


































































6B REVUE DE DROIT PROSPECTIF - N' 5 - 1" SEMESTRE 1978 

droit nouveau n'ast dû lors de sa repri se por 10 personne 
morale. En d'autres termes. les textes concernés ont, selon 
l'administration fiscale. pour conséquence de supprimer 
l'exigibilité de toute imposition ou litre du transfert ulté· 
rieur. 

Mais ils ne produisent que cette conséquence. En effet, 
l'ac te initial est considéré por fiscale 
comme parfait. Cela signifie que, dès sa conclus ion, il es t 
imposé en vertu des règles du droit commun. C'est donc 
la personne physique qui devra payer les droits de muta­
tion. C'est elle qui est considérée comme responsable. Et 
même si après l' immatriculation et la décision de reprise 
elle peut se faire rembourser par 1:1 personne morale. celo 
na modifie pas le fond du problème. Autrement dit , pour 
l'administration fiscale, la décision de ratification opère 
bien rétroactivement puisqu'elle supprime le versement d'une 
deuxième taxation, mais elle n'a pas d'e ffet substitutif , 
l'administration fiscale ayant, déjà, réclamé le pa iement 
des droits de mutation à la personne physique. 

Pour appliquer le principe de substitution rétroactive 
dons ses deux dimensions, il aurait fallu que l'administra­
tion fiscal a choisisse d'attendre l'intervention de l'imma­
tri culation et de la décision de reprise et de réclJmer le 
versement de l'imposition à la société. 

Ce n'est pas cette so lution qui a été retenue. C'est 
regrettable. cor celle adoptée par l'administration fiscale 
aboutit à limiter les effets de la décision de reprise. 
Cependant. n'exogérons pas la portée de cette limitation : 
il reste que l'effet essentie l recherché par le Sénat. à 
savoir la suppression de l'une des impositions, est bien 
pris en ·compte par l'administration fiscale. JI y a là une 
exception ou droit fiscal commun. 

86. - d ire que la situation des sociétés commercia· 
les avant leur immatriculation ou registre du commerce 
exige J'intervention de règles particulières. Ainsi, il est 
indispensable, pour des raisons pratiques, de donner aux 
sociétés commarcmles la possibilité de reprendre les 
engagements, passés en leur nom, préalablement à leur 
ImmatriculJtion. Cette faculté une fois admise. il devient 
alors nécessaire de prévoir une procédure de reprise et 
dt' préciser les effets de cette reprise. 

Les dispositions législatives et réglemen taires répondent 
a ces exigences. L·art. 5, 01. 2, de la loi du 24 jui l let 1966, 
tout en oHrant, expressément. aux sociétés commercia les 
une faculté de ratification, admet, impl icitement, une pro­
cédure de reprise que nous avons qualifiée de générale, 
CJr elle peut être suivie à l'égard de tous res engagements 
passés pendant la périOde de formation . Parallèlement, les 
art. 26, 67 et 74 du décret du 23 mors 1967 réglementent 
deux outres procédures de reprise, qui sont des procédures 
spécifiques en ce sens que chacune d'entre elles ne peut 
êtro utilisée qu'à l'égard des actes conclus ou cours de 
l'une seulement des deux phases de la périOde de forma ­
tion. La combinaison de ces différentes procédures confère 
à l'ensemb'e du système une grJnde souplesse d'u tilisa­
tion. Par ailleurs, l'art. 5, 01. 2, pose, quant aux eHets de 
10 décision da reprise, le principe de la substitution rétro­
active, principe d'une importance primordiale, cor il vient 
substituer la responsabilité de la personne morale à ce lle 
des personnes qui ont agi en son nom. 

87, - Il est certain qu'en pratique la reprise par la 
personne morale des engagements préalables se rencontre 
dans la plupar. des cas. Aussi est-ce, le plus souvent, la 
responsabilité de la personne morale qui se trouve enga­
gée. Mois il arrive, quelquefois, que cette ratification n'in­
tervienne pJS. En pareille hypothèse, c'est la personne 
physique qui est alors responsable. 

Cette responsabilité es t, comme ce lle de la personn e 
morale, soumise à un certain nombre de règ les. Il importe 
do les étudier. C'est dire qu 'après avoir présenté les 
dispositions qui régissent la responsabirité de la personne 
morale, il convient. maintenant, d 'envisager celles qUi 
déterminent la responsabilité de la personne physique. 

DEUXIEME PARTI E 

La responsabilité de la personne physique 
8B. - Lorsque I:J personne morale ne reprend pas, à son 

compte, les actes conclus préalablement ô son immatricu­
lation, l'art. 5, 01. 2, prévoit qu'en sont responsables les 
personnes qui ont agi au nom de la société. 

Cette disposition es t impérative. En eftet. le texte ne 
réserve pas le cas de la «convention contrai re » (121), !I 
en résulte qu 'une clause contraire à cette solution de 
l'art. 5, 01. 2, insérée soit dons les statuts, so it dans l'acte 
passé avec le tiers , ne peut produire eHet (128" 

En cos de défaut de reprise, ce sont donc les personnes 
physiques (129) qui sont responsables. Cela signifie que 
dans l'hypothèse, par exemple, d'un achat d'un immeuble 
ou d'un ronds de commerce, les personnes qui ont agi 
pour la compte de la société seront réputées proprié taires 
du bien acquis. De même. dons l'hypothèse d'un bail d'un 
local. ceux qui ont agi seront réputés lOcJtaires ... . etc .. 

La responsabili té de ces personnes est. donc, t rès 
lourde. C'est la raison pour laquelle il est particu l ièrement 
intéressant. pour el les. de savoir s'i l existe des procédé::> 
juridiques susceptibles d'évit er les conséquences qui en 
résultent. Aussi, le principe de la responsabilité des per­
sonnes phYSiques et les procédés susceptibles d'éca rter 
cette responsa bi lité vont-ils retenir, tour à tour, noire 
attention. 

§ 1. LE PRINCIPE DE LA RESPONSABILITE 
DES PERSONNES PHYSIQUES 

89. - Avant de s'interroger sur le contenu exact de la 
responsabilité de la personne physique, il est nécessaire 
de préciser le domaine de cette responsabilité. 

A. - LE ,DOMAINE DE LA RESPONSABILITE 
DES PERSONNES PHYSIQUES 

Les acles préalablement passés demeurent à la charge 
des personnes phys iques do ns deux situat ions: celle du 
défaut d'immatricula tion et celle du défaut de repri se pro­
prement dit. 

(121) Une proposition de directive du Conseil de la Com­
munauté écon omique européenne adopte la solution inverse. 
Dans son art. 8 ce texte dispose que cc si des actes ont é t é 
accomplis au nom d'une société en formation avant l'acqui­
sition par celle-cl de la personnalité morale et s i la société 
ne reprend pas les engagements résultant de ces actes, les 
personnes qui les ont accomplis en sont solidairement et 
1ndénnlment responsables, saur convention contraire ». Cet 
art. 8 est devenu l'art, 7 de la première directive du 9 mars 
1968 ( J .O.C.E., 14 mars 1968). 

(128) J . HtMARD. F . TERRE: , p , MABILAT : «SOCiétés 
commerciales », op. clt., n o 116. p, 158. 

(129) Les personnes qui agissent a u nom d'une société 
en formation peuvent etre. dans certains cas, des p ersonnes 
morales. Un arrêt Illustre cette observation (Soc. 28 n ov. 1914 , 
B. V, n o 515, p , 531: J .H. R . Soc 1916. p. 83: R . HOUIN. 
RTD Corn. 1915. p . 521). Dans cette espèce une société 
française avait entrepris de crée r une filiale dans un pays 

Alors que ce tte fillale n'étalt qu'en formation . le 
président de la société française avait passé des engagements 
a u nom de la société en formation. 

Dans une situ ation comme ce ll e-c l. II apparaît que. si la 
filiale ne reprend pas, à son compte, les engagements sou s­
crits c'est la société m ère qui en se ra tenue pour respon­
sable. En effet, dans ce cas. le prés ident ne fait que repré­
senter la société m ère . De telle sorte Que. Juri diqUement,' 
la personne Qui agit au nom de la société en formation es 
bie n la société m ère. personne morale, 

Cette remarque faite. Il reste qu'en pratique, dans la 
des cas, les person n es qui agissent au nom d·une soc -
en formation sont des personnes physiques, 
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1. Le défaut d'Immatr iculation 

Il n'est pas rare, en pratique, d'observer que le processus 
d a création d'une société n'aboutisse pas et que la 
ne so it pas immatriculée. De nombreux exemples jurispru­
dentiels (130) témoignent de celte réalité. Dans ce cos. 
ln société n'a jamais existé, puisqu 'e lle n'a jamais été 
titu laire de la personnal ité mora le. En conséquence, les 
engagements préo lables n'ont pu êt re repris par la société. 
Et même si les associés on t accepté un état ou délivré 
des mandats, leur accord ne peut emporter reprise des 
engagements. C'es t dire que le défaut d'immatriculation 
aboutit. nécessairement, à un défau t de repr ise. Dans celte 
hypothèse, re s personnes responsables ne peuvent être que 
les personnes physiques. La nécessité des choses Impose 
donc. ici. 10 solution législative. 

2. Le défaut de reprise proprement dit. 

9C. - Le défaut de reprise proprement dit doi t êt re soi­
gneusement distingué de la situation précédente. Dans 
cette deuxième hypothèse, la société a bien été immatri ­
cu lée. Elle a accédé à la vie juridique et elle est. par 
conséquent. tout à fait capable de prendre en charge les 
engagements préa lJbles. Mois cette prise en charge ne se 
produi t pas et ceci soi t parce qu'elle est impossible, soit 
parce que ra société ne 1'0 pas voulue. 

al L'impossibilité de reprise 

Il es t des cos où la société, bien qu'étant immatriculée, 
nt;) peut re:;>rendre , selon l'une des procédures envisagées 
précédemment, les actes préalablement conclus. Ce sont 
les actes qui n'entrent pas dans le domaine d'application 
de l'art. 5, al. 2 (131). Si l'on écarte le problème des déli ts 
et quasi -délits non encore résol u à l'heure actuelle, sont. 
ic.i, concernés. d'une port, les engagements passés alors 
que la socié té n'était qu 'en projet , d'autre port les enga­
gements qui n'ont pas été souscrits ou nom de la socié té, 
Seules les personnes physiques qu i ont conclu ces types 
d'Jctes doivent. conformément ou droit com mun, en être 
tenues pour responsab!es. Tout ou moins, le système de 
reprise instauré par l'art. 5, al. 2, de la loi du 24 juillet 
1966 et par son décret d'application, ne peut leur être 
appliqué. Il y a bien. dans ce cos, :mpossibili té de reprise. 

bl La faculté de non reprise 

91 . - Les disposit ions de l'a rI. 5. 01. 2, impl iquent que 
les Jssociés ont une option à exercer : ratifier ce qui a été 
fait ou repousser la proposition de reprise. En conséquen­
ce, la société, une fois immatriculée. n'est pas du tout 
obligée de reprendre les engagements préalab les, 

Elle peut s'y refuser. Evidemment, catte situation est 
raro en pratique : les conseils consultés ne l'ont pas 
encore rencon trée. Pour qu'el le se réalise. elle suppose 
qu'entre le moment où il est décidé de fonder une sociéta 
et re momen t du refus, le désaccord se soit inst:lllé entre 
les associés et fondateurs soit à propos de l'ensemble de 
J'activité soc iale, soit à l'égard d'un ou plusieurs enga· 
gement(s) passé(s) . 

(130) Rouen 19 nov. 1971. OP 1972. IL 503, 2<' espèce: 
RTD Corn. 1912, n o 1. p . 913, R. HOUIN ; Ph. et E, MERLE, 
op. c lt .. p . 37 - Par is 25 fév. 1912. D. 1912. 525. note J . CALOlS­
AULOY ; R. Soc. 1972, p . 471. J .H. : Ph . e t E. MERLE. op . clt .. 
p . 2 1 - Pari s 28 avril 1912, Bull. Inf. soc. 1912, n o 253 . p . 530 ; 
Ph . et E . MERLE, op . clt., p. 20 - Pn.rls 9 avr il 1973, Bull. 
Inr. soc, 1913. no 325. p . 61 1 : Ph . et. E. MERLE. op. cit., p . 35 -
Corn. 29 Janv . 1914. JCP 1974. éd . C.I. II, 11 588 . N. BERNARD . 
RTD Corn. 1914. n o 2, p . 529, R. HOU [N : R. Soc. 1975, p. 59 
F .T.: Ph. ct E. MERLE. op . cl t , p . 22 _ Corn. l \'r av ril 1914. 
Ph. e t E. MERLE. op. c lt., p. 18 : R. Soc. 1975, p . 62. M . 
OUILBERTEAU - Corn . 21 et 28 oct, 1974. Soc. 28 n(:lv. 1974. 
R. Soc. 1916, p . 1 5 J .H. 

( 13 1 ) c r . s upra. n o 15 et sq. 

Il est d 'autres cos, à l'inverse, que l'on doit rencont rer 
plus fréquemment. Tout d'abord, il y a l'erreur commise 
dons la procédure de reprise. Le non· respec t des exigences 
formelles, par exemple l'imprécision du mandat. don3 la 
mesure où ce non-respct rend inopérante la décision de 
reprise, est assimilable ou refus de reprend re . Vu la 
complexité des teXtes et les nombreux problèmes qu'elle 
soulève, cette hypothèse doit. en pratique, inévitablement 
s·observer. 

Ensuite. il Y a l'oubli de procéder à la reprise. Cet 
oubli est, tout à fait. possib le puisque la loi , non saule­
ment offre à la société la faculté de ne pas reprendre, 
mois encore ne la contraint pas à user de cette faculté 
dJns un délai déterminé. Là encore l'oubli aboutit à un 
défaut de reprise. C'est une hypothèse qui, en pratique, 
doit nécessairement se rencontrer. 

C'est d 'ailleurs un fait que, dans les quelques décisions 
de jurisprudence ( 132 ) où l'on constate un défaut de repri. 
se, il semble bien que ce défaut résulte beaucoup plus 
d'une erreur ou d'un oubli que d'un refus. 

92. - Ouoi qu'i[ en soit, qu 'iI y ait négligence ou oppo. 
sition, t'a rt . 5, 01. 2. rend les personnef physiques respon ­
sa bles des engagements SOuscrits. En parei l cos, ce n'est 
pas 1::1 nécessité des choses qui justi f ie la solution légis, 
lative. En eHet. puisque la société existe bel et bien, on 
aurait pu imaginer que le lég islataur melte automatiquement 
à sa charge les engagements passés en son nom préala. 
blement à sa naissance. Le rég;slJt eur ne l'a pas voulu. 
Il a exigé une reprise affective par la personne morale 
pour mett re les associés à l'abri des engagements exces­
sifs ou inconsidérés, motif pris que les organes normaux 
dp, décision ne sont pas encore en fonctioro. C'est ce désir 
qui explique, dons ce lte hypothèse. la sc..lution législative. 

93. - Tels sont les divers cas théoriques où la respon­
SJbilité de la personne physique est engagée. Même si, 
en pratique, ils son t peu fréquents ils se rencontrent por­
fois. Il n'es t. dès lors. pas inutile de préciser le contenu 
de cette responsabilité. 

B. - LE CONTENU DE LA RESPONSABILITE 
DES PERSONNES PHYSIQUES 

l.'art. 5. al. 2. dispose : c Les personnes qui ont agi ou 
nom d'une socié té en formation sont tenues solidai rement 
et indéfin iment des actes ainsi accomplis a. Celte dispo· 
sition soulève des difficultés relatives, d'une port, ô la 
détermination des personnes responsables. d '!:lUtre part à 
l'étendue de la responsabilité des personnes physiques. 

1. La détermination des personnes responsables. 

94. - Selon l'art. 5, al. 2, sont responsables ou cos de 
défaut de reprise 1 les personnes qui ont agi ou nom d'une 
société en formation J. Le législateur n'a pporte pas de 
précisions supplémentaires. Ceci est regrettable , CJr 
pression utilisée « les personnes» est vogue, Dès lors, Il 
devient indispensable de déterminer quelles son t les 
personnes dont la responsabilité est susceptible d'être 
engagée. 

( 132) Pa ris II juin 197 1. JCP 1972. n . 16981, Y. OUYON ; 
R. Soc. 1972, p . 222. J.-P . SORTAIS: RTD Corn. no> 3. p . 109. 
R HOUIN : OP 1911. U . 673 . P. DELA ISl; Ph. et E . MERLE. 
op cit p 26 - Tr. Com. Valenciennes 13 j uin 1972. RTD 
Co·m 1912 · n o> 1. p. 638, R. BOUIN : Ph. et. E . MERLE. op. c lt... 
P 32 - Corn. 3 a,'rll 1913, RTD Corn . 1913, no 2. p . 804, R. 
H'OUIN ; Ph . et E. MERLE, op. Cil., p . 30. 
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A priori. on peut évid emment souteni r que l'expression 
concernée désigne les fondateurs . En fatl, il n'en est rien . 
A cet égard. un orrët de la Cour d'appel de Paris (133) 
apporte d'utiles indicat ions dons 10 mesure où il précise 
Que les personnes responsables ne sont pos nécessaire,­
ment les fondateurs et Qu'en réal ité l'art. 5, al. 2. est a 
la fois plus large et plus restrictif ( 134 L C'est dire que les 
notions de « fondateurs» et de « personnes qui on t agi ou 
nom d'une société en formation » ne se recoupent pas. 

Que faut-il alors en tendre por cette seconde notion? 
Du rapprochement de quelques décisions jurisprudentielles 
et de certains développements doct rinau x (135), il est 
permis de déduire qu'entrent dons cette désignation d'une 
port les signatai res d e l'acte, d 'outre part certains non 
signataires, 

0) Les personnes signataires de l'acte 

Sont responsables des actes passés pendant la période 
de formation de la société, les personnes qui les ont 
conclus. Le plus souvent. ces personnes sont les fonda­
teurs, parfois les associés, très exceptionnellement les 
tiers. 

a / Les fondateurs 

95, - Le fondateur, selon la Cour d'appel de Par is, es t 
I:l personne Qui concourt à 1'0rg:Jnisation et à la mise en 
mouvement de la société, Ir est certain qu 'en pratique 
c'est lui qui sera, dons la plupart des cas, le signata ire 
de l'acte. 

Une remarque doit. tout efois, être faite, Comme J'indique 
10 Cour d'appel de Paris, le fondateur n'est pJS responsa­
ble en raison de sa Qualité, mois parce qu '" est établi 
qu'il a personnellement passé l'acte. Ce qui signifie Qu 'une 
personne peut avoir la qualité de fondateur et ne pJS 
être tenue d'un acte dès lors qu'elle est restée étrangère 
cl celui-ci. en ne le passant pas elle-même ou en ne don ­
nant pas mandat de le passer. La Cour d'appel de Paris 
précise bien Que la solid'Jrité créée par l'art. 5, 01. 2, ne 
s'étend pas aux personnes qui sont restées étrangères cl 
la souscription de rengagement même si. par ailleurs, elles 
ont la Qualité de fondateur, 

Le fondateur n'est donc pas, dons toutes les hypothèses, 
responsable : la notion de personnes physiques est plus 
restrictive Que la notion de fondateurs. M'lis elle est aussi 
plus large. cor il arrive Que d'outres personnes que les 
fondateurs oient à répondre des engagements souscrits, 
Certains associés peuvent se trouver dons cette situation. 

(133) Parl.5 11 Juin 1971. JCP 1972. II. 16981, y, GUYON; 
R. Soc. 1972, p. 222, J.-P. SORTAIS; RTD Com. 1972, no 3, 
p. 109. R. HOUIN; GP 1971. II. 673, P. DELAISI; Ph. et 
E, MERLE. op. clt., p. 26. 

(134) c Consldérant qu'en réalité l'art. 5, al. 2 est à la 
fols plus large et plus restrtctlt...; qu'en eJJet la responsa­
bilité qu'Il prévoit au cas 00. une société commerciale ne 
reprend pas les actes accompl1s en son nom avant qu'e lle 
ait acquis la jouissance de la. personnalité morale, ne se 
limite pas aux fondateurs, c'est-à-dire à ceux qui ont concouru 
à l'organisation et à la mise en mouvement de la société, 
mais peut atteindre aussi ceux qui sans avoir la qliallté 
de fondateur ont agi au nom de la société non encore Imma­
triculée et ont contracté pour elle des obligations: que, 
par contre, la solidarité qu'II crée pour les engagements 
découlant d'un acte ainsi accompli. englobe seulement ceux 
qui ont passé cet acte ou ont donné mandat de le passer 
sans s'étendre aux personnes qui lui sont restées étrangères 
même si elles ont par ailleurs pu acquérIr la qualité dè 
fondateur ». 

C 135) M. DAGOT, op. clt , D 1974. P 242 - LAMY Sociétés 
1977. op. cil.. no 254, p. 72 - G. DAUBLON op clt P 667, 
pnd~ , ,. 

p. C~:.6) Paris, 3t Ch. 9 avrIl 1973, Ph. et E. MERLE, op. cft., 

/3 1 Les associés 

90, - lorsque des associés concluent, personnellement, 
des actes préalables, ils eng:Jgent leur responsabi lité car 
il::. ont agi au nom de la socié té. Ouelques décisions luris­
prud entie lles ont fai t application de ce tt e règ ls. 

Ainsi. un arrêt de la Cour d'appel de Paris (136) a 
déclaré tenu des engagements cont ractés pour le compte 
d'une société, le cessionnaire d'un associé fondJteur, 
Celui·ci se défendait en faisant remorquer qu'il n'avoi t pas 
exercé de fonctions de direction. Mois I:J Cour d'oppel 
indique que ce la importe peu. Pour les juges « il suff it 
qu 'il oit concouru à l'organisa tion et à la mise en mouve­
ment de la société, ce qu'i l a fait en signant les statu ts 
et en traitant et en établi ssant directement des devis avec 
la clientèle J. Celte décision est sons dou te con tes t:Jb !e 
cor elle laisse entendre que la seule qualité de fondateur 
suffit à engager la responsa bilité d e la personne, ce qui 
n'est p:lS exact. Mois elle peut être approuvée en ce 
qu 'elle considère que l'intéressé a bien agi ou nom de la 
soc iété en formation, dans la mesure où il a traité et établi 
des devis directement avec la clientèle. Ayant la qualité 
de signataire, il doit répondre de ses actes, 

97. - Un autre arrêt de la même jur id iction ( 137) a 
reconnu responsabl e un associé qui avait négOCié l'achat 
d'un camion et déposé le bilan de l'ac tivité sociale avant 
que l'immatriculat ion intervienne, L'intéressé prétendait que 
ses agissements n':Jv:lient aucunement trait à la gestion 
e~ au lonctionnement de la société, Cette thèse n'a pas 
été admise, Selon la Cour de Paris, l'accomplissement des 
actes en question prouve que l'associé s'est comporté 
comme un dirigeant. Aussi le considère-t-elle comme res­
ponsable. Là encore, cette décision peut être critiquée 
car la formulation utilisée laisse supposer que les dirige:mts 
sont toujours tenus des engagements préa lables, ce qui 
r.'est pas le cos, Mais elle est, sur un point, sat isfaisante' 
l'achat d'un camion doit engager la responsJbil ité de 
l'associé acheteur, puisqu'i l est s ignataire de l'acte, 

Il suffit donc qu'un ossocié ait la qualité de signataire 
pour Qu'il engage sa responsJbi lité, Il est normal que cette 
so lution justifi ée so it étendue aux tiers qui se trouveraient 
dons la même situation, 

y / Les tiers 
98. - N'importe quelle personne peut ogir pour le compte 

d'une socié té en formotion . Les futurs associés n'ont point 
de droit exc lusif pour stipuler à son profit. Aussi. un ti ers, 
ét ranger ou contrat de socié té, peut-il conclure un acte 
ou nom de la société, Il sera, alors, tenu de l'oblig:ltion Que 
cet acte fa it naître au cos où il ne serait pas repris (138 ). 

A dire vrai, cette hypothèse n'est que théorique, Elle a 
peu de chances de se rencontre r en pratique. Les fonda­
teurs ne sauraient abandonner cl quelqu'un n'ayant aucun 
intérêt dons l'opération sociale le soi n d'agir à leur place, 
A'.I surplus, il n'est aucune ra ison susceptible de pousser 
cet étronger à engager sa responsabilité (139). 

98. - Au plon théorique, il demeure que le signatai re d'un 
acte, quelre Que soit, par ailleurs, sa qualité, doi t répondre 
des obligations Que cet acte fait na ître, En effet , il est 
évident que parmi « les personnes qui ont agi .. , ». le signa­
taire de l'acte figure ou premier plan, Mois il est d'outres 
personnes qui, bien qu'étant non sig nata ires, ont tout de 
même joué un rôle, En conséquence, elles doivent en 
répondre. 

( 137) 
1976, 2, 

(138) 
( 139) 

Paris, ~ Ch. 15 oct, 1975, Bull. Inf, des sociétés, 
p, 91. 
G. DAUBLON, op. clt" p, 667, 
G. DAUBLON , op. clt., p, 667. 
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b) Les personnes non signataires de l'acte 

D'autres personnes que les signataires peuvent êt re 
tenu es des engagements préa lables. Mois encore faut-il 
qu'elles oient joué un rôle dons la passation de ces 
engagements. C'est le cas des participa nts, des mandants 
et. dons un cos part iculier, des associés. 

a / Les partic ipants 

100. - Sont responsa bles les personnes dont les interven­
tions ont permis d'aboutir à la conclusion du contrat. ou 
qui ont fac ilité ce tte dernière, autrement dit les personnes 
qui on t p:Jrticipé à l'J passation de l'engagement. Par 
exemple, ce lui qui participe aux tractations préparatoires 
doit répondre de rengagement Qui en est résulté. Dons une 
espèce d~termi née, le Tribunol de grande instance de 
Paris ( 140) est , ainsi. amené à rechercher si le cofondateur 
d'une société, qui n'a pas signé l'Jcte litigieux, a concouru 
à la conc lusion de ce dernier. Et le tr ibunal indique, avant 
d'ordonner une enquéte complémentaire pour établi r le fait, 
qu e si cette participation venait à être démontrée, sa 
responsabilité sera it engagée. 

/3 / Les mandants 

101 , . Sont responsables les personnes qui ont donné 
mandat d'agir, Le plus souvent ce sont des associés, mais 
il arrive que ca soit des fondateu rs. Ouelle que soit leur 
quali té, les mandants sont tenus solidairement et person­
nellement des mêmes obliga t ions que leu rs mandataires. 
Diverses décisions jurisprudentielles ont consacré cette 
so lution. 

D:Jns l'espèce, déjà citée (141 ), sou mÎse à l'appréciation 
de la Cour d'appel de Paris le 11 juin 1971 , trois membres 
du fu tur conseil d 'administration d'une société anonyme 
avaient donné mandat ou quatrième membre de celuÎ-ci. 
de gérer, à la suite du décès de leur président, l'activité 
de la socié té en formation. D:lns le cad re de sa gestion, 
le mandataire avait accepté Quatre lettres de change ou 
nom de la future soci§ té, Ces engagements n'oyant pas 
été repris par celle-ci après son imm'Jtriculation, la Cour 
d'appel a retenu non seulement la responsabilité person­
nelle du signataire des traites mais encore celle des trois 
outres personnes qui l'avaient mandaté pour agir ou nom 
de la société en formation, 

Une deuxième décision (142) consacre 1:1 même solution. 
Une Cour d'appel avoit tenu pour responsab le une associée 
qui avait donné mandat ou gérant d'agir au nom de la 
société en formation. L:l Chambre commerci:1le rejette le 
pourvoi ou motif que le mondant est, par application de 
l'a rt. 5, 01. 2, solidairement et indéfiniment responsab le des 
actes accompl is par le gérant. 

102. - Les mandants son t. donc, tenus solidairement avec 
les mandataires des engagements passés par ces derniers. 
Cette sol ution appelle deux observations. 

En p~emier lieu, considérer les mandants comme respon ­
sa bles est justifié co r c'est appliquer les règles habituelles 
de la représent:ltion ou du mandat. Constatons, toutefois , 
Qu 'en vertu de ces lègles, normalement, le mondotaire ne 
devrait pas être tenu solidai rement avec son mondant. 
Nous savons, en effet. que le mandat subs titue le mondant 
ou mand:ltaire dans tout ce Que celui-ci a en trepris en sa 
Quolité, Autrement dit, le mondant prend la place du man-

(140) nib. gr. Inst , Paris (3e Ch .), 4 juille t 1969, D. 1970, 
Som, p. 56: JCP 70 Edit, C 1 88304 J, RICHARD ; Ph, et. E. 
MERLE, op. clt.. p. 3ol , 

( 141 ) Cr. supra, nQ 9-1 . 
(142) Corn . 13 déc. 1976, B. 76. IV no 322, p. 268, 

dataire ( 143) , Or, dons les espèces précédentes, le man­
dataire est déclaré responsable , solidairement avec son ou 
ses m'Jndat(s). C'es t dire qu'il y a une adaptation à la 
motièr() des règles traditionnelles du mandat. Celte adap­
tation est justif iée cor le tex te de l'a r t. 5, al. 2, ne parait 
pas permettre d'exonérer le représentant Qui n'a fait 
qu'exécuter le mandat qui lui a été donné par d'autres ( 144) . 

En deuxième lieu , il fout se garder de confondre le 
mandat dont il vient d'être question et qui est d'ordre 
individuel avec le mandat collectif donné par l'ensemble 
ces associés et qui fait l'objet de 10 procédure dite du 
ma :1 dat (145). Le mandat individuel n'a pour effet Que de 
rendre le m:lndant solidairement responsable de l'exécution 
des engagements. Il n'intéresse que les relations entre 
certains associés ou fondateurs , A l'inverse, le mandat 
collectif CO:1cerne les rapports entre l'ensemble des asso­
ciés, c'est·à-dire la future personne morale, et certaines 
personnes physiques comme, par exemple, les fondateurs 
ou certains d'entre eux, 

'Y 1 Les associés 

103, - Les associés sont. personnellement. responsables 
des eng:Jgements préalables lorsqu'ils les ont signés, par­
tICipe a le'-lr conclusion ou donné mandat de les passer, 
Mois ils sont encore responsables dans une si tuation par­
t iculière. C'est ceUe où, pris dans leur ensemble, ils ont 
accepté l'état annexé aux statuts ou délivré, dons ceux-ci, 
des mandats, Nous savons ( t46) qu'en p:Jreil cos, l'imma­
triculation ultérieure de la société emporte reprise automa­
tique, par la société, des engagements figu rant dons l'état 
ou faisant l'objet des mandats, C'est donc, normalement, 
IJ société qui est responsable . 

Mois il arrive que l' immatriculation de la société ne se 
produise pas. Dons cette hypothèse, à défaut de la société, 
son., personnellemen t, responsables non seulement les 
signataires, les participants et les mandants, mois encore 
l'ensemble des associés, En effet. dans la mesure où, par 
l'acceptation de l'état et par la délivrance de mandats, 
les associés on t manifesté leu r accord à la passation des 
engagements, il est logique et équitable de décider Qu'ils 
en sont solidai rement et indéfiniment responsables, 

104. - Cette so lution ne !=ioutève aucune difficulté lorsque 
10 soc iét~, dont la création est envisagée, est une société 
à responsabilité limitée ou une société anonyme ne faisant 
pas publiquement appel à l'épargne, Dons ce cos, ce sont 
tous les associés Qui manifestent leur accord. 11 est. donc, 
norm 'JI de sou tenir que la responsabilité prévue par l'art. 5, 
aL 2, frappera , à la fois , les personnes ayont véritablement 
agi pour le compte de la société, et ce lles Qui auront 
concouru à la formation de l'être moral. 

Mais lorsque ra société qui doit êt re créée est une 
socié té anonyme faisant publiquement appel à l'épargne, 
la situation se complique, cor la déciSIon retati '/e aux 
engagemen ts préalables (lst prise lors de l'assemblée 
constitutive, non par tous les associés mois par la m'Jiorité 
d'entre eux. Dons ca cos, doit-on décider que les minori­
taires sont. eux aussi. engagés? Une réponse affirmative 
à cette Question semble possible, En effet, les règles tradi ­
tionnelles s'opposent à f:Jire produire des conséquences 
différentes à une décision d'assemblée, à l'égard des 
ossociés ay:lO( voté favorablement et cl l'égard de ceux 
qui ont voté contre, Qui se sont abstenus ou qui n'ont pas 

( 1 <13) R. RODŒRE : II: Mandat » ln Encyclopédie Dalloz, 
2e édit .. Tome V, no 321 et sq. - Voir aussi : « Mandat ll in 
Nouveau Répertoire de Droit, 2c édition, 196<1. no 66 et sq. 

(144 ) R. HOUIN, ln RTD Corn. 1972. no 3, p, 113. 
(145) Cc. supra. no 48 et sq, 
( 146) Cc. supra, n,)3 45 et 48. 
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assisté à la réunion (147). Il est donc permis de soutenir. 
l'csst,mblée oyant décidé la reprise des engagements. que 
tous les octionn:tires sont, ô défaut d'immatriculation ulté­
rieure. solida Irement et indéfiniment responsables de ces 
eng:lgements. 

105 .. Ainsi. nous constatons que las personnes physi­
ques c qui on t agi au nom d'une soc iété en formation » :1e 
sont pas uniquement les fondateurs. Bien au cont raire, 
d 'outres personnes physiques sont visses par cette expres­
sion, principalemant les mandants, certains associés ou 
l'ensemble de ceux-ci. A dire vrai. pour être responsable 
des actes conclus au nom d'une société en formation, il 
fout et il suffi t d'ovoir joué un rôle dans leur passation en 
tant que signa ta ire ou à un autre titre. la détermination 
des personnes responsables résulte de cette considération. 

Mois notre tâche ne doit pas se limiter à cet aspect. Il 
convient aussi de préciser l'étendue de IJ responsabilité 
des c personnes qui ont agi... :t. 

2. L'étendue de la responsabil ité des personnes physiques. 

Lorsque la responsabilité de la personne physique es t 
engagée, à quels actes pré:Jlobles celte responsabilité 
s'appl ique-t-er le ? Pour répondre à cette question, il con­
vient de dis tinguer deux sortes d'engagements selon qu'ils 
sont ou non susceptibles d'être repr is par l'être moral. 

0) Les engagements non susceptibles d'être repris 

106. - les personnes physiques sont, conformément ou 
droit commun, responsables des engJgements qui ne peu · 
vent être repris par la personne morale, c'est-à-dire de 
ceux qui éChappent ou domaine d'application de l'art. 5, 
al. 2 (148l. Sont ici visés les actes qui ont été conclus 
olors que la société n'étoit qu'en proiet et ceux qui n'onl 
pas été passés ou nom de IJ société. Nous ovons vu, 
précédemment, que ces différents engagements ne peuvent 
foire l'objet de la procédure de repri se. Cela signifie qu 'en 
sont responsobles les personnes qui les ont souscrit s ou 
celles qui ont donné mandat de les posser (149). 

Ce premier point ne soulève aucune difficulté particu­
lière. les conditions de l'art. 5, 01. 2, n'étant pas réunies , 
c'est le droit commun qui s'applique quel que soi t le destin 
futur de l'être morol. 

b) Les engagements susceptibles d'être repris 

107. - Selon l'art. 5, al. 2, les personnes qui ont agi ou 
r.om d'une société en formation c sont tenues solidairement 
e! indéfiniment des actes ainsi accomplis :t. Ouelle signi­
'icalion devons-nous donner à cette disposition ? Autrement 
dit, quelle est l'étendue de la responsabi lité de ces per­
sonnes? Deux opinions sont possibles. 

Ou bien, on soutient que la responsabi lité de la personne 
physique est collective. C'est dire que, selon cette pre­
mière thèse, la personne physique est tenue de l'ensemble 
des engagements préJlables: elle doit répondre , en fait. 
des dettes c sociales. sons foire de distinction e:ltre les 
divers engagements. 

Ou bien, on prétend que 10 responsabilité de la personne 
physique est individuelle. Deux conséquences découlent de 
cette seconde thèse. D'une port, la personne physique 
n'est responsab le sur son patrimoine personnel que des 

(147) G. DAUBLON, op. clt., p. 678. 
(148) cr. supra, no 15 et sq. 
(149) La Chambre commerciale applique , ainsI. les r ègles 

du mandat dans une espèce où la personne physique avait 
agi en son nom propre (Corn. ter avril 1974, R. Soc. 1975, 
p. 62, M_ GUILBERTEAU: Ph. et E. MERLE, op. clt., p. 18 ). 

actes dons la passation desquels elle a joué un rôle. 
D'Jutre port, lorsque plusieurs personnes sont impliquées 
dons cette passation, elles en sont responsables solidai­
rement, mais celle solidarité ne doit s'appl iquer qu'à 
J'égJrd des actes concernés. 

100. - Quelle opinion faut -i l consacrer ? En doctrine, 
celle question n'a pas fait l'objet de longs développements. 
Tout ou plus trouve- t-on cà et là quelques indications 
élémentaires (ISO). En iurisprudence, diverses décisions 
sont intervenues. Si certJines d'entre el les condam nen t les 
personnes physiques ( 151) pour l'ensemble des dettes et 
retiennent de la sorte, implicitement, une responsabilité 
collec tive, il faut tout de même souligner que deux déci­
sions consacrent , expl ici tement , la thèse de la responsa­
bilité individuelle. Ainsi, la Cour d'oppel de Rouen ( 152) 
précise que le texte de l'art. 5, al . 2, rend les personnes 
visées rasponsables de leurs actes et non des dettes 
sociales. Bien plus, la Cour d'appel de Paris, dans un 
:J rrêt du 11 juin 1971 déjà cité (153), utilise une formulat ion 
encore plus nette. En effet, la Cour relève, expressément, 
que II: le tex ta ne crée pas une responsabiilté collective 
des fondateurs de la socié té, lorsque l'un d'eux, agiss:Jnt 
au nom de 10 société en formotion, accomplit un acte 
en traÎnont pour ' elle une obligation Il. Selon la Cour : c Si 
10 lég islateur :Jvoit en tendu créer una responsabilité soli­
daire des fondateurs pour tous les ac tes accomplis au 
nom d e la société avant l'immatriculJtion de ce lle-ci ou 
registre du commerce, il n'aurait pas manqué de le préci­
se:, comma il l'a fait dons J'article 7 de la même loi pour 
le préiudice causé p:Jr le défaut d'une ment ion ob l igatoire 
dons les ~ tatuts ou par l'omission ou l'accomplissement 
irréguliers d'une formalité prescrite pour la constitution 
du la société. Il 

109. - Cette solution ne soulève pas de d iff icul tés lorsque 
10 société a été finalement constituée. Dons cette hypo­
thèse.:, si certJins engagements ne sont pas repris par la 
société, en sont responsables ceux et seulement ceux qui 
ont joué un rôle dons leur passation. Ouant aux actes qui 
ont été repris par la société, c 'est évidemment celle-ci qui 
doit les prendre en charge. En pareil cos, la pe:sonne 
physique ne peut jamais étré tenue des deites de la société 
mois seulement des actes dJns I:J conclusion desquels 
elle est impliquée et qui n'ont pas été repris par la société. 
Et puisque nous sommes en matière commerciale, il est 
certa in que, si, dons la passation d'un engagemem déter­
mine, l'intervention de plusieurs personnes est décelée, 
elles en seront tenues so l idairement et indéfiniment. 

11 0. Des difficultés apparaissent lorsque la société 
n'est pJS immatriculée. Dans cette seconde hypothèse, JI 
est tentant de mettre à la charge d'une personne physique 
déterminée l'ensemble des engagements ( 154). Pourtant, 
cette solution ne nous parait pas du tout justifiée. Comment, 
en effet, admettre que le fait, pour une personne, de louer 
un rôle dons la passation d'un seul acte, l'engage pour 
tous les actes souscrits ou nom d'une société en forma­
tion? Cette solution sera it inéquitable et ne correspondrait , 
d'ailleurs, pas aux souhaits du législateur. Il nous semble 

(150) R. BOUIN , RTD Corn. 1972, p . 915, RTD Corn. 1975, 
p . 329 - M . GUILBERTEAU, note sous Tr. corn. Paris 26 avrJ1 
1971, R. Soc. 1972, p . 247 - J . CALAIS-AULOY, note sous 
Paris 25 rév. 1972. D. 1972. II, p . 527. 

(151) Paris (3t Ch.) 9 avril 1973, Ph . et E . MERLE, op. c lt.. 
p . 35 - Paris (3r Ch.) 15 oct. 1975, Bull. Inr. Soc. 1976, no 2, 
p. 91 - Corn. 13 décembre 1976, B. IV no 322, p . 268. 

(152) Rouen 19 novembre 1971 , GP 1972. II. 503: RTD Cam. 
1972, no 1, p. 913, R. HOUIN ; Ph. et E. MERLE, op. cit., p . 37. 

( 153 ) Cr. supra, n o 93. 
(154) Il est préférable d 'utiliser l'expression «ense m ble 

des engagements» à l'expression 1( dettes sociales» car Il ne 
peut exister de dettes sociales ta nt que la société n 'es t. pas 
Imma.tricu lée. 
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pluS juste de consacrer la solut ion inverse. En conséquen­
ce, ne devraient être considérés comme responsables d'un 
engagement particulier que ceux qui sont impliqués dons 
ICl pJssation de cet engagement. C'es t dire qu'il appartient 
aux tribunaux de déterminer le nomb;e et l' identité de ces 
personnes. 

Toutefois, une certaine généra lisa tion peut êt re admise 
Oll cas où les associés par racceptot ion de l'élOi ou la 
délivrance de mondats ont mJniTest§ leur accord. Dans 
ce tte hypothèse, si l'immatriculation de la socié té n'intar­
vient pas, 11 est opportun de décider que les associés sont 
resp:Jnsables de tous les engagements figurant dons l'état 
ou visés pOl' les mandats. Remorquons, tout de même, que 
cetto géné ;ali s~ t ion est limitée. En eff et, si d'outres enga­
gements que les précédents ont été souscrits, nous pensons 
qu'il n'es t pas passible de las mettre à la cha rge des 
associés puisqu'i ls ne figurent pas dons l'état et ne son t 
pas visés p:Jr les mondats. 

111 . - II est, à l'inverse, un cas où la généralisatior. ne 
comporte pas de limites: celui où un ass:ocié :J donné un 
mandat général à une personne d'agir ou nom de la socié té 
en formation . Si celle-ci ne se crée finalement pas, l'asso­
ci6 mandant se verra reconnu responsable de tous les 
engagements passés pJr son mandataire. Cette sol ution a 
été consacrée par la Chambre commerciale (1 55) dans 
un" décision qui doit être approuvée. Da méme, si la 
socié tô est immatriculée, l'associé mandont sera tenu de 
tous les engagements qui n'auront pas été repris pJr la 
s::lcié té. 

En prat ique, cetle situation s'observera inévitablement. 
En effet, nous avons vu (156) que, bien souvent, dans le 
cadre de la procédure dite du mandat, c'es t un mondat 
g~néral qui. dans les statuts, est délivré p:.r les associés. 
01', nous savons que ce type de mandats est inefficace du 
point de vue de la reprise : l'immotriculation ultérieure de 
la société n'emporte pas la reprise automatique des actes 
concrus. Po . conséquent, il faut en déduire que les man­
dants son t, dans ce cos, responsables soi t de l'ensemble 
des engagements si l'immatriculation fait défaut , soit de 
tous les engagements qui n'ont pas été repri s si la société 
est immatriculée. 

112. - Ceci précisé, et excepté cetle hypothèse du mondat 
général, it convient d'affirmer que se lon l'économie du 
sys tème instauré par l'art. 5, al . 2, la responsabi lité de la 
personne physique est individuelle (157) : la personne phy­
sique n'est responsable que d es actes à la passation 
desquels elle 0 contribué (158) . 

Observons cependant que, même limitée à cela , IJ res­
ponsabilité qui pèse sur la personne physique est lourde. 
Voilà , en effet, une personne qui pensait agir pour le 
compte d'une société et qui va être tenue de toutes so~tes 
ct·engagements. Sons doute, cette solution s'impose-t-elle 
lorsque l'immatriculation de la société n'intervient pas. 
Sons doute, se justifie-t-e lle, à certains égards, lorsque la 
société ne reprend pas, à sa cha rge, les dits engagements. 
Mois il demeure qu'elle présenta de gros inconvénients 
pour la personne physique. 

( 155) Corn . 13 déc. 1976, B . IV , no 322. p . 268. 
(156) cr. supra, no 51. 
( 157) R. HOUIN, RTD Corn . 1972, p . 915. 
( 158) Sur ce point, sa si tuation se rapproche de celle de 

l'a ssocié com m a nditaire qui s'est Immlsc , bien que la loi le 
lui Interd ise , dans la gestion ext.erne de la société. En effet, 
e n pareil cas. s i l'associé commanditaire est te nu , solidairem ent 
avec les comml:l nd lt.és, des engagemen ts souscri ts, sa respon­
sabilité ne s'étend qu 'aux actes à la conclusion desquels II a 
participé (Cr. M. de JUGLART, B. IPPOLITO, o p. clt .. p . 406) . 

Dès lors, il est compréhensible que cette dernière essaie 
de les écartar. A cette fin, elle peut être tentée d'utiliser 
divers procédés juridiques susceptibles de substituer à sa 
responsabilité cetle de la personne morale. Quels sont ces 
procédés? Peuvent-ils être employés efficacement ? C'est 
à ces questions qu'il nous fout. maintenant, répondre . 

§ 2. - LES PROCEDES DE SUBSTITUTION 
DE RESPONSAB ILITE 

11~ . - La personne physique peut-elle se dégager de sa 
responsabilité? Pour résoudre ce problème, il fout. en fait , 
dls tingue( deux si tuations radicJ lement différentes de ce 
point de vue: le défaut de repr ise proprement dit et I ~ 
dél aut d'immatriculation. En effet, dons le premier cas, la 
personne morale existe bel et bian. On peut donc imaginer 
qUEl la personne physique essaie, malgré le défaut de 
reprise, de substituer, à sa responsabilité, cella de la 
société. PJr cantre, dons le second cos, la personne morale 
n'a jamais existé. On comprend bien, dès lors, que la 
position de la personne physique soi t, ici , plus difficile. 

A. - LE DEFAUT DE REPRISE 

li es t des hypothèses où la repr ise n' intervient pas parce 
que la société so it ne peut. soit ne veut reprendre l'enga­
gement. 

1. L' impossibilité de reprise. 

114. - Certains engagements préal:Jb!es ne peuvent être 
repris par la société, une fois celle-ci immatriculée, parce 
qu'ils ne réunissent pJS les conditions d'application de 
I·ari . 5, al. 2. Ce sont. d'une part, les actes qui ont ét3 
passés pendant que la société était en projet , d 'outre port 
les actes qui n'ont pas été conclus ou nom de la société 
en 'ormation. 

Quoique ces engagements ne puissent être repris , dans 
le cadre de l'Jrt. 5, al. 2, la personne morale peut fort 
bien, en pratique, manifester son intention de se substituer 
à IJ perS::lnne physique parce que l'acte présente un 
intérêt pour elle ou parce qu'elle désire décharger cette 
dernière (159) . 

Cetto substitution est-elle juridiquement possible? Pour 
répondra à ce tte question, il fout distinguer les deux ca té­
gories d'actes précédemment visées. 

a) Les actes qui ne sont pas conclus ou nom d'une 
société en formation 

Il est tout à fait possible de subs tituer IJ responsabilité 
de la personne morale à celle da la personne physique. 
A cet effet. il suffit d'appliquer les règles du droit commun 
rel:Jtives à la novation par changement de débiteur. Mols 
i~ convient de souligner que des différences opposent la 
novation à la reprise de l'art. 5, al. 2. 

115. - La principale a Irait ou fait que la novation, 
coniormément à t'art. 1.275 du Code civil, suppose, à 
t'inverse de la reprise, le consentement du tiers créancier. 
Cette différence s'explique facilement. Lorsque la reprise 
de l'engogement préalable est possible, cela signi fie que 
l'acte a été passé ou nom de 10 société et qu'ou moment 
de sa conclusion, le tiers en était averti. Ceci , par hypo­
thèse, n'est év idemment pas le cos lorsque l'engagement 

( 159) D. RANDOUX. note sous Cam. 2ï oct . 1975, R. Soc. 
1976, p. 300. 
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préalable n'o pos été pris ou nom de la société. Il est 
donc normal quo. dons cette situation, on ex ige le consen­
tement du tiers pour que la substitution puisse prod uire 

effet. 

Cette solution est d'outont plus justifiée que la substi­
tution peut être préjudiciable ou créancier lorsqu'à une 
personnel physique don t la solvabilité est certa ine se substi· 
tue une société dont la surface financiè re est peu impor­
tante. Comme le note un au teur (160), il n'y a rien là 
d'excaptionnel. Il suffit pou r s'en convaincre de remarquer 
que pormi les roisons qui militent en fa veur de la trans­
fo rmat ion en société d'une entreprise individuelle. figure. 
ou premier plon. la volonté de l'entrepreneur de limiter les 
risq ues à l'activité commerciale. L'espèce soumise à la 
Cour de cassat ion, le 27 octobre 1975 (161), illustre cette 
réal itc.: alors que la personne physique se trouvait dons 
une situation financiè re norma le, 10 personne morale était 
en état de cessation de p:l iement . 

Cette affaire a donné 1'0CC:Jsion à la Chambre commer­
ciale d'appliquar les solutions que nous venons d'indiquer. 
La personne physique n'oyant pas précisé, ou moment de 
le passatiol de l'engJgement, qu 'e lle agissait au nom d'une 
société en formation, la Chambre commerciale en déduit 
que le dit engagament n'a pu être repris par la personne 
morale, Et el le ajoule que, si la société s'es t reconnue, 
elle-même, débitrice, cette reconnai ssa nce s'est faite en 
l'absence de toute volonté du tiers cré'Jncier de décha rger 
son débiteur initia l et de lui en substituer un nouveau. En 
d'autres termes, le défaut de consentement du tiers sup­
prime tout l'e ffet nov:Jtaire à la substitution. 

116. - Une deuxième différence entre la novation et la 
reprise tient à la compétence de l'organe qui peut, vala­
blement, engager la personne morale. Nous avons vu que 
salon IJ procédure générale d e reprise la décision appar­
tient à rassemblée générale des actionnaires ( 162). 1[ ne 
semble pas possible d'§ tend re cette so lut ion hors du champ 
cfapplication de l'a rt. 5, 01. 2 ( 163 ), Aussi, en matière de 
novation, sont compétents, conformément ou droit commun, 
le~ raprésentants légaux de la personne morale. Ce sont 
ses dirigeants Qui peuvent eng:Jger la responsabilité de la 
socié té à l 'égard des actes conclus pendant que la soc iété 
était en formation et qu i ne l'ont pas été en son nom. 

Cette solution doit être, cepanda nt, écartée lorsque le 
débiteui initial. par exemple un fondateur, es t devenu, par 
la suite, dir igeant de la société. Dans ce cas, les art. 50 
et 101 de la loi du 24 ju illet 1966 son t appl ica bles. Afin 
d 'assurar la protection des associés, ces textes soumettent 
les conventions intervenues entre les dirigeants et la société 
soit ô l'autorisation préalable du conseil d 'administration 
en ce qui concerne les sociétés anonymes, soit ô l'appro­
bJtion de l'assemblée générale en ce qu i concerne les 
socié tés ô responsabilité limitée. La convention qui emporte 
novation. dons la mesure où elle es t passée entre le 
dirigeant. ancien fondateur. et la soc iété, une fois ce lle-ci 
immatriculée, doit étre soumise à ces formalités ( 164), 

117. - Une troisième différence oppose la novation et la 
reprise. Elle intéresse les effets que ch:Jcune de ces 
opérations entraine. Au niveau civil, tandis que la repri se 
emporte une substitution parfaite, il n'en es t pas de même 
pour la novation. Ainsi. la nouveau débiteur ne peut oppo­
ser ou créancier les moyens de défense dont disposait 

(160) D. RANDOUX , op. cft., p . 299. 
(161) Com_ 27 oct. 1975. R. Soc. 1976. p. 297, note D. 

RANDOUX. 
(162) Cr. supra n O<) 70 et SQ. 
(163) D . RANDOUX, op. cft, p . 301. 
(164) D. RANDOUX, op. clt .. p. 301. 

l'oncien (165) . Au nivea u fi sca l, alors que la reprise oblige 
l'administration fisca le à ne percevoir qu 'une taxation ( 166), 
la novation permet ô cette administrat ion de procéder à 
une double imposition correspondant oux deux muta tions 
Intervenues entre. d 'une part , le t iers et la personne physi­
que, d':lUtre part cel le-ci et la personne morale. 

11 e. - Ces différences précisées, il reste Que, d'u ne 
manière générale, la nova tion pa r changement de débiteur 
donne la possibili té à la personne phys iq ue de substituer, ô 
so responsa bi li té, ce lle de la personn e morale, ô l'égard 
des actes qui n'ont pas été passés ou nom de la société 
en form:Jtion . Ce procédé de la novation peut -il ê tre utIl isé 
o l'éga rd des actes qui ont été pris pour la compte d'une 
société en proiet? 

b) Les octes conclus pour le compte d' une société en 
pro;et 

Il est. là encore, tout à fai t poss ible de procéder ô une 
substitution de responsabil ité. A ce t effet, il suff it, une nOu­
ve llo fois, d 'appl iquer les règles relat ives à la novo tion par 
changement de débiteur. Mois cette appl ication est ic i plus 
simple. En effe t, par hypothèse, si l'engagement a été passé 
pend:mt que la socié té était en pro jet, il l'a été ou nom de 
ce tte société. Le tiers créancie r avait donc préa lablement 
consenti ô la subst itut ion. C'est dire que la condition exigée 
par l'art. 1 .275 du Code civ il es t, dans ce cos, réa lisée. 

Observons, tout~foi s, Que les deux dernières diff érences 
entre 10 rep rise et la novat ion, précédemment indiq uées, 
subsis tent. Ce n'est pas le même organe soc ial qui prend 
en ch:lrge les engagements concernés. Les deux opérat ions 
n'emportent pas des effets totalement identiques, en parti­
culier ou niveau fiscal. 

119. - Lorsque la société ne peut utiliser la procédure de 
reprise, il opparai t, donc, Que la novation pa r changement 
de débi teur est un procédé in téressant. En effet, elle per­
met, dons une mesure assez import :ln te, de substituer ô la 
responsabi l ité de la person ne physique, ce lte de la per­
sonne morale. 

Lorsque la soc iété use de sa faculté de ne pas reprend re, 
le: personne physique peut-e lle espérer parvenir ô une 
sembtable substitution? 

2. La faculté de non reprise. 
Quand la reprise n'in tervient pas par erreu r ou pa r oubli. 

il est facile, pour la personne physique, de fa ire réparer 
ce ttêl erreur ou cet oubli . A cet effet, il suffit d ' inci ter la 
personne morale ô procéder ô la reprise se lon la procé­
dure d ite de l'assemblée générale. La responsabilité de la 
personne physique sera alors éca rtée. 

La situation da cette dernière est, pa r contre, plus déli­
ca te quand il y a re fus de reprise de l'J pa rt de 10 société. 
Dans cette hypothèse, la personne physique dispose-t-e lle 
de procédés de substitution de responsabi lité? A dire vrai, 
diverses insti tut ions sont à sa disposition. L'une doit être 
uti lisée prévent ivement. Les ou tres peuven t l'êt re postérieu­
rement. 

0) Le procéd~ pr~ventit 

120. - Pour évit er Que sa responsa bi l ité ne so it engagée, 
la personne physique peut songer à insérer, dons l'acte 
passé pour le compte de la société, une condition suspen­
sive: l'acte ne serait conclu que sous la condition de la 
reprise por la personne mora le de l'engagement. Ainsi la 

( 165) A. WEILL, F . TERRt : « Droit ('Ivll _ r..eq obligaLlons~ , 
Précis Dalloz, 2e édit., P aris, 1975, no 1055. p. 1062. 

(166) cr. s upra , n O<) 80 et 85. 

REVUE DE DROIT PROSPECTIF - N' 5 - 1" SEMESTRE 1978 75 

person ne physique ne serai t pas responsa ble que la déci­
sion mtervienne ou non. En effet, si ce lle-c i ne se produit 
pas, ce qui signi fie que la cond ition suspensive ne se 
réalise pas, l'acte conclu est cons idéré comme n'oyant 
lamais été formé. Les p'lrlies se ret rouvent alors dons la 
même situation que si elles n'avaient pas contracté. Si, 
ô l'inverse. 10 décision de reprise intervi ent. ce qui veut 
dire Que la condition suspensive se réa lise, l'acte devient 
pleinement efficace et se trouve, du fait de la reprise, 
t ransféré, ô la fois du point de vue passif et du point de 
vua actif , à l 'l cha rge de la société devenue personne 
morale. 

Il semble donc qu e le procédé de la condition suspen­
sive présente un certai n intérét pour la personne physique. 
Un auteur (161) conse illait aux praticiens, dês l'adoption 
de la loi de 1966, d'u tiliser ce tta technique (168) . Mois 
divers :Jrguments peuvent être présentés contre cette utili­
so tion . 

121 . - On a, tout d'a bord, sou tenu (169) que le coractère 
impér:J tif des dispositions nouvelles s'oppose à ce que la 
condition suspensive puisse être employée. Rappelons, ô 
CE> sujet (170), que l'art. 5, al. 2, ne prévoit pas le cos 
de la conven tion contraire. On a pu en déduire que les 
parties ne peuvent déroger ou sys tème de responsobili té 
instauré par ce texte. Or, se lçm cette opinion, le fait 
d'insére r una condit ion suspensive dans l'acte préalable 
équivJut ô une convent ion cont rai re dons la mesu re où 
ellE> supprime la responsabilité de la personne physiq ue. 

Nous ne sommes pas de cet avis. Certes, le ca ractère 
impérati f des disposit ions de l'art. 5, 01. 2, interdit Que, 
dans l'ac te préalable, les part ies insèrent une clause sup­
primant la respons'lb ili té de la personne phys ique. en cas 
do défaut de reprise. Ma is, dans celle hypothèse, l'acte 
est formé et emporte tous ses eHets. En part iculier, il doi t 
êt re immédiatement exécuté. Por con tre, lorsqu'une clause 
suspensive est s tipulée, la formation du cont rat est sus­
pendue et son exécut ion différée. En pareil cos, l'ob ligation 
ne nait que si l'événement se réalise. Jusque-Iô, ce h e 
oblig'ltion est en suspens. 

Cette différence d e nature entre les deux situations 
parmet, ô l'inverse de ce qui est soutenu, d'affirmer Que 
l'util isation de la condition suspensive ne s'oppose pas ou 
carac tère impératif des dispositions de l'art. 5, al . 2. 

122. - On peut, ensuite, prétend re que ce type de condi ­
t ion suspensive tombe sous le coup de la prohibition des 
condit ions potest:Jt ives formulées par l'art 1.174 du Code 
civil. Cette prétention n'est pas sérieuse pour la raison 
primordiale suivante : la décision de reprise n'appartient 
pas à la personne physique. Elle émane, dons tous les cas, 
des associés. Il est donc impossible de souten ir que la 
réalisa t ion de la condit ion dépend de la seule volonté du 
débiteur, c'est-ô-d ire de la personne physique ( 171 ). 

123. - Un troisième argument , plus séri eux, a été avan­
cé (172) , Un contra t, même s' il contient une condition 
suspensive, doit présenter, pour ex ister valablement, un 
certain nombre d'é léments. Il doit, notamment. comporter 
le consentement de loutes les parties. Cela veut dire que 

(161) M . DAGOOT, o p . clt.. JCP 1969. J . 2277. n o 27. Voir 
a u ssi M. DAGOT, op. clt., D . 1974, Chron., p. 2':15. 

(1 68) L 'un de ses In térêts se rait, s e lon cet a uteur . de 
reporter /lU jour de la décision de repris e l'exigibilité des 
droits fiscnux quI, n ormale m ent, sont d u s dès la passation 
de l'engagement (M. DAGOT, op. c l t ., JCP 1960. J . 2217 , n o 29) . 

(169) J . H~MARD, .F'. TERR.f: , P . MABI LAT, op. clt .. n o 174 
~~-~~.e. p . 156. J .H. note SOUS Soc. 28 nov. 1974. R. Soc., 1976, 

( 110) cr. supra. n o 88. 
( 17 1) M. DAGOT. op. clt .. J CP ] 969. J , no 2277 , n o 21 _ 

G . DAUBLON, op. clt., p . 670. 

10 consen temen t de l'une d'entre elles ne peut être érigé 
en condition suspensive. Or, dons le domaine des enga­
gements pré:Jlobles, si l'on donnait la possibilité aux par­
ties de ne concl ure le contrat Que sous la condition sus­
pensive de la reprise ultérieure par la société. on aboutira il 
ô ce résul taI. En effet. la cond it ion serait alors constituée 
par le consentement même de la socié té. 

Cette argument'Jtion est so lide. Nous pouvons, cepen ­
dant. foire remorquer qu'en réJ lité l'acte conclu préala­
blement est du point da vue iuridique valab le. Les consen­
tements des cocon tractants, c'es t-ô-dire de 10 personne 
phys ique et des tiers, ont bien été échangés. Le consen· 
tement de la socié té n'est pas un élément constitutif de 
l'acte en Question. Reconnaissons, m'llgré tout. qu 'il y a 
une ambiguïté dons le fait que l'intervention de ce dernier 
consentement non seulemant forme définitivement le contrat, 
ce qui est l'effet normal de la condi ti on suspenSive, mais 
encore pro'loque la substitution de la responsobilité de la 
personne morale à celle de la personne physique, ce qui 
est une si tuation tout ô fa it originale. 

124 . - Des doutes subsist ent donc quant ô la possibilité, 
pour la personne physique, d'utiliser la cO:'ldi tion suspen­
sive. Jusqu'ô présent, la iurisprudence n'a p:Js encore eu 
l'occasion de trancher ce débat doctrinol. La pratique, 
quant à eile, n'utilise pas cette technique. A cet égard, il 
convient d'observe r que son emploi ne correspond pas 
touiours aux données du monde des aHaires. Les tiers ne 
sont p'Js, en toutes ci rconstances, disposés à suspendre 
la formation de l'acte jusqu'à la réalisation de la condition. 
Souvent, 'Is souhaitent un engagement définitif de l'autre 
partie. 

Ces différentes rai sons, d'ordre théorique et pratique, 
font que la technique de la condition suspensive n'est pas 
un procédé de subs titution. La personne physique ne peut. 
donc, se prémunir prévent ivement que de focon très aéa­
toi re. 

Elle doit, dès lors, songer à se défendre postérieurement 
à la formation de l'acte. Ma is, ô ce nive:Ju, dispose- t-elle 
de procédés efficaces de substitution? Il importa, mainte­
nant, d'envisager ce tte question. 

b) Les procédés postérieurs 

125. - Les opérations, réalisées avant l'immatriculation 
de la société, sont, la plupart du temps, entreprises dans 
son intérêt. En conséquence, es t-il pOSSible d'admettre 
qu'une société se décharge de la responsabilité de ces 
opérations en refu sant de les reprendre ô son compte, 
olors qu 'elles lui ont profité et qu 'elles ont coûté du temps 
et de l'argent aux personnes qui ont agi en son nom? Du 
point de vue de l'éq uité ce la est, sons conteste, inadmissi ­
blû (173) . Mais, du point de vue juridique, existe-t-il des 
procédés à la disposition de ces personnes pour substituer 
à leur responsabilité celle de la personne morale? 

A priori. un grand nombre d'institutions de droit civil 
peuven t être invoquées ô cette fin. C'est le CJS du man­
dat, de la convent ion de parte-fort, de la stipulation pour 
autrui , de la gestion d'affo ires et de l'enrichissement sans 
couse. 

( 173) CI. C HAMPAUD, RTD Corn. 1967, p . 116 - R. ROOrERE. 
R. BO UIN ' « Droit commerc ial Il. Précis Dall oz, Tome 1. &, édlt. .. 
P aris, ] 970, n o 460, p . 438 - J .-P. SORTAIS, note SOUS Paris 
II juin 1971. R . Soc. 1972, p . 233. 

(172) G . DAUBLON , op. clt., p. 670. 
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Son~ doute. objectera-I-on. de manière générale. à l'en· 
con tre de l'Jpplicot ion de ces ins trtutions, que I? personne 
morale n'exis t:m t pas ovant son immatriculat ion, Il e~ 1 

impossible qu'elle soit engagée sur leur fondement. MOIS 
cet argument n'es l pos décisif. car on peut ré to rquer q ~e 
l'ort. 5, al. 2. en conférant à la reprise un eH et retraoel ,' , 
Q , lui -même. ::Idmis que la socié té puisse s'engager ?v~ nt 

son immatr icul ation. Dans 10 masure où, par une fic tion 
do 10 loi on considère que 10 société a contracté avant sa 
créotion' défin it ive. il est justifié de prétendre que les 
ins titutions sus- ind iquées puissent recevoi r application. 

126. - Mo is encore fout-il que les conditions ,de cette 
Jpplicat lon soient réunies. A cet égard, ~' oppa rolt que, . le 
mandat et la conven tion de p:>rte-fort presentent peu d in ­

térêt. 

r a ut d 'abord , le mandat est, pour deux ra isons essen­
tielles, inadapté. D'une port, en la matière, un con trJt e~t 

eh'ectivement passé entre le mJndat et !e mandatai re. Pre­
tend re qu'ici un tel con tro t a été conclu en tre la pe r~o~ne 
physique c t la person.'le morale serait pousser la flcuon 
ou-delà de tou te mesure. D'autre port. le mandat es t tenu. 
obl igatoIrement. des engagements pris par ~e ,mandat~ire . 
0 1', l'art., 5 al. 2, donne, justement , la faculte a la SOCiété 
de ne pas ,eprendre. Dès lors, si on acceptai t une subs ti­
tution de responsabilité sur le fondement du mandat, ce 
serai ignorer purement et simplement le con tenu de ce 
texte (174). 

Ensuite, 10 convention de porte-fort est, el le aussi. 
inapplicoble, cor le tiers, pour qui l'on s'est porté fo rt. 
n'est lié en aucune ma " ière par la convent ion. On ne peut 
l'obliger à la ratifier. On ne saurait. donc, invoquer c~~t~ 
théorie pour justifier une substitution de responsablll te 
entre la personne physique et la personne mora le. 

127. - En tait, les auteurs ( lï5 ) se réfèren t plus volo:1 -
tie rs à 10 ~tipul'Jtion pour autrui ou à la gestion d'affai res. 
CD n'est pas étonnant cor, avant l'intervention de la 101 
dz 1966, on y faisait déjà référence. A cetle époque, il 
r:agissait d 'expliquer comment les actes souscrits anté­
r,eurement à l 'acquisition de la personnalité morale pou­
vaient engJger 10 responsabilité de la société, malgré ce tte 
absence de personnal ité mora le ( 176 ). Aujourd'hui, il s'agit 
dco justifier, en cos de refus de repr ise pa r la société, une 
substitution de responsabil ité entre la personne physique 
et la person ne morale, lorsque, év idemment, les eng 'J ge­
ments préalJbles ont été pr is d :ms l'intérêt de cette 
dernière. A dire vra i. il fout conveni r que certains aspects 
s'opposent à l'application de ces ins titutions. 

En ce qui concerne la stipulotion pour autru i. deux 
a rguments peuvent être avancés en ce sens. D'une port, 
i! est de pnnClpe, selon l'a rt. 1.121 du Code civil, qu 'on 
ne peut stipuler ou profit d 'un tiers que si telle est la 
condition d'une st lpu lJtion que l'on bit pour soi-même. 
0.-, lorsqu'une personne agit ou nom d'une société en 
formatIon, elle stIpule, alternativement. SOi t pour la société 
SI ce'le-ci décide de reprendre l'opération, soit p:>u r elle 
dons le ca:i con tra ire, jama is pour les deux (177). Ainsi, 
l'acte conc lu n'opparoit ja miJis comme une condition d'un 
:lutre acte passé dons l'in térêt da celui qui agit. D'autre 
port, c'est une règle admise que la st ipulation pour ou trui 
ne peu t fOi re naître qu'un d roit ou profi t d 'un tiers et non 
mettro a sa charge une obligat ion stipulée en dehors de 

(174) G . DAUBLON , op . clt., p . 668. 
(175) R. RODIERE, R . BOUIN, op. clt .. no 460, p . 438 _ 

J -P SORTAlS, op. clt .. p . 233. 
C 176) Cf supra, n o 8. 

C 177) G DAUBLON, op. clt., p . 669. 

Il!Î (178 ,- Or, las personnes qu i agissent au nom d'une 
SOCiété en (ormation sont amenées à conclure des conven­
tions qui engendrent des obl igations plus souvent que des 
d roi ts (l791. 

En ce qui concerne ta gestion d 'aH'J ires, une ra ison 
$'oppose à son appllcotlon. En ta mat ière, l'a r t. 1.375 du 
Code civil Impose ou maître de l'aHa lre, dont les biens 
ont été correctement gérés, d'assumer les engagements 
pris en son nom par le gérant , de l' indemniser et de lu i 
rembourser toutes les dépenses uti les ou nécessai res qu'il 
a faites (180). Cett '9 d isposit ion es t contr 'Jire à celle de 
l'a rt. 5, 01. 2, car celle-c i donne la faculté à la société de 
ne pas reprendre les engagements, même si leur passation 
était ind ispensable (18 1 ). Dès lors, admett re l'application 
de la ges tion d ''J Haires pour substit uer à la responsabilité 
de la personne phys ique, ce lte de la personne morale, 
n'es t-ce pas ignorer les prescript ions de l'art. 5, al . 2? 

12C. - C'est dire que ma lgré la vo lonté des auteurs de 
d§couvri,', pour des raisons d 'équité évidentes, des procé­
dé$ de substitution, le droit c ivil offre peu de possibilités. 
En réali té, on se heurte, toujours, à cet obstacle majeur : 
peu t-on aller à l 'encontre de l'art. 5, 01. 2, qui permet à 
la ~ocié t é de refuser de reprendre ? 

Si l'on répond posit ivement à cette ques tion, :llors la 
gest ion d'affaires es t la technique la plus in téressante. 
On peut aussi y a jouter la théori e de l'enri chissement sons 
couse (182), mo is c'es t une c théorie grossière et peu 
avantageuse. ( 183) . Toutefois. c à défaut de meilleuf 
recours, l'ac ti on de in rem verso pourra it servi r d 'ullimum 
remed ium . (184). 

La jurisprudence ne s'es t p 'J s encore prononcée su r ce 
d iffic ile problème. Ce n'est pas étonnant, cor le refus de 
reprise sa rencontre except ionnellement en prat ique. En 
réJlit§, le défaut de reprise, lorsqu' il se produ it, résulte le 
plus souvent d'une erreur ou d'une omiss ion. 

0.-, la personne physique peut tou jours, dons ces cos, 
incitel· la personne morale à les répa re r en su ivant la 
procédure d ite de l'assemblée générale. En conséquence, 
les inst itut ions étudiées ne sont utiles que quand il y a 
ur. véritable refus de reprendre. c'es t-à-d ire très rarement. 

129. - Telles sont les possibi lités oHertes à la personne 
ph YS ique lorsque 10 personne mora le ne reprend pas les 
engJgements préalables. Il ne lu i est pas in terd it d 'espérer 
qu'en usant de ces procéd és, elle pu isse subst it uer à sa 
responsabiti té celle d e la person ne mora le. Er ie profi terait, 
oinsi, de 1''Jvantage con féré, en pareil cos, par le fait que 
la société existe jur:dlquement. 

Mois on se doute que lorsque cel/e-ci n'a pas été 
finolement créée, pa r sui te d'un détaut d'immat riculation, 
la situation de la personne physique soi t plus délicate. 
Nous allons le cons tater. 

(178) Cl v. 10 avril 1973, D. 1974, p . 21. 
(179) G . DAUBLON, op. rit .. p . 669. 
(180) R. BOUT : «La gest.lon d 'a ffaires e n droit français 

contemporain », op. clt n o. 205 et s , (( Ges tion d·a.ffalres -
Effets» ln Jurls-Classe u r civil, a r t . 1372 à 1375, t"ltsc. II, 
n o. éO e t s. 

(181) G . DAUBLON, op. c lt.. p . 669. 
(182) P . DELA ISI, n ote sou s Paris Il Juin 1971, OP Ul7I. 

2. 673. 
(183) R. RODŒRE. R . I:IOUIN, op . c1t.. n o) 460. P <13ft 
( 184) J .-P . SORTAIS, op. c il.. p. 233 
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B. - LE DEFAUT D' IMMATRICULATION 

En cas de détaut d'lmmiJ tri culation, la société n'acquiert 
pas la personnalité mora le: le processus de créat ion 
n'arrive pas jusqu'à son terme. Dès lors, il est juridique­
ment Inconcevable que la personne physique puisse 
substituer à sa responsabil ité, celle d'une société qui 
n'ex is te pas. 

A priori, dans cette hypothèse, une seu le issue s'oHre 
à la personne physique, celle qui consiste à invoquer 
l'ancienne théorie des sociétés de fai t ( 185 ) . Mo ls, en 
réalité, cette référence qui ne présente, d'ailleurs, qu 'un 
ir. térêt partiel, ne peut être depuis 1966, admise. 

130. - Elle ne présente qu 'un in térêt part Iel cor, tradi ­
tionnellement, on :Jppl ique aux sociétés créées de fait , le 
régime des socié tés en nom collec tif (186 ). Cela signifie 
que les associés de fa it sont assimilés à des associés en 
nom collectif. c'es t-à-di re qu 'i ls sont, à ce titre, indéfini ­
ment et so lida irament responsables. C'est même un des 
principaux intérêts de 13 not ion de socié té de fa it que de 
pouva i!" récupérer sa créance sur n'importe lequel des 
codébiteu rs ( 187). C'est dire, dons la mesure où la soc iété 
non immatriculée es t une société créée de fait , que les 
personnes qiu on t agi au nom d'une soc iété en format ion 
et qui sont, le plus souven t, des associés, sont tenues de 
leurs agissements. En conséquence, il semble, appa rem­
ment que le fait d ' invoquer la théorie des soc iétés de fall 
ne présente :Jucun intérêt. 

Ce n 'es t pas tout Ô fait exac l. En eHet, l'un des apport s 
prncipoux de l'ancienne théorie des soc iétés de fa it étoi t 
de leur reconnaî tre une certaine personnal ité morale. La 
jurisprudence l'admit, du moins implici tement, en décida nt 
que les soc iétés de fait pouvaient être mises en fa illi te (188). 
L'une des conséquences de cette reconn31ssa nce éta it, 
ainsi, de permettre aux associés de fait de demander à 
leurs créanciers de se payer, par préférence, sur les biens 
socia ux. Dès lors, on comprend que 10 théorie des sociétés 
d e fa it présente, en cos de défau t d 'immatriculation, pou r 
les personnes qu i ont ag i au nom d'une socié té en forma­
ti on un cert3in intérêl. 

131. - Mois, hélas pour ces personnes, l'in tervention de 
ta loi de 1966 est venue modifier les données du problème. 
En d isposant, expressément. que Jes soc iétés commerciales 
ne jouissen t de la personnali té morale qu 'à compter du 
jouI· de leur immatri culotion ou registre du commerce, Il 
devient impossible de reconnaître Ô ces socié tés de tOit 
que son t les sociétés non immotricu!ées, une quelconq ue 
person nali té morale ( 189). La théorie des sociétés de fa it 
ne leur est donc plus 3pplicable ( 190l. 

Diverses conséquences en découlent ( 191 ). Notomment 
les aSSOCiés de fait et. plus généra lement, les personnes 
qui ont agi ou nom d'une société en formation ne peuvent. 
dorénavont, dem:mder Ô leu rs créanciers de se payer, par 

( 185) H. TEMPLE : Cl Les sociétés de fa it li. LODJ. Paris. 
1975 s péc. p . 12 et sq. 

(186) G . R I VES : li! Le sort des soc ié tés de ra it depuis 
la réforme des sociétés commerc ia les D . RTO Corn. 1969. p . 4 18. 
Ii . TEMPLE, op . c iL.. p . 14. 

(187 ) H. TEMPLE, op. clt., p . 339. 

(188) J . CALA IS-AULOY. n ot.e sous Paris 25 rév. 1972, 
D . 1972, p . 52$. G . DAU B LOON , op. c U .. p . 679. 

( 189) G . R JPERT et R. ROB LOT . « Traité é lém e ntaIre 
de droit. comme rcial ». 8~ éditi o n , LGDJ. Par is. 197ti. no 2840. 
p . 603 - Ii l'EMPLE op clt p 338 et sq - G DAUBLON, 
op. clt., p 680 - Cont.ra G RIVES. op c!t. , p 429 eL 430 

(190) M . Gli l LBERTEAU. note so us Tr. corn Pari s 26 avril 
197 1, R. Soc. 1972, p . 244 et no Le sous Corn . l o.'r avr il 1974, 
R. Soc. 1975. p . 64 . 

(191) Ains I. la liquidation des bi en s ou le règlement. jUdi­
c iaire ne peu\ie nt plus être prononcés A l'encontre des 
sociétés c réées de fait. , mals seule ment à l'égard des assoc iés. 
Cf. P ar is 25 ré\' . 1972, D. 1972. 2. 525, nOle J. CALAI S-A ULOY ; 

préférence, sur les biens sociaux. Ces personnes sont, 
directement, tenues de leur patrimoine des engagements 
passés. Elles ne peuvent donc pas, même p"JrUel!emen l. 
Sfl dégager de leur responsabilité. C'es t dire combien es t 
délicate et diHiclle la si tuat ion des personnes phys iques 
lorsque 10 socié té n'o pas été immatriculée. 

Il es t vrai que la nécessité des choses imposai t cette 
solution cor la condition fonda mentale de la mise en 
œuvre de la responsao llité de la personne mora le, que ce 
so it par le procédé di t de la reprise ou par tout out re 
moyen, es t que cette per~onne morale existe. Or, cette 
condit ion n'es t pas réalisée tant que la société n'a p'JS 
été immatriculée. 

132. - C'es t, en eHet, l'une des innovations les plus 
importan tes de la loi de 1966 que de lier l'acquisi tion de 
10 personnolité morale à la forma lité de l' immatriculation. 
Bien que ce tte solution présente l'av "J ntoge de fi xer la 
na is~ance de la personne mora le à une date précise et 
iacilement connue de tous, elle a été, dès son adoption, 
critiq uée par de nombreux au teurs (192). Selon ces der­
niers, l'application de la disposi tion contenue dons l'art. 5, 
al. l, ne pouva it m:l nquer de soulever de nombreuses et 
gra ves diHicultés pratiques. 

On faisa it. ainsi, observer qu'avant son immatriculat ion, 
la socié tÉl commerciale est nécessai remen t conduite Ô 

conclure· un certain nombre d'opérati ons, à contrac ter des 
engagements v"Jr iés. So ns doute, a jouta it-on, l'a linéa 2 de 
1 or;. 5 pr~vo it - il un pall ia ti f en instauran t une procédure 
de reprise pa r la société commerciale des engagements, 
souscrits, pOur son compte, avan t son immatriculation ou 
regis tre du commerce. Mo is, rétorqu:Jit-on, cette procédure 
ne règle pas tous les problèmes soulevés et complique 
même IJ si tua tion. 

133. - Après plus de dix ons d'application de la loi du 
2~ juillet 1966, que fau t-it penser de ces critiques et. plus 
généralemen t. des dispOSitions con tenues dons son art. 5 ? 

Tout d'abord, il fout remarq uer que le législateur est 
sa tisfa it de son œuvre puisque dons la loi récente du 
~ ja nvier 1978 ( 193), rela tive au cont rat de socié té , il a 
non seulement con firmé les prescriptions de l'art. 5 à 
l'égard des soc iétés commerciales, mois encore il les a 
étendues aux socié tés c ivifes. 

Ensuite, il fau t noter que les conse ils consul tés ( 194) 
nous ont déc laré être sot isfaits des textes. Ils ne se 
senten t pas du tout gênés p:J r las diHérentes procédures 
ins ti tuées pOl' Jo !oi et son décret d'applica tion. Au 
con tr:li re, cette plurali té de procédure donnent une cer­
taine souplesse à la matière. D'une manière plus générale, 
l'erppl icotion des t.extes ne soulève pas, se lon eux, de 
grondes diHicultés. 

En réalité, ils ne re lèvent qu'un seul inconvénient. Celui­
ci conSis te dons le fJit que la loi de 1966 allonge la 
périOde d'immobilisation des fonds. On sai t que ces der­
niers sont bloqués jusqu'ô l'acqUisition de l 'J personnal ité 
morale. Par conséquen t. en reculant dons le temps ta dote 

R . Soc. 1972, J). 471 J .H.; Ph. et E. MERLE, op. cit .. p . 21 _ 
Pa.rls 28 avril 1972, Ph . et. E. MERLE, op. Cil;., p. 20 - Contra. 
Tr. Corn . Paris. 26 avril 1971. R. Soc. 1972, p. 242. not.e M . 
G UILBERTEAU : Ph. et E. MERLE, op. c lt., p. 19. 

(192) Cf. notam ment. CI. C HAMPAUD, RTO Corn. 1967. 
no 4 p 175 RTD Corn. 1969, n c>. 2 et 3. p. 991 - R. HOUIN. 
RTD' Corn. '1967 . n" 1. p . 1081 - M DAGOT, op. clt JCP 
1969. I. 227i n o) 1 - D. BASTIAN, op. clt. , p. 23 et sq. 

(193 ) Loi n n 78-9. « J .O. Il du 5 janvier 1918 ; J .C. P. 1978. 
UI. n '-' 46684 : D. 1978. Lég. 69. 

(194) Voir a ussi G DAUBLON. op . clt., p. 681. 
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de cette acquisition, la loi a allongé la période en quesUon. 
Ceci est lâcheux. cor ce sont ces fonds qui permettent 
l'act ivité sociale. Cela oblige les associés à OV:Jncer d'ou­
tres fonds sur leur patrimoine personnel. 

Mis à port cet inconvénient, Qui concerne, d'ailleurs, 
les associés et non pas les praticiens. chacun est satisfait 
des solutions adoptées par la loi et son décret d'oppli­
C:Jtion. 

134 . • Devons-nous portager cette satisfaction ? Il n'en 
est rien. En effet. diverses ro isons imposent que nous 
soyons plus mesuré dans notre approbation. 

En premier lieu, nous avons constaté, ou cours de cette 
étude, qu 'i l est des dispositions qui ne sont pas adaptées 
à la réa lité des affaires. C'est, principalement, le cas des 
dispositions réglementa ires relatives à la procédure d ite 
du m:lOdat. Alors que les textes exigent que les mandats 
délivrés soient spéCiaux et précis, il est difficile, en pra­
tique, de prévoir à l'avance quelles sonl les opérations 
qui devront être effectuées et les modalités exactes qui 
devront être adoptées. 

En deuxième lieu, nous avons observé que les textes 
sur bien des points sont imprécis et ambigus Ceci est 
vrai, :out d'abord , ou niveau de la responsabilité de la 
personne physique. A cet égard. la détermination des 
personnes responsables et l'étendue de leur responsabilité 
soulèvent les principales questions, Ceci est vraI. ensuite, 
ou niveau de I~ responsabilité de la personne morale, 
C'est ainsi que les textes ne précisent pas les notions 
de société en formation. d'engagement, de représentation 
qui, pourtant, déterminent la domaine d 'applicat ion de 
l'art. 5. al. 2, De même, si les textes réglementaires 
apportent d'utiles indications sur les procédures spécifi. 
ques. ils soulèvent certaines difficultés d'interprétation. 
!.·imprécision est encore plus m:mifeste à l'égard de la 
procédure générale, cor son existence même ne se déduit 
que de facon implicite du texte législatif, D'autres diffi. 
cuités d'applicotion opparoissent. à nouveau. sur le plan 
des effats de la reprise, notamment ou point de vue fiscal. 

135, - Nous pouvons, donc. affirmer que les prescriptions 
législatives et réglemenlJires posent beaucoup plus de 
problèmes qu'el/es n'en résolvent. On comprend, dès lors. 

combien la tôche de 10 jurisprudence es t, en ce domaine, 
importante. Toute une construction jurispruden tielle doIt 
êt re mise en place pour apporter les so lutions indispenso_ 
bles aux ques tions qui se posent. 

Mais ce n'es t Que progressivement qu'une cons truction 
jurisprudentielle se réali se. Si, à l'heure actuell e, plusieurs 
décisions sont intervenues en la matière, il reste que les 
tribunaux n'ont pas encore eu le temps de trancher tous 
les problèmes soulevés, C'es t pourquoi sur un grand nom. 
bre de points l'indécision demeure, 

136. - Ainsi, le théoricien du droit ne peut être aussi 
satisfa it que le praticien. Sons doute objectera -t-on que 
Ct) qui importe, c'es t la réallts quotidienne et qu 'à partir 
du moment où les praticiens n'ont pas d'objection majeure 
à formu ler, les critiques émises par les théoriciens perdent 
de leur portée. Mois nous pouvons rétorquer que la satis­
fact ion des praticiens résulte du fait que, le plus souvent, 
les affai res se déroulent normalement et que, dons ces 
condit ions, aucune contestation ne nait. Cependant, il 
arrive que certa ines d 'entre elles connaissent quelques 
difficultés et qu'un procès ait lieu. C'es t à ce moment-là 
que l'imprécision et l'ambiguïté des textes apparaissent ou 
grand jour. Et tel praticien qui aupa ravant s'en déclarait 
satisfa it , changera , en quelques jours, d 'opinion et se 
rangera à l'avis du théoricien. 

137, . C'es t dire tout l'intérêt qu'il y 0 de confron ter, 
notamment en matière commercia le, la théorie et Ic prati­
que. Cet intérêt vaut à la fois pour le praticien et le 
théoricien. Ainsi, il est opportun, pour le premier, de ne 
pas se limiter à sa propre expérience et de percevoir les 
ir.suHisances et les dangers des textes afin de prendre 
un certain nombre de précautions élémentai res. De même, 
il est indispensable, pour la second, d'appréhender les 
données du monde des affai res et de les prendre en consi ­
dération d:m s l'analyse et la critique des textes concernés. 

En confron tant les données résultant de l'approche 
théorique avec les informations recueil lies auprès des pra­
ti ciens, nou ') nous sommes efforcé. dons la présente étude, 
de tenir compte de cet impératif , 

REVUE DE DROIT PROSPECTIF - N' 5 - 1" SEMESTRE 1978 79 

Publications 
de la Faculté de Droit et de Science Politique 

d 'Aix -Marseille 
ANNALES 

La Voie d a ppel ( LE J, HJ6.J 

E tudes de droit pt: nal d oua n ier (LS,P,E.C, ), 1968, 

Etudes de droit privé françai S ct mauric ien (C_E,RS;OI.), 1969. 

Etudes diverses, d ont Le pouvoir napoléonien et ses lég ltl-
mllés, pa r Charles DURAND, 1D72. 

TRAVAUX ET MEMOIRES 

PARODI 
1% 1 

salaire. InnaUon ct p olitique des r evenus, 

N" 2 GARRON L 'a utorlté de la chose Jugée au tribunal 
mari lime commercial. 1964 

N° " PIVASSET L 'uni\'ers po ll llque de K afka, 1965. 

N il 7 GARELLO , Le conte nu de la courbe key nes lenne 
d 'offre g lobale , 1966, 

No 8 r-.lACLEOD La p en sée pollllque d e P ierre Drieu de 
La Rochelle, 19(;6, 

No 9 GARRON , L e part.lcula rlsme de la 1 gls latlon m arl­
t.Ime retall ve à la pré\'entl on ct à l a rép reSSion de 
la fraude douaniere, 1966, 

N el ]O CATY : La coo pérat.Jon sc lent.lllq ue entre la F rance 
ct le T ie rs-Monde, 1967 , 

N') 1] L ANZA Les p rojets de r éf orme administrative en 
France (C,R. A ,), 1968, 

No 12 NEGRI N : Le Conseil d'Etat et la vie publique en 
F rance depui s 1958, 19G8. 

N I) 13 LAURENT : L 'a rmée au Cambodge cl. dans les pays 
en vo le de déve loppement du Sud-Est as iatique, 1968. 

No H LAMARQUE La f o nction publique féd éra l e aux 
El:H s-Un ls (C_R .A ,) , 197 1 

No 15 PINI , IMPERIALI et ESCARRAS Courrier parlemen. 
l alre et fonc tion parlementaire (C,R A , ) , 197 1. 

N n 16 BLUM, F R AISSINET et GUIN Administration et 
Ju stice administra tive face aux administrés, 1972. 

No 17 GUYON, COQUEREAU et B ONASSI ES: Les Grou· 
pements d'intérêt Econ omique, 1972. 

No 18 BONNOT et DROUOT Deux entreprises publiques 
devant leur a \'e n lr Air Fra nce e l S.N.C,F " 1973, 

No 19 LOUIT et RICCI: Sciences sociales, analyse de 
contenus, Spectacle du Monde. L es m ercredis de 
Paul VI. 1974. 

No 20 REY DELLET Les Groupes d 'action municipa le, 
L 'exemple de Meylan , 19i5, 

N" 21 COLOMBE/\ U , DAV 1N , GUEYDAN c t RUCZ ELudes 
de doctrme et de droit Intcrnat.Jonal du dévelop· 
pem ent, 1975, 

Nil 22 LE B ERRE L es Idées du printemps ci e Pro gu e, 1975, 

N v 23 DI MARI NO L 'activité déllctuelle légale da n s la. 
circonscription judiCiaire d'Alx-en·Provence, 1975. 

NQ 24 FLOB ERT L es Comores, EvOlution Juridique et. soclo. 
politique, 197U, 

N " 25 NEGRIN Contentieux de j'exct:'s de pOUVOir et 
contentieux de p le ine juridiction, 197ü 

N o 26 DURAND et LAN Z A E tudes sur les ropporls entre 
la 101 et le r i'glem en t gouvernemental au Xl)'~ sl('cle, 

No 2i RICCI Le pOUVOir discrétion n aire de l'administration 
11scale, 

N v 28 I\fARON L'Hebdom adaire L umll're de M adagascar, 

NO 29 B OUGUERA . L e {'ommerce t echnuloglque entre pays 
cI 'lnéga l dével oppement. 

N o 30 POINCELET L 'assurance re!>ponsabillté ('i\'Lle pro. 
du its li vrés 

No 31 B O Y ER L 'obiJgation de renseignement dans la for-
mation du contrat. 

L es numé-ros ma n quants sonl pui s{'s, 

ETUDES 

L e Re{'ucil d'études :\ la mémoire de Jean LEBRET 
IU l. lon du droit criminel contempo rain, 19ti7, 

Etudes o fIer tes à An dré- AUDI NET, 1'1G8 

L'é\'o· 

La r esponsabilité civile du f abrica n t dans les E tat!>.membres 
du M arChé Com mun. Travau x Colloque A lx-en.Pro\'ence, 
18 et 19 mal 1973. 

B U Y Le travail tempor ai re c t l 'I ntégration des sala r iés 
da. m, l'entrepr ise, 1974. 

E tudes o tTer tes à A l rred J AUFFRET, 197,1 

La dé{'en trnll sa ti on Pou r a rénO\'Mion de l' Eta t Colloq ue 
sous la direction de Ch l. rles DEDDASC H, A !~ .en-Pro\·en(·e, 
19-;6, 

CENTRE DE RECHERCHES ADMINISTRATIVES (C.R.A.) 

L ANZA 
1968 

Les p rojets de rHorme administratl\-e en France. 

NECRI N Le Con!"ell d-E~at et la vie publique en France 
depuis. 1938, 1!Hi8 

Marline LAt\IARQUE 
E tats·U nis. H,.71 

1..... fonction publique fëdcrale aux 

PINI. I MPERIALI ct ESC ARRAS Courrier parlementaire ct 
fonction parlementaire. 1C)7 1 

BLUM, FRAYSSI N ET ct GUIN Administration et justice 
admi nl !'l tratÎ\'e fa cc aus admlll]strés, 1972 

BONNAUD e t. DROUOT Deux entreprises p u bliques devant 
leur aven i r Air France ct S,N CF .• 19'13, 

REYDELLET , L es C roupes d'Action munici pale. L 'exemp le 
de Meyla n , 1975. 

INSTITUT DE SC IENCES PENALES ET DE CR IMINOLOGIE 
(I.S.P.E.C) 

Etudes de droi t pénal douanier ( Annates), 1968, 
DI MARI NO L 'aclÎ\'lté déllctuelle I~gale dans la circons-

c r iption j udiCiaire d'Alx-en-Prove ncf'. 1975. 

CENTRE D'ETUDES NOTARIALES (C.E.N. ) 

GUYON, COQUEREAU et BONASSIES 
d' In térêt. Economique, 1972 

L es Groupements 

CENTRE D'ETUDES ET DE RECHERCHES 
INTERNATIONALES El COMMUNAUTAIRES (C.E.A.I .C. ) 

COLOMB EAU. OAVIN, GUEY D,\N et RUCZ : Etudes de doc­
trine et de droit internalional du dé\·eloppem ent, 19i 5, 

CENTRE D'ETUDES ET DE RECHERCHES 
DES SOCIETES DE L 'OCEAN INDIEN (C. E.A.S.O.I.) 

Etudes de droit prh'é français et mauricien (Annales), 1969, 

FLODERT Les Comores, Evolution juridique et socio-poli · 
tique, 1971., 

ANNUAIRE des Pays de l'Ocean I ndien, :l.nnee 1964, NQ 1 

INSTITUT D'ETUDES JUDICIAIRES (I.E.J.) 

La Voie d'appel (Anna]es l. I!Iü3, 

Bulletin des arrêLS de ln Cour d ' Appel, 1975 (19761. 

\,11<:'1' 111'; l'\n\l 1'Ul<: : Lf> domaine de la]Oi et dU r ... ·g]ement 
L 'application des 8rt 34 et 37 de la Constitution depUIS 
1958 BIlan et perspect ives (Colloque organlsê par la Faeult!.! 
de Droit à Alx-en·Provence, les 2 el 3 décembre 19ï7) 

Sous presse 

Etudes o fTerte!': au Profes!':eur Pierre K ,\ Y SER 

PONTI EH L 'E t at N les collcctl\it~s locales, La répartition 
des compden<'Cl). 

DEBE,\ UH,\IN Les droit <; de passage sur les fonds p rivés 

Les comma n des d oivent i'tre ':\dressées dlr('ctement 
:tu &n lee des PubH('atlons de la F'acult,} de DrOit 
et de Sclcnce Politlquc, 3, avenue Robert·Schuman, 
13ü21 Alx-cn-Pro\enc(' 
Ne p.l!> JOLJ1drc ]e paiement Le r l'glement sc fera su r 
presentation de la facture 
D('ml·tarlf aux étucll.tnls 



80 REVUE DE DROIT PROSPECTIF - N' 5 - 1" SEMESTRE 1978 
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de la cotisation (pour 1978-79 : 35 F ; cotisation de soutien, à partir de 100 F). 

BULLETIN D'ADHESION 

Je, soussigné , 

NOM Prénom 

Nom de jeune fille (1): _____________ _ 

Né (el le à Age: 

Adresse personnelle -----------
Gode Postal: __________ _ Ville: __ _ 

N" de téléphone : Profession: 

Niveau d'études (2) : 

désire adhérer en qualité de membre actif - sympathisant (3) à l'ASSOCIATION DES ETUDIANTS EN DOCTORAT 
DE L'UNIVERSITE D'AIX·MARSEILLE III. 

Fait à _ _ __ _ __ , le 

Signature: 

(11 Pout' les femmes mariées 
(2) SI vous êtes étudlanl en doctorat en 4' année de llcen"" (3) Rayer la mention Inutlle. .....,. et Que vou s adhérez en Qualtt.é de me mbre acUr. 
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