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      Chapitre 1 : L’originalité  du droit commercial 

      
        
          D

          éfinir le droit commercial afin de délimiter son domaine constitue la première démarche. Pourtant, la tâche n’est pas aisée car, comme cela a pu être relevé, le droit commercial « a toujours été et se trouve encore à la recherche de son identité » (Dekeuwer-Défossez, n° I). 

          L’examen de l’évolution historique et des sources du droit commercial montre l’originalité de cette discipline. 

        

        
          1. Définition et domaine du droit commercial 

          
            A – Du droit commercial au droit des affaires 

            
              1. Le droit commercial 

              Le droit commercial est l’ensemble des règles de droit privé applicables aux commerçants et aux opérations juridiques qu’ils réalisent pour les besoins de leur activité (les opérations commerciales). 

              
                ➜ Précisions terminologiques 

                Les économistes opposent le commerce (la distribution) à l’industrie (la production). Or le vocabulaire juridique est différent. En effet, le concept de commerce a, en droit commercial, un sens plus large puisqu’il recouvre aussi bien les opérations de distribution que les activités industrielles et les services. 

                Mais d’un autre côté, le terme de commerce a, en droit commercial, un sens plus restreint que celui employé en droit civil pour désigner les rapports juridiques entre les sujets de droit, à propos des biens (voir l’article 1128 C. civ., qui dispose : « il n’y a que les choses qui sont dans le commerce qui puissent être l’objet des conventions »). 

              

              
                ➜ Le domaine du droit commercial 

                ▶Le droit commercial n’a pas vocation à s’appliquer à toutes les activités économiques. Dans une conception subjective (Ripert) du droit commercial, celui-ci est le droit des seuls commerçants (voir l’article L. 121-1 du Code de commerce qui fait état des « commerçants » et qui fait référence à la notion de « profession habituelle » : idée d’un droit professionnel des marchands). 

                
                  
                     

                    Sont donc exclues de son domaine les activités agricoles, les industries extractives, les activités artisanales, les professions libérales, bien qu’elles soient des activités économiques. 

                  

                

                ▶Aussi, pour pallier ce domaine par trop limité, une autre conception met en exergue les actes accomplis (conception objective [Thaller, Percerou], voir l’article L. 121-1 du Code qui fait référence aux actes de commerce), permettant ainsi de dépasser le droit commercial et de s’orienter vers le droit des affaires. Au-delà du changement d’expression, c’est un changement dans l’approche de la discipline que l’on peut constater. 

              

            

            
              2. Le droit des affaires 

              Ce sont les pénalistes qui ont pour la première fois utilisé l’expression « droit pénal des affaires ». Le terme est aujourd’hui devenu classique. Le droit des affaires a un domaine plus vaste que le droit commercial car il a vocation à régir non seulement les activités commerciales mais aussi toutes les autres activités économiques (agricoles, artisanales, libérales) sous tous leurs aspects de droit privé ou de droit public (aspects commercial, social, fiscal, pénal…) car le droit des affaires est, par essence, pluridisciplinaire. 

              Le droit des affaires régit, par conséquent, moins des personnes en fonction de leurs professions que des opérations en raison de leur nature économique (par exemple, le crédit qui, longtemps réservé aux commerçants, est pratiqué aujourd’hui dans toutes les activités et même par les particuliers). 

              Malgré l’appellation de droit des affaires retenue dans les programmes universitaires, les thèmes généralement étudiés dans les facultés de droit sont ceux du droit commercial :  

              
                
                  − les actes de commerce,  

                

              

              le commerçant,  

              le fonds de commerce, 

              le bail commercial,  

              la concurrence. 

              
                
                   

                  À côté du droit commercial (ou du droit des affaires) existe le droit économique qui a, notamment, pour objet l’étude des interventions de la puissance publique dans l’économie privée. 

                

              

            

          

          
            B – La dualité du droit privé 

            
              1. Coexistence de deux droits : le droit civil et le droit  commercial 

              Il existe des pays où il n’y a pas de droit commercial, même si des règles spéciales s’appliquent parfois aux commerçants (par exemple, en Suisse, Italie, Angleterre). En revanche, en France, il existe une dualité de disciplines : droit civil et droit commercial. 

              Mais si les deux droits coexistent, ils ne sont pas pour autant placés sur un même plan. En effet, le droit civil constitue le droit commun (voir infra), le droit commercial étant constitué de règles particulières relatives au commerce (voir l’article 1107, alinéa 2 C. civ. à propos des contrats). C’est dire que les principes généraux et les règles fondamentales du droit des obligations (civiles et commerciales) sont à rechercher dans le Code civil. 

            

            
              2. Interactions entre le droit civil et le droit commercial 

              On peut relever des interactions entre les deux droits. En effet : 

              
                
                  − parfois, le droit civil a servi à expliquer une institution du droit commercial (par exemple, le fonctionnement de la société anonyme a été expliqué par la notion de mandat) ;  

                

                
                  − parfois, c’est le droit commercial qui a influencé le droit civil (par exemple, des opérations naguère réservées aux commerçants comme les comptes courants bénéficient aussi aux particuliers), ce qui a fait dire à un auteur que le droit civil s’est « commercialisé » (Vogel, n° 66). 

                

              

            

            
              3. Les particularismes du droit commercial 

              Le droit commercial présente des particularismes par rapport au droit civil. Plus que celui-ci il prend en considération des situations objectives, il est moins formaliste (voir cependant chapitre 3, III. A, à propos de la renaissance du formalisme), il est plus empreint d’équité, il tient compte des exigences de rapidité (voir le régime de la preuve, chapitre 3, III. A) et de sécurité (droit cambiaire, faillite personnelle) des transactions. Enfin, le droit commercial fait prévaloir l’apparence sur la réalité : l’erreur commune (la croyance légitime commune) produit des effets juridiques (« error communis facit jus ») : cas du dirigeant apparent, du commerçant apparent (voir chapitre 4, I, B). 

            

          

        

        
          2. Historique du droit commercial 

          
            A – L’Antiquité 

            ▶Dans cette période, il n’existe pas de droit commercial proprement dit. Il existe cependant des textes comme le Code d’Hammourabi (vers 1700 av. J.-C.) qui contiennent des dispositions relatives aux contrats de prêt, de dépôt, de société. En outre, des usages du commerce sont relatifs au commerce maritime de la Méditerranée. 

            ▶Le droit grec connaît une forme de prêt qui deviendra, au Moyen Âge, le prêt à la grosse aventure (technique réunissant le prêt et l’assurance) et la théorie des avaries communes pratiqués dans le commerce maritime. 

            ▶Le droit romain ignore la distinction droit civil-droit commercial. 

          

          
            B – Le Moyen Âge et l’Ancien Régime 

            
              1. Le Moyen Âge 

              ▶C’est au Moyen Âge que naissent les institutions fondamentales du droit commercial (banques, sociétés, lettre de change, faillite, juridiction) grâce aux foires (Lyon, Beaucaire). De plus, le commerce maritime se développe aussi bien en Italie (Gênes, Venise) que dans les cités des Flandres (Anvers, Gand). Il se développe encore entre l’Occident et l’Orient grâce aux Croisades. 

              ▶Les marchands obtiennent des privilèges, leurs corporations édictant des règles et les statuts des villes comportant des dispositions spéciales pour les marchands (les franchises). Les usages du commerce sont connus par la rédaction d’attestations (les parères). 

              Le droit commercial est un droit international (jus mercatorum). 

              Enfin, le Moyen Âge connaît l’interdiction du prêt à intérêt (sauf le prêt à la grosse aventure), sous l’influence du droit canonique. 

            

            
              2. L’Ancien Régime 

              ▶L’Ancien Régime est une période de nationalisation du droit commercial (le jus mercatorum s’efface devant le droit local) en raison de la formation des États modernes. Des textes importants relatifs au commerce sont édictés : édit de 1563 portant création des juridictions consulaires (voir chapitre 2, II. A) ; ordonnance royale de 1673 sur le commerce de terre, préparée par un négociant de Paris, Savary (appelée Code Savary ou Code marchand) ; ordonnance royale de 1681 sur le commerce de mer ; édit de Turgot de février 1776 (abrogé en août 1776) supprimant les corporations. Il faut y ajouter les règlements corporatifs. 

              ▶La période se distingue aussi par le développement du commerce de banque et surtout par l’interventionnisme de l’État dans la vie commerciale et économique (le « colbertisme »). 

            

          

          
            C – La Révolution 

            La période se caractérise par l’abolition des privilèges le 4 août 1789, la proclamation de la liberté du commerce et de l’industrie par le décret d’Allarde des 2-17 mars 1791, l’abolition des corporations par la loi Le Chapelier des  14-17 juin 1791.  

            
              
                 

                La Révolution n’a cependant pas supprimé les tribunaux de commerce, en raison du fait que leurs membres sont élus (voir chapitre 2, II. A). 

              

            

          

          
            D – Le Code de commerce 

            Le Code de commerce de 1807 (applicable à compter du 1er janvier 1808) a été promulgué à la suite de spéculations et faillites et de scandales financiers dont les auteurs étaient les fournisseurs des armées. 

            Le Code de commerce comprenait 648 articles. Le plan du Code était imité des ordonnances de 1673 et 1681 :  

            
              
                − Livre I, Du commerce en général ;  

              

            

            Livre II, Du commerce maritime ;  

            Livre III, Des faillites ;  

            Livre IV, De la juridiction commerciale. 

            
              
                 

                Ce Code n’avait pas la qualité et la cohérence du Code civil. Il ne contenait aucune disposition sur les sociétés anonymes, la banque, la bourse, le fonds de commerce, la propriété industrielle, de sorte que l’évolution rapide de la vie commerciale l’a vite rendu désuet. 

              

            

          

          
            E – La période postérieure au Code de commerce 

            ▶La période se caractérise par l’absence de lois importantes dans les années qui suivent la promulgation du Code de commerce (sauf, en matière de faillite, la loi du 28 mars 1838 qui a atténué la rigueur du Code, sous l’influence du roman de Balzac César Birotteau). 

            ▶Elle s’illustre aussi par un épanouissement du capitalisme industriel (décrit par Ripert in Aspects juridiques du capitalisme moderne, LGDJ, 1951), qui bénéficie de techniques juridiques adaptées grâce à diverses lois : loi du 5 juillet 1844 sur les brevets d’invention, loi du 2 juillet 1862 sur les bourses de valeurs, loi du 24 juillet 1867 qui donne aux sociétés anonymes la possibilité de se constituer sans autorisation gouvernementale (loi applicable jusqu’à son remplacement par la loi du 24 juillet 1966), loi du 17 mars 1909 sur le fonds de commerce, etc. 

            ▶Puis d’autres lois ont été édictées afin d’atténuer les méfaits du capitalisme. L’interventionnisme étatique se manifeste particulièrement après les deux guerres mondiales (nationalisations de certaines « entreprises-clés » dans les années 1944-1946 : banques, compagnies d’assurances, gaz et électricité). 

            ▶À partir de 1986, c’est une renaissance du libéralisme qui peut être constatée : suppression par l’ordonnance du 1er décembre 1986 du contrôle des prix instauré en 1945, privatisation de certaines entreprises nationalisées en 1982. 

            ▶Enfin, le droit communautaire et le droit international exercent une influence sur le droit commercial. Le droit de la consommation (qui régit certains rapports juridiques entre professionnels et non-professionnels ou consommateurs et prévoit des règles protectrices au profit de ces derniers) a aussi eu des incidences sur l’activité commerciale. 

          

        

        
          3. Les sources du droit commercial 

          
            A – Les sources nationales 

            
              1. Les textes législatifs et réglementaires 

              
                ➜ Les lois et décrets relatifs au commerce 

                ▶Le Code de commerce ne comportant plus guère d’articles en vigueur (trois livres sur quatre ayant été abrogés, sauf quelques articles), il avait été remplacé, pour les matières qu’il ne régissait plus, par des lois et règlements. 

                – Une ordonnance relative à la partie législative d’un nouveau Code de commerce a été promulguée le 18 septembre 2000 (JO du 21 septembre 2000). Cette ordonnance procède à une refonte globale de l’ancien Code et incorpore dans le nouveau Code des dispositions législatives qui étaient disséminées dans une multitude de textes épars. 

                Le nouveau Code du commerce comporte neuf livres consacrés : 

                
                  
                    − au commerce en général (livre Ier) ; 

                  

                

                aux sociétés commerciales et aux groupements d’intérêt économique (livre II) ; 

                à certaines formes de ventes et aux clauses d’exclusivité (livre III) ; 

                à la liberté des prix et à la concurrence (livre IV) ; 

                aux effets de commerce et aux garanties (livre V) ; 

                aux difficultés des entreprises (livre VI) ; 

                aux juridictions commerciales et à l’organisation du commerce (livre VII) ; 

                à quelques professions réglementées (livre VIII) ; 

                et à l’outre-mer (livre IX). 

                Les dispositions du nouveau Code sont codifiées selon la méthode « à droit constant », c’est-à-dire sans autres modifications que celles imposées par le respect de la hiérarchie des normes, la cohérence rédactionnelle des textes ou l’harmonisation du droit. 

                
                  
                    − La partie réglementaire du Code a été l’objet d’une codification ultérieure par un décret en Conseil d’État du 25 mars 2007. Cependant demeurent en vigueur quelques textes extérieurs au Code. 

                  

                

                ▶La répartition des compétences entre le législateur et le pouvoir réglementaire s’établit ainsi : 

                
                  
                    − Selon l’article 34 de la Constitution du 4 octobre 1958 modifié en 2008, la loi détermine les principes fondamentaux du « régime de la propriété, des droits réels et des obligations civiles et commerciales » et fixe les règles concernant les libertés publiques et « les nationalisations d’entreprises et les transferts de propriété d’entreprises du secteur public au secteur privé ». Relèvent aussi de la compétence du Parlement les lois de programmation qui « déterminent les objectifs de l’action de l’État » en particulier en matière économique et sociale et les lois de finances. 

                  

                  
                    − L’article 37, alinéa 1er de la Constitution dispose, de manière complémentaire, que « les matières autres que celles qui sont du domaine de la loi ont un caractère réglementaire ». 

                  

                

                
                  
                     

                    Les lois et règlements doivent respecter la Constitution de 1958, la Déclaration des droits de l’homme et du citoyen du 26 août 1789, le Préambule de la Constitution de 1946, la Charte de l’environnement de 2005, les principes fondamentaux reconnus par les lois de la République et les principes généraux du droit à valeur constitutionnelle (le « bloc de constitutionnalité »). 

                  

                

              

              
                ➜ Le Code civil 

                Les relations commerciales restent soumises au droit commun des obligations, à sa théorie générale figurant dans les articles 1101 et suivants du Code civil.  

                Le Code civil prévoit parfois expressément des exceptions. C’est ainsi que son article 1107, alinéa 2 précise que « les règles particulières aux transactions commerciales sont établies par les lois relatives au commerce ». De ce fait, par exemple, l’article L. 110-3 prévoit des dispositions spécifiques relatives à la preuve des actes de commerce (voir chapitre 3, III. A). 

                
                  
                     

                    Lorsque le Code civil est silencieux, le conflit entre le droit civil et le droit commercial est résolu de la manière suivante : on admet qu’en vertu de la règle « specialia generalibus derogant », la loi commerciale l’emporte sur la loi civile car elle constitue l’exception. 

                  

                

              

            

            
              2. Les usages 

              La doctrine distingue classiquement, sous cet intitulé, les usages de fait et les usages de droit. 

              
                ➜ Les usages de fait 

                Les usages de fait (ou usages conventionnels) sont des pratiques commerciales habituelles qui suppléent la volonté privée qui ne s’est pas exprimée. L’usage de fait se forme dans des lieux précis ou dans un milieu limité. 

                
                  
                    
                      
                         
                      
                    

                    L’autorité de ces usages de fait est faible car ils peuvent être écartés par les parties de façon expresse ou tacite, ne peuvent déroger aux lois impératives et sont inopposables à des non-commerçants ou à des commerçants d’un autre secteur d’activité.  

                  

                

                La preuve de l’usage s’établit par tout moyen, mais le plus souvent par la production d’une attestation, le parère, délivrée par les chambres de  commerce et d’industrie et les syndicats. 

              

              
                ➜ Les usages de droit 

                Les usages de droit (ou usages à caractère impératif, ou coutume) sont validés par la jurisprudence. Ils deviennent ainsi une règle de droit jurisprudentielle. La force obligatoire de ces usages est, par conséquent, renforcée. Les usages de droit peuvent déroger au droit commun, ils peuvent suppléer la loi (usages praeter legem) ou en supprimer l’application (usages contra legem), sauf loi impérative (mais cette restriction comporte des exceptions). 

                La coutume doit réunir deux éléments : un élément matériel (une pratique continue) et un élément psychologique (la pratique doit être reconnue comme obligatoire).  

                Les principaux usages de droit contra legem sont les suivants :  

                
                  
                    − l’anatocisme (c’est-à-dire la capitalisation des intérêts), de plein droit même si les conditions de l’article 1154 C. civ. ne sont pas réunies ;  

                  

                

                la solidarité passive présumée, le créancier pouvant exiger de l’un quelconque des débiteurs le paiement intégral de sa créance (ce qui est contraire à l’article 1202, alinéa 1er C. civ.), voir chapitre 3, III. B ;  

                la réfaction du contrat (modification, par le juge, en cas d’inexécution partielle ou de mauvaise exécution), ce qui est contraire à l’article 1134, alinéa 1er C. civ. (mais pas à l’alinéa 3 de cet article ni à l’article 1135 C. civ.) et à l’article 1184 C. civ., voir chapitre 3, III. B. 

                Le juge étant censé connaître la coutume, les parties n’ont pas à en  rapporter la preuve. 

              

            

            
              3. La jurisprudence 

              La jurisprudence joue un rôle important en droit commercial (voir supra les usages de droit et infra, chapitre 9, II., la concurrence déloyale). Les juridictions sont, en effet, confrontées à la réalité et aux exigences de la vie des affaires. Devant la carence du législateur ou le caractère désuet de certaines règles (voir supra, l’ancien Code de commerce), les juridictions consulaires ont souvent dû faire œuvre prétorienne et d’adaptation. 

            

            
              4. Les autorités privées 

              
                ➜ Les règles professionnelles 

                Il existe des codes professionnels qui sont à l’origine de la création d’une déontologie professionnelle (éthique professionnelle). 

                La règle qui émane des ordres professionnels a une valeur juridique inférieure à la règle légale.  

                Les syndicats professionnels sont à l’origine d’un droit conventionnel (conventions et accords collectifs de travail) et ont un rôle en matière d’usages (voir chapitre 2, III. B). 

              

              
                ➜ La doctrine 

                La doctrine, en droit commercial comme dans les autres disciplines, systématise les règles légales et jurisprudentielles. Elle interprète la règle de droit et émet également des propositions de réforme. 

                
                  
                     

                    De grands commercialistes ont apporté leur contribution à la formation du droit commercial (Escarra, Hamel, Ripert, Thaller…). Mais la doctrine, autorité privée, n’est pas à proprement parler une source du droit, en tout cas pas une source directe. 

                  

                

              

            

          

          
            B – Les sources de l’Union européenne 

            
              1. Le droit originaire 

              Le traité de Lisbonne du 13 décembre 2007, comme précédemment le traité de Rome du 25 mars 1957 instituant la Communauté économique européenne (modifié par les traités de Maastricht de 1992, d’Amsterdam de 1997, de Nice de 2000), tend à l’harmonisation des législations des États membres et instaure la liberté de circulation des personnes, des capitaux, des marchandises et des services ainsi que le libre établissement. 

              La Charte des droits fondamentaux du 7 décembre 2000 qui « a la même valeur juridique » que les traités (article 6.1 du traité sur l’Union européenne) reconnaît, par exemple, la liberté professionnelle et la liberté d’entreprise ainsi que le droit à la propriété. 

            

            
              2. Le droit dérivé 

              Il existe aussi un droit dérivé, c’est-à-dire des directives et règlements communautaires dont certains concernent le droit commercial, par exemple le droit de la concurrence (voir chapitre 9, I). Il faut, par conséquent, tenir compte de ces textes, ainsi que de la jurisprudence de la Cour de justice de l’Union européenne. En effet, le droit communautaire s’applique directement en droit interne et prime celui-ci (Cass., ch. mixte, 24 mai 1975, D. 1975, J, 497). 

            

          

          
            C – Les sources internationales 

            ▶De nombreux traités internationaux se rencontrent en matière commerciale qui ont une autorité supérieure à la loi nationale (voir l’article 55 de la Constitution de 1958, qui prévoit une condition de réciprocité) : 

            
              
                − traités d’établissement (autorisant les étrangers à exercer le commerce en France) ; 

              

            

            traités réglant les conflits de lois en matière internationale (par exemple, la convention de Rome du 19 juin 1980 relative à la loi applicable aux obligations contactuelles) ; 

            traités édictant des règles applicables à certaines opérations commerciales et qui s’ajoutent aux règles nationales (par exemple, la convention de Vienne du 11 avril 1980 sur la vente internationale de marchandises) ; 

            traités unifiant les règles nationales (par exemple, les conventions de Genève de 1930 sur la lettre de change et de 1931 sur le chèque, transposées en droit français par les décrets-lois du 30 octobre 1935 : voir les articles L. 1311 et suivants C. mon. fin.). 

            ▶Il est également fait place aux usages internationaux (la lex mercatoria) imposant certaines règles : bonne foi, force obligatoire des contrats. 

            ▶Enfin, il faut noter le rôle de l’Organisation mondiale du commerce (OMC), qui regroupe 159 pays, en matière de réglementation du commerce international tendant à la réduction des obstacles au commerce (abolition des droits de douane et des quotas, élimination des subventions, par exemple) afin de garantir une concurrence loyale. L’OMC comprend un organe de règlement des différends qui peut infliger des sanctions aux États qui transgressent les accords.
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