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(1) Troplong, Du contrat de sociétd, n° T21.
2) Delangle, nos 129-132. Duvergier, p. 333, 0" 286.
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semblée générale avait le pouvoir qu'on lui contestait.
En effet, la clause était concue dans les termes les plus
généraux; dés que l'assemblée générale avait le pouvoir
de modifier les statuts, il fallait lui reconnaitre le droit de
les modifier tous (1).

321. Supposons qu'il soit reconnu, en droit, que l'as-
semblée générale a le pouvoir de décider, soit sur une
question d’administration, soit sur une modification des
statuts. De nouvelles difficultés se présentent concernant
la formation de la majorité. On demande d’abord s'il faut
la majorité absolue, c'est-a-dire la moitié des voix plus
une, ou si la majorité relative suffit. Il est de principe que
dans toute assemblée délibérante la majorité absolue est
requise pour la validité des décisions ; nous renvoyons a ce
qui a été dit, au titre de la Tutelle (t.1V,n°461); ce n'est
que par exception que la loi se contente de la majorité
relative. Comme, dans l'espéce, la loi est muette, on reste
sous I'empire des principes généraux. On a prétendu que
gl se formait plus de deux avis, il fallait s'en rapporter
a la décision des tribunaux. Les tribunaux ne peuvent
intervenir que lorsquil y a contestation; si l'on préten-
dait, par exemple, que la majorité relative suffit, le débat
devrait étre vidé en justice; mais les juges ne pourraient
pas intervenir pour décider si la proposition faite doit ou
non étre adoptée, c'est une affaire de contrat, et les tri-
bunaux n'ont aucune qualité pour contracter au nom des
parties.

On a soutenu encore quil fallait appliquer, par analo-
gie, 'article 171du code de procédure, qui est ainsi congu :
« S'il se forme plus de deux opinions, les juges plus fai-
bles en nombre seront tenus de se réunir 4 'une des deux
opinions qui auront été émises par le plus grand nombre;
toutefois ils ne seront tenus de s’y réunir qu'aprés que les
voix auront été recueilliesune secondefois. » La prétendue
analogie n'existe pas; il y a, au contraire, une différence
capitale entre la situation d'un tribunal et celle des asso-

(1) Bruxelles, 11 novembre 1868 (Pasicrisie, 1869, 2, 10). Comparez Lyon,
9 janvier 1870 (Dalloz, 1871, 2, 111).
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ciés. Le tribunal doit juger, sous peine pour les juges
d'étre poursuivis comme coupables de déni de justice
(art. 4); tandis que si les associés, réunis en assemblée
générale, ne parviennent pas a s'entendre, et s1 aucune
majorité ne se forme, la conséquence sera trés-simple :
la proposition sur laquelle on a délibéré n'ayant pas ob-
tenu la majorité absolue, il en résulte qu'elle est reje-
tée (1).

322. Les auteurs sont auss1 partagés sur le point dé
savoir quel est I'effet du partage des voix. Notre opinion
est préjugée par ce que nous venons de dire. En cas de
partage, iln'y a pas de majorité; donc la proposition est
rejetée. On a prétendu que la question devait étre portée
devant les tribunaux : I'abstention, dit-on,ne saurait étre
la régle, car il est de la nature des sociétés d’agir et non
de s'abstenir.Sans doute on ne se met pas en société pour
ne rien faire, mais les juges ne peuvent pas forcer les so-
ciétés a agir quand elles ne veulent pas; et, légalement,
elles ne veulent pas quand il n’y a pas de majorité; l'inter-
vention de la justice aboutirait & imposer une convention
aux associés; ce qui est contraire aux principes les plus
élémentaires de droit (2).

323. 2° L’article 1859 contient une seconde régle ainsi
congue : « Chaque associé peut se servir des choses appar-
tenant a la société, pourvu qu'il les emploie aleur desti-
nation fixée par I'usage, et qu’il ne s'en serve pas contre
I'intérét de la société, ou de maniére & empécher ses as-
sociés d’en user selon leur droit. » Le droit individuel de
chaque associé est subordonné a l'intérét général de la
société, et il doit se concilier avec le droit égal des autres
associés. Tel est le principe. Nous n'en donnerons pas
d’application, parce que nous n'en trouvons aucune dans
la jurisprudence. Les exemples que les auteurs emprun-
tent 4 Pothier (3)sont du domaine de I'école; il est inutile
de les reproduire. Il est facile de comprendre pourquoi

(1) Voyez, en sens divers, les auteurs cités par Pont, p. 389, n° 567.
(2) Comparez, en sens divers, les auteurs cités par Pont, p. 387, n° 564
(3) Pothier, De la société, n* 84et85. Duvergier, p. 420, n°® 360. Pont,

p- 391, 392, n°* 570 573.
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ceite disposition de I'article 1859 ne regoit guére d'appli-
cation; les choses qui font partie del'actif social sont des-
tinées 4 un but commun, ce qui exclut le droit individuel
de chaque associé.

324. 3° La troisiéme régle établie par I'article 1899 est
ainsi formulée : « Chaque associé a le droit d’'obliger ses
associés 2 faire avec lui les dépenses qui sont nécessaires
pour la conservation des choses de la société. » Il s'agit
de dépenses que la doctrine appelle nécessaires ou de con-
servation, parce que sans ces dépenses les choses péri-
raient; ¢’est la dépense qui les conserve. Il est de principe
que tout administrateur a le droit de faire les actes con-
servatoires; les associés doivent avoir le mémedroit quand
ils sont administrateurs. Pour qu’il y ait lien de faire des
dépenses de conservation, il faut que la chose existe et
quil y ait utilité pour la société de la conserver. Cest en
ce sens que Pothier g'exprime : « Si, dit-il, des batiments
ont besoin deréparations, chacun des associés peut obliger
ses associés A concourir avec lui a faire ces réparations,
et, pour cet effet, & consentir les marchés qu’il a projetés
avee des ouvriers pour les faire. » L'article 1859 ne serait
donc pas applicable si le capital social était entamé et si,
pour le reconstituer, il fallait recourir & un nouvel appel
de fonds. Ce ne serait pas 14 un acte de conservation dans
le sens traditionnel attaché aux “dépenses nécessaires;
c'est plutét un changement apporté au pacte social, puis-
que les associés seraient obligés d'augmenter leurs mises.
Il n’appartient certes pas & I'un des associés d'obliger les
autres a un sacrifice qu'ils n'entendaient pas faire lors de
]a constitution de la société. La cour de Lyon a trés-hien
jugé que la formation du capital social est une des condi-
tions constitutives du contrat de société, et que le capital,
ane fois formé, ne peut étre modifié que du consentement
de tous les contractants. Vainement dirait-on qu'un appel
de fonds est nécessaire pour conserver ce qui reste du
capital ou des mises, la cour répond quun appel de fonds
est une augmentation du capital primitif, donc une aggra-
vation des obligations consenties par les associés dans le
pacte constitutif. Une pareille modification dépasse ce que
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I'on appelle une dépense nécessaire; elle ne peut se faire
que par la volonté de tous les associés, & moins que le
pacte méme n'autorise la majorité ou le conseil d'admi
nistration 4 faire un appel de fonds ().

325. 4° L'article 1859 établit encore une quatriéme
régle sur le pouvoir des associés quand ils administrent
dans le silence du contrat: « L'un des associésne peut faire
d’innovations sur les immeubles dépendants de la société,
méme quand il les soutiendrait avantageuses a cette so-
ciété, si les autres associésn’y consenient. » Pothier donne
comme exemple le fait d'élever des constructions sur un
terrain commun. C'est ce que, dans le langage tradition-
nel, on appelle des dépenses utiles, ou d’amélioration; il,
est rare que la plus-value résultant des travaux équivaille
4 la dépense; dés lors ces innovations ne peuvent se faire
que par le propriétaire, et,en cas de société, par tous les
associés. La majorité n'aurait pas le droit d’autoriser ces
innovations, car ce n'est pas la majorité qui est proprié-
taire, ce sont tous les associés; voila pourquoil'article 1859
exige le consentement des aufres associés (2).

Le droit que le n® 3 de l'article 1859 accorde aux as-
sociés peut se trouver en conflit avec la prohibition d'in-
nover prononcée par I'article 1859, n® 4. Voici un cas qui
s'est présenté devant la cour de Toulouse. L'un des asso-
ciés ouvre une porte pour faciliter I'usage qu'il a de la
chose commune; 'autre prétend que c'est 1a une innova-
tion défendue par la loi. Il y a innovation dans le sens
vulgaire du mot, mais ce n’est pas en ce sens qu'il faut
prendre cette expression quand il s'agit de déterminer le
droit d’un associé. La cour dit trés-bien que I'article 1859,
n° 4, ne s'applique qu'aux changements qui tendent a alté-
rer la nature de la chose commune, et non aux change-
ments qui, en conservant 4 la chose son état et sa desti
nation, n'ont pour objet que de faciliter pour I'un des
associés I'usage qu'il a ledroit d'en faire. La cour applique

(1) Lyon, 9 janvier 1870 (Dalloz, 1871, 2, 111). Comparez Duvergier,
p. 423, n° 363; Pont. p. 393, n° 576.

(2) Pothier, De la société, n° 87. Duvergier, p. 381, n° 321. Pont, p. 3%,
ne 578.
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ensuite ce principe a l'espéce et décide qu’il n’y avait pas
innovation (1).

326. Aprés avoir énuméré les droits des associés
quand ils administrent dans le silence du contrat, le code
ajoute (art. 1860) : « L’associé qui n’est point adminis-
trateur ne peut aliéner ni engager les choses, méme mo-
biliéres, qui dépendent de la société. » Cette disposition
donne lieu a plus d'une difficulté. On demande d’abord ce
que la loi entend par le mot engager. Cette expression est
d’ordinaire synonyme de celle d'obliger. Cest en ce sens
que les articles 2092 et 2093 (loi hyp.,art. 7 et 8) disent :
Quiconque est obligé personnellement est tenu de remplir
,Ses engagements sur tous ses biens mobiliers et immobi-
liers. Les biens du débiteur sont le gage commun de ses
créanciers. » L'associé, administrateur en vertu de l'arti-
cle 1859, a-t-il le droit d’engager les biens de la société?
A notre avis, l'affirmative n'est pas douteuse; elle est
écrite dans le texte de la loi. En effet, I'associé peut admi-
nistrer ; done obliger la société et, partant, engager ses
biens. Il peut encoreobliger ses associés pour les dépenses
nécessaires ; donc il oblige les biens de la société, puisque
le gage qui frappe les biens est inséparable de I'engage-
ment personnel. De 14 suit que le mot engager, dans l'ar-
ticle 1859, ne peut pas sappliquer aux engagements per-
sonnels qui ont pour conséquence d'engager les biens du
débiteur, et, dans I'espéce, le débiteur, c'est la société,
donc tous les associés.

L’article 1860 défend & I'associé qui n’est pas adminis-
trateur d’'aliéner, puis il ajoute ef dengager; la loi entend
donc prohiber tout acte de disposition, vente ou conces-
sion de droits réels. D'ordinaire la loi se sert du mot
hypothéquer, pour exprimer cette idée ; dans l'espéce, elle
ne pouvait pas I'employer, puisqu’elle étend la prohibition
aux choses mobiliéres; or, on n'hypothéque pas les meu-
bles, quoiqu’on puisse les donner en gage. La loi veut
done dire que I'associé ne peut pas faire acte de propriété,
soit en aliénant les choses mobiliéres ou immobiliéres

(1) Toulouse, 30 mai 1828 (Dalloz, au mot Société, n° 527)
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appartenant a la société, soit en les grevant de droits
réels. Pourquoi I'associé non administrateur n'a-t-il pas
le pouvoir de disposition? Nous avons déja bien des fois
répondu & la question, en établissant le principe que le
droit de disposer d'une chose n'appartient quau proprié-
taire, puisque c'est un des atiributs du (11"0!{ .;lv propriété
(art. 544) (1). Or, I'associé n'est pas propriétaire exclusif’;
tous les associés sont propriétaires, tous doivent done con-
sentir a l'aliénation.

827. Silarticle 1860 ne veut pas dire autre chose, il
est inutile, puisquil ne fait que déduire une conséquence
qui résulte de T'article 544. Nous croyons que 1a loi veut
établir une différence entre I'associé qui n'est point admi-
nistrateur et l'associé qui est gérant. Les termes mémes
de la loi indiquent I'intention du législateur : « L'associé
qui n'est point administrateur. » Ces mots implar]unm. une
restriction. Quelle est-elle? L'article 1860 fait suite a I'ar-
ticle 1859, lequel suppose que I'acte social ne nomme pas
d’administrateur: dans ce cas, les associés se donnent
mandat d’administrer, sans qu’ils aient la qualité d’admi-
nistrateur. C'est de ces associés qui administrent en vertu
de Tarticle 1859 que la loi dit qu'ils n'ont pas le pouvoir
de disposer des choses mobiliéres ou immobiliéres qui dé-
pendent de la société. :

Reste 4 savoir quelle est la différence que la loi entend
établir entre I'associé administrateur ou gérant et I'asso-
¢ié qui administre sans éire gérant. En disant que ce der-
nier ne peut aliéner, I'article 1859 veut-il dire que le pre-
mier a le droit de disposer des effets sociaux ? Non, certes;
ce serait un argument a contrario dela pire espéce,puis-
qu’il en résulterait que celui qui n'est pas propriétaire,
mais simple gérant, a le pouvoir d’aliéner. Sur ce point,
il ne saurait v avoirde doute. Mais si ni 'associé gérant, n1
I'associé qui administre en vertu de I'article 1859 ne peu-
vent aliéner, pourquoi la loi oppose-i-elle I'un a l'autre?
Pothier donne la solution de la difficulté. Il établit comme

au(l) Voyez ce qui a été dit au fitre de 1'Absence (t. II, no* 178 et 179) et
titre du Contrat de mariage (t. XXII, n°* 162-165;.
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quairiéme maxime, concernant le droit des associés, la
régle suivante : « Un associé ne peut aliéner ni engager
les choses dépendant de la société, si ce n'est pour la part
quily a. » Voila l'article 1860, sauf que le code précise
la régle en la limitant & I'associé administrateur en vertu
de l'article 1859 ; ce qui était aussi la pensée de Pothier,
comme nous allons le dire, et il n’ajoute pas que l'associé
puisse aliéner pour sa part; nous verrons plus loin en quel
sens l'associ¢ peut aliéner sa part; la loi ne permet pas
a I'associé de vendre son droit indivis dans les choses so-
ciales. Pothier continue : Un associé ne peut aliéner ni
engager les choses dépendant de la société en sa seule
qualité d’associé; mais le pourrait-il sil était administra-
teur des biens de la société? Pothier renvoie, sur cette
question,a ce qui en a été dit dans un chapitre précédent.
Dans le paragraphe auquel Pothier renvoie, il est traité
des clauses qui concernent Vadministration de la sociélé,
ce qui suppose que l'acte de société a nommé un gérant;
en effet, I'auteur dit : « Quelquefois, par le contrat de s0-
ciété, on donne A l'un des associés l'administration des
biens et des affaires de la société. » Quels sont les pou-
voirs de cet associé administrateur en ce qui concerne le
droit de disposer? Pothier répond qu'il peut vendre les
choses dépendantes de la société qui sont destinées 4 éire
vendues, et non d’autres (1). Nous avons développé cette
distinction plus haut(n°307). Ainsile principe, quant a I'as-
socié gérant, est quil ne peut pas disposer des choses
sociales, il ne le peut que si ces choses sont destinées a
étre vendues. Voici donc la différence que Pothier établit
entre I'associé gérant et l'associé non gérant qui admi-
nistre & défaut d’administrateur : celui-ci ne peut jamais
aliéner, tandis que 'autre peut aliéner les choses qui sont
destinées A étre vendues. L'article 1860 consacre cette
doctrine, car il reproduit presque textuellement les pa-
roles de Pothier. On demandera quelle est la raison de
cette distinction. Il y a des choses destinées a étre ven

dues : I'associé gérant peut les vendre, tandis que I'associé

(1) Pothier, De la société, no 89 et GO,

DES OBLIGATIONS DES ASSOCIES ENTRE EUX. 335

qui administre dans le cas prévu par Iarticle 1859 ne peut
pas en disposer; il faudra donc le concours de tous-les
associés pour consommer l'aliénation. Y a-t-il une raison
de cette différence? Oui. Quand il y a des choses destinées
4 étre vendues et que l'acte de société nomme un adminis-
trateur, le gérant a le droit de les vendre, parce que telle
est la volonté des associés; cest pour la vente qulils dé-
léguent leurs pouvoirs 4 un gérant. S'ils ne nomment pas
de gérant, ils réservent a chacun d'eux le droit d'admi-
nistrer : en résultera-i-il que chacun d'eux aura le droit
d’aliéner? Cela est impossible; comment plusieurs asso-
ciés pourraient-ils vendre au méme moment la méme
chose 4 des personnes différentes? Car c'est & cela qu'abou-
tirait le droit de disposer si on l'accordait aux associés
non gérants. Cest dire que les associés non gérants ne
peuvent pas avoir chacun le droit d'aliéner : il faut quils
sentendent (1).

L’opinion contraire est plus généralement suivie. On
admet que les associés qui administrent en vertu de l'ar-
ticle 1859 peuvent aliéner les choses destinées 4 éire ven-
dues. Dans cette opinion, les mots qui n'est point admi-
nistrateur n'ont plus de sens, on les efface du code. Il y
a plus; tout en les effacant, on n'explique pas la disposi-
iion; si,comme on le prétend, elle ne fait qu'appliquer un
principe général, elle est inutile, et elle ne devrait pas se
trouver a la suite de I'article 1859 (2); on ne sait, en défi-
nitive, quoi faire de cette disposition. La jurisprudence a
peu d’autorité en cette matiére; il y a un arrét de la cour
de Rennes, confirmé par la cour de cassation, qui permet
a I'un des associés d’aliéner des immeubles achetés pour
étre revendus; les décisions sont a peine motivées. 1l y
a un autre arrét de la méme cour qui juge en sens con-
traire, en se fondant sur ce qu'aucun des associés n'étant
propriétaire pour le tout, aucun d’eux n’a qualité pour
transmettre la propriété de la chose (3).

{1) Aubry et Rau, t. IV, p. 563, note 5, § 382 (4™ edition).
?2) Duvergier, p. 429, n° 369. Duranton, t. XVII, p. 478, n° 435.

(8) Rejet, 10 mars 1818, et Rennes, 22 avril 1813 ((Dalloz, au mot Société,
' 503).
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Le rapporteur du Tribunat a une autre explication de
I'article 1860; il dit que ces mots qui west point adminis-
trateur supposent que 'acte de société a nommé des admi-
nistrateurs:; dans ce cas, ceux des associés qui ne sont
pas administrateurs ne peuvent pas disposer(1). Cette inter-
prétation est inadmissible ; elle ne tient aucun compte de
la tradition, ni de la place qu'occupe Iarticle 1860, et elle
aboutit 2 faire dire a la loi une véritable niaiserie. Les
associés nomment un gérant par Iacte de société. Ils lui
déléguent donc le pouvoir de vendre les choses destinées
a étre vendues; I'ayant délégué, il va de soi qu’ils ne peu-
vent plus Texercer : fallait-il une loi pour décider que
celui qui délégue ses pouvoirs ne les a plus tant que la
délégation dure?

328. Nous avons remarqué que larticle 1860 ne re-
produit pas la restriction de Pothier, qui permettait a
I'associé de vendre sa part dans les choses sociales. En
faut-il conclure que I'associé ne peut plus vendre sa part?
Il faut s'entendre. Il ne le peut plus dans le sens que I'on
y attachait dans I'ancien droit, c'est-a-dire avec cet éffet
que I'associé transmette actuellement et irrévocablement
la propriété de sa part  'acheteur ; ce qui portait obstacle
au droit que la société a de disposer des choses sociales
selon ses convenances. Voila le droit que les auteurs du
code ont entendu abolir en retranchant la réserve que
Pothier faisait au profit de l'associé. Est-ce a dire que
T'associé ne puisse pas disposer de sa part indivise,comme
tout copropriétaire en peut disposer? L'associé peut alié-
ner sa part indivise dans un effet social, mais cette vente
ne donne aucun droit actuel a 'acheteur et ne nuit en
rien au droit de la société. L'effet reste la propriété de la
société, il est compris dans le partage, et cest le résultai
du partage qui déterminera si I'acheteur est devenu pro-
priétaire; si la chose tombe au lot de I'associé vendeur,
la vente estvalable: si elle tombe au lot d'un autre associé,
la vente est nulle, puisque le vendeur est censé n'avoir

jamais eu de droit sur la chose vendue (2).

(1) Bouttevilla, Rapport, n° 17 (Locrs, t. VII, p. 250).
(2) Mourlon, t. II1I, p. 347 et suiv., n° 861. Thiry, dans la Revue critique

PRI T N

T

e T P ey T

DES OBLIGATIONS DES ASSOCIES ENTRE EUX. 337
N° 3. DU DROIT DE L'ASSOCIE DE S'ASSOCIER UN TIERS.

329. L article 1861 porte : « Chaque associé peut, sans
le consentement de ses associés, s'associer une tierce per-
sonne relativement a la part qu'il a dans la société; il ne
peut pas, sans ce consentement, I'associer a la société,
lors méme quil en aurait 'administration. » On lit dans
I'Exposé des motifs que la confiance est 1a base du con-
trat de société (1); il est donc personnel de sa nature;
voila pourquoi la société finit par la mort de I'un des asso-
ciés (art. 1865, 3°); et, pour la méme raison, I'un des
associés ne peut associer un tiers a la société. Il y a d'ail-
leurs un motif de droit qui s’y oppose. Associer un tiers,
cest modifier le contrat social; or, Ies modifications ne
peuvent se faire quavec le concours de tous ceux qui ont
formé la convention primitive (n° 320). Cela n'empéche
pas chaque associé de s'associer un tiers relativement a
la part qu'il a dans la société. Mais cette société n'existe
qu'entre l'associé et le tiers, elle n'existe pas a I'égard de
la société, puisque celle-ci y ést restée étrangére. De1a cet
adage : Socius met socii non est Meus SOCius. L'article 1861
consacre donc deux principes; nous les examinerons sé-
parément.

1. De la prohibition d’associer un tiers & la société.

330. La loi défend, en termes absolus, & I'associé d'as-
socier un tiers A la société sans le consentement de ses
associés, lors méme qu’il en aurait I'administration. Po-
thier, & qui cette derniére disposition est empruntée,l'ex-
plique en termes dubitaiifs : « Cest une chose qui me
parait passer les bornes d'une simple administration des
biens de la société que de donner 4 ses associés un asso-
cié qu'ils n'ont pas choisi eux-mémes (2). » Si le grand
jurisconsulte s'exprime avec cette réserve, cest quil n'a

de législation, t. V (4=eannée), p. 438 et 439, Comparez Pont, p. 393
n* 587-589; Duverg p. 429, n® 371.

(1) Treilhard, Exposeé des motifs,n°® 20 (Locré, t. VII, p. 244).

(2) Pothier, Dela société, n° 95.
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pas Thabitude de trancher les questions en disant que
I'opinion quil propose est évidente; cette prétendue évi-
dence, aprés tout, n'est qu'une affirmation, et affirmer
n’est pas prouver. Dans l'espéce, Pothier aurait pu dire
que la chose est évidente. En effet, adjoindre un nouvel
associé a la société, c'est modifier le pacte social, et I'ad-
ministrateur n'a mission que d’en assurer I'exécution.
331. On admet une exception a la prohibition pronon-
cée par l'article 1861 pour les sociétés par actions. L'as-
socié qui vend ses actions se substitue un nouvel associé,
qui le remplace entiérement, & condition que les parties se
conforment aux statuts de la société. Il y a un motif de
douter : ne peut-on pas dire que la défense est cong¢ue en
termes absolus et qu'il n'appartient pas a l'interpréte d’y
apporter une restriction? Nous avons dit bien des fois que
faire une exception, cest faire la loi. Toutefois nous
croyons que cette régle n'est pas applicable & la question
quenous examinons. Si l'interpréte ne peut pas faire la loi,
il a le droit de I'expliquer, afin qu'on n'en fasse pas une
fausse application. Pourquoi le législateur défend-il aux
associés d’'associer un tiers a la société? C'est parce que les
sociétés civiles sont des sociétés de personnes et que lacon-
fiance personnelle en est la base, comme 1I'a dit I'orateur
du gouvernement (n° 329). Or, les sociétés par actions ne
sont pas des associations de personnes, c'est une réunion
de capitaux; tous ceux qui versent la somme déterminée
par les statuts deviennent actionnaires et associés; on n'a
aucun égard 4 la personne de l'actionnaire, les action-
naires ne se connaissent point et ne peuvent pas se con-
naitre. Dés lors le texte et I'esprit de la loi ne sont pas
applicables aux sociétés par actions; le texte de l'arti-
cle 1861 parle de I'association d'une tierce personne; or,
dans la société par actions, c'est moins la personne qui
est associée que le capital. L'esprit de la loi ne laisse
aucun doute. Lors de la constitution de la société,l'on n'a
aucun égard aux qualités de la personne, on ne fait appel
gu'aux capitaux : pourquoi en serait-il autrement pendant
la durée de la société? On ne choisit pas ses associés en
prenant une action; pourquoi les choisirait-on quand la
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sociélé est constituée et que I'un des actionnaires vend
ses actions? Cest un inconnu qui remplace un inconnu; il
n'y a jamais lieu a choisir. En définitive, 'exception se
fonde sur le texte et sur I'esprit de la loi; si le code ne I'a
pas formulée, c’est qu’il ne traite que des sociétés civiles,
et dans ces sociétés la distribution du capital par actions
est peu usuelle. .

Reste 4 savoir comment on peut distinguer les sociétés
par actions. Les statuts répondent d'ordinaire & la ques-
tion; de sorte que la différence entre 'intérét et l'action,
si difficile 4 établir en théorie, ne donne guére lieu & des
difficultés en pratique. On peut répondre & notre question
que la société est par actions lorsque chaque associé peut
céder son droit de maniére que le cessionnaire prenne la
place du cédant; nous entendons par droit la qualité d"as-
socié. Il n'y a que les sociétés importantes qui distribuent
leur capital par actions, afin d’attirer par cette division
les capitaux considérables dont elles ont besoin; et ces
sociétés ont également des statuts que I'on rend publics
pour faire appel aux capitaux : les statuts décident d’or-
dinaire, et & vue d'eeil, si le droit des associés est cessible
et si, par suite, I'article 1861 est ou non applicable (1).

332. L'arficle 1861 permet 4 'associé dont le droit
n'est pas cessible d’associer un tiers a la société avec le
consentement de ses associés. C'est une modification du
pacte social; il faut donc le consentement de tous les asso-
ciés, comme il a fallu le consentement de tous pour former
la société, la majorité est sans pouvoir pour changer les
conventions sociales (n® 320); donc la majorité n'a pas le
droit de consentir & ce qu'un nouvel associé prenne la
place de celui qui voudrait céder son intérét. La cour de
Besangon 1'a jugé ainsi, et cela n'est point douteux (2).

333. Comment le consentement doit-il étre donné? La
loi nele dit pas; on reste donc sous l'empire du droit
commun. De 14 suit que le consentement peut étre expres
ou tacite. Le consentement exprés peut se donner par
I'acte de société; quand méme la société ne serait pas par

(1) Pont, p. 504, n°o* 598 et 599, et les auteurs qu'il cite.
(2) Besancon, 23 avril 1845 (Dalloz, 1847, 2, 15).
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actions, le conirat peut permetire aux associés de céder
Jeur intérét avec cet effet que le cessionnaire deviendra
associé; le pacte social peut aussi, quand la société est
par actions, déterminer les conditions sous lesquelles les
tiers cessionnaires acquerront la qualité et les droits d'as-
socié (1).

Le consentement peut étre verbal ou par écrit. Quand
il est verbal ou tacite, il peut y avoir des difficultés de
preuve. Comme il s'agit de sociétés civiles,on doit appli-
quer les régles qui régissent la preuve testimoniale. Il a
616 jugé qu'un tiers qui prétendait avoir été associé ne
pouvait pas prouver les faits qu’il alléguait par témoins;
sur ce point, il n’y a point de doute. La cour de cassation
ajoute qu'il n'était pas recevable non plus a demander la
production des registres de la société, nul n'étant tenu de
fournir des titres contre lui-méme (2). Cette décision nous
laisse quelque doute. Le demandeur prétendait que les
registres prouvaient que, depuis la cession qui lui avait
616 faite, il avait figuré comme cessionnaire dans les déli-
bérations de la société; ce fait ne pouvait étre prouveé que
par les registres ou se trouvaient les procés-verbaux des
délibérations. Nous ne connaissons pas de loi qui dé-
fende au juge de s'éclairer par la production d’écrits ou
]le demandeur soutient avoir été partie.

834. Dans les cas ou il est permis 4 I'associé de céder
son droit, c'est-a-dire sa qualité d’associé, il arrive sou-
vent que le pacte social stipule la faculté de retrait au
profit de la société, pour mieux dire, le droit de préfe-
rence. L’associé qui veut céder son droit doit notifier son
intention aux administrateurs de la société, et celle-ci
peut réclamer la préférence dans le délai et sous les-con-
ditions déterminées par les statuts. On appelle ce .droit
retrait social. L'expression est mal choisie. Le retrait suc-
cessoral est une expropriation -de I'acheteur, la loi I'admet
dans l'intérét des cohéritiers du vendeur; tandis que le
retrait social n’exproprie pas l'acheteur; il n’y a pas en-
core de vente au moment ou I'associé fait connaitre 4 la

(1) Cassation, 1¢r ventdse an x (Dalloz. au mot Société, n® 584).
(2) Rejet, 7 fevrier 1826 (Lalloz, au mot Socié té, n° 232, 3°).
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société son intention de vendre, il donne simplement la
préférence a la société. Cette stipulation n'a rien d’anor-
mal ; tandis que le retrait successoral est une expropria-
tion pour cause d'intérét privé, ce qui est une vraie ano-
malie (1).

Dans quelle forme doit se faire la notification? Il faut
avant tout consulter les statuts, qui s’expliquent d'ordi-
naire sur ce point. Les conventions sont une loi pour le
juge, il doit en assurer l'exécution. Y a-t-il lien & recours
en cassation lorsque le juge n'a pas appliqué la clause du
contrat concernant les notifications? Il a été jugé que
l'interprétation des contrats renire dans les atiributions
exclusives des cours d’appel (2). Nous renvoyons 4 ce qui
a été dit, sur ce point, au titre des Obligations (t. XVI,
n°® 180).

Si les statuts ne déterminent point la forme dans la-
quelle doit se faire la notification, I'associé est libre de
choisir telle forme qu'il veut, sauf la difficulté de preuve.
I1 n’est pas nécessaire qu'il emploie le ministére d'un huis-
sier; la cour de Douai a jugé que la notification était faite
valablement par lettre. Le but de la clause est atteint dés
que l'intention de vendre est portée a la connaissance de
la société, et que celle-ci est mise & méme d’exercer son
droit de préférence (3).

335. Il se peut que l'associé notifie son intention de
vendre alors qu'il a déja cédé son droit. Dans ce cas, la
cession qu'il a consentie est conditionnelle, elle ne devien-
dra définitive que si la société n'use pas de son droit de
préférence. En faut-il conclure que la cession est censée
ne pas exister a I'égard de la société, tant que le délai pen-
dant lequel elle peut exercer le retrait n'est pas écoulé?
La cour de Bruxelles I'a jugé ainsi (4). La décision nous
parait trop absolue. Si la cession est faite sous condition
résolutoire, elle existe réellement et produit tous ses
effets, sauf & étre résolue si la condition se réalise; dans

(2) Rejet, 17 avril 1834 (Dalloz, au mot Sociédté, no <
(3) Douai. 10 janvier 1839 (Dalloz, au mot Société, n
(4) Bruxelles, 25 avril 1870 (Pasicrisie, 1571, 2, 423).

(1) Comparez Pont, p. 410, n°* 610 et 611.
58
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452).
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ce cas, il y aura cession au profit de la société a partir de
I'acceptation de I'oflie, car la notification est une offre de
vente; et la premiére cession étant considérée comme
n'ayant jamais eu lieu,il est vrai de dire gue le cédant est
resté associé jusqu'an moment ou la cession s'est accom-
plie au profit de la société. D'ordinaire la cession se fera
sous condition suspensive; si la société n'use pas de son
droit de préférence, la vente sera parfaite dés le principe,
et, par suite, le cédant aura cessé d'éire associé des le
moment ou le contrat a eu lieu; c'est seulement dans le
cas ou la société exerce son droit de préférence que la
premiére vente sera non avenue et que le cédant reste
associé jusqu'au moment ou intervient 'acceptation de la
societé.

336. Le droit de préférence suppose que I'associé céde
son droit; 12 o il n’y a pas de cession, la société ne peut
pas réclamer de préférence conire un cessionnaire qui
n'existe pas. Un associé donne son droit en nantissement
4 son créancier, en le subrogeant 4 fous ses droits : la
société pourra-t-elle user de son droit de préférence? Non,
car le nantissement, quoique accompagné de subrogation,
n'est pas une vente, et le créancier n'est pas un associé;
cest 'associé débiteur qui reste associé, parce que le dé-
biteur qui donne une chose en gage en conserve la pro-
priété avec tous les droits qui y sont attachés (1).

De méme il 0’y a pas lieu au droit de préférence quand
Iassocié s’associe seulement un tiers a tifre de croupier.
Le croupier nest pas associé; il ne peut done s'agir de
Pexclure. Cette espéce de cession peut se faire sans le con-
sentement de la société, puisquelle n'a ancun intérét 4
Yempécher. Par cela méme elle ne peut exercer son droit
de préférence en prenant la place du croupier. Nous sup-
posons que I'associé a agi de bonne foi en s'associant un
tiers; il se peut que, pour empécher la société duser de
son droit, les parties qualifient le cessionnaire de crou-
pier; il va sans dire que la société sera admise & prouver
que le prétendu croupier est un véritable cessionnaire;

(1) Roucn, 2 janvier 1847 (Dalloz, 1851, 2, 232).
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cette preuve peut se faire conire le croupier, comme, de
son c6té, le croupier serait admis 4 la faire, car il est
toujours permis d’établir le vrai caraciére d'une conven-
tion (1).

II. Du droit de Passocié de s’associer un tiers.

337. L’associé peut s'associer un tiers relativement a
la part qu’il a dans la société; il n'a pas besoin du con-
sentement de ses associés, parce que la convention qui
intervient entre 'associé et le tiers reste étrangére a la
société ; le tiers, associé A un associé, restant -en dehors
de la société, celle-ci n’a ni droit ni intérét a intervenir
dans la convention qui se fait entre I'associé et ce tiers.
Ce tiers, associé a4 un associé sans l'éire & la sociéts,
porte, dans le langage traditionnel, le nom de croupier,
parce que, dit-on, il chevauche avec I'associé qui le prend
en croupe.

Nous supposons que le croupier est I'associé de I'asso-
cié; l'article 1861 le dit en reproduisant la doctrine de
Pothier. « Si, dit-il, aprés avoir contracté avec vous une
société, je juge A propos de m'associer un tiers, ce tiers
sera mon associé a la part que jai dans la société que
nous avons contractée ensemble(2). » Cependantlesauteurs
ne s'accordent pas sur le point de savoir quelle est la na-
fure de la convention qui intervient entre I'associé et le
croupier : est-ce une cession ou est-ce une société? cette
association est-elle une véritable société ou esi-ce une
communauté? Nous laissons de c6té cette derniére contro-
verse qui a été soulevée par Duvergier; il croit que la
convention produit plutét une communauté quune véri-
table société entre I'associé et le croupier. Son opinion est
restée isolée; elle n'a pas d’intérét pratique (3). Il en est
de méme de toutes les questions que les auteurs discu-
tent; elles n'ont guére préoccupé la jurisprudence, parce
que la convention méme au sujet de laquelle elles s'élé-

(1) Rejet, 24 novembre 1856 (Dalloz, 1856, 1, 429).

(2) Pothier, De la société, n° 92,
(3) Duvergier, p. 434, n° 375. Delangle, n° 193.




