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La doctrine a constitué une source prépondérante de l'Ancien Droit
français, du moins pour le droit civilt. Mais y avait-il aussi une doctrine en
droit commercial ? Alors que certains usages consacrés par le temps et venus
d'outre-monts ont été recueillis en France, une doctrine commercialiste était
née en Italie. Cette longue tradition italienne fondée sur la pluralité des
sources médiévales a produito aux XVIè et XVIIè siècles, les premiers linéa-
ments d'une science du droit du commerce qui sera bientôt diffusée par
l'imprirnerie. Trois auteurs : Straccaz, Scaccia, et Casaregisa, tous juriscon-
sultes et praticiens alliant leur formation romaniste à une parfaite connaissan-
ce des affaires et de la jurisprudence (décisions de la Rote de Gênes en matière
commerciale publiées en 1582) illustrent cette doctrine qui a exercé une
influence considérable sur la formation du droit commercial français.

I. Thireau (J.L.), "La doctrine civiliste avant le Code civil", cf. supra dans le même volu-
me.

2. Benvenuto Stracca, avocat à Ancône, mort en 1580, véritable père de Ia science du droit
commercial, réunit I'essentiel du droit des marchands et en fait le premier un exposé global
dans son traitê, De m.ercatura seu rnercatore prtbliê à Venise en 1575.

3. Sigismondo Scaccia, avocat à Gênes, est I'auteur d'un Tractatrc d,e commerciis et cam-
bto (r6r8).

4. Casaregis (L670-I737), également gênois, inscrit au collège des jurisconsultes de la ville,
successivement membre du tribual de la Rote de Sienne et de celui de Florence, parvient, à
partir d'une analyse approfondie de la pratique commerciale qu'il fait dans ses 224 Discursus
lngalcs d'e commrcia (l7f9), à une conception plus théorique très utile pour la doctrine et la
législation ultérieures.
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S'appuyant sur leurs connaissances en droit romain, ces jurrscon-

sultes élaborent un droit spécifique du commerce. Mais la science du droit
civil demeure le fondement conceptuel dans l'effort d'individualisation de ce

droit. Ils adaptent des principes d'origine romaine, quitte à reconnaître en cas
d'échec, l'originalité irréductible et à invoquer, comme le fera Casaregis, la
oonatttre des chosesoo du commerce.

Dès le XVIè siècle, en France, avec la consolidation du pouvoir royal,
le droit commercial qui était jusqu'alors international, tout au moins euro-
péen, tend à devenir un droit national et écrit. Les rois prennent une série
d'édits et d'ordonnances dans toutes les matières commerciales. L'édit le plus

célèbre est celui de Charles IX du 15 novembre 1563 qui crée les juridictions

consulaires. Ainsi au XYIè siècle, la royauté s'efforce, bien souvent dans le

sillage des Etats généraux, de donner au commerce des institutions plus struc-
turées dans l'intense activité législative qui marque le milieu de ce siècle. Dès

ce moment commence, en fait, l'insertion du droit du commerce dans le droit
interne du royaume même si l'acte essentiel reste l'Ordonnance de 1673.

Le monde du commerce attend ordre et protection de la part de la

royauté et souhaite une unification législative du droit, face à la diversité des
usages et des coutumes commerciales. De plus, les rnarchands ont des exi-
gences particulières : simplicité des formes et sécurité, besoins de liberté et de
protection. Enfin, durant le XVIè et le XVIIè siècle, I'esprit qui domine chez
les marchands français est celui du commerce modeste soumis au système cor-
poratif - esprit empreint de prudence et de conservatisme - avec le souci exa-

cerbé du secret des affaires et la crainte permanente de l'inquisition fiscale.

Une véritable législation commerciale reste à faire. Elle entre dans un

grand mouvement d'unification du droit privé qui est un remède aux abus dus
à la diversité des droits existant dans le royaume. La politique législative de
Louis XIV secondé par Colbert qui lui suggère de "composer ln d'roit français"
va se traduire par la promulgation de grandes Ordonnances qui ont exercé
une influence considérable sur nos Codes modernest.

L' Edit d,u roy seruant d.e règl,ement pour ln comrnerce des négocians
et marchands, tant en gros qu'en détail, donné à Yersailles et enregistré par le

Parlement de Paris le 23 mars 1673, est couramment appelé ooordonnance sur
le commerce de terre"u, ooCode marchand" ou encore 'oCode Savary" du nom

de son principal rédacteur.

Colbert désigne une commission appelée Conseil de réformes, auprès

5. Il s'agit de ool'Ordonnance civile touchant la réformation de la justice" d'avril 1667 ou
ooCode Lou is " ,  de  l " 'Ordonnance de  1669 por tan t  règ lement  des  eaux  e t  fo rê ts " ,  de  l '
ooOrdonnance criminelle" d'août 1670, de l '  "Ordonnance sur le commerce de terre" du 23

mars 1673 qui nous intéresse en particulier, de l '  "Ordonnance sur la marineo'd'août 168l et

du "Code noir" de 1685.

6. Uniformisant les lois, règlements et usages touchant le commerce en France, cette

Ordonnance servira de modèle au "Code de commerce "de 1807.
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du Conseil de Justice, pour dresser la liste des abus et préparer l'Ordonnance.
Henri Pussort, conseiller d'Etat, chargê par son neveu Colbert de présider
cette commission, demande aux juges-consuls de lui envoyer leurs mémoires à
propos des abus commis dans le négoce, puis il consulte des gens cornpétents
au nombre desquels se trouve Jacques Savary. Cet ancien marchand mercier
parisien se présente comme un conseiller professionnel, un jurisconsulte en
renom grâce aux nombreux arbitrages qu'il rend et fait oeuvre de praticien
grâce à sa parfaite connaissance des usages du commerce en même temps qu'il
décrit le commerce dans ses âspects économiques. Il semble même connaître la
doctr ine commercial iste, née en Ital ie avec Stracca au XVIè siècle, puis
Scaccia bien qu'il ne lise pas le latin, comme il le dit lui-même, n'ayant pas fait
d'études.

L'Ordonnance est élaborée à partir de deux mémoires : le premier
contient les abus qui existent dans le commerce et le second est ooun projet de
règlement" en plusieurs chapitres élaboré par Savary, destiné à réprimer ces
abus. Convaincu du bien fondé de ces mémoires, Colbert le choisit ainsi que
deux autres marchands oopour assister et dire Leurs sentiments au Conseil de la
réforme". Une fois rêdigê,le règlement est entièrernent examiné, puis le rap-
port est présenté au roi qui fait quelques remarllues sur lesquelles des mar-
chands sont encore entendus ainsi que Savary'. Ce conseil composé de treize
membres comprend, en plus de ces derniers, des conseillers d'Etat et des avo-
cats au Parlement de Paris. Cette commission travaille sur le projet de Savary
qui, revu et corrigé, fournit le texte définitif de l'Ordonnancet. Malgré ses
imperfections et ses lacunes, elle obtient un très vif succès en France et à
l'étranger car elle représente la première tentative de codification du droit
commercial par la royauté.

L'Ordonnance se présente sous la forme d'un préambule où il est
question des Compagnies de colonisation et de XII titres, eux-mêmes divisés en
articles, soit au totall22 touchant aux diverses questions du droit commercial.
Cette oeuvre se révèle utile car elle rassemble en un corps unique un droit qui
jusqu'alors était composé de coutumes, d'usages multiples et de décisions
royales éparses. Elle donne désormais au droit des marchands une cohérence,
une unité et une certaine spécificité qui lui permettra, en quelque sorte, de se
détacher du droit civil. Enfin, l'Ordonnance fixe le droit commercial qui
désormais va s'appliquer à l'ensemble du royaume sans toutefois le figer. Il
pourra dès lors continuer à évoluer en laissant une place à la pratique qui est
à l'origine par exemple de la création, puis du développement des sociétés de
capitaux, surtout à la fin du XVIIIè siècle, tandis que, seules, sont prévues les
sociétés de personnes. L'Ordonnance de 16?3 joue un rôle déterminant puis-
qu'elle crée un droit commercial et correspond ainsi à un courant de forma-

7. Jacques Savary, nê, en1622, mort en 1690, est I'un des membres les plus actifs de la
commission.

8. Szramkiewicz (R.), Histoire d.u d.roit des affaires, Paris : Montchrestien, 1989, p. I35.
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t ion du "droit  civi l  françai.rrr qui se développe gràce à l 'édit  de Saint-
Gerrnain-en-Laye d'avril 1679'0.

Assiste-t-on alors pour la première fois à la naissance d'une doctrine
commercialiste française ? Dès la promulgation de l'Ordonnance et pendant
tout le XVIIIè siècle, de nombreux jurisconsultes la commentent, soit sous
forme de traités, soit sous forme d'articles, ces derniers étant publiés dans des
dictionnaires. Ces commentaires, même s'ils restent attachés âu texte' sont
précieux parce qu'ils renferment une masse de renseignements sur le sens et la
portée de cette législation et sur son application effective. Les auteurs appar-
tiennent à deux courants. Les uns sont des praticienso c'est-à-dire d'anciens
marchands ou des juges-consuls qui s'avèrent être des juristes très spécialisés ;
les autres soni le plus souvent des professeurs de droit français qui sont par-
fois, en même temps, magistrats ou avocats.

Au premier courant se rattache la famille Savary et Toubeau. L'ini-

tiateur du mouvement doctrinal - le plus remarquable commercialiste français
- est Jacques Savary. Principal rédacteur de I'Ordonnance de 1673, comme
nous I'avons vu, il publie enl675l'Instru.ctinn générab pour ce quiregard.e ln
cornnerce to.nt en France que des pays étrangers que I'on appelle communé-
tnent Le pa,rfoit négociantrr. Dans cet ouvrage composé de 67 chapitres, il
explique les articles de I'Ordonnance d'une manière claire et précise pour
aider les marchands à comprendre les diverses prescriptions. Pour cela il pré-
sente des exemples concrets, des formules toutes prêtes et des modèles d'actes
adaptés aux mult iples situations. Savary fait  paraître aussi en 1688 les
Parères ou ansis et conseils sur lcs plus importantes matières d'u cornm'erce, . .".
Ce deuxième livre, souvent réuni par la suite au premier, est en fait un traité
sur les effets de commerce qui reprend une série de consultations qu'il avait
données sur cette question. Ces deux oeuvres devaient demeurer les références
essentielles pour les commerçants jusqu'au o'Code de commerce". L'un de ses
fi ls, Jacques Savary des Bruslons, poursuit son oeuvre en écrivant le
Dict ionnaire uniuersel de cornmerce, d'histoire naturel le et d'es arts et
méticrs'3 qui obtient un vif succès.

9. Thireau (J.L.),'Le comparatsme et la naissance du droit français", Reoue d'Histoire
dns Facuhés d.e Droit et d.e ln Scicnce jurid.ique,1990, n" I0-lI, p. 15!191et spécialementp. 153.

I0. Àrt. 14 de l'édit de Saint-Gernain-en-Laye d'avril 1679, Isambert, Jourdan, Decrusy,
Recreil général dzs anæicnnes lnis françaises , p . 199 .

lL. Le Parfait négocinnt connaît un très grand succès en France. II est même publié en
diverses langues. Douze éditions se succèdent entre 1675 et I'an VIII. Les chapitres 39, 40,4L
ont trait à la codification des sociétés.

12. Jusqu'à 6a mort, Jacques Savary donne des consultations et discute sur des cas nou-
veaux à tel point qu'une deuxième édition augrnentée de 39 parères est publiée en I7I5 par I'un
de ses fils, Jacques Savary des Bruslons. Cf. Trouillier (A. ), "Jacques Savary, le parfait négo-
ciant", inL'Econnmic rwuoellc, Fédération des industriels et des commerçants français, Paris,
sept.-oct. 1930, p. l-I9, et spécialement p. 14.

13. Savary des Bruslons (J. \, Dbtionmire unioersel de commerce,,. ouvrage posthume du
sieur Jacques Savary des Bruslons...continué... et donné au public par M. Philémon-Louis
Savary (chanoine de Saint-Maur, son frère), .., nouvelle édition, Paris : chez Ia veuve Estienne
et fiIs. l74I-1748. 3 vol. in fol..
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Toubeau, également praticieno prévôt des marchands de Bourges,
apparemment plus savant que Savary, "lc plus estimé d,e tous lcs cornmcntd-
teurs de loordonnance pour son expéri.ence des affaires comm,ercialns, par lns
malchands et leurs députés du bureau de cornmerce'orn, adm.et, dans ses
Institutes du droit consulaire ou la jurisprudence des marchands publiées en
1682, la spécificité du droit des négociants. Il souhaite alors que la jurispru-
dence consulaire rentre dans loenseignement du droit français créé par l'édit
de Saint-Germain-en-Laye ùe 1679. C'est un lettré qui a appris le latin ; il est
d'ailleurs libraire et indique que sa position lui a permis de se procurer les
oeuvres étrangères utiles pour son information.

A deux reprises, au cours du XYIIIè siècle, les juges-consuls vont
également jouer un rôle important dans l'élaboration de la doctrine. Ainsi en
1715, les syndics de la Chambre de commerce de Rouen qui sont des juges-
consuls "en charge" et d'anciens membres de la juridiction consulaire locale,
proposent Ie projet d'une nouvelle ordonnance du commerce destiné à amen-
der et à rajeunir celle de 1673 qu'ils accompagnent de commentaires. De
même en 1774, en raison de l'insatisfaction du monde des négociants, le Garde
des sceaux Hue de Miromesnil entreprend une large consultation auprès des
juridictions consulaires et des Chambres de commerce qui va aboutir au pro-
jet portant son nom. Celui-ci est d'ailleurs à l'origine du ooprojet Gorneau"o
lui-même repris plus tard par le ooCode de commerce" de lB0?.

L'autre courant de la doctrine pure est illustré, d'une parto par des
professeurs de droit français : François de Boutaric, Claude Serres, Robert-
Joseph Pothier et des docteurs-régents : Claude-Joseph de Ferrière I d'autre
part, par des magistrats : Jean Domat, Philippe Bornier, Daniel Jousse et des
ayocats : François Bourjon ; enfin par des jurisconsultes : Pierre Guyot et
Merlin de Douai et sous I'Empire par le premier professeur de droit commer-
cial : Jean-Marie Pardessusrs. Le peu d'heures consacrées à l'étude du oodroit

françaiso'par rapport aux autres droits, contraint ces nouveaux professeurs à
un grand effort de simplification et de synthèse. C'est de cette pédagogie que
vont naître les premiers manuels de droit françaisr6.

Ainsi, à la Faculté des Droits de I'Université de Toulouse, François

14. Lafon (J.L.), Les d,éputés d.u cornmerce et I'Ordonnance d,e 7673. Les jurid.ictions
consulnires : principe et compétence, Paris : éd. Cujas, 1979, p. 50.

15. Jean-Marie Pardessus , jurisconsulte, né à Blois en1772, mort à Paris en 1853, est le
premier professeur de droit commercial à avoir été nomm6 à la Faculté de Droit de Paris en
1810. Célèbre par son enseignenent et ses publications, il fait paraître ses ElÉnænts de juris-
prud'ence commcrcialc etle Traité du contrat et d,es Lettres de change. Ce demier ouvrage est
refondu dans son Cours de droit commcrcial(Paris, 1813-1817,4 vol, in4'). Cf. vo Pardessus
(J.M.), in Larousse (P. ), Grand.d.ictionnaireuniaerselduXlXè siàclc,Paris, 1865-1888, t. 12,
p. 229 et Berthelot, La grand.e encyclnpéd.ie, Paris, 1885-1902, r.25, p. 1040-104I.

16. Chêne (Ch. ), "La place des professionnels dans la formation des juristes aux XVII et
XVIIIè siècles" , Annalcs d'Histoire des Facultés dc Droit et de la Scicnce juri.diqte,1985, n"
2, p. 5l-62 et spécialement p. 58.
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de Boutaricu enseigne, chaque année, par rotation un pan de la matière, à

savoir : les lnstitutes de droit français, les traités de droit féodal et de droit

canonique français et les commentaires sur les diverses Ordonnances de Louis

XIV". Il est curieux de constater qu'il explique I' oo0rdonnance sur le commer-

ce de terre", dans ses cours, au moins à trois reprises, spécialementenlT2S-
1729'n er que son commentaire est publié en1743, dix ans après sa mort. Ce

maître célèbre influence son disciple Claude Serres qui, en tant qu'avocat,

ense igne comme pro fesseur  à  I 'Un ivers i té  de  Montpe l l ie r  no tamment

I'Ordonnance de 16?3, en l7M-174520 et traite de la oosociété commerciale" au

titre XXVI du livre III de ses Institutians d'u droit français suiuant l'ordre d'e

Justinien2'.

De même Rober t -Joseph Poth ie r ,  qu i  exerce  les  fonc t ions  de

conseiller au présidial d'Orléans dès 1720, puis celles de président jusqu'en

1772, olstient en 1749 dans sa vilIe même et sans cesser d'être magistrat, la

chaire de droit françaiso laissée vacante par son ami Prévost de la Jannès.
Auteur des Coutumes doorléanso aaec d.es obseraations nouuelbs qu'il écrit en

collaboration avec ce dernier et Jousse2z, il publie aussi les Pand'ectes d'e

Justini,en mises d,ans un nouoel ordrezs - étude complète du droit romain - ainsi

l?. François de Boutaric, jurisconsulte français, né à Figeac en L672, mort à Toulouse en

1733. Il fut d'abord avocat au Parlement de Toulouse, puis professeur de droit français à la

Faculté des Droits de I'Université de cette ville, capitoul et chef de consistoire. Ses principarx

ouYrages sont :
-les Institutes d.e Jutinicn conférées auec le droitfrançai;,1738 ;
- le Traité dcs droits seigneurùrux et des matiÀres fêod'alcs ' L7 4l ;
- L'Expliration sur b concord'at,1747 i
-le Traité des libertés dc I'EgIi:e galli'cane, etc...,1747 i
-L'Explication des ord.onnances sur les matières ciuiles, crininelles et d'e commerce,

1753,2 vol  in-4".
Cf. 'oBoutaric (François de)", in Larousse (P. ), Crand di'ctionnaire..., op.cit.,IIè partie,

p.  1155.
18. Chêne (Ch.), L'ensei'gnement du droit français en pays de droit écrit (1679-1793),

Genève : Droz,1982, spécialement p. 152-f68 ; et c.r. St. Rials de cette thèse, Annalcs des

Facuhés de Droit, 1984" n" I,p. 134-142 et spécialement p. 141.
19. Explicatinn de I'ordonnance ou éd,it d,u mois d,e mars 7673 seruant de règlcrent pour

l,e commnrce des marchand,s négociants tant en gros qu'en détail 1728-1729 transcrit par un

nommé Artiguelongue, marchand à Bagnères, B.U. Toulouse, ms, 223, cité par Poumarede (J. ),
"La chaire et I'enseignement du droit français à la Faculté des Droits de I'Université de

Toulouse (16Sl.-1792)" , Recreil d'e l'Acad'émie de Législation, L967 , 6è série, t. IV, p. 4t-l3l

et spécialement p. 103.
20. La liste d., 

"oo.. 
de Claude Serres est publiée d'après ses archives personnelles, dans

Faucillon (J.M.), "Les professeurs de droit français de la Faculté de Droit de Montpellier

(r6sr-u9r)., Mêmoire d.e l,académie d.es sciences et Lettres de Montpellier-Lettres,Ière

série, t. 3 (fS59-fS63), p. 505-578 et spécialement p' 553, et arch. dép. Hérault I E 4I0.

2I. Serres (Cl.), Les institutinns àu droit fran4o;is suiuant I'ord.re d'à celbs d'e Justinien,
accommnd.ées (sir^) à Ia jurisprud.ence md.erne et aux nouaellcs ordonnances, enrichins d"un

grand, nombre d'a1êts d.u Parl'em,ent d'e Toulnuse, AParis : chez Jean de Nully, I?53' p. 5ll-

519.
22. Pothier (R.J.), Les çoutumes d'OrLéans aaec d.es obseraatinns nouvelles, en collabora-

tion avec Prévost de la Jannès et Jousse, Orléans,L740,2 vol., in-8o.
23. Pothier (R.J.)' Les Pand'ectes de Justinizn mises dans un nouael ord're, 1748-1752'
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qu'un grand nombre de traités parmi lesquels Le contrat de société, aaec
appendices2a qui nous intéresse ici.

Claude-Joseph de Ferrière - bel exemple de réussite universitaire
familiale, puisque son grand-père, son père Claude et lui-même ont été doc-
teurs-régents de la Faculté des Droits de Paris, ces deux derniers étant aussi
avocats au Parlement - jouit, encore de nos jours, d'une certaine notoriété,
par le fait qu'il publie et développe divers ouvrages de son père. Il en est ainsi
ùe l'Introduction à Ia pratique qui est devenue un Dirtionnaire de droit et de
pratique (1740,2 vol. in - 4o) - c'est en cela qu'il nous intéresse ici puisqu'il a
trait à certaines questions de droit commercial - et des Institutes de Justinienr".

D'autres jurisconsultes, avocats ou magistrats, mais non professeurs,
abordent le droit  commercial,  tantôt de manière access.oire comme Jean
Domat26 ou François Bourjonr? I d'autres, de manière plus approfondie,
comme les divers commentateurs de I'Ordonnance de 1673 : Philippe Bornier
qui consacre à celle-ci l'une de ses Conférences des nouvelles ordonnances de
Louis XIY avec cel les de ses prédécesseurs2s ; Daniel Jousse2e et Jacques-
Antoine Salléro.

Enfin, six ans avant la publication du "Code de commerce oonapoléo-

nien, paraissent en lB0l de Boucherr ' ,  la Science des négociants et les
Institutions Commerciale.s. Et même dans L'Encyclapédie de Diderot figurent
des éléments de droit commercial et également de la jurisprudence commercia-
le, dans le Répertoire uniaersel et raisonné d,e jurisprud,ence ciail,e, crirninell.e,

24. Pothier (R.J.), Le contat de soci.étê,1765, in - 12.
25. Antonetti (G.), "Traditionalistes et novateurs à la Faculté des Droits de Paris au

XVIIIè siècle", Annales d'histoire des Facuhés d.e Droit et d.e la Science juridique, Les
méthodes d.e l'enseignement du droit, 1985, n' 2, p. 37-50 et spécialement p. 38-39 ; v"
"Ferrière (Claude de)", in Larousse (P.), Grand dhtinnnaire uniuersel..., op.cit., t.8, p.27I
et Berthelot, La gr anclc ency clop éd.ic, op. cit., t. 17, p. 325 -326.

26. Jean Domat, avocat du roi au présidial de Clermont-Ferrand pendant près de 30 ans,
est I'auteur des Lois ciailes dans lcur ord,re naturel,1689-1697 ,5 vol. in-4".

27. François Bourjono avocat au Parlernent depuis 1710, publie, en 1747,tn ouvrage inti-
tl:J.êle Droit commun d,e ln France et ln coutume d,e Paris réduite en principes, s.1,, 1770,2ème
êd'.,2 vol. in fol., dans lequel se trouvent des éléments de droit commercial à propos des socié-
tés.

28. Philippe Bornier, lieutenant particulier au présidial de Montpellier, publie en plus de
deux traités sur les donations et les "légitimes" un ouvrage srr les Conférences d.es nouaellcs
ordonnances d.e Louis XIV auec celles de ses prédécesseuis, Paris, 16?8 ; réimprimé enL71r9-
t729.

29. Daniel Jousse, conseiller au présidial d'Orléans, en plus de sa collaboration avec
Pothier à des notes sur la coutme d'Orléans, écrit aussi de nombreux commentaires sur les
ordonnances, notamment sur celle du mois de mars 1673, Paris, 1755, in - 12.

30. Jacques-Antoine Sallé, àans L'esprit d,es ordonnances d,e Louis XIV, Paris, L758,
consacre un long passage à I'Ordonnance du commerce dans son tome II.

31. Boucher (P.8.), Institutions commerciales traitant dc ln jurisprud,ence marchandc et
des usages du négoce,.., Bordeaux, Paris : chez Levrault Frères, An X, IB0I.
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canoni4ue et bénéfinialc".

Tous ces auteurs consitlèrent-ils le droit commercial comme une disci-
pline autonome ou au contraire persistent-ils à l'envisager dans les cadres tra-
ditionnels du droit civil ? Dans l'affirmative, l'on se trouverait en présence
doune véritable doctrine commercialiste ; dans la négative, en présence de
simples commentateurs de l'Ordonnance de 1673, incapables de saisir le droit
commercial dans toutes ses dimensions, en particulier dans sa richesse pra-
tique. Nous essaierons de répondre à ces questions en prenant comme exemple
les sociétés prévues au t i tre IV de I 'Ordonnance de 1673. De toutes les
matières qui composent le droit commercial, le droit des sociétés est certaine-
ment celui qui a connu les transformations les plus importantes au cours du
XVIIIè siècle, avec notamment le développement des sociétés de capitaux. Il

offre donc un bon critère de l'attention ou de l'inattention que les juristes

commercialistes ont porté à la pratique et, par là même, à la spécificité de ce
droit. Aussi tenterons-nous de découvrir si la doctrine a été capable d'enregis-
trer les besoins des commerçants rendus nécessaires par le développement des
affaires, si elle a tenu compte des grandes innovations de la pratique qui a créé
les sociétés de capitaux en marge de la législation, ou si, au contraire, elle s'est
contentée de s'enfermer dans le cadre étroit du commentaire, adaptant ainsi
une conception civiliste au droit commercial.

La doctrine a incontestablement accompli une oeuvre utile. Elle a, en
effet, élaboré une théorie des sociétés de personnes, traitées certes, mais trop
succinctement, dans les 14 articles du titre IV de l'Ordonnance, en essayant
d'intégrer les sociétés de personnes en tant que catégorie juridique (I) et en
fixant leur statut (II). En revanche, elle a montré une carence regrettable dans
le domaine des sociétés de capitaux, en raison de son attachement excessif au
texte du "Code marchand" et de son incompréhension concernant les change-
ments rapides et les besoins nouveaux qui caractérisaient cette matière, négli-
gée par lui (III).

I, - LES TENTATIVES D'INTEGRATION,
PAR I.A DOCTRINE, DES SOCIETES DE PEfiSONNES,

EN TANT QUE CATEGORIE JURIDIQUE

La société de commerce, à peine réglementée par I'Ordonnance de
1673 ne trouve de principes précis, ni dans le droit romain, ni dans le droit
coutumier. Son essor est une des manifestations les plus importantes de la cou-
tume commerciale, et c'est surtout la pratique qui a déterminé son fonctionne-

32. Oeuvre de plusieurs jurisconsultes, le Répertoire uniuersel et raisonné d.e jurispru-

dence ciaile, criminelle, canonique et bénêfi.cialc est mis en ordre et publié dans la deuxième
moitié du X\rIIIè siècle par Pierre Guyot, écuyer et ancien magistrat. Remanié sous Louis XVI
par Merlin de Douai, il devient le Rêpertoire de Jurisprud,ence.
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ment. Les théoriciens de notre ancien droit, au contraire, prennent une part
relativement faible à son développement, et si, comme le mentionne H. Lêvy-
Bruhl, des commercialistes de valeur avaient établi des règles fermes et des
catégories bien tranchées, cela aurait épargné bien des tâtonnements à I'insti-
tution naissante et évité nombre de procès33, Il en résulte une certaine fluidité
de la notion de société de commerce. Ainsi de erandes difficultés existent dans
la pratique lorsqu'il s'agit de distinguer la société d'institutions voisines,
comme l'indivision, le prêt ou le louage de services.

Le titre IV de l'Ordonnance ne prévoit pas de définition ni de classifi-
cation des différentes sociétés, pas plus d'ailleurs que les actes de la pratique,
ce qui est normal puisque les marchands sont des praticiens et non des théori-
ciens. Au contraire, certains auteurs oocivilistes" tels que Domat et Pothier
donnent une définition trop générale et inspirée du droit romain qui convien-
dra mal à la société commerciale3a. De même la doctrine, toutes tendances
confondues, établit une classification des sociétés selon le degré de responsabi-
lité des associés, à partir de l'article ler du titre IV qui mentionne la nécessité
de l'écrit pour créer une oosociété gêné,rale" ou "en commandite" et de l'article
B qui concerne la responsabilité des associés en commandite. Ainsi Savary,
puis Bornier, Boutaric et Jousse distinguent différentes catégories de sociétés,
leur caractère commun étant présumé suffisamment connu.

A) Essai d.'une d.éfinition par Domat et Pothûer

l) Pour Domat, "Ia société est une conuention entre deux ou plu-
sinurs personnes par laqucllæ ils (si.c) mettent en conlnxun entr'etlx, ou tous lns
biens ou une partie ; ou quelque conltnerce, quelque ouarage, ou quelque
autre affaire, pour partager tout ce qu'ils pourront ansoir de gain, ou souffrir
de perte, de ce qu'ils auront mis en société",,. ooEllc ne peut se contracter que
par In consentement de tous lns associ,és qui d,oiuent se choisir et s'agréer réci-
proqu.ernent, pour forrner entr'eux une liaison qui est une espèce de froærnitÉ ;
les a,ssociés ti d,oireot choisir réciproquement"s6.

2) Selon Pothier, 'ola soci.été est un contrat par Lequel d.eux ou plu-
sieurs personnes rnettent ou soobligent d.e rnettre en corùnlun quelque chose
pour faire en corr.rtlurl un profit honnête dont ellcs s'obligent réciproquernent

33. Lévy-Bruhl (H.), "Les différentes espèces de sociétés de commerce en France aux
XVIIè et XVIIIè siècles", R. H. D., 1937, p. 294-332, spécialement p. 294-295.

34. Lévy-Bruhl (H.), Histoire juridique d,es soci.étés d.e comm.erce en Frarce aux XVIIè et
XVIIIè siàclcs, Paris : Domat-Montchrestien, 1938, p. 14.

35. Domat (J.), Lois ciuibs d,ans lcur ordre naturel, De hr Sociité, Livre I, titre 8, section
L , I ,  p . 2 9 4 .

36.  Domat (J. ) ,  Lois c iu i lns. . . ,  op.c i t . ,  sect ion 2, I ,p.299.
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de se rendre compte"31. Cette définition que reprendra à peu près dans les
mêmes termes le Code civil à l'article 1832 est encore trop générale. Pothier
qui écrit un traité sur le contrat de société ne s'intéresse qu'à la société civile.
Il s'abstient en effet de toute définition lorsqu'il arrive aux sociétés commer-
ciales. Pour lui, la société de commerce n'est qu'une variêté de la société civi-
le. Il considère la première, conformément à la théorie trafitionnelle venant
du droit romain, comme dépendant exclusivement de la volonté des contrac-
tants. L'idée fondamentale est qu'il faut être deux au minimum pour fonder
une société, d'où la notion de communauté et la nécessité de se rendre compte
réciproquement. Ceci correspond à des rapports d'amitié, de fraternité qui
sont nécessaires dans une communauté. Les associés se sont donc choisis en
vertu d'un certain intuitus personae. Enfin la mention du "profit honnête" lié
à la prohibition du prêt à intérêt qui est maintenue dans l'Ordonnance de
1673, reste en relation avec la mentalité chrétienne de l'époquett. Savary le
précise dans Le parfoit négociant lorsqu'il affirme : ooLe cornmerce est util'e
mais il doit demeurer d.ans les norntes fixées par la religion". Ces traits
s'appliquent aussi bien aux sociétés civiles qu'aux sociétés commerciales entre
lesquelles notre ancien droit ne faisait aucune différence. Ils inspireront la
définition de la société qui figurera dans le "Code civil". L'absence de théori-
sation permettra à la pratique de façonner les sociétés de commerce sous
l'Ancien Régime. A partir de cette définition, il est possible aux auteurs de
classer les sociétés.

B) Classification des différentes sociétés de personnes

L'Ordonnance de 1673 dist ingue deux sortes de sociétés de per-
sonnes, chacune correspondant à des besoins différents : les sociétés avec un
capital restreint qui est uniquement celui des associés ou "sociétés générales"
et les sociétés déjà existantes qui ont besoin de fonds extérieurs ou o'sociétés en
commandite". La doctrine et la pratique de l'époque font une autre distinction
entre les sociétés durables et les sociétés d'un moment, à but immédiat et limité
qui sont appelées oosociétés anonymes".

Le principe qui sert de fondement à cette distinction est tiré de
l'importance de la responsabilité des associés envers le public. Ainsi, dans une
"société gênérale", tous les associés sont solidaires et tenus in inftnitum ; dans
une 'osociété en commandite", seuls sont indéfiniment responsables les com-
mandités, appelés souvent complimentaires, les commanditaires ne pouvant
subir de perte au-delà de leur apport ; dans la oosociété anonyme", le seul asso-

37. Pothier (R.J.), Traité du contrat de sociôté, t. 2, Paris : Debure, Orléans : Rouzeau-
Montaut, 1774, p. I, n" l.

38. Lévy-Bruhl (H.), "Un document inédit sur la préparation de I'Ordonnance sur le com-
merce de 1673" , R.H.D.,I93l, p. 649-681et spécialement p. 651.
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cié responsable, vis-à-vis du public est celui avec qui I'on a traité. Ces critères
ne sont pas fermement établis. De plus cette classification faite entre les socié-
tés de personnes est incomplète puisqu'elle laisse de côté les sociétés de capi-
taux qui existent pourtant au temps de Colbert, notamment les Compagnies
coloniales, telle celle des Indes ainsi que les sociétés privées par actions.

7) La "soci.été gé:néral,e"

La société la plus courante à l'époque de I'Ordonnance de 1673, mais
qui perd progressivement du terrain au bénéfice des autres, est la société dite
gênêrale appelée aussi, libre ou en nom collectif. Pour Savary, elle est la pre-
mière de trois sortes de sociétés. "Ellc se fait entre deux, trois ou quatre per-
sontues, pour faire In commerce, sous lnurs noms collectifs, qui sont connus
d.'un chacun ; c'est-ù-dire que Ia raison d.e la société est sous les noms de
Pi,erre, François et Paul en Com.pagnic""n. Ce nom collectif constitue la raison
sociale de la société. Il est parfois formé des noms des associés liés ensemble
par "et" tel et tel "en compagnie". Cette dénomination existe également pour
les sociétés en commandite, d'où un risque de confusion entre les deux variétés
de société.

La oosociété gênêrale" comprend deux ou plusieurs commerçants
(rarement plus de quatre) qui mettent en commun un certain capital pour le
faire fructifier pendant un temps déterminé et partager entre eux les bénéfices
et éventuellement les pertes, suivant une proportion fixée d'avance dans l'acte
constitutif. Il s'agit souvent des membres d'une même famille ou encore d'un
patron et de son employé. Les associés sont toujours des commerçants, ce qui
n'est pas nécessairement le cas dans les sociétés en commandite. Il peut arri-
vero mais cela est rare, que les associés mettent en commun tout leur patrimoi-
ne ; tel est le cas d'une société de tous biens. Cette société étant créée pour
quelques années, I'intuitus personae y joue un rôle important ce qui explique
la responsabi-lité solidaire et indéfinie de tous les associés. Selon l'article 7 du
titre IV de l'Ordonnance, la solidarité des membres des "sociétés générales"
aux dettes de la société semble être le principe de cette forme de société.
Néanmoins, cette règle n'est pas impérative et peut être écartêe par des
clauses expresses. Il en est de même de la responsabilité indéfinie ; les associés
peuvent limiter leurs pertes à condition de le mentionner dans leur acte de
société pour que le public soit averti. Enfin la société gênérale se dissout à la
mort de l'un des associés. L'analyse de cette société permet de constater que
ses contours restent flous puisque la responsabilité solidaire et indéfinie de ses
membres peut être êcafiêe dans les clauses qui figurent dans l'acte de société.

Les auteurs en ce domaine n'apportent r ien de nouveau. Ainsi

39. Savary (J ,), Le parfait nêgociant ou instruction généralc. .. pour ce qui regard,e Ic

connterce d.es narchand.ises d.e France et dcs pays étrangers...,8è édition, revue et corrigée

par Philémon-Louis Savary, chanoine de l'église royale de Saint-Maur, son fils, Paris : chez

Claude Robustel,1721, r.1, 2ème partie, p. 2.
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Toubeau4, Borniefr, Boutaric42, Pothiel3 et Jousse- se contentent de donner
une définition de la oosociété générale" très voisine de celle de Savary et de
classer les trois sortes de sociétés sans même préciser que les associés en nom
collectif peuvent limiter leur responsabilité au moyen de clauses. Comme la
oosociété générale" r la 'osociété en commandite" et la oosociété anonyme" man-
quent de netteté.

2) La soci.été en commandite.

Le titre IV de l'Ordonnance de 1673 prévoit seulement, à I'article 8,
la limitation de responsabilité de "ceux de ses associés qui ne sont obligés que
jusqu'ù concurrence de l,eur parto'. Au contraire, Savary définit cette société
comme celle ooqui se constitue entre deux personnes, dont I'une ne fait que

40 . Toubeau (J .) , Les institutes de droit consulaire ou kt jurkprud.ence des marchands . . . ,
Bourges, Paris, 1682, Iiv. II, tit. III, ch. II : Des societez généralcs libres et ordinaires : "Il y
a trois sortes de societez entre marchands, oinsi que j'ay dit, et suiuant la diuision qu'en fait
M. Sauary. Je ne parlcra.y icy que de hr première, qui est ord.inaire et Ia. plus naturellc, quc
notre Ord,onnance appellz gônéralc et que Le Prêtre.. . appellc société libre, d.ans kryuellc Les
associnz conjèrent égolcment et d,e lcurs binns et de lcurs soins ; et d.esquels tous les norc sont
connus, tou les actes et Les ord.res se donrent sous lcs norns d.e tous spécifiquencnt, au nom de
Jean, d.e Jaques et d,e Picrre associzz, ou collectiaemcnt, sous le nom de Jean, ou d.e Picrue et
compagnie. Il y en a dans bsquelles on prend un tiers, un quart etc.... La sociét6: se peut
contracter de tous biens presents et ù aenir ou de quelque cornnerce et negociation particu-
liàre".

41. Bornier (Ph.), Conférences des ordonnances de Louis XIV..., Nelle édition..., t. II,
Paris, 1760 ; Conférences d.es noutsell.es ordonnances, édit duroy sen)ant d.e règlcment pour
ln comrurce des negocians et tnarchands, tant en gros qu'en d,étail.,, mars 7673, titre IV, Des
soci.étés, "En quelle forme doit être rédigée la société générale ou en commendite", Artiele ler,
p. 382 : "Il y a d.eux sortes d.e compa.gnies, ou sociétés de banque et narchandise,..,l 'une
appelée : conpagni.e libre et I'autre en comrcndite. La compagnie libre oblige non seubment
ceux qui en portent Ic nom, mais oussi Les associés en icellc, tant pour lc fonds ou capital qu'ils
y ont mis, que pour Ie plus qu'ils pourrai.ent y atsoir de perte, ni plus ni moins, que si tous
étai.ent nommés et solid,airement obligés".

42. Boutaric (Fr. de), Explication de l'Ordonnance de Louis XIV,..concerna.nt le conl-
mrce..., Toulouse : Gaspard Henault, 1743, t. II, tit. IV : Des societez, art. ler, p.23: "La
société généralle, en ce sens n'est autre chose qu'une société libre et collcctiae, c'est-à-d.ire une
société contrectée sous lc norn d,e tous lcs associzz, et en laqu.ellc tous bs associnz et chacun des
associez agit, contracte et s'oblige et en s'obligeant, oblige indéfinitiaemenr la société" ; et
Boutaric (Fr. de), Les institutes de l'empereur lustinien.,., Toulouse : Gaspard Henault et
Jean-François Forest, 1757, tit. XXVI, De societate, p.495, même définition.

43. Pothier (R.J.), Traité d.u contrat d.e société, t.II, Paris : Debure, Orléans : Rouzeau-
Montaut, 1774, ch.II, art. II, S.III : Des soci.étés pour un comrcrce) p. 53-55.

44, Jousse (D.), Commcntaire sur l'ord.onnance d,u commerce d.u nois de mars 1673 et
Dupuy de la Serra, L'art d,es lcttres d,e change aaec d.es notes par V. Bécane, 2è édition, Paris
: Joubert, l84I, tit. lV , Des sociétês, p, 7 4-77 : "Les sociÂttés qui peuuent apoir licu en fait d.e
négoce et d,e banque sont d,e trois sortes. La première, appelée "société général.e" ou ordinai-
re est celle qui se contracte entre d.eux ou plusieurs personnes et d.ans laquelle les associés
conjèrent égalnm,ent lcur argent et Leurs soins. Tous bs actes dc cette société se passent sous
bs nons des associés qui l'ont contractée, soit que ces non6 soient exprimés chacun en pa,rti-
culinr, soit qu\ls soient exprimÉs collcctiaemcnt, a.g. sous lc nom d'un tel et compagnie".
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mettre son argent dans la société, so,ns faire aucune fonction d'associé et
l'autre donne quelquefois son argent, mais toujours son ind.ustri'e pour faire
sous son nom Ie corr,rrlerce dn marchandises dont ils sorrl coruùeruts ensemble"nu . Et
il poursuit un peu plus loin : ooLa soci,ôté en commandite est ainsi appelée,
parce qrle celui qui donne ses denicrs à un autre qui n'apporte en la société
bien souoent que son nofit,, sorrs l,equel Le corllrnerce se fait, et son industrin
pour en aaoir Lo conduite est toujours ln maître, car c'est lui qui maintient I'e
comrnerce so,ns quoi iI ne pourrait pas subsister. ll n'y a ri.en d,e si utile ù
l'Etat et au public qu.e l,es soci.étés en conrmandite..."nu.

De même pour Toubeao*zr "cettê soci.été se contracte entre d'eur ou
plusi.eurs personnes, d.ont I'une sans aucune autre actinn d.e société, nc fait
qu'y conférer son argent et l'autre y donne son norl, son argent et son ind.us-
tric ou son nom et son industri.e seul.em.ent".

Il résulte de ces deux définitions de la fin du XVIIè siècle que le
contrat de commende, à I'origine de cette sociêtêo est perdu de vue. De plus,
Savary qui tente de distinguer les rôles respectifs des deux catégories doasso-
ciés n'inclut pas, dans sa définition, la limitation de responsabilité du com-
manditaire, alors qu'il fait toutefois allusion à son absence de participation à
la gestion. Ainsi le commanditaire apparaît tantôt passif et seulement soucieux
du rendement de ses capitaux, tantôt actifet dominateur. Toubeau pense de la
même manière  que Savary  dans  ce  domaine .  Au cont ra i re ,  Born ie ras ,
Boutaricae, Pothiert et Joussesr insèrent la limitation de responsabilité du com-
manditaire dans leur définition de la société en commandite.

Ces différentes définitions montrent que cette variété de société béné-
ficie de capitaux qu'apportent les associés en commandite. Il existe donc deux
sortes d'associés : les associés gérants ou commandités appelés aussi "compli-
mentaires" responsables comme ceux d'une "société générale" et les comman-
ditaires, connus parfois nominativement et dont les parts, en principe, ne sont
pas négociabless'z. Ces derniers ne sont pas responsables indéfiniment mais sim-
plenent jusqu'à concurrence du montant de leur commandite. Nous verrons
plus loin en détail la différence de responsabilité entre ces deux catégories
d'associés.

Les sociétés en commandite présentent un double avantage. Le pre-

45. S avary (J .), Le p arfoit négocinnt, op. cit., p. 2.
46. Ibi.d.., p. 13.
47. Toubeau (J.), fes institutes d,e d,roit consulaire ou kr jurisprudcnce dns marchands,

op . c i t . , p . 73 .
48. Bornier (Ph.), Conférences des ordonnances de Louis XIV, op.cit.' p.383.
49. Boutaric (Fr. de), Expliratinn dc I'ordonnante d.e Louis XIV, op.cit., p. 23.
50. Pothier (R.J .), Traitê d.u contat de sociÉté, op.cit., p. 55-56, n" 60.
51. Jousse (D.\, Comnentaire sur I'ordonnance d'u commerce du mois de mars 1673,

op . c i t . , p . 78 .
52. Cette société correspond à Ia commandite simple des articles 23 et suivants de Ia loi de

1966.
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mier est de trouver de l'argent auprès de riches particuliers qui limitent leur
responsabilité. Ces capitaux permettent, soit de créer directement une société
en commandite (simple), soit de transformer une société générale en comman-
dite à une époque où naissent en France la grande entreprise et les manufac-
tures, alors que pourtânt, le crédit n'est pas encore organisé. Le second
avantage est que les deux premiers ordres de la société : clergé et noblesse,
sont autorisés à faire fructifier leurs capitaux sans dérogeance. En effet, tan-
dis qu'ils n'ont pas le droit d'être associés dans une "société gênérale" puisque
celle-ci doit être publiée, ils peuvent au contraire placer leur argent dans les
commandites, ce qui leur permet à la fois de participer à l'expansion écono-
mique du royaume et de bénéficier de façon discrète et même anonyme, sans
être comrnerçant, des revenus issus du commerce, la société en commandite
n'étant pas nécessairement publ iée. Dans Le parfait  négocianI, Savary
explique o'aux personnes d.e qualité tant de la noblnsse que de la robe" qu'il
n'est pas déshonorant pour elles d'entrer dans des sociétés en commandite. Il
donne, à cet effet, quatre raisons :

o'La prernière est qu'ellns n'exercent point ln cotnmerce mais d.onnent
seul.ement Leur argent ù d,es marchands qui, faisant Ic négoce sous lcurs norns,
Leur d.onnent participation dans Les profits et pertes qu'ils font...". De ce fait,
'oell.es ne font aucune action serail.e et uilaine qui Les puisse d,éshonorer...ell.es
se font rendre conl.pte de la négociation qui aura été faite d.e Leur argent et
reçoiaent les profits... . Tout cela ne déroge point ù leur noblesse ni ù leur
qualité".

La seconde raison est que les sociétés en commandite se forment avec
des négociants qui font le commerce en gros. Puis les marchandises sont rren-
dues aux marchands en détai l  qui les débitent au public. I l  n'y a, selon
Savary, "rien d.e bas ni d,'abject" puisque Louis XIII, par l'ordonnance du
mois de janvier 1627, arttcle412,les a anoblis et que la plupart de ceux qui
entreprennent des manufactures le sont égalements3.

53. De mêne, Louis XIV a anobli ou maintenu dans leur noblesse les entrepreneurs de plu-

sieurs manufactures de draperie ainsi que leurs associés au moyen de trois lettres patentes : "la
première d,u mois d,e juillnt 1646 porte établissement d'une manufacture de draps en ln aillc d.e
Sed,an à I'instar de celle d.e Hollande enfaaeur des sieurs Nicolas Cad.eau, Jean Binet et Zueil
d.e Marseille, marchands de Ia uille de Paris quil a annoblis" . La deuxième du mois d'octobre
1665 cr6e une manufacture de draps en la ville d'Abbeville à I'imitation de ceux d'Espagne et
de Hollande, en faveur du sieur Josse Vanrobais, marchand hollandais. I l lui est permis
d'associer à ladite manufacture les personnes qu'il jugera à propos, sans que pour autant ses
associés "d,érogent ù noblnsse, sous prétexte d,e commerce et de narchand.ise", "La troisième
d,u 16 d.écembre 7698 portant établissement d'une manufacture de clraps cJe laine et dc d.raps
d,e soin et d.e laine d.e toutes coulnurs en la proaince d.e Champagne dans lcs ailles d.e Châlans
et d,e Reirc enfaaeur d.es sicurs Sauuage et dc Champlain, écuyer, etVernier son associé, par
laquelln il leur est permis d,'associer lns personnes que bon leur sembl,era sans que pour autant
lcsdits d.e Champlain, Vernicr et lcurs associés dérogent à noblesse, sous prétexte d.e commer-
ce et d,e marchandise" . Cf. Savary (J .), Le parfoit négociant, enrichi d'augmentation par

Jacques Saaary des Bruslons, nllc édition, reDue et corcigée... par PhilÉmont-Louis Sauary,
chanoine de l'église royale d.e Saint-Maur, son f.Is, Paris : chez les frères Estienne, 1757 , t. l,
2ème partie, p. l4-I5.
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La troisième raison est : puisque les gentilshommes de France sont
autorisés à faire le commerce sur mer? à l'étranger, par des voyages au long
cours, sans déroger à leur noblesset, ils peuvent à plus forte raison constituer
des sociétés en commandite, avec des négociants eux-mêmes nobles, à qui ils
donneront leur argent et de qui ils recevront ensuite des profits.

La quatrième et dernière raison est que presque dans toute l'Italie,
notamment à Gênes, Venise et Florence, la noblesse qui a des galères pour
faire le négoce en Méditerranée, considère le trafic comme une chose hono-
rable. De même en Angleterre, même la plus haute noblesse fait le commerce
de la laine et du bétail sans déroger, de la même manière que les marchands et
les paysans.

Savary conclut donc qu'en France, les gentilhommes et "l.es autres
personnes de Ia robe" peuvent, sans difficulté, fonder des sociétés en comman-
dite avec des marchands et des négociants en gros, puisqu'ils sont anoblis par
l'ordonnance de Louis XIIL PaT ce moyen, ils ont la possibilité de s'enrichir et
d'augmenter considérablement leur fortune.

3) La "société anonyme"

Cette société présente un double caractère : elle est à la fois occulte
comme l'est la société en commandite à l'égard des commanditaires et momen-
tanée. Selon Savary "ell.e sefait sous aucun norn"t'. Chaque associé travaille
de son côté sous son nom puis chacun rend compte à l'autre ou aux autres
associés des profits et des pertes. Savary des Bruslons précise encore que o'l.e

public n'est pas infonné de cette société".I1 affirme qu'elle s'appelle aussi
momentanée parce qu'elle dure souvent le temps qu'il faut pour acheter et
partager les marchandises ou les deniers provenant de la vente qui en a été
faitetu. Ainsi la "société anonyme" se distingue de la "société gênêtale" o par son
caractère occulte qui présente un inconvénient et c'est sans doute pour cette
raison que l'Ordonnance de 1673 ne l'a pas prévue. Savary des Bruslons men-
tionne que ce type de société est très utilisée par les marchands et négociants
pour accaparer certaines marchandises d'où il en résulte des abus. Ainsi par
exemple les droits des créanciers se trouvent parfois à la merci de la bonne foi

54, Eilit d.u Roy portant que bs noblns pounontfaire lc commerce d.e rer sans d'éroger à
la nobl.esse, donné ù Saint-Germain-en-Laye, au nois d'aoust 1669 et éd,it d,u roy qui permet
aux noblns, excepté (à) ceux qui sont reaêtus d.e charges d.e magistrature, d,e faire commerce
en gros et qui d.éclare qwls sont les marchands et les nétgociants en gros, donné à Versaillcs au
mois de dêcembre 1701. "Les éd.its des mo;s d.e nai et d.'aoîrt 7664 qui établissent Ins compa-
gnies du commerce des Indes Orientales et Occid.entales ont préuu que toutes personnes d'e
quelque qualité qu'elles soient pourront y entrer et participer sans d.éroger ù la noblesse, ni
préjuclicier aux priailÀges il'i.celles" (sic), cf. Savary (J .), Le parfoit négociant, op.cit., t. 1,2è
partie, p. 16-21.

55. Savary (J.), Le parfait négociant, op.cit., p. 2.
56. Savary des Bruslons (J.),Dictionnaireuniuerselde conrcrce, op.cit.,t.3, v" "socié-

té", col. 144-149 et spécialement col. 145-146.
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ou de la col lusion de ces associés, dont i ls ignorent jusqu'à l 'existence.
Néanmoins, si la législation pâsse sous silence la 'osociété anonyme", du moins
ne l'interdit-elle pas expressément. Cette société se fait, soit verbalement, soit
par écrit, soit encore par lettres missives. Les mentions sont très brèves et
tiennent souvent dans un seul article. Savary et son fils distinguent quatre
sortes de oosociétés anonymes".

La première est celle que Savary appelle o'comptes en participation"
et son fils "société participe ou par participation''. Elle se constitue ordinaire-
ment par lettres missives. Selon l'exemple pris par Savary des Bruslons : deux
négociants, dont l'un habite Nantes et l'autre Paris, se mettent en relations
d'affaires. Celui de Nantes propose à son ami de Paris d'acheter avec lui cer-
taines marchandises actuellement entreposées dans un navire venant des Indes
Orientales. L'ami de Paris lui répond qu'il accepte, achète telles marchandises
dans telle proportion et qu'il veut bien participer aux pro{its et pertes de la
vente en proportion de la part qu'il y prend. A la suite de cette réponse, le
marchand de Nantes achète puis vend les marchandises en question.

Le second type de oosociété anonyme" se forme dans les foires et mar-
chés et consiste dans l'engagement pris par trois ou quatre marchands de
s'associer pour acheter des marchandises pendant la foire, puis se les partager
selon une proportion débattue d'avance dans le b.ut "d.e nc pas surenchérir lcs
uns sur les autreso"'. Ces sociétés, presque toujours imprévues, se font très
souvent oralement et sont donc réglées par la bonne foi.

La troisième variêtê consiste en une entente entre gros marchands,
qui après avoir accaparé dans un oopays", c'est-à-dire dans une province, cer-
taines marchandises rareso conviennent de ne les céder dans des foires et mar-
chés qu'à un prix fixé d'avance par eux, ooen sorte que ceux qui ueulcnt en
acheter sont dans l'obligatian absolu.e d,e passer par ce qu'ils aeulcnt ou s'en
retourner sozt,s en acheter''. Savary des Bruslons conclut que cette sorte de
société est très préjudiciable au commerce. Il s'agit d'un monopole qui, selon
lui, devrait être absolument défendu et puni5s.

La quatrième espèce de oosociété anonyme" se forme entre plusieurs
négociants pour l'importation et la vente de certaines denrées dans des cir-
constances exceptionnelles notamment dans le cas d'une disette de blé en
France, tandis, par exemple, qu'il y en a en abondance en Pologne. Trois ou

57. Domat dénie la qualité de société à cette deuxième variêtê, en raison de l"absence de
I'élément personnel qu'en romaniste il exige de toute société ; cf. Domat (J.), Lois civiles...,
op.cit., I, 8, 2, 7 : "Si d,eux ou plusizurs personnes uouhtnt acheter une mômc chose conaæn-
nent , pour re pas enchérir lcs un es sur lcs autres , de I'acheter tow ensemblc ou par I'un d.'ew
oupar une tinrce personne, cette conaentinnl,eur rend commune Ia chose achctée, nais ne Ia
rut pas en sociÉté, car ils ne sont pas li,és par lc choix d.es personres, nais seulcrcnt par la
chose qu'ils ont en commun".

58. Savary des Bruslons (J.), Drctiannaire uniaersel de conrerce, Genève : chez les frères
CrameretClaudePhilibert,IT50,6èmeédition, t.3,vooosociétê",col.868-87letspécialement
col. 870.
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quatre marchands soassocient alors pour effectuer l'opération par acte sous
seing privé, mais un seul d oentre eux est chargé d'aller acheter le blé et de le
vendre à son retour. Dans ce cas, c'est uniquement lui qui existe aux yeux du
public.

Savary des Bruslons poursuit : les "sociétés anonymes'o se font non
seulement entre marchands et négociants rnais encore avec oodes personnes d.e
qualité, d.e robe et d.'épêe" qui font valoir leur argent. Boutaric, Pothier et
Jousse noapportent rien de nouveau dans leur commentaire à propos des
oosociétés anonymes" par rapport à la farnille Savary. Toubeau précise qu'elles
ne requièrent point de solennitéso d'enregistrement ni d'inscription sur le
tableau parce quoelles ne regardent pas le publ ic. Néanmoins, i ls nous
apprend qu'elles font l'objet de quantité de procès devant les juridictions
consulaires bien qu'une action ne puisse naître qu'entre associés5e. Bornier
ajoute enfin que la "société anonyme" se fait sur le champ, verbalement et
n'est fondée que sur la foi du marchandt.

II. - I,A FIX,ITION PAR IÀ DOCTRINE DU STATUT JURIDIQUE
DES SOCIÉTÉS DE PERSONNES

L'Ordonnance de 1673 a prévu certaines règles générales impératives
pour les sociétés de personnes ; elles seront reprises par la suite, tant pour
celles-ci, que pour les sociétés de capitaux dans le 'oCode de Commerce" napo-
léonien. Ainsi, quant à la forme, elle exige un écrit et une publicité - l'écrit est
désormais davantage conforme à la notion d'ordre qu'impose la monarchie -,

quant au fond, elle définit la responsabilité des associés, ce qui a permis,
comme nous l'avons dit, de classer les sociétés. L'oeuvre de la doctrine consis-
te à fixer le statut juridique des sociétés de personneso d'une part en confir-
mant l'exigence de l'écrit et de l'enregistrement des sociétés, d'autre part en
commentant I'article 7 qui prévoit la solidarité de tous les associés aux dettes
de la société, et l'article 8 qui établit la lirnitation de responsabilité des asso-
ciés en commandite jusqu'à concurrence de leur part.

A) L'écrit et Io, publùcitê

1) L'écri t

Selon I'article ler du titre IY, "toute société générale ou en cornnaan-

59. Toubeau (J.), Les institutes d.e droit consulaire oula jurisprudence d,es marchand,s,
op . c i t . , p . I lO .

60. Bornier (Ph.), Conférences d.es ord.onnances d.e Louis XIV..., op.cit.,p.383.
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d.ite sera rédigée par écrit ou par deuant notaires ou sous signature priuée ; et
ne sera reçue aucune preuae par témoins contre ou outre In contenu, en I'acte
d.e société, ni sur ce qui serait allégué auoir été dit aaant, lors ou depuis
l'acte, encore qu'il s'agit d.'une soûLnxe ou aaleur moindre de cent liures".
Comme le mentionne Jousse, cet article ne concerne pas seulement les sociétés
entre marchandso négociants et banquiers, mais aussi entre gens d'affaires et
toutes autres personnes qui s'associent pour un commerce de marchandises,
d'argent ou d'autres entreprises. Seules les "sociétés anonymes" se font sou-
vent verbalement car, si l'on s'en rapporte aux paroles des associés ou des
témoins, il n'y aurait le plus souvent dans les contrats de société aucune certi-
tude6'. Les sociétés entre marchands et négociants se font ordinairement sous
seing privé, mais comme le souligne également Savary, il serait parfois préfé-
rable de les faire par devant notaire, pour que les associés puissent prendre
une hypothèque sur tous les biens meubles et immeubles de l'un et de I'autre62.

2) L'enregistrenl.ent d.e I'extrait des sociétés et la publicité

Selon I'article 2, o'loextrait des sociétés entre marchands et négo-
ciants tant en gros qu'en détail sera registré au greffi de ln juri.d.iction consu-
Inire, s'il y en a, sinon en celui de I'hôtel comrnun d,e la ailln ; et s'il n'y en a
point, au greffi de nos juges des licux, ou de ceux des seigneurs, et I'extrait
inséré dans un tablnau exposé en li.eu publir ; Le tout ù peine de nullité d.es
actes ou contrats passés tant entre Les associés qu'auec lnurs créanciers et
ayant-causeo'.

Cet article est d'une importance capitale puisqu'il établit, pour la
première fois, la publicité légale. Il n'est donc pas nécessaire, comme le fait
remarquer Jousse que l'acte de société soit enregistré en entier, il suffit que
cela se fasse par extrait63. En outre poursuit l'auteur, "cet arti.cl.e ne parlant
point des personnes qui ne sont ni marchands ni négociants qui aurai.ent fait
d.es soci.étés en command.ite auec un rnarchand, il en résulte que ces personnes
ne sont pas tenucs d'enregistrer I'acte de Leur société" ; le plus souyent, en
effet, elles ne veulent pas être connues du publict.

Bornier et Boutaric estiment aussi que les sociétés en commandite ne
sont pas assujetties à cette formalité. En effet, selon Boutaric65, les tiers ne
contractent pas âvec ces personnes qui apportent seulement leurs capitaux et
ne s'obligent qu'à concurrence du oofonds" qu'elles donnent. Pour Bornier66,
elles ne veulent pas que le public sache qu'elles sont associées avec des mar-
chands ni que leur nom soit exposé en lieu public.

6I. Jousse (D.), Commentaire sur I'Ord.onnance d.u commerce d.u mois d'e mars 1673,
op.cit., p. 82-83.

62. Savary (J.), Le parfoit négociant, op.cit., t. l, 2ème partie, p. 6.
63. Jousse (D.), Commcntaire sur I'Ord,onnance d,u comrcrce..., op.cit., p.83.
M. Ibid., p. 84-85.
65. Boutaric (Fr. de), Explication d,e loord.orunance d,e Louis XIV, op.cit., p. 26.
66. Bornier (Ph.), Conférences d.es ord.onnances d.e Louis XIV..., op.cit.,p.384.
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Le contenu de l 'extrait de l 'acte d.e société :

L'article 3 prévoit que certaines mentions doivent figurer dans l'acte
de société notamment les noms, surnoms, qualités et demeures des associés et
les clauses extraordinaires s'il y en a pour la signature des actes, enfin le
temps auquel elle doit commencer et finir. De plus, selon l'article 4, tous actes
portant changement d'associés, nouvelles stipulations ou clâuses pour la signa-
ture seront enregistrés et publiés et n'auront lieu que du jour de la publica-
t ion. Le but de ces deux art icles est d'assainir le monde des marchands,
d'éviter les fraudes, d'empêcher les sociétés fictives ou d'hommes de paille.
Comme le fait remarquer Boutaric6l, gràce aux mentions : noms? surnoms,
qualités et domiciles des associés qui figurent dans l'extrait, le public, c'est-à-
dire les tiers, sait exactement à quelles sociétés il a à faire. Elles permettent de
mieux identifier les associés et de contracter plus sûrement avec eux, tous
étant solidaires, même si l'un d'eux seufement a signé. De même, les clauses
extraordinaires doivent être insérées dans l'extrait, par exemple celle qui
autorise un seul des associés à tirer les lettres de change, à l'exclusion des
autres ou passer des ordres pour la société. L'Ordonnance n'exige pas que
soient indiquées dans I'extrait enregistré, les conditions ou les clauses concer-
nant personnellement les associés, notamment le montant du capital social
appelé o'fonds" que chacun des associés est tenu d'apporter dans la société, ni
la manière selon laquelle ils sont obligés de partager les profits et de supporter
les pertes. Ainsi, toutes ces mentions jugées inutiles puisqu'elles n'intéressent
pas le public ne doivent pas être enregistrées au greffe de la juridiction consu-
laire. En effet, comme le constate Jousse, "l'enregistrement est jugé aussi peu
nécessaire aujourd'hui par rapport au public que par rapport aux associés
quelque sage que soit Le règl,ement contenu dans ces articlcs, I'usage contra,ire
a préaalu".

La sanction en cas d.e non publicité :

L'article 2 rend, la publicité obligatoire à peine de nullité de tous les
actes passés entre associés mais aussi des contrats passés par eux avec des
tiers. En édictant une sanction aussi sévère, l'Ordonnance heurte la mentalité
des commerçants qui tient fermement au respect du secret des affaires. Les
associés ne souhaitent pas en gênéral que leurs noms soient connus et publiés.
La  sanc t ion  du  dé fau t  d 'enreg is t rement  e t  de  pub l ic i té  p révue par
l'Ordonnance est la nullité absolue de la société dont peuvent se prévaloir
aussi bien les associés que les tiers. Consulté sur cette questiono Savary confir-
me d'abord dans .Le parfait négociant la solution radicale prise par l'article
2ut. Mais lorsqu'il se rend compte qu'un tel système va à l'encontre de I'intérêt
des t iers, i l  admet dans son parère XL que soit  prononcée une nul l i té

67. Boutaric (Fr. de), Explication de l'Ordonnance de Louis XIV..., op.cit.,p. 27-28.
68. Savary (J.), Le parfoit négociant, op.cit., t. ler, 2ème partie, p. 7.

95
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relative6e. ooCar autrement, cotrrm'ente Boutaric à ce propos, si une soci.été ne
deuait auoir aucun effet par Le fait qu'ell,e n'aurait pas été enregistrée, que
deui.endrai.ent Les profits qui aurai.ent été faits pendant lc temps que Ia soci.été
aurait d.uré et ù qui dearait-on Les adjuger ? Que d.et:i.endrai.ent pareill,ement
Ins dettes passiues et par qui deurai.ent-ellcs être supportées ? II est éai.dent
que l'Ord.onnance ne requi.ert l'enregistrement que par rapport au public et
afin qu'il ne soit pas trompé par d.es sociétés dont Les conditions lui étai.ent
inconnues",o.

Tandis que Toubeau ne mentionne pas que l'usage n'est pas d'enre-
gistrer les sociétés?r, Bornier précise que I'acte de société n'est pas pourtant
d,éclaft nul, même s'il n'a pas été enregistré". Jousse âpprouve l'enregistre-
ment de I'acte mais il observe que si cette formalité est sagement établie,
l'usage contraire a prévalu. Il est rare, écrit-il, que les sociétés de marchands
soient enregistrées. Cette nullité ne se prononce guère devant les tribunaux,
soit au regard des associés entre eux, soit au regard de leurs créanciers, contre
la disposition de l'article 6" I mais ilfaut pour cela que la société soit prouvée
par ailleurs, soit par des lettres, soit par d'autres actes passés entre les parties
ou avec leurs créanciers.

Loauteur des notes sur Bornier nous apprend vers 1678 que les for-
malités d'enregistrement au greffe et d'affiche dans un tableau sont tom-bées
en désuétude. Il signale en outre qae o'lcs actes de soci,été ne se publi.ent ni ne
s'enregistrent point". D'accord avec la pratique, les juridictions consulaires
elles-mêmes composées de commerçants admettent très rapidement que les dis-
positions de I'Ordonnance de 1673 concernant la publicité des sociétés sont
tombées en désuétude. Ainsi un arrêt du Parlement de Paris du 21 juillet
168I, soit huit ans après la promulgation de l'Ordonnance, déclare que les
sociétés de commerce non enregistrées sont néanmoins valables si leur existen-
ce est prouvée ; et un peu plus tard, la "Conservation des foires de Lyon", par

69. Savary (J. ) ,  Le parfa i t  négociant ,  op.c i t . ,  t .  I I  contenant les parères ou auis et
conseils,3è éd. revue et augmentée de 39 nouveaux parères par Jacques Savary des Bruslons,
Paris : Claude Robustel, l724,ParèreXl, du 19 septembre 1682,pp.324,327,328: pour pré-
server les intérêts des tiers ayant contracté avec un associé agissant sous un nom social, Savary
en arrive à admettre, pour éviter des fraudes entre associés, qu'une société ainsi frappée de
nullité, subsiste en tant que "société anonyme", c'est-à-dire en participation puisque cette der-
nière échappe à I'enregistrement. IJn avis des députés du Commerce, à propos d'une affaire
judiciaire, en date du 2I mai1779, devait reprendre I'essentiel de cette interprétation.

70. Boutaric (Fr. de), Expliration d.e l'Ord.onnance d.e Louis XIV..., op.cit., p.25.
7I. Toubeau (J.), Les institutes d.e droit consuhtire ouhr jurisprud.ence d.es narchands,

op.c i t . ,  p.  93.
72. Bornier (Ph.\, Conférences d,es ordonnances dc Louis XIV..., op.cit., p.384.
73. Article 6 : "Les soci.étés noauront effet à l'égard d,es associés, Inurs aeuaes et hériticrs,

créanci.ers et ayants cause que du jour où elles auront été registrées et publiâes au greffe d,u
d,ombiln de tous lns contractants et d,u li.eu où ils auront magasino'. Selon Jousse, cette clause
n'est point observée dans I'usage à l'égard des associés, leurs veuves et héritiers. Iæs clauses et
conditions portées par les actes de sociétés s'exécutent entre eux dès qu'ils les ont signées bien
que ces sociétés n'aient point été suivies de publication et d'enregistrement, mais elles n'ont
point lieu par rapport au public.
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un acte de notoriété du 9 mars 1729, atteste que I'usage de cette ville, autorisé
par jurisprudence des arrêts, "est de ne pas regarder cornrne une nulhÉ Ie
d.éfaut d'enregistrem.ent d'unc soci,été dc commcrce"t,. Le Parlement de Paris,
celui de Rouen et celui de Douai suivent les mêmes pratiques. Une réaction se
produit au Parlement de Bordeaux en 1787, mais elle est en fait de courte
durée?s. Ainsi, pour ne pas sanctionner les tiers qui ont traité de bonne foi
avec des associés, les tribunaux refusent de déclarer nulle rétroactivement,
une société qui noa pas été enregistrée. De ce fait ,  peu de sociétés sont
publiées.

B) Ia responsabilité des associés

L'article 7 du titre IV pose le principe qru'e "tous associÉs seront obli-
gés solida,irement aux dettes dc la soci'été, encore quil y en ait qu'un qui ait
signé, au cas qu'il ait signé pour kt. compagni.e et non autrem,ent".

Cette règle, en fait, est propre au droit commercial. En effet, comme
I'explique PtithierT.o elle est une exception au principe gênéral de droit, sui-
vant lequel, lorsque plusieurs personnes contractent ensemble une obligation,
elles sont censées ne le faire chacune que pour leur parto si elles n'ont pas
expressément déclaré qu'elles la contractent solidairement. Elle est fondée sur
la faveur du commerce pour que les marchands qui forment une société aient
plus de crédit. L'article B prévoit la responsabilité des associés en commandite
qui sont obligés uniquement jusqu'à concurrence de leur part.

7) Les d.ettes d.es sociétés en norn collnctif

La véritable caractéristique des oosociétés générales'o est la responsa-
bilité solidaire et indéfinie des associés. Néanmoins, ces traits ne sont pas aussi
nets qu'il le paraît.

Pour qu'une dette consistant, comme le dit  Jousse, en achats et
ventes de rnarchandises, promesses, billets et autres actes concernant le négo-
ce, soit réputée'odette de la société" et oblige ainsi solidairement chacun des
associés, il faut deux conditions : elle doit d'abord avoir été contractée par
une personne ayant le pouvoir d'obliger tous les associés et ensuite l'avoir êté
au nom de la société.

Lère condition :

En premier lieu, pour que loun des associés ait ce pouvoir, il est

74. Guyot (P.), Répertoire unioersel d.e jurisprud.ence..., op.cit., v" "société" , p. 329 -
75. Boucher (P. B.),Institutinns cotnmcrciales, op,cit., n" 935, p.172.
76. Pothier (R. J.), Traité d.u contrat de soci'été, op.cit., p. 93-94.



98 EXISTAIT-IL UNE DOCTRINE COMMERCIALISTE DAIIS L'AIICIENNE FRANCE ?

nécessaire que les autres lui aient donné expressément ou tacitement la possi-
bilité d'administrer les affaires de la société ou bien que celui qui a contracté
avec lui, ait cru qu'il I'avait I sans cela, la dette qu'il a contractée, bien qu'elle
soit au nom de la société et pour ses affaires, n'oblige les autres associés que
jusqu'à concurrence de ce que la société en a profité. Pothier rappelle, à ce
propos, que cette clause particulière aurait dû être insérée dans l'extrait du
contrat de société qui normalement devait être publié. Cette disposition de
l'Ordonnance êtant tombée en désuétudeo l'usage, dans les sociétés de com-
merce, est que les associés se donnent réciproquement le pouvoir de contracter
et de gérer les affaires les uns pour les autres. Jousse?7 ajoute queo dans I'acte
de société dûment enregistré, il ne faut pas qu'il y ait de clause interdisant à
l'un quelconque des associés de pouvoir engager les autres, car autrernent la
"compagnie'o ne serait pas obligée par la sigrrature de cet associé. Et celui qui
aurait ainsi sigrré, bien que ce soit pour elle, demeurerait seul engagê envers
ceux avec qui il aurait nêgociê.

2ème condition :

Lorsque l'un des associés a le pouvoir d'agir, il faut, pour que la
perte oblige les autres associés, qu'elle ait été contractée au nom de la société
et pour cela, comme I'indique loarticle 7, loassocié doit ajouter à sa signature
oopour la compagnie". L'Ordonnance de Colbert a donc tranché dans le sens
du formalisme le plus strict en optant pour la sécurité du commerce en gênê-
ral. La signature sociale engage donc la société et entraîne la solidarité de ses
membres à l'égard des tiers. Néanmoins, si elle a prévu cette obligation, l'on
rencontre dans la pratique des clauses expresses figurant dans des actes de
'osociété gênêrale" qui écartent la solidarité ou qui limitent la responsabilité
des associés. Il suffit de le faire savoir au public dans l'acte de société. Ainsi,
les contours de la oosociété génêrale" restent imprécis puisque ses traits les plus
caractéristiques - la responsabilité solidaire et indéfinie de ses membres - peu-
vent lui faire défaut. L'Ordonnance, sur ce point, est donc souvent peu appli-
quée.

2) Les d,ettes des sociÉtés en commandite : la situation des comrnand,itaires

Selon l'article I du titre IV, oolcs associés en command,ite ne seront
obliqês que jusqu'à concurrence d.e bur part" c'est-à-dire du "fonds" qu'ils
ont mis dans la société et non au-delà. L'originalité de cette société repose sur
la limitation de responsabilité de ces associés au montant de leur apport en
capital tandis que les commandités sont tenus in infinitwn et in solid.um
comme dans une'osociêté gênéraleo'. Dans sa forme première, la société en
commandite constitue une société de personnes : il s'agit en fait de la comman-
dite "simple" ou "pâr intérêts", ce qui signifie que ses parts ne sont pas négo-
ciables. A la fin du XVIIIè siècle, lorsque son capital est divisé en actions, la
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commandite devient une société de capitaux. Elle est donc un instrument très
souple. En réalité, "tell.e qu'elle était pratiquée dans Le comrnerce français,
ell'e reposait mêrne sur un uéritabl.e contresens par rapport au mod.èlc ito,lien
dont ell.e prouenait"r".

On estime alors d'une manière génêrale que le commanditaire ne doit
pas ooparaître", de ce fait, très souvent, les commandites ne sont pas enregis-
trées. Il arrive parfois, au contraire, llue le commanditaire figure dans la rai-
son sociale comme si c'était un commandité. Dans les-rapports interneso ce
dernier est soit soumis aux décisions du commanditaireo soit tenu seulement de
rendre des comptes et si pour Savary le commanditaire apporte son ârgent
sans avoir ooaucune fonction d'associé", en fait, la pratique loa autorisé à
intervenir dans les actes de gestion jusqu'à la fin du XVIIIène siècle.

En outre, l'étendue de sa responsabilité n'est pas clairement définie.
Est-il tenu vis-à-vis des tiers c'est-à-dire des créanciers ou uniquement à
l'égard du commandité ou complimentaire ? Pothier penche pour la deudème
opinion?e. Au contraire, la première opinion, qui paraît la plus répandue est
exprimée par Bourjon en ces termes : o'Loussocié en comrnandite ne peut être
engagé par lc fait d,es autres au-delà des fonds qu'il a mis dans la sociÉté....
De là il s'ensuit qu'en abandonnant ces fonds sur lesquels la poursuite des
créanci'ers est lùnitée ù son égardo il ne peut être actinnné d,e lnur part". Cette
doctr ine paraît avoir été cel le des rédacteurs de l 'ordonnanôe. I l  existe
d'ai l leurs une l iaison entre les art icles 7 et I  qui,  du reste, portent une
rubrique commune : "De I'obligation d.es associ.és pour ln. pai.em.ent dns dettes
de la soci,été". L'article 7 la déclare indéfinie dans les .oliétér ordinaires et
l'article I stipule qu'elle est limitée dans les sociétés en commandite.

Il résulte de cette position incertaine que le commanditaire peut effec-
tuer des actes de gestion sans que les tiers connaissent l'existence àe la com-
mandite puisque la publicité prévue par l'Ordonnance n'est pas obligatoire.
Mais s'il s'immisce dans les affaires de la société, il peut être cànsidéré comme
ayant pris la qualité d'associé gérant et de ce fait devenir responsable sur sa
fortune personnelle au-delà de sa commandite.

Savary a pourtant montré les inconvénients graves du défaut d'enre-
gistrement : le commanditaire, selon l'usage, n'apparaît pas sur les livres

78, Hilaire (J.), Introduction historique au droit commercial, paris : p.U.F., 1986, p.
r92.

?9. Pothier (R. J.),Traité ducontrat de sociÉté, op.cit.,S II, no I02 :,,Dansles sociétés
en command'ite n'y ayant que I'associé principal et d,ans Les sociétés anonyms n'y ayant qw
I'associÂ connu quifasse seul et en son norn lns contrats de la sociÉté, c'ist une àontéq*i."
qu\l n'y a que lui seul qui s'oblige et que lcs associ,és en commandite, d,e m,êmc que lcs associés
inconnus, ne sont point tenus des d,ettes d,e Ia société enuers lcs créanci,ers, aoec quil'associâ
principal ou connu a contracté, suiuant Les principes établis supra n. t|r. lls n'en sont tenus
qu'enaers lcur associét principal et connu qui Les a contrttctétes, deoant I'en acquitter chacun
pour la part qu'il a en Ia sociÂté, sçaaoir I'associ.é anonyru indéfiniment et I'àssocié en con-
mandite, seulzment jusqu'à concurrence dufonds qu'il a mis dans In société,'.
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comme associé mais seulement comme créancier, d'où les possibilités de fraude

en cas de faillite. La pratique déduit du privilège de limitation de responsabili-

té que le commanditaire ne doit pas paraître en nom dans I'activité de la socié-

té el ele considère que la commandite n'a pas à être connue du public. Aussi

la différence entre elle et la oosociété anonyme" I'estompe-t-elle. A I'inverse du

droit statutaire des cités italiennes où existe un équilibre entre le privilège du

cornmanditaire et les intérêts des tiers, dans la pratique française, cet équi-

libre est entièrement sacrifié au seul profit des associés.

Deux difficultés existent à propos de la responsabilité du commandi-

taire. La première vient de I'article I selon lequel cet associé n'est obligé que

jusqu'à concurrence de sa part. Tous les auteurs y compris Joussem sont

doaccord pour affirmer que le mot oopart" signifie la mise du commanditaire et

dans la pratique cette interprétation n'a jamais été démentie.

Une deuxième difficulté se pose au sujet des bénéfices sociaux attri-

bués annuellement aux commanditaires. Doivent-ils être considérés comme

leur appartenant ou au contraire peuvent-ils être réclamés, en cas de faillite

de la société, par les créanciers sociaux ? Dans loancien droito les auteurs pen-

sent que les intérêts, même échus, font masse avec le capital social et forment

en co;séquenceo le gage des créanciers sociaux. C'est ce qu'affirme Bornier*'

dans son commentaire de I'article 8. Tandis que les rédacteurs du ooprojet

Miromesnilooo, comme nous le verrons plus loin, résolvent la difficulté en fai-

sant une distinction entre les sommes prélevées par les commanditaires pour

leur subsistance et leur entretien qui demeurent leur propriété définitive et le

reste qui devra être rapporté en cas de perte.

3) La responsabilité d'es ossociÉs dans la "sociÂté anonyme"

Il est difficile de trouver un critère permettant de distinguer les
oosociétés anonymes'o des commandites en raison de I'indétermination de ce

dernier concept. Si, comme de nos jours la responsabilité du commanditaire

était toujours limitée à sa mise, on pourrait dire : dans la commandite, I'asso-

cié n'est pas tenu in infinitum et dans la "société anonyme" il noest pas tenu in

solidum. Mais cette formule n'est vraie que très approximativement. En effet,

80. Jousse (D.), Commcntaire sur l'Ordonnance. '., op.cit., article 8, p. 94-97 .'ol,es asso-

ciés en comtnandite ne sont ord.inairemcnt tenus que ju,squ'à concurrence dufonds qu\Is ont

mk ilnns l,a. société, et non au-dclà : il n'y a qui ceux dont Ia sociâté porte ln nom qui soicnt

obligés indistincterent aux dettes. On mct ordinairemcnt cette cktuse dans l'acte de sociâté en

cornmandite, conunc une dzs premières conilitians de cette sociÉté".
8I. Bornier (Ph.), Confôrences dcs ord'onnances d'e Louis XIV..., op.cit., att' I' p. 387-

388. "Les associés en commcndite ne peuùent pas ôtre obligés soli.d.airemcnt, porce qu'ils ne

portent pas b nom d,e la sociÉté et que la commend.ite oblige seulnrent l,es associés pour le

fonds et capital qu'ils ont ,nis en ireLle, ... ceu'x entre les mins de qui lz fonds est renis Pour
enfoire négo"" * pourront obliger lcs associâs que pour lcur pdrt et portion d.ufonds etpro-

f i t...".
A2. Lêvy-Bruhl (H.), Un projet de Codz de cotnrerce à Ia oeillc de In Réuolution : b pro-

jet Miromcsnil, op.cit., p. ll3 (tit. IV, art. 5).
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dans notre ancien droit, il existe des sociétés qualifiées de commandite où
loassocié commanditaire est tenu intégralement. En outre, I'absence de solida-
r i té des associés des "sociétés anonymes" n'est pas toujours reconnue.
Néanmoins existe un principe général confirmé par Savary*, Jousse et Pothier
selonlequelseul l 'associéconnus'obl igeenverslest iers. PourJoussee,o' i ln 'y
a que celui qui fait I'achat d.es marchandises qui soit obligé enaers lc oendeur
ori6inaire et Ie correspondant ne I'est pointo'. Selon Pothier* r "Dans lcs socié-
tés anonym.es (ou en participation) n'y ayant que l'associÉ corunu qui fasse
seul en son notn lcs contrats d.c la soci,été, ... iI n'y a que lui seul qui s'oblige,
et... lps associ,és inconnus ne sont point tenus d,es dcttes de la soci.été enoers lcs
créanci.ers auec qui l'associ,ô... conruu a contracté". Ainsi, les associés ano-
nymes, étant ignorés des créanciers sociaux, échappent à leurs poursuites
directes,

Malgré le succès rnr^êri tê au lendemain de sa mise en vigueur,
I'Ordonnance d,e 1673 présente des imperfections. En plus de la médiocrité
relative de son plan, elle laisse de côté la question des commissionnaires et
reste très insuffisante sur la lettre de change, les faillites et banqueroutes, la
compétence de la juridiction consulaire ainsi que les sociétés. Ses principaux
commentateurs lui reconnaissent à la fois des qualités et des défauts. A côté
des travaux de la doctrine, existent aussi un mémoire plus. critique d'un
auteur resté anonyme de la fin du XVIIè siècle et trois projets de réforme de
l'Ordonnance de 1673, datant du XVIIIè siècle.

Ce commentaire manuscrit rédigé entre 1678 et 1686* présente une
âpre critique contre les dispositions du 'oCode marchand"qui ne répond plus
aux besoins réels du négoce ; cette situation retient particulièrement alors
I'attention des milieux commerciaux et de l'autorité publique.

L'un des motifs de la création du Conseil de commerce en 1700 est la
rédaction d'une nouvelle Ordonnance du commerce destinée à remplacer celle
de 1673 qui manque de clarté et d'exactitudes?. Le nouveau Conseil de com-
merce se préoccupe encore en I7l5 de cette réforme, d'où la naissance du pro-

83. Savary (J.), Parère XXIil.
84. Jousse (D.), Commcntaire sur l'Ordanname,.., op.cit., tit.IV "Des sociétés", p. 79.
85. Pothier (R. J.), Traité d.u contat dc soci,étés, op.cit., S II, p. l0l-102, n. 102.
86. Ce commentaire intitulé Obseruations sur l'édit d,e règbrent pour Ic cornm"erce du

moi^s d.e mars 1673, communément appelé le "Code marchand" se trouve dans le collection
Morel de Thoisy, vol. 465,fol.280-336, (Bibliothèque Nationale, Département des imprinés).
Il a fait I'objet d'un publication de la part de Vandenbossche (A .), Contribution à I'histoire dcs
sources d,u d.roit comrnercial, un commentaire manuscrit de l'Ordonnance de mars 7673,
Paris : Editions Cujas,1976.

87. Dans sa séance du 17 février 1702, le Conseil de commerce décide que "ses ùéputés tra-
aai.lleront à la réaision dn I'Ordonnance dc 1673" ; cf. Lafon (J. L.), Les députés d.u commcr-
ce et l'Ord,onnance d.e mars 7673. Les juridbtians consulaires : principe et compétence, Paris
: Editions Cujas, 1979, p. I, note 2 et les références.
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jet de révision manuscrit établi par la Chambre de commerce de Rouen*. Un
autre projet de réforme, cette fois sur la législation des sociétés de commerce,
élaboré au Conseil de commerce enl74B, est tenté mais n'aboutit pas8e.

Dans la deuxième moitié du XVIIIè siècle, le monde des négociants,
toujours insatisfait, demande avec insistance la révision de l'Ordonnance. Il se
fait  entendre par ses députés qui sont des marchands et souvent aussi
d'anciens membres de la juridiction consulaire ainsi que par Le Journal du
conLnlercer sa gazette. En L774,le Garde des sceaux, Hue de Miromesnil
reprend le dossier et entame une large consultation auprès des juridictions
consulaires et des Chambres de commerce. Toutes répondent qu'elles souhai-
tent ooune loy, qui en rendant la jurisprud.ence consulaire uniforme dans Ie
Roya.ume, assurera Ie repos des négociants et donnera un nouuel essor au
commerce". Les commerçants attendent de cette révision une mise à jour du
droit en vigueur et une plus grande unité. Le "projet Miromesnil", qui tend à
"réaiser l'Ordonnance dans une atrnosphère politique d.e aiue opposition à
I'Angl.eterre" est achevé dans les dernières années du règne de Louis XVI mais
n'aboutit pas non plus.

Tous ces projets de réformes, proposés en grande partie par des pra-
ticiens des affaires concernent l'ensemble du droit commercial, mais en matiè-
re de sociétés - objet de notre article - ils tentent seulement d'affiner la notion
de société de personnes. Pour cela, ils proposent seulement quelques correctifs
au titre IY de I'Ordonnance de 1673 à propos surtout de la nécessité de l'écrit,
de l'enregistrement et de la limitation de responsabilité du commanditaire. Il
est néanmoins curieux de constater que ces praticiens ne font aucun commen-
taire sur les sociétés de capitaux alors qu'elles sont une pure création de la
pratique. Seuls, le ooprojet Gorneau" et le 'oCode de commerce" de 1807 recon-
naîtront officiellement leur existence juridique.

88. Il s'agit du Mémoire d.es synd.ics d.e la Chambre d.e commerce de la prouince de
Normand,in concernant l'Ord.onnance d.e 1673 qnt afaitl'objet d'une publication de la part de
Yandenbossche (4.), Un projet de Cod,e d.e commerce sous la Régence, Paris : Economica,
1980, (collection : Droit des affaires et de l'entreprise), Bibliothèque Nationale, Ms.tr.4778,
fo l .  I53-I7I .

89.  Lévy-Bruhl  (H.) ,  "Le régime f iscal  des sociétés de commerce au XVII Iè s iècle,
(Documents inédits)", R.H.D., 1934, 4è série, t. XI[, p. 65-80.

90. Cette réfome de la législation commerciale se rattachait à un mouvement général ten-
dant à réviser et à unifier la législation dans tous les domaines y compris en matière pénale. Sur
I'histoire et le contenu de ce projet : cf. Lévy-Bruhl (H.), Un projet de Cod.e d.e commerce à la
t;eillc d,e la Réuolution : lz projet Miromcsnil (1778-1789), Paris : Imprirnerie nationale, 1932
; et 'ol,es origines du Code de commerce français", Studi in memoria d.i AId.o Albertoni,
Padoue, 1938, vol. lll, p.219-224; Reulos (M. ), "Une source du Code de commerce : le pro-
jet Miromesnil", Reuue trimestriellc de droit conmercial,1948, t. ler, p, 224-229; Blum (E.),
"Le projet de révision attribué à Miromesnil de l'Ordonnance de mars 1673 sur le commerceo',
N.R.H.D.,  1913, p.  5I l -543



EXISTAIT-II, IINE DOCTRINE COMMERCLÀLISTE DAIIS L'ANCIENNE FRANCE ? 103

UI. - L'ABSENCE DE DOCTRINE EN MATIERD DE SOCIETES DE
CAPITAUX

L'Ordonnance de 1673 n'a pas prévu les sociétés de capitaux créées
par la pratique alors qu'elles existaient pourtant à cette époque. Aussi la doc-
trine, trop liée à la lettre du texte et prisonnière de sa méthode de raisonne-
ment, les a-t-elle également ignorées, refusant ainsi de comprendre qu'elles
représentaient un des instruments juridiques privilégiés du capitalisme nais-
sant.

De même, les praticiens : marchands et négociants n'ont pas souligné
la carence laissée par les auteurs en ce domaine ni proposé de les intégrer dans
leurs projets de réforme de l'Ordonnance qui ont jalonné le XVIIIè siècle. Ce
sera le ooprojet Gorneau" de l'an IX (fS0f) - oeuvre des praticiens - lui-même
tributaire du "projet Miromesnil" (1778-1759) qui sera le premier à s'intéres-
ser aux sociétés de capitaux, puis le "Code de commerce" de 180? les reconnaî-
tra juridiquement.

A) L'existence des sociétés de capitaux

L'Ordonnance de 1673 n'a pas prévu les sociétés de capitaux alors
qu'à cette époque existent les compagnies coloniales notamment celles des
Indes occidentales et orientales qui correspondent déjà à nos commandites par
actions. Une brève allusion à ces compagnies est faite néanmoins dans le pré-
ambule. Seuls Savary et Bornier se contentent d'insérer dans leurs commen-
taires les édits royaux qui ont donné naissance aux grandes compagnies de
navigation et de commerce colonial sans toutefois leur consacrer de développe-
ments doctrinaux. Pothier n'y fait même pas allusion alors qu'elles jouent à
l'époque un rôle important dans l'économie du royaume. Le manque de consi-
dération de la doctrine à leur égard est dû sans doute au fait qu'elles entrent
difficilement dans le cadre étroit de la société de commerce et qu'elles présen-
tent aussi un caractère semi-publicq.

Le roi, en effet, qui détient souvent 2O7o de leur capital, les fait béné-
ficier de nombreux privilèges. Certaines ont une arrnée, une flotte et même
parfois le droit de battre monnaie. Les plus anciennes sont destinées au com-
merce des mers lointaines, à la navigation au long cours et à la colonisation.
Elles sont créées par un acte royal qui sert de charte constitutive.

De plus, un édit de mai 1686 autorise la création d'une Compagrrie
générale des assurances et de prêt à la grosse aventure qui se spécialise dans

97 . " N os ancicns conrercialistes ont témoigné là d'un manqre de clairooyance tout à fait
regrettabln", cf. Lévy-Bruhl (H. ), "Les différentes espèces de sociétés de commerce en France
aux XVIIè et XVIIIè siècles", R.H.D.,1937, p. 319.
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ces deux pratiques du droit maritime' Puis, au début du XVIIIè siècle, des

banques, comme celle de Law ou encore des compagnies d'assurances sont

liées à ces compagnies coloniales qui ont la personnalité morale. A côté de

celles-ci, existent aussi des manufactures royales qui ne sont pas en régie mais

fonctionnent sous forme de oosociétés anonymes" dont l'exemple le plus célèbre

est celui de la manufacture royale des glaces de Saint-Gobain ctêêe en L665,

soit huit ans avant I'Ordonnance de 1673.

Ces manufactures ne sont pas des compagnies royales, à la différence

des compagnies coloniales. Ce sont des sociétés privées par actions. LIn acte

émanant du pouvoir royal - souvent en fait un acte de concession de monopole
- bien que nécessaire pour leur formation n'est pas le caractère essentiel de ces

compagnies. En effet, que la société par actions soit fondée par acte royal - elle

est alors soustraite à la réglementation des corporations telle la manufacture

de draps fins créée à Abbeville au XVIIIè siècle par Josse Yanrobais - ou par

acte privé, elle échappe au contrôle royal. Ce type de société revêt deux

formes : les plus nombreuses sont composées exclusivement d'actionnaires et

représentent nos sociétés anonymes actuelles sans en avoir le nom I d'autres

sont des commandites par actions qui se multiplient dans le dernier tiers du

XVIIIè siècle et surtout après la Révolution'

Un acte royal est souvent nécessaire. Ainsi, beaucoup de sociétés par

actions sont créées avec une participation massive du second ordre. En effet,

les nobles hésitent à se tourner vers les activités commerciales malgré les édits

promulgués par Louis XIV" relevant à I'avance de la dérogeance les associés

nobles éventuels qui entrent dans ces sociétés"t. Celles-ci sont parfois fort

riches à la fin de I'Ancien Régime, telle la manufacture de toiles peintes'

appartenant à Oberkampf, technicien et philanthrope français d'origine alle-

mande, installée à Jouy-en-Josasq qui en 1789, a un capital social de près de 9

millions. Profitant de I'anonymat qu'assure l'action, "ils pullulcnt d'ans les

sociÉtés miniàres et mÉtallurgiqu.es, ainsi à Saint-Gobain, ik sont majoritaires

ù I'assemblÉe d.es actionnaires"os. Le recrutement de ces derniers se fait donc à

l'époque de façon massive dans la noblesse et dans les milieux de la haute

finance qui sont attachés à elle par des liens d'alliance*.

La société par actions va s'étendre à toute la grande industrieo aux

mines d'Anzin ou de Carmaux, aux canaux, aux eaux, aux fermes générales,

92. Chaussinand-Nogaret (G.), La nobbsse au XVIIIè siàclc ilc la Féod.alité atn Luniàreso

Paris : Hachette, 1976, p. I28 et s..
93. Harel (Nl.), Uru manufacture dz d'raps fins à Abbet:ille ou XVIIIè siàclc, la manufac-

tureVanrobais, Thèse de doctorat en droit, dactyl., 1970, Faculté de droit de Paris" p. 102.

94. Chassagne (5.), Oberkampf. Un entrepreneur capitaliste au Siècle d'es Lumiàres,

Paris : Aubier-Montaigne, 1980, (Coll. historique).
95. Richard (G.), La rcbtcsse d'affaires auXVIllè siècle, Paris : A. Colin, coll. U' 1975.

96. C'est notamment I'un des aspects principaux de I'ouvrage de Chaussinand-Nogaret
(G. \, La wbl.esse au XVIIIè siàcl.e, op.cit., Cf. en particulier le chapitre 5 intitulé "Noblesse et

capitalisme", spécialement p. I50. Cette vogue n'atteint qu'une partie du second ordre en pro-

vince, à Versailles et à Paris.
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au grand commerce, à la banque, au dornaine des navires de course et à partir
de 1750 aux premières grandes compagnies d'assurances terrestres par
actionse?. Elle permet dès lors de drainer d'énormes capitaux venant de très
nombreux porteurs qui peuvent spéculer donc négocier leur part. Mais à la
différence de la société de personnes, il faut que ces spéculateurs ne soient pas
responsables sur leurs biens personnels au-delà du montant de leur apport. La
société de capitaux s'est développée en se fondant sur la réunion de ces deux
idées : la négociabilité des parts et la limitation de responsabilité au montant
de I'apport. En raison du silence de I'Ordonnance et de la doctrine, la pra-
tique représentée par les notaires et les praticiens du droit commercial sans
avoir élaboré une théorie juridique des sociétés de capitaux les a laissées se
développer. Ainsi, sous I'Ancien Régime, excepté lorsqu'elle désire obtenir un
monopole ou un autre privilège, la société par actions se constitue librementq.

B) Iæs earences de la doctrtne commcrcialiste

Trop attachée à la lettre du ooCode marchand", cette doctrine n'a pas
su élaborer des principes fermes en matière de sociétés. "Se mantrant sur ce
point inféri.eure ù sa tôche'b, elle n'a pas pris en compte, même au XVIIIè
siècle, la réalité, ni les besoins du commerce, notamment I'existence des socié-
tés de capitaux.

Nous pouvons distinguer deux catégories parmi les gens de la doctrine :
les jurisconsultes qui sont d'anciens marchands ou négociants et ceux qui
n'ont jamais fait de commerce, de pratique dont la principale activité est
d'être professeur de "droit français", docteur-régent ou encore magistrat ou
avocat.

La doctrine, dans son ensembleo joue au sein de la hiérarchie des
sources du droit, un rôle très modeste : elle se contente seulement d'expliquer
et d'interpréter l"'Ordonnance sur le commerce de terre" qui tient une place
essentielle. Elle n'est nullement indépendante du législateur mais au contraire
le suit pas à pas dans ses commentaires avec un très grand respect. Parfois,
elle reprend la jurisprudence et I'approuve quand elle va dans son sens.

Les écrits des représentants de la doctrine pure : - professeurs,
magistrats et avocats - bien que très nombreux, consistent tous en des com-

97. Bouvier-Ajarn (M.), Ilisroire d.u traoail en France des origines àla Rér:olution,2è êd.,
Par is :  L.G.D.J. ,  1981, p.  526.

98. Au contraire, le régime suivant, après avoir établi la liberté du commerce par la loi Le
Chapelier des 2-17 mars 1791, supprine les sociétés par actions par un décret du 24 août 1793.
La loi du 30 brumaire an IV (21 novembre 1795) autorise à nouveau la constitution des socié-
tés de capitaux, Mais il faudra attendre le "Code de commerceo'de 1807 pour que la société
anonyme puisse se constituer avec I'autorisation du Gouvernenent,

99. Lévy-Bruhl (H. ), Histoire jurid.ique des sociÉtés de commerce aux XVIIè et XVIIIè
siècles, Paris : Dornat-Montchrestien, 1938, p. 10.
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mentaires de I'Ordonnance de 1673, même ceux qui paraissent sous forme de

traités tels ceux de Jousse et de Pothier. Ils se replient rapidement dans ce

cadre étroit et sclérosé et se coupent de la pratique. De ce fait, ils ne parvien-

nent pas à percevoir le droit commercial comme un droit autonome. Trop

imbus de.droit romain qu'ils ont appris à l'Université, comme les juristes

humanistes, ils raisonnent en civilistes. Etudiant l'ensemble des Ordonnances
de Louis XfV, les auteurs tels que Bornier, Boutaric, Ferrière ou Pothier ne

sont pas spécialisés dans un domaine particulier mais ils les commentent eR

s'inspirant les uns des autres. Leur technique routinière du commentaire de

l'Ordonnance de 1673 les enferme encore dans cette tradition c'est-à-dire dans

le système juridique latin où la constrctudo n'r'ercatoruinr, désormais intégrée

pour I'essentiel au droit interne, s'appuie sur les juridictions consulairesrm.
Leur  ense ignement  cons is te  donc  dans  l 'exp l i ca t ion  mot  à  mot  de

I'Ordonnance et parfois dans un commentaire succinct. Quand l'article est

désuet, les auteurs sont très souvent embarrassés et lorsque le texte présente

une grave lacune, ils ne proposent rien.

Dans l 'aver t i ssement  de  son nouveau commenta i re  sur  les

Ordonnances des mois d'août L669 et mars 1673, Jousse expose sa méthode

r1u'il estime très utile. Il rappelle tout doabord loaccueil favorable qui a été fait

à ses nouveaux commentaires, imprimés depuis quelques années, sur les

Ordonnances de 1667 et 1670. I l  espère aussi que ceux qu' i l  fera sur les

Ordonnances d'août 1669 et du commerce de mars 1673, seront reçuso aussi

favorablement du public. Inséré dans un volume d'une taille moyenne, il pré-

cise avoir écrit son commentaire après avoir consulté les meilleurs spécialistes

à savoir Savary "réd.acteur du traité du commerce de terre et d'e mer" et

Toubeau. Jousse indique qu'il va suivre la même méthode qu'il a déjà utilisée
précédemrnent. Ainsio il explique les passages les plus importants du texte

,ruquel il ajoute tout ce qui est nécessaire pour facilter sa compréhension. Il

Inet en peu de mots, quand cela lui paraît opportun, les raisons ou motifs des

dispositions de l'Ordonnance. Il mentionne les édits, déclarations et arrêts

rendus depuis 1669 et 1673 qui ont corrigé ou expliqué ces Ordonnances, à la

suite de chaque article ; et lorsque le texte est clair, il le cite seulement. Il note

les anciens oorèglements" en usage rendus sur la matière qui n'ont pas été

modifiés, puis il mentionne parfois leurs dispositions dans des notes se rappor-

tant aux articles qui leur servent d'explication. Enfin, il indique à propos de

chacun d'eux les citations et renvois aux autres articles auxquels ils se référent

et qui servent à les éclairertot.

Ces juristes qui noont jamais fait  de commerce ont le grave tort

d'ignorer la pratique alors qu'elle est à I'origine de la création des sociétés de

capitaux. "Le silence dc la d,octrine à l,eur égard est dû ù une certaine paresse

100. Hilaire (J. ), 
'oDroit du commerce et influences européennes dans le système juridique

français", Droits,14, p. 43.
101. Jousse (D.),Nouueaucornm.entaire surlns ord,onnances desnois d"août 1669 etmars

7673, ensemblc sur l'éd.it d,u nois de mars f673, touchant I'es épines, Nelle édition, corrigée et

augnentée, Paris : Debure, 1761, III-V.
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d'esprit. Obnubil.és par la soci.été romaine qui est une société d,e personnes,
exceptô: la société de publi.cains, ils ne semblænt pas auoir tsu lcur intérêt éco-
hornique..."roz. D'ailleurs la typologie des sociétés est incertaine dans la pra-
t ique. En France et même en Europe, beaucoup d'entre el les rentrent
difficilement dans le cadre tracé par Savary : la plupart sont mal définies ou
ne le sont pas du tout, tant elles sont de dimensions modestes. On passe, par
d'insensibles transitions, des sociétés de personnes aux sociétés de capitaux, le
goût pour les catégories juridiques tranchées étant moins prononcé alors, que
depuis la codification napoléonienne.

Parmi les autres gens de la doctrine, Savaryo son fils : Savary des
Bruslons et Toubeau, tous anciens négociants, font des commentaires plus
intéressants que ceux des représentants de la doctrine pure.

Savary, tout d'abord, entrevoit mieux que les autres auteurs l'auto-
nomie du droit commercial par rapport au droit civil. Ayant débuté jeune
dans le métier, romp' aux usages du commerce issus du droit statutaire ita-
lien, il a l'avantage de ne pas recevoir une forrnation de romaniste et d'être
uniquement commerçant et consultant. Aussi apparaît-il comme un commer-
cialiste plus original, plus novateur puisqu'il commente l'Ordonnance de 16Z3
dans Le parfait négociant et Les parères, tout en restant très pratique.
Néanmoins, iI est regrettable qu'utilisant souvent la méthode de I'exégèse, il ne
parvienne pas à dépasser la lettre du texte au point que son étroitesse de vue
lui fasse ignorer les sociétés de capitaux.

D'autres praticiens dont certains en tant qu'anciens juges-consuls
deviennent députés des Chambres de commerce ou du Bureau do 

"o*-"."""jouent à la fin du XVIIè siècle et au cours du XVIIIè siècle, un rôle important
dans l'élaboration des projets de réforme de l'Ordonnance de 1623. Comblant
ainsi certains vides juridiques laissés par elle, ils vont prendre le relais de la
doctrine souvent défaillante en faisant le lien entre cetté dernière et la législa-
tion. Quelques-unes de leurs dispositions finiront même par être intégréei, un
peu plus tard, dans le ooCode de commerce" de lB0Z.

CONCLASION

La notion de société, qui ne trouve de principe ferme ni dans le droit
romain, ni dans le droit coutumier, tous deux mal adaptés à I'essor du grand
commerce moderne, reste imprécise rnalgré la réglementation en fait superfi-
cielle de l'Ordonnance de L673.Il est dommage que les auteurs aient joué un
rôle minime en matière du droit des sociétés I s'il en avait été autrement, de
nombreux procès auraient pu être évités. En somme, il n'existait pas de doc-
trine commercialiste dans I'Ancienne France. N'ayant pas été une véritable

102. Vandenlossche (4.), Cours d'histoire du d.roit, p. J.B.
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source de droit commercial en ce domaine, elle est restée à l'écatt des innova-

tions et des projets de réforme qui ont été uniquement I'oeuvre des praticiens.

Le "projet Gorneau" :

Après la chute de I'Ancien Régime et âvant la promulgation du o'Code

de commerce'o en 1807 par Napoléon' un projet, dont le principal auteur est

Gorneau, "ju6e au trihinal d.'appel dp Po;ris"Las, propose pour la première fois

une règlementation complète pour toutes les sociétés de commerce. La commis-

sion de I 'an IX qu' i l  préside, composée de sept membres - certains sont

d'anciens négociants, devenus par la suite juges-consuls et d'autres des magis-

trats en fonciion - rédige un ooprojet de Code de commerce" en I'espace de huit

mois, du 13 Germinal an IX (3 avril 1801) au 13 Frimaire an X (4 décembre

l80I). La rapidité surprenante avec laquelle elle accomplit sa mission prouve

que Gorneau et ses collaborateurs se sont largement inspirés du ooprojet

ùiromesnil'o qu'ils connaissaient même si celui-ce n'avait pas été imprimé'*'

Mais aucun de ces deux projets n'a êTê influencé par la doctriner's.

Dès le 13 frimaire an X, Chaptal, ministre de I'Intérieur, présente le

projet au Gouvernement. Si les membres de la commission reprennent dans

or," hrg" mesure les "Ordonnances de Louis XIV sur le commerce de terre et

de mer';, ils proposent néanmoins une classification nouvelle des sociétés dans

le titre III,*. Ainsi, loarticle 13 prévoit quatre espèces de sociétés commerciales

: la société en nom collectif (ancienne "sociêtê génêtale"); la société en com-

mandite ; la société en participation (ancienne oosociété anonyme") et la société

par actions. Sur ce dernier point, il n'y a aucun apport doctrinal. On ne peut

ie référer, outre le précédent des anciennes compagnies de colonisationo qu'à

des usages, encore en formation mais qui ont grandement évolué dans les deux

dernièrés décenniesro?. On rétablit la société par actions mais dans le sens de la

103. Lefebvre-Teillard (A' ), La sociÉté anonynte auXlXèrc siècle, Paris, P'U'F'' 1985'

p. 1-19 ; er szramkiewicz (R. ), Histoire d.u d.roit dzs affaires, Paris : Montchrestien, 1989, p.

I38 et p. 270-274.
r04. on est certain, en effet, qu'en I7?8 "Ics cornmissaires aaaiznt consulté alors d,ffi-

rentes Chambres dc comm"erce et qtæ plrcicurs jurisconsultes notontnênt Ins sinurs Benoît et

Gorneau, procureurs aux consuls, ùDaient été entend'us" : cf. une pièce datée du 12 mars

I?89, Archives Nationales, K 86?, Le "projet Miromesnil" et Ie "projet Gorneau" sont donc

Iesmaillons de la chaîne qui relie le "code de commerce" de 1807 à I'Ordonnance de 1673 : cf.

Lévy-Bruhl (H. ), 
..Les àrigines du Code de commerce français", Studi in remoria d.i AIào

Albertoni, Padoue, 1938, vol. IIl,p.219-224 et spécialement p' 224.

105. Boucher, dans ses Institutions conmercialcs traitant de ln jurisprud'ence mrchan'

de et dns rnages d.u nigoce de I'an X (1801), n'en parle pas et n'apporte rien de nouveau quant

aux sociétés. II se contente seulement de rappeler à ce propos les commentaires essentiels de

Savary, Toubeau, Bornier, Boutaric et Jousse. De même, Pardessus, dans son Cours d'e d'roit

comrercialde 1821, 2ème édition en 5 volumes, ne donne aucune précision sur le "projet

Gorneau".
L06. Projet d'e Code du commerce présenté par la comtnission nomrnée par le

Gourerræmnit In IJ Germinal an IX,Paris: Imprimerie de la République, frinaire an X, p.

4t45.
107. Hilaire (J. ), Introductinn histori'qw au droit conrcrcinl, Paris : P.U.F', 1986, p'

208.
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rigueur puisque le projet la soumet, sans aucune référence particulière à la
commandite, à I'autorisation gouvernementalerffi. Ce texte, comme le "projet
Miromesnil" n'introduit pas l'action dans les sociétés en commandite mais le
fait que l'autorisation du Gouvernement est nécessaire pour pouvoir consti-
tuer une société par actions risque doavoir pour résultat de faire disparaître
les commandites par actions. Au contraire, à l'égard des commandites par
intérêt, ce projeto comme le précédent, am6liore le système prévu par
l'Ordonnance de 1673''.

Enfin le projet de l'an IX reprend le système d'enregistrement prévu
par le ooprojet Miromesnil" en assurânt la publicité des commandites tout en
préservant l'anonymat des commanditaires mais dans une formule plus géné-
rale qui inclut les actionnaires. L'art icle 23, en effet,  prévoit qrue; "(. . .)
L'extrait doit contenir lcs noms, prénomso qualités et demcures d.es associÉs
a,utres que lcs actinnnaires et lcs commanditaires ; la d,ési6nation de ceux d.es
a.ssociés autorisés ù gérer, administrer et signcr pour kr société ; lc montant
des aalcurs fournins par actions ou en cornrnanditeo'.

Une fo is  é laboré  par  la  Commiss ion ,  Chapta l  p résente  au
Gouvernement le ooprojet de Code de commerce", avec un rapport indiquant
l'esprit général du travail. Il le fait alors imprimer en plusieurs centaines
d'exemplaires et l'envoie aux o'tribunaux d'appel", aux tribunaux civils et aux
tribunaux de commerce pour qu'ils fassent des observations écrites dans le
délai de deux mois. La commission nomme Gorneau président, Vital-Roux et
Legras pour qu'ils étudient les réponses et revoient le projet. Une fois amen-
66"0, il est envoyé au Conseil d'Etat où normalement il aurait dû être étudié et
discuté avant de passer devant les assemblées législatives : Tribunat, Corps
lpgislatif et Sénat. Mais au Conseil d'Etat, il n'en est plus question jusqu'en
11806.

A cette date, des faillites retentissantes, dues à la crise de la Banque

IO8. Projet de Cod,e d,u commerce présenté par Ia commission nomrnée par le
Gout;ernemnnt lc 73 germirurl an IX, anicle 20 Ê 5 : "La société par actions ne peut aooir licu
sans I'autorisatinn d.u Gouoerrerent".

I09. Ainsi I'article 16 prévoit qte "Ic nam de I'associÉ command.itaire nc peut faire partin
du non socinl et iI n'est tenu qun dc la perte dcs fond.s qu'il a mis ou dû rettre d.ans Ia socié-
ré". De plus, il va plus loin que le "projet Miromesnil" pour deux raisons : tout d'abord il rap-
proche la situation de I'actionnaire de celle du commanditaire : "l'actinnnaire n'ôtant tenu qw
dc kt perte d.u nontant d.e son action" : article 20 $ 6, ce qui est nouveau ; ensuite il prévoit la
possibilité pour le commanditaire d'intervenir dans la gestion de la société et tire alors la
conséquence de la linitation de sa responsabilité et de son anonymat. Ainsi, selon l'article 17,
"I'associ.é commanditaire ne peut concourir cornmc gérant aur achats, aentes, obligatinns et
engagercnts concernant ht sociÉté" ; et I'article l8 prescrit qlo"oen cu dc contraaentinn à ln
prohihitian mnntionnée à I'arti,cln précédcnt, cet associô) est obli6é soli.d.airemcnt aaec lns asso-
ciés ord.inaires, pour toutes Ins dcttes d,e kt soci,été". Le problème de I'immixtion du comman-
ditaire dans la gestion est ainsi abordé directement.

lI0. Rêuisinn du projet dc Cod.e de commerce, précéd.ée d.e I'analyse raisonruée dcs obser-
aations... dns tribunau,x, par Les citoyens Gorreau, Iægras etVital-Rour, Paris, an XI-1803'
2 parties en I volume.
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de France, attirent de nouveau I'attention sur Ie projet. Une nouvelle commis-
sion est alors constituée ; elle rédige ce qui est devenu le Code actuel, tout en
s'inspirant du ooprojet Gorneau" qu'elle a sous les yeux. Il est repris, considé-
rablement modifié par les sections de Législation et de l'Intérieur, discuté en
séance gênêrale et présenté successivement aux différentes assemblées en cinq
lois distinctes ; la loi du 15 septembre 1807 les réunit en un seul Code appelé
'oCode de commerce" applicable à partir du ler janvier lB0B.

Le "Code de cornmerce" :

Les Codes napoléoniens règlementent les sociétés d'une façon assez
embryonnaire en reprenant l'essentiel de ce qui existait antérieurement sans
prévoir le développement extraordinaire que vont prendre les sociétés par
actions au cours du XIXème siècle. Ces règles se trouvent à la fois dans le
"Code civil ooet dans le ooCode de cornmerce".

Le "Code civil" pose les principes généraux en matière de sociétés
civiles ou comrnerciales, dont les dispositions sont parvenues jusqu'à nous par
les articles f832 à 1873 anciens. Certains de ces textes ont6té modifiés par la
loi du 24 juillet 1966 et I'ensemble est refondu par la loi du 4 janvier 1978. Il
règlemente spécialement les sociétés civiles dont certaines : les sociétés univer-
selles de tous biens sont déjà périmées à cette époque.

Le ooCode de commerce" de 1807 consacre le titre III (articles f8 à 64)
de son Livre I aux sociétés, En fait, ce sont les articles f8 à 50 qui les définis-
sent et posent leurs règles. Il ne fait pas de distinction entre les sociétés de per-
sonnes et les sociétés de capitaux mais énumère trois sortes de sociétés
commerciales existant à ce moment là : la société en nom collectif, ancienne
oosociété g6nêrale",la société en commandite et la société anonyme qui succède
aux grandes compagnies mais qui ne peut exister qu'avec loautorisation du
Gouvernementrrr.

Le 'oCode de commerce" admet que le capital de la commandite puisse
être aussi divisé en actions, ce qui reconnaît implicitement la distinction entre
commandites simples et commandites par actions. C'est en réalité la société en
commandite par actions qui se développera jusqu'au milieu du XIXème siècle,
en raison de la responsabilité personnelle du commandité et de la liberté de
constitution qui en résulte, si bien que dans la première moitié du XIXème
siècle on parlera de "la fièvre des commandites".

L'article 42 du "Code de commerce" lait êtat d'un quatrième type de
société : l'association en participation, simple contrat passé entre associés, ne
faisant naître aucune personne morale et qui, sous l'Ancien Régime, portait le

lII. La société anonyme ne sera effectivement pratiquée qu'à partir du moment où I'auto-
risation du Gouvernement ne sera plus nécessaire pour la constituer, c'est-à-dire à partir de
la loi du 23 mai 1863 pour les sociétés dont le capital était inférieur à 20 millions, et surtout à
partir du monent où elle sera réglementée spécialement par la grande loi du 24 juillet 1867.
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nom de oosociêtê anonyme" parce qu'elle était inconnue des tiers.

Au total, cinq sortes de sociétés sont prévues dans le Code. C'est la
doctrine qui les classera en sociétés de personnes ou sociétés par intérêt (socié-
té en nom collectif, commandite simple ou par intérêt, association en partici-
pation) et en sociétés par actions ou sociétés de capitaux (commandite par
actions et société anonyme).

C'est donc I'un des mérites du Code d'avoir, pour la première fois,
incorporé dans une loi d'ensemble sur les sociétés commerciales des disposi-
tions propres aux sociétés par actions, bien que le contrôle assez strict exercê
par le Gouvernement en vue de l'autorisation ait freiné le développement de la
société anonyme.


