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Avant-propos1
Le droit des affaires, lequel ?
Ce peut être le droit commercial tel qu’il est entendu par les codes : le code civil qui, via son ex-article 1107, alinéa 2, disposait que « les règles particulières aux transactions commerciales sont établies par les lois relatives au commerce » et le code de commerce qui regroupe aujourd’hui, par-delà les règles applicables aux actes de commerce et aux commerçants, les règles applicables aux affaires.
Ce peut être aussi le droit relatif aux litiges qui relèvent des attributions de la chambre commerciale de la Cour de cassation, le droit que vise l’article 1er du traité instituant l’Organisation pour l’harmonisation du droit des affaires en Afrique (OHADA) qui couvre des lois spéciales au commerce mais aussi celles qui sont indispensables aux affaires, telles celles relatives aux procédures simplifiées de recouvrement et aux voies d’exécution, le droit visé dans l’inventaire réalisé par l’Association Capitant en vue de l’élaboration d’un code européen des affaires (inspiré de l’expérience OHADA) ou encore le droit enseigné sous les appellations « master de droit des affaires » et plus largement entendu, le droit relatif à la vie économique.
Sous cette acception, le droit des affaires couvre le droit de la consommation puisqu’il implique les entreprises qui concluent avec les consommateurs et les procédures de règlement des litiges car les affaires sont à l’origine d’un contentieux bien nourri.
À l’étendre à tout ce qui met en cause les entreprises de près ou de loin, c’est tout le vocabulaire juridique qui serait à retenir. Restreint à ses « mots-clés », le droit des affaires peut être considéré comme le droit qui couvre les rapports des entreprises entre elles (Business to Business ou B to B), autrement dit les transactions auxquelles se livrent les entreprises. Il correspond ainsi aux transactions que visait l’ex-article 1107 et que vise le parler courant dans les expressions usuelles : « c’est une bonne (ou mauvaise) affaire » ; « c’est une affaire » ; « c’est une affaire en or » ; « quelle affaire ! » ; « faire affaire avec un tel ».

Le droit des affaires, en quoi ?
En ce que, pris dans le sens de droit des transactions, le droit des affaires apporte à ces dernières la sécurité juridique qui est le maître-mot des juristes d’affaires, sans pour autant les asservir. Cette finalité met ainsi au cœur du droit des affaires, l’engagement par lequel les agents économiques se promettent, le plus souvent réciproquement, d’exécuter les uns envers les autres la transaction convenue. Plus le droit des affaires est sûr, plus les résultats attendus des transactions sont atteints comme prévu ; ce qui se traduit en pratique, en évitant les nuisances d’un contentieux. D’où l’importance dans les présents mots-clés, des mots qui conditionnent la sûreté des engagements. Parmi eux les mots décisifs sont : liberté contractuelle et ordre public, lequel est porteur des seules règles qui sont à respecter, tout le reste étant facultatif (« supplétif » disent les juristes).



A
Abus de dépendance
Le contractant qui est dans une situation d’infériorité économique par rapport au cocontractant et qui lui consent, sous l’effet d’une difficulté telle qu’un besoin pressant de trésorerie, un avantage manifestement excessif (par exemple un de ceux qui résultent du déséquilibre significatif) peut demander l’annulation du contrat.
> Déséquilibre significatif


Abus de droit
L’abus de droit est un principe général du droit qui reçoit de larges applications dans la vie des affaires. Il n’est pas cependant de définition générale de l’abus de droit, ni légale ni jurisprudentielle.
Sans définition rigoureuse, les tribunaux sanctionnent les abus les plus divers, tels ceux notamment de dépendance, de fixation du prix du contrat-cadre ou du contrat de prestation de services, de rupture d’un contrat, de refus d’un sous-traitant, du droit de propriété, d’hypothèque, d’actions en justice, de vote dans les sociétés. Ainsi, selon le cas, ils sanctionnent l’intention de nuire à autrui, l’inutilité de l’acte litigieux ou la conscience chez le titulaire du droit du préjudice que devait causer son comportement comme le refus injustifié de donner une autorisation ou encore la disproportion entre le prix unilatéralement fixé d’une prestation promise et la prestation exécutée. La sanction de l’abus de droit est, bien souvent, une condamnation de l’auteur de l’abus à la réparation du dommage qu’il a causé ; sa responsabilité est extracontractuelle, même en cas d’abus d’exercice d’une prérogative contractuelle. Mais elle peut être aussi l’annulation de l’acte ou la condamnation à donner l’autorisation demandée.
Seuls les droits discrétionnaires, rares en droit des affaires, échappent à la sanction de l’abus de droit, par exemple le droit de demander le partage d’un bien indivis, le droit de repentir du bailleur d’un local commercial et de l’auteur d’une œuvre de l’esprit, le droit du banquier de refuser un crédit.
> Contrat-cadre


Abus de position dominante
Il est interdit d’exploiter de façon abusive une position dominante tant sur le marché intérieur de l’Union européenne que sur le marché intérieur national. La clause correspondant à un abus de position dominante peut être annulée. La nullité peut aussi être assortie de dommages et intérêts.
> Nullité


Accessoire
Selon un adage bien connu, l’accessoire suit le sort du principal. Tel est le cas des actes accomplis par un commerçant pour les besoins de son activité commerciale qui deviennent de ce fait des actes de commerce, même s’ils ne le sont pas en eux-mêmes, et des contrats annexes permettant la réalisation d’un contrat principal. L’illustration caractéristique de cette situation est l’opération dite « location financière » par laquelle une partie conclut, par exemple, avec un prestataire de services un contrat de surveillance des lieux dans lesquels elle exploite un fonds de commerce et un autre contrat avec l’établissement de crédit qui achète le matériel nécessaire à la prestation et qu’elle lui remet en location. Ce contrat peut être également conclu entre l’établissement de crédit et le prestataire de services.
> Commerçant, Fonds de commerce


Acte
Les affaires se réalisent à travers des actes qualifiés de « juridiques » parce qu’ils produisent des effets de droit. C’est pourquoi le langage des affaires use quasi quotidiennement des qualifications suivantes :
– « acte de disposition », qui a pour objet des aliénations ou des opérations qui obèrent – ou peuvent obérer – lourdement le patrimoine de ceux qui les concluent, tels le contrat de vente, de bail commercial ou la constitution d’une hypothèque ;
– « acte conservatoire », qui tend uniquement à préserver l’existence d’un droit dans le futur telles l’interruption d’une prescription ou la déclaration d’une créance au passif d’une procédure collective ;
– « acte d’administration », qui recouvre tout acte qui n’est ni de disposition ni conservatoire ;
– « acte authentique », qui est un écrit établi par un officier public ou ministériel, en pratique un notaire, et qui fait foi de ses énonciations constatées par l’officier rédacteur de l’acte jusqu’à inscription de faux, procédure spéciale qui a pour objet d’établir que l’acte est un faux ;
– « acte sous signature privée », qui est un écrit établi librement par une ou plusieurs parties sans l’intervention d’un officier public ou ministériel et qui vaut preuve entre les parties, leurs héritiers et ayants droit ; si l’acte sous signature privée a été contresigné par les avocats de chacune des parties ou par l’avocat de toutes les parties, il fait pleine foi de l’écriture et de la signature de celles-ci tant à leur égard qu’à celui de leurs héritiers ou ayants droit, jusqu’à l’inscription de faux.
> Bail commercial, Contrat de vente, Procédure collective


Acte de commerce
Est un acte de commerce l’acte qui entre dans l’énumération des actes que la loi répute acte de commerce aux articles 110-1 et 110-2 du code de commerce, respectivement consacrés au commerce terrestre et au commerce maritime.
L’acte de commerce est mixte, notamment un contrat, lorsqu’une partie à l’acte est commerçante et l’autre partie ne l’est pas ; les règles commerciales ne sont alors applicables qu’à la partie commerçante. Elles peuvent l’être aussi à la partie non-commerçante si celle-ci, à cette ocasion, fait un acte de commerce.
L’identification des actes de commerce a perdu la plus grande partie de son intérêt, ce qui se vérifie avec la décroissance du contentieux relatif à la qualification de ces actes. Ce déclin est dû à l’uniformisation des besoins de la vie économie qui a justifié l’extension du champ d’application des règles commerciales aux affaires tant artisanales, agricoles, libérales, qu’associatives.
> Règles commerciales


Actions en justice courantes dans la vie des affaires
Des actions, qui relèvent du droit commun des contrats et des obligations et qui ont leur siège dans le code civil, reçoivent leurs applications les plus notables dans le contentieux des affaires. Ces actions tendent à augmenter les chances des créanciers d’être payés par des débiteurs récalcitrants ou qui payent par erreur des parties non-créancières. Elles sont donc les plus utiles aux entreprises qui, sans cesse et alternativement, se trouvent créancières du prix de leurs fournitures ou de leurs prestations de service et débitrices des fournitures ou prestations de service dont elles ont besoin. Quatre actions tendent à éviter le risque des impayés qui, en termes fiscaux et comptables deviennent des créances irrécouvrables lorsqu’il est établi qu’ils sont définitifs.
1. L’action paulienne, ainsi appelée parce qu’elle a été accordée du temps de l’Empire romain par le préteur (magistrat) Paul, permet à un créancier d’obtenir que l’acte frauduleux par lequel son débiteur a tenté de sortir un bien de son patrimoine, pour le mettre hors d’atteinte de ses poursuites, lui soit déclaré inopposable. Il en est ainsi à condition que l’acte attaqué ait entraîné un appauvrissement du débiteur, que le créancier démontre qu’au jour de sa demande le débiteur ne dispose plus de biens suffisants pour le désintéresser, que la créance qu’il invoque soit certaine en son principe, antérieure à l’acte frauduleux et que le débiteur en accomplissant l’acte attaqué ait eu conscience du préjudice qu’il causait au créancier. Lorsque ces conditions sont réunies, le créancier est en droit d’ignorer l’acte frauduleux et peut aller, par décision de justice et dans les limites de sa créance, jusqu’à saisir entre les mains de l’acquéreur le bien soustrait à ses poursuites et le faire vendre libre de tout droit.
2. L’action oblique permet à un créancier d’exercer au lieu et place de son débiteur, qui néglige de le faire, les droits, autres que personnels, que celui-ci détient sur ses propres débiteurs. Le droit majoritairement invoqué est le droit de créance au paiement d’une somme d’argent. Le créancier, qui réclame cette somme, ne peut agir que s’il se prévaut d’une créance certaine, liquide et exigible sur son débiteur négligent. Il obtient le paiement seulement si le débiteur poursuivi n’est pas en mesure de lui opposer une exception le dispensant de payer. Les sommes obtenues sur l’initiative du créancier entrent dans le patrimoine du débiteur et non du créancier, car celui-ci agit pour le compte du débiteur dont il exerce l’action.
3. L’action en répétition de l’indu est l’action dirigée par la partie qui a payé, dite « solvens », une somme indue à la partie qui l’a reçue, dite « accipiens », aux fins d’obtenir la restitution de cette somme. L’action peut aussi être exercée par les cessionnaires et les subrogés de l’auteur de l’indu ainsi que par celui pour le compte et au nom duquel le paiement a été fait. Il y a indu si le paiement a porté sur une dette qui n’existait pas ou si il a été fait pour une dette existante mais par erreur à une partie qui n’en était pas créancière. L’action en répétition de l’indu peut être engagée soit contre celui qui a reçu le paiement, soit contre celui pour le compte duquel il a été reçu mais elle est irrecevable contre celui pour le compte duquel le paiement a été effectué ou qui n’a pas reçu le paiement.
4. L’action directe en paiement permet au créancier d’un débiteur A de demander le paiement de sa créance au débiteur B dont A est créancier. Le débiteur poursuivi peut opposer au créancier les exceptions le dispensant de payer dont il dispose. Cette action profite notamment au bailleur, qui peut directement demander paiement des loyers que lui doit son locataire au sous-locataire lié à ce dernier, et au transporteur routier, qui peut demander le paiement à chacune des parties qui figure sur le document de transport (lettre de voiture), laquelle peut être le commissionnaire de transport, l’expéditeur de la chose transportée et le destinataire de cette chose, quel que soit celui d’entre eux qui a établi le document de transport.
> Commissionnaire, Droit commun, Exception dispensant de payer, Subrogation – Subrogé – Subrogeant


Activités économiques
À partir des décisions de justice qui ont été appelées dans le silence de la loi à définir ce qu’est une activité économique, celle-ci est toute activité consistant à offrir des biens ou des services sur un marché donné. Tendent à la production et à la circulation des biens et services au premier chef les activités commerciales qui par nature sont des activités d’entremise mais aussi les activités artisanale, agricole ou libérale car elles ont également pour objet de produire et de vendre sur le marché des produits ou des services. Il importe peu que ces différentes activités soient exercées dans une intention lucrative ou avec un but désintéressé ; en dépit de la tradition encore dominante qui considère le profit comme de l’essence de l’activité économique, la recherche du profit ne saurait plus être considérée juridiquement comme une condition nécessaire de cette activité. Des associations se livrent ainsi à des activités économiques alors que leur objet ne peut pas être lucratif, comme l’est celui des sociétés qui tendent à la réalisation de bénéfices en vue de leur partage entre les associés.

Aéronef
Est dénommé aéronef, tout appareil capable de s’élever ou de circuler dans les airs. Il est le véhicule du transport aérien de personnes et de marchandises. Ces transports sont exécutés sur la base du contrat de transport aérien qui est régi, en ce qui concerne la responsabilité du transporteur aérien, tant pour les transports à partir et à destination d’aéroports situés sur le territoire de la République française que pour ceux à partir ou à destination d’un aéroport situé sur ce territoire à destination ou à partir d’un aéroport hors dudit territoire. Le contrat de transport aérien est dans tous les cas régi en droit français par les dispositions des conventions internationales relatives au transport aérien de Varsovie ou de Montréal.
L’aéronef peut être hypothéqué ou saisi.

Affacturage
Pour être déchargées de la gestion de leurs créances, des entreprises confient à un professionnel, dit « facteur », qui, par subrogation, se rend acquéreur de ces créances à charge, contre rémunération, de les recouvrer pour son propre compte, quitte à supporter l’insolvabilité de certains débiteurs le cas échéant. Le débiteur peut opposer au facteur les exceptions qu’il pouvait opposer au créancier. Le facteur a un recours contre l’adhérent en cas de transmission d’une créance nulle ou ne correspondant pas à une livraison correcte.
> Professionnel – Professionnelle


Affaires
Qu’est-ce que les affaires ? Ce sont pratiquement les actes suivants, dont l’article L. 110-1 du code de commerce fournit la base, à savoir :
– achat de biens meubles pour les revendre, soit en nature, soit après les avoir travaillés et mis en œuvre ;
– achat de biens immeubles aux fins de les revendre, activité dite de « marchand de biens » ;
– opérations d’intermédiaire pour l’achat, la souscription ou la vente d’immeubles, de fonds de commerce, d’actions ou parts de sociétés immobilières ;
– location de meubles les plus divers : véhicules routiers, engins de traction ou de manutention, wagons, containers, avions, ordinateurs, fichiers nominatifs, coffres-forts, parts sociales ou actions, etc. ;
– opérations de manufactures, de commission, de transport par terre, par eau, par mer et par air ;
– opérations de fournitures, d’agence, bureaux d’affaires, établissements de ventes à l’encan, de spectacles publics, d’édition ;
– opérations de change, banque, courtage, crédit-bail, activité d’émission et de gestion de monnaie électronique et tout service de paiement.
> Crédit-bail, Fonds de commerce, Location de meubles


Affrètement
Principalement, est appelé « affrètement » la location d’un navire soit pour une durée déterminée (affrètement à temps), soit pour une expédition déterminée (affrètement au voyage), régie par les dispositions spécifiques du code des transports.
Le terme est aujourd’hui aussi employé en transport routier pour désigner le contrat par lequel un donneur d’ordre (expéditeur de marchandises ou commissionnaire de transport) commande un transport déterminé à un transporteur public. Ce contrat est en réalité un contrat de transport routier.
> Commissionnaire, Navire


Agent commercial
Chargé par un producteur de trouver des acheteurs de ses produits ou services, l’agent commercial agit sur la base du contrat de mandat, qui, de droit commun, peut être révoqué librement par le mandant (ad nutum), sans dédommagement des conséquences de la rupture. Aussi le point névralgique de l’activité d’agent commercial est-il le droit à indemnisation compensatrice du dommage dû à cette rupture.
Ce droit existe de plein droit si le mandat de l’agent entre dans le champ d’application du statut d’ordre public fixé par une directive de l’Union européenne dès lors qu’il est mis fin au mandat. L’agent peut l’invoquer, au terme d’un délai de préavis, si la rupture est décidée par le mandant, sauf s’il a commis une faute grave. Au titre de cette indemnité, l’agent a droit à la réparation : si le contrat est à durée déterminée, du préjudice résultant de la perte des commissions jusqu’à la date d’expiration prévue ; si le contrat est à durée indéterminée, à défaut de précision légale, de la perte de chance de percevoir des commissions à l’avenir, laquelle peut être évaluée en fonction de la durée des relations et du montant des commissions perçues ; de toutes les pertes, sans distinction selon leur nature, qu’entraîne la cessation du contrat. En cas de résiliation du contrat par l’agent, celui-ci n’a pas droit à réparation ; il peut obtenir une indemnité seulement si sa décision est justifiée par des circonstances imputables au mandant ou dues à son âge, son infirmité ou sa maladie, par suite desquels la poursuite de son activité ne peut plus être raisonnablement exigée.
L’agent qui ne remplit pas les conditions d’application du statut susvisé n’est indemnisé que s’il prouve qu’il bénéficie d’un mandat d’intérêt commun.
> Droit commun, Mandat, Ordre public : direction/protection ; interne/international, Résiliation du contrat


Aides d’État
Sous cette qualification, l’Union européenne contrôle si les aides financières sans contrepartie (subventions, paiement de primes ou allégements de charges sous des formes diverses) consenties à des entreprises ou à des activités économiques par les États membres de l’Union ne faussent pas ou ne menacent pas de fausser la concurrence dans le commerce entre États membres en favorisant certaines entreprises ou certaines productions.
> Activités économiques


Amiable compositeur
Juge auquel les parties à un litige, d’ores et déjà né entre elles, confèrent, en vertu d’un accord exprès et pour les droits dont elles ont la libre disposition (entendre droits non soumis à des règles d’ordre public), mission de statuer en équité. Les parties qui ont le pouvoir de conclure une convention d’arbitrage peuvent aussi convenir, dans cette convention, que l’arbitre statuera en équité. Par-là, le juge ou l’arbitre est affranchi du devoir de trancher le litige conformément aux règles de droit qui lui sont applicables. Tout amiable compositeur doit justifier en quoi sa décision est équitable et conforme aux règles d’ordre public de direction applicables au litige, le choix de l’amiable composition valant renonciation à l’ordre public de protection de la part de la partie qui pourrait s’en prévaloir. Si l’arbitrage est international, la clause d’amiable compositeur peut être invalidée si elle est contraire à l’ordre public international du juge saisi de sa validité ou être privée d’effet si l’exequatur de la sentence rendue sur son fondement est refusé par le juge saisi.
> Arbitrage, Exequatur, Ordre public : direction/protection ; interne/international


Anatocisme
L’anatocisme est la capitalisation des intérêts, c’est-à-dire la production des intérêts par les intérêts échus. Le fait se produit pour les intérêts des sommes inscrites en compte courant qui sont capitalisés de plein droit à chaque arrêté périodique du compte par fusion dans le solde résultant dudit arrêté : il s’ensuit que la période de capitalisation et la production de plein droit des intérêts produits dans un tel comptes ont une exception à la règle de droit commun de capitalisation des intérêts qui ouvre celle-ci aux intérêts échus depuis un an et à la condition que la capitalisation soit demandée en justice.
> Compte courant, Droit commun


Apparence
Les actes accomplis par celui qui paraît avoir qualité pour le faire sont valables à l’égard des tiers ou des cocontractants qui ont légitimement cru en cette qualité. Cette solution est fondée sur le principe général selon lequel « l’erreur commune fait le droit ». Son application suppose que l’apparence est fondée sur une justification légitime. Lorsqu’il s’agit des actes d’un propriétaire ou d’un héritier apparent, cette justification doit résulter d’une erreur commune ou invincible, c’est-à-dire du fait que tout le monde tenait ce propriétaire ou cet héritier pour le véritable titulaire du droit. Lorsqu’il s’agit des actes accomplis par représentation, situation connue sous la terminologie de « mandat apparent », l’acte fait par un représentant sans pouvoir est opposable au représenté si le cocontractant du représentant a légitimement cru en la réalité des pouvoirs de mandataire de ce dernier.
> Mandat





  

      
        1. Mes remerciements à Madame Michèle Andreu qui m’a apporté une aide précieuse.
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Le droit des affaires régit les transactions qui sont a I'origine
de Ta production, de la circulation et de la distribution des
richesses. 11 n'est donc plus que le droit des commergants et
des industriels. Les mémes régles, au bhesoin adaptées, sont
désormais applicables méme a ceux qui exercent des activités
civiles, tels les agriculteurs, les artisans et les professionnels
libéraux ; plus encore, les activités non lucratives, telles celles
des associations, peuvent y étre soumises.

Le droit des affaires puise ses racines dansle code de commerce.
Mais il est l'utilisateur majeur du code civil dans toutes ses
dispositions relatives aux contrats et aux obligations. I se
déploie donc sous le principe de laliberté contractuelle dans les
limites de 1'ordre public.

Barthélémy Mercadal, professeur émérite du Conservatoire
national des arts et métiers, est vice-président et secrétaire
général de I'Institut international de droit d'expression et
d'inspiration francaises (IDEF).
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