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« article préliminaire :

I- La procédure pénale doit étre équitable et contradictoire et préserver Iéquilibre
des droits des parties,

I- ...

HI-Toute personne suspectée ou poursuivie est présumée innocente tant que sa
culpabilité n’a pas été établie. Les atteintes a sa présomption d’innocence sont
prévenus, réparées et réprimées dans les conditions prévues par la loi.
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®. «Pour éviter la propagation d’information inexactes, le procureur de la

république peut d’office on a la demande du juge d’instruction ou des parties,
rendre publics des éléments objectifs tirés de procédure ne comportant aucune
appréciation sur le bien fondé des charges retenues contre les personnes mises en
cause ».

™ _ «Est en effet constitutive d’une atteinte a la présomption d’innocence,

I'annonce, en page de couverture d’un magazine de la mise en prison d’une
personne célébre.

Cette personne est présentée conune coupable et condamnée, avant toute décision
judiciaire, 'emplacement de I’information étant destiné & frapper I'esprit du lecteur
ou du passant qui n’a pas accés au contenue de article ». TGI Nanterre, 22 juin
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Sty

Abstract

This paper discusses the delay in delivering the goods by
the maritime carrier which has become likely to occur
frequently in our harbors . And the judiciary in some
countries that had derived their regulations from the
Brussels Convention 1924  concerning unifing some
shipping documents related rules transfers the
compensations due to delay in delevring the goods to the
general rules of contractual liability linking the maritime
carrier confract parties and that is a result of the implicity
of the convention's rules as for it application on the

transporter's delay in delivring the goods , therefore

making some of the regulations governing the convention
list it among its intenal texts while some other
regulations excluded it .

Then what is the position of both the International
conventions and the national regulations regarding the
issue of delay in delivering the goods ,if we know that
brussels convention didn’t include within its texts any
mention of ¢ delay ¢ while Hambourg treaty for
transporting goods by sea year 1978 has subjected this
1ssue to 1ts texts?
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2) Jaqueline Chavaudret , la responsabilité du transporteur maritime
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4) René Rodiere, tome II , les contrats de transport , Dalloz 1969 ,
dans lequel [auteur fait abstraction a l’application de la
responsabilité du transporteur maritime de marchandises pour le
préjudice financier du au retard dans la livraison et renvoi tous
litiges afférents a 1’application des régles du droit commun relatives
a la responsabilité contractuelle des parties du fait que la loi du 18
juin 1966 ne fait en aucun cas allusion au ‘ retard * ni expressément
ni tacitement .
5) Jean Baptiste Racine , son article dans la revue trimestrielle de
droit commercial et de droit économique { RTDcom.) 2e trimestre
de ’année 2003 sous n.2 . dans laquelle I’auteur s’est demandé si le
retard dans la livraison de la marchandise par le transporteur
maritime peut &tre applicable dans laloi du 18 juin 1966 du moment
que le transport maritime est devenu moins aléatoire
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qu’auparavant en raison du progrés considérable qu’a connait la
technologie dans le transport maritime en nos jours , et a fini par
« recommander » de soumettre le retard a la loi de 1966.

6) Droit Maritime Frangais ( DMF) 1978 ,Cour d’Appel (C.A)
Rouen 10 Novembre 1977.

7y DMF 1982 . ( Trib.com.) Tribunal commercial de Paris , 19
Janvier 1982.

8) Bulletin de transport ( BT.) 1981 . C.A Lyon 31 Octobre 1980 par.
Lamy transport.

9)).B.racine,op.C.LT.
10) B.T.1995, C.A Paris , 11 Janvier 1995.
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12) Emmanuel Dupontavice , Droit et pratique des transports

maritimes et affrétement , 1er Edition Delmas Paris 1970.
13) E.Dupontavice , op.cit.
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notion relativement faussée par son €tat statique pour
relever la situation réelle de la société surtout en période
d'inflation. Néanmoins, il garantic plus ou moins la
solvabilité de la société par son montant élevé, Par son
importance, il se substitue a l'autre moyen de protection
des tiers qui est 1'étendue de la responsabilité des associés.
C'est ce qui explique l'interdiction du cadre juridique de la
société a responsabilité limitée aux banques et aux
assurances. C'est une forme juridique qui n'exige qu'un
capital social faible pour son adoption et limite la
responsabilité des associés a 1'égard des tiers au montant de
leur apport™. Clest pourquoi souvent les tiers exigent aux
gérants des sociétés a responsabilité limitée de se porter
caution 2 titre personnel en faveur de la société®,

Noureddine CHADLI

Maitre de conférence,
Jaculté de droit et des sciences politiques
Université D'ANNABA

8 Article 564 al. 1 du code de commerce.
# Les banques exigent la caution des dirigeants en matiére de crédit accordé aux
sociétés a responsabilité limitée.
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En dehors de cet élément de crédit apparent qui risque
fort de se révéler illusoire méme si le législateur-a mis en
place un mécanisme assez rigoureux pour sauvegarder la
fixité du capital social et faire de la sorte qu'il refléte la
situation financiére réelle de la société, 1l reste insuffisant
comme garantie de la solvabilité de la société. "La valeur
dont rend compte sa mention represente la valeur de
I' entrepnse a l'origine de la vie sociale"®. Sa revalorisation
par la réserve légale et les réserves statutaires reste
insuffisante parce que d'une part, le prélevement effectué
pour constituer la réserve légale ne permet méme pas de
recouvrir la perte subie par 1 capital social a cause de
I'inflation et que la société n'est plus obhger de l'alimenter
quand son montant aura atteint certain seuil®'. D'autre part,
rien n'interdit & la société, par une décision de 1'assemblée
générale, de faire disparaitre les réserves statutaires. De
plus, tant que lactif net de la société ne devient pas
inférieur au quart du capital social du fait des pertes subies,
la société n'est pas tenue de reconstituer ou de réduire la
valeur de son capital social. Cette situation risque de
tromper les tiers sur l'importance de leur garantie.

Doit-on conclure que le capital social est un moyen
inefficace pour garantir la solvabilité de la 5001etc envers
les tiers?

On ne le croit pas, comme on ne pense pas qu'il soit une
"institution vieillotte et de passé"®’. Clest vrai qu'il est une

% H. FOUCAULT: op. cit. p. 69.
8 Voir article 721 al. 2 du code de commerce, "le prélévement cesse d'étre

obligatoire lorsque la réserve atteint le dixiéme du capital social”.
%Y. GUYON: op. cit. n° 2.
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comptes ou bien lorsque la société dispose de réserves
autre que la reserve légale d'un montant supérieur a celui
des acomptes’™. Ces dispositions persuadent les sociétés
d'éviter des distributions de dividendes fictifs”’. Cependant,
le législateur n'autorise la répétition que si c'est un
dividende fixé ou intercalaire distribué au profit des
associés ou bien n'ont pas respectés la procédure prévue
par les textes pour la distribution des dividendes’,

Il ressort de 12 que le capital social constitue
constamment une des préoccupations du législateur tant a
l'origine de la vie sociale qui s'organise autour du capital
social en formation que durant I'exercice de I'étre social au
cours du quel sont réprimées a la fois sur le plan civil et sur
le plan penal7 toutes les opérations qui tentent de porter
atteinte a la garantie des créanciers. Seulement on se
demande si le capital social tel qu'on le congoit constitue
un moyen efficace de protection des intéréts des tiers.

II- Efficacité du capital social:

Il ne fait aucun doute qu'un capital social, dont le
montant est élevé, est toujours considéré comme un indice
de solvabilité de la société et recueil davantage de
confiance de la part des tiers. Ce ci n'est pas le cas d'une
société ayant un faible capital social.

7 Article 723 du code de commerce.

7 Une distribution de bénéfice fictif peut constituer une infraction pénale passible

de peine de prison. Voir a ce propos les articles 800 et 811 du code de commerce.
7 Article 726 du code de commerce.”

™ Voir article 800 et suiv. du code de commerce.
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forme de la société par actions®. Autrement la société doit
se dissoudre. En cas d'omission, fout inféressé peut
demander en justice la dissolution de la société aprés mise
en demeure des dirigeants de la société de regularlser la
situation’®

Toutefois, le tribunal saisi de la demande de dissolution
peut accorder un délai pour permettre de régulariser la
situation’'. En outre la dissolution ne peut pas &tre
prononcée si, au jour ol le tribunal statut sur le fond, la
régularisation a eu lieu™.

Dans tous les cas de figures, toute décision prise doit
faire l'objet dune publication selon les modalités
réglementaires’

Enfin d'exercice le bénéfice distribuable n'est dégagé
qu'aprés déduction de la réserve légale et des réserves
statutaires selon le rythme prévu par la loi et par les
statuts”’. Les réserves statutaires, une fois constituées,
peuvent étre supprimées dans les mémes conditions que par
le passé™.

Quand 2 la distribution d'acomptes sur dividendes, elle
n'est possible que sur des bénéfices réalisés pendant
I'exercice en cours qui ont ét¢ dégagés par un bilan
intercalaire ou de cloture certifié par un commissaire aux

% Pour exercer une activité bancaire il faut obligatoircment adapter la forme de la
société par actions, voir article 83 de I'ordonnance n® 03/11 du 26/08/03.

® Articles 594 al. 3 du code de commerce et 589 du code de commerce.

1 Article 736 du code de commerce.

2 Article594 du code de commerce.

73 Articles 715 bis 20 et 589 du code e commerce.

™ Article 721 du code de comrirerce.

B Y. GUYON: op. cit. n® 17.
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quarts du capital social®®. C'est-a-dire que l'article 715 bis
230 indique, "quant l'actif net de la société devient
inférieur au quart du capital social, le conseil
d'administration ou le directoire, selon le cas, est tenu dans
les quatre mois qui suivent l'approbation des comptes ayant
fait apparaitre cette perte, de convoquer ['assemblée
générale extraordinaire a l'effet de décider, s'il y a lieu, a
dissolution anticipée de la société"®’.

En cas de continuation, la société est tenue de
reconstituer le capital social jusqu'a concurrence en valeur
d'actif net égal au quart du capital social, dans les deux
années qui suivent la constatation de la perte par
l'assemblée générale. A défaut, la société décide de se
dissoudre ou de réduire son capital 2 un montant égal a
celui des pertes qui n'ont pu étre imputées sur les réserves.

Toutefois, la société ne peut procéder a la réduction de
son capital social & un minimum inférieur au minimum
légal qu'a condition qu'il y ait augmentation effective
destinée a le ramener 4 un niveau égal au moins au
minimum 1égal. L'augmentation doit se réaliser dans un
délai d'un an aprés l'opération de réduction®. On appelle
cette double opération, le "coup d'accordéon”.

Il reste encore a la société de se transformer en une
autre forme de société mais a condition que l'objet social
lui permette 'adoption d'un type de société autre que la

% Articles 589 (pour 1a S.A.R.L.) et 715 bis 20 {pour la S.P.A.) du code de
commerce.

7 L'article 589 prévoit le méme mécanisme pour la S.A.R.L,

6 Article 715 bis du code de commerce.
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satisfaction, elle peut prendre toutes les mesures pour

interdire 'exécution des ordres de 1a société®.

La soci€té s'oblige a acquérir ses propres actions quand
elles font I'objet de spéculation au nivean du marché
boursier. Afin de maintenir la valeur de ses actions, elle
procéde a leur achat a condition que par la suite elle les
cede. '

L'acquisition n'est possible que lorsque sa contre partie
au passif social du bilan n'est pas constitué par le capital
social ou les réserves non distribuables. La société doit
disposer d'autres réserves d'un montant au moins égal a la
valeur des actions qu'elle posséde.

En principe, les actions détenues par la société sont
neutralisées. Elles ne permettent pas a la société de voter et
ne sont pas prises en compte pour le calcul du quorum.
Elles ne donnent pas naissance a un droit préférentiel de
souscription en cas d'augmentation de capital. En outre,
elles ne donnent pas droit aux dividendes. Cette régle est
logique puisque la société ne peut pas €ire créancicre et
débitrice du dividende. En principe les dividendes rattachés
a ses actions doivent étre reportés a nouveau et non répartis
immédiatement®.

Deuxiémement, le 1égislateur a prévu une procédure de
reconstitution ou de réduction du capital social chaque fois
que les pertes subies par la société dépassent les trois

6 Article 715 bis 2 du code de commerce.
%y, GUYON: op. cit. n° 15.
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Premiérement, la société ne peut acquerir, soit par elle,
's0it par un préte-nom ou par uhe “tiérce personne ses
propres actions sauf dans des cas limités®”, Ces exceptions
sont: d'une part l'assemblée générale qui a décidé une
réduction du capital social non motivée par des pertes peut
autoriser le conseil d'administration ou le directoire, selon
le cas, 4 acheter un nombre déterminé d'actions pour les
annuler®. Toutefois les opérations de réduction du capital
social non motivées par des peries sont susceptibles
d'opposition de la part des créanciers sociaux. Les
opérations de réduction sont interrompues jusqu'a ce que
les créanciers aient satisfaction par remboursement de leurs
créances ou constitution de garanties ou jusqu'au rejet de
l'opposition par le tribunal®.

D'autre part, la société peut acheter ses propres actions
en bourse afin de réguler le cours des actions. Clest a
I'assemblée générale ordinaire d'autoriser la société a
opérer en bourse sur ses propres actions. Cette autorisation
ne peut étre donnée pour un délai supérieur a un an®. La
société doit informer l'autorité boursiére des opérations
qu'elle envisage d'effectuer et lui rendre compte des
acquisitions qu'elle a effectuées™. L'autorité boursiére peut
exiger de la société des explications et des justifications
concernant les opérations qu'elle compte effectuées sur ses
propres actions. Si l'autorité boursiére n'a pas obtenu

% Articles 715 bis et suiv, du code de commerce.
% Article 714 al. 2 du code de commerce.

81 Article 713 du code de commerce

% Article 715 bis du code de commerce.

3 Article 715 bis] du code de commerce.
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n'est pas constituée® Les mémes dispositions  sont
applicables en cas d'angmentation du capital social par
apport en nature,

Enfin, il est interdit a la future société de souscrire a ses
propres actions. L'interdiction s'étend aux souscriptions
faite par une personne ag1ssant en son propre nom, mais
pour le compte de la société®®

Comme il est interdit la prise en charge de la société de
ses propres actions directement ou par I'intermédiaire d'une
personne aglssant en son propre nom mais pour le compte
de la société®’

Par ces interdictions le législateur veut éviter d'introduire
une forme de fictivité des comptes sociaux puisque les
mémes biens figurent & 'actif de la société en méme temps
qu'au passif, c'est-a-dire au poste capital®®,

Cette disposition avec d'autres, donne plein effet lors du
fonctionnement de la société. Autrement la protection des
créanciers sociaux serait illusoire si le capital social
pouvait disparaitre immédiatement apreés la constitution de
la société. Le législateur s'est aussi préoccupé du maintien
de 1a fixité du capital social.

B- Fixité du capital social :

Pour maintenir au capital social une signification
économique, le législateur a posé des régles strictes aux
quelles la société ne peut déroger.

% Article 601, al. 4 du code de commerce.
5 Article 714 du code de commerce.

37 Article 715 bis 3 du code de commerce.
8 MLJ. OFFY: op. cit. p. 289.

@ 2004 Ul sl ~ Lt 3.5 ade
92



société par actions les apporteurs en numéraire sont tenus

~que par la libération -du-auart--su-capital-souscrit lors de la
constitution de la société®®, le reste peut €tre libéré au plus
tard dans les cinq années qui suivent cette constitution. Par
contre, les apg)orts en nature doivent étre libérés
immédiatement™.

Mais le minimum exigé n'aurait servi a rien si le capital
pouvait représenter des apports plus ou moins fictifs™. Le
1égislateur avait essayé d'écarter ce danger en contrélant la
valeur des biens apportés.

Tout d'abord, les apports en industrie ne peuvent étre
compris dans le capital social®', Cette exclusion repose sur
le fait que de tels apports sont difficiles a évaluer
(économiquement) et insusceptibles de réalisation forcée
en raison de leur caractére futur et successif’>. En second
lieu, les apports en nature doivent étre obligatoirement
évalués par les commissaires aux apports et sous leur
responsabilité>®, Les associés dans la sociétés a
responsabilité limitée sont solidairement responsables
pendent cing ans a I'égard des tiers de la valeur attribuée
aux apports en nature lors de la constitution de la société™.
Dans la société par actions en cas de non approbation par
les apporteurs de l'évaluation des apports en nature
effectuée par le ou les commissaires aux apports la société

4 Article 596 du code de commerce.

4 Articles 567 et 596 du code de commerce.
0y, GUYON: J.C.P. 1982-1-3067 n°12.

51 Articles 567 et 596 du code dé commerce.
2y, GUYON: op. cif. n® 13,

5% Articles 568 et 601 du code de commerce,
 Article 568 al. 2 du code de commerce,
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- On ‘estime ‘qu'un- capital social important confére une
séeurité efficace aux tiers; ce- qui fait que-le- 1égislateur
impose la forme de la société par actions, qui exige pour
son emprunt un important capital, 3 certaines activités™.

On examinera d'une part comment le législateur a
procédé pour faire du capital social un moyen de protection
des tiers et d'autre part l'efficacité de ce moyen.

I- Procédés utilisés pour faire du capital social le
moyen de protection des tiers

Pour mettre en ceuvre la protection des tiers par le
capital social, le législateur, outre l'exigence d'un capital
minimum lors de la constitution, a institué plusieurs régles
ayant pour objet la fixité du gage des tiers lors du
fonctionnement de 1a société.

A- L'exigence d'un capital minimum lors de la
constitution de la société

En principe, le montant du capital social doit étre
intégralement souscrit*. Quand a sa libération, le
législateur distingue selon que l'apport est fait en nature ou
en numéraire et selon la forme choisie. Le législateur
impose pour les apports en numéraire que la libération se
fait intégralement lors de la souscription quand il s'agit
d'une société a responsabilité limitée*’. Par contre pour la

* Article 83 de Pordonnance du 26/08/2003.
1 Articles 567 et 596 du code de commerce.
47 Article 567 du code de commerce.
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mentionne ‘ce -que doit la société aux associés™. II
- représente-le passif-interne par opposition au passif externe
représentant les dettes de la société envers les tiers.

L'auteur en question définit le capital social "comme la
masse des droits des associés ou actionnaires créés par les
statuts de la société en contre partie de certains apports™. Il
ne peut augmenter ou diminuer qu'en suivant la procédure
1égale prévue pour la modification des statuts®'.

Il ressort de la définition que toute société devrait avoir
un capital social”’. Pour certaines formes, leur adoption
exige non seulement un capital social, mais impose un
minimum, autrement la société ne pourra pas se constituer.
Ce minimum varie selon le type de société, la spécificité de
l'objet social de la société et de ['appel ou non a I'épargne
publique®. Ainsi, pendent la vie sociale tous les efforts du
législateur ont tendu & la préservation du gage dont il a
sévérement imposé et reglementé la constitution. Toute
volonté d'entamer irrégulierement le gage des tiers, au
mépris des intéréts fondamentaux de ceux-ci, doit &tre
découragée ou brisée*.

** F. GORE: op. cit. n°3 et suiv.

*F. GORE: op. cit. n° 8.

*' H. FOUCAULT: op. cit. p. 63 et suiv.

*2 Article 546 du code de commerce.

# 8. A.RL. : minimum 100.000 DA (article 566 du code de commerce)

S.P.A.: minimum 5.000.000 si elle fait publiquement appel & I'épargne. Dans le
cas ol elle ne fait pas appel & I'épargne publique, le minimum est de 1,000.000 DA.
(Article 594 du code de commerce).

Selon I'objet social (activités bancaires).
“ H. FOUCAULT: op. cit. p. 8.

2004 U saed — Ll 288 ale
95




associés est limitée, il faut trouver un autre moyen de
protection des tiers: Celui-ci s'est-révélé- dans l'importance
du capital social qu'exige le législateur pour constituer une
société de capitaux.

DEXIEME PARTIE : Garantie de la solvabilité de la
société par le capital social.

On distingue deux définitions du capital social, 1'une
économique et l'autre juridique.

Au point de vue économique, on avait défini le capital
social comme "la valeur globale des supports en
marchandises afférentes aux fonds sociaux pris a un instant
déterminé"’®. Pour d'autre, le capital social est "I'élément
de base de financement de l'activité que lentreprise

exerce™,

Par contre, sur le plan juridique la notion du capital
social est difficile a cemer surtout qu'il n'y a pas de
définition dans le droit des sociétés. Pour trouver une
definition, i1 faut se reporter & des textes de droit
comptable. Selon Goré, le capital social représente deux
aspects: un aspect actif et un aspect passif. L'aspect actif
représente la valeur d'entrée des apports mis a la
disposition de l'entreprise. Quand 2 l'aspect passif’, il

% FELLUS: Etude sur la notion de capital social et sa fixité, thése Paris 1950-14,
*’ E, GORE: La notion de capital social, études Rodiére 1981-85,

* Cet aspect fut contesté par AMIAUD pour qui le capital social est
essentiellement un actif. Voir traité et pratique des comptes de réserve dans la
société par actions, n° 3 p.5.
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poursuites qui s'avérent infructueuses®. Cette procédure
différe -dc---cette--appliq-uée---da.ns----la- société-en nom collectif
oule leg1slateur n'exige qu'une simple mise en demeure de
la société™. Pour certains la différence des termes
employés serait pratiquement sans importance®*. Ceci n'est
pas evident, rien qu'au sens des termes employés. La
poursuite d'une société exige au préalable une mise en
demeure. Par contre l'inverse n'est pas possible®. La mise
en demeure précéde toujours laction de poursuite.
Toutefois, on estime que cette différence de procédure,
l'une simple et l'autre relativement lente, est due en partie &
la distinction entre 'activité commerciale et 'activité civile.

Il ressort en fin de compte, que la solvabilité des
sociétés de personnes dépend de celle des associés, les tiers
ne font confiance a ce type de société qu'en sachant dans le
cas d’insolvabilité de la société, qu'ils peuvent se faire
rembourser sur le patrimoine des associés.

Seulement, les associés hésitent et n'acceptent pas
d'engager leur patrimoine dans une activité ol ils ne sont
pas surs de tirer un profit, surtout quand l'exploitation de
cette activité exige un important capital. Or, la plus part des
secteurs économiques hécessitent pour leur exploitation
d'énormes investissements. Pour répondre a ce besoin, le
1égislateur a institué les sociétés de capitaux. Les associés
dans ce type de sociétés, ne sont responsables que dans la
limite de leurs apports. Puisque la responsabilité des

32 Article 434 du code civil "Si I'actif social ne couvre pas

33 Article 551 al. 2 du code de commerce.

3§ FOYER: la réforme du titre IX du livre ITT du code civil- Rev. Soc. 1978-1.
¥ Y. CHARTIER: op. cit. n® 33- P. CORLAY: op. cit. p. 257.
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L'importance de-la responsabilité des associés ne se

mais dans sa répartition. Elle est proportionnelle aux parts
sociales détenues par l'associé. Elle diminue les obligations
des petits porteurs mais elle alourdit celle des gros
porteurs® Cette régle est plutét favorable aux tiers. Elle
leur permet de concentrer leur action contre les porteurs les
plus importants dont on peut espérer qu'il scront aussi les
plus solvables Bt pour leur permettre d'agir en
connaissance de cause, le législateur a institué la publicité
des statuts® et des cessions de parts sociales®.

Quand a la poursuite des associés pour le recouvrement
des dettes sociales, elle ne pourra étre faite qu'aprés avoir
préalablement et vainement poursuivi la société®”. Cette
régle est la conséquence logique et nécessaire de la
personne morale des sociétés. Celle-ci fait écran entre les
créanciers sociaux et les associés, Elle a un patrimoine
propre>® qui répond des actions sociales accomplies par son
représentant. En plus les créanciers personnels des associés
ne peuvent pas concurrencer les créanciers sociaux sur
I'actif social de la société’'.

L'engagement des associés est subsidiaire a I'engagement
de la société, La mise en cause des associ€és ne peut étre
faite qu'aprés avoir engagé a l'encontre de la société des

% y. CHARTIER: op.cit. n°24.

% p CORLAY: op. cit. p. 256 et suiv.
7 Article 417 du code civil.

2 Article 324 bis 1 du code civil, -

2 Article 434 du code civil.

3% v oir Particle 434 "actif social...”

3 Article 436 du code civil,

©) 08
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11 ressort de 1a que la structure juridique de la société en
nom collectif par les 'obl'i'gation's“'qu'e'lle"'"'i'mp'ose“ 47 ses
membres, est une forme juridique qui protege efficacement
les intéréts des tiers. 1l serait raisonnable que le 1égislateur
impose a des groupements ayant une activité sociale
entrainant certains dangers a 'égard des tiers®.

II- Les associés sont indéfiniment et conjointement
responsables:

On sait que la solidarité avait été instituée par le
législateur pour accroitre le crédit des commercants et la
protection des tiers. Mais il avait estimé qu'elle n'était pas
nécessaire en matiére civile car les opérations de cette
nature concernaient souvent des immeubles qu'offraient
aux tiers de sérieuses garanties” . Néanmoins, il applique la
responsabilité indéfinie et conjointe aux associés des
sociétés civiles. Les associés sont tenus vis-a-vis des tiers
proportionnellement a leur part sociale et leur engagement
est subsidiaire a celui de la société?’. Toutefois, les associés
peuvent du fait de leur volonté s'engager solidairement
envers les créanciers de la société®, Par ailleurs, si I'un des
associés devient insolvable sa part dans les dettes de la
société est répartic entre les aufres associés
proportionnellement aux pertes qu'ils doivent subir™,

0 1e législateur l'aurait autorisée pour 'exercice d'une activité bancaire ou
l'exercice de la profession d'agent de change.

' M. CREMIEUX: op.cit. n° 14.

22 Article 434 du code civil.

% Article 435 du code civil.

1 Article 435 al. 2 du code civil.
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obligation pour les dettes antéricures a son entrée dans la
- 'société. Les tiers conservent leurs actions seulement contre
le cédant. Cette clause permet d'atténuer l'iniquité envers le
cessionnaire qui se voit engagé par des actes aux quels il
n'a pas pris part.

Mais comme cette régle est instituée pour la protection
des tiers, ces derniers ont le droit d'y renoncer soit a 1'égard
de tous les associés, soit a l'égard de certains d'entre eux .
En plus, tous les associés d'une société en nom collectif
sont commercants'®, De ce fait, ils sont soumis aux régles
de droit commercial. L'une des conséquences importantes
protectrices des intéréts des tiers, est I'ouverture d'une
procédure collective'® de paiement a leur égard car il leur
appartient de regler les dettes de la société; la défaillance
de la société entraine leur propre carence'.

Toutefois, la mise en oeuvre de la responsabilité des
associés doit procéder d'une mise en demeure de la société
par un acte extra judiciaire’’. Cette poursuite ne pourra
avoir lieu, quand la société constitue des garanties. En tout
état de cause, la poursuite ne s'engagera que quinze jours
au moins aprés la mise en demeure de la société'®. Ce délai
peut étre éventuellement prolongé par le tribunal'®,

'Y F, DERRIDA: op. cit. n°313.

" Article 551 du code de commerce.

5 11 g'agit du réglement judiciaire et de faillite.

'® B, DERRIDA: op.cit, n°314.

'7 Article 551 al. 2 du code de commerce.

'® Article précité,

' On pense que Ia prolongation se fera par ordonnance du président du tribunal
statuant en référé.
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- Elle trouve son domaine d'élection dans la forme de
société en nom collectif™™. Son fondement est historique.
La société en nom COlleCt]f était considérée, comme une
union de commercants’. La personnallte des associés était
predormnante au point que certains auteurs s'étaient parf01s
demandés si cette société avait la personnalité morale'®.
Cette questlon ne se pose plus''. Mais la société reste
marquée par la qualité personnelle des associés.
Généralement les tiers confractent avec la société parce que
les associés leur inspirent confiance.

L'obligation indéfinie ef solidaire des associés est
inhérente a la société en nom collectif. On 1'a déclare de
l'essence méme de ce type de société. Ainsi il est interdit
aux associés de s'y soustraire. Toute clause dérogeant a
cette régle, méme publiée régulicrement sont inopposables
aux tiers. Elle est d'ordre public. Les associés ayant quitté
la société sont toujours solidairement et indéfiniment tenus
des dettes contractées antérieurement 3 la publication de
leur retrait. Ils risquent méme, pour ces dettes, d'étre mis en
réglement judiciaire ou en faillite dans l'annonce qui suit
l'inscription de leur départ au registre de commerce quand
la cessation de paiement est antérieure A cette intention'
Quand aux personnes intégrant la société au cours de la vie
sociale, elles sont tenues solidairement avec les autres
associés de tout le passif méme antérieur 3 leur entrée.
Cependant, par une clause publiée régulierement pour
informer les tiers, le cessionnaire peut &tre dégagé de cette

8his Article 551 du code de commerce.

? F. DERRIDA: sociétés en nom collectif, Euy. DALLOZ, sociétés.
1y, CHARTIER: op. cit. n° 42.

" Article 549 du code de commerce.

12 Article 220 al. 2 du codede commerce,
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les associés ne peuvent reprendre la valeur de leur apport,
qu'apres les tiers’. Mais la sécurité des tiers avait incité le
législateur & étendre l'engagement des associés,
particulierement dans les formes de sociétés qui
n'exigeaient pas un capital suffisant pour garantir les
créanciers®.

L'¢tendue de l'obligation des associés varie avec la
forme de la société et la nature juridique et les
caractéristiques de l'activité sociale. Les associés peuvent
étre indéfiniment et solidairement ou indéfiniment et
conjointement responsables des dettes sociales

I- Les associés sont indéfiniment et solidairement
responsables:

L'engagement indéfini et solidaire des associés est une
régle qui protége les tiers dans leurs relations avec une
société. Son efficacité résulte du fait que d'une part les
associés sont engagés sur tout leur patrimoine, y compris
les biens étrangers a l'activité de la société et d'autre part,
chacun est engagé pour la totalité de la dette sociale.

Cette responsabilité ¢tait instituée a l'origine en mati¢re
commerciale. L'exploitation d'une activité commerciale en
groupement incitait, pour la protection et le développement
des échanges économiques, le 1égislateur a garantir la
solvabilité de la société. La méthode employée consistait a
engager la responsabilité¢ des membres de la société.

7Y, CHARTIER: L'évolution de I'engagement des associés, Rev. Soc. 1981-1
n°13.
# F. GORE: La notion de capital social, études Rodiére-1981-87.- - -~~~ - -
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tiers®, soit une forme de société de personnes ol I'étendue
de la responsabilité des associés assure la sécurité des
tiers’. Le systtme se confirme en matiére d'activités
bancaire et d'assurances. Toute société ayani comme objet
social une activité bancaire est tenue d'adopter une forme
de société par actions”. Il en est de méme pour exercer une
activité d'assurance ou le législateur limite le choix soit
sous forme d'une société par actions soit sous forme d'une
société & forme mutuelle’.

On remarque que le 1égislateur interdit aux banques et
aux sociétés d'assurance d'emprunter la forme de la société
a responsabilité limitée qui n'exige pour son adoption qu'un
capital social relativement faible et en plus, I'engagement
des associés est limité aux apports®.

PREMIERE PARTIE: Garantie de la solvabilité
par l'étendue de l'obligation des associés

Le principe est posé par 'article 416 du code civil selon
lequel " Ils (les associés) supportent les pertes qui
pourraient en résulter”. Il signifie que 1'associé ne pourra
prétendre contractuellement étre garantie d'obtenir le
remboursement de son apport si la société fait des
mauvaises affaires. En plus, a la dissolution de la société,

2H. FOUCAULT: le capital social et la protection des créanciers de la société:
thése, Paris I1-1975,

* M. CREMIEUX: les obligations des associés envers les tiers dans les sociétés
civiles, J.LE.P. 1973-1-2552,

4 Article 83 de I'ordonnance n® 03/11 du 26 Aoiit 2003.

5 Article 45 de l'ordonnance n°® 95/07 du 25 Janvier 1995,

® Article 566 du code de commerce.
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LA GARANTIE DE 1A SOLVABILITE
DES SOCIETES

Noureddine CHADLI

Le droit des sociétés s'occupait, a [l'origine,
essentiellement des rapports entre associés. C'est par la
suite qu'il s'intéressa aux relations de la société en tant que
personne morale avec les tiers. Il s'avéra que le
développement des échanges économiques dépendait pour
une large partie de la protection des tiers. Faute de sécurité
suffisante personne n'acceptait de traiter avec la société'.
La société ne trouvant ni banquier, ni fournisseur ne
pouvait fonctionner.

Ainsi, pour préserver les intéréts financiers des tiers, le
Icgislateur a mis en place un systéme fond¢ en partie sur
I'étendue de la responsabilité des associés (1°° partie) et sur
l'importance du capital social exigé pour la constitution de
la société et lors de son fonctionnement (2™ partie) pour
garantir la solvabilité des sociétés.

Pour garantir cette solvabilité, le législateur entrave la
liberté de choix de la forme de société car 'objet social que
compte exploiter le groupement exige une protection
accrue des tiers. Il limite le choix ou impose un type de
société soit de capitaux parce que le capital social garantie
par son importance la solvabilité de la société a I'égard des

I CALAIS- AULOY: La protection des tiers dans ke droit des sociétés, R.T.D. co.
1971-29-

P. CORLAY: La protection des tiers dans le nouveau droit comrmun des sociétés
civiles R.T.D.-co. 1981-233. L
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