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A priori, on peut evidemment soutenir que I'expression
concernée désigne les fondateurs. En fait, il n‘en est rien.
A cet égard, un arrét de la Cour d'appel de Paris (133)
apporte d'utiles indications dans l|a mesure ou il precise
que les personnas responsables ne sont pas nécessaire-
ment les fondateurs et qu'en réalité l'art. 5, al. 2, est a
lo fois plus large et plus restrictif (134). C'est dire que les
notions de « fondateurs » et de « personnas qui ont agi au
nom d'une société en formation» ne se recoupent pas.

Que faut-il alors entendre par cette seconde notion ?
Du rapprochement da quelques décisions jurisprudentielles
et de certains développements doctringux (135), il est
permis de déduire gu'entrent dans cette designation d'une
part les signataires ds l'acte, d'outre part certains non
signataires.

a) Les personnes signataires de ['acte

Sont responsables des actes passés pendant la période
de formation de la sociét3?, les personnes qui les ont
conclus. Le plus souvent, ces personnes sont les fonda-
teurs, parfois les associés, trés exceptionnellement les
tiers.

a / Les fondateurs

95. - Le fondateur, selon la Cour d'appel de Paris, est
la personne qui concourt @ l'organisation et @ la mise en
mouvement de la société. |l est certain gqu'en pratique
c'est lui qui sera, dans la plupart des cas, le signataire
de l'acte.

Une remarquea doit, toutsfois, étre faite. Comme l'indique
la Cour d'oppel de Paris, le fondateur n'est pas responsa-
ble en raison de sa qualité, mais parce qu'il est eétabli
qu'il a personnellement passé l'acte. Ce qui signifie qu'une
parsonne peut avoir la qualité de fondateur et ne pas
étre tenue d'un acte dés lors gqu'elle est restée étrangere
a celui-ci, en ne le passant pas elle-méme ou en ne don-
nant pas mandat de le passar. La Cour d'appel de Paris
précise bien que la solidarité créée par l'art. 5, al. 2, ne
s‘étend pas aux personnes qui sont restées étrangéres a
lo souscription de I'engagement méme si, par ailleurs, elles
ont lao qualite de fondateur.

Le fondateur n'est donc pas, dans toutes les hypothéses,
responsable: lo notion de personnes physiques est plus
restrictive que la notion de fondateurs. Mais elle est aussi
plus large, car il arrive que d'autres personnes que les
fondateurs aient @ répondre des engagements souscrits.
Certains associés peuvent se trouver dans cette situation.

(133) Paris 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. cit.,, p. 26.

(134) «Considérant qu'en réalité l'art. 5, al. 2 est a la
fois plus_ large et plus restrictif..; qu'en effet la responsa-
bilité qu'il prévoit au cas olu une société commerciale ne
reprend pas les actes accomplis en son nom avant qu'elle
ait acquis la joulssance de la personnalité morale, ne se
um;t.e pas aux fondateurs, c'est-a-dire & ceux qui ont concouru
a4 l'organisation et 4 la mise en mouvement de la société,
mals peut atteindre aussi ceux qui sans avoir la qualité
de fondateur ont agl au nom de la société non encore imma-
triculée et ont contracté pour elle des obligations ; que.
par contre, la solidarité qu'il crée pour les engagements
découlant d'un acte ainsi accompli, englobe seulement ceux
qui oqt passé cet acte ou ont donné mandat de le passer
sans s'étendre aux personnes qui lui sont restées étrangeéres,

méme si elles ont par a
i Mg P illeurs pu acquérir la qualité de

(135) M. DAGOT, op. cit., D. 1974, p. 242 - LAMY S
» Op. w D. 7 P . oclét
;,97;.16_0&‘ (s:‘i:lt... ne 254, p. 72 - G. DAUBLON, op. cit., p. %ﬁéTg:

a (;gsy Paris, 3 Ch. 9 avril 1973, Ph. et E. MERLE, op. cit.,

B/ Les associés

96. - Lorsque des associés concluent, personnellement,
des actes préalables, ils engagent leur responsabilité car
ils ont agi au nom de la société. Quelques décisions |uris-
prudentielles ont fait application de cette regls.

Ainsi, un arrét de la Cour d'appel de Paris (136) ¢
déclaré tenu des engagements contractés pour le compte
d'une sociéts, le cessionnaire d'un associe fondateur.
Celui-ci s& défendait en faisant remarquer qu’il n‘avait pas
exercé de fonctions de direction. Mais la Cour d'appel
indique que cela importe peu. Pour les juges «il suffit
qu'il @it concouru @ l'organisation et a la mise en mouve-
ment de la société, ce qu'il a fait en signant les statuts
et en traitant et en établissant directement des devis avec
la clientéle ». Cette décision est sans doute contestabls
car elle laisse entendre que la seule qualité de fondateur
suffit & engager la responsabilité de la personne, ce qui
n‘est pas exact. Mais elle peut étre approuvée en ce
qu'elle considére que l'intéressé a bien agi au nom de la
société en formation, dans la mesure ou il a trait2 et établi
des devis directement avec la clientéle. Ayant la qualité
de signataire, il doit répondre de sas actes.

97. - Un autre arrét de la méme juridiction (137) g
reconnu responsable un associé qui avait négocié l'achat
d'un camion et déposé le bilan de I'activité sociale avant
que I'immatriculation intervienne. L'intéressé prétendait que
s2s agissements n'avaient aucunement trait a la gestion
e:. au ionctionnement de la sociéts. Cette thése n'a pas
été admise. Selon la Cour de Paris, I'accomplissement des
actes en question prouve que l|'associé s'est comporte
comme un dirigeant. Aussi le considére-t-elle comme res-
ponsable. La encore, cette décision peut étre critiquée
car la formulation utilisée laisse supposer que les dirigeants
sont toujours tenus des engogements préalables, ce qui
r'est pas le cas. Mais elle est, sur un point, satisfaisante -
I'achat d'un camion doit engager la responsabilité de
'associé acheteur, puisqu'il est signataire de l|'acte.

Il suffit donc qu'un associé ait la qualité de signataire
pour qu’il engege sa responsabilité. || est normal que cette
solution justifize soit etendue aux tiers qui se trouveraient
dans la méme situation.

v/ Les tiers
98. - N'importe quelle personne peut agir pour le compte
d'une société en formation. Les futurs associés n‘ont point
de droit exclusif pour stipuler a son profit. Aussi, un tiers,
etranger au contrat de société, peut-il conclure un acte
au nom de la société. |l sera, alors, tenu de I'obligation que
cet acte fait naitre au cas ou il ne serait pas repris (138),

A dire vrai, cette hypothése n'est que théorique. Elle @
peu de chances de se rencontrer en pratique. Les fonda-
teurs ne sauraient abandonnesr @ quelqu'un n'ayant aucun
intérét dans l'opération sociale le soin d'agir a leur place.
Au surplus, il n’est aucune raison susceptible de pousser
cet étranger a engager sa responsabilité (139),

9¢. - Au plan théorique, il demeure que le signataire d'un
acte, quelle que soit, par ailleurs, sa qualité, doit répondre
des obligations que cet acte fait naitre. En effet, il est
évident que parmi « les personnes qui ont agi..», le signa-
taire de l'acte figure au premier plan. Mais il est d'autres
personnes qui, bien qu'étant non signataires, ont tout de
méme joué un rble. En conséquence, elles doivent en
répondre.

(137) Paris, 22 Ch. 15 oct. 1975, Bull. inf. des sociéles,
1976. 2, p. 91.

(138) G, DAUBLON, op. cit., p. 667.
(139) G. DAUBLON, op. cit., p. 667,
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b) Les personnes non signatoires de l'acte

D'autres personnes que les signataires peuvent eétre
tenues des engagements preéalables. Mais encore faut-il
qu'elles aient joué un role dans la passation de ces
engagements. C'est |le cas des participants, des mandants
er, dans un cas particulier, des associes.

«a / Les participants

100, - Sont responsables les personnes dont les interven-
tions ont permis d‘aboutir a la conclusion du contrat, ou
qui ont facilite cette derniere, autrement dit les personnes
qui ont participé a la passation de ['engagement. Par
exemple, celui qui participe aux tractations préparatoires
doit répondre de I'engagement qui en est résulté. Dans une
espece ds3terminée, le Tribunal de grande instance de
Paris (140) est, ainsi, amené a rechercher si |2 cofondateur
d'une société, qui n'a pas signé |'acte litigieux, a concouru
a la conclusion de ce dernier. Et le tribunal indique, avant
d'ordonner une enquéte complémentaire pour établir le fait,
que si cette participation venait a étre démontrés, sa
responsabilité serait engagée.

B/ 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 fondateurs. Quelle que soit leur
qualité, les mandants sont tenus solidairement et person-
nellement des mémes obligations que leurs mandataires.
Diverses décisions jurisprudentielles ont consacré cette
solution.

Dans l'espéce, déja citée (141), soumise a |'appréciation
de la Cour d'appel de Paris le 11 juin 1971, trois membres
du futur conseil d'administration d'une société anonyme
avaient donné mandat au quatrieme membre de celui-ci
de gérer, @ la suite du décés de leur président, l'activite
de la société en formation. Dans le cadre de sa gestion,
le mandataire avait accepté quatre lettres de change au
nom de la future société. Ces engagemsents n'ayant pas
été repris par celle-ci aprés son immatriculation, la Cour
d'appel a retenu non seulement la responsabilité person-
nelle du signataire des traites mais encore celle des trois
autres personnes qui l'avaient mandaté pour agir au nom
de la société en formation.

Une deuxiéme décision (142) consacre la méme solution.
Une Cour d'appel avait tenu pour responsable une ossociée
qui avait donné mandat au gerant d'agir au nom de la
société en formation. La Chambre commerciale rejette le
pourvoi au motif que le mandant est, par application de
I'art. 5, al. 2, solidairement et indéfiniment responsable des
actes accomplis par le gérant.

102. - Les mandants sont, donc, tenus solidairement avec
les mandataires des engagements passss par ces derniers.
Cette solution appelle deux observations.

En premier lieu, considérer les mandants comme respon-
sables est justifié car c’est appliquer les régles habituelles
de la représentation ou du mandat. Constatons, toutefois,
qu'en vertu de ces teégles, normalement, le mandataire ne
devrait pas étre tenu solidairement avec son mandant.
Nous savons, en effet, que le mandat substitue le mandant
au mandataire dans tout ce que celui-ci a entrepris en sa
qualité. Autrement dit, le mandant prend la place du man-

(140) Trib. gr. inst. Paris (3¢ Ch.), 4 juillet 1969, D. 1970,
Som. p. 56 ; JCP 70 Edit. C I 88304 J. RICHARD ; Ph. et E.
MERLE, op. cit., p. 34.

(141) CIf, supra, no 94.
(142) Com. 13 déc. 1976, B. T76. IV no 322, p. 268

dataire (143). Or, dans les espéeces précédentes, le man-
dataire est déclaré responsable, solidairemant avec son ou
ses mandat(s). C'est dire quil y a une adaptation a la
matiére des régles traditionnelles du mandat. Cette adap-
tation est justifiee car le texte dz l'art. 5, al. 2, ne parait
pas permettre d'exonerer le représentant qui n'a fait
qu'executer le mandat qui lui a été donn2 par d'autres (144),

En dsuxieme lieu, il faut se gardar de confondre le
mandat dont il vient d'étre question et qui est d'ordre
individuel avec le mandat collectif donné par I'ensemble
des associes et qui fait I'objet de la procédurz dite du
mandat (145). Le mandat individuel n'a pour effet que de
rendre le mandant solidairement responsable de l'exécution
des engagaments. Il n'intéresse que les relations entre
certains associés ou fondateurs. A linverse, le mandat
collectii concerne les rapports entre I'ensemble des asso-
cieés, c'est-o-dire la future personnz morale, et certaines
personnes physiques comme, par exemple, les fondateurs
ou certains d'entre eux.

v/ Les associés

103. - Les associés sont, personnellament, responsables
des engagements préalables lorsqu'ils les ont signes, par-
ticip2 @ leur conclusion ou donné mandat de les passer.
Mais ils sont encore responsables dans une situation par-
ticuliere. C'est cellze ou, pris dans leur ensemble, ils ont
accepté I'état annexé aux statuts ou délivré, dans ceux-ci,
des mandats. Nous savons (146) qu'en pareil cas, I'imma-
triculation ultérieure de la société emporte reprise automa-
tique, par la sociéte, des engagements figurant dans I'état
ou faisant l'objet des mandats. C'est donc, normalement,
la société qui est responsable.

Mais il arrive que l'immatriculation de la société ne se
produise pas. Dans cette hypothése, a défaut de la sociéte,
soni, personnellement, responsables non seulemant les
signataires, les participants et les mandants, mais encore
'ensemble des associés. En effet, dons la mesure ou, par
I'occeptation de l'eétat et par la délivrance de mandats,
les associés ont manifesté leur accord a la passation des
engagements, il est logique et éequitable de decider qu'ils
en sont solidairement et indéfiniment responsables.

104. - Cette solution ne souléve aucune difficulté lorsque
la sociét?, dont la création est envisagée, est une société
a responsabilité limitée ou une societé anonyme ne faisant
pas publiguement appel a l'éepargne. Dans ce cas, ce sont
tous les associés qui manifestent leur accord. Il est, donc,
normal de soutenir qua la responsabilité prévue par l'art. 5,
a!. 2, frappera, @ la fois, les personnes ayant veritablement
agi pour le compte de la société, et celles qui auront
concouru @ la formation de l'etre moral.

Mais lorsque la société qui doit étre créee est une
société anonyma faisant publiguement appsl a I|'épargne,
la situation se complique, car la décision relative aux
engagements préalobles est prise lors de I'assemblee
constitutive, non par tous les associés mais par la majorité
d’entre eux. Dans ca cas, doit-on décider que les minori-
taires sont, eux aussi, engagés ? Une réponse affirmative
a cette question semble possible. En effet, les regles tradi-
tionnelles s'opposant a faire produire des conségquences
diffsrentes @ une décision d'assemblée, a I'egard des
associés ayant voté favorablement et a l'egard de ceux
qui ont voté contre, qui se sont abstenus ou qui n'ont pas

(143) R. RODIERE « Mandat » Iin Encyclopédie Dalloz,

2¢ édit., Tome V, no 321 et sq. - Voir aussi: «Mandat» in
Nouveau Reépertoire de Droit, 2¢ édition, 1964, no 66 et sq.

(144) R. HOUIN, in RTD Com. 1972, no 3, p. 113.
(145) Cf. supra, no 48 et sq.
(146) Cf. supra, nos 45 et 48.
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assisté a la réunion (147), |l est donc permis de soutenir,
I'essemblés ayant décidé la reprise des engaogements, que
tous les actionnaires sont, @ défaut d'immatriculation ulté-
rieure, solidairement et indéfiniment responsables de ces
engagements.

105. - Ainsi, nous constatons que las personnes physi-
ques « qui ont agi au nom d'une societe en formation» ne
sont pas uniquement les fondateurs. Bien au contraire,
d'autres personnes physiques sont visses par cette expres-
sion, principalemant les mandants, certains associes ou
'ensemble de ceux-ci. A dire vrai, pour étre responsable
des actes conclus au nom d'une société en formation, il
fout et il suffit d'avoir joué un role dans leur passation en
tant que signataire ou @ un autre titre. La determination
des personnes responsables résulte de cette considération.

Mais notre tache ne doit pas se limiter a cet aspect. |l
convient aussi de préciser I'étendue de |2 responsabilité
des « personnes qui ont agi... ».

2. L'étendue de la responsabilité des personnes physiques.

Lorsque lo responsabilité de la personne physique est
engagée, G quels actes préalables cette responsabilité
s'applique-t-elle ? Pour répondre a cette question, il con-
vient de distinguer deux sortes d'engagements selon qu'ils
sont ou non susceptibles d'étre repris par |'etre moral.

a) Les engagements non susceptibles d'étre repris

106. - Les personnes physiques sont, conformément au
droit commun, responsables des engagements qui ne peu-
vent étre repris par la personne morale, c'est-a-dire de
ceux qui echappent au domaine d'application de l'art. 5,
al. 2 (148). Sont ici visés les actes qui ont été conclus
aglors que lo société n'etait qu'en projet et ceux qui n‘ont
pos été paossés au nom de la société. Nous avons vu,
precéddemment, que ces différents engagemants ne peuvent
faire 'objet de la procédure de reprise. Cela signifie qu'en
soent responsables les personnas qui les ont souscrits ou
celles qui ont donné mandat de les passer (149),

Ce premier point ne souléve aucune difficulté particu-
liere. Les conditions de l'art. 5, al. 2, n'étant pas réunies,
c'est le droit commun qui s'appliquz quel que soit le destin
futur de I'€tre moral.

b) Les engogements susceptibles d'étre repris

107. - Selon l'art. 5, al. 2, les personnes qui ont agi au
rnom d'une société en formation « sont tenues solidairement
et indéfiniment des actes ainsi accomplis ». Quelle signi-
fication devons-nous donner @ cette disposition ? Autrement
dit, quelle est I'étendue de la responsabilité de ces per-
sonnes ? Deux opinions sont possibles.

Ou bien, on soutient que la responsabilité de la personne
physique est collective. C'est dire gque, szlon cette pre-
miere thése, la personne physique est tenue de I'ensemble
des engagsments préalables: elle doit répondre, en fait,
des delles « sociales» sans faire de distinction entre les
divers engogements.

Ou bien, on prétend que la responsabilité de la personns
physigue est individuelle. Deux conséquences découlent de
cette seconde thése. D'une part, la personne physique
n'est responsable sur son patrimoine personnel que des

(147) G. DAUBLON, op. cit.,, p. 678.

(148) Cf. supra, no 15 et sq.

(149) La Chambre commerciale applique, ainsi, les régles
du mandat dans une espéce ou la personne physique agalr.

agl en son nom propre (Com. ler avril 1974, R. So 1975
p. 62, M. GUILBERTEAU ; Ph. et E. MERLE, op, cn,.c'p. 18).

actes dans la passation desquels elle a joué un role.
D'autre part, lorsque plusieurs personnes sont impliquées
dans cette passation, elles en sont responsables solidai-
remeni, mais cette solidarité ne doit s'appliquer qu'a
I'égard des actes concerneés.

108. - Quelle opinion faut-il consacrer ? En doctrine,
catte question n'a pas fait I'objet de longs développements.
Tout au plus trouve-t-on ¢a et la quelques indications
élémentaires (150), En jurisprudence, diverses décisions
soni intervenues. Si certaines d'entre elles condamnent les
parsonnes physiques (151) pour I'ensemble des dettes et
retiennent d= la sorte. implicitement, une responsabilité
collective, il faut tout de meme souligner que deux deci-
sions consacrent, explicitement, la thése d2 la responsa-
bilité individuelle. Ainsi, la Cour d'appel de Rousn (152)
precise 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
arrét du 11 juin 1971 déja cité (153), utilise une formulation
encore plus nette. En effet, la Cour reléve, expressément,
que «le textz ne crée pas une responsabiilté collective
des fondateurs de !o société, lorsque I'un d'eux, agissant
au nom de lo société en formation, accomplit un acte
entrainant pour’ elle une obligation ». Selon la Cour: «Si
lo legislateur avait entendu créer una responsabilité soli-
daire des fondateurs pour tous les actes accomplis au
nom ds la societe avant l'immatriculation de celle-ci au
registre du commerce, il n‘aurait pas manqué de le préci-
se;, comme il I'a fait dans l'article 7 de la méme loi pour
le préjudice causé par le défaut d'une mention obligatoire
dans les statuts ou par l'omission ou l‘accomplissement
irreguliers d'une formalité prescrite pour la constitution
de la societée. »

10S. - Cette solution ne souléve pas de difficultés lorsque
la société a ét2 finalement constituée. Dans cette hypo-
thése, si certains engagements ne sont pas repris par la
sociéte, en sont responsables ceux et seulement ceux qui
ont joué un rdle dans leur passation. Quant aux actes qui
ont été repris par la société, c'est évidamment celle-ci qui
doit les prendre en charge. En pareil cas, la personne
physique ne peut jamais étre tenue des dettes de la société
mais seulement des actes dans la conclusion desquels
elle est impliquée et qui n'ont pas été repris par la société.
Et puisque nous sommes en matiére commerciale, il est
certain que, si, dans lo passation d'un engogement déter-
miné, lintervention de plusieurs personnes est décelée,
elles en seront tenues solidairement et indéfiniment.

11C. - Des difficultés apparaissent lorsque la société
n‘est pas immatriculée. Dans cette seconde hypothése, il
est tentant de mettre a 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 jouer
un role dans la passation d'un seul acte, I'engage pour
tous les actes souscrits au nom d'une société en forma-
tion ? Cette solution serait inéquitable et ne correspondrait,
d'ailleurs, pas aux souhgits du législateur. Il nous semble

(150) R. HOUIN, RTD Com. 1972, p. 915, RTD Com. 1975,
p. 329 - M. GUILBERTEAU, note sous Tr. com. Paris 26 avril
1971, R. Soc. 1972, p. 247 - J. CALAIS-AULOY, note sous
Paris 25 fév. 1972, D. 1972, II, p. 527.

(151) Paris (3¢ Ch,) 9 avril 1973, Ph. et E. MERLE, op. clt,,
p. 35 - Paris (3¢ Ch.) 15 oct. 1975, Bull. Inf. Soc, 1976, no 2,
p. 91 - Com. 13 décembre 1976, B. IV no 322, p. 268.

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

(153) Cf. supra, no 93,

(154) Il est préférable d'utiliser l'expression «ensemble
des engagements » a4 l'expression « dettes sociales » car il ne
peut exister de dettes soclales tant que la société n'est pas
Immatriculée.

REVUE DE DROIT PROSPECTIF — N° 5 — 1 SEMESTRE 1978 73

plus juste d2 consacrer la solution inverse. En conséquen-
ce, ne devraient étre consldérés comme responsables d'un
engagement particulier que ceux qui sont impliqués dans
la passation de cet engagement. C'est dire qu'il appartient
aux tribunaux de déterminer le nombre et l'identité de ces
personnes.

Toutefois, une certaine généralisation peut étre admise
au cas ou les associes par l'acceptation de ['état ou la
délivrance de mandats ont manitest2 leur accord. Dans
cette hypothése, si l'immatriculation de la société n'inter-
vient pas, il est opportun de décider que les associés sont
responsables de tous les engagements figurant dans I'état
ou visés par les mandats. Remarguons, tout de méme, qua
cetta généralisation est limitée. En effet, si d'autres enga-
gements que les précédents ont été souscrits, nous pensons
qu'il n‘est pas possible de las mettre a la charge des
associss puisqu'ils ne figurent pas dans l'état et nes sont
pos visés par les mandats.

111. - Il est, a l'inverse, un cas ou la géneralisatior: ne
ccemporte pas de limites : celui oo un associé 32 donné un
mandat général @ une personne d'agir au nom de la société
en formation. Si celle-ci ne se crée finalement pas, l'asso-
cié mandant se verra reconnu responsable de tous les
engagements passés par son mandataire. Cette solution a
été consacr2e par la Chambre commerciale (155) dans
unc décision qui doit étre approuvée. Dz méme, si la
société est immatriculée, l'ussocié mandant sera tenu de
tcus les engagements qui n‘auront pas été repris par la
société.

En pratique, cette situation s'observera inévitablement.
En effet, nous avons vu (156) que, bien souvent, dans le
cadre de lo procédure dite du mandat, c'est un mandat
général qui, dans les statuts, est délivré par les associés.
Or, nous savons que ce type de mandats est inefficace du
point de vue de lo reprise: l'immatriculation ultérizure de
la societé n'emporte pas la reprise automatique des actes
conclus. Par conséquent, il faut en déduire que les man-
dants sont, dans ce cas, responsables soit de |'ensemble
des engagements si l'immatriculation fait défaut, soit de
tous les engagements qui n‘ont pas été repris si la société
est immatriculée.

112. - Ceci précisé, et excepté cettz hypothése du mandat
gzneral, il convient d'affirmer que selon [|'€conomie du
systéme instauré par l'art. 5, al. 2, la responsabilité de la
personne physique est individuelle (157) : la personne phy-
sigua n'est responsable que des actes a la passation
desquels elle a contribué (158),

Observons cependant que, méme limitée a cela, la res-
ponsabilité qui pése sur la personne physique est lourde.
Voila, en effet, une personne qui pensait agir pour le
compte d'une société et qui va étre tenue de toutes sortes
d'engagements. Sans doute, cette solution s'impose-t-elle
lorsqua l'immatriculation de la société n'intervient pas
Sans doute, se justifie-t-elle, a certains égards, lorsque la
société ne reprend pas, a sa charge, les dits engagements.
Mais il demeure qu'elle présente de gros inconvénients
pour |3 personne physique.

(155) Com. 13 déec. 1976, B. IV, no 322, p. 268.

(156) Cf. supra, ne 51,

(157) R. HOUIN, RTD Com. 1972, p. 915.

(158) Sur ce point, sa situation se rapproche de celle de
l'associé commanditaire qui s’est Immiscé, blen que la loil le
Iui interdise, dans la gestion externe de la société. En effet,
en pareil cas, si I'associé commanditaire est tenu, solidairement

avec les commandités, des engagements souscrits. sa respon-
sabilité ne s’étend qu'aux actes a la conclusion desquels 11 a
participé (Cf. M. de JUGLART, B. IPPOLITO, op. cit,, p. 406).

Dés lors, il est compréhensible que cette derniére essaie
de les écarter. A cette fin, elle peut étre tentée d'utiliser
divers procédes juridiques susceptibles de substituer a sa
responsabilité celle de la personne morale. Quels sont ces
procédés ? Pesuvent-ils étre employés efficacement ? C'est
0 ces questions qu'il nous faut, maintenant, répondre.

§ 2. - LES PROCEDES DE SUBSTITUTION
DE RESPONSABILITE

115. - La personne physique peut-elle se dégager de sa
responsabilité ? Pour résoudre ce probléeme, il faut, en fait,
distinguer deux situations radicalement différentes de ce
point de vue: le défaut de reprise proprement dit et Iz
d2iaut d'immatriculation. En effet, dans le premier cas, la
personne morale existe bel et bian. On peut donc imaginer
gue la personne physique essaie, malgré le defaut de
reprise, de substituer, @ sa responsabilité, cella de Ila
societée. Par contre, dans le second cas, la personne morale
n‘a jomais existé. On comprend bien, dés lors, que la
position de la personne physique soit, ici, plus difficile.

A. — LE DEFAUT DE REPRISE

Il est des hypothéses ol la reprise n'intervient pas parce
que la société soit ne peut, soit ne veut reprendre |'enga-
gement.

1. L’impossibilité de reprise.

114. - Certains engagements préalables ne peuvent étre
repris par la société, une fois celle-ci immatriculée, parce
gu'ils ne réunissent pas les conditions d'opplication de
l'ari. 5, al. 2. Ce sont, d'une part, les actes qui ont ét2
passés pendant que la société était en projet, d'autre part
les actes qui n'‘ont pas été conclus au nom de la société
en formation.

Quoique ces engagaments ne puissant étre repris, dans
le cadre de l'art. 5, al. 2, la personne morale peut fort
bien, en pratique, manifester son intention de se substituer
a la personne physique parce que l'acte présente un
intérét pour elle ou parce qu'elle desire décharger cette
derniére (159),

Cette substitution est-elle juridiguement possible ? Pour
repondre a cette question, il faut distinguer les deux caté-
gories d'actes précédemment visées.

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

Il est tout a fait possible de substituer la responsabilité
de la personne morale a celle de la personne physique.
A cet effet, il suffit d'appliquer les régles du droit commun
relatives a la novation par changement de deébiteur. Mais
it convient de souligner que des différences opposent la
novation @ la reprise de l'art. 5, al. 2

115. - La principale a trait ou fait que la novation,
coniormement a l'art. 1.275 du Code civil, suppose, a
l'inverse de la reprise, le consentement du tiers créancier.
Cette difféerence s'explique facilement. Lorsque la reprise
de l'engagement préalable est possible, cela signifie que
l'acte a été passé au nom de la société et qu'au moment
de sa conclusion, le tiers en était averti. Ceci, par hypo-
these, n'est evidemment pas le cas lorsque l'engagement

(159) D. RANDOUX, note sous Com. 27 oct. 1975, R. Soc.
1976, p. 300.
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préalable n'a pas été pris au nom de la société. Il est
donc normal que, dans cette situation, on exige le consgn-
tement du tiers pour que la substitution puisse produire
effet.

Cette solution est d'autant plus justifiee que la §ubsti-
tution peut étre préjudiciable au créancier lorsqu'a une
personne physique dont la solvabilite est certaine se _subsl|~
tue une société dont la surface financiere est peu impor-
tante. Comme le note un auteur (160), il n'y a rien Ia
d'excaptionnel. Il suffit pour s'en convaincre de remarquer
que parmi les raisons qui militent en faveur de la trans-
formation en société d'une entreprise individuelle, figure,
au premier plan, la volonté de I'entreprensur de limiter les
risques a l'activité commerciale. L'espece soumise a la
Cour de cassation, le 27 octobre 1975 (161), illustre cette
réalité : alors que la personne physique se trouvait dans
une situation financiére normale, la personne morale était
en etat de cessation de paiement.

Cette affaire a donné l'occasion @ la Chambre commer-
ciole d'appliquar les solutions que nous venons d'indiquer.
La personne physique n'ayant pas précisé, au moment de
lc passation de |'engagement, qu'elle agissait au nom d'une
société en formation, la Chambre commerciale en deéduit
que le dit engagement n'a pu étre repris par la personne
morale. Et elle ajoute que, si la societé s'est reconnue,
elle-méme, d2bitrice, cette reconnaissance s'est faite en
'absence de toute volonté du tiers créancier de décharger
son débiteur initial et de lui en substituer un nouveau. En
d'autres termes, le défaut de consentement du tiers sup-
prime tout I'effet novatoire a la substitution.

116. - Une deuxiéms différence entre la novation et la
reprise tient @ la compétence de l'organe qui peut, vala-
blement, engager la personne morale. Nous avons vu que
selon la procédure générale de reprise la décision appar-
tient a I'assemblée générale des actionnaires (162), |l ne
semble pas possible d'stendre cette solution hors du champ
d'application de l'art. 5, al. 2 (163), Aussi, en matiére de
novation, sont compétents, conformément au droit commun,
les représentants légaux de la personne morale. Ce sont
ses dirigeants qui peuvent engager la responsabilité de la
sociéte a l'egard des actes conclus pendant que la société
etait en formation et qui ne l'ont pas été en son nom.

Cette solution doit étre, cepandant, écartée lorsque le
cebiteur initial, par exemple un fondateur, est devenu, par
la suite, dirigeant de la société. Dans ce cas, les art. 50
el 101 de la loi du 24 juillet 1966 sont applicables. Afin
d'assurer la protection des associés, ces textes soumettent
les conventions intervenues entre les dirigeants et la société
soit a lautorisation prealable du conseil d’administration
en ce qui concerne les sociétés anonymes, soit a I'appro-
bation de l'‘assemblée geénérale en ce qui concerne les
sociétss a responsabilité limitée. La convention qui emporte
rnovation, dans la mesure ou elle est passée entre le
dirigeant, ancien fondateur, et la société, una fois celle-ci
immatriculée, doit étre soumise a ces formalités (164),

117. - Une troisieme différence oppose la novation et la
reprise. Elle intéresse les effets que chacune de ces
opérations entraine. Au niveau civil, tandis que la reprise
emporte une substitution parfaite, il n‘'en est pas de méme
pour la novaticn. Ainsi, l2 nouveau débiteur ne peut oppo-
ser au creancier les moyens de défense dont disposait

(160) D. RANDOUX, op. cit.,, p. 299.

(161) Com. 27 oct. 1975. R. Soc. 1976. p. 297, note D.
RANDOUX.

(162) Cf. supra nec 70 et sq.
(163) D. RANDOUX, op. cit, p. 301.
(164) D. RANDOUX, op. cit., p. 301,

l‘ancien (165), Au niveau fiscal, alors que la reprise oblige
I'administration fiscale @ ne percevoir qu'une taxation (166),
la novation permet a cette administration de procéder a
une double imposition correspondant aux deux mutations
intervenues entre, d'une part, le tiers et la personne physi-
que, d'autre part celle-ci et la personne morale.

118. - Ces différences precisées, il reste que, d'une
maniére générale, la novation par changement de débiteur
donne la possibilité a la personne physique de substituer, a
sa responsabilité, celle de la personne morale, a |'égard
des actes qui n'ont pas été passés au nom de la société
en formation. Ce procédé de la novation peut-il etre utilisd
a !'égard des actes qui ont été pris pour le compte d'une
société en projet ?

b) Les actes conclus pour le compte d'une société en
projet

Il est, Id encore, tout a fait possible de procéder a une
substitution de responsabilité. A cet effet, il suffit, une nou-
velle fois, d'appliquer les régles relatives a la novation par
changement de débiteur. Mais cette application est ici plus
simple. En effet, par hypothése, si I'engagement a été passé
pendant que la société était en projet, il I'a été au nom de
cette société. Le tiers créancier avait donc préalablement
consenti a la substitution. C'est dire que la condition exigés
par I'art. 1.275 du Code civil est, dans ce cas, réalisée.

Observons, toutefois, que les deux derniéres différences
entre lo reprise et la novation, précédemment indiquées,
subsistent. Ce n'est pas le méme organe social qui prend
en charge les engagements concernés. Les deux opérations
n'‘emportent pas des effets totalement identiques, en parti-
culier au niveau fiscal.

118. - Lorsque la societé ne peut utiliser la procédure de
reprise, il opparait, donc, que la novation par changement
de débiteur est un procédé intéressant. En effet, elle per-
met, dans une mesure assez importante, de substituer a la
responsabilité de la personne physique, celle ds la per-
sonne morale.

Lorsque la société use de sa faculté de ne pas reprendre,
lc personne physique peut-elle espérer parvenir @ une
semblable substitution ?

2. La faculté de non reprise.

Quand la reprise n'intervient pas par erreur ou par oubli,
il est facile, pour la personne physique, de faire réparer
cetta erreur ou cet oubli. A cet effet, il suffit d'inciter la
personne morale a procéder a la reprise selon la procé-
dure dite de l'assemblée générale. La responsabilité de la
personne physique sera alors écartée.

Lo situation de cette derniére est, par contre, plus déli-
cate quand il y a refus de reprise de |a part de |a société.
Dans cette hypothese, la personne physique dispose-t-elle
de procsdés de substitution de responsabilité ? A dire vrai,
diverses institutions sont @ sa disposition. L'une doit étre
utilisée préventivement. Les autres peuvent |'étre postérieu-
rement.

a) Le procédé préventif

12C. - Pour éviter que sa responsabilité ne soit engagée,
la personnz physique peut songer a insérer, dans 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 par !a personne morale de l'engagement. Ainsi la

165) A. WEILL, F. TERRE : « Droit eivil - Les obligations »,
Precis Dalloz, 2¢ édit., Parls, 1975, no 1055, p. 1062,

(166) Cf. supra, noo 80 et B85.
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arsonne physique ne serait pas responsable que lo déci-

sion intervienne ou non. En effet, si celle-ci ne se produit
pas, ce qui signifie que la condition suspensive ne se
réalise pas, l'acte conclu est considéré comme n‘ayant
jcmais été formé. Les parties se retrouvent alors dans la
méme situation que si elles n‘avaient pas contracté, Si,
a l'inverse, la décision de reprise intervient, ce qui veut
dire que la condition suspensive se réalise, I'actz devient
pleinement efficace et se trouve, du fait de la reprise,
transféré, a la fois du point de vue passif et du point de
vua actif, @ la charge de la société devenue personne
morale.

Il semble donc que le procédé de la condition suspen-
sive présente un certain intérét pour la personne physique.
Un auteur (167) conseillait aux praticiens, dés l'‘adoption
de la loi de 1966, d'utiliser celtz technique (168). Mais
divers arguments peuvent étre présentés contre cette utili-
sation.

121. - On a, tout d’'abord, soutenu (169) que le caractere
imperatif des dispositions nouvelles s’'oppose a ce que la
condition suspensive puisse étre employée. Rappelons, @
ce sujet (170), que l'art. 5 al. 2, ne prévoit pas le cas
de la convention contraire. On a pu en déduire ques les
parties ne peuvent deroger au systéme de responsabilité
instaure par ce texte. Or, selon cette opinion, le fait
d'insérer una condition suspensive dans l|'acte préalable
équivaut @ une convention contraire dans la mesure ol
elle supprime la responsabilité de la personne physique.

Nous ne sommes pas de cet avis. Certes, le caractére
impératif des dispositions de l'art. 5, al. 2, interdit que,
dans l'acte préalable, les parties insérent une clause sup-
primant la responsabilité de la personne physique, en cas
do difaut de reprise. Mais, dans cette hypothése, l'acte
est formé et emporte tous ses effets. En particulier, il doit
étre immediatemant exécuté. Par contre, lorsqu’une clause
suspensive est stipulée, la formation du contrat est sus-
pendue et son execution différée. En pareil cas, I'obligation
ne nait que si l'événement se réalise. Jusque-la, cefte
obligation est en suspens.

Cette difféerence de nature entre les deux situations
permet, @ l'inverse de ce qui est soutenu, d'affirmer que
I'utilisation de la condition suspensive ne s'oppose pas au
caractére imperatif des dispositions de I'art. 5, al. 2.

122. - On peut, ensuite, prétendre que ce type de condi-
tion suspensive tombe sous le coup de la prohibition des
conditions potestatives formulées par I'art 1.174 du Code
civil. Cette prétention n'est pas sérieuse pour la raison
primordiale suivante: la décision de reprise n'oppartient
pas @ la personne physique. Elle émane, dans tous les cas,
des associés. Il est donc impossible de soutenir que la
realisation de la condition dépend de la seule volonté du
débiteur, c'est-a-dire de la personne physique (171).

123. - Un troisieme argument, plus sérieux, a été avan-
ce (172). Un contrat, méme s'il contient une condition
suspensive, doit présenter, pour exister valablement, un
certain nombre d'éléments. Il doit, notamment, comporter
le consentemeant de toutes les parties. Cela veut dire que

(167) M. DAGOOT, op. cit., JCP 1969. I, 2277, no 27. Voir
aussi M. DAGOT, op. cit.,, D. 1974, Chron., p. 245,

(168) L'un de ses intéréts serait, selon cet auteur, de
reporter au jour de la décision de reprise l'exigibllité des
droits fiscaux qui, normalement, sont dus dés la passation
de l'engagement (M. DAGOT, op. cit., JCP 1969. I. 2277, no 29).
) (169) J. HEMARD, F. TERRE, P. MABILAT, op. c¢it, no 174
in-fine. p. 156. J.H. note sous Soc. 28 noy. 1974, R. Soc., 1976,
p. 83,

(170) Cf. supra, no 88,

(171) M. DAGOT, op. cit., JCP 1969. I, no 2277, no 21 -
G. DAUBLON, op. cit., p. 670.

lo consentement de l'une d'entre elles ne peut étre érigé
en condition suspensive. Or, dans le domaine des enga-
gements préalables, si I'on donnait la possibilité aux par-
ties de na conclure le contrat que sous la condition sus-
pensive de la reprise ultérieure par la société, on aboutirait
a ce résultat. En effet, la condition serait alors constituée
par le consentement méme de la société.

Cette argumentation est solide. Nous pouvons, cepen-
dani, faire remarquer qu'en realité l'acte conclu préala-
blement est du point d2 vue juridique valable. Les consen-
tements des cocontractants, c'est-a-dire de la psarsonne
physique et des tiers, ont bien été échangés. Le consen-
tement de la société n'est pas un élément constitutif de
I'acte en question. Reconnaissons, malgré tout, qu'il y a
une ambiguité dans le fait que l'intervention de ce dernier
consentement non seulemant forme définitivement le contrat,
ce qui est l'effet normal d= la condition suspensive, mais
encore provoque la substitution de la responsabilité de la
personne morale a celle de la personne physique, ce qui
est une situation tout a fait originale.

124. - Des doutes subsistent donc quant a la possibilité,
pour la personne physique, d'utiliser la condition suspen-
sive. Jusqu'a présent, lo jurisprudence n‘a pas encore eu
I'occasion de trancher ce débat doctrinal. La pratique,
quant a elle, n‘utilise pas cette technique. A cet égard, il
convient d'observer que son emploi ne correspond pas
toujours aux données du monde des affaires. Les tiers ne
sont pas, en toutes circonstances, disposés a suspendre
la formation de l'octe jusqu’a la réalisation de la condition.
Souvent, ils souhaitent un engagement définitif de I'autre
partie.

Ces differentes raisons, d'ordre théorique et pratique,
font que la technique de la condition suspensive n'est pas
un procédé de substitution. La personne physique ne peut,
donc, se préemunir préventivement que de facon trés aéa-
toire.

Elle doit, dés lors, songer a se défendre postérieurement
a la formation de l'acte. Mais, @ ce niveau, dispose-t-elle
de procedes efficaces de substitution ? Il importe, mainte-
nant, d'envisager cette question.

b) Les procédés postérieurs

125. - Les opérations, realisées avant |'immatriculation
de la société, sont, la plupart du temps, entreprises dans
son intéret. En consequence, est-il possible d'aodmettre
qu'une société se décharge de la responsabilité de ces
opérations en refusant de les reprendre @ son compte,
alors qu'elles lui ont profitz et qu'elles ont couté du temps
el de l'argent aux personnes qui ont agi en son nom ? Du
point de vue de |'équité cela est, sans conteste, inadmissi-
ble (173), Mais, du point de vue juridique, existe-t-il des
procédes a la disposition de ces personnes pour substituer
a leur responsabilite celle de |la personne morale ?

A priori, un grand nombre d'institutions de droit civil
peuveni étre invogquées a cette fin. C'est le cas du man-
dat, de la convention de porte-fort, de la stipulation pour
autrui, de la gestion d'affaires el de l'enrichissement sans
cause.

(173) Cl. CHAMPAUD, RTD Com. 1967, p. 176 - R. RODIERE,
R. HOUIN : « Droit commercial », Précls Dalloz, Tome 1, 6 édit.,
Paris, 1970, ne 460, p. 438 - J-P. SORTAIS, note sous Paris
11 juin 1971, R. Soc. 1972, p. 233

(172) G. DAUBLON, op. cit, p. 670
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Sans doute, objectera-t-on, de maniére générale, a l'an-
contre de I'application de ces institutions, que la personne
morale n'existant pas avant son immatriculation, il e§t
impossible qu'elle soit engagée sur lsur fondement. Mais
cet argument n‘est pas décisif, car on peut retorquer que
I'ert. 5, al. 2, en conférant @ la reprise un effet rétroactif,
a, lui-méme, admis que la sociét: puisse s'engager ovqnl
son immatriculation. Dans la masure ou, par une fiction
de la loi, on considére que la société a contracte avant sa
création deéfinitive, il est justifié de prétendre que les
institutions sus-indiquées puissent recevoir application.

126. - Mais encore faut-il que les conditions _de cette
application soiant réunies. A cet égard, il apparait que |2
mandat et la convention de porte-fort préesentent peu d'in-
téret.

Toui d'abord. le mandat est, pour deux raisons essen-
tielles, inadapté. D'une part, en la matiére, un contrat est
efiectivement passé entre le mandat et 'e mandataira. Pre-
tendr2 qu'ici un tel contrat a ét2 conclu entre la personne
physique et lo personne morale sarait pousser la fiction
au-deld de toute mesure. D'autre part, le mandat est tenu,
obligatoirement, des engagzments pris par le mandataira.
Ov, l'art., 5 ol. 2, donne, justement, la facultée @ la sociéte
de ne pas reprendre. Dés lors, si on acceptait une substi-
tution de responsabilité sur le fondemant du mandat, ce
sergit ignorer purement et simplement le contenu de ce
texte (174),

Ensuite, |3 convention de porte-fort est, elle aussi,
inapplicable, car le tiers, pour qui l'on s'est porté fort,
n'est lie en aucune maniére par la convention. On ne peut
l'obliger @ la ratifier. On ne saurait, donc, invoquer cette
théoria pour |ustifier une substitution de responsabilité
entre la personne physique et la personne morale.

127. - En fait, les auteurs (175) se réferent plus volon-
tiers @ la stipulation pour autrui ou @ la gestion d'affaires
Cz n'est pas etonnant car, avant lintervention de la loi
dz 1966, on y faisait déja référence. A cette sSpoque, il
c'agissait d'expliquer comment les actes souscrits anté-
rieurement @ l‘acquisition de lo personnalité morale pou-
vaient engager !a responsabilité dz la société, malgré cette
absence de parsonnalité morale (176), Aujourd’hui, il s'agit
de justifier, en cas de refus de reprise par la société, une
substitution de responsabilité entre la personne physique
et la personne morale, lorsque, évidemment, les engage-
ments préalables ont été pris dans [l'intérét de cette
derniére. A dire vrai, il faut convenir qua certains aspects
s'opposent a !"application de ce2s institutions

En ce qui concerne la stipulation pour autrui, deux
arguments peuvent étre avancés en ce sens. D'une part,
i' est de princips, selon l'art. 1.121 du Code civil, qu'on
ne peut stipuler au profit d'un tiers que si telle est la
condition d'une stipulation que l'on fait pour soi-méme.
O/, lorsqu'une personne agit au nom d'une sociélé en
rormation, elle stipule, altarnativement, soit pour la société
si celle-ci decide de reprendre [|‘opération, soit pour elle
dans le cos contraire, jomais pour les deux (177). Ainsi,
I'acte conclu n'opparait jomais comme une condition d'un
autre acte possé dans lintérét de celui qui agit. D'outre
port, c'est une réegle admise que la stipulation pour autrui
ne peutl foire naitre gu'un droit au profit d'un tiers et non
mettre o sa charge une obligation stipulée en dehors de

(174) G. DAUBLON, op. cit., p. 668,

(175) R. RODIERE, R. HOUIN, op. cit., ne 460, p. 438 -
J.-P. BORTAIS, op. cit., p. 233.

(176) Cf. supra, no 8
(177) G. DAUBLON, op. cit.,, p. 669

lui (178). QOr, les personnes qui agissent au nom d'une
socisté en formation sont amenées a conclure des conven-
tions qui engendrent des obligations plus souvent que des
droits (179).

En ce qui concerne la gestion d'affaires, une raison
s'oppose @ son application. En !a matiére, I'art. 1.375 du
Code civil impose au maitre de l'affaire, dont les biens
ont été correctement gérés, d'assumer les engagements
pris en son nom par le gérant, de l'indemniser et de |ui
rembourser toutes les dépenses utiles ou nécessaires qu'il
a faites (180), Cette disposition est contraire a celle de
l'art. 5. al. 2, car celle-ci donne la faculté a la société de
ne pas reprendre les engagements, méme si leur passation
était indispensable (181). Deés lors, admettre |'application
de la gestion d'affaires pour substituer @ la responsabilité
de la personne physique, celle de la personne morale,
n'ast-ce pas ignorer les prescriptions de l'art. 5, al. 2?2

12¢. - C'est dire que malgré la volonté des auteurs de
d3couvriv, pour des raisons d'équité évidentes, des proce-
des de substitution, le droit civil offre peu de possibilites.
En réalité, on se heurte, toujours, a cet obstacle majeur :
peut-on aller a I'encontre de l'art. 5, al. 2, qui permet a
la societé de refuser de reprendre ?

Si l'on réepond positivement a cette question, alors la
gestion d'affaires est la technique la plus intéressante.
On peut aussi y ajouter la théorie de l'enrichissemant sans
cause (182), mais c'est une «théorie grossiére et peu
avantageuse » (183), Toutefois, «a défaut de meilleur
recours, l'action de in rem verso pourrait servir d'ultimum
remadium » (184),

La jurisprudence ne s’'est pas encore prononcée sur ce
difficile probléme. C2 n‘est pas étonnant, car le refus de
reprise sz rencontre exceptionnellement en pratique. En
realit2, le défaut de reprise, lorsqu'il se produit, résulte le
plus souvent d'une erreur ou d'une omission.

Or, lo personne physique peut toujours, dans css cas,
inciter la personnez morale a les réparer en suivant lao
procedure dite de l'assemblée générale. En conséquence,
les institutions étudiées ne sont utiles que quand il y a
uri veritable refus de reprendre, c'est-a-dire trés rarement

12¢. - Telles sont les possibilités offertes a la personne
physique lorsque la personne morale ne reprend pas las
engagements préa'ables. Il ne lui est pas interdit d'espérer
qu'en usant de ces procédss, elle puisse substituer a sa
responsabilité celle dz la personne morale. Elle profiterait,
ainsi, de l'avantage conféré, en pareil cas, par le fait que
lo société existe juridiqguzment.

Mais on se doute que lorsque celle-ci n‘a pas éte
finolement créée, par suite d'un défaut d'immatriculation,
lo situation de la personne physique soit plus délicate.
Nous allons le constater.

(178) Civ. 10 avril 1973, D. 1974, p. 21.
(179) G. DAUBLON, op. cit, p. 669

(180) R. BOUT: «La gestion d'affaires en droit |r;mr;1_nl.\'
contemporain », op. cit, no 205 et s.; « Gestlon daffaires -
Effets » in Juris-Classeur civil, art. 1372 a 1375, fasc. IL

nos 20 et s.

(181) G. DAUBLON, op. cit,, p. 669

(182) P. DELAISI, note sous Paris 11 juin 1971, GP 1871
2. 673

(183) R. RODIERE, R. HOUIN, op. cit.,, ne 460, p, 439
(184) J.-P. SORTAIS, op. cit., p. 233
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B. — LE DEFAUT D'IMMATRICULATION

En caos de défaut d'immatriculation, la société n‘acquiert
pas la personnalité morale : le processus de création
n‘arrive pas jusqu'a son terme. Dés lors, il est juridique-
ment inconcevable que lo personne physique puisse
substituer a sa responsabilité, celle d'une société qui
n‘existe pas.

A priori, dans cette hypothése, une seule issue s'offre
a la personne physique, celle qui consiste a invoquer
l'ancienne théorie des sociétés de fait (185), Mais, en
realité, cette référence qui ne présente, d'ailleurs, qu’un
intéret partiel, ne peut étre depuis 1966, admise.

13C. - Elle ne présente gu'un intérét partiel car, tradi-
tionne!lement, on applique aux sociétés créées de fait, le
régime des sociétés en nom collectif (185). Cela signifie
que les associ2s dez fait sont assimilés a des associés en
nom collectif, c'est-a-dire qu’ils sont, a ce titre, indéfini-
ment et solidairement responsables. C'est méme un des
principaux intéréts de la notion de société de fait que de
pouvoir récupérer sa créance sur n'importe lequel des
codébiteurs (187), C'est dire, dans la mesure ou la société
non immatriculée est une société crésa de fait, que les
personnes giu ont agi au nom d'une société en formation
el qui sont, le plus souvent, des associés, sont tenues de
leurs agissements. En conséquence, il semble, apparem-
ment, que le fait d'invoquer la théorie des sociétés de fait
ne présente aucun intérét.

Ce n'est pas tout a fait exact. En effat, I'un des apports
prncipaux de I'ancienne théorie des socistés de fait était
de leur reconnaitre une certaine personnalité morale. La
jurisprudence |'admit, du moins implicitament, en décidant
que les societés de fait pouvaient étre mises en faillite (188),
L'une des conséquences de cette reconnaissance était,
ainsi, de permattre oux associés de fait de demander a
leurs créanciers de se payer, par préférence, sur les biens
sociaux. Des lors, on comprend que la théorie des sociétés
do fait prisente, en cas de défaut d'immatriculation, pour
les parsonnes qui ont agi au nom d'une société en forma-
tion un certain intéret.

131. - Mais, hélas pour ces personnes, l'intervention de
la loi de 1966 est venue modifier les données du probléme.
En disposant, expressément, que les sociétés commarciales
e jouissent de la personnalité morale qu'a compter du
jour de leur immatriculation au registre du commerce, il
devient impossible de reconnaitre a ces sociétés de fait
gue sont les sociétés non immatriculées, une quelconque
personnalit2 morale (189). La théorie des sociétés de fait
ne leur est donc plus applicable (190)

Diverses conséquances en découlent (191). Notamment
les associes de fait et, plus généralement, lss personnes
qui ont agi au nom d'une société en formation ne peuvent,
dorénavant, demander a leurs créanciers daz se payer, par

(185) H. TEMPLE : « Les sociétés de fait» LGDJ, Paris,

1975 spéc. p. 12 et sq
(186) G. RIVES: «Le sort des soclétés de falt depuis
la réforme des sociétés commerciales », RTD Com. 1969, p. 418.

H. TEMPLE, op. cit.,, p. 14
(187) H. TEMPLE, op. cit., p. 339

_(188) J. CALAIS-AULOY, note sous Parls 25 fév. 1972,
D. 1872, p. 525. G. DAUBLOON, op. cit., p. 679

(189) G. RIPERT et R. ROBLOT « Traité elementaire
de drolt commercial », B¢ édition, LGDJ, Paris, 1976, no 2840,
p. 603 - H, TEMPLE, op. cit., p. 338 et sq. - G. DAUBLON
op. cit.,, p, 680 - Contra G. RIVES, op. cit,, p. 429 et 430

(190) M. GUILBERTEAU. note sous Tr. com, Paris 26 avril
1971, R. Soc. 1972, p. 244 et note sous Com, ler avril 1974,
R. Soe. 1975, p. 64.

(191) Ainsi, la liguidation des bilens ou le réglement judi-
clalre ne peuvent plus étre prononcés & l'encontre des
socletés créees de falt, mais seulement a 1'égard des assoclés.
Cf. Paris 25 fév 1972, D. 1972. 2. 525, note J CALAIS-AULOY ;

preférence, sur les biens sociaux. Ces personnes sont,
directement, tenues de leur patrimoine des engagements
passés. Elles ne peuvent donc pas, méme partiel'lement,
se dégager de laur responsabilité. C'est dire combien est
délicate et difficile la situation des personnes physiques
lorsque la société n'c pos été immatriculée,

Il est vrai que la nécessité des choses imposait cette
solution car la condition fondamentale de lao mise en
ceuvre de la responsapilité de la personne morale, que ce
soit par le procédé dit de la reprise ou par tout autre
moyen, est que cette parsonne morale existe. Or, cette
condition n'est pas réalisée tant que la société n'a pas
été immatriculés.

132. - C'est, en effet, I'une des innovations les plus
importantes de la loi de 1966 que de lier I'acquisition de
lo personnalité morale a la formalité de I'immatriculation.
Bien que cette solution présente 'avantage de fixer Ia
naissance de la personne moralz @ une date précise et
facilement connue de tous, elle a été, dés son adoption,
critiquée par de nombreux auteurs (192), Selon ces der-
niers, l'application de la disposition contenue dans I'art. 5,
al. 1, ne pouvait manquer de soulever de nombreuses et
graves difficultés pratiques.,

On faisait, ainsi, observer qu'avant son immatriculation,
la societé commerciale est nécessairement conduite a
conclure un certain nombre d'opérations, @ contracter des
engagements varies. Sans doute, ajoutait-on, I'alinéa 2 de
I'are. § pravoit-il un palliatif en instaurant une procédure
de reprise por la société commerciale des engagements,
souscrits, pour son compte, avant son immatriculation au
registre du commerce. Mais, rétorquait-on, cette procédure
ne régle pas tous les problémes soulavés et complique
meme |3 situation.

133. - Apres plus de dix ans d'application de la loi du
24 juillet 1966, que faut-il penser de ces critiques et, plus
géneralement, des dispositions contenues dans son art. 52

Tout d'abord, il faut remarquar que le législateur est
satisfait de son ceuvre puisque dans la loi récente du
4 janvier 1978 (193), relative au contrat de société, il a
non seulement confirmé !es prescriptions de lart. 5 a
I'égard des sociétés commerciales, mais encore il las a
etendues oux societés civiles.

Ensuite, il faut noter que les conseils consultés (194)
nous ont deéclaré etre satisfaits des textes. lls ne se
sentent pas du tout génés par Izs différentes procédures
instituees par la loi et son décret d'application. Au
contraire, cett2 pluralité de procsdure donnent une cer-
taine souplesse a la matiére. D'une maniére plus générale,
I'application des taxtes ne souléve pas, selon eux, de
grandes difficultés.

En realits, ils ne relevent qu'un seul inconvénient. Celui-
ci consiste dans le fait que la Ioi de 1966 allonge la
periode d'immabilisation des fonds. On sait que ces der-
niers sont bloqués jusqu'c l'‘acquisition de la personnalité
morale. Par consequent, en reculant dans le teamps la date

R. Soc. 1972, p. 471 J.H. ; Ph, et E. MERLE, op. cit, p. 21 -
Paris 28 avril 1972, Ph. et E. MERLE, op. cit., p. 20 - Contra
Tr. Com. Paris, 26 avril 1971, R. Soc. 1972, p. 242 note M.
GUILBERTEAU ; Ph. et E. MERLE, op. eit., p. 19

(192) Cf. notamment Cl. CHAMPAUD, RTD Com. 1967,
ne 4, p. 175, RTD Com. 1969, nos 2 et 3, p. 991 - R. HOUIN,
RTD Com. 1967, no 1, p. 1081 - M. DAGOT, op. cit.,, JCP
1969. 1. 2277 no 1 - D. BASTIAN, op. cit,, p. 23 et sq.

(193) Loi ne 78-9, «J.O.» du 5 janvier 1978 ; J.C.P. 1978,
III, ne 46684 ; D. 1978. Lég. 69

(194) Voir aussi G. DAUBLON, op. cit., p. 681.
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de cette acquisition, la loi a allongé la période en question.
Ceci est facheux, car ce sont ces fonds qui permettent
I'activité sociale. Cela oblige les associés @ avancer d'au-
tres fonds sur leur patrimoina personnel.

Mis a part 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'appli-
cation.

134. - Devons-nous partager cette satisfaction? Il n'en
est rien. En effet, diverses raisons imposent que nous
soyons plus mesuré dans notre approbation.

En premier lieu, nous avons constaté, au cours de cette
eélude, qu'il est des dispositions qui ne sont pas adaptées
0 lo réalité des affaires. C'est, principalement, le cas des
dispositions reglemantaires relatives a la procédure dite
du mandat. Alors que les textes exigent que les mandats
délivrés soient spéciaux et preécis, il est difficile, en pra-
tique, de préevoir a l'avance quelles sont les opérations
qui devront étre effectuées et les modalités exactes qui
devront €tre adoptées,

En deuxieme lieu, nous avons observé que les textes
sur bien des points sont imprécis et ambigus Ceci est
vrai, tout d'abord, au niveau de la responsabilité de la
paersonne physique. A cet égard, lo détermination des
personnes responsables et I'étendue de leur responsabilité
soulévent les principales questions. Ceci est vrai, ensuite,
au niveau de la responsabilité de lao personne morale.
C'est ainsi que les textes ne précisent pas les notions
de societé en formation, d’engagement, de représentation
qui, pourtant, déterminent le domaine d'application de
art. 5, aol. 2. De méme, si les textes réglementaires
apportent d'utiles indications sur les procédures spécifi-
ques, ils soulévent certaines difficultés d'interprétation.
L'imprécision est encore plus manifeste a I'egard de Ia
procédure genérale, car son existence méme ne se daduit
que de facon implicite du texte législatif. D'autres diffi-
cultés d'application opparaissent, @ nouveau, sur le plan
des effets de la reprise, notamment au point de vue fiscal,

135. - Nous pouvons, donc, affirmer que les prescriptions
législatives et réglementaires posent beaucoup plus de
problémes gu'elles n'en résolvent. On comprend, dés lors,

combien la tache de lao jurisprudence est, en ce domaine,
importante. Toute une construction jurisprudentielle doit
étre mise en place pour apporter les solutions indispensa-
bles aux questions qui se posent.

Mais ce n'est que progressivement qu'une construction
jurisprudentielle se réalise. Si, @ I'heure actuelle, plusieurs
décisions sont intervenues en la matiere, il reste que les
tribunaux n'ont pas encore eu le temps de trancher tous
les problemes souleves. C'est pourquoi sur un grand nom-
bre de points l'indécision demeure.

136. - Ainsi, le théoricien du droit ne peut étre aussi
satisfait que le praticien. Sans doute objectera-t-on que
co qui importe, c'est lao realitdé quotidienne et qu'a partir
du moment ou les praticiens n'ont pas d'objection majeure
a formuler, les critiques émises par les théoriciens perdent
de leur portée. Mais nous pouvons rétorquer que la satis-
faction des praticiens résulte du fait que, le plus souvent,
les offaires se déroulent normalement et que, dans ces
conditions, aucune contestation ne nait. Cependant, il
arrive que certaines d'entre elles connaissent guelques
difficultés et qu'un procés ait lieu. C'est @ ce momant-la
que l'imprécision et l'ambiguité des textes apparaissent au
grand jour. Et tel praticien qui auparavant s'en déclaragit
satisiait, changera, en quelques jours, d'opinion et se
rangera a l'avis du théoricien.

137. - C'est dire tout l'intérét qu'il y a de confronter,
notamment en matiere commerciale, la théorie et la prati-
que. Cet intérét vout a la fois pour le praticien et le
théoricien. Ainsi, il est opportun, pour le premier, de ne
pas se limiter a sa propre expérience et de percevoir les
insuffisances et les dangers des textes afin de prendre
un certain nombre de précautions élémentaires. De méme,
il est indispensable, pour l2 second, d'appréhender les
données du monde des affaires et de les prendre en consi-
dération dans l'analyse et la critique des textes concernés.

En confrontant les données résultant de I'approche
théoriqgue avec les informations recueillies auprés des pra-
ticiens, nous nous sommes efforcé, dans la presente étude,
de tenir compte de cet impératif.
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