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Introduction


Section 1 – 

Les généralités




Évolution :
 le droit commercial puise son contenu et sa spécificité dans sa genèse, qui se décrit comme l’histoire d’un affranchissement lent et irrésistible du droit commercial vis-à-vis du droit civil. De sorte que pour avoir une bonne compréhension de cette branche du droit, il faut en définir l’objet, sa place au sein du droit privé, ses rapports avec le droit civil, son histoire, ses différentes sources, et, enfin, ses profondes mutations.



§ 1 – 

La définition et l’objet du droit commercial




L’expression « droit commercial » apparaît à la fin du xviiie siècle. Elle est contemporaine du Code de commerce promulgué par Napoléon en 1807. Jusque-là, on parle de « droit » ou de « coutume des marchands », ou encore de « jus mercatorum », fait essentiellement d’usages et de jurisprudences. (Paul Didier et Philippe Didier, Droit commercial, T. 1, Economica, 2005, n° 2, p. 2). L’Ancien Régime ne connaît que les « marchands, négociants et banquiers ».

Définir le droit commercial n’est pas chose aisée. La définition la plus simple consisterait à qualifier le droit commercial comme le droit des commerçants.

Cependant, telle n’est pas l’approche retenue par la loi, l’article L. 121-1 du Code de commerce définissant les commerçants à travers la notion d’acte de commerce.

Ces deux approches illustrent en réalité les deux conceptions possibles du droit commercial, lesquelles cohabitent dès le Code de commerce de 1807 :

– une conception subjective selon laquelle le droit commercial est le droit des commerçants ;

– une conception objective selon laquelle le droit commercial est le droit des actes de commerce et le droit du fonds de commerce, notion désignant les biens nécessaires à l’activité commerciale.

Ces deux approches sont complémentaires, et occupent ainsi l’une et l’autre une place dans la conception moderne du droit commercial.




I – 

Le caractère subjectif ou objectif du droit commercial




Le conflit entre les conceptions subjective et objective du droit commercial a pour point de départ l’article L. 121-1 du Code de commerce : « Sont commerçants ceux qui exercent des actes de commerce et en font leur profession habituelle ».


Néanmoins, cette discussion fort ancienne a le plus souvent une portée limitée dans la mesure où la plupart des actes de commerce sont accomplis par des commerçants, entraînant ainsi l’application à double titre du droit commercial.



A – La conception objective



Elle est plus conforme à la lettre et à l’esprit du Code de commerce et à l’évolution du droit commercial :

• à la lettre : le commerçant est défini par rapport à l’acte de commerce puisque c’est celui qui accomplit les actes de commerce ;

• à l’esprit : elle illustre l’hostilité de la codification napoléonienne à l’idée d’un droit professionnel ;

• au développement moderne du droit commercial : celui-ci tend à déborder hors de son domaine traditionnel (activités des sociétés commerciales) et à réglementer des instruments de portée générale comme le chèque.



B – La conception subjective



Elle conserve cependant une influence certaine :

• La plupart des actes de commerce sont exécutés par des commerçants.

• Le Code de commerce définit le commerçant et le soumet à des règles particulières (livres de commerce, compétence juridictionnelle…).

• Elle se prolonge par le développement d’un « droit professionnel » (registre du commerce et des sociétés, régime administratif et pénal des commerçants).

De sorte que notre droit commercial contemporain continue d’emprunter aux deux conceptions : si les actes de commerce sont le plus souvent passés par des commerçants, ils sont parfois accomplis par des non-commerçants. Le droit commercial est ainsi à la fois le droit des actes de commerce et le droit des commerçants.

Au-delà de cette querelle se dessine depuis plusieurs années une conception renouvelée du droit commercial, qui traduit les mutations profondes de la vie économique et de ses acteurs.




II – 

Le droit commercial dans la vie des affaires ou du droit commercial au droit des affaires




L’objet du droit commercial serait de réglementer, pour partie, les rapports juridiques nés de l’activité économique, mais non la totalité.

En réalité, le droit commercial est né avec le commerce, ce qui confère à cette branche du droit une dimension essentiellement historique. Si certains auteurs annoncent sa mort programmée, on peut dire que le droit commercial est la « survivance d’un passé encore récent » (M. Cabrillac, « Vers la disparition du droit commercial », Écrits en hommage à Jean Foyer, PUF, 1997, p. 329).

Cette tentative de définition du droit commercial tend à devenir obsolète sous la pression irrésistible de l’extension du droit commercial, le fonds de commerce et le commerçant n’étant plus les acteurs majeurs de la vie des affaires. Ainsi, le droit commercial tend à s’effacer devant des catégories plus larges et plus récentes, le droit économique, entendu comme le droit des entreprises (Cl. Champaud, « Contribution à la définition du droit économique », D. 1967. Chron. 215), et plus encore, le droit des affaires qui retient une « vision plus globale de la vie juridique », (Cl. Champaud). L émergence de ces nouvelles appellations atteste de la complexité croissante de la vie de l’entreprise et de l’éclatement de la matière, qui ne cesse d’intégrer des disciplines nouvelles (droit de la concurrence, droit communautaire, droit financier, droit fiscal, droit bancaire…). Toujours est-il qu’il résulte de cette genèse du droit commercial un lien fort avec le droit civil, mais également avec une multitude d’autres règles.

Distinctions :


Industries extractives (exploitations de carrières ou de marais salants) : elles restent traditionnellement en dehors du droit commercial. Néanmoins, l’article 23 du Code minier dispose que « l’exploitation de mine est considérée comme un acte de commerce ».


• Activités de circulation et de transformation : c’est l’objet essentiel du droit commercial (industries de transformation et commerce proprement dit).

• Certaines activités ou instruments juridiques restent en dehors de l’objet du droit commercial mais lui sont néanmoins rattachés :

– activités exercées par des sociétés à forme commerciale ;

– instruments d’utilisation générale étudiés dans le droit commercial (billet à ordre, chèques…).




§ 2 – 

De l’unité à la pluralité du droit privé




La question de savoir si le droit commercial demeure rattaché au droit civil ou s’il a acquis son autonomie, entraînant une dualité au sein du droit privé (et soulevant de ce fait la question de ses rapports avec le droit civil) est désormais désuète.

En effet, le droit commercial a sans aucun doute acquis son autonomie par rapport au droit civil, mouvement renforcé par l’émergence du droit des affaires, lequel est tentaculaire.


Causes :
 elles tiennent essentiellement aux besoins spécifiques du droit commercial, qui se veut depuis toujours essentiellement un droit efficace. Cette efficacité économique résulte d’une triple exigence, le crédit, la sécurité et la rapidité :

• Besoin de crédit : toute personne exerçant une activité économique a besoin de financement. Le droit commercial se préoccupe donc de l’octroi de ce crédit, par différents mécanismes comme les effets de commerce, ainsi que des moyens de protection du crédit accordé, tel le nantissement.

• Besoin de sécurité : les transactions effectuées par les commerçants ne doivent être contestées. De même que les paiements ne doivent pas être menacés. L’essence même du droit cambiaire est cette exigence de sécurité.

• Besoin de rapidité : sans aucun doute, le souci de rapidité est le plus ancien et est à l’origine de l’affranchissement du droit commercial du droit civil, jugé comme trop formaliste et donc, trop lent. De même, les procédures commerciales sont plus rapides.


Effets :
 cette triple exigence entraîne des conséquences bien particulières dans le droit positif :

• Du point de vue des institutions : les institutions commerciales sont moins consensuelles (droit réglementaire des sociétés) et moins causalistes (droit cambiaire) qu’en droit civil.

• Du point de vue juridictionnel : il existe des juridictions spécifiques à l’activité économique.

• Du point de vue des règles de preuve et de fond : la capacité juridique est différente, la solidarité est présumée, l’anatocisme est autorisé, le principe de liberté des preuves est essentiel.

• Du point de vue de la fiscalité : elle accentue la particularité du droit commercial par son influence constante sur l’activité des commerçants.




§ 3 – 

L’histoire du droit commercial




I – 

L’Antiquité



Plusieurs peuples antiques ont laissé derrière eux une réputation solide de commerçants, en particulier les Phéniciens et les Carthaginois. Ces peuples commerçants ont transmis peu de traces écrites de leur droit. Les plus anciens documents sont d’origine mésopotamienne, les tablettes de Warka (environ 2000 avant J.-C.) et le Code d’Hamourabi (environ 1700 avant J.-C.). Quant au droit romain, réputé pour avoir contribué à la constitution du droit civil moderne, il n’a pas établi de règles propres à l’activité commerciale. De même, la Grèce antique, si passionnée de droit constitutionnel et de philosophie politique, s’est peu intéressée aux questions de droit privé, en particulier aux échanges entre commerçants.



II – 

Le Moyen Âge




Les premières sources du droit commercial modernes apparaissent au Moyen Âge, avec le développement des échanges économiques qui apparaît à partir du xiie siècle. Le commerce prend de l’ampleur, sous l’impulsion des foires qui vont contribuer dans une très large mesure à l’émergence d’un certain nombre d’institutions fondatrices du droit commercial (banqueroute, juridictions commerciales, lettre de change…). La vie commerciale est alors concentrée dans deux grands centres géographiques, les Flandres (Anvers, Hambourg, Bruges…) et la Péninsule italienne avec les cités-États (Gênes, Pise, Florence, Venise) où naissent la plupart des institutions du droit commercial. Les Lombards sont ainsi à l’origine de la comptabilité en partie double.

La prohibition canonique du prêt à intérêt a pour effet de réserver aux juifs ou aux Lombards le commerce de banque.




III – 

Du Moyen Âge à la Révolution française




Cette période dite « moderne » est caractérisée par le renforcement progressif du pouvoir royal, se traduisant par une force unificatrice importante. « Aux temps modernes, la Monarchie est désormais absolue et tout le monde est sujet du roi » (Paul Didier et Philippe Didier, Droit commercial, T. 1, Economica, 2005, n° 44, p. 49), les nobles et les clercs, mais également les marchands et les corporations de métiers. Il en résulte une immixtion forte du pouvoir royal dans l’ensemble de l’économie.

Cette période est marquée par deux faits marquants :

• La prédominance des aspects financiers dans la vie commerciale :

– on assiste en effet au développement du commerce de banque ;

– les souverains et les États procèdent à des émissions de titres, entraînant la naissance des opérations de bourse (Lyon, Anvers).

• La « nationalisation » du droit commercial : c’est la conséquence naturelle du développement des États modernes.

En France, ce mouvement se traduit par trois actes importants : l’édit de 1563 de Michel de l’Hospital créant la juridiction consulaire, l’ordonnance de mars 1673 de Colbert sur le commerce, nommé Code Savary, et enfin l’édit de Turgot de 1776 supprimant les corporations (maîtrises et jurandes). Ainsi, lorsque Colbert promulgue le Code Savary en 1673, il consacre le droit des marchands et s’inscrit dans cette tradition désormais française d’ingérence du pouvoir royal, puis étatique dans la sphère économique.




IV – 

La période moderne et contemporaine




La Révolution française abolit l’ordre ancien. Le décret du 4 août 1789 détruit entièrement le régime féodal. Opérant une rupture définitive avec le passé, la Révolution pose les bases d‘un ordre nouveau fondé sur l’égalité des hommes, leur liberté tant politique qu’économique, et le droit de propriété conçu comme un droit naturel et imprescriptible.

S’ouvre alors une longue période de mutations profondes des échanges commerciaux avec l’éclosion du capitalisme moderne, ponctué de reflux dirigistes :

1/ Proclamation de la liberté du commerce et de l’industrie par le décret d’Allarde des 2 et 17 mars 1791 ;

2/ Abolition définitive des corporations avec la loi Le Chapelier des 14 et 15 juin 1791 ;

3/ Promulgation du Code de commerce par Napoléon applicable à partir du 1er janvier 1808 ;

4/ Développement du droit commercial moderne avec l’émergence de structures et réglementations nouvelles :

– législations successives sur les sociétés commerciales (xixe et xxe siècles), avec la création en particulier de la société anonyme (1867) ;

– influence de la législation sociale sur l’entreprise générant la mise en place d’un droit protecteur des travailleurs (xxe siècle) ;

– protection de l’épargne et du crédit (notamment entre les deux guerres) ;

– intervention croissante de l’État dans la vie économique et commerciale, essentiellement au xxe siècle ;

– réformes législatives sous la Ve République (sociétés, redressement et liquidation judiciaire des entreprises…).

5/ Nationalisations de l’après-guerre : elles signent la volonté de faire de l’État l’acteur majeur de l’économie. Sont nationalisés Gaz et Électricité de France, Charbonnages de France ainsi que les 4 principales banques ;

6/ Nationalisations de 1982 : elles ouvrent en France une nouvelle période d’économie dirigée. Sont alors nationalisées des entreprises majeures de l’économie (Rhône-Poulenc, Thomson-Brandt, Compagnie de Saint Gobain, Péchiney-Ugine-Kulhman), ainsi que 39 banques ;

7/ Privatisations de 1986, 1994 et suivantes : elles marquent un retour au libéralisme, tant en France que dans les économies occidentales et un abandon de la planification ;

8/ Construction de l’Europe : elle débute avec la constitution de la CECA suivie par le Traité de Rome en 1957, qui institue la Communauté économique européenne (CEE). Ce nouvel espace économique répond à des principes clés, la libre concurrence, une monnaie unique avec la création de l’euro en 2000 ;

9/ Émergence de nouvelles sources du droit, dont le droit communautaire et ses instances juridictionnelles, la Cour européenne des droits de l’Homme (CEDH), et la Cour de justice de l’Union européenne ;

10/ Crise financière puis économique de 2008 : initiée par la chute de la banque américaine Lehman Brothers le 15 septembre 2008, cette crise profonde qui frappe toutes les économies occidentales et dont on peut s’interroger sur sa nature réelle, crise ou changement de paradigme, s’est traduite par un interventionnisme renforcé de l’État dans toutes les économies occidentales. Elle a été suivie par la quasi-faillite de certains pays (la Grèce en particulier) et des difficultés sévères de certains autres (crise de dettes souveraines), initiant ainsi un mouvement de crise des dettes souveraines dans de nombreux pays occidentaux.




§ 4 – 

Les sources du droit commercial




I – 

Les sources internes du droit commercial



A – La loi


Le droit commercial est, pour l’essentiel, un droit écrit, ce qui confère à la loi un rôle important.


1. Le Code de commerce



Dans la matière commerciale, les lois ont été réunies dans le Code de commerce, lors du mouvement de codification opéré par Napoléon 1er. Le Code de commerce est voté en cinq lois, promulguées le 15 décembre 1807.

Il est divisé en 4 livres :

– livre I : Du commerce en général ;

– livre II : Du commerce maritime (en dehors de droit commercial général) ;

– livre III : Des faillites et banqueroutes ;

– livre IV : De la juridiction consulaire. Il est relativement court (648 articles à comparer aux 2 282 articles du Code civil) et constitue surtout un cadre.

Le Code de 1808 se vit adresser de nombreuses critiques, en particulier de ne pas avoir su trancher entre les conceptions objective et subjective du droit commercial. Surtout, il est très vite devenu désuet en raison des profondes mutations de la vie commerciale et économique.

Celui-ci va faire l’objet de nombreuses modifications, réécritures, insertions de textes nouveaux (régime du fonds de commerce par loi du 17 mars 1909, ordonnance de 1945 sur les prix…). La codification à droit constant prend la forme d’une ordonnance du 18 septembre 2000 qui donne naissance au nouveau Code de commerce, alors que le Code monétaire et financier est annexé à l’ordonnance du 14 décembre 2000.

En dépit d’un souci de clarification, ces deux codes sont critiqués et ne regroupent pas, loin s’en faut, la totalité du droit applicable.



2. La législation en dehors du Code de commerce



• La survie exceptionnelle de textes anciens dans des matières non réglées par le Code (liberté du commerce et de l’industrie).

• La législation postérieure au Code : celle-ci est considérable. Elle concerne en effet les piliers du droit commercial : le fonds de commerce, les sociétés commerciales, le traitement des entreprises en difficulté notamment.



3. Le Code civil


a. Le droit commun des obligations





Principe :
 malgré une autonomie forte, le droit commercial spécial reste soumis au droit commun des obligations.

Exceptions :


• En présence d’un texte : il existe des règles particulières au commerce. Ainsi, en matière de preuve, l’article 110-3 du Code de commerce pose le principe essentiel de la liberté de la preuve entre commerçants, afin de faciliter la rapidité des transactions commerciales.

• En dehors d’un texte : on admet que l’autonomie du droit commercial fasse parfois échec au droit commun des obligations (compte courant). De même, la solidarité se présume en matière commerciale alors qu’elle doit être expressément stipulée en droit civil.



b. Le contrat de société (art. 1832 et s. C. civ.)


Le contrat de société, en ce qu’il est un contrat, demeure soumis à un ensemble de règles de droit civil, qui constituent le droit commun des sociétés. En particulier, les quatre conditions posées par l’article 1108 du Code civil, que sont le consentement, la capacité, l’objet et la cause, s’imposent avant que ne s’ajoutent des règles propres au droit des sociétés (voir infra).


B – La coutume et les usages




Ils constituent une source importante du droit commercial d’origine privée. Le rôle des usages a diminué avec le développement du droit écrit, mais il demeure important. Il arrive que le législateur consacre et codifie certains usages.

La preuve des usages, de droit ou de fait, demeure difficile. Elle est néanmoins facilitée par la qualité de commerçant des juges dans la mesure où ils sont en principe informés des usages. Cette preuve est généralement faite par « parères » (avis de commerçants se prononçant sur l’existence d’un usage).



1. La coutume ou usage du droit



• Elle a force de loi générale et obligatoire.

• Elle peut même déroger au droit commun (solidarité, anatocisme, intérêts de plein droit…).

• On distingue trois types d’usages : les usages secundum legem (l’usage comble les lacunes de la loi), les usages praeter legem (l’usage supplée la loi) et les usages contra legem (l’usage s’oppose à la loi).

• L’existence d’une coutume n’est établie que par la reconnaissance jurisprudentielle du caractère obligatoire d’une règle.



2. Les usages de fait



Ce sont des pratiques professionnelles – souvent locales – habituellement suivies par les commerçants. Ces usages sont purement interprétatifs et peuvent déroger à une loi supplétive.


Autorité :
 elle est faible.

Les usages de fait peuvent être écartés par une convention contraire ; ils ne peuvent déroger à la loi.


Preuve : 
l’existence d’un usage de fait peut se prouver par la production d’un parère délivré par les chambres de commerce ou les syndicats professionnels.



C – La jurisprudence




« Notion mystérieuse » selon les termes du Professeur François Terré (Introduction générale au droit, Dalloz, 9e éd., 2012, n° 347), la jurisprudence désigne « l’ensemble des décisions de justice rendues pendant une certaine période, soit dans une matière, soit dans une branche du droit, soit dans l’ensemble du droit » (Vocabulaire juridique, Assoc. H. Capitant). La jurisprudence joue ainsi le rôle traditionnellement attaché aux décisions de justice, c’est-à-dire d’application et d’interprétation de la loi.

Son originalité dans la matière commerciale consiste dans l’existence de juridictions d’exception, les tribunaux de commerce (dont l’origine lointaine se trouve dans les juridictions consulaires italiennes). Un débat récurrent concerne le maintien ou la pérennité de ces tribunaux alors que ceux-ci ont été supprimés dans la plupart des pays d’Europe.



1. L’organisation des tribunaux de commerce



a. L’institution


L’organisation des tribunaux de commerce est précisée par les articles L. 721-1 et s. du Code de commerce. En principe, il y a un tribunal de commerce par circonscription judiciaire (en l’absence d’un tribunal de commerce, le tribunal de grande instance est alors compétent).


b. La composition



Les tribunaux de commerce sont principalement composés de juges consulaires.

Le tribunal de commerce est composé d’au moins 3 juges, un président et deux juges, qui ne sont pas des magistrats professionnels mais des juges élus, pour 2 ans à la première élection, pour 4 ans aux élections suivantes. L’élection a lieu à deux degrés : les commerçants et assimilés élisent un collège de « délégués consulaires ». Ce collège électoral est composé en outre des membres et anciens membres des tribunaux de commerce et des chambres de commerce et d’industrie.

Un projet de loi (2000) avait adopté le principe de l’échevinage, qui consiste à intégrer un juge professionnel ; il a été abandonné. Les juges des tribunaux de commerce exercent leurs fonctions gratuitement.

Le Ministère public est représenté devant les juridictions consulaires.



c. Les auxiliaires de la justice et représentation des parties



• Les auxiliaires : l’administrateur judiciaire et le mandataire judiciaire liquidateur sont présents dans le nouveau droit des procédures collectives (L. 26 juill. 2005 de sauvegarde des entreprises, loi de modernisation de l’Économie du 4 août 2008) ;

• La représentation des parties : elle est assurée en pratique par les avocats (et notamment les anciens agréés devenus avocats par l’effet de la fusion des professions judiciaires), ou un mandataire muni d’un pouvoir.



2. La compétence du tribunal de commerce


Elle est énoncée dans l’article L. 721-3 du Code de commerce.


a. Ratione materiae




• Le tribunal de commerce est une juridiction d’exception, ce qui signifie qu’il n’est compétent qu’autant qu’un texte le prévoit expressément. Il possède une double compétence :

– subjective : le tribunal de commerce est compétent pour les contestations relatives aux commerçants et aux sociétés commerciales ;

– objective : le tribunal de commerce est compétent lorsque le litige porte sur un acte de commerce, ou dans le cadre des procédures collectives.




NB : acte mixte : il s’agit d’un acte effectué entre un commerçant et un non commerçant. Le commerçant ne peut saisir que la juridiction civile ; le non-commerçant a l’option entre le tribunal d’instance ou de grande instance (selon l’importance du litige) et le tribunal de commerce.


• L’incompétence des tribunaux commerciaux pour les litiges civils est d’ordre public. Celle des tribunaux civils pour les affaires commerciales est relative (plénitude de juridiction) et doit être soulevée en principe « in line litis ».


b. Ratione loci





Principe :
 le tribunal compétent est celui du domicile du défendeur. En matière contractuelle, le demandeur peut en outre saisir le lieu de la livraison effective de la chose ou lieu de l’exécution de la prestation de service.


Exception : 
la modification est possible soit par une élection de domicile, soit par une clause attributive de compétence.



3. La procédure commerciale et le rôle du président du Tribunal de commerce



Le trait marquant est la simplicité de la procédure devant le tribunal de commerce. En particulier, elle est plus rapide et moins coûteuse qu’en droit commun. Ainsi, les parties peuvent comparaître personnellement.

Le tribunal statue en dernier ressort et sans appel lorsque la demande ne dépasse pas 5 000 euros.

Le président du tribunal de commerce possède des pouvoirs propres :

– ordonnance sur requête : le président rend des décisions provisoires d’une manière non contradictoire dans les seuls cas prévus par la loi (saisie conservatoire, autorisation de prise de nantissement sur fonds de commerce…) ;

– ordonnance de référé en matière commerciale : le président peut statuer par voie de référé quand il y a urgence et qu’il n’y a pas de difficultés sérieuses quant au fond du procès ;

– référé-provision : le président est saisi pour l’octroi d’une provision (condamnation du débiteur au règlement d’une partie, voire de la totalité de la créance).
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v Ce Mémento aborde les aspects essentiels de cette branche fondamentale du

droit qu'est le droit commercial.

v Enpremier lieu, sonf &tudiés les régles générales applicables aux commercants
(capacité pour stre commercant, obligations en résultant, fonds de commerce)

ainsi que le statut de 'entrepreneur individuel @ respor\sabilité limitée.

v Les sociétés commerciales font ensuite I'objet d'une &tude approfondie.
A I'évocation des régles générales succéde un examen détaillé des principales

familles de sociétés (de personnes, par actions, SARL GIE...) qui

integre

|'ordonnance du 31 juillet 2014 ; cette éfude est suivie d'une présentation
de I'Autorité des marchés financiers ot des principales opérations de prises de

controle des sociétés cotées.

v Une partie est consacrée au droit des entreprises en difficulté modifié par la
loi de sauvegarde des entreprises du 26 juillet 2005 et les réformes postérieures

(ordonnance du 12 mars 2014).

v/ Les effets de commerce achévent cette étude. Instruments de paiement ou

de crédit spécifiques de la vie commerciale, ils obéissent & des régles
souvent formalistes, dont la connaissance est indispensable.
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