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				Avant de naviguer dans ce livre numérique, voici quelques conseils pour vous orienter.

				Plan général et plan analytique par chapitre

				
					[image: ]
				

				Chaque niveau de plan est interactif.

				Mots quid
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				Vous pouvez cliquer sur un mot ou une expression en couleur dans le texte pour vous rendre à sa définition en fin de chapitre.

				Partie complément pédagogique 
Rubrique « Quid »
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				Certains mots font l’objet de définition et l’emplacement de ce mot dans le texte du chapitre est précisé par un numéro de paragraphe. Vous pouvez vous rendre directement aux numéros de paragraphe concernés en cliquant sur le numéro qui est interactif.

				Rubrique Quiz

				
					[image: ]
				

				Vous pouvez vous exercer à l’aide des tests de connaissance des rubriques Quiz. Les corrigés sont accessibles en cliquant sur « Voir le corrigé en fin de rubrique ».

				Table des Quiz

				
					[image: ]
				

				Si vous souhaitez vous entraîner à un certain type d’exercice, cette table répertorie les sujets corrigés par genre pour vous permettre d’y accéder directement.

				Index

				
					[image: ]
				

				Il est possible de naviguer dans l’index en cliquant sur une des lettres alphabétiques présentes en début d’index pour se rendre directement aux mots répertoriés sous cette lettre. Les numéros présents dans l’index sont dynamiques et renvoient au contenu du paragraphe concerné.

			

		

			En un seul ouvrage, l’Hypercours met à la portée des étudiants des moyens d’acquisition, de révision et d’entraînement performants. Il fournit en effet les connaissances théoriques indispensables et propose les références, exemples, exercices et thèmes de réflexion qui permettent d’appréhender correctement la mise en application de ces connaissances.

			• Le cours, complet, est décomposé en parties mais surtout en chapitres thématiques correspondant aux séances de travaux dirigés. La structure détaillée de chacun d’eux est annoncée en début de chapitre par un plan analytique.

			L’ensemble du texte est découpé en blocs d’idées homogènes, selon une numérotation située dans la marge. Cette numérotation permet d’accéder à des définitions (voir ci-dessous la rubrique « Quid »).

			• Des compléments pédagogiques complètent le cours de chaque chapitre. Ils ont une double fonction : mieux faire comprendre et assimiler le cours, mais aussi préparer efficacement les étudiants aux épreuves des travaux dirigés et des examens.

			– La rubrique « Mémo » permet de synthétiser rapidement l’ensemble du cours.

			– La rubrique « Quid » permet de disposer immédiatement de définitions extensives des mots clés du cours (V. Mode d’emploi). À chaque mot clé est accolé un ou des numéro(s) correspondant au découpage signalé en marge dans le cours afin de les repérer plus rapidement.

			– La rubrique « Documents » offre une très large gamme de textes de référence.

			– La rubrique « Biblio », donne accès à une bibliographie sélective.

			– Des thèmes de « Débat » viennent éclairer l’étudiant sur un sujet d’actualité.

			– La rubrique « Quiz » regroupe des tests de connaissance et de compréhension, et des sujets corrigés d’épreuves (commentaires d’arrêts, résolution de cas pratiques, dissertations).

			• Présentant une synthèse de la matière, des éléments de pratique et de documentation viennent à la suite du cours et des compléments pédagogiques.

			– Le sujet terminal propose un sujet d’examen corrigé correspondant à une épreuve type donnée en fin de semestre ou d’année et faisant appel à l’ensemble des connaissances acquises.

			– La bibliographie générale présente les ouvrages essentiels de la matière.

			• Pour s’orienter à l’intérieur de l’ouvrage :

			– L’index alphabétique des termes utilisés prend pour repères les blocs d’idées homogènes numérotés en marge du cours et permet de trouver rapidement une notion développée dans le cours.

			– La Table des matières permet d’accéder facilement au cours et aux « compléments pédagogiques ».

			– La Table des Quiz répertorie les sujets corrigés par genre (tests de connaissances ou de compréhension, dissertations, commentaires d’arrêts, cas pratiques).
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Avant-propos  de la première édition

Il existe déjà de nombreux ouvrages riches, denses et détaillés de droit commercial ou portant sur certains aspects du programme de droit commercial (les tribunaux de commerce, l’arbitrage, le fonds de commerce, les baux commerciaux, la propriété industrielle, le droit de la concurrence, etc.).

Dès lors, pourquoi ce livre ?

Cette collection s’adresse principalement aux étudiants. Dans l’esprit il s’agit d’un cours accompagné de ses fiches de travaux dirigés.

Le droit commercial est composé de mécanismes juridiques compliqués en perpétuelle mutation, mais l’apprentissage de cette matière a besoin de simplicité et de clarté.

Pour cette raison je n’ai pas cherché à être exhaustif, à rentrer dans les détails, à privilégier les controverses doctrinales ou à innover.

Rassembler sur certaines questions les données fournies par les sources du droit commercial afin de les exposer synthétiquement autour d’idées générales et couramment admises, telle a été ma modeste ambition.

On le comprend, ma dette est grande à l’égard de tous les commercialistes qui m’ont précédé dans cet exercice. Je voudrais dire aussi mon immense gratitude à tous ceux qui m’ont accompagné.

Georges Decocq
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Introduction au droit commercial
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Le droit positif est le reflet de l’économie contemporaine : un système d’économie mixte pétri de contradictions contraint à se modifier sous l’impulsion de la construction européenne, confronté à la mondialisation et dont le système financier est en crise. En résumé un droit impressionniste, postmoderne et aux caractères ambivalents. Il s’applique à la fois aux commerçants ou à l’entreprise et aux opérations commerciales ou à l’activité économique ; c’est un droit qui, par ses sources (formelles ou substantielles) ou son objet, présente à la fois un fort caractère international tout en étant dominé par les sources nationales. C’est un droit où coexiste à côté d’un ordre juridique imposé (textes divers et décisions) un important ordre juridique spontané (usages et coutumes, réglementations professionnelles, arbitrage). C’est un droit où se mêlent à la fois des inspirations libérales ou néolibérales et des aspirations corporatistes ou interventionnistes. C’est un droit autonome du droit civil ne rechignant pas pour autant à lui emprunter parfois des concepts, des techniques ou des solutions. C’est un droit distinct d’autres branches du droit, autonomes elles aussi du droit civil, (droit public, processuel, social, pénal, international, etc.) mais avec lesquelles il partage certains objets. C’est un droit codifié tout en restant émietté. C’est une matière où on exalte l’utilitarisme juridique en mettant en avant les besoins de la pratique (crédit, confiance notamment) et les valeurs de rapidité et de sécurité, mais où l’éthique (la morale), les exigences de l’intérêt général et de la justice distributive ne sont pas absentes. C’est un droit où se côtoient des dispositions d’une très grande brutalité et d’une très grande protection, un droit très mouvant par certains aspects et d’une très grande stabilité par d’autres, etc.
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Ces contradictions s’expliquent : sa définition, ses relations avec les autres branches du droit, le rôle de ses sources et ses caractères sont le fruit d’une évolution historique. Il convient donc de débuter cette introduction par une étude historique de la matière tout en signalant qu’il ne faut pas la concevoir comme une succession de périodes autonomes les unes des autres et ne possédant aucun lien entre elles et avec le présent. Bien au contraire le droit commercial positif se présente comme l’héritier cumulé de toutes ces périodes successives, qui subsistent en son sein comme un patrimoine génétique et qui s’expriment encore sous différentes formes. Le droit commercial positif se présente comme un millefeuille où coexistent des legs d’origines diverses et contradictoires.

Ainsi, grâce à l’histoire (section 1), on peut comprendre pleinement pourquoi les définitions du droit commercial sont contradictoires (section 2), ses particularités incertaines (section 3), ses sources diversifiées (section 4).







section 1

L’histoire du droit commercial
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Pour schématiser, on peut distinguer deux étapes dans l’histoire du droit commercial : celle qui s’écoule de la naissance du droit des marchands à l’établissement du droit commercial (§ 1), puis celle qui s’étend du développement du droit commercial au droit des affaires (§ 2).







§1Du droit des marchands au droit commercial
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Si l’on trouve dans la haute Antiquité et dans l’Antiquité quelques traces de règles commerciales (essentiellement du droit international et/ou maritime ; la mer est-elle la mère du droit ?), les historiens s’accordent à considérer que le droit commercial moderne s’est formé au Moyen Âge. C’est dans les villes italiennes (Gênes, Milan, Venise), des Flandres (Bruges, Anvers) ou de la ligue hanséatique (Hambourg, Brême, Lübeck) et dans les foires de Champagne (Troyes, Provins) ou d’Europe centrale (Francfort, Erfurt, Leipzig) qu’apparaissent les institutions et les mécanismes constituant encore aujourd’hui la base du droit commercial : la comptabilité, la société, la lettre de change, la faillite, la banque, les juridictions consulaires, la compensation des comptes, etc.

Ce Jus mercatorum ou droit des marchands, et non pas encore droit commercial, (vision subjective) est un droit coutumier (opposé au droit savant), corporatif et international.
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Avec la Renaissance, la Réforme (XVe et XVIIe siècles) et les nombreuses mutations (géographiques, économiques, politiques religieuses, etc.) qui se produisirent, se formèrent des conditions favorables (exploitation de nouveaux territoires, afflux d’or et d’argent des Amériques) au développement des opérations de banque, à l’apparition des valeurs mobilières, et des compagnies (ex : compagnies du Levant, des Indes orientales), etc. Parallèlement le développement des doctrines protectionnistes et la formation des grands États monarchiques vont atténuer le caractère international du droit commercial et le nationaliser. En France, à l’initiative de Colbert, les usages commerciaux sont codifiés par l’ordonnance sur le commerce de terre de mars 1673 (appelée parfois Code marchand ou Code Savary du nom de l’un de ses rédacteurs) et celle relative au commerce de mer d’août 1681.

Ce droit du marchand (vision subjective) est édicté par l’État mais élaboré par des praticiens.
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La Révolution française ne touchera pas aux lois commerciales, mais proclamera la liberté du commerce et de l’industrie (art. 7 L. 2-17 mars 1791 appelée le décret d’Allarde) et abolira les corporations et la réglementation des métiers (Décr. 14 juin 1791 dit « loi Le Chapelier »). L’idée d’un droit professionnel et autonome s’est trouvée condamnée. L’Empire permit l’élaboration d’un Code de commerce relativement médiocre, archaïque et qui fut rapidement vidé de son contenu. Se développe alors l’expression de droit commercial pour exprimer l’existence de règles de droit privé dérogeant au Code civil et s’appliquant à une série d’opérations économiques (vision objective).







§2Du droit commercial au droit des affaires
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Au XIXe siècle (dans sa seconde moitié) se produit la révolution industrielle. De nouveaux instruments juridiques sont apparus afin de satisfaire de nouveaux besoins : loi du 5 juillet 1844 sur la protection des brevets d’invention, loi du 25 juin 1841 réglementant la vente aux enchères des marchandises, loi du 23 juin 1857 sur les marques de fabrique, loi du 28 mai 1858 sur les warrants, loi du 24 juin 1865 sur le chèque, loi du 13 juin 1866 sur les usages commerciaux, loi du 24 juillet 1867 sur les sociétés, loi du 17 mars 1909 sur le fonds de commerce, etc. Le droit commercial se décodifie et reste d’inspiration libérale, la vision subjective réapparaît sous des formes larvées.
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Sous l’influence des pénuries, de l’inflation, des crises et des idées socialistes et keynésiennes une bonne partie du XXe siècle est caractérisée par l’interventionnisme de l’État. Celui-ci se manifeste tout d’abord par l’édiction de dispositions relevant de l’ordre public de protection. Le législateur a restreint la liberté contractuelle pour protéger le contractant le plus faible. Il en va notamment ainsi (nonobstant les dispositions spécifiques du droit du travail ou du droit de la consommation et pour s’en tenir au droit commercial stricto sensu) pour les contrats de transport terrestre (L. 17 mars 1905), d’assurance (L. 13 juillet 1930), de vente de fonds de commerce (L. 29 juillet 1935), de bail commercial (Décr.-L. 30 sept. 1953) ou de société (v. les nombreuses dispositions protectrices des associés minoritaires). L’interventionnisme de l’État s’est manifesté plus directement par l’édiction de dispositions relevant de l’ordre public de direction : contrôle du crédit, des changes, des prix et des salaires, mise sous tutelle de certaines entreprises (ex : banque, assurance), planification, nationalisation, etc. C’est pendant cette période que se sont développés le droit public de l’économie, le droit pénal des affaires, le droit fiscal, le droit social et que l’entreprise a détrôné le commerçant comme sujet principal du droit commercial. Sont aussi apparues les expressions : droit des affaires, droit de l’économie, droit professionnel, pour exprimer le dépassement du droit commercial, la pluridisciplinarité des règles applicables aux entreprises et à leurs activités économiques.
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Depuis la mise en place de la construction européenne (1958) le droit des affaires retrouve, sous des formes renouvelées, son libéralisme originaire et son caractère international (v. ss 25). Aujourd’hui l’État a retrouvé partiellement son rôle d’arbitre, et de régulateur, en garantissant le jeu de la concurrence, en rétablissant la liberté des prix, des changes et du crédit, en renonçant à exercer directement certaines tutelles (ex : sur le secteur de l’audiovisuel ou des télécommunications), en privatisant, etc. Mais si l’ordre public de direction semble en déclin, l’ordre public de protection quant à lui semble progresser dans tous les domaines et même à l’intérieur des relations entre commerçants. De plus en plus, la jurisprudence (ex : relative à la notion de consommateur ou au contrat de distribution) ou le législateur distinguent les grandes et les petites entreprises, les grandes ou petites opérations et les soumettent à des statuts distincts. Le droit des affaires en tant que droit des entreprises et de leurs activités économiques n’est pas un système unitaire. L’évolution de l’idée d’égalité devant la loi, alliée aux exigences de l’harmonisation du droit des affaires en Europe, rend possible une mise en ordre de la matière autour d’une vision subjective. Interviendra-t-elle au bénéfice de la crise ?
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On sait que, fin septembre 2008, les perturbations sur les marchés du crédit se sont intensifiées et que la crise financière s’est aggravée. L’économie mondiale est entrée en récession. Les États membres ont voulu réagir et apporter leur soutien au secteur financier, aux établissements financiers et aux autres entreprises. La Commission européenne a admis que ces interventions publiques étaient nécessaires tout en désirant, que les États agissent dans un cadre coordonné et sur la base d’un certain nombre de principes européens communs.

La coordination est censée éviter les réflexes protectionnistes, qui n’auraient eu pour effet, à l’instar de ce qui s’est passé en 1929, que d’aggraver et étendre la crise financière. La Commission, s’appuyant sur une série de recommandations présentées par un groupe d’experts financiers a notamment dévoilé une proposition de réforme du système financier et préconisé la mise en place d’un système de surveillance associant une autorité nationale et un contrôle européen. Cette volonté des États et de l’Europe de vouloir surveiller les marchés financiers se heurte toutefois à la crise monétaire de l’Euro et de la dette souveraine d’un certain nombre des États membres (succession de plans d’aides à la Grèce, puis à Chypre dans l’« Euro Zone », dégradation en août 2011 de la note de la dette des USA par Standard and Poor’s). Par un renversement dont seule l’histoire a le secret, ce sont les marchés qui aujourd’hui sont en mesure de dicter aux États (ou à l’Europe) les règles de gouvernance qu’ils doivent adopter.

Parallèlement, l’interventionnisme économique réapparaît sous des formes renouvelées, avec des objectifs ambitieux et sous des prétextes divers (cf. art 561-1 C. mon. fin. sur la lutte contre le blanchiment de capitaux et de financement du terrorisme ; loi no 2010-737 du 1er juillet 2010 portant réforme du crédit à la consommation, dite loi Lagarde ; loi no 2012-387 du 22 mars 2012 relative à la simplification du droit et à l'allégement des démarches administratives, dite loi Warsmann II ; loi no 2013-672 du 26 juillet 2013 de séparation et de régulation des activités bancaire ; loi no 2014-344 du 17 mars 2014 relative à la consommation dite loi Hamon ; loi no 2014-384 du 29 mars 2014 visant à reconquérir l'économie réelle ; loi no 2014-626 du 18 juin 2014 relative à l'artisanat, au commerce et aux très petites entreprises ; loi no 2014-856 du 31 juillet 2014 relative à l'économie sociale et solidaire ; loi no 2014-1662 du 30 décembre 2014 portant diverses dispositions d'adaptation de la législation au droit de l'Union européenne en matière économique et financière ; projet de loi pour la croissance, l’activité et l’égalité des chances économiques ou loi Macron, etc.).

Il apparaît que l’économie de marché est soumise à des crises successives qui ont cette particularité de ne pas se ressembler. Le chantier est vaste, audacieux et nécessaire : il n’y aura pas de retour à la croissance sans des institutions financières et des États inspirant confiance. Tel est l’un des enjeux du futur droit commercial.







section 2

Les définitions du droit commercial
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On peut tenter de donner deux définitions du droit commercial. La première, notionnelle, s’attache au concept du droit commercial (§ 1), la seconde, fonctionnelle, s’attache à ses manifestations (§ 2).







§1Définition notionnelle
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Définir un concept exige deux démarches complémentaires : il convient de dire ce qu’est le droit commercial puis de rechercher ce qu’il n’est pas.
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Le droit commercial est la branche du droit privé qui régit les commerçants et les opérations commerciales.

Branche du droit privé ? Ce rattachement est indiscutable puisque le droit commercial règle les relations qu’entretiennent entre elles des personnes (physiques ou morales) privées. Sans conteste, le droit privé a vocation à régir les litiges entre associés, concurrents, cocontractants, etc. Mais ce serait une erreur de croire au caractère exclusif de ce rattachement. Il y a, à l’intérieur du droit commercial, de nombreuses dispositions de droit public. Cela est vrai par exemple du droit des institutions du commerce, du droit fiscal et peut-être même, selon certaines conceptions, du droit pénal, processuel ou social attaché aux objets du droit commercial (ex : droit pénal de la concurrence, règles de procédure en matière de règlement des difficultés des entreprises, statut social des commerçants). Néanmoins, la tonalité générale est privatiste.

Les commerçants ? Dès son origine le droit commercial est le droit des marchands, des négociants, des commerçants. C’est l’ensemble des règles applicables aux commerçants dans leurs rapports entre eux ou avec des tiers. Cette vision dite « subjective » est celle de l’ancien droit. Le droit commercial est un droit corporatiste (droit fait par les commerçants pour les commerçants). Cette conception permet de rendre compte d’une partie du droit commercial, mais pas de sa totalité et présente l’inconvénient idéologique de contrarier le principe d’égalité devant la loi. De plus, de nombreuses règles de droit commercial s’appliquent à des non-commerçants (ex : procédures collectives, droit de la concurrence, effets de commerce).

Enfin, s’il est relativement facile d’attribuer la qualité de commerçant à une personne morale (v. ss 187), il est plus difficile de conférer cette qualité aux personnes physiques (v. ss 172) de sorte que la détermination du droit commercial est incertaine.

On peut aujourd’hui renouveler cette approche en concevant le droit commercial comme le droit professionnel (droit applicable à toute personne exerçant une activité professionnelle en amont de la consommation) ou le droit de l’entreprise (droit applicable aux entreprises).

Les opérations commerciales ? Depuis la Révolution française le droit commercial peut être présenté comme le droit applicable aux actes de commerce même lorsqu’ils sont accomplis par un non-professionnel. Cette conception objective conduit à rechercher les activités commerciales (ex : distribution, production, services, v. ss 90) pour appliquer aux relations juridiques qui se nouent à cette occasion des règles spécifiques inapplicables aux actes civils. Mais la spécificité des règles commerciales tend aujourd’hui à s’estomper.

Les institutions du droit commercial sont imitées ou étendues atténuant ainsi l’intérêt de distinguer les activités commerciales des activités civiles (comptabilité civile, billet à ordre, société civile, baux à usage professionnel, répertoire des métiers, etc.). Toutes les activités économiques sont soumises à des règles équivalentes.

Le droit commercial français a donc une position boiteuse, mixte et incertaine. On peut le critiquer, vouloir changer cet état des choses, il reste et il demeure que c’est une donnée incontournable. Face à ces contradictions il peut être tentant de faire œuvre de doctrine et de choisir de mettre l’accent sur tel aspect du droit commercial plutôt que tel autre. Cette démarche aurait l’avantage de la clarté, de la cohérence et de la simplicité tout en satisfaisant les convictions de ses auteurs. Ce n’est pas la voie qui a été choisie pour le présent ouvrage. Celui-ci s’adresse principalement à des étudiants qui découvrent le droit commercial et il s’agit moins pour les auteurs d’exprimer leurs opinions que de présenter le droit commercial. Or, le caractère mixte du droit commercial est une donnée qu’il faut constater plus qu’une idée à laquelle il faut adhérer. Certes, cela n’exclut pas le débat consubstantiel au droit et les doctrines portant sur le droit commercial seront exposées, mais il s’agit de distinguer le droit tel qu’il est (qu’on l’approuve ou qu’on le réprouve) de celui qu’on voudrait qu’il soit. Expliquer d’abord, critiquer ensuite, a semblé être une bonne chronologie pour la pédagogie. D’ailleurs la séparation propre à cette collection entre cours proprement dit et complément pédagogique favorise cette distinction en la formalisant.
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Le droit commercial n’est pas le droit économique ou le droit des affaires.

Si l’on entend le droit économique comme le droit applicable à l’ensemble des activités économiques, le droit commercial n’en est qu’un tronçon. C’est le droit applicable aux seules activités commerciales. Si l’on entend le droit économique comme le droit des interventions de l’État dans le domaine économique, son enseignement relève d’un cours de droit public de l’économie. Ce n’est plus du droit privé.

Le droit des affaires est une appellation qui vise à dépasser le droit commercial en l’englobant puisqu’il s’attache aux entreprises et aux opérations qu’elles réalisent indépendamment des divisions du droit (droit civil, droit commercial, droit fiscal, droit du travail, etc.) et même des matières (ex : économie, gestion, finance). En réalité il n’y a pas de réelle opposition entre droit des affaires et droit commercial, ce sont des approches complémentaires de phénomènes communs et qui répondent à des besoins pratiques distincts. Par exemple, une personne désirant créer et exploiter une société aura besoin de connaître le droit des sociétés commerciales, le droit pénal (des sociétés), le droit comptable et fiscal, le droit social, les tribunaux de commerce, etc. Le droit des affaires exprime les savoirs dont ont besoin tous les praticiens du droit. Toutefois cette approche pluridisciplinaire n’est pas spécifique au monde des affaires. La famille aussi est régie, en complément du droit civil, par le droit pénal, fiscal, social, possède des juridictions propres, etc. Et pour autant on n’entend pas créer, par-delà le droit de la famille, un droit des ménages (des couples) et des lignages (des enfants).

Il n’en reste pas moins que dans une entreprise pédagogique il convient, dans un premier temps, d’enseigner le droit commercial en tant que discipline quitte à dépasser cette approche ultérieurement. En commençant par étudier le droit commercial on met modestement en place la première pierre d’un édifice ambitieux. C’est la vision de tous ceux qui ont besoin d’enseigner méthodiquement, progressivement et efficacement, le droit applicable aux acteurs et aux opérations économiques.







§2Définition fonctionnelle
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Grâce à une approche phénoménologique, il est assez aisé de déterminer le contenu du droit commercial faisant l’objet de cet enseignement de deuxième année de droit. C’est l’étude d’une partie d’un ensemble plus vaste : le droit des affaires. Il convient dans un premier temps de délimiter le droit des affaires pour, dans un second temps, déterminer en son sein l’objet de ce cours.
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Cet ensemble plus vaste est constitué concrètement par l’étude sur plusieurs années d’un ensemble de matières obligatoires ou à option sur lesquelles la plupart des auteurs s’accordent.

À titre principal sont enseignées cinq grandes matières transversales communes à toutes les activités commerciales (et qui peuvent parfois aussi s’appliquer à d’autres activités) ou à tous les commerçants (ce qui n’exclut pas qu’elles puissent s’appliquer à d’autres personnes). Il s’agit du droit des biens affectés à l’exercice de l’activité économique (baux commerciaux, fonds de commerce), du droit (substantiel et processuel) de la concurrence interne ou européen applicable aux entreprises et aux État membres de l’Union européenne (contrôle des opérations de concentration, prohibition des comportements anticoncurrentiels, des pratiques restrictives, des actes déloyaux, encadrement des aides d’État et abolition des monopoles), du droit des sociétés (règles communes à toutes les sociétés commerciales, règles propres à chaque type de sociétés, règles relatives aux restructurations et groupes de sociétés), du droit des instruments de paiement et de crédit (le chèque, le virement, les cartes, la lettre de change, les billets à ordre, le paiement électronique) et du droit des entreprises en difficulté (prévention, sauvegarde, redressement et liquidation des entreprises).

À titre accessoire, et généralement à option, diverses autres matières sont enseignées. Certaines de ces disciplines se présentent comme le recensement des règles (quelle que soit leur nature : commerciale, fiscale, sociale, pénale, internationale, etc.) applicables dans un secteur particulier de l’économie tant aux acteurs de ce dernier (professionnels, institutions, clientèles, etc.) qu’aux opérations réalisées (ex : contrats, prestations). Il en est ainsi du droit bancaire, du droit des marchés financiers, du droit des assurances, du droit de la distribution, du droit des transports (maritime, aérien, terrestre), etc. Certaines autres de ces disciplines s’attachent à l’origine ou à la nature des règles applicables aux commerçants ou régissant leurs activités : c’est le droit public de l’économie, le droit du commerce international, le droit européen des affaires, le droit processuel économique, le droit pénal des affaires, le droit social des affaires et même le droit civil des affaires, etc. Le phénomène de spécialisation aidant on n’étudie souvent que certains aspects de ces matières spéciales (ex : droit de l’arbitrage, droit douanier, droit fiscal, droit comptable, droit professionnel, droit des contrats commerciaux) ou en les limitant à certains secteurs (ex : droit européen des assurances, de la banque, de la concurrence, de la propriété industrielle, droit pénal des sociétés, droit de l’arbitrage international, etc.).
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Le cours de deuxième année se compose, pour des raisons d’opportunité (l’organisation des enseignements du droit des affaires dans les universités), et/ou de tradition (présence ou évocation de ces matières dans le Code de commerce) de deux éléments incontournables.

Il contient, d’abord, une présentation générale du droit commercial où figurent usuellement, outre une introduction au droit commercial (définition, histoire, sources), des développements qui relèvent d’un cours de droit processuel des affaires (les tribunaux de commerce, le registre du commerce, l’arbitrage), d’un cours de droit public de l’économie (les institutions administratives du commerce, les libertés de l’entreprise, le droit fiscal), d’un cours de droit professionnel (les institutions professionnelles, définition et statut des commerçants, de l’artisan, etc.), d’un enseignement du droit des sociétés, du droit des instruments de crédit et de paiement ou de la théorie générale des contrats (régime des actes de commerce). Il présente les différents secteurs de l’économie faisant partie du droit commercial (notion d’acte de commerce). Ces différents éléments disparates sont réunis en raison de leurs liens avec la notion et le régime du commerçant ou de l’acte de commerce. Cette présentation générale du droit commercial s’articule autour des éléments constitutifs de sa définition (le commerçant, l’acte de commerce) qui permettent de déterminer alternativement (avec d’autres notions parfois) le domaine d’application des règles qu’il édicte.

Ensuite, il contient une étude du droit des biens affectés à l’exercice de l’activité économique (baux commerciaux, fonds de commerce).

À ce tronc commun coutumier, certains auteurs ajoutent, enfin, des développements complémentaires et variables (ex : crédit-bail, concession de service public, contrats commerciaux, règles de concurrence, droit de la consommation, droit de la distribution, propriété industrielle, etc.) exprimant ainsi leur volonté de sortir du cadre étroit du droit commercial pour évoquer certains aspects du droit des affaires. Le présent ouvrage ne dérogera pas à cet usage et contiendra des développements faisant partie du tronc commun coutumier quitte à ce qu’ils soient traités de façon différente qu’à l’accoutumée, c’est-à-dire en accentuant les particularités du droit commercial tout en soulignant ses liens avec d’autres matières. Il contient aussi des développements de droit de la concurrence, de droit de la consommation et de droit des contrats commerciaux. Les questions de droit de la distribution sont traitées au titre du droit de la concurrence, du droit des contrats et du droit de la consommation.







section 3

Les particularités du droit commercial
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On peut établir des points de rapprochement entre le droit commercial et diverses disciplines telles que la théologie, l’éthique, la philosophie, la sociologie, la linguistique, la psychanalyse, l’économie, la gestion, etc. Mais, au-delà de ces exercices de style, une convergence s’impose : celle du droit commercial avec les autres disciplines du droit. Le droit commercial est-il autonome des autres disciplines juridiques ? On peut répondre à cette question en se référant à l’esprit du droit commercial (§ 1) ou à ses matières (§ 2).







§1L’esprit du droit commercial
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À partir de la codification napoléonienne la doctrine a affirmé l’autonomie du droit commercial par rapport au droit civil. Afin de distinguer le droit commercial du droit civil on a insisté sur le fait que la vie des affaires est motivée par la recherche du profit, la spéculation, par la circulation des richesses et que ses préoccupations sont d’assurer la rapidité des transactions et le développement du crédit. On a mis en avant le caractère contractuel, individualiste, international du droit commercial. Le droit commercial est le droit des villes (et de la mer) opposé au droit des champs (le droit civil).
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À partir du milieu du XXe siècle le droit commercial a été mis en relation avec d’autres disciplines qui s’étaient elles-mêmes émancipées du droit civil (droit pénal, fiscal, international, public, etc.) et on a insisté sur de nouveaux caractères permettant de distinguer le droit commercial du droit civil. C’est un droit imposé et déshumanisé où domine l’ordre public. C’est un droit public (régalien) opposé au droit privé.

Quoi qu’il en soit la méthode est la même : c’est l’esprit de la matière qui en détermine le corps. Ne peut-on pas inverser la démarche ? N’est-ce pas de la matière que l’on doit induire l’esprit ?







§2Les matières du droit commercial
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De façon pragmatique on constate que le droit commercial est constitué de la juxtaposition de différentes matières spécifiques indépendantes les unes des autres : droit de la concurrence, droit des sociétés, droit des instruments de paiement et de crédit, droit des entreprises en difficulté, baux commerciaux, fonds de commerce, propriété industrielle, etc. Il faudrait donc logiquement faire la synthèse des relations que chacune d’entre elles entretient avec les autres disciplines juridiques pour que les particularités du droit commercial puissent émerger. Le droit commercial est un droit moins élaboré que le droit civil et ayant des sources d’inspiration et des objectifs contradictoires. Il devient dès lors difficile ou artificiel de dégager des principes généraux unitaires. Si une telle synthèse est sans grand intérêt, il vaut mieux, avant l’étude de chaque discipline spécifique, réaliser une présentation de son domaine et de ses sources. On peut toutefois faire des remarques d’ordre général.
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La question de l’autonomie d’une matière peut être résolue en se plaçant du point de vue de son objet (ce dont elle traite), de ces méthodes (la façon de régir une question) ou de ses sources (origine et nature des règles applicables à la matière traitée).

En premier lieu, remarquons que le droit commercial est un droit conquérant et fascinant. Conquérant parce que son domaine s’étend en permanence au détriment du droit civil (mines, opérations immobilières, sociétés commerciales par la forme, extension des règles des procédures collectives à toute personne morale et au monde agricole). Fascinant car les institutions civiles singent des institutions commerciales (comptabilité civile, billet à ordre, sociétés civiles, baux à usage professionnel, répertoire des métiers, etc.), ce qui entraîne l’effacement de la spécificité de son objet.

En deuxième lieu, observons que le droit commercial aborde les questions dans une optique intermédiaire entre l’individualisme du droit civil (ou inter-individuel) et la suprématie de l’intérêt général du droit public. Le droit de la concurrence, le droit des sociétés, le droit des procédures collectives, les mécanismes cambiaires, etc. prennent en considération et intègrent dans leurs solutions l’intérêt des tiers à l’opération, intérêt défini généralement de manière collective, par le prisme d’un groupe (intérêt collectif des créanciers, des associés, d’une profession etc.).

En troisième lieu, le droit commercial est composé de normes de natures et d’origines diversifiées (civiles, pénales, processuelles, internationales, etc.) s’appliquant aux questions qu’il aborde (organisation et fonctionnement des tribunaux de commerce, statut professionnel du commerçant, régime juridique des actes de commerces, etc.). En définitive la question de l’autonomie du droit commercial renvoie à la question des sources du droit commercial.







section 4

Les sources du droit commercial
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Il ne s’agit pas ici de détailler chacune de ces sources. D’une part parce qu’un tel enseignement relève à la fois d’un cours d’introduction au droit et de l’introduction à chacune des matières composant le droit commercial ; il convient donc d’y renvoyer. D’autre part parce que certains de ces éléments seront développés dans le chapitre relatif à l’organisation du commerce (la jurisprudence commerciale ne présente pas de spécificité particulière si ce n’est qu’en première instance les décisions sont rendues par des tribunaux de commerce et que les sentences arbitrales peuvent être considérées comme une source du droit commercial. L’époque se caractérise aussi par la mise en place d’institutions de régulation ou autorités administratives indépendantes – AAI – pouvant posséder un pouvoir réglementaire et/ou de décision et/ou des fonctions consultatives, v. ss 40). Seules seront évoquées ici quelques particularités du droit commercial. Mais avant toute chose, faisons deux remarques.

En premier lieu, comme la vie des affaires est mouvante et fait apparaître des besoins toujours renouvelés, le droit commercial est en évolution, en développement et en changement constant. Hier comme aujourd’hui, de nouvelles pratiques apparaissent (ex : lettre de confort, garantie de passif, vente par l’Internet, commission-affiliation) auxquelles les sources du droit doivent s’adapter. Jus ex facto oritur. Tous les ans, de nombreuses modifications (réformes législatives, évolutions jurisprudentielles, etc.) interviennent pour le réformer dans des parties importantes et l’interprète se retrouve face à une réglementation instable et foisonnante, un droit conjoncturel.

En second lieu, il semble que l’édiction et l’interprétation du droit commercial, soient (et aient été) l’enjeu d’une lutte de pouvoir entre un droit spontané émergent de la pratique, du corps social et un droit savant édicté et formalisé/imposé. Aujourd’hui comme hier, le droit positif doit être présenté comme une photographie à un moment donné des relations qu’entretiennent ces deux forces antagonistes.

Dès lors, un cours de droit commercial se doit de présenter le droit édicté : le Code de commerce, les lois, règlements, arrêtés, circulaires, traités internationaux et leur droit dérivé (§ 1) mais aussi des règles d’origine privée : usages, coutumes, réglementations professionnelles (§ 2).







§1Le droit édicté
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En application du programme de codification à « droit constant », l’ordonnance no 2000-912 du 18 septembre 2000 a créé un nouveau Code de commerce réunissant en un seul ouvrage les dispositions de l’ancien Code encore en vigueur et un grand nombre de lois. Cette partie législative du Code a été complétée en 2007 par une partie réglementaire regroupant de nombreux textes intéressant la matière commerciale (Décr. no 2007-431 du 25 mars 2007 relatif à la partie réglementaire du Code de commerce, JO, no 73, 27 mars 2007, p. 5648). Outre les critiques de forme, de construction ou de fond que l’on peut adresser au Code on doit remarquer qu’il demeure incomplet. Il ne reprend pas certaines dispositions contenues dans d’autres codes (Codes civil, de la consommation, de la propriété industrielle, monétaire et financier, etc.).

De plus, en matière commerciale, les sources écrites du droit ne se limitent pas à la loi ou au règlement au sens formel. Il faut souvent consulter les « infrasources » du droit : les arrêtés (ex : la troisième partie « Arrêtés » du Code de commerce dont les articles commencent par la lettre A), les réponses ministérielles aux questions écrites (notamment en droit fiscal), les lignes directrices (notamment en droit de la concurrence), etc.
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Il faut également consulter, à l’autre extrémité de la pyramide des normes, les sources « supra-législatives » du droit commercial. Pour l’essentiel ces règles sont contenues dans des traités internationaux (v. aussi les principes constitutionnels, ss chap. 6). Le droit commercial présente un caractère international marqué. Cela s’explique : les échanges commerciaux se font par-dessus les frontières et se pratiquent partout de façon similaire. Les emprunts et les phénomènes d’acculturation juridique sont nombreux (emprunt au droit allemand du registre du commerce, de la SARL ou de la SA à directoire et conseil de surveillance, emprunt au droit américain du crédit-bail, de la franchise, des LBO, de la defeasance, du gouvernement d’entreprise, etc.). Toutefois, le droit commercial tend à la coordination, l’unification et l’harmonisation (v. supra). Il convient d’abord de signaler que la France a signé, avec la plupart des pays du monde, des traités bilatéraux dont les objets sont extrêmement variés : traités de commerce et de navigation, conventions consulaires, conventions d’établissement, conventions fiscales, etc. Il s’agit de coordonner les droits nationaux. Les conventions relatives aux conflits de lois visent également à cette coordination : elles fixent une règle commune de conflit dont l’objet est de désigner l’État dont la loi sera compétente pour trancher un litige international (ex : convention de La Haye du 14 mars 1978 sur la loi applicable aux contrats d’intermédiaire et de représentation). À côté de ces conventions de coordination il existe des accords dits « d’union » qui visent à assurer l’uniformité internationale du droit commercial. L’unification peut être incomplète et ne porter que sur le droit applicable aux seules relations internationales (ex : convention de Vienne du 11 avril 1980 sur la vente internationale de marchandises) ou complète et porter sur le droit applicable tant aux relations internationales qu’internes (ex : convention de Genève du 7 juin 1930 portant loi uniforme sur les lettres de changes et les billets à ordre).

Récemment sont apparus des traités encore plus ambitieux puisqu’ils ne se contentent pas d’uniformiser le droit mais mettent également en place des institutions permanentes chargées d’interpréter ou d’élaborer les règles. À ce titre le droit issu du Traité sur l’Union européenne présente pour le droit des affaires français une grande importance (v. aussi le système juridique issu de l’Organisation pour l’Harmonisation en Afrique du Droit des Affaires, OHADA). C’est un ordre juridique autonome supérieur au droit interne (le juge doit faire prévaloir la norme communautaire sur la norme nationale) et souvent d’effet direct (à l’origine des droits et obligations qui entrent dans le patrimoine des particuliers). À côté des dispositions du Traité lui-même (ex : art. 101 sur la prohibition des ententes), l’ordre juridique européen est composé du droit dérivé issu des organes de l’Union (règlements, directives, recommandations, communications, lignes directrices, brochures explicatives, etc.) et des décisions rendues par le Tribunal de première instance et la Cour de justice de l’Union européenne. C’est qu’en droit européen comme en droit interne le droit décisionnel est important.







§2Le droit spontané
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En droit commercial les sources d’origine privée ont une grande place. Par certains aspects le droit commercial est un droit pour les commerçants fait par les commerçants. Ce propos est illustré en premier lieu, par la place et l’autorité particulière des usages conventionnels (ils comblent le silence des parties à une convention ; ex : en matière commerciale les prix sont énoncés hors taxe) ou de la coutume (ex : solidarité entre débiteurs, anatocisme du compte bancaire). L’usage conventionnel doit être prouvé (par tout moyen et notamment au moyen de parères délivrés par les chambres de commerce et d’industrie), doit être connu (ou supposé connu) par le contractant à qui on l’oppose, ne peut déroger qu’aux lois supplétives de volonté et son application n’est pas contrôlée par la Cour de cassation. La coutume est censée être connue par le juge qui l’applique, ne requiert pour être appliquée aucun consentement exprès ou implicite des intéressés, peut déroger à des lois impératives et son application est contrôlée par la Cour de cassation. L’importance de la coutume se manifeste aussi dans l’ordre international par le biais d’organismes indépendants des états tels que la London Corn Association (usages relatifs à la vente et au transport de céréales) ou la Chambre de commerce international (usages relatifs aux crédits documentaires, aux conditions de présentation et de paiement des effets de commerce dans les relations internationales ; Incoterms). Toutefois, la question de la lex mercatoria, c’est-à-dire de savoir si ces règles constituent un ordre juridique indépendant de celui des États, reste une question discutée.
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L’importance des sources privées du droit commercial se mesure aussi à l’importance prise par les réglementations professionnelles. Un certain nombre d’activités professionnelles sont réglementées par des organismes para-étatiques (Règlement de l’AMF, Conseil national des assurances, Autorité des normes comptables, etc.) ou des associations professionnelles purement privées (ex : Chambre syndicale de la mode). Ces règles déontologiques ne sauraient enfreindre des dispositions légales ni constituer une pratique anticoncurrentielle. Certaines dispositions du droit commercial se combattent les unes les autres. C’est dire à quel point le droit commercial est contradictoire.







Compléments pédagogiques


Mémo

Si l’on conçoit le droit commercial positif comme étant composé de différents éléments hérités d’une histoire diversifiée, on est en mesure de comprendre les contradictions de la définition de l’objet du droit commercial (droit du commerçant ou droit de l’acte de commerce), les incertitudes de son particularisme à l’égard du droit civil (droit autonome ou droit simplement dérogatoire) et des autres disciplines du droit (droit commercial et droit pénal, social, processuel, public, international, etc.) et la diversité de ses sources (coexistence d’un ordre juridique imposé et d’un ordre juridique spontané).
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Les liens renvoient aux compléments pédagogiques des cha-
pitres de cours concernés. Sauf indications contraires (signa-
lées en italique), tous les sujets sont corrigés.

Tests de connaissances

[Introduction générale] ; [Le contrat de société] ; [La société par ac-
tions simplifiée (SAS)] ; [Les autres sociétés et groupements du droit
des affaires] ; [Au-dela de la société : le groupe, la bourse].

Tests de compréhension
[La nuliité en droit des sociétés] ; [La société civile].

Commentaires d’article(s), d’arrét(s) ou de

texte(s)

[La société, personne morale] ; [Les mutations affectant la société] ;
[Au-dela de la société : le groupe, la bourse].
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La fongibilité ou la non-fongibilité n*existe pas en elle-méme, clle
suppose « un rapport d’équivalence » entre plusieurs biens. On ana-
lysera successivement le critére de la distinction (A) puis les inté-
réts pratiques de la distinction (B).

A. Critere de la distinction

Les biens fongibles déja évoqués a Particle 1291 du Code civil sont
des biens interchangeables entre eux. On dit qu'ils peuvent indiffé-
remment se remplacer les uns les autres, et qu'ils sont donc substi-
tuables. Relévent de cette catégorie : une tonne de blé ; un kilo de
beurre ; un litre de lait, etc., ou de 'argent — modéle du bien fon-
gible (v. CA Poitiers, 12 avr. 2011, arrét n° 297, inédit). La notion se
fonde alors sur un critére physique. Ce sont des choses dites « de
genre » « qui se définissent par Uespéce 4 laquelle ils appartiennent
et par la quantité » (v. Ph. Malauric et L. Aynés, Droit civil, Les
biens, préc., n° 155), puisqu'ils se comptent, se pésent et se me-
surent (C. civ., art. 1585). Les biens fongibles répondent parfaite-
ment aux besoins de la grande distribution. Le droit, privilégiant
I'usage des affaires, peut tenir compte de la volonté des parties pour
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L'ouvrage traite du programme de droit commercial tel qu'il est enseigné en
deuxieme année des études de droit : introduction au droit commercial, 'acte de
commerce, le commergant, les entreprises, les biens affectés a 'entreprise (fonds
de commerce, baux commerciaux) ainsi que les relations entre les entreprises
(concurrence, contrat) et entre les professionnels et les consommateurs.

Le manuel, fidele au principe de la collection « HyperCours », aborde les matiéres
concernées en deux parties liées 'une & l'autre. Au cours complet s‘ajoutent
des éléments pédagogiques : résumé (Mémo), définitions (Quid), bibliographie
(Biblio), tests et exercices (Quiz) et pistes de réflexions (Débat).

En un seul outil, le lecteur peut satisfaire son besoin de connaissance synthétique
du droit commesrcial, tout en s'initiant & la préparation d'examens, de concours ou
de travaux dirigés.

La présente édition est & jour des dispositions législatives, des textes d'application
et de la jurisprudence au 30 juin 2015.

M Georges Decocq est professeur & I'Université Paris Dauphine.

B Aurélie Ballot-Léna est maltre de conférences a I'Université de Paris
Ouest Nanterre La Défense - UPOND.
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A) Test de connaissances

Enoncé

1. La servitude est :

a. un droit réel ;
b. un droit personnel ;
c. un droit viager.

2. La servitude peut porter sur un meuble et un immeuble

a.vrai;
\ b faux.

Voir le corrigé en fin de rubrique.

2) Corrigés

Test de connaissances

1.a;2.b;3.a,b,cetd;4.aetc;5a;6.b;7.aetc;8.aetd;9.aetc;
10.b;11.a,b,cetd;12.a.;13.a,b,¢,d, eetf;14.a;15.a.
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