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Introduction



1
Dans une première approche, le droit commercial se définit comme le droit applicable aux opérations commerciales effectuées par les commerçants. Il apparaît donc comme un droit professionnel et comme un droit d'exception. Il se subdivise en plusieurs matières, par exemple le droit des sociétés, le droit de la concurrence, le droit des baux commerciaux, le droit des instruments de paiement, le droit des entreprises en difficultés, le droit du fonds de commerce… Malgré son particularisme, il est dépendant du droit civil. Pour comprendre la plupart des règles commerciales, il est nécessaire de se référer aux principes généraux civils, notamment à ceux issus du droit des obligations que ce soit le droit des contrats ou celui de la responsabilité civile.

De nombreuses techniques commerciales ont été rendues possibles grâce à des institutions civiles1. La subrogation personnelle de l'article 1250 du Code civil, devenu l'article 1346-1, a permis le développement de l'affacturage. En tout état de cause, le droit civil conserve une vocation de droit commun s'appliquant à défaut de dispositions commerciales inconciliables.

Les règles civiles sont souvent infléchies pour répondre aux impératifs de rapidité du commerce. La preuve entre commerçants pour les actes de commerce est libre. Les procédés de transmission des créances sont allégés. Le formalisme de l'ancien article 1690 du Code civil pour la cession de créances a été écarté au profit de modes simplifiés de transmission, par exemple l'endossement translatif en matière d'effets de commerce. Lors de la réforme du droit des contrats par l'ordonnance du 10 février 2016, le législateur s'est inspiré, dans les articles 1321 et suivants de certaines solutions prévues par le Code monétaire et financier pour la cession de créances professionnelles. L'apparence joue un grand rôle. Le droit commercial est aussi un droit qui doit s'adapter rapidement aux évolutions économiques. De nombreux contrats ont été créés par la pratique, comme la franchise, le crédit-bail, la garantie à première demande. Avant la réforme du droit de la preuve, la jurisprudence avait admis la validité d'une télécopie pour l'acceptation d'une cession de créances professionnelles2.

Le droit civil est aussi parfois influencé par le droit commercial3. Le droit de la sauvegarde des entreprises s'applique désormais aux artisans, aux agriculteurs et aux personnes morales civiles. La procédure de rétablissement personnel fait de nombreux emprunts à la technique de la liquidation judiciaire. La réglementation des sociétés civiles s'est inspirée des dispositions relatives aux sociétés commerciales. De même, le droit commercial a permis le développement des biens incorporels qui se retrouvent désormais dans la majorité des autres branches du droit. Il apparaît alors comme une sorte de laboratoire d'essai. Les droits de propriétés intellectuelles et le fonds de commerce en ont été les premières manifestations. Puis, les instruments financiers se sont dématérialisés.

Actuellement, on assiste au développement du commerce électronique qui suscite l'apparition de nouvelles techniques, comme la monnaie électronique. Il est certain que la croissance du commerce électronique4 entraînera sans doute un recours fréquent à cette monnaie qui aura comme caractéristique principale d'être entièrement dématérialisée, même si pour le moment le succès n'est pas au rendez-vous. La matière a été modifiée par une loi du 28 janvier 2013 en raison de l'adoption d'une directive du 16 septembre 2009 concernant l'accès à l'activité des établissements de monnaie électronique et son exercice ainsi que la surveillance prudentielle de ces établissements. Selon l'article L. 315-1 du Code monétaire et financier, « la monnaie électronique est composée d'unités de valeur, dites unités de monnaie électronique, chacune constituant un titre de créance sur l'émetteur, stockées sous une forme électronique, y compris magnétique, et acceptée comme moyen de paiement, au sens de l'article L. 311-3 du Code monétaire et financier, par des tiers autres que l'établissement émetteur »5.

À terme, le visage du commerce sera sans doute modifié par ce mouvement de dématérialisation. On verra peut-être apparaître des fonds de commerce virtuels, même si pour le moment leur existence n'est pas totalement reconnue.

Il faut commencer par envisager le domaine du droit commercial (section 1), avant de voir son histoire (section 2), ses sources (section 3) et son organisation (section 4).




SECTION 1 

LE DOMAINE DU DROIT COMMERCIAL
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Depuis longtemps, on se demande si le droit commercial se définit par son objet ou par la qualité de ses acteurs. La question présente une grande importance pratique, car étant un droit d'exception, le droit civil constituant le droit commun, son domaine doit être délimité.

La conception subjective limite l'application du droit commercial aux seuls commerçants6, le restreignant à un droit professionnel. Elle peut se prévaloir de la tradition historique. Le droit commercial est apparu en raison d'usages et de réglementations existant dans les corporations. Cette idée se retrouve encore fréquemment en droit positif. De nombreux actes juridiques passés par les commerçants sont identiques à ceux passés par des non-commerçants. La vente en fournit le meilleur exemple. La commercialité résultera alors de la qualité de commerçant.

La conception objective considère l'acte passé qui, en lui-même, justifie l'application du droit commercial. Comme l'avait relevé Pardessus, le commerce « consiste dans les diverses négociations qui ont pour objet d'opérer ou de faciliter les échanges des produits de la nature ou de l'industrie, dans la vue d'en tirer quelque profit. Le droit commercial se compose de toutes les règles relatives à ces transactions et à la manière de juger les contestations qui en résultent7 ». Les règles commerciales s'appliqueront donc parfois à des non-commerçants.
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Aucune de ces deux conceptions n'est en soi satisfaisante, même si chacune d'elle compte encore des partisans8. La conception subjective ne supprime pas toujours la nécessité de qualifier l'acte effectué par le commerçant. Ce dernier exerce à la fois une activité professionnelle et une activité domestique. Le droit commercial et le droit civil ont vocation à s'appliquer. Pour résoudre cette difficulté, il sera nécessaire d'étudier la nature des actes effectués.

La conception objective se révèle également parfois insuffisante : en effet de nombreux contrats sont utilisés aussi bien dans une activité civile que dans une activité commerciale : si l'aménagement peut en être différent, la typologie reste identique. Certains actes de commerce nécessitent, pour l'application de règles commerciales, d'être accomplis par des commerçants. L'article L. 110-3 du Code de commerce prévoit la liberté de la preuve pour les actes de commerce accomplis par les commerçants. La qualité de la personne apparaît donc souvent fondamentale.

Pour cela, le plus souvent ces deux conceptions sont combinées. L'article L. 121-1 du Code de commerce en fait de même en indiquant que « sont commerçants ceux qui exercent des actes de commerce et en font leur profession habituelle ». Cette combinaison d'une activité et d'une profession correspond, sans doute, à l'aspect général d'ensemble du droit commercial actuel, même s'il existe toujours des actes de commerce effectués à titre isolé9. Pour rendre compte de ce phénomène, on recourt de plus en plus fréquemment à la notion d'entreprise qui est pour le moins incertaine10.
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Pour certains, la dénomination de droit commercial ne répondrait plus à la réalité économique actuelle11. La réalisation de certaines opérations commerciales nécessite l'intervention d'autres branches du droit, par exemple le droit fiscal, le droit social ou le droit administratif. On parle donc de plus en plus fréquemment de droit économique12 et surtout de droit des affaires13. Ce droit se caractériserait par l'apparition de la notion de professionnel. Celle-ci se rencontre principalement dans le droit de la consommation où elle sert essentiellement à désigner le cocontractant du consommateur, c'est-à-dire la partie en état de supériorité dans la relation contractuelle. Mais elle se développe également en droit commercial où le législateur emploie fréquemment ce terme de professionnel.

Ces nouvelles appellations correspondent-elles à une réalité ou, comme l'avait jadis remarqué Hamel, leur succès est-il dû à leur connotation moderne et anglo-saxonne ? Le mot affaire est défini comme les « opérations de toute nature liées à l'exercice d'une activité industrielle, commerciale ou financière14 », il correspond à la définition même du droit commercial. Il existe effectivement un phénomène de mode qui est accru par l'impossibilité, aux dires des tenants de cette expression, de véritablement donner le contenu de cette matière, lui donnant la saveur du mystère.

L'avantage de cette expression est de montrer que le droit commercial est souvent tributaire d'autres matières, principalement du droit fiscal, du droit pénal et du droit public de l'économie. Les montages commerciaux recherchent, par exemple, le coût fiscal le plus intéressant. Mais l'utilisation de l'expression de droit commercial doit être conservée, même si l'on ne peut nier qu'elle est parfois imparfaite et qu'elle ne correspond plus toujours à la réalité économique actuelle où de nombreuses règles issues du droit commercial n'ont plus pour seul domaine d'application les commerçants.




SECTION 2 

L'HISTOIRE DU DROIT COMMERCIAL




5
Il est nécessaire, pour ce bref survol historique15, de distinguer la période antérieure au Code de commerce (§ 1), d'envisager le Code de commerce de 1807 (§ 2) et de voir l'évolution ultérieure au Code de commerce de 1807 (§ 3).



§ 1. 

La période antérieure au Code de commerce
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L'Antiquité fournit peu de renseignements sur les règles commerciales. Le droit romain et le droit grec n'ont, sans doute, pas connu de règles spécifiques aux opérations commerciales ou en tout cas elles n'ont pas existé en tant que matière autonome. Les renseignements les plus intéressants sont relatifs au commerce maritime qui s'effectuait dans la Méditerranée et qui, en raison des risques alors encourus, a nécessité l'adoption de règles particulières. Le droit grec et le droit romain ont ainsi seulement connu le prêt à la grosse aventure et l'avarie commune.

La véritable apparition du droit commercial date du Moyen Âge avec la renaissance du commerce. Il s'est développé dans les Républiques du Nord de l'Italie (Gênes, Milan, Venise), aux XIIe et XIIIe siècles, en Flandres (Bruges, Anvers) et en Allemagne (Francfort, Brême, Lübeck), et il s'est appliqué dans les différentes foires, et notamment celles de Champagne (Troyes, Provins). Les lettres de change, certaines opérations de banque et la faillite datent de cette époque. La comptabilité en partie double apparaît. On assiste à la création de sociétés qui permettent de tourner la prohibition du prêt à intérêt, puisque le prêteur était associé aux résultats de l'entreprise. L'avantage de ces règles consistait souvent dans l'absence de formalisme ; elles correspondaient aux besoins de la pratique. Mais leur trait caractéristique tient à son caractère général tant interne qu'international. Alors que le droit civil connaissait une multitude de coutumes et de règles, il s'est créé un véritable droit des marchands.

À partir du XIIe siècle, le commerce s'est fixé dans de nombreuses villes. Les marchands se sont regroupés par professions dans des corporations, des communautés et des jurandes qui ont édicté leurs propres règles et qui ont obtenu du pouvoir royal de nombreux privilèges et monopoles. Les croisades ont été l'occasion de créer des relations commerciales entre l'occident et l'orient.

Au fur et à mesure du développement du commerce et de l'affermissement du pouvoir royal, les réglementations royales se sont développées. On peut citer l'Édit de 1563 créant la juridiction des juges commerciaux et des consuls. Ces juridictions sont apparues antérieurement à l'instauration d'un véritable droit commercial. Sur l'initiative de Colbert, Louis XIV prit deux ordonnances, l'une de 1673 sur le commerce terrestre dite Code Savary, et l'autre de 1681 sur la marine. Un projet de révision de l'ordonnance de 1673 a été entrepris sur l'ordre de Miromesnil. Mais il n'aboutit pas. On a vu également apparaître une sorte de secteur public avec les manufactures royales et notamment la manufacture des Gobelins qui était entièrement placée sous l'autorité de l'État qui réglait l'ensemble des dépenses. Ce secteur se développera également avec les compagnies royales.

Le droit révolutionnaire a supprimé les corporations, maîtrises et jurandes et toute la réglementation qui en résultait par la loi Le Chapellier des 14-17 juin 1791. Il a posé le principe de la liberté du commerce et de l'industrie par la loi des 2-17 mars 1791 dite décret d'Allarde. Mais les révolutionnaires n'ont pas touché aux lois commerciales de droit privé. Ils ont conservé les tribunaux de commerce, mais ils ont supprimé les tribunaux d'amirauté. Ils ont pris deux mesures en réalité très importantes dans le but d'unifier le marché intérieur en réglementant les poids et les mesures avec une définition du mètre et du gramme.




§ 2. 

Le Code de commerce de 1807
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En raison de certaines spéculations et de nombreuses faillites, Napoléon, en 1806, exigea la confection d'un Code de commerce. Le corps législatif vota cinq lois distinctes réunies en un Code par une loi du 15 septembre 1807. Il comportait six cent quarante-huit articles. Son livre Ier était consacré au commerce en général, son livre II au commerce maritime, son livre III à la faillite et à la banqueroute et son livre IV à la juridiction commerciale. Il ne traitait donc pas des banques et des sociétés.

Le Code de commerce n'a jamais eu le prestige du Code civil. Comme l'avait indiqué Treilhard, « on ne peut comparer le Code civil, qui établit des règles universelles, avec le Code de commerce, qui ne concerne qu'un certain genre d'affaires et de personnes »16. Sa rédaction était insuffisante. On lui a notamment reproché d'avoir uniquement recopié le droit du passé et de ne pas avoir prévu la révolution industrielle qui se préparait17. Il s'est beaucoup inspiré des Ordonnances de Colbert tant sur le plan que dans le contenu et il n'a que peu utilisé le projet de Miromesnil. Cela explique qu'avant sa recodification, il ne subsistait que trente-trois articles dans leur rédaction originaire18.




§ 3. 

La période postérieure au Code de commerce de 1807
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Depuis 1807, le droit commercial a fortement subi les bouleversements économiques et politiques. La première période couvre le XIXe siècle et le début du XXe siècle qui se caractérise déjà par une décodification du droit commercial. On assiste à un fort essor du commerce, lié au libéralisme économique. Quelques grandes lois commerciales ont été promulguées à cette époque, comme celle du 5 juillet 1844 sur les brevets d'invention, celle du 24 juin 1865 sur les chèques, celle du 24 juillet 1867 accordant la liberté de constitution aux sociétés anonymes et celle du 17 mars 1909 sur la vente et le nantissement du fonds de commerce. À la fin de cette période, l'interventionnisme étatique devient plus important, notamment pour limiter certains excès du libéralisme. On peut citer la loi du 1er août 1905 sur la répression des fraudes ou celle du 1er août 1893 protégeant l'épargne.

La période de l'entre-deux-guerres s'est caractérisée par le développement de l'interventionnisme étatique et par une politique dirigiste et de protection de certaines parties faibles. Des nationalisations importantes interviendront en 1936. La loi du 29 juin 1935 sur le fonds de commerce est destinée à protéger les petits commerçants. À cette époque, on a également assisté à un développement du contrôle du crédit avec par exemple la nationalisation de la Banque de France.

Ce phénomène s'est accentué après la Seconde Guerre mondiale, avant de régresser ces dernières années. Dès cette époque, de nouvelles nationalisations ont été effectuées et le gouvernement a pris, le 30 juin 1945, des ordonnances relatives au prix. Ce phénomène est toujours très présent, même s'il existe certains cycles dus aux alternances politiques qui conduisent à des périodes de forts dirigismes et à d'autres où le libéralisme est plus présent. Les nationalisations effectuées après 1981 et les dénationalisations opérées dans les années 1986, 1988 et depuis 1993 le démontrent. Le souci de protection des parties réputées en situation d'infériorité a amené d'importantes lois, comme le décret du 30 septembre 1953 sur les baux commerciaux, la loi du 27 décembre 1973 protégeant les petits commerces qui a été renforcée par la loi du 5 juillet 1996 relative au développement, à la promotion du commerce et de l'artisanat ou celles de protection des consommateurs. Deux lois ont permis un certain renouveau du libéralisme. La loi dite bancaire du 24 janvier 1984 a décloisonné le système bancaire en mettant en quelque sorte l'ensemble des établissements de crédit sur un même pied d'égalité. L'ordonnance du 1er décembre 1986 a supprimé le contrôle des prix en posant dans son article 1er le principe suivant lequel « les prix des biens et des services… sont librement déterminés par le jeu de la concurrence ». Seules quelques restrictions ont été prévues.

La rénovation de certaines institutions commerciales s'est aussi avérée nécessaire. Pour cela, la loi du 24 juillet 1966 a refondu le droit des sociétés. Depuis cette époque, le droit commercial français est également influencé par le droit communautaire, depuis l'instauration du traité de Rome du 25 mars 1957. De nombreuses dispositions doivent tenir compte de règles européennes.
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On assiste également depuis quelques années à une volonté de modernisation de certaines institutions commerciales. La loi du 3 janvier 1994 a introduit dans notre droit la société par actions simplifiée (SAS) qui permet à des sociétés importantes de s'associer dans une entreprise commune, en leur offrant une structure souple. Cette souplesse a été accentuée par la loi du 12 juillet 1999 qui prévoit la possibilité de constitution d'une SAS par une personne physique et qui a instauré une SAS unipersonnelle.

Une partie du droit des sociétés a été rénovée. La loi sur les nouvelles régulations économiques du 15 mai 2001, intégrée dans le Code de commerce, tend à instaurer une meilleure efficacité des organes dirigeants, une plus grande transparence et un renforcement des droits des associés minoritaires. Cette loi apparaît particulièrement complexe et en partie irréaliste, en raison principalement d'une mauvaise rédaction. Le statut des mandataires judiciaires au redressement et à la liquidation judiciaire a été réformé par la loi du 3 janvier 2003 et par le décret du 26 mai 2003. Le droit des entreprises en difficultés a été fortement modifié par la loi du 26 juillet 2005 sur la sauvegarde des entreprises et par les décrets du 28 décembre 2005 et 31 décembre 2005, par l'ordonnance du 18 décembre 2008 et par le décret du 12 février 2009, puis par l'ordonnance du 12 mars 2014 et par le décret du 30 juin 2014. La loi du 2 août 2005 en faveur des petites et moyennes entreprises a modifié de nombreuses règles aussi bien civiles que commerciales. La loi sur la modernisation de l'économie du 4 août 2008 a également retouché de nombreuses règles du droit des affaires ; elle a notamment introduit dans notre droit le statut de l'auto-entrepreneur qui est soumis à un régime simplifié. Ce statut permet de créer une activité pour compléter ses revenus. L'ordonnance du 15 juillet 2009 a fortement modifié le droit des instruments de paiement, hormis le chèque.
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L'idée d'une recodification du Code de commerce est ancienne. En 1947, une commission de réforme du Code de commerce avait été constituée. Mais ses travaux n'aboutirent pas à une refonte de la matière qui était pourtant nécessaire.

La plupart des dispositions relatives au droit commercial a fait l'objet, du moins pour la partie législative, d'une codification de nature administrative par une ordonnance du 18 septembre 200019. En principe, aucune modification au fond n'était apportée aux textes préexistants. Cependant, cette règle comporte des nuances. D'une part, le plan adopté n'est pas toujours neutre. Un exemple suffit à le démontrer. Le Code de commerce de 1807 s'ouvrait par la définition du commerçant et l'énumération des actes de commerce se situait dans un titre relatif à la compétence de la juridiction commerciale. Désormais le nouveau Code de commerce commence par l'énumération des actes de commerce dans ses articles L. 110-1 et suivants, avant de définir le commerçant dans un article L. 121-1. D'autre part certaines dispositions ont été modifiées pour tenir compte de décisions de la Cour de cassation (v. pour l'assistance des rapporteurs au délibéré du Conseil de la concurrence la modification de l'article 25 de l'ordonnance du 1er décembre 1986 devenu l'article 463-7 du Code de commerce).

Le décret no  2007-431 du 25 mars 2007 relatif à la partie réglementaire du Code de commerce a permis d'achever la codification et ainsi d'abroger environ 90 décrets20. Les textes codifiés sont principalement des dispositions appliquant la partie législative de ce code, ce qui explique que la partie réglementaire se compose de neuf livres. Ne figurent dans cette codification ni les arrêtés, nombreux pour la matière commerciale, qui relèvent d'une éventuelle codification ultérieure, pas plus que les règlements pris par des autorités dotées d'un pouvoir réglementaire, comme le comité de réglementation comptable, ou que les textes relevant de traités ou de conventions internationales. Il s'agit d'une codification à droit constant. On retrouve seulement certaines modifications de vocabulaire.

Le plan du Code de commerce est très descriptif. Il comporte neuf livres qui se divisent en titres qui comportent eux-mêmes des chapitres (Livre Ier : du commerce en général ; Livre II : des sociétés commerciales et des groupements d'intérêt économique ; Livre III : de certaines formes de ventes et clauses d'exclusivité ; Livre IV : de la liberté des prix et de la concurrence ; Livre V : des effets de commerce et des garanties ; Livre VI : des difficultés des entreprises ; Livre VII : des juridictions commerciales et de l'organisation du commerce ; Livre VIII : des professions réglementées ; Livre IX : de l'outre-mer). Certains regroupements n'emportent pas la conviction, comme le livre V qui traite des effets de commerce et des garanties. D'autres apparaissent trop étroits, par exemple le livre III intitulé : « De certaines formes de ventes et des clauses d'exclusivité ». Il aurait peut-être été plus judicieux de mieux regrouper certains contrats spécifiques à l'activité commerciale. Le Code traite successivement du commerce en général, des sociétés commerciales et des groupements d'intérêt économique, de certaines formes de vente et des clauses d'exclusivité, de la liberté des prix et de la concurrence, des effets de commerce et des garanties, des difficultés des entreprises, de l'organisation du commerce, de quelques professions réglementées et des dispositions relatives à l'outre-mer.
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Le jugement à porter sur cette codification est assez mitigé. Incontestablement, ce nouveau Code de commerce amène une simplification pour l'utilisateur, puisqu'il réunit en un corps unique de nombreuses dispositions qui étaient jusque-là éparses. Elle a permis une modernisation de la terminologie en remplaçant certains termes devenus obsolètes, comme les références aux agents de change.

Mais il ne comprend aucune unité, car les textes qui le composent sont d'inspirations diverses. On peut même s'interroger sur l'opportunité de cette compilation à une époque où l'on parle de rénover une partie importante du droit commercial, ce qui reviendrait à devoir fortement modifier ce nouveau Code dans un très proche avenir. Il aurait sans doute été préférable d'abord de réformer, puis de codifier. On a pu être surpris par certaines absences. Il était ainsi paradoxal de ne trouver aucune disposition relative à la compétence des juridictions commerciales. Les dispositions qui s'y rapportent avaient été intégrées dans le Code de l'organisation judiciaire avant d'être retransférées dans le Code de commerce.

Certaines matières, classiquement rattachées au droit commercial, figurent désormais dans le Code monétaire et financier. Il en est ainsi par exemple du droit du chèque, de celui des nouveaux instruments de paiement ou de celui de la cession de créances professionnelles. On constate donc un éclatement de la codification, ce qui est regrettable. Le Code monétaire et financier comporte 1 300 articles qui régissent la monnaie et les activités bancaires et financières. Il comporte sept livres portant sur la monnaie, les produits, les services, les marchés, les prestataires de services, les institutions bancaires et financières et l'outre-mer. Le Code de la consommation comporte de nombreuses dispositions qui intéressent directement les commerçants.
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Depuis, cette codification, les interventions législatives ne cessent pas de se multiplier. Il est impossible de toutes les mentionner. On en citera une qui a une portée symbolique est qui est due à la loi dite justice du XXIe siècle du 18 novembre 2016. On assiste à une extension de la compétence des tribunaux de commerce aux litiges relatifs aux artisans.

L'entrée en vigueur de cette réforme est différée afin de permettre l'adaptation des tribunaux à cette nouveauté. Elle est fixée à une date fixée par décret, sinon au plus tard au 1er janvier 2022.

On ne peut également pas passer sous silence la réforme du droit des contrats, du régime général et de la preuve des obligations par l'ordonnance du 10 février 2016. Certaines nouvelles règles auront nécessairement une grande influence sur le droit commercial. Tel est le cas notamment de la généralisation des clauses abusives dans les contrats d'adhésion21, la réglementation des conditions générales ou particulières des contrats22, l'admission de la révision pour imprévision23 ou l'apparition du secret dans les négociations24.




SECTION 3 

LES SOURCES DU DROIT COMMERCIAL




13
Le droit commercial comporte trois catégories de sources : celles nationales (§ 1), celles internationales (§ 2) et celles communautaires (§ 3). Ces différentes sources ne paraissent pas présenter une grande originalité par rapport au droit civil. Toutefois, leur utilisation et leur importance pratique respectives présentent parfois un certain particularisme.



§ 1. 

Les sources nationales
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Les sources nationales du droit commercial comprennent la loi, la jurisprudence et les usages. Sauf pour cette dernière catégorie, elles présentent peu de particularismes par rapport au droit civil. Il existe une source plus spécifique qui tient aux réglementations professionnelles.


A. La loi
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Depuis la Constitution de la Ve République, la loi et le décret se partagent la compétence pour réglementer le droit commercial. Depuis quelques années avec l'apparition des questions prioritaires de constitutionnalité, un phénomène de constitutionnalisation du droit privé et donc du droit commercial est apparu. Par exemple plusieurs dispositions du Code de commerce relatives au statut des baux commerciaux ont fait l'objet de telles questions25.

L'article 34 de la constitution donne compétence à la loi pour déterminer « les principes fondamentaux… du régime de la propriété, des droits réels et des obligations civiles et commerciales ». Elle fixe aussi les règles relatives aux garanties fondamentales accordées aux citoyens pour l'exercice des libertés fondamentales au nombre desquelles figure la liberté du commerce et de l'industrie. Les principes fondamentaux du droit commercial relèvent par conséquent du domaine de la loi.

Le pouvoir réglementaire a donc un rôle important en cette matière, en vertu de l'article 37 de la Constitution. Il en use tant par des décrets que par divers arrêtés. Les décrets sont parfois autonomes. Ils peuvent aussi être pris pour l'exécution des lois. Pour cela, certaines réformes, comme celle du droit de la sauvegarde des entreprises, sont rédigées à la fois par le pouvoir législatif et par le pouvoir réglementaire, ce qui nuit parfois à l'homogénéité des matières.

Les arrêtés ministériels, préfectoraux ou municipaux présentent une grande importance pratique. Par exemple, l'article L. 410-2 du Code de commerce prévoit la possibilité de réglementation de certains prix par des arrêtés. Leur rôle en matière de commerce extérieur n'est pas négligeable. Mais surtout, les arrêtés homologuent les règlements émanant d'organismes professionnels, comme l'Autorité des marchés financiers. Il existe également des règles déontologiques qui s'appliquent aux membres d'une profession.



B. La jurisprudence
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Comme désormais pour l'ensemble des matières du droit privé, la jurisprudence, en droit commercial, présente une grande importance dans la formation du droit26. Elle répond à la nécessité d'une intervention rapide des juridictions dans la vie commerciale. Son pouvoir créateur s'est notamment manifesté par les constructions de la théorie du compte-courant et celle de la concurrence déloyale. Elle permet également l'adaptation de certaines institutions aux évolutions économiques. Sa spécificité tient au particularisme de la composition des tribunaux de commerce. On admet que les juges consulaires peuvent se servir d'un usage dont ils ont une connaissance personnelle27, contrairement à la solution existant pour les juges civils. Malgré tout, ce propos doit être nuancé dans la mesure où l'essentiel de la jurisprudence connue émane de la Cour de cassation et à un degré moindre de certaines cours d'appel, donc de juridictions composées de magistrats professionnels.

Aujourd'hui, la jurisprudence résulte aussi de certaines décisions des juridictions administratives, notamment pour la plupart des litiges relevant du droit fiscal ou résultant de l'intervention de l'État dans le domaine commercial, de la Cour de justice de l'Union européenne ou de l'Autorité de la concurrence. On assiste également au développement que ce que l'on appelle souvent la magistrature économique. Le point de départ a été la réforme du 25 janvier 1985 sur le redressement et la liquidation judiciaires des entreprises où le tribunal joue un rôle économique non négligeable, afin d'essayer de redresser l'entreprise en difficultés.



C. Les usages
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Les usages revêtent, en droit commercial, du moins dans l'opinion commune, une importance supérieure à celle existant en droit civil28. Lors de la promulgation du Code de commerce de 1807, il n'y a pas eu abrogation des anciens usages du commerce, contrairement à ce qui s'était passé en 1804. Malgré tout, leur rôle est en diminution, compte tenu de l'inflation législative que connaît le droit commercial. Des usages, il faut rapprocher certaines réglementations professionnelles et notamment les contrats types29 ainsi que les principes généraux du droit, par exemple l'adage fraus omnia corrumpit. Ces règles naissent des besoins de la pratique qui finit par les répéter et ainsi leur donner une valeur juridique. Les usages existent parfois par renvoi de la loi (secundum legem). Par exemple, l'article L. 145-47 du Code de commerce prévoit en matière de bail commercial prévoit que le juge en cas de demande de spécialisation doit se prononcer « en fonction notamment de l'évolution des usages commerciaux »30. Les usages tirent aussi leur force de la volonté des parties (praeter legem).


On considère que les usages se répartissent en deux grandes catégories, avec d'une part les usages conventionnels et d'autre part les usages de droit. La difficulté est alors de répartir les usages dans chacune de ces catégories. Les premiers résultent de la volonté des parties à un contrat qui, en cas de silence de ce dernier, sont réputées avoir accepté l'usage. Ils n'auraient pas une véritable force obligatoire, en ce sens que la convention des parties peut toujours y déroger31. L'usage de droit tire sa force du fait que les professionnels sont convaincus de sa force obligatoire.

Le juge doit vérifier l'existence de ces usages. À partir du moment où l'on considère qu'ils sont une règle de droit, on devrait en déduire que le juge est réputé les connaître, ce qui serait le cas des seuls usages de droit. Lorsque leur preuve est exigée par un plaideur, elle s'effectue souvent au moyen de parères, c'est-à-dire d'attestations délivrées principalement par les chambres de commerce. Le juge doit aussi s'assurer que les deux parties au litige connaissaient l'existence de l'usage et son contenu. Certains usages ont une portée générale, comme celui suivant lequel les prix sont indiqués hors taxes32 ; d'autres ont une portée limitée33. En tout état de cause, le juge n'est pas nécessairement tenu par l'usage invoqué par l'une des parties. Le droit bancaire en fournit plusieurs illustrations. Les intérêts se calculent par référence à un pourcentage annuel. Le taux annuel de l'intérêt se détermine par référence à l'année civile qui comporte 365 ou 366 jours et non par rapport à l'année bancaire qui en comporte seulement 360, en vertu de l'usage lombard invoqué depuis longtemps par les banquiers34. L'usage dit des dates de valeurs a été partiellement condamné par la Cour de cassation avant de l'être par la réforme des instruments de paiement35.

On s'interroge souvent sur la question de savoir si la méconnaissance par un juge d'un usage est un cas d'ouverture à cassation. Pendant longtemps, la jurisprudence ne l'a pas admis36. Une partie importante de la doctrine propose de distinguer entre les usages de droit et les usages conventionnels. Seuls les premiers devraient être contrôlés par la Cour de cassation37. La Cour de cassation a semblé adopter cette position dans ses dernières décisions38.

La question est également controversée de savoir si un usage peut aller contre la loi (contra legem). La jurisprudence commerciale permet de répondre par l'affirmative. Ainsi l'article 1343-2 du Code civil prévoit que les intérêts échus des capitaux ne pourront produire eux-mêmes intérêts que pour les intérêts dus pour une année. À l'inverse en matière de compte-courant, ils sont capitalisés tous les trois mois39. De même, l'article 1310 du Code civil prévoit que la solidarité ne se présume pas, alors qu'elle est présumée en matière commerciale40. Enfin, contrairement à l'article 1224 du Code civil, la réfaction du contrat est admise pour certaines ventes commerciales.




§ 2. 

Les sources internationales
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L'activité commerciale n'est pas seulement interne. À l'époque dite de la mondialisation, les échanges internationaux croissent et ils sont facilités par le développement des nouvelles technologies. Le développement d'internet a donné naissance au commerce électronique qui multiple les échanges internationaux et qui conduira sans doute à l'adoption de certaines règles communes.

Il existe depuis la signature des accords de Marrakech du 15 avril 1994 une Organisation mondiale du commerce (OMC) regroupant 146 États. Elle a pris la place du GATT. Même si elle ne bénéficie pas d'un pouvoir normatif propre, son rôle est très important, car elle suscite de nombreux accords multilatéraux qui s'imposent aux différents membres. Elle comporte deux organismes : la Conférence ministérielle comprenant tous les ministres du Commerce des États membres dont le rôle est de définir la politique générale de l'organisation et de prendre les décisions sur les accords commerciaux multilatéraux et le Conseil général qui est en charge des affaires courantes. Le Fonds monétaire international (FMI) et la Banque internationale pour la reconstruction et le développement (BIRD) jouent également un rôle commercial non négligeable. Les sources internationales classiques du droit commercial résultent de traités internationaux ou d'usages du commerce international.



A. Les traités internationaux
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Les traités internationaux, qu'ils se superposent à la législation interne existante, comme la convention de Vienne du 11 octobre 1980 sur les contrats de vente internationale de marchandises, ou qu'ils uniformisent le droit applicable dans les pays signataires, comme les conventions de Genève des 7 juin 1930 et 19 mars 1931 sur la lettre de change, le billet à ordre ou le chèque, représentent une source importante du droit commercial. Ils permettent un développement du commerce international, même si souvent les unifications demeurent partielles. Pour prendre le seul exemple des conventions de Genève, on relèvera que les pays de droit anglo-saxons ne les ont pas adoptées.

Selon l'article 55 de la Constitution de 1958, « les traités ou accords régulièrement ratifiés ont, dès leur publication, une autorité supérieure à celle des lois, sous réserve, pour chaque accord ou traité, de son application par l'autre partie ». Ils ont donc une valeur supérieure à celle des lois, mêmes postérieures au traité41.

Certains traités prévoient la création d'organismes internationaux qui édictent des normes commerciales. Sans prétendre à l'exhaustivité, on peut citer la Commission des Nations unies pour le développement du commerce international ou l'institut international pour l'unification du droit privé (Unidroit). En 1994, ce dernier a publié des Principes relatifs aux contrats du commerce international. Malgré tout, leur rôle demeure pour le moment faible, car il est limité à des domaines commerciaux très spécialisés.



B. Les usages du commerce international
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Les usages commerciaux jouent un rôle prépondérant dans le commerce international. La situation, même s'il ne faut pas forcer le trait, ressemble parfois à celle qui existait dans les foires du Moyen Âge. Ils résultent pour la plupart d'organismes internationaux ayant une connaissance importante du droit du commerce international, comme la commission des Nations unies pour le commerce international, l'International Law Association, les contrats types de la London Corn Trade Association ou la chambre de commerce internationale42. Les Incoterms (International commercial terms) jouent un rôle très important. Ils furent publiés pour la première fois en 1936 sous l'égide de la Chambre de commerce internationale avec l'objectif de préciser le sens des termes fréquemment utilisés lors des échanges internationaux. La dernière version date de 2010 et elle est entrée en vigueur le 1er janvier 2011. Elle poursuit son œuvre de définition, tout en précisant les différentes obligations pesant sur les parties.

Ces usages, encore parfois dénommés lex mercatoria, doivent-ils être considérés comme de véritables règles de droit, autonomes et donc indépendantes de tout droit étatique43 ? La doctrine est divisée sur cette question. Selon la jurisprudence, l'arbitre statue en droit s'il se réfère « à l'ensemble des règles du commerce international dégagées par la pratique et ayant reçu la sanction des jurisprudences nationales44 ».




§ 3. 

Les sources européennes
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Selon l'article 3 § 3 du Traité sur l'Union européenne, « l'Union établit un marché intérieur. Elle œuvre pour le développement durable de l'Europe fondé sur une croissance économique équilibrée et sur la stabilité des prix, une économie sociale de marché hautement compétitive, qui tend au plein-emploi et au progrès social, et un niveau élevé de protection et d'amélioration de la qualité de l'environnement. Elle promeut le progrès scientifique et technique ».

Il n'est donc pas étonnant que le droit de l'Union européenne prenne une place de plus en plus prépondérante en droit commercial45. Son rôle sera encore plus grand si un Code européen des obligations est adopté. Les traités fondateurs ont prévu la libre circulation des marchandises et des capitaux. Il comporte un droit originaire prévu par les traités instituant la communauté économique européenne et ceux ultérieurs, comme l'Acte unique européen signé le 28 février 1986 et celui sur l'Union européenne du 7 février 1992 dit traité de Maastricht. Le droit dérivé résulte des règlements et des directives. Les règlements sont automatiquement obligatoires dans les différents États. Les directives lient les États quant au résultat à atteindre, tout en les laissant libres des moyens pour y parvenir. Elles doivent être transcrites en droit interne.

La primauté du droit de l'Union européenne sur les droits nationaux des États membres est affirmée tant par la Cour de justice de l'Union européenne46 que par la Cour de cassation47 et le Conseil d'État48.

De nombreuses branches du droit commercial sont influencées par le droit de l'Union. Tel est le cas du droit de la concurrence. Le meilleur exemple de l'importance des sources européennes résulte de l'adoption de l'euro comme monnaie unique. Depuis le 1er janvier 1999, il est devenu la monnaie unique de onze États, dont la France, de l'Union européenne. Depuis le 1er janvier 2002 les monnaies nationales ont disparu. Ainsi la comptabilité des entreprises est tenue en euro à compter du 1er janvier 2002.

L'ordonnance du 15 juillet 2009 relative aux conditions régissant la fourniture de services et de paiement en fournit un exemple supplémentaire. Elle a transposé dans notre système juridique la directive 2007/64/CE du Parlement européen et du Conseil du 13 novembre 2007 concernant les services de paiement dans le marché intérieur. La directive est partie du constat que pour réaliser le marché intérieur, il est essentiel d'abolir toutes les frontières intérieures de la Communauté, de façon à permettre la libre circulation des biens, des personnes, des services et des capitaux. Le bon fonctionnement du marché unique des services de paiement revêt donc une grande importance. Or, actuellement, le fonctionnement de ce marché manque totalement d'harmonisation. Les marchés des services de paiement des États membres étaient jusqu'alors organisés séparément, dans un cadre national, et le cadre juridique applicable aux services de paiement est fragmenté. Une unification est aujourd'hui apportée.
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Il est aussi nécessaire de tenir compte du rôle joué par la Cour de justice de l'Union européenne qui a pour fonction d'interpréter et de faire respecter les traités et les normes européennes. Elle est composée de vingt-sept juges et de huit avocats généraux. Les juges et les avocats généraux sont désignés d'un commun accord par les gouvernements des États membres, après consultation d'un comité chargé de donner un avis sur chaque nomination. Les avocats généraux assistent la Cour. Ils sont chargés de présenter, en toute impartialité et en toute indépendance, un avis juridique, dénommé « conclusions », dans les affaires dont ils sont saisis.

Son influence sur le droit commercial est croissante. Elle permet une unité de la jurisprudence. Elle a une triple fonction. Elle est juge de la légalité des actes adoptés par le Conseil ou par la Commission. En cas de difficultés d'interprétation, les juridictions des différents membres ont la possibilité de l'interroger avant de statuer sur la difficulté résultant de l'interprétation du droit de l'Union. Elles sont tenues de le faire dès lors que leurs décisions ne sont pas susceptibles d'un recours juridictionnel de droit interne, ce qui est le cas des arrêts de la Cour de cassation et du Conseil d'État. L'interprétation donnée par le juge de l'Union s'impose alors. Elle examine les recours formés contre les décisions de condamnation prononcée par une autorité communautaire.

Depuis le 24 octobre 1988, il existe un tribunal de première instance de l'Union européenne dont la compétence a été peu à peu élargie. Le Tribunal est composé d'au moins un juge par État membre. Les juges sont nommés d'un commun accord par les gouvernements des États membres, après consultation d'un comité chargé de donner un avis sur l'adéquation des candidats. Leur mandat est de six ans renouvelable. Ils désignent parmi eux, pour trois ans, leur président. Ils nomment un greffier pour un mandat de six ans. Contrairement à la Cour de justice, le Tribunal ne dispose pas d'avocats généraux permanents. Il est notamment compétent pour connaître des recours directs introduits par les personnes physiques ou morales et dirigés contre les actes des institutions et des organes et organismes de l'Union européenne ainsi que contre les actes réglementaires qui les concernent directement et qui ne comportent pas de mesures d'exécution.
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