails, infra, n® 534), La
situation des créanciers d’une commandite simple est un peu
différente ; ils disposent d’unc action directe contre les comman-
ditaires, mais les effets en sont trés limités : voy. infra, n°® 441.

Learticle 190, d’aprés son texte, concerne « toutes les sociétés », I va
de sof, cependant, gu'il est sans intérét pratique lorsque le créancier
dispose «’'une action. directe et personnelle contre les associés — ce qui
est toujours le cas dans les sociétés en nom collectif, par exemple. En
réalitd, les articles 189 et 190 forment un tout : le premier article concerne
les droits des créanciers a4 DIépard des associés tenus personnellement

des dettes sociales, le second rdgle lewrs droits 3 Pégard des autres : le
rapport de Pirmez, cité ci-dessus, fait clairement la distinction.

310. Intangibilité du capital. — Dans les sociétés & respon-
sabilité limitée, le capital initial, dans la mesure ol il est constitué
par les apports des associés qui n’engagent qu’une mise déter-
minée, est intangible. On entend par 14 que la société ne peut,
par des distributions ou des restitutions aux associés, faire des-
cendre la valeur de son actif net au-dessous du montant du capital
social : voy. infra, n® 335, C’est la contrepartie indispensable
de 1a responsabilité limitée.

SECTION XI. — I’ELEMENT CONTRACTUEL ET L’ELEMENT
INSTITUTIONNEL DANS LES SOCIETES COMMERCIALES.

311, Leur importance respective. — En laissant de cbté
les sociétés sans personnalité juridique qui, par définition méme,
demeurent purement contractuelles, le régime des sociétés com-
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merciales doit étre envisagé 2 deux points de vue : contractuel
et institutionnel. Leur importance respective varie, selon Ies
divers types de sociétés ; on peut dire que ’élément contractuel
domine dans les sociétés de personnes, tandis que Pélément
institutionnel Pemporte dans les sociétés de capitaux; il est
difficile de se prononcer aussi nettement & I'égard des sociéiés
d'un type intermédiaire, dans lesquelles les deux éléments jouent
un réle sensiblement équivalent.

Mais ’élément institutionnel ne peut &tre négligé méme dans
les sociétés de personnes, puisque le contrat y donne naissance
3 un étre juridique distinct. Ainsi s’explique le pouveir reconnu
en général a la majorité des associés de prendre des décisions
au nom de la société, tout au moins si elles rentrent dans le cadre
des actes d’administration et n’emportent pas de modification
aux statuts (PLANIOL et RIPERT, t. XI, n° 1029 et les références
citées ; contre, mais i tort, selon nous : DE PAGE, t. V, n® 80);
ce pouvoir est pratiquement indispensable pour assurer le fonc-
tionnement de linstitution; mais il n’est pas admis dans les
sociétés civiles, qui n'ont pas la persomnalité juridique (c¢f. civ.
Ypres, 24 février 1932, R. W, 1931-1932, col. 606).

L’¢lément contractuel, d’autre part, ne peut étre compléte-
ment écarté dans les sociétés de capitaux, puisque institution
a son origine, sinon dans un contrat proprement dit, tout au
moins dans un acte juridique strictement réglementé, qui doit
étre Peeuvre de plusicurs personnes (RIPERT, n° 570). Pendant
le cours de Pexistence de Dinstitution, le contrat originaire con-
tinue d’ailleurs A jover un certain réle (ESCArra, t, I8, n¢ 442).

On peut dire aussi que le point de vue contractuel ne doit
jamais étre perdu de vue quand il s’agit de la vie interne de la
société, des rapports des associés entre eux, de leurs droits res-
pectifs (1) — tandis que le point de vue institwtionnel 'emporte
pour tout ce qui concerne P'activité externe de la société, ses
1apports avec les tiers ou avec les autres éléments de Pentreprise
(le personnel, par exemple). La distinction, patfois délicate, est
importante, toutes les fois qu'il s’agit d’interpréter Yune ou I'autre
¢lause obscure des statuts ou de combler une lacune de ces
derniers (cf. sur cc point, LACOUR et BouTERoN, t. I°T, n° 197,
et supra, Introduction, n*® 21 a 23),

(1} Ces rapporis, dans les sociérés de capitaux, somt soumis, il est vrai, 4 un
régime crés particutier, qui sécarte sensiblementr de celui de la gociéré civile :
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312. Le contrat de société, — Comme, 4 Porigine de toute
société commerciale, se trouve soit un contrat de société, soit
un acte juridique qui y est traditionnellement assimilé, il convient
de préciser les conditions de validité de ce contrat ou de cet acte,
Ce sont, en principe, celles qu'imposent les régles générales
en matiére de conventions et, plus spécialement, celles que
prévoit le Code civil au titre « Du contrat de société », mais sous
réserve de quelques observations essentielles.

1° Le contrat de société, §7il s'agit d’une société commerciale,
donne presque toujours naissance 3 une personne juridique nou-
velle ; lorsqu’il en est ainsi, la loi commerciale impose, comme un
élément essenti¢l de la validité du contrat, ’'observation de cer-
taines formes {rédaction d’un acte écrit et publication de cet acte).

2° Dans les sociétés de capitaux, la personnalité des associés
a’a aucune importance — au point gu’ils perdent méme le nom
d’associés pour n'étre que des ¢ actionnaires ». L’acte juridique
quit donne naissance & ce groupement de capitaux doué de la
personnalité civile, s’écarte semsiblement du contrat de société
traditionnel, et cesse méme parfois d’étre une convention ; micux
vaudrait l¢ reconnaitre franchement et donner 3 Pacte créatenr
du nouvel organisme son statut propre; le maintien partiel des
régles contractuelles n’est ici qu'un pis aller, en attendant une
réforme législative : cf. RIPERT, n® 953.

Dés 4 présent, la loi, dans Pintérét des tiers, qui n’ont pour
gage que le patrimoine de 1’étre moral, empéche que I’existence
de la personnalité juridique, celle-ci une fois créée, demeure
complétement tributaire de la validité du « contrat » originaire :
1a société de capitaux est souvent maintenue en vie en dépit de
causes de nullité qui, en droit commun, devraient faire disparaitre
a la fois le contrat et la personne juridique qui en est issue (I).

313. Plan. — Nous examinerons sucoessivement :

1¢ Les régles générales du comtrat de sociéré, telles quelles sont appli-
guées aux sociénds commerciales ;

2° La nature et les conséquences de la personnalité morale des sociétés
commerciales ;

3¢ Les régles de forme imposées par la loi pour la constitution des sociétés
" commerciales douées de la personnalité juridique,

ainsi Ie contrat de mandat des administrateurs n’intervient paz entre eux et les
associds wy singuli mais avec l'asscmbléc générale {voy, infra, n° 585).

(1) Le procédé technique wrilisé & certe fin est La responsabilité perscnnelle
des fondateuts : voy. irfra, n® 500 ot suivants.
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CHAPITRE I1I.

LE CONTRAT OU L’ACTE CONSTITUTIF.

314. Caractdres, — C’est, en principe, un ¢ contrat de
société », Lorsqu’il s’agit des sociétés de capitaux, I’acte juridique
par lequel la personnalité juridique nouvelle est créée s’écarte
sensiblement de la notion classique du contrat. Cependant, 3
défaut d’autre solution possible dans Iétat actuel du droit, ce
sont toujours les principes géméraux des contrats et les régles
spéciales du contrat de société (en droit civil) qui sont appliqués
a Pacte constitutif d’une société commerciale, — pour autant
que la loi commerciale elle-méme n’y déroge pas (voy. supra,
n® 303; cf. Code comm., livre 1¢7, titre IX, ari, 1€r),

Le contrat de société, en matiére commerciale, peut étre libre-
ment formé; aucune autorisation administrative n’est requise.
Toutefois, certaines formes doivent &tre observées — sauf s'il
s'agit d'associations en participation ou momentanées — pour
que le contrat soit inattaquable; il n’est donc pas, comme ¢n
droit civil, un contrat purement consensuel (1).

Le contrat doit remplir, en premier lieu, les conditions géné-
raies de validité¢ des contrats (n®® 316 et suiv.). Il doit, en outre,
présenter les caractéres spécifiques du contrat de société (nos 327
et suiv.).

315. Nécessité de deux contractants au meins, — Comme
toute convention, le contrat de société implique, pour sa forma-
tion, le concours de deux personnes au moins. La régle est absolue ;
elle s’applique 2 toutes les formes de sociétés commerciales,
et pendant tout le cours de leur existence (2); elle fait obstacle,
dans notre droit, 4 P'existence de « sociétés d’un seul homme » (3).

{1) Est-il, au contraire, un contrat « solennel +? La question — sans grande
imporiagce en pratique — scra examinée ultérieurement ; voy. fmfra, n° 381,

{2) I ne faut pas confondre cetre exigence d’ordre générel, qui tient 3 la nature
contractuelle de la société, avec le nombre minimum d’associés que la loi requiert,
A titre de condition spéciale, dans cerraines formes détermindes de sociétés commer-
ciates (dans les sociétés anonymes et coopératives, {1 faut sepr associés au moins;
il-en faut parfois trois dans les sociétés de personnes 3 respnnsablllté limité&e,

(3) Cf. sur ce point, RIPERT, n° 571.
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Si un seul associé devient titulaire de 1’ensemble des parts ou
actions, les obligations nées du contrat de société s’éteignent
par confusion, et, par voie de conséquence, le contrat lui-méme
se trouve dissous (1). On a tenté de soutenir que cette solution
était mapplicable 4 la société anonyme, mais cette thése a été
rejetée par vun arrét de la Cour de cassation du 5 janvier 1911
(Pas., 1911, I, 68 ; voy. également cass., 31 mai 1951, Pas., 1951,
I, 665): lorsque toutes les actions sont concentrées entire les
mains d’un seul associé, la société est dissoute de plein droit;
la personnification civile, « que le 1égislateur a nniquement accor-
dée en considération du pacte social et de 'unité d’action indis-
pensable au groupement d’intéréts divers, n’a plus de raison
d’étre »; la personne morale n’existe plus, dés ce moment, que
pour les besoins de sa liquidation (art. 178).

Sur ce point important, 12 jurisprudence fait donc prévaloir
nettement la nature contractuelle de la société commerciale sur
sa nature institutionnelle — et ce pour des raisons d’ordre public :
toute autre solution aurait permis, « grice 4 la formation d’une
société, bientdt absorbée par son créateur..., de s¢ créer une ou
plusieurs personnalités distinctes » {(conclusions de ’avocat général
Terlinden, Pas., 1911, I, 70).

SECTION Ire. — (CONDITIONS GENERALES
DE VALIDITE DES CONTRATS.

§ 1%, — Consentement des associés,

316. Le concours des consentements. — Comine toute
convention, le contrat de société implique le concours des consen-
tements. Ce consentement doit porter sur les clauses essentielles
du contrat et sur sa nature,

Le consentement peut étre exprimé par un mandataire ou
par un porte-fort, conformément au droit commun. Toutefois,
si le mandat n’est pas valable et qu’aucune ratification n’inter-
vienne, le contrat ne se forme pas — puisque 'une des parties
n’y a pas consenti,

Cette solution est cependant écartée dans les socidrés de capitaux :

(1) Clest ’application des principes .g.énéraux du drois civil : Da Pace, t. II,
e 755, S _
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dés que Vacte constitutif a éré publié, la société existe, non seulement
& I’4gard des tiers, mais méme entre associés ; le mandataire sans pouvoir
régulier et le porte-fort dont I'engagement n’a pas été ratifié seront « réputés
personnellernent obligés » (art. 35, alinéa dernier, et 107). En d’autres
termes, 1a lot leur impose 3 eux-mémes Ia qualité d’associés qu’ils n’avaient
prise que pour le compte d’zutrut. La nature institutionnelle de la société
de capitaux 'emporte ici nettement: les consentements exprimés sont
des actes d’adhésion & Pinstitution, et c’est la loi qui en réple les effets,
Les sociétés de personnes & regponsabilité limitée sont, & ce point de vue,
assimilées aux sociétés de capitaux (art. 123, alinéa demier).

317. Les vices du consentement. — La théorie des vices
du consentement, telle qu’elle résulte des articies 1109 a 1118
du Code civil, est, en principe, applicable an contrat de société
commerciale. Le consentement sera vicié pour cause d’erreur
sur la substance de la chose, si 'un des contractants s’est trompé
sur la forme juridique de la société (1), ou sur son objet. L’errcur
sur la personne d'un des associés constituera toujours un vice
du consentement dans les sociéiés de personnes, qui sont con-
tractées sntuitu personae (2), mais elle demeure sans effet dans
les sociétés de capitaux (3), sauf dans le cas exceptionnel ou il
serait démontré, en fait, que lerreur sur Pidentité de 'un des
autres associés a été la cause déterminante de I'engagement (4).
Le vice de violence (sous la forme d’une contrainte morale, par
exemple) pourrait également étre invogqué dans les conditions
prévues par le Code civil (art. 111} 4 1115), bien gqu’il n’y en ait
point d’exemple en jurisprudence. Le dol vicie le consentement
s’il a exercé une influence déterminante sur ce dernier (Code civ.,
art. 1116) et pour autant qu'il émane d’autres associés,

Suivant M. Frepericq (Traité, t. IV, n® 354), le dol pratqué par un
autre agsgocié n'entrainerait pas la nullité de la souscription {dans le méme
sens ;. Bruxelles, 20 janvier 1905, Pas., 1905, 11, 153). A lappui de cetie
opinion, I'on fait valoir que le cocontractant de 1'associé trompé est la
société elle-méme. Nest-ce pas perdre de vue que la société n'existe,
comme persontte juridique distincte, que par leffet dhune convention
conclue entre les associés? 11 0’y a donc aucune raison d’écarter en cette
matiére I'application de Varticle 1116 du Code civil : voy., en oz sens :
RESTEAU, t, 1°%, n® 522; of. RIPERT, n® 624, Pour le cas d’augmentation
du capital d'une société par actions, voy. infra, n® 819,

{1} RIPERT, n° 624,

(2) et (3) Rdp. pras. dr. belpe, vo Secifté (Contrar de), no 561 et 563, ainsi gque
les références cit€es,

{4) RESTEAU, €. I*7, n® 515.
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318. Conséquences. — Les vices du consentement cntrainent
des conséquences fort différentes, selon que la société est de
personnes ou de capitaux.

I° Dans les socidtés de personnes, le vice du consentement
cst une clause de nullité¢ du contrat. Nullité relarive, sans doute,
en ce sens que seul le contractani dont le consentement a €té
vicié peut s’en prévaloir, mais, s’il s’en prévaut, la nullité sera
prononcée 4 I'égard de toutes les parties. Le contrat étant conclu
tmtuity personae, la disparition du consentement de I'un des
contractants doit nécessairement faire tomber le contrat tout
cuntier. La personne juridique 3 laquelle le contrat avait donné
naissance disparaitra avec lui, car ¢lle ne joue qu'un rdle acces-
soire dans ces sortes de sociétés (1).

Mais la nullicé de la société ne libérera pas les associés en nom collectif
ou commandités — méme celui ou ceux dont le consentement avait éié
vicié — des engagements qu’ils ont pris envers les tiers. Les créanciers
sociauy auront, en outre, une action directe contre les associds commandi-
taires, & concurrence de leur apport en commandite (voy. infra, n° 441).
D’autre part, la disparition de 1'"étre moral ne peut nuire aux tiers de bonne
foi qui ont contracté avec la société : les associés (ainsi que leurs créanciers
personnels) ne pourront disposer de V'actif social quaprés avoir désintéressé
les créanciers sociaux (2).

2° Le caractére institutionnel des socféeés de capitaux a conduit
le législateur 3 limiter trés strictement, dans ces sociétés, Veffet
des vices du consentement, A I'encontre du droit commun, ils
n’entrainent pas la nullité de la personne juridique, ni méme
celle du « contrat » de société, mais seulement la nullité de Pobli-
gation assumée, envers la société, par Passocié dont le consente-
ment a été vicié. Cet associé disparaissant, il sera remplacé,
aussi bien inter partes qu’a 1'égard des tiers, par les fondateurs
— qui seront tenus en ses lieu et place {art. 35). Les sociétés
de personnes 3 responsabilité limitée sont soumises au méme
régime (art. 123, 20),

Libéré envers la société, I'associé dont le consentement a été vicié
regte-t=il tenu envers les ters, €t ceux-ci pourraient-ils, en se fondant sur

la publication que I"associé avait laissé faire de sa souscription {désormais
annulée), le conteaindre A les payer, dans les limites de Papport qu'il avait

{1} Voy. supra, n® 302,
{2). Sur I'amorité de la chose gusée du jugement provongant la oullité, voy. énfra,
n* 389.
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promis (1}? Par un arrét de principe solidement motivé (2), la Cour
de cassation §’¢st prononcée pour la solution négative : 12 publicité prescrite.
par la loi informe les tiers de Pexistence de Pobligation souscrite par chacun
des actionnaires, mais ne leur en garantit pas la validité. La responsabilité
iégale des fondateurs assure d’ailleurs aux uers, en pareil cas, la protection
nécessaire,

319. Les sociétés fictives ou simulées, — Si le contrat est
fictif et ne correspond pas A I'intention réelle des participants,
il y a simulation. Les sociétés commerciales fictives ne sont pas
rares : la création d’une société apparente permet de dissimuler
une exploitation personnelle et d’échapper i la responsabilité
illimitée que cette exploitation comporte normalement pour celui
qui 5’y consacre ; parfois, la société fictive est destinée a soustraire
les biens d’un apporteur aux poursuites de ses créanciers per-
sonnels (3). Les praticiens paraissent cependant ignorer les consé-
guences de cette situation, ce qui explique [a rareté des déClSanS
judiciaires en cette matiére.

Sans qu'il soit question d’émudier ici, dans son ensemble, la
théorie de la simulation dans les actes juridiques (4), il convient
d’examiner les conséquences qu’entraine entre les parties, d'une
part, et, d’autre part, 3 Pégard des tiers, le caractére fictif dune
sociéré commerciale,

La jurisprudence frangaise, ainsi que nous le verrons ci-aprés, applique
volontiers les régles de la simulation au cas des sociétés commerciales.
11 ne suffit pas, cependant, pour qu'il y ait simulation véritable, que I'un
des associés — souvent una guire soCi€ré — ge soit réservé, par une parti-
cipation prépondérante, la maiurise effective de 'affaire. La sociéré, bien
gqu'existante, sert alors de prére-nom & celui qui en est le maiwre @ cf.
COULOMBEL, 0p. ¢it., P. 56 et suivantes, et les références citées par auteur,
Celui qui s’est ainsi servi de la forme juridique de la société pour exercer

{1) En ce sens: Resteavy, t. I°f, no* 317 & 521,
" (2) 4mars 1887, Pas., 1887,1, 119, Dans le méme sens : Bruxelles, 22 janvier 1930,
B. ¥, 1930, col. 250 ; comme I+ souligne une note sous ce dernier arrée, la solution
serpit évidemment différente si I"associé dont il s’agls avait lni-méme la qualité
de fondateur, puisqu’il demeurerait alors obligé en cette derniire qualité, par
application de lareiclé 35, s

(3) Vov. sur les mobiles divers gui incitene 3 la eréarion de sociétés commer-
ciales fictives : P. PIc, = D¢ Ia simulation dans les actes de sogiéeé », Dall. hebd.,
1938, Chron., p. 33; P. COULOMREL, L¢ parmalaﬂsme de la condition Jtmdsque
des personnes mamlcs de drait privé, p. 63 et suivantes. Comp. Gand, 17 mai 1952,
Rev, prap. soc., 1953, p. 42,

(4) Cette théorie est exposde trig complétement dans les Trasrds de M. De Pase
(t. II, n** 617 & 646, ¢t . I11, 0 257 & 260) et de DEMoGUE {Obligations, t. I*7, n** 159
A 172, et t. VII, no* 1140 4 1144). ) .
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une activité a son profit personnel n’en sera pas moins exposé 3 Ia fajllite :
voy. RIPERT, n® 2538 (la jurisprudence, sur ce poinr, a été consacrée par
It décret-loi du 8 sodr 1935, dont le législateur belge pourrait utilement
s’ingpirer). La méme situation se présente si, au cours de existence
d'une société régulidrement constituée, un des associés acquiert une
influence prépondérante,

Selon certains auteurs (voy. note H. RoUssEau, Sirey, 1929, 1, 289),
le caractire institutionnel des sociétés commerciales, ou, tout au moins,
de Ia société anonyme, s’opposerait & toute application, en cette matiére,
de la théorie de la simulaton; il n’y await donc jamais de société com-
merciale fictive. Mais, comme nous 'avons vu, la société commerciale,
malgré le caractére institutionmel qu’elle a pris, tire son origine d’un
ensemble de volontés szns lesquelles elle ne peut se constituer (supra,
n°® 311). Dauwe part, 4 défaut d’intention. réelle, il n’y a point d’intéréts
distincts susceptibles de justifier la personnalité juridique (cf. infra, n*® 352
et suiv.; voy., dans notre sens : COULOMBEL, ¢p. cif., p. 67}

320, Situation des associés en cas de simulation, —
Chacune des parties au contrat peut faire constater judiciairement,
4 Pégard des autres, la simulation. Mais, sauf le cas de fraude, Je
demandeur ne pourra faire la preuve de cette simulation que
par la production d’un écrit. En effer, le contrat apparent aura
nécessairement fait I'objet d*un acte spécial, comme 'exige 1arti-
cle 4; or, dans les cas exceptionnels ot la loi commerciale impose
la rédaction d’un acte écrit, la preuve par témoins ou par pré-
somptions n’est pas admise contre et outre le contenu de acte (1).
I1 en serait autrement si lz société apparente était une associa-
tion en participation ou momentanée, pour lesquelles tous les
modes de preuve commerciaux sont admissibles (cf. art. 5).

Les associés ne pourraient cependant jamais opposer aux tiers
le caractére fictif de la société : RIPERT, n® 625, et les références
citées. '

321. Droits des tiers. — a) Les tiers peuvent intenter contre
la société et les associés Paction en déclaration de simulation.
Pour que leur action soit recevable, ils ne doivent pas nécessaire-
ment établir qwils ont éprouvé un préjudice; il suffit qu'ils
justifient d’un intérét; il ne faut pas non plus que le titre mvoquc
par cux soit antérieur & l’acte simulé (2).

(1) Cf. infra, 1. IT; _voy. NOVELLES, Drodr commcrcia!, t. I'7, D¢ In preuve des
engsgements commercizux, a9 17.

{2) Sur ces différents points, voy. DE Pace, t. I, nv 642 ; D;pmoevs, t, I°", e 16‘2 H
cass, fr., civ., 11 avril 1927, D, P,, 1929, 1, 25. -
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En pratique, ce sont souvent les créanciers persounecls des associds
qui ont intérét & faire constater le caractire fictif de la société : voy., par
exemple, Aix, 14 mai 1934, D. P, 1934, 2, 57 et note PIc; si Pun des
associés est en faillite, le curateur s’efforcera, par la voie de Paction en
déclaration de simulation, de faire rentrer dans la masse ’actif prétendu-
ment apporté par le failli 4 la pseudo-société : voy,, par exemple, Req.,
13 mai 1929, D. P, 1930, 1, 128. Ceux qui ont contracté avec la société
apparente peuvent aussi avoir intérét 3 démasquer les personnes physiques
qui se dissimulent sous son couvert (voy., par exemple, comm. Bruxelles,
27 janvier 1940, Rev. prat. soc., 1940-194G, 346).

Différente de Paction paulienne, l’action en déclaration de
simulation n’exige point la preuve d’'une frande dans le chef
des contractants apparents ; il suffit de prouver le caractére fictif
de I’acte, et les tiers peuvent administrer cette preuve par toutes
voies de droit (1),

L’action tend-elle A faire prononcer la nullité de la convention
fictive, ou i faire constater son inexistence, comme on P'enseigne
parfois (2)? It semble plutét qu’elle ait pour objet de faire déclarer
1a convention inopposable au demandeur (3); les droits de ce
dernier seront donc appréciés comme si la convention n’existait
pas @ §’il est créancier d’un associé, il pourra se payer sur les
bicns que son débiteur a apportés 3 la société fictive ; s'il a traité
avec la société fictive, il pourra s’en preadre aux associés eux-
mémes, qui ont fait le commerce sous le couvert d’un étre moral
purcment factice,

b) Le jugement rendu sur la demande d’un tiers et déclarant
Tacte simulé n'aura d’effet qu’entre les parties, par application
de Particle 1351 du Code civil (4). Entre les contractants et
a Pégard de tous les autres intéressés, I’acte apparent subsistera,
tout au moins provisoirement (5).

¢) Jamais les tiers qui ont traité de bonne foi avec la société
fictive, sur le vu des statuts publi€s, ne pourront étre lésés par
un jugement, rendu 3 la requéte d’un autre intéressé, et qui
déclarerait la société simulée; il en serait ainsi méme si ces ters

(1) Dz PaGE, t. IT, a0 642 &1 645 3 DEMOGUR, t. I%f, oo 170. Comtra : P1c, loc. cit.;
cet auceur enseigne 4 rort, selon nous, que seule la simulation fraudulense pea
&tre déclarée judiciairement.

{2) Acdon en nullité : Rirert, n® 625; en conswtadon d’inexistence : Prc, Dall.
kebd., 1935, Chron., p. 37.

(3) Cf. Dr Pasy, . 11, n* 640,

(4 PLaNIOL ¢t RirexT, t. YVII, n° 974,

(5) DuMoOGUE, t. VII, n* 1143; PLaxIoL et RIPERY, loc, ot
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avaient é1é mis en cause pour que le jugement leur fiit commun.
Les créanciers sociaux seront donc payés en premier leu 4 P'aide
de Pactif apparent de la société simulée ; le demandeur en simula-
tion ne pourra exercer ses droits que sur le solde éventuel (1).
Les tiers acquéreurs de bonne foi ne pourront &tre inquiétés,

Certe solution, fondée sur la théorie de Papparence, 'emporte en doctrine
et est consacrde par une partie importante de Ia jurisprudence. Elle est
la plus rationnelle et la plus juridique {2). Efle s’impose tout particulidére-
ment lorsqu’il s’agit d’un acte juridique qui donne naissance 3 une insti-
tution, comme la société anonyme, dont les statuts sont rendus publics
et dont le caractére factice ne peut normalement &tre soupgonné par les
tiers.

L’action en déclaration de simulation risque donc de rester sans effet
utile, forsque le patrimeine apparent de la société fictive est entitérement
absorbé par I'apurement de son passif, ou §’jl a été dissipé. Le deman-
deur pourrait, en pareil ¢cas, réclamer, en vertu de larticle 1382 du Code
civil, 2 tous ceux qui ont participé 4 la création de la société fictive, la
réparation du préjudice éprouvé par lui (3). .

322. Déguisement de la forme juridique. — Si le déguise-
ment avait porté senlement sur la forme de la sociéeé, tout intéressé
pourrait, par P'action en déclaration de simulation, faire restituer
3 Ia société la forme juridique correspondant i la volonté réelle
des fondateurs, La société déguisée pourrait alors étre déclarée
nulle si elle n’était pas régulitre (si, par exemple, une société
en nom collectif constituée sans acte spécial avait été déguisée
sous I’apparence d’une association en participation).

§ 2. — Capacité des contractants.

323. Capacité requise. — Toute personne ayant la capacité
de contracter peut étre partie 3 un contrat de société, La parti-
cipation 2 ce contrat (4) est un acte de disposition ou un acte

{1} Note A. C., Dall. pér., 1930, 1, 128,

{2) DEMOGUSE, t, I*T, n°* 163 et 165 et les références citdes ; AVBRY et Rav, t. IV,
§ 313, taxte &t note 533 BAUDRY-LACANTINERIE &t BARDE, t. I¢7, n® 740; GROURER,
De l'action paukienne en drods civil frangais, n® 340 ; cass. fr., Soc., 14 décembre 1944,
Sirey, 1946, I, 105, note R. PLAISANT. Conira : DE PAGE, €. IIL, n® 260 ; PLANIOL
«t RirerT, t. VI, n* 975,

{3) Voy. pat exemple ;: Bruxelies, 4 avril 1936, Belg. jud., 1937, col. 149; comm.
Bruxelles, 25 novembre 1950, Fur. com. Brux., 1952, 80, ¢t DEMbGUE, t. VL, no 1143,

(4) 1l 5’agit, bien entendy, de la conclusion méme du contsat — e gon de I'acqui-
sition de partz ou d’actions dans une société existanrte; ies conditions dang les-
quelles un incapable peut procéder 2 une celle acquisition sont &trangéres 4 la
question traitée ici.

Vik Rin, 1 15
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d’administration, selon que ’apport promis a pour objet la
propriété de certains biens ou sculement leur jouissance. Les
formalités 3 observer pour que le consentement d’un incapable
soit valablement exprimé et pour que I"apport promis ne puisse
étre contesté, seront principalement déterminées d’aprés cette
distinction (1). On admet, toutefois, que les formalités spéciales
de 1a loi de 1816 ne s’appliquent pas 4 I'apport d’un immeuble
¢n société par un mineur (2).

Si la société est commerciale, les régles sont-elles différentes?
La réponse dépend de celle que doit recevoir une question
préalable : la participation 3 une telle société est-elle, en soi,
un acte de commerce? En général, non (3). Mais il peut en étre
autrement dans deux cas :

1° Si, en raison de la forme juridique de la société et des obli-
gations personneiles qu’assume I’associé, ce dernier acquiert la
qualité de commercant. Telle est la situation des associés en
nem collectif, des commandités, des associés momentanés, des
associés gérants d’une participation ou encore des coopérateurs
— dans le cas, exceptionnel en pratique, ofl ils sont responsables
solidairement et indéfiniment des engagements sociaux (4).

Les conditions spéciales requises pour I'accomplissement d’un
acte de commerce par un mineur devront alors étre remplies (5} ;
d’autre part, la participation 4 la constitution de la société ne
sera pas possible pour les incapables qui n¢ peuvent exercer
de profession commerciale (le prodigue (6), par exemple).

20 Si I'associé était déjd commercant, et si sa participation
4 la constitution de la société n’est pas étrangére 3 I'exercice
de son commerce.

{1} Elle nous paralt plus rationnelle que celle proposée par M. FrepiRico (Prin-
cipes, ©. 11, no 574) et fondée sur Pétendue de la responsabilité de lassocié. Voy.,
dana e méme gens ! DB PAGE, t. V., n° 51, Pour I"application : Rép. prar. dr. belpe,
w® Socidté (Contrat de), n*® 78 & 84 {mincur non &mancipé); n°t 89 4 95 (mineur
émancipé) ; o® 99 et 100 (interdit judiciaire); n* 105 {prodigue}; n* 106 (interdit
légal); no? 110, 128 er 137 (femnme maride).

(2) Rép. prar. dr. belge, v° Minorité, n® 1248,

{3) NoveLLES, Des commerpants, n® 393 ; le seuf fait que, dans une sociéed com-
merciale queiconque, I'associt a la qualité de fondateur, ne donos pas an ceractére
commercial 4 s¢s engagements : MOVELLES, op. ¢if., n° 396 J. VAN HoOUTTE, op. &itf.,
n* 69, '

{4) NOVELLES, op. cit., 0° 391 & 394bis.

{5} CE. Rép, prat. dr. belge, v* Société (Contrar de), n® 98.

{6} Rép, prat. dr, belge, v° cit®, n° 104,
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Lorsqu'il s’agit d’un incapable, régulidrement autorisé 4 faire le com-
merce, pourra-t-il prendre part seul, sans nouvelle autorisation ni formalité,
4 la constitution d’une société commerciale? On Padmet généralement
pour l¢ mineur (1). Mais le méme droit est waditionnellement refusé,
au cotitraire, & la femme mariée (2) ; toutefois, ce refus ne semble justifié
que dans le cas ol il s'agit d'une société de personmes (3), voire méme
au seul cas o, dans une telle société, la femme mariée assumerait des
obligations qui lui conserveraient la qualit¢ de commercante pendant
toute Ia durée de I3 société (4),

324, Effets de Pincapacité d’an associé. — Elle entraine
la nullité relative du contrat, comme les vices du consentement
(voy. supra, n° 318). Dans les sociétés de capitaux, la aullicé
affecte seulement les engagements de Yincapable; le contrat
subsiste entre les autres participants, et les assoctés fondateurs
seront tenus aux lieu et place de Vassocié dont I’engagement
est annulé ; ce régime, organisé par la loi en matidre de sociétés
anonymes (art, 35, 59), est applicable aussi 4 la commandite par
actions {(art. 107 et 108) et & la société de personnes 3 responsa-
bilité limitée (art. 123, 2°) (5).

325. Les sociétés entre époux. — La doctrine, en Belgique
comme en France (6), enseigne généralement qu'aucun obstacle
légal n’empéche, a priori, deux époux de constituer, soit avec
d’autres, soit méme entre eux seuls, une société commerciale,
ou de devenir 'un et Pautre associés ou actionnaires pendant
Ie cours de l'existence de la société. La jurisprudence est, cepen-
dant, fort divisée sur cette gquestion (7).

Le principe de la licéité des sociétds entre époux comporte
d’aillenrs une restriction essentielle, qui, dans bien des cas,
conduira en pratique 2 la solution inverse : il faut que les clauses

{1} Rép. praz. dr. belge, v° ¢it®, n°* 96 ¢t 97, ainsi que les références citées;
FREDERICQ, Principes, t. 11, n® 575.

{2} De Page, 1. I*m, p. 66, note; Rép. prat. dr. belge, v® &iro, oot 130 § 136;
FREDERICQ, Priscipes, t. 1I, n® 376; contra : NOVELLES, op. ¢if., n° 682,

{3y Rép. prat. dr. belge, v° cit®, n® 1353 et les références.

(4) Cf. Rép. prar, dr, belge, v° air®y n* 1333 1. Van HouUTTE, op. ¢ft., p. 143,
note 1.

{5} J. Van HovurTTE, op. cit.,, n° 115 ¢ 118,

() Voy. I'étude trés compléte de M. R. PIRET, « De la validité des sociétés emtre
époux », Rew. prat. mot, 1939, p. 593 et suivantes ; FREDERICQ, t. I¢7, n* 96; Rép,
prat. dr. belge, v° Sociéré (Contrar de), n*® 138 4 157; DE PaGE, t, V, n° 52; voy.
cepenndant RIPERT, 10 631, Pour la France : voy. J. RAULT, Rev. trim. dv. comm.,
1951, p. 769

{7} Voy. les références civées par M. Piret. La jurisprudence francaise raste,
dans I'ensemble, hostile aux sociétés entre époux ; voy. RIPERT, n°' 630 e¢ 631,



228 LIVRE I°f. — II® PARTIE @ LES SOCIETES COMMERCIALES

du pacte social ne fassent pas obstacle & Papplication des disposi-
tons Iégales, d’ordre public, touchant l'autorité maritale, les
pouvoirs du mari comme chef de la communauté et Pimmutabilité
des conventions matrimoniales. Le 1égislateur lui-méme, en autori-
sant expressément la participation simultanée de deux époux dans
une société de personnes 3 responsabilité limitée, a pris soin
de consacrer 1a restriction admise par les auteurs (art. 119, al. 2).

Cette exigence, & laquelle il n’est pas aisé de se conformer (1), fera
souvent planer sur la société un risque grave, car s'il apparait que la
condition n’est pas remplie, la sanction sera la nullité absolue. I1 n’est
pas possible d’entrer ici dans I'examen détaillé des difficultés multiples
que peut soulever ce probléme particuliérement ardu, qui reléve princi-
palement du droit civil. 8%] s’agit d’une société de capitaux ou d'une
société mixte (société de personnes 4 responsabilité limitée ou société
coopérative), et gue les statuts ne conférent 3 aucun des époux des fonctions
de gestion ou dé contréle, la validité de la société ne pourra faire Pobjet
daucune contestation sérieuse. Les décisions qui admettent la nullicé
concernent au contraire toujours des sociétés de personnes,

§ 3. — Objer er cause licites.

326. I’objet et 1a cause dans le contrat de société, —
Comme dans toutes les conventions, les obligations auxquelles
donne naissance le contrat de société doivent avoir un objet
et une cause licites (Code civ., art. 1108).

Les deux notions sont étroitement liées lorsqu’il s’agit d’un
contrat de société, L’objet s’entend ici, en effet, en un double
sens. Il désigne tout d’abord les apports que les associés s’enga-
gent 3 mettre en commun. 11 serait illicite, si I'on mettait en com-
mun une chose contraire aux bonnes meeurs (une maison de
tolérance, une maison de jeux de hasard) ou une chose hors du
commerce, ou une chose que la loi interdit de mettre en société.

“Mais Pobjet du comtrat de société — auquel fait allusion
Particle 1833 du Code civil — c’est Pactivité économique que
les associés se proposent d’exercer en commun en vue d’en
partager les bénéfices, et la considération de cette activité future
est la cause des engagements qu’assument les associés (RIPERT,
n¢ 633; cf. CAPITANT, De la cause des obligations, n° 19} (2).

(1) Cf. Rép. prar. dr. belge, o0 eitt, n® 155 ec les références,
{2) Comme le fzit observer H. CAPITANT, 1a ¢ cause » de I'engagement de chaquc
associé est plus complexe dans les sociétés de personnes : elle comprend a la fois
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L’exploitation envisagée deit étre possible; elle doit également
étre licite (c'est-&-dire n’étre contraire ni 4 la loi, ni aux bonnes
meeurs, ni 3 'ordre public), faute de guoi les obligations nées
du contrat auraient une cause illicite et seraient nulles (Code civ.,
art. 1133 ; RIPERT, n° 644).

L’objet — pris dans les deux sens que nous venons d’indiquer
— doit étre « déterminé » (cf. Code civ., art. 1129). Le contrat
doit indiquer tout au moins le genre de commerce ou d’industrie
que les associés se proposent d’ezercer en commun : RIPERT,
n® 642,

SECTION I], — (CARACTERES SPECIFIQUES
DU CONTRAT DE SOCIETE.

327. Enumération, — La convention par laquelle plusieurs
personnes se groupent en vue de I’exercice d’une activité déter-
minée ne constitue un contrat de société que si trois conditions
spéciales sont remplies :

10 L’activité projetée doit &tre exercée en vue de réaliser
et de partager les bénéfices qui pourront en résulter (Code civ.,
art. 1832),

2¢ Chacun des associés doit faire un apport (Code civ.,
art. 1833),

32 Les associés doivent avoir Pintention de s¢ traiter comme
des égaux, comme des collaborateurs (jus fraternitatis).

§ 1er, — L’imemiion de réaliser des bénéfices
et de les partager, '

328. L’intention lucrative. — Pour qu’il y ait société, il faut
un accord entre les partics en vue de réaliser un bénéfice. L'in-
tention lucrative distingue les sociétés des autres groupcments
conventionnels et les oppose aux associations, domt Dactivité,
tout en étant souvent inspirée par un mobile intéressé, ne peut
avoir pour but principal la recherche du gain: tel est le cas,
notamment, des unions professionnelles.

la volonié d’obrenir lz réalisation des apperts promis par les autres et Pingention
de réaliser "exploitation projetée: dans les sociétés de capitanx, au contrsire, le
premier élément passe & Parrid¢re-plan : st I'un des adhérents ne fournit pas son
apport, le contrat ne scra pas nécessairement résolu.
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La terminologie est d’ailleurs incertaine, et le lKgislateur ne
se soucie pas toujours de la distinction que nous venons de
rappeler : les « associations » momentanées et ¢n participation,
prévues par les articles 3 et 5 du titre IX du Code de commerce,
sont incontestablement des sociétés ; les mémes confusions soat
faites en France: RIPERT, n® 578.

Lorsque la société a un objet commercial, I'intention de réaliser
un bénéfice est présumde, puisque, selon la théorie classique,
les actes de commerce sont « réputés », sauf preuve contraire,
inspirés par un mobile spéculatif. Mais la circonstance que la
société a seunlement la forme commerciale est, & cet égard, indiffé-
rente (voy. supra, n® 142).

329, Les bénéfices : avantages matériels de nature patri-
moniale, — Par « bénéfice », on entend un avantage patrimonial.
11 ne suffit donc pas que le groupement soit inspiré par un mobile
intéressé (la défense des intéréts matériels de ses membres, par
exemple). Sur ces différents points, voy.: FREDERICQ, Traité,
t. IV, n°® 44 ; RIPERT, n°® 579 ; DE PaGE, t. V, p. 16 et 70; cass. fr.,
ch. réunies, 11 mars 1914, D. P. 1914, 1, 257.

Selon 'opinion dominante, 'avantage ne peut consister qu'en un gain
matériel, en un accroissement du patrimoine. Cette interprétation restrictive
est la source de nombreuses difficultés et de distinctions arbitraires,
— nouvelle manifestation du caractére désuet et du rSle stérilisant que
joue souvent en dreit commercial 1a notion du « but de lucre » Incorporée
par ¢ Code civil dans Ja définition du contrat de société, ¢lle doit permettre
de distinguer, parmi les groupements conventionnels, ceux qui se rattachent
3 Jactivité économique. Mais elle ne remplira utilement cette fonction
que si &lle est entendue raisonnablement, c’est=i-dire dant an sens large.
L’intention de réaliser un bénéfice existe dés I'instant oi1 le but recherché
est d’obtenir un avantage matériel, patrimonial, sans que cet avantage
doive se traduire nécéssairement par un gain. Tout comme le dommage,
gu sens large, peut résulter de la privation d’un gain, le bénéfice, entendu
largement, peut consister A nentraliser une perte ou a éviter une dépense,

L’interprétation large que nous proposons évite bien des difficultés.
Elle permet, notamment, de reconnaitre que la convention d'assarance
mutuelle est une société (elle sera commerciale s’il s’agit d’assurances
maritimes : voy. suprd, n° 56). Elle supprime 1’ « anomalie » gue constitue,
selon I'opinion que nous combattons, le fait que les coopératives de consom-
mation constituent des sociétés commerciales (DE PAGE, t. V, p. 23 et 24,
texte et note 5 de la page 24). Les arguments d’autorité que I'on invoque
contre elle sauraient d’autant moins prévaloir qu’ils sont eux~mémes
fort contestables et qu'on peut leur opposer la tradition la plus anciennc
{(Rép. prat. dr. belge, v° Sociéré (Contrat de), n® 320).
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§ 2. — Nécessité dun apport par chague associé.

330. Principes. — La nécessité des apports résulte de Par-
ticle 1833, alinéa 2, du Code civil : chaque associé doit apporter
a la société soit de Yargent, soit d’autres biens, soit son industrie,
¢’est-d-dire son acrivité. Tout bien quelconque peut faire Pobjet
d’un apport en société, & la condition d’avoir une valeur appré-
ciable en argent : Liége, 2 mai 1933, Pas., 1933, 11, 215.

Si les contractants n’effectuent aucun apport, il n’y a point
de société, faute d'un élément essentiel. D’autre part, celui qui
ne contribue pas 4 la mise en commun des apports n’est pas
un associé, méme si le contrat lui octroie une part des bénéfices :
FREDERICQ, t. IV, n° 33,

331, Les diverses espéces d’apporis. - L article 1833
du Code civil en distingue trois :

1° Apport en argent : Lorsque Iapport promis consiste en
une somme d’argent, les intéréts sont dus de plein droit 4 compter
du jour ot la somme devait &tre versée, et Papporteur peut étre
condamné, en outre, 8 des dommages-intéréts compensatoires,
s’il est démontré que la société a subi un préjudice qui dépasse
le montant des intérérs de retard, Cette double dérogation au
droit commun résulte de Particle 1846 du Code civil.

On admet en général qu’une somme d’argent peut étre
apportée en jouissance sculement; les droits de 'apporteur, en
ce cas, sont parfois malaisément déterminables (cf. FREDERICQ,
t. IV, n° 40; note J. LIMPENs, Rev. crit. jur. belge, 1947, 251).

29 Apport ¢n nature : C'est celui qui a pour objet tous les biens,
corporels et incorporels, autres que I’argent : immeubles, marchan-
dises, mobilier, créances, brevets, marques, fonds publics, conces-
sions administratives, fonds de commerce. Il peut étre fait en
propriété¢ ou en jouissance; dans ce dernier cas, la situation
de la société est comparable & celle d’un usufruitier ou d'un
locataire ; 'apporteur demeure propriétaire et conserve les risques
@ sa charge, — sous réserve de I'application des régles du quasi-
usufruir (lorsque 1’apport consiste en choses consomptibles et
dans les autres cas prévus par article 1851, alinéa 2, du Code
civil).

3° Apport en industrie : I} consiste en I"engagement d’exercer
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une activité personnelle au profit de la société. Il est fréquent
dans les sociétés de personnes, mais il n’est pas compatible avec
les régles organiques des sociétés de capitaux : voy. infra, n® 334,
La prestation promise se réalisera d’une maniére successive;
elle s’exercera & Péchelon supérieur de la direction, faute de quoi
on scrait en présence, non d'un associé, mais d’un employé
rémunéré par une part de bénéfices (RIPERT, n° 635; comm.
Alost, 20 janvier 1931, fur. com. Fl., 1931, p. 164).

1’engagement de I'apporteur implique I'interdiction d’exercer
la méme activité pour son profit personnel ou au profit d’autres
entreprises : il doit compte 4 la société de tous les gains qu’il
fait « par Pespéce d’industric qui est I'objet de cette sociéré »
(Code civ., art. 1847), Mais J'apporteur peut exercer une activité
différente, en dehors du cadre de la société, si Ia convention
ne le lui interdit pas et si cette activité paralléle ne I’empéche pas
de consacrer aux affaires de la société le temps nécessaire (ESCARRA,
t. Ier, no 522).

Lapport en industric peut-il consister en un rravail déa accompli
(recherches, démarches, études) ou en un « crédit personnel » que ["associé
met 3 la disposition de la société en lui permettant, par exemple, de faire
usage de son nom commercial (1)? On I'enseigne souvent : D PaGE,
1.V, p. 82 ; FREDERICQ, t. IV, n° 38 ; ESCARRA, t. 1%, n° 522 ; PIC et KREHER,
t. I, p. 38, note 2, A s’en tenir aux principes, on devrait distinguer selon
que le résnltat des recherches ou des wavaux faits représente, ou non,
une valeur estimable en argent. Dans Paffirmative, ¢’est ¢e résultat qui est
apporté 4 la société, et il s’agit d’un apport en nature, non en industrie,
Dans le cas opposé, il n'y a pas, & proprement parler, d’apport mis en
commun ; toutefois, comme un service a été rendu aux associés et que
ceuz-ci le rémundrent généralement par Poctrol dune participation béné-
ficiaire (représentée par des « parts de fondateur », 8’il s*agit d>une société
anonyme), on assimile, en pratique, les services ainsi rendus 3 un apport
en industrie (assimilation critiquée A juste titre par RIPERT: n° 635);
ce n'est A qu'un artifice,

L’apport du droit au nom commercial constitue towjours wn apport
en nature § ce droit, qui 3 une valeur marchande, deviendra 'un des él-
ments du fonds de commerce de la société.

332. Nature de Papport en société. — L’apport est Popéra-
tion par laquelle Jes biens mis en commun sont placés & Ia dis-

(1) La promesse d’apporter un crédit pofitique sersit un trafic d'influence, contraire
k% Dordre public. -
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position de 1a société. L apporteur doit donc zransférer 4 la société
ses droits sur le bien constituant son apport.

Lorsque Papport est fait en propriété, il ressemble 3 une vente;
Passimilation permet d’appliquer 3 ’apporteur les mémes régles
quan vendeur pour Pacquisition de la propriété, le transfert
des risques, la garantie. Mais elle n’est pas compléte : Papporteur
ne regoit pas de prix, en contrepartic de son apport, mais seule-
ment une part d’associé (1), et 'on a pu soutenir que 1a mutation
de propriété n'est pas définitive, puisque, 2 la dissolution de la
société, le bien pourrait &tre restitué 4 I'apporteur, s'il était placé
dans son lot. Aussi 'apport en sociét¢ n’est-il pas soumis aw
droit de mutation, mais & un droit d’cnregistrement spécial,
beaucoup moins élevé (Code des droits d’enregistrement, art. 115
et suiv.),

Pour rendre opposable aux tiers l'entrée de I'apport dans le
patrimoine de la société, il faut accomplir les formalités prévues par
la Joi, selon la nature des biens apportés : Code civil, article 1690,
pour les créances, transcription pour les immeubles, etc,

Si Papport est fait en jouissance, ¢’est I'usage de Ia chose qui
doit étre wransféré i la société, comme s'il s’agissait d’un bail
(lorsque P’apport consiste en un corps certain) on d’un quasi-
usufruit (lorsqu’il consiste en choses consomptibles) : Code civil,
article 1851; Pic ¢t KRrEBHER, t. I¢F, n® 4] et 42,

333. Garantie de P’apport. -— L’apporteur garantit Dexis-
tence de P'apport qu'il fait. Si Vapport est inexistant, ou fictf
(étant, par exemple, grevé de charges réclles qui en absorbent
toate la valeur), les engagements des associés sont nuls, celui
de Yapporteur pour défaut d’objet, celui des autres pour défaut
de cause {voy. supra, n° 326). Le contrat de société demeurera
donc sans effet, s’il s’agit d’une société de personnes; s’il s’agit
d’une société de capitaux, la responsabilité des fondateurs (pour
défaut de souscription intégrale du capital social) entrera en jeu;
les engagements des autres associés demeurcront valables (sauf
s"ils étaient viciés par dol ou par 1’effet d’une erreur substantielle).
L’inexistence de Papport pourrait méme rendre impossible la
réalisation de 'objet social (s'il s’agit d’un brevet, par exemple),
ce qui rendrait fa société nulle, faute d’objet (voy. supra, n° 326).

{1) Si un prix était stipuié, il ¥ aurait vente, et non apport &n société : RIPERT,
ne 637,
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L’apporteur est tenu de la garantie d’éviction, ¢ de Ia méme
maniére qu'un vendeur » (Code civ., art, 1845); mais, suivant
’opinion dominante, I'éviction, méme compléte, Sun seul apport
n'entrainera jamais que les conséquences attachées par la loi
a I’éviction particlle, puisque la société conserve les autres apports :
Pic et KREHER, t. I¢%, n® 29 ; cf. Bruxelles, 16 janvier 1885, Pas.,
1885, II, 301. On étend aussi 4 ’apporteur la garantie des vices,
telle qu’elle est régiée par les articles 1641 et suivants du Code
civil,

334. Capital social et évaluation des apports. — Le
capital initial d’une société, ou capital social, ne se confond pas
avec I’ensemble des apports. It comprend seulement les apports
estimables en argent et susceptibles d’étre réalisés, s’il y a lieu,
soit volontairement, soit sur la poursuite des créanciers. Il est
constitué, en d’autres termes, par les éléments du patrimoine
social originaire, qui forme le gage commun des créanciers de la
société, lorsqu’elle est douée de la personnalité juridique.

Les apports en tndustrie n’en font point partie, puisqu’ils ne sont pas
susceptibles de réalisation forcée et ne représentent donc aucune garantie
tangible pour les créanciers sociaux. Dans les sociétés de capitanx, il serait
d’ailleurs impossible d’englober parmi les éiéments du capital la promesse
d’un concours actif, ¢’est-d-clire de prestations successives, puisque la loi
exige que le capital de ces sociétés soit immédiatement libéré dans la mesure
gu'elle indique. Les parties peuvent néanmoins attribuer une valeur
2 Yapport en industrie; elles devront méme le faire pour dérerminer
la part de lapporteur dans les bénéfices (cf. Code civ,, art. 1853) ou la
part qui hui sera attribuée Jors du partage aprés la dissolution de la sociéeé.
Mais jamais cette valeur ne pourra étre comprise dans le capital social ;
dans les sociétés anonymes, les apports de ce genre ne peuvent donc étre
rémunérés par des actions ¢ représentatives du capital », mais seulement
par des titres bénéficiaires (voy. infra, n°* 512 et suiv.), Leur rémundration
est impossible dans les sociétés de personnes 3 responsabilité limitée, et dans
les sociétés coopératives, qui ne peuvent créer de titres « non représentatifs
du capital » (art. 124, al. 2, ot 141, modifié par 1= 1oi du 28 septembre 1932),

Les apports faits sous forme de « démarches, recherches, érudes »
(voy. stipra, n® 331} ne peuvent pas non plus &tre englobés dans le capital ;
on ne peut, en cffet, ks considérer comme un actif susceptible de réalisation
forcée.

La valewr des apports qui constituent le capital originaite
est, en principe, estimée librement par les associés eux-mémes,
et Iévaluation faite dans Pacte de société les lie définitivement
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— sauf #’ils ont été frauduleusement induits en erreur. Il ne peut
donc &tre question, si apport consiste en un immeuble, d’une
action en rescision pour cause de lésion (¢f. RIPERT, n° 640).
L’exagération de la valeur attribuée aux apports n’ouvr¢ aucun
recours sux associés entre eux ou contre la société, sauf le cas
de fraude, on encore si la valeur réelie de Y’apport était pratique-
ment nulle — ce qui permettrait de soutenir que I'apport lui-
méme est inexistant (voy. swpra, n°® 333).

335. Importance du capital social. — Dans toutes les
sociétés, la comparaison entre la valeur du capital social (c’est-
d-dire du patrimoine initial}, et celle de I'avoir social net, 4 un
moment quelconque de la vie de 1a société, permet d’apprécier
si celleci est en bénéfice ou en perte. Mais dans les sociétés
ol la responsabilité de tous les associés, ou de certains seulement,
est limitée 3 leur mise, la valeur du capital social exprime en outre
la limite au-dessous de laquelle # est interdit de ramener ’avoir
social net par des distributions de dividendes ou par des rembour-
sements aux associés. La société doit conserver en un avoir réel,
pour la garantie de ses créanciers, un actif net au moins égal
au capital originaire. C’est le principe de V'intangibilité du capital
soctal 1 cass., 1°T mars 1928, Pas., 1928, 1, 89; 30 janvier et
12 maz 1939, Pas., 1939, 1, 48 et 254 ; 14 juillet 1941, Pas., 1941,
1, 301.

§ 3. — L'esprit de collaboration er &’égalité
(Jus fraternitatis).

336. Son importance. — Les mots jus fraternitaris traduisent
plus exactement que I’ezpression traditionnelle {(affectio societatis)
Pesprit de collaboration et d’égalité qui doit régner entre les
associés (1).

Il sert tout d’abord de critére pour distinguer 1a société d’autres
contrats (prét; ouverture de crédit: Bruxelles, 19 mai 1951,
Rep. prat. soc., 1951, p. 296; vente; louage de services : voy.
cass., 25 septembre 1947, Pas., 1947, I, 381 ; mandat ; voy. CAr-

(1) Les deux expressions sont empruntées au Digeste : voy. RIPERT, n** 622
et 623 ; DE Pagy, t. V, p. 14, note 1; v collaboration active, consciente et &galitaire »,
écrivent MM. Pic et KRERER (1, I*T, 0° 72; comp. n°* H)); THALLER ¢1 PERCERDU,
r. Ier, no 220.
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BONNIER, Rev, trim. dr. civ., 1944, p. 124), lorsqu’ils sont assortis
d’une clause de participation aux bénéfices.

Il permet, d’autre part, de justifier et de comprendre cer-
taines régles importantes du fonctionnement des sociétés. Son
rdle n'est pas limité, & cet égard, aux sociétés de personnes.
Sans doute semble-t-il, & premicre vue, un peu dérisoire de faire
appel & cette idée ancienne lorsqu’il s’agit des sociétés anonymes,
souvent gigantesques, que nous connajssons aujourd’hui. Cepen-
dant, en dépit de 1a métamorphose de ces grandes sociétés com~
merciales en institutions autonomes, Pesprit de collaboration et
d’égalité qui doit régner entre les associés, demeure une régle
féconde, méme pour ces créations modernes, car elle tient &
Pessence de tout groupement humain constitué en vue d’une fin
commune (1}, Elle permet de réprimer les abus; elle empéche
que les intéréis des uns soient illégitimement sacrifiés pour le
profit des autres.

337. La participation aux bénéfices ¢t aux pertes. —
L'esprit de collaboration et d’égalité exige que les clauses de
Pacte de sociéré permettent la participation de tous les associés
aux bénéfices et imposent la contribution de chacun aux pertes.

Le Code civil laisse aux associés, il est vrai, toute liberté pour
régler la participation aux bénéfices et la contribution aux pertes ;
elles ne doivent pas étre égales pour tous les associés, ni propor-
tionnelles aux apports (PParticle 1853, qui prévoit cette proportion-
nalité, est purement supplétif); il ne faut pas non plus que les
proportions scient les mémes pour la répartition des bénéfices
et pour celle des pertes. Un associé peut n’éire tenu des pertes
qu’a concurrence de son apport (s'il s’agit d’une société a respon-
sabilité illimitée, la clause n’aura d’effet qu’entre les associés;
elle sera naturellement inopposable aux tiers). Le droit 4 une part
des bénéfices peut aussi étre subordonné 2 une condition.

Mais la loi déclare nulle la clause qui attribucrait 3 P'un des
associés la totalité des bénéfices, et celle qui affranchirait un
associé de toute contribution aux pertes (Code civ., art. 1855).
Ce sont les clauses [donines. L une et 1’auire seraient contraires
au jus fraternitatis, incompatibles avec la nature méme du contrat

(13 Le principe de I'égalité devant les charges publiques en est la manifestation
sue le plen politigue et administratif.
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de société, — sans distinction entre sociétés de personnes ou
de capitaux : voy. RIPERT, n® 580.

Toutes les combinaisons imaginées pour aboutir au résultat gue la lol
prohibe sont impliciternent frappées de¢ Ia méme santiction : clause privant
P'un des associés de toute part dans les bénéfices, convention particulidre
par Izquelle un associé garantit 4 un autre qu'il ne devra supporter aucune
perte : RIPERT, n°® 681 ; ESCARRA, t. I°T, n° 531 ; civ. Seine, 9 février 1950,
Sem. jur., 1950, ¥., 5799 ; ou lui promet la restitution inégrale de
son apport (Gand, 22 janvier 1944, Rev. crit. jur. belge, 1047, 241,
note LIMPENS).

La loi édicte la nuilité de la clause, mais la nullité du contrat
de société lui-méme en résulte nécessairement, car il s’agit d’une
clause essentielle ; cass. fr., civ., 23 mars 1931, D, H., 1931, 285 ;
req., 9 avril 1941, D. H., 1941, 275; Gand, 22 janvier 1944, pré-
cité ; Bruxelles, 19 mai 1951, Rev. prat. soc., 1951, p. 296. Ladouble
nuilité ne joue, cela va de soi, que pour autant que soient réunis,
par aillenrs, tous les éléments qui caractérisent le contrat de
société : mise en commun d apports, collaboration active, intention
de réaliser et de partager les bénéfices (cf. RIPERT, n® 682 ; comm,
Bruxclles, 8 février 1950, fur. com. Brux., 1951, 174),

338. L’exclusion d’un associé. — Le jus fraternitatis, sans
iequel il n’existe pas de société, permet de préciser dans quelles
conditons il est licite de réserver aux associés, statuant & I'una-
nimité ou méme a la majorité, Ie droit de prononcer Vexclusion
de T'un d’eux. L’exclusion n’est possible qu'en cas de faute,
et sauf recours de Passocié exclu aux tribunaux (RIPERT, n® 695;
¢f. LACOUR ¢t BOUTERON, t. I°T, n® 330 ; ESCARRA et RAULT, t. Ler,
n® 269 ; comp. PLANIOL et RIPERT, t. XI, n® 1067). Il s’agit alors
d’une adaptation, au cas particulier de la société, du pacte commis-
soire exprés, dont la licéité n’est pas douteuse.

Le pouvoir discrérionnaire de prononcer Pexclusion d’un associé
serait au contraire injustifiable, méme dans les sociétés de per-
sonnes (comtra @ sent, arb., 2 juillet 1921, Pas., 1922, III, 138) :
Yintuitus personae permet sans doute de provoquer la dissolution
de ces sociétés lorsqu’un motif sérieuz la justifie, mais il n’autorise
pas les décisions arbitraires, Il ne suffit pas qu’un associé ait cessé
de plaire pour que les autres puissent le mettre 3 la porte. Clest
seulement dans les coopératives, en raison de leur caractére de
société ouverte, que la loi reconmait aux rédacteurs des statuts
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le droit de régler librement les conditions d’exclusion des associés
(art. 145; cf. Pic et KREHER, t, I¢f, no 570),

En revanche, dans les sociétés de capitaux, les statuts peuvent prévoir
le rachat annuel de certains titres désignés par le sort @ conclusions Ficard
sous req., 15 novembre 1943, Sirgy, 1944, 1, 15 ; pour les parts de fondateur,
note BASTIAN, Sem. jur., 1948, 11, 4144,

339. Dissolution pour justes motifs. — Une régle tradi-
tionnelle, consacrée déjad par I’Ancien Droit et reprise par
I'article 1871 du Code civil, permet & tout associé de demander
en justice la dissolution de la société avant Parrivée de son terme,
lorsqu’il peut invoquer de ¢ justes motifs » A "appui de sa demande,
Cette faculté ne se confond pas avec le droit de poursuivre la
résolution du contrat pour cause d’'inexécution des obligations
(Code civ., art. 1184),

Cette inexdcution serait certes un « juste motif » de dissolution,
mais il en est d’autres : le plus remarguable est la mésintelligence
entre les associés, lorsqu’elle rend impossible la collaboration.
La faculté reconnue ainsi trés largement & chaque associ€é se
justifie par le jus fraterniraris (RIPERT, n° 692 et 693) : lorsque
les associés ne peuvent plus ou ne veulent plus se comporter
comme des collaborateurs égaux, la société ne peut étre main-
tenue,

Aucune clause des statuts ne peut priver les associés du droit
de demander la dissolution pour justes motifs (PLANIOL ¢t RIPERT,
t. XI, n° 1065), car ce droit se rattache & un €lément essentiel
du contrat de société.

340, Conséquences du «jus fraternitatis» dans les
sociétés de capitaux. — 1° Le jus fraternitatis éclaire la régle,
consacrée par l'article 74, selon laquelle tous les actionnaires ont,
nonobstant disposition contraire, le droit de voter dans les assem-
blées générales. Ce droit de vote représente le minimum de colla-
boration personnelle qui doit &tre permis aux membres d’une
société commerciale, mé&me lorsqu’il s’agit d’une société anonyme,
dans laquelle cc sont essentiellement les capitaux mis en commun
qui comptent. L’esprit d’égalité se traduit encore par la prehibition
du vote plural (art. 74, al. 3 et 4).

20 Le jus fraternitatis explique aussi, comme nous le verrons,
les limites apportées au pouvoir de la majorit¢ dans les sociétés
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anonymes, et, ¢n particulier, la régle importante de 1’égalité
de traitement ou de I’ ¢ égalité des actionnaires 5 : énfra, n® 706,

SecTioN III. — Di1ssoLUTION DE LA SOCIETE.

341. Régles générales. — La société doit son existence 4 un
acte juridique initial, auquel on persiste 4 reconnaitre le caractére
d’un contrat, méme lorsqu’il s’agit d’une société de capitaux.
Quand cet acte juridique cesse d’exister ou de produire ses effets,
la sociét¢ disparait nécessairement. Les causes de dissolution
du contrat de société mettent donc fin simultanément 3 la vie
de Pinstitution 4 laquelle il avait donné naissance.

La dissolution ne produit tous ses effets qu’aprés une phase
transitoire, celle de la liquidation : il faut procéder au réglement
du passif, i la réalisation de I'actif, et 4 la répartition entre les
associés du produit net de cette réalisation, Pendant cette période,
la personnalité juridique subsiste encore, mais limitée aux besoins
de la lquidation — dont la loi régle le mécanisme par une série
de dispositions applicables aux sociétés commerciales personna-
lisées (art. 178 et suiv.; voy. infre, t. II).

Certaines causes de dissolution sont communes a toutes les
sociétés commerciales ; d’autres sont propres aux sociétés de
personnes; il en est, enfin, qui ne s’appliquent qu’aux sociétés
de capitaux. La faillite de la société n’entraine pas sa dissolution
(FrReDERICQ, t. IV, n° 256),

Lorsque Ia dissolution se produit de plein droit, par suite
d’un événement étranger 4 la volonté des associés, elle ne doit -
pas &tre publiée. La publicité est obligatoire, au contraire, si
la dissolurion est le résultat d’une convention, d’une décision
majoritaire, ou — ajoute-t-on parfois -—— d’un jugement (n® 402).

§ 1et, — Causes de dissolution communes
G toutes les soctétés commercrales.

A, — DIssOLUTION DE PLEIM DROIT,

342, 1° Arrivée du terme fixé par Pacte de société
(Code civ,, art, 1865, 1°). — La sociéié finit par ’expiration
du temps pour lequel elle a ¢€ié contractée. En pratique, les
sociétés commerciales sont toujours des sociérés ¢ 4 temps limité ».
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La loi interdit méme de constituer une société de capitaux pour
une durée supérieure 3 trente ans (art. 102 et 107), et la regle
a é1é étendue aux sociétés mixtes (coopératives : art. 145, 10;
sociétés de personnes a4 responsabilité limitée ; art. 139),

Mais il est loisible aux associés de proroger la société, avant
son expiration, pour une nouvelle période. C’est une modification
conventionnelle des staruts, qui devra, selon les cas, étre décidée
a Punanimité ou par la majorité. et faire "objet de la publication
prescrite par la loi.

343. 2- La disparition ou Pimpossibilité de *objet social.
— Suivant Particle 1865, 2°, du Code civil, la société finit « par
Pextinction de la chose ou la consommation de la négociation ».
Ces expressions un peu désuétes comprennent les différents cas
dans lesquels, le contrat nayant plus d’objet, les associés sont
libérés de leurs engagements, devenus sans cause, et la société
prend fin (1), L’ « objet » doit &tre pris ici successivement dans
les deux sens que nous avons indigués (n® 326).

a) Il se peut que les apports mis en commun viennent a dis-
paraitre ; mais pour que la dissolution de la société commerciale
s’ensuivit, il faudrait que tout I'actif social fGr anéanti — ce qui
suppose un concours de circonmstances vraiment exceptionnel,
puisque le développement des assurances permet aujourd’hui
de se prémunir contre la plupart des risques (¢f. RIPELT, n® 690 ;
comp. Pic et KREHER, t. I*f, p. 590), L’on peut citer, cependant,
le cas de la société qui aurait fait abandon de son actf aux
créanciers.

&) L'article 1865, 2°, s’appliguera souvent, au contraire, par
suite de limpossibilité de l'objet social, — que ’exploitation
entreprise soit achevée (épuisement de la mine, réalisation des
travaux ou du lotissement de terrains en vue desquels la société
£tait constituée, etc.) ou quelle se heurte & des obstacles insur-
montables : interdiction Iégale, suppression d’une concession
administrative, destruction irrémédiable des éléments essentiels
de D'entreprise (usine ou navire exploité par la société; il sera

(1} L'article 1867 prévoit également la disselution de plein droit de Iz sociéed
par suite de la perte d’une chose spportée en propriété, survenue < svant que la
mise en soit effectuée 3, et par suite de Ja perte de lz chose dont la jouissance seule
e éré mise en commun, Sur la portée de certe disposition, qui ne semble guére
trouver d’application en pratique, voy. DE Pace, t. V, no 67,
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généralement possible de les reconstituer grice aux indemnités
d’assurance ; en ce cas, la société ne sera évidemment pas dissounte).

Le seul fait que Pavoir social est contrebalancé par un passif équivalent
— le capital social injtial étant ainsi perdu — w'entraine pas la dissolution
de la société ; il ’en résulte pas, en effet, que I’ « objet » ait disparu, ni
que Pactivité sociale soit devenue impossible (PIc et KREHER, t. e, no 573 ;
eontra : Bruxelles, 28 mai 1946, F. T, 1947, 199 ; voy. Rev. crit. jur, belge,
1951, « Examen de jurtsprudence », n® 49, p. 153). Mais ¢e fait pourrait
e un ¢« juste motif » permettant la dissolution judicizire {voy. infra,
ne 346).

344. 3° Réunion de tous les droits sociaux dans le chef
d’'une seule personne. — Lorsqu’une seule personne acquiert
toutes les parts ou toutes les actions d’une société commer-
ciale, celle-ci se trouve dissoute de plein droit et il doit é&tre
procédé a sa liquidation (supra, n° 315). On se 'explique aisément
pour les soci¢iés civiles : les obligations nées du contrat s’éteignent
par confusion (Code civ., art. 1300). L’explication peut, & la
rigueur, étre étendue aux sociétés de personnes, dans lesquelles, en
dépit de la personnalité juridique de la société, les associés ont des
droits et des obligations les uns a I'égard des autres. Mais ¢lle
est difficilement concevable dans les sociétés de capitaux, puisque
les actions donnent a leur titulaire des droits contre I’étre moral,
et non conire les autres porteurs de titres. La jurisprudence,
depuis un arrét de principe de la Cour de cassation (5 janvier 1911,
Pas., 1911, I, 68), leur applique néanmoins la méme régle, en
considérant que "existence de deux associés au moins constitue
une nécessité primordiale, 3 défaut de laquelle une société com-
merciale ne peut s¢ concevoir (voy. cass.,, 31 mai 1951, Pas.,
1951, 1, 665; Liége, 24 juin 1948, Pgs., 1948, 11, 111; comm.
Bruxelles, 4 féyrier 1938, Rep., prar. soe., 1940-1946, p. 27;
2 février 1950, fur. com. Brux., 1950, p. 180).

La solution est la méme en France : civ., 12 mai 1926, Sirey, 1928,
1, 295 ; pour les sociéréds de personnes A responsabilité limitée : Besangon,
26 avril 1951, Dall, 1951, %., p. 636.

La redistribution des actions, par celui qui les posséde toutes, ne pour-
rait faire renzitre la société dissoute : BASTIAN, Yourn. des soc., 1933, p. 97.

B. — DIssOLUTION PAR LA YOLONTE DES PARTIES
OU PAR DECISION JUDICIAIRE,
345, 1° Résiliation anticipée du contrat de société, —
Les associés peuvent convenir de mettre fin & la société avant
VYax Rrn, I 16
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Parrivée du terme prévu. Dans les sociétés de personnes, la
décision doit réunir ladhésion unanime des associés, comme
toute modification du pacte social. Dans les sociétés de capitaug,
elle se prend par ’assemblée générale dans les conditions et 4 la
majorité prescrites pour les meodifications des statuts, La société
coopérative ne pourra étre dissoute anticipativement par une
décision de la majorité que si les statuts permettent expressément
la modification des statuts sans P'accord unanime des associés :
of. n® 305.

346. 2° Dissolution pour justes motifs (Code civ,, art, 1871).
— La faculté, pour tout associé, de demander en justice la disso-
lution de la société avant Parrivée de soa terme, lorsgu’il existe
de justes motifs, s¢ rattache av jus fraternstatis propre A toutes
les sociétés (voy. supra, n° 339). Cette canse de dissolution pent
donc &tre invoquée non seulement dans les sociétés de personnes,
mais aussi dans les sociétés de capitaux.

La doctrine et la jurisprudence frangaises sont ¢n <¢ sens
(RIPERT, n%* 692 et 1425; PranioL et RIPErT, t. XI, n® 1065;
Escarra, t. II, n® 604; cass., req., 9 mars 1903, D, P., 1904,
1, 89, note PERCEROU). La solution adoptée en Belgique est
différente (Rép. prat. dr. belge, vo Sociétds anonymes, n° 2419 et les
références citées ; voy. également celles que cite FREDERICQ, t. V,
n® 610). Pour la justifier, on allégue que Yassemblée générale,
statuant 4 la majorité¢ prescrite par la loi ou les statuts, serait seule
compétente pour décider la dissolution anticipée de la société.
Ce raisonnement nous parait peu convaincant ; la faculté réservée
par Farticle 1871 du Code civil & tout associé n’a rien de commun
avec le pouvoir de modifier les statuts qui appartient 4 I'assemblée
générale. Il ne peut donc étre question de les remplacer I'un par
Pautre ni de les mettre en conflit : la décision que prendrait
Passemblée serait certes souveraine, ne devrait &tre appuyée
d’aucun metif, et ne pourrait étre tenue ¢n échec par P'un ou
Pautre associé, si elle avait pour objer la dissolution anticipée de la
soctété. Mais aucune disposition légale ne donne a 1’assemblée
générale le pouvoir de sopposer 2 la dissolution de la sociéeé,
quand elle est demandée par un associé pour un motif légitime
(comp. dans notre sens : FREDERICQ, t. V, p. 844, note 3).

Il est exact, cependant, qu’en pratique la situation prévue
par Particle 1871 du Code civil se¢ rencontre rarement dans les
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soci¢tés anonymes qui comptent d'inmombrables actionnaires;
elle peut exister, cependant, lorsque la société de capitaux se
compose d’un petit nombre d’associés et que les titres ne sont
pas librement négociables, ce qui est assez fréquent, ou dans les
sociétés en commandite par actions: voy. comm. Anvers,
12 octobre 1900, Pas., 1901, III, 123,

La jurisprudence belge tend, d'autre part, 3 admetire Papplica-
don de Pariicle 1871 aux sociétés de personnes 3 responsabilité
limitée (Bruxelles, 2 juin 1944, Rev. prar. soc., 1948, 59); son
application aux sociétés coopératives ne parait pas contestée
(RESTEAU, Sociétés coopératives, n® 362 ; FREDERICQ, t. V, n° 712).

Les justes motifs invogués relévent de Yappréciation souveraine des
tribunaux (cass. fr., req., 3 février 1930, Sirey, 1930, 1, 131), donr Ja
décision produit ses effers 4 partir du jour ot clle est rendue.

Ils peuvent é&wre rangés dans trois catégories ;

6) Inexécution par un associé d¢ ses engagements. Le cas est expressé-
ment prévia par Yarticle 1871 ; dans cette micsure, 1a régle consacrée par
cette disposition se confond avec celle, plus générale, de larticle 1184
du Code civil, Le cas se présente, notzmment, lorsque I"associé gérant,
désigné par les statuts, s’acquitre mal de ses fonctions ou manque 4 ses obli
gations 1égales (Gand, 19 mars 1930, Fur, com. Fl,, 1930, 105). L’inexécution
doit avoir une certaine gravité pour justifier la résolution du contrat,

b} La difficulté de continuer Pexploiration, lorsquelle met en péril Jeg
intéréts des associés ! si I'un des associés, qui avait promis son concours
actif & la société, est empéché de le fournir par suite de son étar de sanré
(situation mentionnée par Particle 1871), ou si le capitel injtial est englouti
(voy. supra, n® 343), ou encore si P’exploimation est devenue déficitaire
sang espoir de reldvement ultéricur, Encore faut-il que les difficultés
ne soient pas imputables & la faute personnelle de I'associé qui demande
Ia dissolution.

) La mésintelligence entre les associés, si elle rend impossible la colla-
boration ou compromet la réalisation de ’objet social (Lidge, 31 janvier
1928, Rev. prat. soc., 1928, 127). Dans les sociétés de capitaur, il arrive
que opposition de deux groupes d’actionnaires, de force égale, paralyse
Tactvité de la sociéte,

Mais il faut que Popposition porte sur des questions importantes et non
de pur détail (Bruxelles, 22 mars 1947, Rew, prat. soc., 1947, 333). L’associé
qui, par sa propre attitnde, aurait provoqué la mésintelligence, ne pourrait
s’en prévaloir pour obtenir la dissolution (voy. les deux arréts précités).

347. 3» Absence d’acte écrit. — Lorsque la société n’a pas
été constituée par un acte écrit régulier, chaque associé peut
en demander la nullité, mais celle-ci n’opérera qu'a dater de la
demande (art. 4). 11 s’agit donc, en réalité, d’une action en réso-
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lution, plutdét que d’une action en nullité (voy. infra, n° 388 ;
au contraire, lorsque ce sont des tiers qui se prévalent de I’irré-
gularité, C’est bien la nullité qui sera prononcée : voy. infra,
n® 387).

§ 2. — Causes de dissolution propres
aux sociétés de persomnes.

348. Renonciation notifiée par I'on des associés (Code
¢iv., art. 1865, 59). — Ele n’est possible que dans les sociétés
dont la durée est illimitée (Code civ., art, 1869), ce qui I'exclut
pour les sociétés de capitaux et les sociétés mixtes, dont la durée
ne peut jamais excéder le maximum fixé par la loi (voy. supra,
n° 342).

La renonciation doit €tre « de bonne foi et non faite & contre-
temps » {art. 1869 er 1870). Comme les sociétés de personnes
sont généralement formées pour un temps limité, — sauf, dans
cartains ¢as, les sociétés en participation —, ces dispositions sont
rarement applicables,

349, Causes personnelles a 1'an des associés (Code civ., art.
1865, 3° et 4°). — Les sociétés de personnes sont formées intustu
personae et impliguent une confiance réciproque des associés,
Cette confiance ne peut plus exister quand un associé est frappé
d’interdiction, est en déconfiture ou, s’il est commercant, est
déclaré en faillite.

A Tinterdiction, on doit assimiler Ie retrait de I"émancipation ou de
I'autorisation de faire le commerce, s’il s’agit d’un mineur auquel sa
gualité d’associé dopnait celle de commercant, ainsi que lincapacité
d'$tre gérant (par suite d’'une condamaation pénale), sl s’agit ’un gérant
statutaire, Faut-il v assimiler également la mise sous conseil judiciaire
et le placement dans un &tablissement d’aliénés? La question est contro-
versée; elle doit tecevoir une réponse affirmative lorsqu’il s’agit d'un
associé qui, comme tel, dtait commercant {associé en nom collectif, com-
mandité) : voy. FREDERICG, t. IV, p. 396. Mais la requéte en concordat
judicisire et la demande d'un sursis de payement, qui supposent toutes
deux que le requérant est un commergant de bonne foi, ne meattent pas fin
4 I sociéré (ibid., p. 397).

On admet généralement qu'une clausc des statuts peut déroger aux
dispositions supplétives de Perticle 1865, et prescrire au contraire le
maintien de la société entre les aurres associés, la part de |"incapable
ou du faili lui étant remboursée (PIC et KREHER, t. 17, n® 607).

Le décés d’un associé constitue une modification fondamentale
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qui met fin au contrat. La personnalité de chacun des associés
originaires ayant ét€ prise en considération par tous les autres,
la loi présume que la société n’aurait pas été formée si un d’eux
n'en avait pas fait partie. La régle ne s’appligue pas aux sociétés
mixtes (voy. supra, n°® 305) (1). Dans fes socié¢tés de personnecs
proprement dites, elle n’est que supplétive et il peut y &tre dérogé
par diverses clauses gue nous étudierons plus loin (fnfre, n% 411
et suiv.)., Si Pun des associés est une autre société, la dissolution
de celle-ci doit étre assimilée au décés : Bruxelles, 23 mars 1923,
Yur. com. Brux., 1923, 374.

Les causes de dissolution personnelles aux ‘associés opérent de plein
droit; si Pexploitation est continuée, il se forme entre les associés qui la
poursuivent une société nouvelle, — irrégulidre, & défaut d’acte écrit
spécial qui en constate les clauses (voy. infrg, n°® 383 ep suiv.).

§ 3. — Causes de dissolution propres
aux soctétds de capitaux.

350. Apergu général, — Elles tiennent aux régles de fone-
tionnement de ces soci€tés et seront étudiées avec elles.

1o La perte du capital peut entrainer la dissolution (art. 103
et 140).

La loi oblige les administrateurs de la société anonyme et les
gérants de la société de personnes 3 responsabilité limitée 2
soumettre 3 Passemblée générale, délibérant dans les formes
prescrites pour les modifications aux statuts, la question de la
dissolution de la société, dés que la perte atteint la moitié du
capital (art. 103). '

Si la perte aucint les trois quarts, la dissolution aura lieun
dés gue la volonté en est exprimée par les associés possédant
un quart des actions représcntées a assemblée (dans Ia société
anonyme : art. 104), on un quart des parrs (dans la société de
personnes i responsabilité limitée : art. 140). "

Lorsque Pazoir social (et non le capital au sens propre du
terme : cf. n° 335) d’une société de personnes 3 responsabilité
limitée ne représente plus qu’une valeur inférieure & 40.000 fr.,
tout intéressé peut faire prononcer la dissolution.

(1) Sauf convention contraire, la mort de 1'associé-gérant d'unc société en com-
mandite par actions met fin a la société, bien qu'il s'agisse d'une sociénd de capitrux :
article 115,



246 LIVRE I¢T. — 1I¢ PARTIE : LES SOCIETES COMMERCIALES

Dans les sociétés coopératives, la dissolution pourra étre deman-
dée en justice si le capital social tombe au-dessous du minimum.
statutaire : FREDERICQ, t. V, n® 712.

20 L'insuffisance du nombre des associés.

Quand le nombre des associés, dans une société anonyme,
est réduit 4 moins de sept, et que cette situation s’est maintenue
sans interruption pendant six mois, tout intéressé peut faire
prononcer la dissolution de la société (art. 104).

Aucune disposition analogue n’existe pour les sociétés coopéra-
tives ; mais comme la loi exige (art. 143) que la société soit com-
posée de sept associés au moins, on en déduit que, dés Dinstant
ol ce nombre n'est plus atteint, tout intéressé peut faite pro-
noncer la dissolution de 1a société (comm. Bruzelles, 22 novembre
1945, Rew. prat. soc., 1948, 86; comp. ResTEAU, Sociéiés coopéra-
tives, n° 357) ; suivant une autre opinion, cette situation provoque-
rait la dissolution de plein droit : voy. 1a note sous le jugement
précité.

SecTioN IV. — LA PREUVE DIJ CONTRAT DE SOCIETE.

351. Application limitée du principe de la liberté des
preuves. — Lorsque la société est commerciale, la preuve
du contrat qui lui donne naissance est soumise 4 un régime
complexe. En principe, comme toute opération commerciale,
il peut se prouver par toutes voies de droit : actes éctits, corres-
pondance, livres de commerce, voire méme, si le juge estime
pouvoir les admettre, émoins et présomptions (1). Mais la Ioi
exige, 4 peine de nullité, un acte écrit spécial et publié dans les
formes légales pour toutes les sociéés commetrciales dourées de la
personnalité juridique (n® 381). Or, ces sociétés sont Fimmense
majorité ; elles constituent le droit commun, sous le régime actuel
(n® 145).

Le principe de la liberté des preuves en matiére commerciale ne sera
donc appliqué, en pratique, que dans des cas assez rares:

1¢ Les sociéiés momentanées et en participation, dont la loi consacre
Ia licdité et qui n'ont pas Ia personnalité juridique, peavent étre prouvées

(1) Pour aotant, bien entendu, que les engagements gui en résultent aient un
caractbre commercial dans le chef de la partie contre laquelle [ preuve doit 8tre
Eaite : voy. n* 94, et . IL
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par la représentation des livres, de la correspondance, ou par la preuve
testimnoniale si le tribunal juge qu’elle peut &tre admise {art. 5). Elles ne
sont pas soumises, d’autre parr, aux formalités de publicité prescrites
par les articles 6 4 10 (art. 14).

La rigle de 1a liberté des preuves reqoit méme ici une extension : elle
s'applique d¢s que Iobjet de la société est commercial, sans égard & la
nature des engagements pris par les associés; or, les participants sont
souvent des personnes &trangéres au commerce et dont ’engagement
social est de nature civile (INOVELLES, Droit commercial, €. 1°7, Dres commer-
cants, 0% 394 et 833). Néanmoins, méme contre cux la preuve écrite ne
sera pas requise, — le texte de Particle 4 ne comportant aucune distinction.

2¢ Entre associés, la preuve du contrat peut toujours se faire par toutes
voles de droit, méme s’il s’agit d'une société douée de la personnalité
juridique, ou que les tiers peuvent considérer comme telle. La société
est ¢xposée i la sanction de 1a nullité, mais aussi longtemps que la nullité
n’est pas demandée, le conrat existe entre les agsociés ; la nullit¢ demandée
par Fun d’cux ne preduira, d’autre part, ses effcts que pour Pavenir;
dans Dintervalle, la société peut ére prouvée, entre associés, par tous
les moyens de droit : cass., 4 décembre 1924, Pos., 1925, I, 54.

Il va de soi, enfin, que les riers sont toujours admis & prouver, par toutes
voies de droit, 'existence du contrat de société, lorsqu’ils y ont intérét,
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CHAPITRE 1V.

LA PERSONNALITE MORALE
DES SOCIETES COMMERGCIALES.

SecTION Ite, — NOTIONS GENERALES.

352. Nature de la personnalité juridique. — Le mot
« personne » n’a pas le méme sens en termes de droit et dans
le langage courant. Au sens juridique, est une personne tout &tre
capable de devenir le support de droits subjectifs, de rapports
de droit (M. WALINE, Traité de droit administratif, 6¢ éd., p. 170).
Ainsi comprise, la notion peut s’appliquer & des étres de raison
(personnes dites ¢ juridiques », « morales » ou « civiles ») aussi
bien qu’a des étres humains. Ce fait une fois reconnu, la contro-
verse traditionnelle au sujet de la réalité ou de la « fictivité » des
personnes morales perd tout intérét. Les deux théories anciennes
renferment chacune une part de vérité, et Peffort actue] de la
doctrine tend 2 en faire la synthése (cf. note Ap. G., Pas., 1937,
I, 108).

Ainsi que P2 montré GENY (Science et technigue, t. 111, p. 218
et suiv,), la notion de 1a personnalité juridique, — comme celles
de « sujet de droit » et de « droit subjectif », qui sont en connexion
étroite avec elle, — est du ressort de la technique juridique. Elle
n¢ se rencontre pas dans la nature des choses ; elle n’a de valeur
que comme moyen artificiel de I’€laboration juridique, Mais la
personnalité morale, dans toutes les applications que nous lui
conngissons, sert 4 rraduire en termes juridiques d’incontestables
réalirés : elles sont -— suivant la définition de Michoud — des
« centres d’intéréts légitimes organisés ».

353. Conditions de son acquisition. — Pour que Pexistence
d’une personne juridique soit reconnue, il faut que soient réunies,
ca fait, trois conditions ; 12 des intéréts, distincts d’intéréts pure-
ment individuels (1), jugés dignes de protection sociale; 2° un

(1) Cf. CouLomMeEL, Le porticularitme de la condition juridigue des personnes
morales de droit privd, p. 67 ¢t 68, La preuve de ces intéréts distincts résnltera
de Pexistence du contrat de société originaire, pour autant qu'il soit sincére et
sérieux (noa simulé) : of. o 319,
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lien logique permettant de rattacher ces intéréts 4 un méme
centre, de leur donner pour support un « sujet de droit » unique ;
3° une organisation qui rende possible Pexpression de ces intéréts,
leur manifestation extérieure sous la forme d’actes volontaires,
accomplis par des individus qualifiés pour « représenter » le groupe.
Sur tous ces points, voy. : MICHOUD, Théorie de la persommalité
morale, t. 1eT, n% 52 3 54 ; WALINE, o0p. cit., p. 172 4 174,

Ces conditions ne suffisent pas pour qu'un centre d'intéréts
organisés constitue en droif une personne. Il faut, en outre,
que le milieu juridique accepte cette personnalité, — ce qui
nous rameéne, 3 nouveau, dans le plan de la « fictivité » des per-
sonnes morales, La personnalité juridique doit, en d’autres
termes, recevoir une sorte de consécration par le droit objectif
{MicHouD, op. ¢it., t. I®T, n® 56 et suiv.), — consécration qui,
de plus en plus, se réalise d'une mani¢re indirecte par des régle-
mentations générales, surtout de forme : P'observation des régles
prescrites entraine alors, de plano, ou aprds une vérification
préalable, 1a reconnaissance de la personnalité juridique. Tel est
le cas pour les associations sans but lucratif, les sociétés commer-
ciales et & forme commerciale, les sociétés mutualistes, les unions
professionaelles.

354. Application aux sociétés commerciales, — Toutes
les sociétés commerciales constituées suivant 'un des types prévus
par la loi ont la personmalité juridique (art. 2); d’autre part,
comme nous Pavons déja indiqué, la société doit nécessairement
reatrer dans I'un de ces cadres, sauf s'il s’agit d'une sociéré
en participation ou d’une société momentanée (n9 143).

Ce systéme répond 4 une double préoccupation pratique :
assurer la séparation du patrimoine social, ce qui permet d’&viter
le concours des créanciers de la société avec les créanciers per-
sonnels des associés; d’antre part, permetire le fonctionnement
plus aisé de Yorganisation mise sur pied par les fondateurs.

On peut s¢ demander cependant si la personnalitd juridique compléte
doit &tre reconnue 4 toutes les sociétés commerciales, sans exception,
Elle s’impose, certes, pour les sociétés dont le personnz! tocial est varighle
(sociétés de capitaux et sociétés coopératives), car cette variabilité méme
révele que les intéréts de la société ne se¢ confondent pas avec ceux des
associés et qu'il leur faur donc un suppert distinet (MicHOUD,. op. cft.,
t. I¢T, nos 73 er 74, in fing). Mais elle convient mal aux sociétés de per-
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sonnes, dans lesquelles ce sont les associés (ou certains parmi eux) qui
font le commerce sous la raison sociale. La personnalité juridique n'a
d’autre but, pour ces sociétés, que d’assurer Iy séparation des patyimoines 3
or, on a soutenu que ce résultat pouvait étre obtenu sans personnaliser
la société, par un régime de « propriété en main commune avec admi-
nistration unifiée » (MICHOUD, Joc. cit. s <f. PIC et KREHER, t. I¢f, n* 168).
C’est la solution consacrée par le droit suisse: GUHL, Le droit fédéral
des obligations, Zurich, 1947, p. 319 et 414,

L’attribution de [a personnalité juridigue aux sociétés de personnes
n’est pas sans inconvénient : elle conduit notamment A conserver la qualité
de commercant 4 des persomnes qui, normalement, ne devraient plus
Tavoir {(cas des associés en nom collectif pendant la liquidation de la
société : voy. supra, n” 103 et 143).

355. La spécialité des personnes morales. — La notion
méme de la personne morale implique nécessairement sa spéciafi-
sation. ¢« On ne congoit pas », écrit fort justement M. WALINE
(0p. cit., p. 172), ¢« une personne morale qui se¢ donne 3 la fois
plusieurs buts sans aucun lien logique entre eux, parce qu’il
lui manquerait cette unité qui permet de rattacher les intéréts
défendus par elle 3 un méme centre. » Le principe de 12 spécialité
des personnes morales, unanimement reconnu (MICHOUD, t. II,
n0% 243 et suiv. ; DE PAGE, t. I°T, n® 510) et qui limite leur capacité
(elles ne peuvent agir que pour atteindre le but que leurs fonda-
teurs lui ont assigné : voy. infra, n® 364), tient donc A Pessence
de la personnalit¢ morale clle-méme.

356, Impossibilité de la « transformation » d’une soclété com-
merciale. — Sclon le systéme de la ol belge, la personnalité juridique
&gt reconnue aux sociétds commerciales en raison de leur forme. Le starar
juridigue qu’elles adoptent (société en nom collectif, société anonyme, etc.)
est donc un élément essentiel de leur personnslité. Dans ce systéme,
Ponn ne congoit pas que la sociéré puisse abandonmer sa forme juridique
sans perdre sa personnalité, L’adoption d’une forme nouvelle implique
Ia création d'un &re juridique nouveau, Telle est la solution consacrée
par la Cour de cassation : 13 février 1890, Pas., 1890, I, 92; 13 juin 1950,
Pas., 1950, 1, 726 ; GILsoN, Modifications aux stamts, n® 220 ; FREDERICQ,
t. V, p. 726; comp., en sens opposé ; J.-G, Renavwp, « Considérations
sur la eransformation des sociétéds commerciales », Rev. prat. soc., 1953,
p. 65.

La ragle n’est écartée que dans les cas spéciaux oil, pour des raisons
d’opportunité, la loi autorise expressément certaines sociétés i modifier
leur forme juridique sans perdre leur personnalité (art. 218, qui permet
A toute société antérieure i la loi du 9 juillet 1935, d’adopter la forme
de la société de persomnes A responsabiliré limitée).
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La solution contraire prévaut en France {RIFERT, 1 593; ESCARRA
¢t RauLT, t. I*T, n® 55), parce que la personnalité juridiguie v est recomnue
4 toutes les sociétés, sans distinction. La forme qu'clles adoptent n’est
alors qu’un vétement juridigue et 'on comprend quelles puissent en
changer sans perdre leur individualité.

Section II. — NAISSANCE ET DISPARITION
DE LA PERSONNALITE,

357. Naissance de la personnalité et opposabilité aux
tiers. — Les sociétés commerciales, lorsqu’elies rentrent dans
Pun des cadres énumérés par Particle 2, ont la personnalité
juridique du jour otr leur acte constitutif a &1é dressé dans la forme
1égale (art. 4; voy. ci-apres, n°® 382) (1), — 3 moins que "acte
ne fixe une date ultérieure pour le commencement de la sociéié;
on ne pourrait, en revanche, fixer la naissance de la société 3
une date antérieure et donner ainsi un effet rétroactif 4 la per-
sonnalité juridique. S’il o’y a point d’acte, les sociétés ont la
personnalité dés qu’elles manifestent extérieurement leur activité
(sous réserve de leur annulation ultéricure : art. 4).

La publication de 'acte, dans les formes et délais prescrits
par les articles 6 3 10, est destinée & révéler cette « naissance »
aux tiers. L’existence de Ia société ne leur sera opposable que le
cinguiéme jour aprés la date de Pinsertion aux annexes du Monisteur
(art. 10, al. 4).

Elle suppose, d’autre part, que P'acte traduise la réalité des
faits ¢t ne soit pas purement fictif (voy. supra, n° 319).

Est-il possible d’engager la société ou de lui faire acquérir des droits
pendant qu’elle est en formation ? La doctrine francaise 'admet et considére
que la société a, pendant cette période, une ¢ personnalité embryonnaire »
(EsCARRa, t. I*?, n°® 555 ; RIPERT, n° 592). La question ne semble pas s’étre
posée en Belgique ; elle pourraijt, semble-t-il, y &tre résolue sans difficulté,
au moyen de la stipulation pour autrui ¢t de la convention de porte-fort,
qui permettent, en pratique, d’acquérir des droits ou d’assumer des
obligations au profit d’un bénéficizire futur {pour la stipulation pour
autrui, voy. DE PAGE, t. El, n°* 674 ¢t 675; pour la convention de porte-
fort : DEMOGUE, Obligarions, t. VII, n° B96). La société, une fois constitude,
acceptera les stipulations er ratifiera les engagements (2).

(1) La publéication de Pacte n'est pas une condition indispensable pour Pacgussition
de la personnalité : voy. infre, n® 398, ¢t la svite du rextie ci-dessus,

{(2) L’acte constitudf précise parfeis que les actes accomplis antérieurement,
en leur nom petsonoel, par les fondeteurs ou par une autre sociétd, dome lacif



252 LIVRE I®f, — 1I® PARTIE : LES SOCIETES COMMERCIALES

358, Disparition de la personnalité. — La personnalité
de la société disparait par I’effet des causes de dissolution que
nous avons étudiées précédemment. Cette disparition n’est toute-
fois pas immédiate : la société doit étre « liquidée », et pendant
cette phase transitoire, son patrimoine doit demeurer le gage
exclusif de ses créancicrs. Pour obtenir ce résultat, la personnalité
de la société dissoute est maintenue, mais seulement pour les
besoins de la liquidation (art. 178).

La société en liquidation conserve ainsi son domicile, son nom,
son patrimoine distinct, s¢s organes qui la représentent (les
liquidateurs), son caractére commercial. Elle pourra éventuelle-
ment ére déclarée en faillite. Mais elle n'a plus la capacité
d’entreprendre des affaires nouvelles (voy., pour plus de détails,
infra, t. II).

Clest seulement 4 la cléture de la liquidation que Ja personnalité
de Ia société disparait complétement, pour ne laisser place —
s’il subsiste un actif en natere — qu'd une simple indivision
entre les associés, auxquels le patrimoine de la société est auto-
matiguement transféré ¥ ce moment : cass., 2 décembre 1952,
et note J. HEENEN, Rev. crit. jur. belge, 1953, p. 291,

SecTION II1. — (CONSEQUENCES DE LA PERSONNALITE.

359. Ennmération. — La personnalité des sociétés commer-
ciales entraine des conséquences trés importantes : 19 elles ont
un patrimoine distinct de celui de leurs associés ; 20 ces derniers
ne sont pas toujours liés entre cux par un réscau d’obligations
réciproques ; ils ont aussi des droits contre la société et des
obligations envers clle; 3° les sociétés sont capables d’acquéric
et de s’obliger, mais cette capacité n’est pas aussi étendue que
celle des personnes physiques; 49 elles agissent par des repré-
sentants qui sont leurs organes, et non leurs mandataires ou
leurs préposés ; 5° elles ont un nom, un domicile, une nationalité,

Reprenons successivement ces différents points.

est apporté & la société nouvelle, teront considérés comme faits pour le compte
de cette dernidre — calle-ci reprenant par exemple Pactif et le passif résultant
d’une situation comptable arrétée 4 une date antéricure. Clest JA une convention
valable entrs ler associés et la société, mais qui ne peut &tre opposée aux tiers.
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§ 1er, — Le patrimoine de la société.

360. Effets de la distinction des patrimoines. — La
société, étant une personne distincte, a un patrimoine. Ce patri-
moine comprend l'enscruble de ses biens et de ses droits, avec
les obligations et les charges qui en sont la contrepartie ; il demeure
complétement séparé de celui des associés.

1¢ Les biens de la société sont le gage exclusif de ses créanciers.
Ceux qui lui ont été apportés lors de sa création sont définitive-
ment sortis du patrimoine des apporteurs pour passer dans le
sien, Cette séparation des patrimoines consolide le crédit des
sociétés commerciales — & condition que leur capital soit suffi-
sant — puisqu’elles n’ont pas § redouter les conséquences de
I'insolvabilité des associés ; si 'un d’eux est déclaré en faillite,
la situation de la société n’en sera pas affectée, — sauf si Papport
promis par lassocié failli n’a pas été entiérement effectué; les
créanciers personnels d'un associé ne peuvent jamais saisit que
la part sociale de leur débiteur,

Réciproquement, la faillite de 1a société n’exerce, en principe,
aucune influence sur la situation personnelle des associés. Mais
il en est antrement dans les sociétés de personnes, dont la per-
sonnalité n’est pas complétement indépendante, ainsi que nous
le verrons : les dettes de ces sociétés sont aussi les dettes per-
sonnelles des associés indéfiniment responsables.

Quoi qu'il en soit, la faillite de la société ne se confond jamais
avec cclle des associés, Si ces faillites existent simultanément,
elles demeureront distincies et donneront liew chacune A une
liquidation séparée,

20 Lorsqu’nn tiers est 3 la fois créancier d’un associé et débiteur
de 1a société, il ne pourra opposer la compensation 3 cette dernidre.

§ 2. — Situarion des associés,

361. Analyse de leur situation, — Dans les sociétés civiles,
les asseociés sont copropriétaires des apports mis ¢<n commun et
n’ont que des droits personnels les uns contre les autres. Il n’existe
pas d’indivision, au contraire, entre les associés d'une société
commerciale personnalisée; {ls n'ont aucun droit rée] sur les
biens sociaux. 8’ils cédent leurs droits dans la société, 'on ne
peut donc en conclure — méme si opération est faite par tous
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les associés — qu’ils vendent ainsi A Pacquéreur les biens de la
société (son fonds de commerce, par ezemple : Gand, 24 mai 1933,
Rev. prat. soc., 1936, n® 3552 ; voy. cependant, pour les sociétés
de persomnes, infra, n° 414).

A leurs droits personnels les uns contre les autres, s’ajoutent
des droits contre la société elle-méme. Dans les sociétés de capi-
taux, les droits et les obligations qui dérivent mormalement du
contrat pour chacun des associés, sont méme intégralement
remplacés par un résecau de prérogatives (participation 2 Ia
gestion), d’obligations envers Iz société (effectuer ou « libérer »
les apports promis) et de droits contre elle (quote-part des béné-
fices; aprés la dissolution, restitution de la valeur des apports
et part proportionnelle dans le surplus éventuel de l'actif), Si
un associé veut provequer la dissolution, c’est contre la société
qu’il doit diriger son action, sans méme devoir mettre en cause
les associés : P1c et KREHER, t. I¢T, n° 213.

362, Caractire mobilier de leurs droits. — Le « droit»
(d’une nature fort complexe, puisqu’il comprend des prérogatives
et comporte des charges corrélatives) de chaque associé contre
Ia société (1), dépend de P’importance de Pintérét qu’il a dans
celle-ci ou du nombre de ses actions, Il s’identifie en quelque
sorte avec la part d’intérét ou avec les actioms, et le Code civil
précisait déjd gue «les actions ou intéréts dans les compagnics
de finance, de commerce ou d’industrie », sont ¢ meubles par
la détermination de la loi » (Code civ., art. 529), — quelle que
soit la nature des biens sociaux, puisque les associés n’en sont
pas propriétaires. Le caractére mobilier ainsi reconnu aux droits
des associés les soumet au régime des biens meubles au point
de vue des conventions matrimoniales et des successions.

Les droits des associés sont des meubles corporels, lorsqu’ils sont
constatés par des titres négociables au porteur. Dangs les autres cas, ce
sont des meubles incorporels, assimilés, par nne approximation assez
contestable, mais pour des motifs purement pratiques (2), & des droits
de créance purs et simples : leur cession me sera opposable A la sociéeé
et aux tiers que dans les conditions prescrites par Particle 1690 du Code
civil {cf. art. 24); ils seront constitués en gage dans les mémes formes

qu'une créance et pourront servir de base 4 une saisie-arrét (voy. RIPERT,
n° 669). Les titres nominadfs des sociétés de capitaux (voy. infra, t. LD

{1y et {2) Vov. nore J. HEENEN, sous cass., 2 décembre 1952, Rev. erit. jur. belge,
1953, p. 291,
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et des sociétés de personnies 4 responsabilité limitée (voy. infra, t. II)
sont toutefois soumis & un régime propre qui les rapproche des titres
au porteur. _

363. Durée de leurs dreits contre la sociéeé, — Les
droits des associés contre la société subsistent et conservent la
méme nature jusqu’a la fin de la liquidation. Si, 4 ce moment,
tout Pactif n’a pas été réalisé, et que le surplus doive faire "objet
d’un partage (art. 185, al. 1%, in fine), le droit de Passocié contre
la personne juridique, désormais disparue, fait place 4 un droit
de propriété indivise, dont }a nature dépendra de celle des biens
A partager.

§ 3. — Capacité de la sociéeé.

364. Pleine capacité dans le cadre de I'objet social. —
La société personnifiée jouit d’une capacité compléte : elle peut,
par ses représentants qualifiés, accomplir tous actes, acquérir
tous droits et assumer toutes obligations. Mais cette capacité
ne lui est reconnue que pour le développement ou la défense
des intéréts collectifs qui sont incorporés en elle : ¢’est le principe
de la spécialité des personnes morales. La personnalité juridi-
que a été imaginée pour donner une armature juridique 3 un
ensemble d’intéréts déterminés. L’activité de la personne morale
est donc nécessairement limitée par ces intéréts eux-mémes ; dans
le cas des sociétés commerciales, iIs sont exprimés par Iobjet
social, c’est-3-dire par le genre d’activité que la société se propose
de poursnivre, la nature de I’emtreprise qu’elie va faire fonc-
tionner.

Au deld de ces Limites, la capacité de Iz personne morale n’existe
plus (1) : PPacte qui serait accompli ¢n son nom par ses organes
en dehors du cadre tracé par Iobjet social statutaire, tomberait
dans le vide, ne licrait pas la société, ne i scrait pas opposable,
et ne pourrait étre invoqué par elle 2 son proefit (voy. SIVILLE,
Soctétés anomymes belges, t. 1T, n° 18 ; RESTEAU, Socidtés anonymes,
t. Ief, no 33; THALLER et PERCEROU, Traité élémentaire, 1. 1T,
n® 289 et suiv.). Aucune approbation par les associés ne pourrait
empécher cette conséquence ; cf, cass,, 12 ma:r 1864, Pas,, 1864,
I, 264. Sur les effets de pareils actes, voy. comm. Bruxelles, -
12 janvier 1938, Rev. prat. soc., 1940-1946, p. 95; Pas., 1938,

{1} Yoy. cependant la distinction faite par Micaovr o II, n*® 255 et 256,
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I11, 174 5 Rew. crit. jur. belge, ¢ Examen de jurisprudence », 1951,
p. 132; of, Bruxelles, 8 juin 1935, Reo. prat. soc., 1935, p. 237 ;
cass. fr., 5 novembre 1951, D. ¥., 1952, Sommaires, p. 64,

Tout intéressé peut faire constater la nullité ou Pinexistence,
A I’égard de la sociéié, des actes étrangers 3 ’objet social. Ce
droit a parfois été refusé, mais A tort selon nous, anx associés
agissant individuellement : comm. Gand, 6 janvier 1943, FPas.,
1944, I11, 49,

Les administrateurs utilisent parfois les fonds sociaux & Pachat de
valeurs de bourse, non point pour éviter de laisser ces fonds improductifs,
mais & tiwe de placement permanent, transformant ainsi Pentreprise
en ¢ société & portefeuille » (voy., & cet égard, fe Rapport de la Commission
Bancaire, 1951, p. 63 et 64). Ces actes engagent assurément la responsa-
bilité des administrateurs s’ils causent préjudice 4 Ia société; mais, de
plus, ils ne lient pas cette dernidre; elle pourrait done réclamer aux ven-
deurs le remboursement du prix d’acquisition des ritres.

365. Applications diverses. — Dans les limites que nous venons
d’indiquer, la société est pleinement capable : elle peut acqnérir, aliéner,
CODLracter, ester em justice.

Elle peut devenir actionnaire ou associée dans une autre société (FREDE-
RICQ, Traité, t. IV, n® 75); ainsi se forment les « groupes » unissant
par des liens de participation un nombre parfois considérable de sociétés
commerciales (voy. infra, t. II). Ces liens de participation peuvent donner
liew a des abus; le législateur a voulu éviter leur extension aux sociétés
de personnes 4 responsabilité limitée, en prescrivant que ces sociétés ne
peuvent compter comne membres que des personnes physiques (art. 119).
Mais rien w'empéche ces mémes sociétés de devenir actionnaires d'une
sociéré anonyme, par exemple {FREDERICQ, Trasté, loc. cfn.).

La société peut aussi exercer les fonctions de gérant ou d’administrateur

d'une autre société : voy, imfra, n® 371,
. Elle peut réclamer la réperation du préjudice causé par toute atreinte
4 ses droits — y compris le dommage moral, $i, par exemple la considéra-
tion dont ¢lle jouit a été ébranlée par la faute d’un tiers : cf. cass., 9 fé-
vrier 1948, Pas., 1948, 1, 88 ; FReDERICQ, Traité, t. IV, n® 81 ; cf. MicHOUD,
Persennalité morale, t. 11, no 215,

368, Libéralités. — TUne société commerciale peut aussi
recevoir des libéralités, bien que ce droit lui ait jadis été contesté
(voy., dans le sens de notre opinion : FREDERICQ, Traité, t. IV,
n® 77; Pic et KREHER, t. I¢f, nos 199 et 200; RIPERT, n°® 602).

Mais elle ne peut disposer de ses biens 4 titre purement gratuit,
car clle s’écarterait sans conteste, en agissant ainsi, de son objet
social, qui, pour toute société commerciale, se raméne 3 I’exercice
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d'une activité intéressée (RESTEAU, Sociéiés anonymes, t. 1I,
no 1346),

Encore Vincapacité n'existe-t-clle ‘que pour les libéralitds pures. Si
la domation répond & un mobile intéressé, est faite avec Pespoir den
recueillir Ja contrepartie dans |’avenir, sous une forme plus on inocins
précise, elle est valable (cas des dons au Fonds national de la Recherche
scientifique ; of. Bruxelles, 20 juin 1936, Rev. prat. soc., 1938, 169).

Si la prestation constitue Pexécution d’une obligation naturelle, elle
n'excéde pas non plus la capacité de Ia société. L'on peut justifier, par
¢e moyen, les pensions ou les rentes que certaines sociétés, sans y.étre
juridiquement obligées, accordent A des membres de leur personnel ou
4 d’anciens administrateurs qui, pendant toute leur existence, ont consacré
leur activité aux affaires sociales : Bruxelles, 31 mai 1952, Fur. com. Brux.,
1952, p. 245. Mais I'cbligation naturelle ne peut étre admise que si, d’aprés
les circonstances, il existait pour Ja société un devoir moral ou de conscience
envers le bénéficiaire de la pension (cf, note sous Paris, 25 juin 1947,
D. §., 1948, p. 429), compte tenu, par exemple, de Pinsuffisance des
rétnunétrations antérieures par comparaison avec les services rendus,
de la situation de fortune ou des charges du bénéficiaire.

367. Responsabilité civile et pénale. — Les sociétés com-
merciales peuvent encourir vne responsabilité civile, lorsque,
agissant par Pintermédiaire de leurs organes (voy. ci-aprés,
n® 369), elles commettent vne faute, soit contractuelle, soit
délictuelle ou quasi délictuelle. Elles doivent aussi répondre du
dommage causé par leurs préposés, par le vice des choses qu’elles
ont sous leur garde, par la ruine des bitiments dont elles sont
propriétaires (Code civ., art. 1384 et 1386).

Peuvent-¢lles encourir une responsabilité pénale? La question
se pose pour elles comme pour toutes les autres personnes morales.
Selon Popinion dominante, elle doit &tre résolue négativement,
sauf dans les cas exceptionnels oit une disposition légale parti-
culiére prévoit expressément une sanction pénale 3 charge de la
société elle-méme (voy. au sujet de la responsabilité pénale
des personnes morales : J. VAN HoUTTE, « La responsabilité des
sociétés de commerce », Belg. jud., 1933, col. 129 cass., 16 dé-
cembre 1948, Fourn. trib., 1949, 148, avec les conclusions de
M. Hayoit de Termicourt, premier avocat général, et une note
de M. Cyr CAMBIER ; Rew. crit. jur. belge, 1949, 97, avec une note
de M. ]. DaBm).

La justification du principe est malaisée. On fait valoir généralement,
d’une part, que Finfraction pénale suppose un &re doué de volonté, ce qui,

Var Rym, I 17
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dit-on, n’est pas le cas des personnes morales, et, d’autre part, que les
peines sont personnelies ; on en déduit que si une infraction & été commise
par ¢s organes de la personne morale, la peine qui la sanctionne ne peut
retomsber sur cette derniére (J. Van HouTTE, 4tude précitée, n** 2, 7 er 8).
Ces arguments sont loin d'dtre péremptoires, et Fon a pu soutenir, au
contraire, que la responsabilité pénale des personnes morales n'a en elle-
méme rien d’'impossible (MrcHoOUD, Théorie de la personnglité morale,
t. Il, n° 280; conclusions de M. Hayoit de Termicourt, Journ. trib., 1949,
p. 149), ce que confirment d'ailleurs les exceptions que la loi admer.

Par son arrét du 16 décembre 1948, la Cour de cassation parait avoir
abandonné le premier des deux motifs traditionnels, pour he conserver
que le second : suivant cet arrét, Pacte accompli dans la sphére de ses
attributions par l'organe d'une personnc morale est acte de la personne
morale elle-méme ; s'il est, par lui-méme, illicite, constitutif d’infraction,
il conserve ce caractére dans le chef de la personne morale; mafs cette
dernidre ne pourra étre "objet d'uine sanction pénale et ne sera tenue
que des réparations civiles (voy. la critique de cet arrét par MM. DasIN
et CYR CAMEIER, dans les notes précitées). L’intérét pratque de la solution
noyvelle est que Paction civile intentée 4 la personne morale, du chef
de Pinfraction, sera soumise 4 la méme prescription que 'action publigue
(loi du 17 awvril 1878, art. 22).

Les infractions commises par les organes sociaux entrainent
toujours la responsabilité pénale personnelle de ces derniers
(cass., 8 avril 1946, Pas., 1946, I, 136 sur les difficultés propres
au cas de la banqueroute, voy, J. VAN HOUTTE, Joc. ar.), La loi
cn dispose expressément ainsi pour toutes les sanctions pénales

attachées A l'inobservation des régles organiques des sociétés
commerciales (art. 201, 204 & 207).

368. Délation du serment. — On enseigne généralement que le
serment, qui doit &ue prété personncllement par la partie, ne peut, pour
cette raison, &wre J4féré 3 une personne morale, et, notamment, § une
société anonyme : FREDERICQ, t. IV, n° 205,

§ 4. =~ La représentation des sociétés commerciales
par leurs organes,

369, La théoric de l'organe appliquée aux sociétés com-
merciales. — Les personnes morales agissent par Pintermé-
diaire de personnes physiques qui sont leurs organes, qgui s*iden-
tifient avec elles. La thdorie de I’organe, proposée par les publicistes
pour expliquer le fonctionnement des personines morales, a recueilli
Iadhésion de la doctrine et de la jurisprudence, en dépit des
critiques dont elle a fait parfois I'objet. La loi I'a consacrée,
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dans le domaine des sociétés commerciales, en disposant (art. 13)
que ¢« les sociétés agissent par leurs gérants ou administrateurs,
dont les pouvoirs sont déterminés par Pacte constitutif »; ces
gérants ou administrateurs sont donc les représentants « directs
et nécessaires » de Ia société (Rapport Pirmez, GUILLERY, II¢ partie,
t. I, n® 174; observations de Pirmez 3 1a séance de la Chambre
du 20 novembre 1872, ¢bid,, t. I11, n° 525). Ils expriment la volonté
de la société sans interposition d'una mandat, d’une maniére
immeédiate (voy. DE PaGE, t. Ier, n® 509, litt, B),

370. Conséquences. — 1° A P’égard des ters, les organes
sociaux ne doivent pas produire une procuration pour établir leurs
pouvoeirs ; il leur suffit de prouver leur gqualité, dont ils peuvent
se prévaloir si leur nomination a été réguliérement publiée (art. 12).

20 Les actes gu’ils accomplissent en tant qu’organes obligent
directement la sociéré envers les tiers, & condition qu’ils n’excédent
pas leurs pouvoirs (Bruxelles, 8 juin 1935, Rev. prat, soc., 1935,
p. 237), faute de quoi ils demeurent sans effet 4 son égard ; il en est
de méme des actes qui constituent un abus ou un acte de détour-
nement de pouvoir : of. PIRET, Bpolurion de la législation belge
sur les socibtés anomymes, p. 217; Bruxelles, 21 février 1931,
Pas., 1932, 11, 55; comm. Bruxelles, 16 novembre 1950, j"m'
com. Brux., 1951, 276,

Si les actes accomplis par un organe sont illicites, la responsa-
bilité de la société est directement engagée envers les tiers 1ésés,
par application de Particle 1382 du Code civil, 4 la seule condition
que Pacte rentre, par sa nature, dans la « sphére des attributions »
de Porgane : cass., 16 décembre 1948, Pas., 1948, I, 723. la
société n’est pas tenue en qualité de commettant (cass., 15 jan-
vier 1946, Pas., 1946, I, 25); clle est appelée, au contraire, a
répondre de son fait propre. Les critéres qui servent 2 fixer les
limites de la responsabilité du commettant sont donc ici sans
application : il ne suffit pas que I'acte ait été accompli & Poccastor
des fonctions; il doit, sinon constituer lui-méme un acte de la
fonction (1), se rattacher tout au moins 3 celle-ci par un lien
direct, rentrer dans leur cadre.

{1) Ceme interprétation tigowreuss conduirait 3 exclure dans tous les cas la
responsabilité de la société, paisque celle-ci pourrait toujowrs goutenir que la mission
de ses organes ne comportait 'accomplissement d’zucun acte illicite ¢t que, si an
tel acte a &é commis, ¢& o¢ peut étre gue par suite d'un abus de pouveir dont la
société ne doit pas répondre Jorsque ¢’est Particle 1382 qui est invoqué contre elle,
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30 Les organes sociaux ont seuls qualité pour représenter la
société dans les actions judicidires qu’elle intente ou qui sont
dirigées contre elle. Les actes de procédure faits 3 la requéte
de la société doivent nécessairement indiquer les noms et qualités
de ces organes, faute de quoi ils ne pourraient érre considérés
comme émanant de la société ou accomplis en son nom : cass.,
13 avril 1905, Pas., 1905, I, 187 et la note; 12 novembre 1923,
Pas., 1924, I, 22. L’exception de non-recevabilité déduite de
cetic omission n’est pas une simple nuilit d’exploit, & laquelle
s’appliquerait I’article 173 du Code de procédure civile : Bruxelles,
16 décembre 1950, ¥. P. A., 1951, 344; comm. Liége, 13 mars
1951, Rewv. prar. soc., 1951, 180,

* Un exploit destiné 4 la société peut &tre valablement signifié 4 la personne
qualifile pour la représenter en justice {cf. pour le cas d’une société en
commandite simple : cass., 29 septembre 1930, FPas., 1930, I, 311).

4° Les actes conclus valablement par les organes de la société
pour le compte de celle-ci n’entrainent aucune obligation per-
sonnelle pour eux (art. 61), 3 moins qu’ils ne soient tenus des
engagements socianx en leur qualité d’associés,

- 371. Capacité requise. — En principe, toute personne peut
&tre gérant ou administrateur d'une sociéré commerciale, Méme,
suivant I'opinion dominante, une personne morale (en ¢e sens :
FREDERICQ, t. IV, nP 75, et t. V, n® 417 ; Pic et KREHER, t. I,
n® 2042 ; HoUPIN et Bosvievy, t. II, n° 1034 comtra : LACOUR
et BouTERON, t. 1%, p, 399, note 2); mais elle ne pourra exercer
ses fonctions (purement personnelies) que par Pintermédiaire
de ses propres organes, ce qui sera pratiquement difficile si ces
derniers forment un collége (conseil d’administration d’une sociéré
anonyme, par exemple): cf. WAUWERMANS, n? 297. On peut
méme se demander si la notion de I’organe n’est pas incompa-
tible avec celle de personne morale : comp. supra, n® 369.

Un incapable, tel qu’un mineur émancipé ou une personne
mariée, peut &ure gérant ou administrateur, car larticle 1990
permet de lui confier un mandat ; en ce sens, FREDERICG, t. V,
n°® 416.

La loi n’oblige pas 3 justiﬁer d’une compétence ou d’une
qualification particuliére; elle n’exige aucune garantie d’ordre
moral.
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Les abus qui ne pouvaient manquer de se produire sous ce régime de
liberté sans copirble ont motivé certaines interdicrions, d’un caractére
limité et exceptionnel :

18 Les fonctions d'administrateur, gérant ou commissaire dans les
sociétés par actions, coopératives. et unjons de crédic sont interdites :
&) aux faillis non réhabilités ; &) 4 ceux qui ont été condamnés i une peine
de trois mois de prison au moins, méme conditionnellement, comme auteur
ou complice de¢ certaings: infractions pardculitrement graves (fausse
monnaie, contrefagon d’effets publics, faux en écritures, corruption de
fonctionmaires, vol, extorsion, détournement, escroquerie, recel, bangue-
rotte, infraction aux dispositions sur la provision de chéques): arrété
roval du 24 octobre 1934 (1),

L’interdiction s’applique de plein droit : cass., 13 juillet 1936, Pas.,
1936, I, 351. Elle concerne aussi, en dehors des fonctions d’ « organe »
proprement dit, les fonctions conférant le pouvoir d’engager Ia société,
i tire de mandataire. -

2° La méme interdiction s'applique 4 ceux qui ont été condamnés
4 une peine criminelle pour infraction (ou tentative d’infraction) comtre
la sfireté de I"Etat ou aux articles 17 et 18 du Code pénal militaive, cornmise
en temps de guerre (Code pén., art. 123sexies). Ces condamnés ne peuvent,
d’autre part, participer d’aucune maniére 4 1’'administration d™une société,
quelle qu’en soit la forme, ayant pour objer Pédition d’un journal oun
d’autres publications, les spectacles de théfire, lo cinématographie ou
la radiodiffusion, L’interdiction prévue par Varticle 123sexies du Code
pénal s’applique d’office, sans devoir étre expressément prononcée : cass.,
13 novembre 1944, Pes., 1945, I, 32,

La natare et les effets de ce régime exceptionnel prétent 3 discussion,
Celui qui, au mépris de Pinterdiction édictée par Ia loi, exerce les fonc-
tions défendues, n’échappera pas lui-méme aux conséquences civiles on
pénales des actes qu’il a accomplis dans le cadre de sa gestion illégale
(banqueroute, par exemple : cass., 19 février 1940, Pas., 1940, 1, 56).
Mais ces actes devraient étre considérés, pour le surplus, comme entachés
de nullité (en ce sens : note DE HARVEN, Rev. crit. jur. belpe, 1948, 295;
FREDERICQ, t. IV, no 693 conrra : cass., 19 février 1940, précité; <f., en
France, note D, BASTIAN sous Paris, 21 }anvler 1948, ¥ C. P., 1948,
11, 4407).

11 existe, d’autre part, certaines mcompaubds:és les membres de Pordre
judiciaire (loi du 18 juin 1869, art. 179), les membres du Conseil d'Etat
(loi du 23 décembre 1946, art, 54), les notaires (loi du 25 ventdse an XI,
art. 6, 7°, modifié par Parrété n® 213 du 13 décembre 1935, art. 1°7),
les militaires de tout grade (circ. min. due 14 juiller 1888), les agents de
PEtat (arr. roy. du 2 octobre 1937, art. 50), ne peuvent accepier aucun
mandat dans une société commerciale, T3 méconnaissance de ces régles

(1) Lorsqu’il s’agit d’une banque, I'interdiction est étendue 4. tontes les formes
de sociétés ; si la peine appliquée esf inféricuge & rrois mois, les fonctions d*admi-
nistrateur, gérant ou commissaite ne peuvent ére exercées qu'aprés autorisation
par la Commission bancaire : arrdeé royal du 9 juillec 1935, are, 7; voy. dnfra, t. IL.
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constituerait seulement une faute disciplinaire, qui n’enléverait pas leur
validité aux actes que ces personnes auraient accomplis dans Vexercice
de lewrs fonctions d’administrateur ou de gérant. Quant aux avocats,
il ©’y a point d’incompatibilité 1égale, et la jurisprudence des conseils
de discipline est 4 la fois disparate et controversée.

372. Statut des organes dans le cadre intéricur de la
société, — Les sociétés de capitaux et les sociétés mixtes (sociétés
de personnes A responsabilité limitée et sociftés coopératives)
comportent plusienrs organes : 'un chargé de la gestion (conseil
d’administration, gérants), I"autre du contrdle {collége des com-
missaires), et un troisiéme — Passemblée générale des actionnaires
ou des associés — que Yon peut qualifier d’ « organe délibérant »
(MrcHOUD, op. cit., t. II, p. 43), auquel les deux premiers sont
hiérarchiquement subordonnés.

Les organes d’exécution et de contréle sont personnellement
responsables de la maniére dont ils exercent leurs fonctions. Ils
sont assimilés, 3 ce point de vue, & des mandataires salariés ;
tenus de faire preuve d*une diligence normale dans 1’accomplisse-
ment de leur mission, et responsables seulement des suites
directes et prévisibles de leurs fautes éventuelles. Ce n’est 14,
cependant, qu’une fiction, puisque les administrateurs et gérants
ne tiennent pas leurs pouvoirs d’un véritable mandat, mais d*une
nomination faite dans les statuts ou par ua autre organe social,
statuant le plus souvent 3 1a majorité (cf. RIPERT, n® 603). Mais
cette fiction traduit d’une maniére commode, en assimilant les
gérants et administrateurs 3 des mandataires, la situation qui
leur est faite dans le cadre interne de la société.

Les organes de gestion sont responsables ecnvers la pessonne
morale qu'ils représentent, ¢’est-i-dire envers la société et non
envers les associés individuellement, lorsqu’il s’agit d’une sociéré
de capitaux ou mixte. Mais il en est autrement dans les sociétés
de personnes, ot la notion du contrat Pemporte encore sur celle
de Pinstitution, et pour lesquelles la personnification juridique
n’est qu'un procédé de séparation des patrimoines : les gérants
y apparaissent comme les mandataires véritables et directs des
associ€s eux-mémes, et chacun de ceux-ci peut, dans la mesure
de ses droits, exercer une action individuelle en responsabilité
(FREDERICQ, Traité, t. IV, n° 212),
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§ 5. — Nom des socidtés commerciales.

373. Dénomination particuliére ou raison sociale. —
Comme les personnes physiques, la personne morale est identifiée
par un nom qui lui est propre.

Le nom de Ia sociéré commerciale est indigqué dans ses statuts,
Le choix du nom n’est pas abandonné & la libre appréciation des
fondateurs. Ceux-ci doivent s’abstenir d’adopter une dénomina-
tion identique ou analogue 3 celle d’une autre personne morale
— celle-ci fiit-elle méme une association sans but lucratif:
comm. Bruxelles, 30 mars et 11 mai 1951, fur. com. Brux., 1952,
p. 54, '

D’autre part, la loi institue un régime différent, selon qu’il
existe ou non des associés personnellement responsables :

1 8l »’y en a point, la socié¢té nc peut &tre désignée par
le nom d’aucun associé; elle ne peut étre qualifiée que par une
dénomination de fantaisie ou par I'objet de son entreprise. Telle
est la régle pour les sociétés anonymes (art. 27 et 28); comme
la loi n’a prévu aucune sanction spéciale, elle est souvent
méconnue, soit indirectement (« Anciens établissements X », par
exemple), soit méme directement.

Telle est aussi la régle pour les sociétés coopératives (art. 143),
sans que la loi distingue sclon que les associés sont, ou nom,
personnellement tenus. Mais, par une faveur souvent critiquée,
1a loi de 1935, en instituant les sociétés de personnes & responsa~
bilité limitée, leur a permis d’opter entre le régime des sociftés
anonymes et 'emploi d*une « raison sociale » comprenant le nom
d'un ou de plusieurs associés (art. 117).

2¢ Si la société comprend des associés personnellement respon-
sables des dettes sociales, seuls les noms de ces associés (ou de
certains d’entre ¢ux, suivis des mots « et compagnie ») peuvent
entrer dans Ia raison sociale qui désignera la société (société
en nom collectif : art. 16; en commandite simple: art. 19;
dans la commandite par actions, I'article 106 permet toutefois d’ad-
joindre & la raison sociale une dénomination particuliére ou la
désignation de I'objet de Pentreprise).

Le nom dc la société est protégé comme le nom commercial
d’une personne physique : voy. sugra, n® 134, et article 28,
alinéa 3 (voy. infra, n° 464).
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§ 6. = Sidge soctal des sociétés commerciales.

374. Définition et détermination du sidge social. —
Toute société commerciale a un « sidge social », qui correspond
au domicile des personnes physiques,

Le siége social, comme le domicile, est au lien du prmcxpal
établissement, Cest-a-dire 3 I'endroit ol se trouve la direction
administrative de la société, oll se tiennent les réunions du conseil
d’administration et ou se concentre la conduite des affaires
sociales ; les assemblées générales ¢’y tiennent souvent aussi,
I1 ne coincide done pas nécessairement avec le siége d’exploita-
tion, ol s’exercent les activités d’ordre techmique (industrielles
ou commerciales). Clest le siége de la direction centrale qui,
seul, sera déterminant. Les sieges secondaires (succursales) ne
sont toutefois pas sans importance, car on admetrra facilement
que Ia société, en les créant, a fait tacitement élection de domicile
en chacun de ces siéges pour les affaires qui y sont traitées.

Le siége social est normalement indiqué dans les statuts;
il doit Pétre lorsqu’il s’agit d’une société coopérative (3 peine
de nullité ; art, 144; comm. Courtrai, 20 janvier 1940, Rev.
prat, soc., 1947, 127) ou d’une société de personnes i responsabilité
limitée (arg. art. 7, litc. b, 39, et 138, al. 2). Mais ce n’est 14 qu'une
indicadon ; si la direction cffective ne se trouvait pas au lien
indiqué par les statuts comme étant le siége social, C’est le sidge
réel qui 'emporterait sor le siége nominal, purement fictif :
cass. fr., 5 mai 1952, D. ¥., 1952, 507.

375. Déplacement du sidge social. — Le siége social peut
étre déplacé, mais seulement aprés modification réguliére des
statuts, 4 moins que le déplacement ne se fasse dans les limites
prévaes par les statuts cux-mémes : RIPERT, n° 598. Pour éire
opposable aux tiers, ce déplacement doit étre publié (qu’il ¥ ait,
ou non, modification des statuts), dans les sociérés anonymes
(art. 81; la sanction n’est pas expressément prévue, mais ne
fait aucun doute : civ. Bruxelles, 22 avril 1902, Rep. prar. soc.,
1902, p. 219), dans les sociétés en commandite par actions
(art, 107) et dans les sociétés de personnes 3 responsabilité limitée
(art. 138), Il doit, en outre, correspondre 4 un transfert réel du
si¢ge de la direction : cass. fr., 5 mai 1952, précité.

Le sitge social ne pourrait étre transféré-i écranger, car le
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déplacement catrainersit alors un changement de nationalité qui,
lui-méme, impliquerait disparition de I’étre moral et constitution
d’'une société nouvclle : voy. ci-aprés, n° 377.

376. Importance du siége social. — La détermination du
sidge social d’une société présente le méme intérét que celle
du domicile d’une personne physique, au point de vue de la
signification des actes de procédure et de la compétence des
tribunaux.

Mais elle présente en outre une importance particuliére, car
c’est le lien du siége social qui commande Ia nationalité de la
société : voy. ci-aprés, n° 377.

§ 7. == Nationalité des sociétés commerciales.

377. Sens de Pexpression. — On admet en général que
les sociétés possédent unc « nationalité »; mais il faut se garder
de les assimiler, sur ce point, aux personnes physiques. Non
seulement la ¢ nationalité » belge d'une société ne Iui confére
aucun droit politique — ce qui va de soi — mais elle ne lui donne
pas non plus, sauf disposition légale expresse, les autres préro-
gatives qui, normalement, dériveraient de cette qualité, s’il s"agis-
sait d’une personne physique. :

L’expression est prisc dans un sens trés limité ; elle signifie
gue les sociétés se rattachent nécessairement a la législation d’un
pays déterminé — législation qui déterminera les conditions de
leur existence et de leur fonctionnement. C'est ¢e lien que, faute
de mieux, 'on désigne par le mot « nationalité ». Il est d’ailleurs
essentiel, au point qu’une société ne pourrait changer de natio-
nalité sans se dissoudre (WAUWERMANS, n° 1097).

373. Comment se détermine 12 nationalité d’une société,
Ainsi entendue, 12 nationalité d’une société se détermine par
le lien de son principal établissement, de son siege social : si le
siége est en Belgique, la société est belge et, comme telle, soumise
i 1a Joi belge {art. 197); si le siége est & ’étranger, la société est
régie par la loi locale érrangére pour tout ce qui concerne les
conditions de son cxistence ¢t I’étendue de sa capacité (cass.,
12 avril 1888, Pas., 1888, 1, 186 ; 13 mai 1897, Pas., 1897, I, 185).
Les sociétés étrangéres sont toutefois soumises 4 certaines dis-
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positions de la loi belge si elles fondent en Belgique une succursale
ou un siége d’opérations : article 198; voy. infra, t. IL

Peu importe le lieu ol se trouvent les siéges d’exploitation.
Peu importe aussi I'endroit ol est passé I'acte constitutif : Ia loi
locale régira les formes de cet acte, mais non le statut de la
société elle-méme (cf. art, 197).

Peu importe enfin la pationalité de la majorité des actionnaires
on celle des dirigeants; mais ces deux derniers éléments, s’ils
sont indifférents au point de vue de la législation régissant le
fonctionnement de la société, ont été souvent retenus 4 d’autres
fins : soit pour soumettre des socités « belges » au régime de
rigueur applicable aux entreprises « sous le contréle de ’ennemi »
(loi du 14 juillet 1951, art. 1¢7), soit pour soumettre ces sociétés
au régime applicable aux étrangers (adjudication de travaux
publics : arrété-loi du 3 février 1947, art. 1°T), ou pour leur
refuser le bénéfice de la loi sur la réparation des dommages
de pguerre (loi du 1¢T octobre 1947, art. 3, § 2); cf., en droit
fiscal : appel Alger, 13 juillet 1951, D. 7., 1951, 629.

370, Régime des sociétés coloniales. — La régle selon laquelle la
nationalité de la société dépend du lieu o1 se trouve le siége social, comporte
une ecxception importante @ les sociétés constitudes soit en Belgique,
s0it au Congo, sous le régime de la législation en vigueur dans la colonie,
sont soumises exclusivement aux lois colonizles, méme si e¢lles ont en
Belgique leur principal siége administratif et que leur conseil d’adminis-
tration et leur assemblée générale s’y réunissent {loi du 21 aodt 1921,
art. 2).

Les prescriptions, méme d'ordre public, des lois belges ne leur sont
pas applicables, sauf disposition contraire ¢t expresse de la loi : Bruxclles,
9 janvier 1924, Rew. prat. soc., 1924, n® 2537 ; comm, Bruxelles, 8 décem-
bre 1927, Rev. prat. soc., 1929, n® 2924 3 comm. Anvers, 6 octobre 1930,
Rey. prat. soc., 1931, p. 69, Le droit pénal belge sanctionne les infrac-
tions cormnises ¢n Belgique a Poceasion de la constitution de ces socideés,
de leur gestion ou de leur activité en général : cass., 30 juin 1936, Pas., 1036,
1, 326 ; Bruxelles, 4 décembre 1934, Rev. doctr. et jur. col., 1935, p. 19.
Encore faut-il qu’il ne s’agisse pas d’infractions impliquant I'existence
d'une société soumise auX lois belges (exemple ; art. 200 des lois belges
relatdves aux sociétés commerciales).
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CHAPITRE V,
LES REGLES DE FORME.

380. Sens du formalisme imposé par la loi. — Toute
société commerciale sera rangée dans Pune des catégories prévues
par la loi {art, 2}, 4 moins qu’elle ne soit une association momen-
tanée ou une association en participation (voy. supra, n® 145).
D’autre part, la loi confére la personnalité juridique A toutes
les catégories de sociétés commerciales énumérées par larticle 2.
Le contrat qui leur donne naissance est donc Pacte constinuif
d’une personne nouvelle, d’une institution dont il organise le
fonctionnement.

Cet acte important est soumis 3 un régime particulier, nette-
ment formaliste, La société commerciale douée de la personnalité
juridique n’existera et ne fonctionnera 1également gue moyennant
la réunion de deux conditions de forme ; 1° le contrat de société
doit é&tre constaté par un acre écrit ¢ spécial », dressé, selon
les cas, dans la forme authentique oun sous signature privée;
20 cet acte doit &tre rendu public dans les conditions prescrites
par la loi.

Si ces conditions sont remplies, la teneur de Pacte ne pourra
&tre contestée méme dans les relations entre les associés ; d’autre
part, les tiers auront la faculté d’en prendre connaissance, s'ils
le jugent utile, et les dispositions sratutaires qu'il contient leur
seront opposables.

Cette double obligation, imposée lors de la constitution de la
société, & la fois dans Pintérét des contractants et dans celui des
tiers, doit étre observée, pendant son existence, pour tout change-
ment apporté aux clauses des statuts (art. 12).

Section Ire, — NECESSITE D’UN ACTE ECRIT SPRCIAL.

381. Condition de la validité du contrat. — Pour les
sociétés civiles, Pécrit n’est exigé que dans la mesure on il est
requis par les régles sur la preuve. Pour les sociétés commerciales,
au contraire, la rédaction de Pécrit est nécessaire non seulement
comme mode de preuve, mais comme condition substantielle de la
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validité du contraz; Particle 4 prévoit expressément la sanction
de la nullité,

1’acte doit &ire spéciai, afin de pouvoir etre publié. Il ne suffit
donc pas que Pexistence de la société puisse étre établie par des
écrits quelcongues (lettres missives, par exemple); il faut qu'un
acte distinct soit dressé pour constater les <lauses du contrat.

La société commerciale n'est cependant pas un contrat solennel,
en dépit de ce qui a éié afirmé au cours des travaux préparatoires
(Rapport Pirmez, GUILLERY, Commentaire Kgislatif, t. 11, n°® 18;
Rapport Van Humbeeck, 6:d., n°® 98 ; note explicative du Gou-
vernement, bid., n° 108). '

L’opinion ainsi exprimée se fondait essentiellement sur 'impossibilité
de réparer par un acte confirmatif le vice d’une sociéré dépourvue d’acte
constitutif; or, c’est 13 un trajt commun i toutes Ies nullités absolues,
qui sanctionnent Ja violation des régles d’ordre public (DE PAGE, 1. I*,
n® 97) ; on ne peut donc en déduire qu'il s’agit d’un acte solennel (FREDE-
RICQ, Traité, t. IV, n® 98; contra ; RESTEAU, Sociéiés anorymes, 1. I*,
n® 182), Le contrat solennel, en effet, est celui qui n’a d’existence que #'il
a été dressé dans les formes. indiquées par la loi (contrat de mariage, dona-
tion entre vifs); si la solennité imposée n’a pas été observée, le contrat
demeure sans effet; il n’existe pas légalement, méme s'il est reconnu
eatre parties (DE PAGE, ¢ I, n° 454). Or, ’absence d’un acte 