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Introduction générale

La limitation de la responsabilité des associés au montant de leur apport est un principe
fondamental aujourd’hui dans le droit des sociétés. Elle est I’une des motivations des actionnaires
a investir dans le capital d’une société. Elle permet également de se lancer dans la vie économique,
de faire face aux risques et de ne faire peser ces derniers que sur une mise certaine et déterminée
dés le début de I’aventure économique. Sans elle, les capitaux ne circuleraient pas au sein des
sociétés si chaque associé voyait peser sur lui telle une épée de Damoclés le risque de voir son

patrimoine engage pour satisfaire le gage des créanciers.

La limitation de la responsabilité va de paire avec la personnalité juridique de la société et de
I’existence du capital social. Les biens sortant du patrimoine de I’associé entrent dans celui de la

société.

Mais d’ou vient ce principe ? Est-ce que nos ancétres législateurs connaissaient déja ce dernier ?
Avait-il également le besoin de couvrir de tels risques ? C’est ce que nous allons analyser dans le
cadre de ce mémoire. Il s’agira de « titiller » les origines historiques de la responsabilité limitée et
d’en dégager une évolution au vue de notre législation actuelle dans le cadre de trois sociétés : la

société en commandite simple, la société anonyme et la société a responsabilité limitée.

Titre 1. L’évolution historique de la responsabilité limitée

Introduction

Cet expos¢ historique n’a pas le mérité d’étre exhaustif. En effet, il serait impossible de retracer
I’enticreté de 1’histoire de la responsabilité limitée des associés. Nous avons donc soigneusement
sélectionné les institutions que nous jugeons les plus importantes. Afin de faciliter la lecture, nous
renverrons aux annexes de ce présent mémoire afin que le lecteur puisse faire sa propre analyse de
certains textes législatifs importants. Nous donnerons également un maximum d’informations
historiques afin de rendre la premiere partie aussi comprehensible que possible. Cette derniére sera
divisée de la sorte : nous debuterons par une bréve analyse de certaines institutions utilisees dans
I’ Antiquité. Nous continuerons par I’analyse de deux sociétés fréquemment utilisées dans la
pratique commerciale au Moyen-Age : la commanda et la compagnia. Nous poursuivrons notre

cheminement historique par les nouveautés apportées par 1’époque des Temps Modernes et la



naissance officielle de la responsabilité limitée des associés de certains types de sociétés : les
societés a charte. Nous constaterons que la période des Temps Modernes est le berceau de la
premiere vague de mondialisation. Apres cette étape importante, nous nous pencherons sur le Code
de commerce de 1808, « petit frere raté » du Code civil. Celui-ci réglementait quatre sociétés
commerciales : la société en nom collectif, la société en commandite, la société anonyme et les
associations commerciales en participation. En arrivant au 19°™ siécle, nous évoquerons deux
étapes importantes : la révolution industrielle et la libéralisation des sociétés anonymes (qui est
I’une des avancées apportées par la loi du 18 mai 1873). Nous terminerons volontairement cet
exposé historico-juridique en 1935 par la naissance des sociétés de personnes a responsabilité

limitée (SPRL) et les lois coordonnées sur les sociétés commerciales.

L’objectif de la premiére partie de ce mémoire est, d’une part, de faire ressortir la portée de la
responsabilité limitée a travers les ages et, d’une autre part, de souligner les garanties dont disposent
les créanciers afin de satisfaire leur créance au sein de société ou la responsabilité des associés est
limitée au montant de leur apport. Depuis que le droit commercial existe, ’Homme a toujours
cherché a limiter ce risque inhérent a la poursuite d’une activité économique. Nous évoquerons
certains mécanismes d’origine contractuelle utilisés par les marchands afin de limiter la perte de

leurs apports dans une activité commerciale déterminée.

Dans le but de ne pas perdre un lecteur ayant des difficultés avec 1’Histoire, chaque chapitre sera

daté et les événements historiques pertinents d’une certaine importance seront expliqués.
Chapitre 1. L’Antiquité (3200 ACN — 476 PCN)

Notre droit commercial n’est que faiblement influencé par les droits antiques dont le plus connu
est le droit romain. Cela peut s’expliquer par plusieurs raisons dont deux particulierement
importantes. Tout d’abord, les deux peuples antiques les plus « influents » en méditerranée, a savoir
les Romains et les Grecs, portaient treés peu d’intérét au commerce et au développement du droit
commercial® ?; ce qui est paradoxal de la part d’un peuple connu aussi bien a 1’époque

qu’aujourd’hui comme un « peuple législateur ». Ensuite, il ne reste aujourd’hui que trés peu de

1 T. DELVAUX, A. FAYT, D. GOL, D. PASTEGER, M. SIMONIS, N. THIRION, « Chapitre 1. L’ Antiquité », in
Droit de I’entreprise,1¥ édition, Bruxelles, Larcier, 2012, p. 27.

2 Les Romains faisaient la distinction suivante : il réservait aux classes aristocratiques 1’otium et aux classes inférieures
et aux étrangers le neg-otium. Cela se retrouve en substance chez les Grecs (& Athénes en tout cas) ou le commerce
était exercé par, certes, des personnages importants pour la cité, mais appartenant a la classe des méteques (hommes
libres mais étrangers se trouvant juste au-dessus des esclaves et n’ayant aucun droit politique), voy. J-Ph. LEVY,
« L’économie antique », Paris, P.U.F, 1964, p. 75.



traces écrites des pratiques commerciales antiques. La plus connue est le Corpus iuris civilis de
I’Empereur Justinien (482- 565 PCN)3. Ce dernier nous servira de base pour ’analyse de certaines
institutions antiques. Nous attirons 1’attention du lecteur sur le fait suivant : beaucoup trop souvent,
I’historien fait preuve « d’eurocentrisme », ¢’est-a-dire qu’il analyse notre propre histoire comme
dominant celle des autres civilisations. PHILIPPE NOREL, ancien économiste a ’université de
Poitiers et dont I’ouvrage « L’Histoire économique globale »* nous a beaucoup aidé dans la
rédaction de ce mémoire ainsi que dans I’analyse de la réception de certaines institutions étrangeres
dans un ordre juridique donné, explique ce phénomeéne de la fagon suivante : « I’ethnocentrisme
européen se serait radicalisé, entre les 16°™ et 19°™ siécle, par la construction d’une identité
européenne négative, ¢’est-a-dire contrastant trait pour trait avec 1’identité musulmane, indienne,
persane, etc. »°. Cette vision est moins présente de nos jours mais nous pouvons encore la constater

dans certaines recherches d’historiens du droit.

Cette remarque en téte, nous pouvons a présent remarquer que le droit romain va reprendre la
substance de plusieurs institutions étrangeres commerciales et les intégrer dans son ordre juridique.
De plus, a 1’époque, le commerce se faisait en partie sur la Mare Nostrum, ce qui explique que
certains des droits commerciaux antiques soient avant tout des droits maritimes. Citons-en

quelques-unes particulierement intéressantes pour 1’étude de notre sujet.
LA LEX RHODIA DE JACTU (DIGESTE LIVRE 14, TITRE 2)

De nos jours, cette « loi » est a I’origine de la réglementation du jet maritime et de la contribution
aux avaries communes (et se trouve aujourd’hui dans le Code Belge de la navigation)® ’. Le
jurisconsulte Paul la définit de la maniére suivante : « Dans la loi Rhodienne, il est disposé que, si,
pour alléger un navire, un jet de marchandise a été fait, avec la contribution de tous, sera réparé ce
qui a été donné en faveur de tous. »%. BORIS BERNABE, professeur a 1’Université de Franche-Comté,
en donne une traduction plus explicite : « Il est prévu par la loi rhodienne que si ’on a jeté des

marchandises dans la mer pour alléger le bateau, tous doivent contribuer a supporter la perte qui a

3 Justinien était un empereur romain d’Orient qui ordonna la codification du droit romain existant en quatre recueils
bien connus des historiens-juristes : le Codex, le Digeste, les Novelles et les Institutes.

4 P. NOREL, « L’Histoire économique globale », Paris, Points, coll. Points économie, 2013.

> P. NOREL, op.cit., p.41.

6 T. DELVAUX, A. FAYT, D. GOL, D. PASTEGER, M. SIMONIS, N. THIRION, op.cit., p. 28.

"1l ne s’agit pas réellement d’une loi mais plutdt d’une coutume commune a toutes les iles grecques, dont Rhodes était
le centre.

8 D. GAURIER, « Les 50 livres du Digeste de I’Empereur Justinien, édition traduite et annotée », Tome 1, Livres 1-
26, p.540.



été faite en faveur de tous. »°. Ce célébre usage grec devenu coutume romaine n’est pas &
proprement parlé une limitation de la responsabilité des associés a leur apport, car il n’y a pas de
société, ni de véritable associé. La limitation du risque économique est pourtant bien la : un navire
est sur le point de sombrer, afin de sauver ce qu’il peut de I’expédition, le capitaine fait jeter a la
mer une partie de la cargaison, et rejoint par la suite un port. Selon le principe de la Lex Rhodia de
jactu, ’armateur du navire et les autres propriétaires du reste de la marchandise doivent indemniser
le propriétaire de la marchandise perdue. Si nous envisageons cette hypothése sous 1’angle d’une
association de commergants mettant en commun des marchandises et un navire (comme des apports
en nature), la protection de I’apport des « associés » est bien visible. En effet, il s’agit d’une

répartition des risques, d’une contribution aux pertes.
L’institution suivante aura des impacts plus visibles dans notre droit des sociétés.
LE NAUTICUM FOENUS (DIGESTE LIVRE 22, TITRE 2)

Tout comme la Lex Rhodia de jactu, cette institution a survécu au temps, puisque qu’elle se trouve
encore aujourd’hui dans notre droit positif a travers le prét a la grosse aventure ou le contrat a la
grosse. Il s’agissait également d’un usage grec au départ: un prét maritime par lequel «un
capitaliste remettait une somme d’argent a un transporteur maritime servant a financer des
opérations de commerce. »'°. Deux hypothéses se présentaient alors. Soit le bateau arrivait & bon
port et le transporteur restituait le capital augmenté d’intéréts élevés, soit le bateau se perdait corps
et bien et le transporteur ne devait rien rembourser!! (vu qu’il aurait été dans I’impossibilité de
rembourser le capitaliste car il perdait tout dans 1’expédition). En termes de responsabilité limitée,
nous voyons ici que le capitaliste n’engageait que son « apport ». Bien évidemment, ici non plus il
ne s’agit pas d’une société, mais le nauticum foenus sera repris au Moyen-Age lors de la
redécouverte du « droit savant » dans 1’élaboration de la commenda, et bien plus tard, dans la

société en commandite simple.

Cette institution, purement contractuelle, était bien pratique pendant I’ Antiquité et les marchands
ne s’en sont pas privé : le capitaliste, en remettant une certaine somme a I’affréteur (entendez
également capitaine, transporteur, etc.) voyait son capital couvert par une garantie relative. En effet,

si le navire coulait ou que I’entreprise échouait, il ne perdait que la somme engagée. Le risque de

® B. BERNABE, « L’espace du commercium. Essai de génétique juridique » in F. OSMAN (dir.), Vers une lex
mercatoria mediterranea, 1% édition, Bruxelles, Bruylant, 2012, p.26.

10 B. BERNABE, op.cit., p.26.

1 T.DELVAUX, A. FAYT, D. GOL, D. PASTEGER, M. SIMONIS, N. THIRION, op.cit., p. 28.



voir son capital disparaitre était contrebalancé par des intéréts elevés si I’entreprise réussissait, ce

qui avait un effet rassurant pour les bailleurs de fond.

Nous questionnerons les origines du contrat de commenda dans le chapitre traitant du Moyen-Age

en appliquant le raisonnement de P. NOREL.
Le CODE HAMMURABI : LE DROIT BABYLONIEN

De nos jours, il est impossible d’évoquer la societas romaine sans parler du Code Hammurabi.
Dans notre introduction a ce chapitre sur 1’Antiquité, nous avions souligné le fait qu’il était
compliqué d’étudier le droit commercial antique en raison d’une absence de codification. Il existe
une exception notable : le recueil des lois promulguées a Babylone par le roi Hammourabi durant
le second millénaire avant notre ére. Ce recueil, gravé dans la pierre, comportait plusieurs articles
de Véritable droit commercial traitant de prét a intérét et de sociétés. Malheureusement, la pierre a
été endommagée a plusieurs endroits et certaines parties sont, de nos jours, illisibles. Cependant,
le fonctionnement de celle-ci met en évidence un lien possible (oserions-nous dire certain ?) avec

le contrat de société romain. Nous n’avons ni le temps, ni la place d’examiner ce code en détails

mais en voici les grandes lignes concernant notre sujet.

Les sociétés babyloniennes étaient formées soit pour « un genre d'affaires déterminé, ou soit pour
une seule opération »2. Nous le voyons ici, les Babyloniens connaissaient le concept de « société
instantanée ». En revanche, la question de la responsabilité des associés n’était pas toujours
évoquée dans les « contrats de société » (tablettes gravées en pierre) : dans le Code, une
responsabilité solidaire était établie entre les associés pour tout engagement pris avec un tiers. Ceci

signifie que tous les associés sont tenus au paiement des dettes prises (au nom ?) de la société13.

Pour le dire autrement, dans une recherche plus récente menée par S. Landuyt de 1’université de
Gand, « [C]elle-ci stipulait que lorsque des actifs sont mis a la disposition d'un tiers en échange de
(une partie des) fruits (c'est-a-dire des bénéfices générés) de ces actifs, le propriétaire de ces actifs

devait &tre soumis au risque de I'entreprise. »,

12 E, CUQ, « Les nouveaux fragments du Code de Hammourabi sur le prét a intérét et les sociétés » In. Mémoires de
I’Institut national de France, tome 41, 1920, p. 239.

1B E. CUQ, op.cit., p. 244.

14S. LANDUYT, « Proloog: De historische wortels van de achtergestelde positie van de aandeelhouder » in Efficiénte
risicoverdeling in vennootschappen met beperkte aansprakelijkheid en de positie van de aandeelhouder, 1ére édition,
Bruxelles, Intersentia, 2020, p. 61, traduction libre.



En revanche, sur certaines tablettes, la question de la responsabilité des associés n’était pas évoquée
car il existait des exceptions au principe : I’une d’entre elles serait le fait de récompenser 1’un des
associés « d’avoir trouvé une bonne affaire »°, D’autres exceptions existent, mais nous laissons le

soin aux historiens d’amener la lumiére sur le Code Hammurabi.

Les Romains seront influencés en partie par cette institution existant au 2°™ millénaire avant notre

ere.
LA SOCIETAS ROMAINE (DIGESTE LIVRE 17, TITRE 2)

A Rome, I’'une des figures centrales créatrices de droit est le préteur, magistrat judiciaire. 1l avait
notamment pour mission de régler les rapports entre citoyens et non-citoyens dans le cadre des
échanges commerciaux*®. Sur base du principe de « bonne foi », le préteur va créer quatre contrats :
emptio-venditio, locatio-conductio, mandatum et societas. Il s’agit de contrats commerciaux

consensuels du ius gentium.

JEAN HILAIRE, professeur a I’Université de droit, d’économie et de sciences sociales de Paris définit
la societas de la fagon suivante : « c¢’est un contrat consensuel synallagmatique parfait et de bonne
foi par lequel deux ou plusieurs personnes mettent en commun des biens ou tout ou partie de leur

activité pour obtenir un avantage économique »*’.

Comme pour toutes les autres institutions décrites jusqu’ici, la societas est marquée par un caractere
personnel : il y a un rapport intuitu personae entre les associés (il s’agissait généralement de
« societé familiale »). Il n’y a pas de représentation entre les associés et celui qui traite avec un
tiers devient débiteur ou créancier'®. Une autre conséquence de ce caractére personnel est le fait
que le contrat de societas ne crée que des droits et des obligations dans les relations entre associés®®
20, L associé voyait donc sa responsabilité illimitée mais elle n’était pas solidaire, & moins qu’il en
soit décidé autrement avec ses coassociés. De plus, la societas n’avait pas, sauf exception, la

personnalité juridique.

15 E. CUQ, op.cit., p. 242.

16 B. BERNABE, op.cit., p.25.

17J. HILAIRE, « Introduction historique au droit commercial », Paris, P.U.F, 1986, p. 168.
18 J. HILAIRE, op.cit., p. 169

19S. LANDUYT, op. cit., p. 61.

20 DEL CHIARQO, « Le contrat de société », Bar-le-duc, 1928, p. 226.



Nous voyons ici I’influence du droit oriental et les similitudes avec la société babylonienne. En
revanche, en droit romain, les clauses léonines étaient prohibées. Ces derniéres sont des clauses
conclues entre les associés excluant certains d’entre eux aux pertes de la société (mais pas aux
bénéfices) et excluant ainsi la responsabilité de ceux-ci. Selon S. LANDUYT, il y aurait un principe
de droit naturel (disons de ius gentium) obligeant 1’associé participant aux bénéfices de subir les
risques inhérents & 1’activité commerciale (« ondernemingsrisico »).

Toujours selon le méme auteur, ce principe viendrait du peculium (Digeste Livre 15, Titre 1). Dans
cette structure, le pater familias met a disposition certains biens (appelés le peculium) au bénéfice
d’un membre de sa famille sous sa puissance ou d’un esclave. Ces biens restaient la propriété du
pater familias. Avec ces biens, I’esclave ou le membre de sa famille pouvait faire du commerce au
profit de ce dernier. La responsabilité du pater familias pour les obligations contractées par
I'esclave était limitée au peculium tant qu'il ne participait pas lui-méme au commerce. Toute perte
subie par I'esclave au cours de I’activité commerciale entreprise pour son maitre devait d'abord étre
déduite du peculium. « Le peculium était donc pour le pater familias ce que I'on peut aujourd'hui
comprendre comme un apport subordonné, soumis au risque le plus élevé, a une société a

responsabilité limitée »%2,
Chapitre 2. Le Moyen-Age (476 - 1453 PCN)

Les historiens divisent le Moyen-Age en deux grandes périodes : le Haut Moyen-Age (du 5™ au
10%™ sigcle) et le Bas Moyen-Age (du 10°™ siécle au 15°™ siécle).

La premiére période est souvent qualifiée de sombre? et peu propice aux échanges commerciaux.
En effet, elle sera marquée par la chute de I’Empire romain d’Occident & la suite des incursions
germaniques d’abord, aux invasions sarrasines et aux razzias normandes ensuite. Parallelement,
pour répondre a une insécurité croissante, la société médiévale se développe sur le modele de la
féodalité : chaque seigneur local aura pour unique but de contrbler son territoire et envahir ses
voisins. Contrairement a I’Empire romain, les seigneurs locaux ne se retrouvent plus sous une
autorité centralisée. C’est également une période de guerre : a la suite de I’éclatement de 1’empire

de Charlemagne en 843 par le traité de Verdun, deux grandes puissances européennes commencent

2LS. LANDUYT, op. cit., p. 62.

223, LANDUYT, op. cit., p. 63, traduction libre.

23 G-H. DUMONT, « Histoire de Belgique », Bruxelles, Librairie Hachette, coll. Marabout université, Bruxelles, 1977,
p. 85.



a émerger des ruines de I’Empire carolingien : de la Francie Occidentale naitra le Royaume de

France, de la Francie Orientale naitra le Saint-Empire romain germanique (1’ Allemagne).

Une autre raison ayant freiné 1’essor du commerce est la religion chrétienne et le mépris de cette
derniére pour le lucre®*, En effet, alors que le pouvoir temporel romain chuta en méme temps que
I’Empire, le pouvoir spirituel (rappelons qu’elle était la religion officielle de I’Empire romain) lui
subsiste et s’impose sur les nouveaux pouvoirs temporels (comprenez les princes). Ces deux
pouvoirs interdiront ’usure pendant le Haut Moyen-Age selon le célébre proverbe « I’argent ne
peut engendrer 1’argent ». lroniquement, cette interdiction sera levée et certains préts acceptés lors

des premieres croisades.

Entre le 10°™ et le 12°™ sigcle, soit durant le Bas Moyen-Age, un regain d’économie se manifeste,
prend de I’ampleur et finit par toucher toute I’Europe occidentale. Ce regain économigue voit son
berceau se situer en Italie (Venise, Génes et Pise puis Florence) et en Flandre (Anvers et Bruges).
Ces villes portuaires se lancent dans le commerce maritime et la méditerranée redevient un lieu
d’échanges économiques prospére? entre 1’Occident, I’Orient et I’ Afrique du Nord. Selon P.
NOREL, I’ancienne mare nostrum devient le lieu d’une économie interconnectée?®. Plusieurs raisons
expliquent ce renouveau économique?’. Nous en retiendrons deux : la redécouverte du droit savant

par les juristes médiévaux et la naissance du capitalisme commercial.

En effet, au 11°™ siécle, le Corpus iuris civile fut redécouvert par 1’Université de Bologne et les
juristes médiévaux élaborerent alors un droit nouveau fondé sur ’ancien droit antique considéré

comme droit savant®®, Il s’agira de I’une des raisons de la naissance et de I’utilisation des deux

24 La religion chrétienne érigeait la pauvreté évangélique en idéal (souvenons-nous de Saint Thomas d’Aquin). La
recherche du lucre était durement condamnée : peine infamante, privation de sépulture, excommunication, incapacité
civile, etc. voy. B. SCHNAPER, « La répression de 1’usure et I’évolution économique », Rev. hist. dr., 1969, p. 49 a
55.

B T. DELVAUX, A. FAYT, D. GOL, D. PASTEGER, M. SIMONIS, N. THIRION, op.cit., p.41.

% P, NOREL, op.cit., p. 47 a 68.

27 Les échanges commerciaux ne se faisaient pas qu’autour de la méditerranée, il y avait deux grands axes de
commerce : axe Nord-Sud reliant I’Europe du Nord a I’ Afrique en passant par le centre névralgique italien, et ’axe
Ouest-Est reliant I’Europe au continent asiatique en passant par I’Europe de I’Est (des pays comme la Pologne étaient
de véritable « granges de I’Europe » et exportaient vers nos contrées des céréales). Cet essor est aussi marqué par le
développement urbain : les villes accueillaient en leur sein les marchands, installant ainsi une sorte d’interdépendance :
les villes avaient besoin de 1’argent des marchands pour se développer et les marchands avaient besoin des villes pour
commercer intra-muros sans étre inquiétés pour leur sécurité. Le corollaire de ce développement est I’avénement d’une
nouvelle classe sociale : les bourgeois. Le rapport a I’argent change également puisque ce dernier n’est plus seulement
vu comme un étalon de la valeur des choses mais comme un instrument de capitalisation. Et enfin, plusieurs institutions
juridiques naissent et favorisent cet essor : il s’agit des foires (avec les fameux priviléges de foire), I’invention de la
faillite et la naissance des corporations.

28 B. BASDEVANT-GAUDEMET et J. GAUDEMET, « Introduction historique au droit, X1lle — XXe siécles », Paris,
L.G.D.J, 2003, p. 98.



contrats commerciaux les plus utilisés au Moyen-Age : la commenda et la compagna. La premiére

dérivant du nauticum foenus et la deuxieme de la societas.
DU PRET AVEC RISQUE DE MER?®

Avant de nous lancer dans 1’analyse de ses deux contrats de société, il nous faut d’abord évoquer
I’analyse du risque inhérent a ce genre d’activité commerciale. Lorsqu’un capitaliste consentait un
prét a un marchand, ce dernier courrait le risque qu’en cas de circonstances défavorables, ce
marchand soit dans ’impossibilit¢ de rembourser le prét. Parfois, aucun arrangement n’était
possible puisque le bateau coulait corps et bien. Les capitalistes arrangerent alors leur prét et une
conception nouvelle naquit : on transférait le risque d’une personne peu riche (le marchand) a une
personne capable de supporter la perte (le capitaliste). Afin de contrebalancer ce « colt du risque »,
le prét était augmenteé par une répartition plus importante des bénéfices. Ce prét, qui en droit romain
était le nauticum foenus, acquit parallélement au droit commercial, un caractére professionnel®°.
De plus en plus d’hommes d’affaires 1’utilisaient, ce qui explique en partie la naissance du contrat

de commanda et une spécialisation de la societas en compagna.

LA COMPAGNA

Selon J. HILAIRE, « la compagnie, société dont I’étymologie fait allusion a la vie domestique, au
fait de partager le méme pain, était trés marquée par les tendances communautaires de la vie
médiévale. Elle est sans doute née d’usages familiaux a partir de I’indivision successorale et de la
gestion du patrimoine commun entre fréres »%. Le caractére familial et intuitu personae est selon
nous un héritage direct du droit romain (nous nuancerons ce point infra). Il s’agit également d’un
contrat consensuel synallagmatique. En revanche, la compagna s’est écartée de sa forme originelle
a propos de la responsabilité limitée de certains de ces associés. En effet, on retrouve dans certains
statuts florentins traitant de compagnies familiales une responsabilité solidaire et illimitée étendue
aux collatéraux avant d’étre limitée aux fréres exer¢ant commerce ou artisanat®2, D’aprés les mots
de M. CARMONA, cette « société » rassemblait pour le meilleur et pour le pire hommes et capitaux®3.

Il s’agit d’insister sur le caractere personnel tres étroit reliant les associés de cette forme de société.

2 A-E. SAYOUS, « Les transformations des méthodes commerciales dans 1’Italie médiévale », in. Annales d histoire
économique et sociale. 1 année, n°2, 1929, p. 164.

% T. DELVAUX, A. FAYT, D. GOL, D. PASTEGER, M. SIMONIS, N. THIRION, op.cit., p. 51.

31 J. HILAIRE, op.cit., p. 174.

32 J. HILAIRE, op.cit., p. 176.

33 M. CARMONA, « Aspects du capitalisme toscan aux XVle et XVlle siécles. Les sociétés en commandite a Florence
et & Lucques », in. Revue d’histoire moderne et contemporaine, tome 11 n°2, Avril-juin 1964, p. 82.



De fait, ce lien permettait a la compagna de présenter comme caractéristique pour les marchands
la pérennité. Dans son analyse sur la structure des clans au Moyen-Age, J. HEERS avait ces mots :
« La Compagnia fut souvent, en Italie, la premiere forme d'organisation politique, precédant celle
de la commune »3*. Appartenir a une compagnia dépasse le simple fait d’appartenir a une
association de commercants. Dans sa thése de doctorat de 1’Université de Lyon traitant de « La
gestion des compagnies marchandes Italie Centre-Nord »*®, F. BALLE ne relie pas la compagna a
la societas comme J. HILAIRE. En revanche, il préfére relier celle-ci & la famille au sens large
comme étant une unité économique : « [...] les membres d’une méme famille étaient, en principe,
solidaires et responsables les uns vis-a-vis des autres. Leurs ressources étaient communes sans autre
disposition a prendre »%. Cette solidarité familiale irréfragable était méme inscrite dans certains
textes de loi. J. HEERS cite cette derniére dans un texte vénitien®’ : les membres d’une méme famille
devenaient obligatoirement associés sans qu’il y ait le moindre contrat d’association les reliant
entre eux. La compagna était créée de maniere pérenne et n’avait pas pour unique but la gestion
commune d’une affaire familiale. Il y avait bel et bien un but commercial d’enrichissement collectif
et de mise en commun de capitaux (et de personnes, pour reprendre les mots de M. CARMONA cité
plus haut). Cette solidarité illimitée et solidaire signifiait donc qu’en cas de banqueroute3®, la
totalité du patrimoine de chaque associé pouvait étre saisi et ce, quel que soit le montant de leur

apport.

Comme évoqué ci-dessus, ce type de contrat s’est professionnalisé sous deux angles : sa réception
se faisait devant notaire et de nouveaux associés ne faisant pas partie de la famille rejoignaient « la
société ». Cette derniére perdait petit & petit le caractére familiale vers le 12°™ siécle pour se tourner
vers un contrat plus professionnel, tout en maintenant un lien personnel trés étroit entre les associeés.
Ainsi, le régime de la responsabilité des associés fut modifié vers une institution ressemblant
beaucoup a notre société en nom collectif®®. Nous pouvons donner un exemple législatif : un statut
des Arts de Calimala (ville de Florence) datant de 1332 proclame la responsabilité illimitée et

solidaire des associés d’une compagna“.

34 ). HEERS, « Le clan familial au Moyen Age : Etude sur les structures politiques et sociales des milieux urbains. »,
Paris, P.U.F, 1974, p. 208.

% F. BALLE, « La gestion des compagnies marchandes Italie centre-nord. Début Xllle siecle - 1350. » Histoire.
Université de Lyon, 2018, p. 380, disponible sur HAL archive-ouverte.fr.

% F. BALLE, op. cit., p. 380.

37J. HEERS, op. cit., p. 233.

311 s’agit de I’ancétre de la faillite.

3 A-E. SAYOUS, op.cit., p. 168.

40 Article LVIII du livre | du statut des Arts de Calimana : Che ciascuno compagno sia costretto in tutto per li debiti
del compagno [...] non ostante alcuna legge, eccezione, o capitulo di Statuto [ ...] egli, overo alcuno de’ suoi compagni.
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Les notaires italiens de I’époque intégrérent un autre type d’engagement (provenant ¢galement du
corpus iuris civilis) au contrat de société : le mandat. Les associés se donnent réciproquement
mandat pour gérer la société*!. Ce mandat a pour conséquence que, Si un associé traite avec un
tiers, il prend un engagement au nom de la société pour lui-méme et pour tous ses associés*?. Ce
que nous venons de développer était un usage notarial. Le droit statutaire italien (entendez par la
un statut pris par une ville) est intervenu afin de limiter cette responsabilité illimitée et solidaire*?
aprés le 13°™ sigcle. Il existe trois limitations. Premiérement, les associés seront responsables
solidairement et de maniére illimitée si le contrat conclu avec un tiers est pris par au moins deux
d’entre eux. Deuxiémement, les associés répondront des dettes de la société de maniere solidaire
en fonction du mandat du gérant (il sera tantét spécial, tantdt général). Troisiemement, le contrat
doit avec été conclu en respectant I’intérét commun de tous les associés (on commence a prendre

en compte 1’affectio societatis).

Toujours selon J. HILAIRE, au 16°™ siécle, un mandat tacite était présumé pour tous les associés,
fondant ainsi une responsabilité illimitée et solidaire. Cette présomption de mandat tacite

n’atténuera néanmoins pas le principe de 1’intuitu personae au sein de ce contrat de société.

Il existait également un autre moyen de limiter cette responsabilité illimitée et solidaire. Parfois,
au sein de certaines compagna du 13°™ siécle, on retrouvait des clauses statutaires valablement

opposables aux tiers limitant la responsabilité de certains associés.

Notons que F. BALLE remarque a plusieurs reprises dans sa thése que ce régime de responsabilité
illimitée n’était pas efficace du point de vue des créanciers et des associés**. Historiquement, le
lecteur doit savoir qu’au milieu du 14°™ siécle, les grandes villes commerciales italiennes furent
touchées par de nombreuses banqueroutes. Selon le doctorant, nombreux furent les créanciers qui
ne virent pas la satisfaction de leur créance au cours de ces banqueroutes (pourtant, méme de nos
jours, il est rare qu’un créancier soit totalement désintéressé dans une faillite). De plus, certains

associes demandaient aux instances consulaires de ne plus étre tenus solidairement aux dettes de la

(« Que chaque compagnon (associé) soit contraint en tout (a tous les égards) pour les dettes du compagnon (d’un des
associés) (...) nonobstant toute loi, exception ou Statut (...) lui, ou n’importe lequel de ses compagnons (associés) »,
traduction libre), In. P. EMILIANI-GIUDICI, « Storia politica dei municipi italiani. », Florence, 1851, Appendice, p.
72, cité par F. BALLE, op.cit., p. 382.

41 J. HILAIRE, op.cit., p. 177.

42 M. CARMONA, op.cit., p. 82.

43 J. HILAIRE, op.cit., p. 177.

“F, BALLE, op.cit., p. 383.
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compagna mais seulement a la responsabilité illimitée*®. Nous pouvons donc ajouter aux trois
limitations par le droit statutaire italien une quatrieme liée a ce que les crises financieres nous ont
appris : un risque systémique. Expliquons-nous. Comme dans le cas des BONSIGNARI, les instances
consulaires ou communales exclurent la responsabilité de certains associés dans 1’hypothése ou
tenir ces derniers au désintéressement des créanciers auraient provoqué des banqueroutes a la

chaine a la suite d’un courant d’affaire entre différentes compagna.

Du point de vue des associés, ceux-ci voyaient leur patrimoine entierement engagé pour la
couverture de risques minimes. Le régime présentait un caractere surdimensionné pour de petits

risques, forcant comme nous I’avons vu les autorités a intervenir en faveur des associés.

Les autorités sont également intervenues en faveur des créanciers en imposant a la compagna la

constitution de certaines suretés (comme des garanties).

Nous terminerons 1’analyse de la compagna par un commentaire fait par F. BALLE : au 14°™ siécle,
apres la série de banqueroutes, les commercants issus de compagna imaginerent un montage afin
de limiter la responsabilité des actionnaires minoritaires. Il s’agissait de I’autonomisation juridique
des succursales. Gréace a celle-ci, « Chaque succursale disposait de son propre capital dans lequel
I’associé principal de la compagnie détenait la majorité. En cas de banqueroute d’une succursale,
les associés secondaires de celle-ci, avec le partenaire principal, allaient devoir faire face aux
créanciers, avec leurs propres biens, pas les associés minoritaires de la compagnie mere ou des
autres succursales. On affirmait ainsi I’engagement fort des associés locaux du fait de leur activité
propre, le focalisant sur leur domaine de responsabilité, en allégeant celles des partenaires

seulement impliqués dans une autre succursale ».46

Malgreé cela, un siécle plus tard, le modele de la compagna sera progressivement abandonné car il
ne pouvait supporter I’afflux de capitaux importants nécessaires au développement du capitalisme

et le régime de responsabilité illimitée et solidaire sera jugé trop contraignant.
LA COMMANDA

BoRIS BERNABE, dans sa comparaison entre le nauticum foenus et le contrat de commanda définit

ce dernier de la maniére suivante : « [...] un commergant (le tractator) recoit d’un capitaliste (le

% Le chercheur donne 1’exemple de la banqueroute des Bonsignari, famille de commergants florentins, ot les associés
n’appartenant pas a la famille firent cette demande, acceptée par la commune, voy. F. BALLE, op.cit., p. 384.
4 F, BALLE, op.cit., p. 384.
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commandator) une somme d’argent, tandis que I’emprunteur s’engage a utiliser cette somme dans
un but commercial déterminé. Le tractator s’obligeant a restituer la somme et a partager les gains
en cas de réussite de I’opération »*’. Ainsi, il y avait un capitaliste qui fournissait une somme

d’argent et un commercant qui fournissait son travail, et parfois une partie minime du capital.

A son origine, lacommanda était un moyen trouvé par les commergants de contourner I’interdiction
de prét imposée par I’Eglise. Entre le 12°™ et le 15°™ siécle, cette interdiction disparut car une
nouvelle figure du marchand émergea : il mercante perfetto (le marchand vertueux)*, ce qui amena
I’Eglise a changer sa doctrine : cette derniere estimait que le risque supporté par le capitaliste dans
I’activité commerciale justifiait le montant des intéréts. La différence majeure avec le prét maritime
est que ce dernier n’est pas vraiment une association au sens juridique du terme : la rémunération
du préteur était fixée préalablement entre 10 et 30 %, « que I’opération permit de dégager un gain

important ou conduisit & une perte »*°.

Le prét maritime a commencé a perdre de I’intérét aux yeux des commergants au moment ou les
commercants ont préféré une participations aux bénéfices de I’opération plutét qu’un taux fixe pris

en fonction du prét®°.

Contrairement a la compagna, le contrat de commanda était conclu pour une durée déterminée,
généralement le temps nécessaire au voyage. Le caractére intuitu personnae propre a la compagna
s’estompe ici mais persiste : seul un lien économique et financier unit le tractator et le
commandator. Ce caractére persiste car ce type de contrat de société était conclu entre plusieurs
personnes appartenant a un groupe restreint. Le capitaliste ne confiait pas son argent a n’importe
quel commercant ou navigateur, il fondait son choix sur les capacités personnelles de son futur

associé a diriger une expédition commerciale, qu’elle soit terrestre ou maritime.

La nouveauté apportée par le contrat de commanda était une limitation de la responsabilité
«totale » de 1'un des associés, le capitaliste. En effet, la responsabilit¢ de ce dernier était
strictement limitée a I’apport fourni, tandis que celle du commercant (le tractator) était en principe
illimitée. 1l faut également comprendre que cette responsabilité « illimitée » était une conception

plutot théorique. D’abord, car elle ne pouvait pas excéder le montant apporté par le commandator

47 B. BERNABE, op.cit., p. 28.

8 D. DE RUYSSCHER, « Divers — Ethique et droit commercial — La crise devant la réflexion historique », J.T.,
2014/15, n° 6559, p. 272. Saint Thomas d’Aquin considérait déja au 13°™ siécle qu’on ne pouvait rien reprocher a un
homme riche tant que ce dernier était vertueux.

49 F, BALLE, op.cit., p. 365.

%0 A-E. SAYOUS, op.cit., p. 166.
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(oserions-nous parler de capital social ?). Ensuite, parce que si une commanda échouait, les causes
n’étaient pas nombreuses : naufrage, piraterie, mutinerie, etc. Généralement, la navire disparaissait
corps et biens. Le tractator était dans la majorité des cas un marchand ne possédant aucun fond ou
patrimoine palpable (d’ou la naissance de cette institution ou le commergant regoit un capital afin
d’exercer son activité), il était dans la majorité des cas dans I’impossibilité¢ de rembourser le capital

et de réparer tous les dommages résultant de 1’échec de I’entreprise.

Une autre particularité propre & la commanda est ’autonomie laissée aux associés®?, surtout au
tractator. En effet, pendant toute la durée du voyage, le capitaliste n’a pas de beaucoup de contréle
a exercer sur ce dernier. Ce qui justifiait la responsabilité limitée du commandator : il ne pouvait
vérifier que le tractator employait correctement le capital recu. Cependant, les autorités
communales et consulaires vinrent donner certains moyens de controle au capitaliste. F. BALLE cite
un statut de Marseille datant du 13°™ siécle dont les articles 19 et 20 du livre 111 « [...] précisaient
ainsi comment un commanditaire pouvait passer des instructions au commandité pendant son
voyage, et comment celui-ci devait y obéir »°2. De plus, si le navire revenait de 1’expédition, un

contréle a posteriori pouvait se faire sur I’emploi des sommes octroyées.

Cette forme de contrat de société se révéla, comme le lecteur s’en doute, plus souple que la
compagna. Mais contrairement a cette derniére, la commanda était un moyen de s’associer avec
des étrangers. De plus, les « commanditaires » n’étaient pas tous des marchands : il y avait des

personnes appartenant au clergé, des femmes, etc.

Pour terminer 1’analyse de cette institution, nous pouvons nous pencher sur un probléme qui n’est
toujours pas résolu : celui des origines de la commanda et de la responsabilité limitée de 1’un des
associés. Pour ne pas perdre le lecteur et afin de rendre 1’exposé le plus compréhensible possible,
nous avons délibérément affirmé que la commanda était une reprise du nauticum foenus du droit
romain. Cela n’est pas totalement exact et nous permet de rebondir sur 1’analyse de
« I’eurocentrisme » de P. NOREL. Trois origines peuvent étre distinguées : byzantine (et romaine),
juive et arabe (Afrique du Nord et Maghreb). Nous ne développerons pas les origines juives de ce

contrat car elles sont trés peu présentes dans la littérature®®. Premiérement, analysons 1’origine

5L F. BALLE, op.cit., p. 369.

52 F, BALLE, op.cit., p. 367.

%3 Un autre point peut étre soulevé quant aux origines juives de la commanda : I’Eglise a, trés tot, interdit ’'usage du
prét a intérét. C’est I’une des raisons pour laquelle au Moyen-Age, beaucoup de banquiers et bailleurs de fond étaient
juifs ou Lombards. Or, comme nous I’avons vu avec I’exemple de Saint Thomas d’ Aquin, I’Eglise tolérait la pratique
du contrat de commanda. Il est plus que certain que les juifs présents en Europe n’ont pas influencé de maniére profonde
la commanda.
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byzantine du contrat de chreokoinonia, reprise du nauticum foenus. Il faut savoir que le droit
romain antique n’est pas parvenu aux légistes du Moyen-Age que par I’intermédiaire de Bologne
et de la redécouverte du Corpus iuris civilis. 1l est plus que probable que les pratiques
« commerciales » romaines arriverent en partie en Italie par le biais de I’Empire Byzantin (nouvel
appellation de I’Empire romain d’Orient, qui tomba en 1453 PCN). En effet, les marchands italiens
commercaient avec leurs homologues byzantins depuis longtemps au 12°™ siécle. « Malgré le peu
d’information a la disposition des historiens, il ne semble pas que 1’Antiquité ait connu un
équivalent des compagnies commerciales, dont le Moyen Age aurait pu s’inspirer »%. Enfin, le
contrat de chreokoinonia ne limitait pas la responsabilité du « capitaliste »*°. Deuxiémement, les
origines arabes (maghrébines surtout) nous semblent, a la lecture de la these de F. BALLE et des
ouvrages de P. NOREL, étre les plus pertinentes. D’abord, parce que les marchands italiens, dans
I’exercice du commerce en méditerranée, avaient pour principaux partenaires leurs homologues
arabes (Marocains, Egyptiens, Syriens, etc.). Francois BALLE cite les recherches de 1’historien
d’A.E. LIEBER pour affirmer que le monde arabo-musulman était un acteur primordial du
commerce international médiéval®. Les deux principaux contrats arabes étaient le girad et le
mudaraba. P. NOREL cite deux auteurs (A. UpoviTcH® et M. CizAKCA®®) appuyant le fait que la
commanda est une reprise de la technique arabe, en insistant sur le fait que dans le mudaraba, le
capitaliste n’est tenu responsable qu’au prorata de I’investissement en capitaux fournis, et non en
fonction de sa fortune totale. Cet auteur situe ces contrats en Egypte deux siécles avant 1’apparition
de la commanda. Nous verrons dans le chapitre suivant que ce type de contrat de société sera
toujours utilisé, notamment dans le cadre du capitalisme toscan, mais perdra du terrain face a un

nouveau type de « compagnie » : les sociétes a charte.
Chapitre 3. Les Temps Modernes (1453 — 1789)

Lorsqu’on évoque la période historique des Temps Modernes, deux dates sont mentionnées pour
la débuter : 1453 et la chute de I’Empire romain d’Orient, 1492 et la découverte des Ameériques par
Christophe CoLomB. Les deux dates sont bien évidemment trés importantes, la premiére marque

la fin d’un empire antique qui fit réver les plus grands législateurs européens, et la deuxiéme offre

% F. BALLE, op.cit., p. 393.

% P. NOREL, « Commerce et finance, I’hypothése musulmane », in. P. NOREL, L. TESTOT et al., Une histoire du
monde global, Sciences humaines éditions, coll. Ouvrages de synthése, p. 44.

% A.E LIEBER, « Eastern Business Practices and Medieval European Commerce », The Economic History Review,
1968, 21, p. 230-243, cité par F. BALLE, op.cit., p. 395.

5" A. L. UDOVITCH, « Partnership and Profit in Medieval Islam », Princeton University Press, 1970.

%8 M. CIZAKCA, « A Comparative Evolution of Business Partnerships : The Islamic World and Europe, with specific
references to the Ottoman », archives, Brill, 1996.
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une perspective nouvelle pour la vieille Europe. Jusqu’alors, le commerce était « principalement »
concentré dans la méditerranée (prenons cette affirmation avec des pincettes, car comme nous
1’avons vu plus haut®®, I’Europe commercait également par voie terrestre avec 1’Asie). A partir du
16°™ siecle, il se déroulera a travers 1’Atlantique et dans les nouvelles colonies. La premiére
mondialisation est en marche®®. Pour que cette derniére soit réalisable, deux phénoménes vont
naitre concomitamment : I’extension du régime capitaliste et la naissance des Etats-nations. Ces

deux phénomenes auront d’importantes conséquences sur le droit des sociétés.

Premiérement, le capitalisme connait une évolution au 16°™ siécle. Durant le Moyen-Age, ce
dernier était principalement contenu dans les grandes villes par des législations protectionnistes
adoptées par les pouvoirs locaux. Comme nous 1’avons vu avec la compagna et la commanda, les
capitaux ne circulaient pas de maniére constante en dehors de ces grandes villes. Avec I’ouverture
d’un commerce international, les marchands vont avoir besoin d’une structure et d’un outil
juridique capable de faire circuler les capitaux. La véritable structure qui favorisera cette circulation
sera la société (laquelle ou lesquelles ? Nous les développerons succinctement). Mais cette
circulation de capitaux se heurte a un probleme, « dans un monde ou on ne connait que la monnaie
métallique »®. Les marchands reprirent au 15°™ siécle un outil financier d’origine arabo-
musulmane® : la lettre de change®. Grace & ces deux mécanismes, les capitaux vont pouvoir sortir

des villes et circuler dans le monde entier.

Deuxiemement, les Temps Modernes constituent un terreau propice au développement des grands
Etats européens : Espagne, Portugal, Providences-Unies (les Pays-Bas), Angleterre et France. Ces
pays vont intervenir de manicre directe et indirecte dans 1’économie afin de développer leur
politique coloniale respective. En effet, ¢’est la grande période de la colonisation des Amériques et
de I’ Asie. Les Etats, que nous pouvons qualifier de « modernes » a partir de la fin du 16°™ siécle,
interviendront de maniére directe en créant le mercantilisme (I’Etat a la tiche d’orienter 1’activité
économique). Son intervention directe qui nous occupera ci-apres sera I’invention des compagnies
de commerce, véritables sociétés anonymes de droit public. Les grandes puissances européennes

interviendront de maniére indirecte en étatisant le droit commercial : chaque Etat va intégrer les

9 P. NOREL, « L’Histoire économique globale », Paris, Points, coll. Points économie, 2013.

80T, DELVAUX, A. FAYT, D. GOL, D. PASTEGER, M. SIMONIS, N. THIRION, op.cit., p. 56.

51 T. DELVAUX, A. FAYT, D. GOL, D. PASTEGER, M. SIMONIS, N. THIRION, op.cit., p. 59.

62 F. BRAUDEL, « Civilisation matérielle, économie et capitalisme. XVe XVllle siécle, t. I, Paris, Armand Colin,
1979, p. 458.

8 J. HILAIRE, op.cit., p. 251.
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coutumes que les marchands du monde entier utilisaient®®. Sans étre une véritable période de
codification, plusieurs législations commerciales européennes similaires verront le jour. Nous
analyserons I’une d’entre elles, la plus connue, I’ordonnance frangaise de mars 1673 plus connue
sous le nom de « Code Sarary » et son chapitre propre aux sociétés reconnues de la pratique

commerciale.

L’EVOLUTION DE LA SOCIETE EN COMMANDITE : D’UNE SOCIETE DE PERSONNE A UNE SOCIETE DE

CAPITAUX

L’évolution du capitalisme entraina une modification profonde des sociétés. Pendant le Moyen-
Age, comme nous I’avons vu, il s’agissait de sociétés de personnes (marquées par un caractére
intuitu personae). Le soudain afflux de capitaux, le développement du capitalisme et de la premiére
mondialisation obligerent les sociétés, en particulier la commanda, a modifier leur structure et leur
rapport aux capitaux. La commanda évolua: en Moyen-Age, elle possédait plutot les
caractéristiques d’une association, pendant les Temps Modernes elle va acquérir les

caractéristiques d’une véritable société (bien que toujours marquée par le droit contractuel).

Nous pouvons distinguer deux ordres juridiques distincts pour 1I’appréhension de cette évolution :
le droit italien du 15°™ au 17°™ siécle d’abord (berceau des commanda) et le droit francais au 17°™

et au 18 siecle.

Commencons par le droit italien et replongeons dans les statuts des grandes villes. Pour les
caractéristiques principales des commanda, nous renvoyons le lecteur au chapitre 2 a la section
traitant de cette association. Pour plus de compréhension, nous commencerons a parler ici de
veritables sociétés en commandite simple et par actions, et non plus de contrat de commanda car
le phénomeéne « sociétal », I’appréhension des sociétés par les acteurs commerciaux (et autres
comme nous le verrons) se développe durant la période des Temps Modernes. A la suite de la
lecture des différents statuts, une nouvelle pratique émergea dans la cités Italiennes a la fin du 15°™
siecle. Cette pratique n’est pas reprise dans la thése de F. BALLE et par d’autres auteurs évoquant
le contrat de commanda au Moyen-Age, nous laissant affirmer que cette derniére ne se faisait pas

ou qu’elle n’était pas encore encrée dans les mentalités. A la fin du 15°™ siécle et au début du 16°™

8 Les historiens et les juristes ont longtemps parlé de la lex mercatoria : celle-ci sera constituée des coutumes
commerciales et des usages communs aux marchands des pays « du monde entier » (de I’époque, comprenez 1’Europe
et la méditerranée). Cette lex mercatoria, comme peut s’en douter le lecteur, n’est qu’une construction théorique
homérique : les régles régissant les contrats commerciaux étaient différentes d’un endroit a I’autre. Et méme si certaines
institutions comme les sociétés étaient communes a beaucoup de pays (C.F. notre commentaire sur la commanda), les
régles régissant leur application étaient bien souvent différentes. Voy. D. DE RUYSSCHER, op.cit., p. 270 — 273.
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siécle, une nouvelle condition s’ajouta pour limiter la responsabilit¢é du commanditaire : la
publication par I’enregistrement auprés des tribunaux « de commerce » (par exemple, pour
Florence, il s’agit du Tribunal de la Mercanzia®) de la société®. Le privilége de la responsabilité
limitée a la somme engagée pouvait étre invoqué a 1’égard des tiers a cette seule condition. |l
s’agissait ici d’une protection des tiers et des associés commanditaires. En effet, les tiers pouvaient,
avant de contracter avec le ou les commandité(s), savoir vers qui se tourner en cas de banqueroute.
Grace a la publication, il pouvait anticiper la somme maximale qu’ils pourraient percevoir. D’autres
informations se trouvaient dans les registres tenus par les autorités. Par exemple, dans les registre
de la ville de Lucques (ville toscane se trouvant au Nord de Pise), étaient enregistrés les noms des
commandités et des commanditaires, leurs titres et qualités, leur résidence et a défaut leur
nationalité (comprenez plutdt « leur ville »), le montant des sommes placées, le siege social, la
durée de la société, son mode de résiliation, etc.5” Il s’agissait également d’une mesure de protection
des associés commanditaires puisque si un créancier se tournait vers lui pour réclamer sa créance,
le commanditaire pouvait lui apporter valablement la preuve que le montant sera limité. La
commanda du Moyen-Age commence & perdre son caractére personnel et nous voyons apparaitre
une nouvelle entité sociale distincte des associés®. Ceci a plusieurs conséquences. Premiérement,
de plus en plus de personnes « non-commercantes » investissent dans le capital des sociétés en
commandite. Non seulement de toutes les catégories de la population mais accueillant en plus une
masse croissante d’étrangers a la cité®® (qui ne font pas toujours des apports dans la monnaie locale,
d’ou I’importance des lettres de change). Deuxiémement, chaque société en commandite a une
pluralit¢ de commanditaire, qu’elle n’avait pas forcément auparavant en vertu de son caractere
intuitu personae. Dans certaines commandites, il est fréquent que les commanditaires ne soient pas
tous nommés. Par exemple, la Compagnie Rinuccini et Marsilio degl’Albizzi d’Ancéne fournit un
apport en son nom et au nom d’un ami désigné par les initiales « A.S. »’°. Troisiémement, cette
pluralité de commanditaires (sans oublier la présence de plusieurs commandités également) amena

la pratique a subdiviser le capital de la société en commandite en actions. La société en

% M. CARMONA, op.cit., p.83.

8 Statut de la cour de la Mercanzia du 26 mars 1585, Florence.

57 M. CARMONA, op.cit., p. 84.

88 J. HILAIRE, op.cit., p. 194.

8 CARMONA analyse les statuts florentins et constate une grande diversité quant a la profession et quant a la qualité
des commanditaires : des prétres, des femmes représentées par procureur, des enfants mineurs représentés par leurs
tuteurs ou le magistrat compétent, des organismes publics visant & fournir du travail aux chémeurs, d’autres
commergants n’ayant aucun lien d’affaire avec la société en commandite (des boulangers, des épiciers-charcutiers, des
cardeurs, etc.). La ville de Lucques verra ses commanditaires moins diversifiés & cause de son caractére plus
aristocratique. Voy. C. CARMONA, op.cit., p. 85.

0 CARMONA, op.cit., p.86.
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commandite, avec ces nouveaux élements, perdit également un autre de ses éléments : une durée
limitée dans le temps. A 1’origine, une commanda était généralement (exceptées quelques
exceptions) limitée a la durée d’un voyage aller-retour. Avec la nouvelle stabilité qu’elle apporte
avec un nombre plus important de commanditaires, un capital divisé en actions, la commandite
recoit de plus en plus dans la pratique un caractere de stabilité : généralement prévue pour 3 a 5
ans lors de son enregistrement, cette derniere est reconduite, de maniére tacite ou expresse.
MAURICE CARMONA a retrouvé dans les archives de Florence une société en commandite s’étendant
sur une durée de 46 ans (méme si cela est extraordinaire). La subdivision du capital permit
¢galement le développement d’un systéme de participation entre différentes commandites ou
certaines personnes étaient associées dans plusieurs commandites. Notons également que la
distinction entre personne morale (la société en commandite) et personne physique (les associés)
permit I’apparition de commanditaire personne morale : c’est la société en commandite qui
avancent les fonds auprés d’une autre société en commandite. Durant les 16°™ et 17°™ siécle (peut-
étre avant mais nous n’en avons pas trouvé de trace dans les sources), les cités italiennes voient
apparaitre une espece de concentration financiére ou sont étroitement liées compagna et sociétés
en commandite. Ainsi, Véritable alternative au prét, un capitaliste pouvait véritablement
« fractionner » le risque sur plusieurs sociétés. Fait également intéressant, les sociétés en
commandites italiennes remplacérent le commandité en un gérant salarié. En vertu des courants
d’affaires liant commergants italiens et commercants flamands, le mode¢le italien de la société en

commandite fut réguliérement utilisé en Flandre, notamment a Anvers.

Le droit frangais quant a lui s’écarta du modé¢le italien en le complexifiant et en n’appliquant pas
les principes de ce dernier, notamment en termes de responsabilité limitée du commanditaire. Ce
qui est assez déroutant puisque la particularité de la commanda était la limitation de la
responsabilit¢ de I'un des associés. Et ce qui est encore plus étonnant, c’est que la société en
commandite « version francaise » était utilisée frequemment. Pour certains voyages, cette société
s’adaptait bien au commerce colonial’®. Elle était également utilisée pour fructifier le capital des
différentes maisons de commerce ou manufactures. A I’instar des Compagnies de commerce (voir
infra), COLBERT a accordé certains priviléges a des commanditaires. Pourtant, le commanditaire
évoluait dans « une zone d’ombre dangereuse pour les tiers »'2. Trois commentaires peuvent étre
fait pour les sociétés en commandite francaises. Premiérement, la pratique voulait que les sociétes

ne soient pas enregistrées, comme c’était le cas pour les commandites italiennes. Les tiers

3. HILAIRE, op.cit., p. 194.
2. HILAIRE, op.cit., p. 195.
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contractants avec la société ne pouvaient donc voir « la solvabilité » (si nous osons le dire) de celle-
ci. Le plus éton