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Avant-propos à la sixième édition

La première édition de ce manuel a paru il y a vingt ans déjà. Jean-Luc Aubert m’avait fait l’honneur de m’en confier la rédaction dans le cadre d’un projet plus vaste : cet ouvrage devait s’inscrire dans une collection de trois volumes recouvrant l’ensemble du droit des affaires.

Ce manuel fut cependant le seul à voir le jour. Il ne resta du triptyque envisagé que le plan de ce volume, qui recouvrait non seulement le droit commercial général, mais aussi le droit de la distribution, le droit des instruments de paiement et de crédit ou encore le droit de la concurrence. En vingt ans, chacune de ces matières s’est cependant densifiée et spécialisée : au point que ce manuel dut s’épaissir de cinq cents pages entre la première et la cinquième édition. Ces développements outre mesure ont conduit à revoir le plan de cet ouvrage : à trop vouloir embrasser, l’auteur risquait de mal étreindre les matières dont il voulait se saisir.

Cette nouvelle édition se concentre désormais sur le « droit commercial général » : elle traite des actes de commerce, des commerçants et des professionnels, du fonds de commerce et du bail commercial.

Ce manuel se veut ainsi fidèle à la promesse faite à Jean-Luc Aubert : celle de présenter la matière de manière claire, synthétique et complète à la foi. Il reviendra cependant au seul lecteur d’en juger.

Dimitri Houtcieff,

Paris, 26 mai 2025.




Introduction

1. Premières vues sur le droit commercial 1. Le commerce consiste à acheter pour revendre ou à mettre son industrie ou ses services à disposition dans un but lucratif. Les actes juridiques ordinaires du commerce que sont la vente, le louage ou encore le mandat ne sont évidemment pas ignorés du droit civil. L’exercice habituel du commerce donne cependant lieu à des transactions trop fréquentes et répétées pour que les règles du droit commun n’apparaissent pas contraignantes. Certes, le Code civil consacre le principe du consensualisme. Il met cependant aussi sur pied un système de preuve reposant sur le recours à l’écrit : cette règle, inoffensive quand l’acte est ponctuel, devient une gêne considérable lorsque le même acte est conclu quotidiennement.

Ainsi l’activité commerciale nécessite-t-elle de se départir du formalisme, serait-il simplement probatoire, en raison de ce qu’il peut avoir d’onéreux et d’entravant : il faut permettre la rapidité des échanges et des transactions 2. Cette condition nécessaire n’est cependant pas suffisante au développement du commerce. Des garanties plus rigoureuses qu’à l’ordinaire doivent être aménagées afin que les opérateurs puissent contracter en confiance. Le recours au crédit doit être facilité : faire le commerce suscite en effet de fréquents besoins de trésorerie, le commerçant étant souvent tenu d’honorer des dettes avant d’avoir lui-même été réglé de ses créances.

Somme toute, pour résumer, « d’une part la rapidité des transactions commerciales exige des formes simples et des procédures accélérées, d’autre part la bonne organisation du crédit impose des mesures sévères contre le débiteur défaillant » 3. C’est dire que le commerce requiert un corps de règles approprié et susceptible d’évoluer aux rythmes scandés par l’évolution des échanges, des techniques et de l’économie : tel est l’objet du droit commercial.

2. Définition. Le droit commercial est la branche du droit privé régissant les opérations juridiques accomplies par des commerçants entre eux ou avec des clients et se rapportant à l’exercice du commerce.

Cette définition fait apparaître deux conceptions du droit commercial :

– suivant une conception subjective, le droit commercial est un droit des commerçants,

– suivant une conception objective, le droit commercial est le droit des actes de commerce.

Ces deux approches sont complémentaires. Si les actes de commerce sont ordinairement passés par des commerçants, ils sont parfois inopinément accomplis par des non-commerçants. Le droit commercial est ainsi le produit d’une conception dualiste.

3. Plan. L’étude du droit commercial ne peut se dispenser de quelques préalables. Il convient de présenter brièvement son évolution jusqu’à nos jours (Section 1) ainsi que ses sources (Section 2). Il sera alors possible de dégager les finalités du droit commercial (Section 3).

Section 1

Évolution du droit commercial

4. Plan. La gestation du droit commercial fut longue, parfois douloureuse (§ 1). Elle accoucha d’une codification (§ 2) que la prolifération de textes spéciaux rendit peu à peu obsolète (§ 3). Aussi le droit commercial fut-il recodifié (§ 4).

§ 1. Gestation

5. Apparition du droit commercial. Les origines du droit commercial se perdent dans la nuit des temps 4. Une vision un tantinet idyllique lui fait plonger ses racines aux origines mêmes de l’humanité : de toute éternité, l’homme aurait pratiqué l’échange. L’échange aurait fini par donner naissance à la vente qui n’en est qu’un raffinement 5. À vrai dire, aussi triviale soit cette présentation, toute forme de commerce est la preuve d’une civilisation au moins en germe : elle suppose l’abdication de la force brutale et le recours à la négociation pour espérer s’approprier la chose d’autrui 6.

Beaucoup de peuples antiques étaient réputés pour leurs qualités de commerçant, des Carthaginois aux Phéniciens. La géographie explique ainsi que les premières règles du commerce paraissent avoir été élaborées dans un contexte international et maritime. Bien peu de ces règles sont parvenues jusqu’à nos jours : ces peuples commerçants n’ont laissé que peu de traces écrites de leurs droits. Quant au droit romain, il n’a pas beaucoup contribué à l’histoire du droit commercial 7. S’il est la source du droit civil moderne, il n’a en revanche jamais établi de règles propres à l’activité commerciale : les romains s’enrichissaient bien davantage par la guerre et l’appropriation de butin que par le recours au commerce 8.

6. Le Moyen Âge. Les sources du droit commercial se puisent au Moyen Âge. Le commerce se développa sous l’impulsion des foires qui apparurent à partir du xie siècle sur les itinéraires de pèlerinages. Elles s’installèrent en Champagne, puis dans des villes de l’Italie du nord – Gênes, Milan, Florence, Venise. Les féodaux saisirent bien vite le profit qu’ils pouvaient retirer de ces foires : sans évidemment faire eux-mêmes le négoce 9, ils participèrent à leur succès, à leur développement et à leur multiplication en leur octroyant des privilèges et en assurant la sécurité matérielle des marchands.

Les routes vers les foires demeuraient pourtant peu sûres. Aussi les négociants élaborèrent-ils des instruments leur permettant d’éviter les transports de fonds. C’est ainsi qu’apparut le contrat de change : un marchand remettait une somme d’argent à un prêteur qui s’obligeait en retour à faire remettre cette somme par un tiers en un autre lieu. L’ancêtre de la lettre de change est né de l’insécurité. Parallèlement, afin de mettre les commerçants déshonnêtes au banc du commerce, les premières règles relatives à la banqueroute furent intégrées aux statuts des villes 10. Ces foires furent également à l’origine d’un embryon de juridiction commerciale : un « garde des foires » fut créé en Champagne au xiie siècle, avant d’être généralisé par Philippe le Bel (1294) puis confirmé par Philippe VI le Valois (1349) 11.

Le milieu du xiie siècle vit aussi le développement d’une organisation des métiers 12. Des corporations fortement hiérarchisées mirent en place des « statuts » réglementant les usages professionnels. Elles obtinrent l’attribution de privilèges et devinrent les interlocutrices des princes. Les corporations s’installèrent fréquemment dans les villes, où elles furent d’actifs agents de la conquête de franchises 13. Elles avaient parfois compétence pour statuer sur les règlements du négoce et sur leur violation : ce n’est cependant que sous le règne de Charles IX que furent créées les premières véritables juridictions consulaires, par une ordonnance dont la rédaction est largement due à Michel de l’Hospital (1563) 14.

À partir de la fin du xiiie siècle, les statuts des corporations furent quasi systématiquement soumis à l’autorité seigneuriale, municipale ou royale : le Livre des métiers (1268) rédigé par Étienne Boileau témoigne de cette évolution pour Paris. Les conditions d’accès et les modalités d’exercice des métiers furent strictement encadrées. Les maîtres élus par chaque communauté de métiers constituaient des jurandes chargées de faire respecter le règlement des métiers et de s’assurer de la régularité de la réception à la maîtrise. Après les ravages de la peste noire, le roi Jean le Bon (1319-1364) libéralisa cependant les usages des corporations 15. Cette libéralisation était cependant en trompe-l’œil : l’affaiblissement de l’autorité des corporations avait en effet pour corollaire l’assujettissement des métiers à l’autorité royale. Charles VI amplifia ce mouvement et interdit toute communauté ou maîtrise des métiers : se souvenant d’Étienne Marcel 16, il abolit la prévôté des marchands de Paris peu après la révolte des maillotins 17. Il fut cependant contraint de la rétablir peu de temps après en raison du désordre auquel l’abolition avait fait place 18. Quelques années plus tard, Charles VII réunit finalement en différents corps les métiers qui n’avaient pas été encore organisés. Ce système, qui reposait sur une société féodale essentiellement cloisonnée, subsista bon an mal an jusqu’à la Révolution.

7. L’Ancien Régime. Au-delà de Paris, nombre de villes permettaient le libre exercice des métiers, en dehors de toute jurande ou communauté 19. Le pouvoir royal s’affermissant, il exerça cependant plus directement son influence sur le droit commercial. Sa force unificatrice commença d’estomper le caractère interrégional de ce droit morcelé. Sous le règne de Louis XIV, Jacques Savary fut désigné par Colbert pour intégrer le conseil de la réforme pour le commerce en raison de sa connaissance des pratiques du négoce tant dans les villes italiennes qu’en France 20. Il prit une part active à l’élaboration de l’ordonnance du commerce de 1673, au point que celle-ci a gardé pour l’Histoire le nom de « Code Savary » 21 : elle comprenait cent vingt-deux articles et était divisée en douze titres, qui couvraient notamment les marchands et les négociants, les registres et les livres, les sociétés et les faillites 22. L’organisation du commerce reposait cependant encore sur le système de l’apprentissage et de la maîtrise. Malgré quelques tentatives de réforme, cet ordonnancement subsista peu ou prou jusqu’à la Révolution 23.

8. La Révolution. La Révolution fit table rase du passé : dès la nuit du 4 août 1789, l’abolition des privilèges paraissait induire la suppression des corporations. La loi du 14-17 juin 1791 dite « Le Chapelier » trancha définitivement leur sort : suivant son article 1er, « l’anéantissement de toutes espèces de corporations des citoyens du même état ou profession étant une des bases fondamentales de la constitution française, il est défendu de les rétablir de fait, sous quelque prétexte et quelque forme que ce soit » 24. La loi des 2-17 mars 1791, dite « décret d’Allarde » 25, avait peu avant instauré la liberté du commerce : son article 7, toujours en vigueur, décide ainsi qu’« il sera libre à toute personne de faire tel négoce, ou d’exercer telle profession art ou métier qu’elle trouvera bon » 26. Si peu d’institutions de l’Ancien Régime lui survécurent, la nécessité de tribunaux spéciaux pour juger des affaires propres au commerce fut cependant réaffirmée 27 : il est vrai que la Révolution n’était guère rétive aux juridictions d’exception…

§ 2. Codification

9. Le Code de commerce de 1807. Issue de la vague codificatrice napoléonienne, la promulgation du Code de commerce fut plus chaotique que celle du Code civil 28. Dès 1801, une commission de sept membres, présidée par Gourneau et composée de négociants et de magistrats, fut désignée pour rédiger un projet de Code. Il fut établi en quelques mois, avant d’être notamment soumis aux tribunaux de commerce pour qu’ils transmettent leurs observations. Le projet fut ainsi révisé en 1803 29, avant de faire l’objet d’un examen par la Chambre de commerce de Paris : dès 1804, un projet complet de code était tout prêt à être adopté. Il ne suscita cependant pas le même enthousiasme que le Code civil : cette codification-là marqua le pas. Napoléon lui donna une nouvelle impulsion après qu’une grave crise économique sur fond de spéculation eut mis en péril jusqu’à la Banque de France à peine portée sur les fonts baptismaux. Entre 1806 et 1807, les discussions reprirent devant le Conseil d’État.

Voté en cinq lois distinctes, le Code de commerce fut finalement promulgué le 15 septembre 1807. Fortement inspiré de l’ordonnance de 1673, il était assez court : seulement 648 articles à comparer au 2 282 du Code Napoléon. Sur le plan qualitatif, le Code de commerce supportait mal la comparaison avec le Code civil. De nombreux griefs lui furent adressés. On lui reprocha notamment de ne pas avoir tranché entre la conception objective et la conception subjective du droit commercial 30. Son incomplétude fut également stigmatisée : il ne comprenait que peu de dispositions relatives aux sociétés et aux établissements bancaires. Surtout, ayant principalement trouvé leur inspiration dans le Code Savary 31, les rédacteurs du Code de commerce n’ont pas su anticiper les bouleversements profonds qu’entraîna quelque temps après la révolution industrielle 32 : la médiocre facture de sa rédaction ne permit pas à la jurisprudence d’y faire face 33. Il est vrai que ces rédacteurs du Code de commerce n’ont pas pu s’appuyer sur une doctrine aussi profuse et profonde que ceux du Code civil : même le Code Savary n’avait donné lieu qu’à peu de commentaires. Véritable révolution copernicienne, le passage brutal du corporatisme au libéralisme ne fit que leur compliquer la tâche.

§ 3. Décodification

10. Libéralisme. La Révolution industrielle et l’essor d’un « capitalisme industriel » nécessitèrent bien vite des aménagements. La monarchie de Juillet encouragea le commerce en atténuant la sévérité du Code qui le régissait 34 : la loi du 28 mars 1838 adoucit par exemple les dispositions relatives à la faillite. Le régime incita à l’innovation en promulguant la loi du 5 juillet 1844 sur les brevets. Le Second Empire – avant même de devenir « l’Empire libéral » – poursuivit ce mouvement. Dès 1852, le crédit fut réorganisé, notamment par la création du Crédit foncier de France 35. La loi du 28 mai 1858 introduisit le warrant inspiré du droit anglais. La loi du 24 juin 1865 créa le chèque. La loi du 24 juillet 1867 sur les sociétés 36 réforma la société en commandite par actions et institua la société anonyme. La politique libérale survécut à l’Empire. Elle fut poursuivie par la Troisième République naissante :

– la loi du 12 juillet 1886 accorda la liberté du taux de l’intérêt en matière commerciale ;

– la loi du 1er août 1893 précisa le régime des sociétés par actions ;

– la loi du 17 mars 1909 organisa le nantissement de fonds de commerce afin de développer le crédit.

Un ensemble de lois se constitua ainsi à côté du Code de commerce, au point de déboucher sur une véritable « décodification du droit commercial ».

11. Dirigisme. La Première Guerre mondiale entraîna par réaction une tendance à la moralisation du commerce. Le retentissement de la « crise de 1929 » et l’influence de la doctrine socialiste accentuèrent ce phénomène. Une période de dirigisme économique débuta : ce fut le temps de la fixation imposée des prix, de la réglementation des banques, du contrôle du change. Soumis à une réglementation croissante et à l’influence grandissante de l’État – planification, nationalisation – le droit commercial tendit à se « publiciser ».

12. Néo-libéralisme et pragmatisme. Une trentaine d’années durant, le législateur suivit une philosophie néo-libérale teintée de pragmatisme. Le droit de la concurrence se développa fortement, afin de favoriser la compétition égalitaire entre les entreprises au bénéfice des consommateurs. Le droit commercial et celui des commerçants continuèrent de déborder le code.

13. Le droit commercial hors le Code de commerce. À force de multiplier les lois spéciales en dehors du Code de commerce, le législateur acheva la « décodification du droit commercial » 37 : à la veille de la promulgation du nouveau Code de commerce, seules cent cinquante des dispositions napoléoniennes subsistaient, tandis que l’essentiel du droit des sociétés, des faillites, des instruments de paiement ou de la concurrence figurait dans des lois éparses. Cette pulvérisation du droit n’était pas signe de cohérence : aussi l’idée a-t-elle germé d’une recodification.

§ 4. Recodification

14. Mise en œuvre. La nécessité d’une refonte du Code de commerce finit par s’imposer 38. Un projet de code fut proposé en 1993 : il fut fraîchement accueilli par la doctrine 39 puis rejeté par la Commission des lois de l’Assemblée nationale. Le processus de codification fut relancé par la loi no 99-1071 du 16 décembre 1999 habilitant le gouvernement à procéder par voie d’ordonnances, dans le cadre de l’article 38 de la Constitution. L’ordonnance no 2000-912 du 18 septembre 2000 a abrogé « l’ancien » Code de commerce et consacré la partie législative du nouveau Code de commerce. L’article 50 de la loi no 2003-7 du 3 janvier 2003 a ratifié cette ordonnance, conférant ainsi véritablement valeur de loi à la partie législative.

15. Le Code de commerce. Le Code a ainsi refondu à droit constant les principaux textes du droit commercial tels que :

– les dispositions issues du Code de commerce de 1807 ;

– la loi du 24 juillet 1966 sur les sociétés ;

– les lois du 1er mars 1984 et du 25 janvier 1985 sur le droit des entreprises en difficulté ; ;

– la loi du 17 mars 1909 relative à la vente et au nantissement des fonds de commerce ;

– la loi du 29 juin 1935 relative au règlement du prix de vente des fonds de commerce ;

– le décret no 53-960 du 30 septembre 1953 réglant les rapports entre bailleurs et locataires en ce qui concerne le renouvellement des baux à loyer d’immeubles ou de locaux à usage commercial, industriel ou artisanal ;

– l’ordonnance no 86-1243 du 1er décembre 1986 relative à la liberté des prix et de la concurrence.

 

La codification s’est faite à droit « presque constant ». Certaines modifications de forme ont été apportées aux textes originaux afin de mettre à jour les renvois à des lois ou articles de loi compris dans la codification nouvelle et de moderniser ou de supprimer des dispositions obsolètes : la référence aux « agents de change » – qui n’existaient plus depuis 1988 –, a par exemple disparu 40. Certaines dispositions formellement réglementaires ont en outre été rapatriées dans la partie législative du Code de commerce 41.

 

Le Code se compose désormais de neuf livres :

Livre I. Du commerce en général

Livre II. Des sociétés commerciales et aux groupements d’intérêt économique

Livre III. De certaines formes de vente et aux clauses d’exclusivité

Livre IV. De la liberté des prix et la concurrence

Livre V. Des effets de commerce et les garanties

Livre VI. Des difficultés des entreprises

Livre VII. Des juridictions commerciales et de l’organisation du commerce

Livre VIII. De quelques professions réglementées

Livre IX. Dispositions relatives à l’outre-mer

16. Le présent et l’avenir. L’ordonnance du 18 septembre 2000 n’était pas la fin de l’histoire. Ce qui a été promulgué n’était décidément pas intangible : le livre VI relatif aux difficultés des entreprises a depuis rapidement et souvent été remanié 42. La partie réglementaire restait en outre à élaborer. Sa codification intervint par un décret du 25 mars 2007 43, qui colligea une large part des textes réglementaires épars qui faisaient jusqu’alors le droit commercial, tels par exemple le décret no 53-960 du 30 septembre 1953 réglant les rapports entre bailleurs et locataires. Ce grand ménage ne fut pas un chamboulement : la teneur des dispositions abrogées ne fut aucunement modifiée par cette codification à droit constant 44.

Plus fondamentalement, cette codification nouvelle a fait l’objet de nombreuses critiques 45. Outre les scories et autres « ratés » inévitables, le Code de commerce souffre de sa méthode : la compilation de textes disparates ne suffit pas insuffler une cohérence. Pas plus que leurs prédécesseurs, les « codificateurs » modernes ne sont parvenus à trancher entre une conception subjective ou objective du droit commercial. Certains principes fondamentaux du droit commercial n’ont pas même été codifiés : la liberté du commerce demeure régie… par le décret d’Allarde de 1791 ! Des règles aussi triviales que la présomption de solidarité en matière commerciale ne figurent pas davantage dans le code 46. Au vrai, au-delà de l’avenir du Code de commerce, c’est peut-être la question du devenir du droit commercial qui se pose.

17. Crise du droit commercial. Les péripéties de la codification manifestent la profonde « difficulté d’être » du droit commercial 47. La multiplication des lois spéciales n’était pas seulement le signe d’une crise de croissance, elle révélait sans doute une crise d’identité.

L’autonomie du droit commercial est difficile à percevoir 48. La dispersion des textes que masque désormais la codification à droit constant atteste de ce que les règles du droit commercial ne font plus un système. La matière s’est pulvérisée, certaines de ses branches se sont outrageusement spécialisées, tandis que certaines de ses règles ont inspiré le droit commun. Aussi a-t-il parfois été proposé de l’intégrer à l’ensemble des règles du droit privé et de « l’unifier » avec le droit civil 49.

Le droit commercial est qui plus est sous influence. Il n’est séparé du droit civil par aucune frontière étanche : les principes du droit civil sont au cœur du droit commercial 50. Les oppositions entre ces deux branches du droit privé ont du reste tendance à s’étioler. D’autres matières influent sur le droit commercial : les dispositions pénales et fiscales l’envahissent. Surtout, les finalités traditionnelles du droit commercial sont fortement perturbées par l’importance qu’ont pris le droit de la concurrence et le droit de la consommation. À dire vrai, un droit des professionnels s’affirme désormais, qui est près de surpasser le droit commercial 51.

18. Droit commercial, droit économique, droit de la régulation, droit des affaires ou droit des entreprises ? Sans cohérence, trop dogmatique, le droit commercial ne parviendrait plus à donner une image fidèle du droit positif. Ce constat a conduit à l’émergence de nouvelles conceptions doctrinales, voire de nouvelles branches de droit.

L’étude du droit économique a parfois pris le pas sur le droit commercial 52. Le droit économique est défini comme un droit de l’intervention de l’État. Il pose en outre la question de savoir si le droit doit être asservi à l’économie. À la vérité, l’expression de « droit économique » a semblé peu à peu délaissée, au moins en droit privé, au profit d’un « droit de la régulation ». La régulation évoque ici « une forme d'intervention des autorités publiques en amont de l'exercice d'une activité ou de plusieurs activités économiques liées, et qui a pour objet de créer les conditions d'une concurrence souhaitable » 53. Le droit de la régulation serait ainsi une manière de dérivé du droit de la concurrence lié à l’intervention publique : il se construit en effet largement « sur les cendres de l'organisation économique construite autour de monopoles d'État en charge des services publics et dans la perspective de la mondialisation » 54. Le droit de la régulation aurait pour particularité de récuser les qualifications juridiques afin de se focaliser sur sa propre efficacité. Cette démarche peut susciter un brin de réticence. De fait, le droit de la régulation passe parfois pour un droit aussi flou que mou 55 : la qualification n’est-elle pas l’essence du droit ? Quoi qu’il en soit, le droit de la régulation ne saurait recouvrir d’aussi larges pans que le droit économique. Peut-être est-ce pourquoi le droit économique paraît à nouveau susciter l’intérêt d’une partie de la doctrine, qui y voit le moyen de corriger les mécanismes du marché en organisant la solidarité au bénéfice de l’intérêt commun 56.

Le « droit de l’entreprise » connaît aussi quelques faveurs qui tendent à étudier les règles fédérées par la notion d’entreprise. Le champ de l’étude est alors incontestablement plus vaste. La notion d’entreprise n’est cependant pas suffisamment ferme pour permettre une définition satisfaisante de la matière 57.

Le « droit des affaires », enfin, recouvre l’ensemble des règles applicables aux relations d’affaires. Cette conception présente l’avantage de régir l’ensemble des relations économiques relevant du droit privé. Les contrats passés par les commerçants, tels que le contrat de distribution, ne relèvent pas du droit commercial. Ils sont en revanche appréhendés par le droit des affaires. Ce dernier serait ainsi plus proche des réalités du « commerce d’en bas », quand le droit commercial serait sclérosé par une certaine dogmatique.

Ces remarques doivent être relativisées. Si le droit des affaires offre incontestablement une vision plus pragmatique, il souffre en contrepartie de l’absence d’une véritable systématisation. Aussi convient-il de rapprocher le droit commercial et le droit des affaires plutôt que de les opposer. La grille d’analyse classique qu’offre le droit commercial peut être régénérée par le droit des affaires ; le droit commercial peut quant à lui offrir la métaphysique qui manque au droit des affaires.

Section 2

Sources du droit commercial

19. Plan. Les sources du droit commercial sont plurielles. Elles sont à la fois de droits interne (§ 1), international (§ 2) ou européen (§ 3).

§ 1. Sources internes

20. Plan. Les sources du droit commercial dérivent principalement de la loi au sens large. Plus spécifiquement, un rôle important est cependant confié à la pratique. Il convient donc de distinguer les sources d’origine publique (A) des sources d’origine privée (B).

A. Sources d’origine publique

21. Constitution. Le droit commercial n’échappe pas au phénomène de constitutionnalisation du droit privé. Il doit par exemple se conformer au principe de l’effectivité du recours juridictionnel ou encore à celui du double degré de juridiction. Certains principes à valeur constitutionnelle sont, du reste, propres au droit commercial : tel est par exemple le cas de la liberté d’entreprendre 58. Au vrai, la procédure de la question prioritaire de constitutionnalité a aujourd’hui accru l’influence des normes constitutionnelles sur les règles triviales du droit commercial.

Comme on sait, la réforme constitutionnelle du 23 juillet 2008 a inséré dans la Constitution un article 61-1, selon lequel « lorsque, à l'occasion d'une instance en cours devant une juridiction, il est soutenu qu'une disposition législative porte atteinte aux droits et libertés que la Constitution garantit, le Conseil constitutionnel peut être saisi de cette question sur renvoi du Conseil d'État ou de la Cour de cassation qui se prononce dans un délai déterminé ». L’article 62 de la Constitution précise par ailleurs qu’« une disposition déclarée inconstitutionnelle sur le fondement de l’article 61-1 est abrogée à compter de la publication de la décision du Conseil constitutionnel ou d’une date ultérieure fixée par cette décision. Le Conseil constitutionnel détermine les conditions et limites dans lesquelles les effets que la disposition a produits sont susceptibles d’être remis en cause ».

De nombreuses « questions prioritaires de constitutionnalité » (QPC) ont déjà porté sur le droit commercial, dont la plupart se sont focalisées sur le droit de la concurrence ou le droit des entreprises en difficulté 59. Peu d’entre elles ont cependant franchi les portes du Conseil constitutionnel 60 : les Sages de la rue de Montpensier ont d’ailleurs eux-mêmes rarement admis l’inconstitutionnalité d’une disposition de droit commercial. Le Conseil constitutionnel a par exemple estimé que l’ancien article L. 442-6, I, 2° du Code de commerce, qui admettait la responsabilité de certains professionnels ayant soumis ou tenté de soumettre un partenaire commercial « à des obligations créant un déséquilibre significatif » était suffisamment clair pour ne pas méconnaître le principe de légalité des délits 61, ou encore que l’article L. 145-14 du Code de commerce, qui pose le principe de l’indemnité d’éviction en matière de baux commerciaux, ne portait pas une atteinte disproportionnée au droit de propriété 62.

22. Loi et règlement. L’article 34 de la Constitution confie à la loi la détermination « des principes fondamentaux des obligations commerciales ». Des pans entiers du droit commercial sont donc soustraits au contrôle du parlement 63 : les registres professionnels, les baux commerciaux et les agents commerciaux sont par exemple soumis à une réglementation qui, pour être partiellement intégrée à la partie législative du Code de commerce, procède d’une origine réglementaire. La matière est en outre influencée par de nombreuses circulaires et autres réponses ministérielles. Si les unes et les autres sont en principe dépourvues d’effet normatif 64, elles participent de l’interprétation des règles applicables en précisant la doctrine de l’administration.

Ce n’est pas à dire que le rôle de la loi soit négligeable. Si la vague de codification de l’an 2000 a mis fin à la pulvérisation des sources législatives du droit commercial, cette branche du droit demeure sous l’emprise d’une pluralité de codes au-delà du Code de commerce. Le Code civil exerce ici un rôle primordial, le droit commercial étant largement construit sur le droit des obligations : au point que Georges Ripert ne voyait dans le droit commercial que la réunion des exceptions apportées aux règles du droit civil dans l’intérêt du commerce 65. D’autres codes jouent un rôle important, tels que le Code monétaire et financier, qui régit notamment la cession de créances professionnelles et le chèque, le Code de la propriété intellectuelle, qui envisage les brevets et les marques, ou encore le Code de la consommation, qui saisit les rapports des professionnels avec les consommateurs ou les non professionnels.

Aussi le droit commercial est-il éclaboussé par les réformes qui touchent d’autres matières.

23. Influence de la réforme du Code civil. Le droit commercial ne sort pas tout à fait indemne de la réforme du Code civil opérée par l’ordonnance n° 2016-131 du 10 février 2016 portant réforme du droit des contrats, du régime général et de la preuve des obligations. L’idée d’une réforme du droit des obligations hantait en effet depuis quelques années les esprits en France, au-delà même des velléités européennes. Beaucoup ne voyaient plus dans le Code civil qu’un recueil vieillissant, non plus un monument du classicisme juridique. Il s’est donc agi de lui redonner du lustre à notre droit des contrats, en des temps où les droits de Common Law conquièrent peu à peu leur suprématie en droit des affaires.

Essentiellement jurisprudentiels, les droits anglo-américains seraient en effet intrinsèquement doués pour l’évolution 66. Cette prédisposition est renforcée par la structure de ces systèmes : la Common Law – entendue ici au sens de « droit strict » – est vivifiée par l’Equity, où s’exerce l’influence judiciaire. Les droits de Common Law sont un bouillon de culture juridique, où les concepts contractuels se font, se défont et se fondent, s’adaptant sans cesse aux besoins d’une économie mouvante. Les contrats de droit interne ressembleraient à des jardins à la française, géométriquement structurés, tandis que les contrats anglo-saxons évoqueraient des jardins à l’anglaise, terre-à-terre et luxuriant de détails. Les droits de Common Law, plus empiriques que celui de nos codes, seraient mieux ancrés à leur environnement culturel, idéologique et économique : or, cet ancrage est un facteur majeur d’influence quand l’économie mondialisée vit à l’heure américaine. Ajoutons que les droits de Common Law ont pressenti la « globalisation » et l’ont accompagnée 67. Grands cabinets anglais et américains sont souvent en première ligne. Non seulement le droit français perd son influence, mais il semble sous influence : le Code civil ne rayonne plus sur le monde comme le Code Napoléon régnait jadis sur l’Europe. Le modèle juridique français circule moins. Si les causes de ce phénomène ne sont pas toutes à déplorer 68, il n’en reste pas moins qu’il traduit un moindre prestige du modèle français. Le phénomène dépasse de loin la matière juridique. La culture et la langue françaises perdent du terrain, notre modèle juridique recule avec elles. C’est ainsi que les Principes européens du droit des contrats, pourtant publiés à la fois en français et en anglais, ont principalement été rédigés et discutés en anglais 69 : l’influence de la langue de travail est palpable dans les solutions finalement adoptées… Bref, comme tous les vieillards, le droit français des contrats voyageait avec moins d’entrain. Lui qui tenait autrefois dans un code, il se dispersait à la veille de la réforme dans une multitude de textes et de décisions. Autant de raisons qui imposaient une réforme au-delà même du vieillissement des dispositions du Code Napoléon.

Nombre de projets et autres avant-projets virent le jour. Une Commission d’universitaires, menée par Pierre Catala et parrainée par l’Association Henri Capitant élabora un projet de réforme, après que le Président Jacques Chirac en a formé le vœu lors des célébrations du bicentenaire du Code civil. Un « avant-projet » de texte de réforme du droit des obligations (articles 1101 à 1386 du Code civil) et de la prescription (articles 2234 à 2281 du Code civil) fut remis au garde des Sceaux de l’époque le 22 septembre 2005 70. S’il fut l’occasion de nombreux débats, cet avant-projet n’accoucha d’aucun texte. Un nouveau groupe de travail fut constitué sous l’égide de l’Académie des Sciences morales, qui comprenait outre des universitaires, un certain nombre de professionnels 71. Ce groupe de travail travaillait près la Chancellerie : aussi « projet Chancellerie » fut-il élaboré parallèlement. Sous le feu des commentaires et des critiques, ce « projet Chancellerie » fut plusieurs fois remis sur le métier 72. Afin d’accélérer le mouvement, le gouvernement a décidé de recourir à une loi d’habilitation lui permettant de réformer par voie d’ordonnance.

La réforme est finalement intervenue par l’ordonnance n° 2016-131 du 10 février 2016 portant réforme du droit des contrats, du régime général et de la preuve des obligations, dont les dispositions sont entrées en vigueur le 1er octobre 2016. La loi de ratification du 20 avril 2018 – entrée en vigueur le 1er octobre de la même année – a modifié quelques dispositions issues de la réforme à la marge, sans constituer pour autant une quelconque « réforme de la réforme ». Les modifications opérées par ces textes n’emportent d’ailleurs aucune révolution du droit des obligations. Elle clarifie cependant nombre de solutions jurisprudentielles, qu’elle fixe désormais dans le marbre du Code : ainsi, alors que le Code civil ne comprenait aucune disposition relative au processus de rencontre des volontés, la matière est désormais encadrée. Le droit des affaires n’étant pas hermétique aux principes posés par le droit commun, certaines innovations ne manqueront pas de l’influencer : par exemple la généralisation des « clauses abusives », qui conduit à réputer non écrites les stipulations créant un déséquilibre significatif dans les contrats d’adhésion 73, ou encore la réglementation des conditions générales et particulières 74, ou l’admission de la révision pour imprévision 75, voire l’entrée dans le Code civil, en catimini, du secret des affaires 76.

24. Réforme du Code de la consommation. L’influence du droit de la consommation sur le droit commercial ne doit pas non plus être négligée. Entrée en vigueur le 1er juillet 2016, l’ordonnance n° 2016-301 du 14 mars 2016 relative à la partie législative du Code de la consommation a profondément remodelé l’architecture de ce Code : 1 087 articles législatifs ont été répartis dans les huit nouveaux livres qui se substituent aux cinq livres antérieurs. La refonte se fait cependant quasiment à droit constant : le plan du Code est réaménagé afin de lui donner davantage de cohérence. Quelques scories sont éliminées quant à la frontière des domaines législatifs et réglementaires. Les dispositions relatives aux sanctions sont regroupées, cependant que quelques sanctions pénales ont fait l’objet d’une nouvelle rédaction. Quelques précisions au droit positif ont en outre été apportées : l’article liminaire du Code de la consommation a été modifié, précisant par exemple désormais qu’une activité agricole est une activité professionnelle privant l’agriculteur de la protection du droit de la consommation. Surtout, cet article liminaire définit désormais les notions de non-professionnel et de professionnel.

L’occasion de la réforme n’a pas été saisie pour s’interroger sur l’esprit du droit de la consommation : s’agit-il d’un instrument de protection du consommateur ? Du droit de la consommation ? Ou encore du droit de la concurrence ? Certaines dispositions de ce code sont après tout étrangères à la protection du consommateur : peut-on ainsi considérer que les règles relatives à la valorisation des produits ont un pareil objectif ? Certaines dispositions ne sont par ailleurs intégrées dans ce code croupion que parce que le législateur a tremblé devant l’idée d’une modification d’articles séculaires du Code civil : ainsi en va-t-il des dispositions relatives à la garantie de conformité 77… C’est dire qu’il faut espérer que le droit de la consommation donnera un jour lieu à une véritable « codification », au sens classique du terme 78.

25. Jurisprudence. La jurisprudence exerce un rôle important dans la formation du droit commercial. Parce qu’ils sont en prise directe avec la vie du négoce, les juges sont particulièrement bien placés pour contribuer à l’évolution du droit dans la mesure où la loi le leur permet. Paradoxalement, les règles d’origine jurisprudentielle sont d’ailleurs parfois plus stables que les règles légales : par l’entremise de la doctrine, la jurisprudence est à la source de constructions fermes du droit commercial, telles que le compte courant, l’abus de minorité en droit des sociétés, ou encore la théorie du fonds de commerce 79.

La jurisprudence contribuant à la formation du droit commercial n’est pas seulement issue des tribunaux de commerce. Elle procède aussi des juridictions civiles, en raison du rôle important que joue le droit des obligations en matière commerciale. Il faut également tenir compte de la jurisprudence européenne – notamment en matière de concurrence – et, dans une moindre mesure, de la jurisprudence administrative.

B. Sources d’origine privée

26. Importance de la pratique. La pratique est à la source de nombreuses règles du droit commercial. Cette branche du droit doit en effet s’adapter constamment aux évolutions de la technique et du commerce : or, le législateur ne peut suivre cette évolution quotidienne. Le besoin d’efficacité et de réactivité du droit commercial explique donc que la pratique participe directement à l’élaboration des règles de droit.

S’il est vrai que la crise sanitaire a attesté de ce que les pouvoirs exécutifs et réglementaires pouvaient parfois se mobiliser rapidement – entre le 25 mars et le 17 juin 2020, soixante-deux ordonnances ont été prises pour faire face à l’épidémie de covid-19 dans tous les secteurs – il est rare que les circonstances imposent une pareille réactivité, ce qui est au fond assez heureux 80.

27. Variété. Les ordres professionnels élaborent par exemple des « recommandations » et des « codes de bonne conduite » 81. Ces documents n’ont en principe qu’une valeur contractuelle : ils ne lient que les personnes soumises à l’ordre et plus généralement, les membres de l’organisme les ayant adoptés. Il arrive cependant parfois que la loi s’en inspire, voire qu’elle les consacre 82. En outre, les règles posées par les ordres professionnels donnent lieu non seulement à des sanctions disciplinaires, mais parfois à l’application des règles de la responsabilité civile pour faute 83.

L’essentiel des règles issues de la pratique dérive cependant des usages 84. Ceux-ci sont si près de la pratique qu’ils sont souvent locaux : la place de Marseille ne donne pas toujours lieu aux mêmes usages que celle de Paris. Ainsi, par exemple une « pièce de vin » désigne un tonneau dont la contenance varie selon que l’on se trouve en Bourgogne ou dans le Bordelais. Les usages sont mouvants, qui se modèlent et se modulent en fonction des besoins de la pratique… De même, si certains usages sont communs à toutes les branches du commerce, d’autres sont spécifiques à telle profession déterminée.

28. Usages. Si le droit commun admet expressément la portée juridique des usages 85, le droit commercial se signale par l’importance qu’il leur confère 86. Comme l’écrivait Ripert, « droit commercial a été pendant longtemps un droit purement coutumier sans qu’il y ait eu aucune rédaction de cette coutume. Même quand il a été codifié, il a conservé une place assez large aux usages » 87. L’importance de cette place n’étonne pas : non seulement les usages ont contribué à la naissance du droit commercial, mais en tant qu’ils sont une source pratique et réactive de droit, la matière commerciale paraît naturellement propice à leur développement. Il arrive d’ailleurs souvent que le législateur consacre et les codifie ces usages.

Deux types d’usages peuvent être distingués : les usages conventionnels ou les usages de droit.

1. Usages conventionnels

29. Notion. Les usages conventionnels résultent des pratiques habituellement suivies par les commerçants pour la conclusion ou l’exécution des contrats 88. Ils sont purement interprétatifs et strictement fondés sur la volonté des parties 89. Ces usages peuvent ainsi déroger à une loi supplétive 90 : c’est ainsi, par exemple, que selon un usage constant entre commerçants, les prix s’entendent hors taxes 91 ou que l’absence de signature sur un bon de commande ou de livraison est admise 92.

Ces usages conventionnels reposent sur une présomption de volonté contractuelle : devant leur silence, il n’est pas déraisonnable de présumer que les parties ont voulu ce que l’on veut ordinairement dans des circonstances analogues 93. On comprend dès lors que ces usages ne puissent exister qu’entre commerçants : les non-commerçants ne sont pas censés se soumettre habituellement aux mêmes pratiques 94.

En tant qu’ils reposent sur une présomption de volonté, les usages peuvent être écartés par les parties expressément ou même tacitement si le contrat se suffit à lui-même 95. Cette même raison explique que les usages conventionnels échappent au contrôle de la Cour de cassation : ce contrôle ne porte pas en principe sur des éléments à caractère psychologique 96.

2. Usages de droit

30. Notion. Si les usages de droit résultent également d’une pratique habituelle, ils ne sont pas rattachés à la volonté des parties : ils se définissent « comme la pratique commerciale couramment suivie et considérée comme normale dans un milieu déterminé » 97. Ils évoquent ainsi – quoique cette question soit discutée – la coutume au sens du droit civil 98.

Au vrai, la définition même de la coutume a été remise en cause et le critère de l’opinio juris, en tant qu’explication de son caractère obligatoire, a été vigoureusement critiquée 99 : l’opinio juris souffre en effet de son imprécision – Sentiment collectif ? Conviction partagée par une masse d’individus ? – et de son contenu psychologique. Surtout, il est difficile d’admettre que le sentiment du caractère obligatoire fonde l’obligation elle-même. Du reste, quand bien même l’on souscrirait à cette tautologie, celle-ci pourrait à l’extrême être transposée à toutes les sources de droit et fonder la force du droit tout entier 100. La question de savoir si la coutume est une source du droit au sens plein n’est pas indifférente. Elle influence l’appréhension qu’en aura le juge : elle déterminera les règles de preuve de la coutume, de son interprétation, et l’intensité de sa force obligatoire. Ces éléments de réflexion permettront également de tenter d’élucider la question du sort de la coutume en cas de conflit avec une autre source, en particulier avec la loi elle-même : peut-on admettre l’effacement systématique de la coutume contra legem ? Faut-il penser avec Gény que « la suprématie de la loi n’est pas si mauvaise face à la puissance aveugle de la coutume » ? Ne s’agit-il pas là au contraire d’un « dialogue de sources » ? La force de la loi procédant de sa validité quand celle de la coutume se détermine par son effectivité, ne doit-on pas penser, après d’autres 101, qu’il est impossible de trancher la question en termes généraux ?

Quoi qu’il en soit, conformément à l’analyse classique de la coutume, les usages de droit sont fondés sur une volonté collective et sur une croyance générale en leur valeur obligatoire 102. Ces usages procèdent largement des tribunaux : ce sont leurs jugements qui les consacrent 103. L’usage se forge ainsi spontanément par une pratique constante suivie par un ensemble de commerçants, avant d’être finalement sanctionné par le juge.

31. Usages secundum legem. Les usages de droit sont parfois légitimés par la loi elle-même. Elle s’appuie quelquefois sur eux pour combler ses propres lacunes : on parle alors d’usages secundum legem. Ainsi l’article L. 145-47 du Code de commerce dispose-t-il par exemple que le juge saisi d’une demande de déspécialisation doit se prononcer « en fonction notamment de l’évolution des usages commerciaux » 104.

32. Usages praeter legem. Il arrive que les usages suppléent la loi, en cas d’absence pure et simple de disposition légale : on parle alors d’usage praeter legem. Ces usages se dispensent ainsi de tout adoubement légal. En pratique, cependant, leur autorité est souvent justifiée par les juges par un recours à la responsabilité ou aux « usages loyaux du commerce » 105. La théorie de la concurrence déloyale, qui peut être rattachée aux usages, a ainsi été élaborée sur le fondement de l’article 1240 du Code civil 106.

33. Usages contra legem. Les usages contra legem s’opposent frontalement à une loi en vigueur 107. Le droit commercial en connaît de multiples :

– la présomption de solidarité passive en matière commerciale, qui déroge à l’article 1310 du Code civil 108 ;

– la capitalisation des intérêts du compte courant bancaire, qui déroge à la prohibition de l’anatocisme par l’article 1343-2 du Code civil 109 ;

– la possibilité de mettre en demeure sans forme, qui déroge à l’article 1221 du Code civil 110 ;

– la réfaction de la vente, qui dérogeait à l’ancien article 1184 du Code civil imposant le principe de la résolution judiciaire 111.

Les usages contra legem sont souvent anciens. Certains usages contra legem ont cependant émergé dans la période contemporaine, en raison de l’ineffectivité de certaines lois 112. L’usage de la vente de quantités imposées, s’il est interdit par l’article L. 122-11 du Code de la consommation 113, est par exemple fréquemment pratiqué avec la bénédiction des tribunaux 114.

On relèvera toutefois que, selon certaines décisions anciennes, un usage ne saurait toutefois s’opposer à une disposition d’ordre public 115. Si les décisions rendues conformément à cette solution sont peu nombreuses, ceci n’étonne guère. Après tout, les usages résultent d’une pratique collective, d’une expression de l’intérêt général, lequel est précisément l’objet de la protection de l’ordre public : ces deux notions ne sauraient donc s’affronter que fort épisodiquement.

34. Preuve des usages. La preuve des usages – conventionnels ou de droit – n’est pas chose aisée 116 et repose classiquement sur celui qui s’en prévaut 117. Même s’il n’appartient pas aux juges de pallier la carence des parties sur ce point, la preuve est théoriquement facilitée par la qualité de commerçant des juges : ceux-ci sont normalement au fait des usages, quoiqu’ils ne puissent pas admettre la preuve de l’usage sans qu’une preuve extrinsèque ne leur soit fournie. La preuve des usages est généralement faite par des « parères »  118. Il s’agit d’avis de commerçants se prononçant sur l’existence d’un usage. Ils peuvent être délivrés par les syndicats professionnels ou encore par la chambre de commerce et d’industrie 119, voire par des autorités consulaires si l’usage à établir est étranger. La preuve d’un usage peut également être apportée par une attestation conforme aux prescriptions de l’article 202 du Code de procédure civile 120.

§ 2. Sources internationales

35. Conventions et traités internationaux. Les conventions et les traités internationaux constituent une source décisive du droit commercial, d’autant qu’ils ont une valeur supérieure à la loi, même postérieure 121. Leur nombre important en droit commercial s’explique en partie par l’essence internationale du commerce. L’importance des traités et du droit dérivé de ceux-ci est en outre considérablement renforcée par le droit issu de l’Union européenne 122.

Un nombre important de conventions déterminant la loi applicable en cas de relations commerciales internationales – ce que l’on appelle ordinairement les « conflits de lois » – a été ratifié par la France : tel est par exemple le cas de la Convention de La Haye du 2 octobre 1973 sur la loi applicable aux produits défectueux ou encore – et surtout – de la Convention de Rome du 19 juin 1980 sur la loi applicable aux obligations contractuelles, aujourd’hui remplacée par un règlement 123.

D’autres instruments, plus ambitieux, mettent en place des règles se superposant aux droits nationaux : au-delà d’une simple harmonie des solutions, ils prévoient des solutions uniformes dès lors que la relation est affectée d’un « élément d’extranéité ». Tel est par exemple le cas de la Convention de Vienne du 11 avril 1980 sur la vente internationale de marchandises, entrée en vigueur en France le 1er janvier 1991.

Plus rarement, les états se dotent de règles identiques : tel fut le cas s’agissant du chèque et des effets de commerce. Les conventions de Genève des 7 juin 1930 et 11 mars 1931 ont posé des règles identiques qui ont ensuite été transposées par les différents États parties. De tels instruments ne sont guère fréquents, les législations en présence étant souvent trop éloignées pour permettre un tel rapprochement. Leur mise en œuvre est en outre décevante. En effet, ces règles étant interprétées par des juges nationaux divers, elles sont susceptibles de conduire à des interprétations divergentes 124 : autant de juges, autant d’ordres juridiques.

36. Usages du commerce international. Les usages ont un rôle plus important encore dans le contexte international qu’en droit interne 125. De nombreux usages se sont développés à l’ombre de la pratique du commerce international : les parties sont censées s’y être référées à défaut de clauses contraires.

Les usages du commerce international sont fréquemment rassemblés et codifiés dans des instruments élaborés par des organismes privés : tel est le cas des Règles internationales pour l’interprétation des termes commerciaux (Incoterms) et des Règles et usances uniformes relatives au crédit documentaire, établies les unes et les autres par la chambre de commerce internationale 126. Ces règles se présentent ainsi, tantôt sous la forme de « codification », tantôt sous la forme de contrats types.

La valeur de ces usages du commerce international donne lieu à une vive controverse : suivant les uns, leur rôle et leur nature seraient identiques à ceux des usages conventionnels du droit interne ; suivant les autres, ils participeraient d’un ensemble de règles applicables à la communauté des marchands dans le commerce international. Ils constitueraient alors un système juridique à part entière : la « Loi des marchands » ou Lex Mercatoria 127.

§ 3. Sources européennes

37. Union européenne. L’article 4.2 du Traité sur le fonctionnement de l’Union européenne attribue une compétence partagée à l’Union européenne et aux États membres s’agissant notamment du marché intérieur, de la cohésion économique, sociale et territoriale ou encore de protection des consommateurs.

L’objectif de la liberté d’établissement et la libre circulation des marchandises ont exercé une influence déterminante sur le droit commercial français : le passage à l’euro, le développement du droit européen de la concurrence en sont deux patents exemples. La volonté d’établir un marché unique a naturellement conduit à l’élaboration des règles nécessaires à une concurrence saine malgré les divergences des législations nationales. Le droit de l’Union européenne est plus généralement à la source d’un grand nombre de règles applicables directement en France 128 : le droit de la consommation 129, le droit du commerce numérique 130, ou même le droit des sociétés 131, procèdent largement de l’Europe. L’« européanisation » du droit commercial ne fait que se renforcer : la Convention de Bruxelles relative à la compétence judiciaire et à l’exécution des jugements en matière civile et commerciale a été reprise par le règlement no 44/2001 du 22 décembre 2000 : la Cour de justice de l’Union européenne peut désormais interpréter ses règles. La Convention de Rome du 19 juin 1980 sur la loi applicable aux obligations contractuelles a de même été remplacée par un règlement 132. La multiplication des règles et la densification de la jurisprudence débouchent ainsi sur un droit des affaires de l’Union européenne 133.

38. Conseil de l’Europe. Les sources européennes ne se bornent pas au droit de l’Union. Nombre de règles applicables sont également issues du Conseil de l’Europe : cette institution, qui compte quarante-six États membres 134 – dont les vingt-sept pays qui composent l’Union européenne – a en particulier pour objet la défense des droits de l’Homme. Le Conseil de l’Europe est à l’origine de nombreux textes parmi lesquels le plus emblématique est sans doute la Convention européenne de sauvegarde des droits de l’Homme et des libertés fondamentales 135. Une juridiction veille au respect de cette convention : la Cour européenne des droits de l’Homme, qui peut être saisie par les États ou les individus. La Convention européenne de sauvegarde des droits de l’Homme et des libertés fondamentales joue un rôle de plus en plus important en droit civil 136 et en droit commercial 137. La question s’est par exemple posée de savoir si le fait qu’un bail commercial soit renouvelé automatiquement et que le bailleur soit tenu de verser une indemnité d’éviction était compatible avec l’article 1er du Protocole 1 138. De même, on s’est interrogé sur la compatibilité des dispositions régissant la fixation des loyers en matière de baux commerciaux avec la Convention européenne des droits de l’Homme, dans la mesure où elles peuvent conduire à une diminution des loyers 139. Les clauses des baux commerciaux faisant obligation au preneur d'adhérer à un groupement d'intérêt économique ou à une association ayant pour objet l'animation et la promotion du centre commercial et à maintenir l’adhésion tout au long du bail sont quant à elles anéanties sur le fondement de l’article 11 de la Convention européenne des droits de l’Homme proclamant la liberté d’association et de réunion 140.

Section 3

Finalités du droit commercial

39. Pragmatisme, rapidité et sécurité. Le droit commercial est porté par son pragmatisme : il tend avant tout à répondre aux besoins de l’économie et du commerce en privilégiant la sécurité et la rapidité des transactions. Ce pragmatisme explique le rôle prégnant de la pratique dans la formation du droit commercial. Il se double d’une adaptabilité aux évolutions sociales et techniques 141 et n’hésite pas à s’abreuver aux sources du droit comparé 142. Ce bouillonnement éclabousse parfois le droit commun : c’est par le biais de la cession de créances professionnelles qu’a commencé de s’imposer la preuve par télécopie 143 et c’est encore elle qui a inspiré les nouvelles règles du nantissement de créances de droit commun 144.

Pragmatisme et adaptabilité ont quelques effets pervers. Ils ont sans doute leur part dans la systématisation introuvable du droit commercial, qui tend à rechercher l’efficacité ponctuelle plutôt qu’à promouvoir une dogmatique. Un même objectif fonde d’ailleurs parfois des solutions contradictoires : la rapidité des transactions justifie par exemple à la fois le consensualisme de la formation des contrats et le formalisme des instruments de crédit et de paiement. La réactivité du droit commercial débouche par ailleurs inéluctablement sur une certaine complexité : la crise du coronavirus en a été la preuve. Ainsi, entre le 25 mars et le 17 juin 2020, soixante-deux ordonnances ont été prises pour faire face à l’épidémie de covid-19. Beaucoup de ces textes concernaient le droit des affaires : les difficultés rencontrées par les commerçants touchés par les conséquences du confinement ont donné lieu à des mesures relatives au paiement des loyers 145, au droit des entreprises en difficulté 146 et ont conduit à la mise en place d’un dispositif de soutien à certaines entreprises 147. Au-delà de ces mesures ponctuelles liées à une crise inédite et – il faut l’espérer – éphémère, les multiples tentatives du législateur tendant à opérer une simplification du droit commercial ont généralement pour objectif la relance et le soutien à l’économie 148.

40. Éthique, moralisation et transparence. Le droit commercial est aujourd’hui parcouru du souci d’une « éthique des affaires » 149. Les règles moralisatrices se multiplient en cette matière pourtant considérée comme rétive à pareilles considérations 150. Les commerçants et les organisations professionnelles se dotent de plus en plus souvent de règles ou de codes de bonne conduite. L’État confie parfois le rôle d’imposer des règles d’éthique à l’entreprise à certains organismes : par exemple et selon l’article L. 621-7 du Code monétaire et financier, l’AMF – l’Autorité des marchés financiers – détermine dans son règlement général « les règles de bonne conduite et les autres obligations professionnelles que doivent respecter à tout moment les personnes mentionnées au II de l'article L. 621-9 du Code monétaire et financier » 151. La responsabilité sociétale des entreprises (RSE), définie par la Commission européenne comme « l’intégration volontaire, par les entreprises, de préoccupations sociales et environnementales à leurs activités commerciales et leurs relations avec leurs parties prenantes » s’inscrit dans le même mouvement 152. Les dispositions applicables, les méthodes et les processus destinés au respect des normes et de l’éthique par les entreprises, les sociétés et leurs dirigeants se sont multipliés au point de constituer un corps de règles : la compliance 153, dont il faut bien admettre que les concours sont encore incertains 154. Le recours volontaire à la RSE et l’invocation de préoccupations éthiques ne sont en outre pas toujours dépourvues d’arrière-pensées. La stratégie marketing n’y est en effet parfois pas étrangère : la responsabilité sociétale des entreprises servant aussi l’image de ces dernières, certaines y ont parfois recours alors même que leurs engagements ont peu de réalité concrète 155. L’éthique peut après tout être instrumentalisée : proposer un produit issu du commerce équitable est aussi un argument de vente. Ici comme ailleurs, le juste est utile.

L’exigence de loyauté s’est aussi fortement développée 156. Elle a largement débordé le cadre de la concurrence déloyale ou des abus de majorité et de minorité du droit des sociétés. L’article L. 134-4 du Code de commerce affirme ainsi l’existence d’un devoir de loyauté pesant sur le mandant à l’égard de son agent commercial. La jurisprudence a quant à elle récemment consacré un devoir de loyauté pesant sur le dirigeant à l’égard des associés 157 et de la société 158. L’obligation de bonne foi innerve aujourd’hui le droit des affaires 159.

L’exigence de transparence se généralise, alors même qu’elle jure avec le principe du secret des affaires 160. Si ce dernier est loin d’avoir disparu, il tend à être cantonné aux strictes nécessités du commerce : le secret d’un savoir-faire, d’une technique non brevetée, ou encore le secret bancaire, demeurent protégés 161. Il faut cependant remarquer que les parties omettent rarement d’insérer dans le contrat des clauses de « confidentialité » stipulant que la convention restera confidentielle entre les parties, sauf à pouvoir être produite lors d’une procédure judiciaire. La pratique contractuelle veille sur le secret des affaires. Reste que la transparence s’est développée par le recours à de nombreuses mesures de publicité imposant le dépôt de certains documents au registre du commerce et des sociétés, ou encore par le biais du contrôle qu’exerce le ministère public 162. Ce souci est particulièrement palpable en droit des sociétés 163.

Le secret n’a cependant pas dit son dernier mot. Une exigence de confidentialité a été curieusement introduite par la réforme du droit des contrats, du régime général et de la preuve des obligations : l’article 1112-2 du Code civil dispose ainsi que « celui qui utilise ou divulgue sans autorisation une information confidentielle obtenue à l'occasion des négociations engage sa responsabilité dans les conditions du droit commun ». La consécration de cette disposition entraîne une certaine insécurité juridique, puisqu’il revient au juge de qualifier au cas par cas l’information confidentielle. Un souci de prévisibilité juridique conduira donc les parties à définir contractuellement ces informations. Somme toute, cette disposition s’applique là où les parties en ont le moins besoin. On comprend ainsi que l’Union européenne se soit inquiétée de ce que le niveau de protection des secrets d'affaires variait d’un pays à l’autre, en l’absence d’une notion de secret des affaires à l’échelle européenne. Une directive européenne tendant à rapprocher les législations nationales sur ce point a ainsi été adoptée 164 : elle a été transposée par la loi n° 2018-670 du 30 juillet 2018 relative à la protection du secret des affaires. Un titre entier du Code de commerce est ainsi désormais consacré à la protection du secret des affaires 165. Les détenteurs légitimes du secret des affaires, dont les contours sont définis par le Code, disposent ainsi non seulement de la possibilité de mettre en œuvre la responsabilité civile de l’auteur d’une atteinte à celui-ci, mais peuvent bénéficier de certaines mesures judiciaires de protection, allant de la destruction de l’objet issu de la violation du secret à sa préservation par le recours au huis clos et au prononcé de la décision hors la présence du public.

41. Plan. Le droit du commerce et des affaires se présente ainsi sous les traits d’une matière en constante ébullition, tiraillée par des impératifs mouvants et parfois contradictoires. Les cadres classiques demeurant malgré tout aussi les mieux éprouvés, son étude sera ici entreprise selon le plan suivant.
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42. Généralités et plan. L’activité commerciale résulte pour la plus grande part des actes de commerce passés par des commerçants. Elle se distingue fortement de l’activité civile. Dans un certain sens, ainsi qu’on a pu l’écrire, « l’activité commerciale… est homologue de l’activité capitaliste au sens de l’économie politique. L’activité civile, au contraire, est une activité pré ou extra-capitaliste » 166.

L’activité commerciale est encadrée par des institutions et des organismes à la fois spécifiques et variés, qui participent fréquemment à l’élaboration des sources de la matière commerciale. Il convient donc d’étudier le cadre de l’activité commerciale (Titre 1) avant d’envisager ses critères (Titre 2) et ses effets (Titre 3).
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43. Plan. Au premier rang des institutions encadrant l’activité commerciale, les tribunaux de commerce jouent un rôle éminent (Chapitre 1). L’administration et les collectivités territoriales y ont aussi leur part (Chapitre 2), tout comme certaines institutions ou organisations purement professionnelles (Chapitre 3).
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44. Une juridiction spécialisée : les tribunaux de commerce. Les tribunaux de commerce sont des « juridictions d’exception » 167, dans la mesure où ils n’ont compétence pour connaître d’une affaire que pour autant qu’un texte spécial le prévoit : aussi préfère-t-on généralement utiliser l’expression moins connotée de « juridiction spécialisée ». Il n’en reste pas moins que les tribunaux de commerce sont aussi une exception française : peu de pays ont recours à des tribunaux de commerce composés uniquement de juges non professionnels commerçants et bénévoles élus par leurs pairs 168.

Les tribunaux de commerce sont un produit de l’histoire de France 169 : ils sont les héritiers des juridictions des foires du Moyen Âge 170. Face à un monde chrétien peu favorable au développement du négoce, les marchands ont rapidement tenté de régler leurs différends entre eux et dans le cadre de leurs propres corporations 171. Les premières juridictions consulaires – dans un sens presque contemporain – émergent à partir du xvie siècle, sous l’impulsion du pouvoir royal 172 : un édit de novembre 1563 instituant une juridiction consulaire à Paris est généralement considéré comme leur acte de naissance 173. Louis XIV généralisa cette juridiction par l’ordonnance de mars 1673 174. Les juges consulaires étaient désignés par une assemblée de notables dont la composition varia avec le temps. L’institution survécut à la Révolution : dès le 27 mars 1790, l’Assemblée constituante décida de conserver cette juridiction 175. La loi des 16-24 août 1790 qui fonde aujourd’hui encore la séparation des ordres de juridiction posa dans un titre aujourd’hui abrogé les règles alors applicables aux tribunaux de commerce 176. Le livre IV du Code de commerce de 1807 construisit sur cette base la juridiction commerciale 177 : il s’est alors agi d’établir « pour le commerce un abri nécessaire sans lequel il ne saurait prendre confiance en ses forces, ni les faire concourir à la fortune publique ; c’est celui d’une juridiction spéciale » 178. Ces juridictions étaient régies par quelques principes : « 1° expérience des juges dans les opérations de commerce ; 2° simplicité dans les débats entre les parties ; 3° procédure expéditive ; 4° rapidité dans l’exécution des jugements » 179. Fors quelques textes modifiant les règles d’élection de leurs juges, les tribunaux traversèrent sans trop d’encombres un xixe siècle tourmenté 180, de même que les guerres et les crises économiques qui émaillèrent le xxe siècle 181. Le tribunal de commerce du xxie siècle n’est ainsi pas si éloigné de celui qu’avait instauré Napoléon : on comprend dès lors aisément que son adaptation aux réalités contemporaines soit parfois contestée.

45. La légitimité et la déontologie des tribunaux de commerce en question. Les tribunaux de commerce apparaissent aujourd’hui comme une séquelle de l’histoire 182. Certes, ils ont été conçus pour être adaptés aux spécificités du commerce 183. Le besoin d’efficacité impose en effet des procédures rapides. En outre, a-t-on dit, les subtilités du commerce justifient que le contentieux soit confié à des praticiens plutôt qu’à des juges professionnels, dont on présuppose donc qu’ils sont déconnectés de la vie des affaires. Il n’est pourtant pas certain que cette juridiction constitue encore une réponse adéquate à l’évolution contemporaine du contentieux des affaires : le sens du commerce n’est après tout pas une garantie de l’aptitude à faire appliquer le droit commercial 184. Ce constat n’est pas nouveau. En 1890, Thaller écrivait déjà que l’on devait « considérer la disparition de la juridiction consulaire comme une éventualité probable, comme une loi presque inévitable de la marche des sociétés modernes » 185. Le contentieux soumis aux tribunaux de commerce déborde en effet largement le cadre des spécificités du droit commercial : il touche aux matières les plus techniques, du droit des contrats au droit des sûretés. Il cause en outre d’irritants conflits de compétence avec les juridictions civiles : les exceptions d’incompétence entravent singulièrement la célérité prétendue des tribunaux de commerce.

Ces critiques ne sont pas les plus sévères. Certains font valoir que le mode de recrutement des juges consulaires est propice au conflit d’intérêts 186 et qu’il jette parfois le doute sur l’impartialité des juridictions commerciales. Du reste, sur un plan général, « l’institution d’une juridiction spéciale pour certaines classes de particuliers ou pour certaines catégories d’affaires est dans l’État moderne un véritable anachronisme » 187. La réforme des tribunaux de commerce est pourtant une Arlésienne. Un récent projet de loi avait adopté le principe de l’échevinage 188. Après quelques hésitations, il a été abandonné.

Les critiques adressées aux tribunaux de commerce n’ayant pas ému le législateur, certains plaideurs s’en sont saisis pour contester la constitutionnalité même de ces juridictions : leur conformité aux principes d’impartialité et d’indépendances a notamment été contestée. Ces critiques n’ont pas convaincu le Conseil constitutionnel 189, selon lequel « les dispositions relatives au mandat des juges des tribunaux de commerce instituent les garanties prohibant qu’un juge d’un tribunal de commerce participe à l’examen d’une affaire dans laquelle il a un intérêt, même indirect ; […] l’ensemble de ces dispositions ne port[ant] atteinte ni aux principes d’impartialité et d’indépendance des juridictions ni à la séparation des pouvoirs » 190.

Comment expliquer la pérennité des tribunaux de commerce malgré le déferlement de critiques ? Sans doute ont-ils su défendre leurs intérêts. Cette pérennité s’explique cependant surtout par l’avantage que présente, pour les finances de l’État, la gratuité de l’institution : les juges consulaires exercent en effet leur fonction bénévolement 191. Il y a donc fort à parier que leur disparition n’est pas pour demain 192. Faut-il s’en désoler ? À bien y regarder, peut-être pas : comme en témoignent les chiffres du ministère de la justice, le taux d’appel des décisions des tribunaux de commerce est inférieur à celui des tribunaux judiciaires 193…

46. Amélioration du fonctionnement des tribunaux de commerce : le Conseil national des tribunaux de commerce. Si elles n’ont pas abouti à remettre en cause l’institution des juridictions consulaires, les critiques ont cependant permis quelques améliorations bienvenues renforçant la formation des juges et garantissant leur éthique. Un Conseil national des tribunaux de commerce compétent en matière de formation, d’éthique, de déontologie et de fonctionnement des tribunaux de commerce a tout d’abord été mis en place 194, afin de favoriser une meilleure qualité de la justice consulaire et une réflexion approfondie sur les questions de déontologie. Le Conseil national des tribunaux de commerce est présidé par le garde des Sceaux. Il est composé de cinq membres de droit – le directeur des services judiciaires, le directeur des affaires civiles et du sceau, le directeur des affaires criminelles et des grâces, le président de la conférence générale des juges consulaires de France, le président du Conseil national des greffiers des tribunaux de commerce – et de quatorze membres désignés par le garde des Sceaux pour quatre ans renouvelables une fois, parmi lesquels un premier président de cour d’appel, un procureur général près une cour d’appel, un membre du Conseil d’État, deux personnalités qualifiées et neuf juges consulaires en activité ou honoraires. Le Conseil national des tribunaux de commerce a un rôle consultatif en matière de déontologie et de formation des juges consulaires, de même que dans les domaines de l’organisation et du fonctionnement des tribunaux de commerce 195. Il se réunit au moins une fois par an. Depuis 2011, il peut se réunir hors la présence du garde des Sceaux, sur convocation et sous la présidence de son vice-président, afin d’adopter des résolutions qui seront présentées au garde des Sceaux. Enfin, ainsi qu’on le verra, les juges consulaires sont désormais tenues d’obligations de formation et de devoirs d’ordre déontologique 196.

Section 1

Organisation

47. Plan. La répartition sur le territoire des tribunaux de commerce et – désormais – des tribunaux des activités économiques (§ 1) sera envisagée avant l’organisation de ces juridictions (§ 2).

§ 1. Répartition

A. Tribunaux de commerce et tribunaux des activités économiques

1. Tribunaux de commerce

48. Répartition des tribunaux de commerce : principe et exceptions. La création des tribunaux de commerce relève du pouvoir réglementaire 197. En principe, un tribunal de commerce devrait être établi par arrondissement. Cette répartition de principe a cependant été largement perturbée par la volonté de prendre en compte la réalité de l’activité économique, au point de déboucher sur un trop-plein de juridictions commerciales.

En 1998, l’on comptait ainsi deux cent vingt-sept tribunaux de commerce, auxquels il convenait d’ajouter vingt-six juridictions composées de magistrats professionnels statuant en matière commerciale et quatorze juridictions échevinées ! La réalité économique dont prétendait rendre compte la carte des tribunaux était largement obsolète : la répartition des sièges de ces juridictions n’avait fait l’objet d’aucune réforme d’ensemble depuis une loi du 16 octobre 1809 198… Ainsi fallait-il réformer la carte judiciaire, ce qui eut lieu en plusieurs temps. À la suite de l’émotion suscitée par le « Rapport Colcombet-Montebourg » sur l’activité et le fonctionnement des tribunaux de commerce 199, trente-six tribunaux de commerce furent supprimés par un décret du 30 juillet 1999, en raison de leur volume d’activité insuffisant. Il restait ainsi cent quatre-vingt-quatre tribunaux de commerce en métropole, ce qui paraissait encore trop à comparer aux cent soixante-quatre tribunaux de grande instance qui existaient à l’époque…

Les tribunaux de commerce n’ont pas échappé à une refonte de la carte judiciaire. Un décret du 15 février 2008 portant réorganisation de la carte judiciaire a supprimé cinquante-cinq tribunaux de commerce en métropole. Il en a créé six autres 200 – palliant une carence dans le maillage des juridictions consulaires. Le même décret a également créé un tribunal mixte de commerce à Saint-Pierre de la Réunion. Un décret du 23 décembre 2009 a établi la liste des sièges et ressorts des tribunaux de commerce : il est entré en vigueur le 1er janvier 2011 201. Cette liste – qui a évolué depuis 202 – figure désormais en annexe de la partie réglementaire du Code de commerce 203.

Jusqu’au 1er janvier 2025, il existait cent trente-quatre tribunaux de commerce : douze d’entre eux ont depuis été transformés en tribunaux des activités économiques. Il n’existe donc plus, désormais, que cent vingt-deux tribunaux de commerce. Parallèlement, la loi n° 2019-222 du 23 mars 2019 de programmation et de réforme pour la justice a fusionné les tribunaux de grande instance et d’instance : ils ont été remplacés par une juridiction unique, le tribunal judiciaire 204. On compte désormais cent soixante-quatre tribunaux judiciaires 205.

2. Tribunaux des activités économiques

49. Création des tribunaux des activités économiques. Depuis le 1er janvier 2025, douze tribunaux de commerce sont devenus des « tribunaux des activités économiques » 206 ou « TAE » 207. Alors qu’il s’agissait à l’origine de remplacer à terme les tribunaux de commerce par des juridictions dont la compétence aurait vocation à englober l’intégralité du contentieux des affaires, les ambitions du législateur ont été revues à la baisse. La compétence des tribunaux des activités économiques est seulement « étendue » par rapport à celle des tribunaux de commerce. Outre le contentieux des actes de commerce, des commerçants et des artisans, les TAE connaissent ainsi des procédures collectives, quels que soient le statut et l'activité du débiteur : contrairement aux tribunaux de commerce, les TAE peuvent ainsi connaître des procédures collectives, non seulement quand le débiteur est commerçant ou artisan, mais également lorsqu’il exerce une profession libérale ou agricole. Le président de la juridiction connaît par ailleurs des procédures d'alerte et des procédures amiables, quels que soient le statut et l'activité de la personne physique ou morale qui éprouve des difficultés. On est donc loin de la juridiction de droit commun du contentieux économique que suggère la dénomination choisie : c’est tout au plus un tribunal des activités économiques en difficulté qui est institué. Et encore ! Le tribunal des affaires économiques n’a même pas hérité du contentieux général des baux commerciaux, jugé trop technique 208. Paradoxalement, il connaîtra cependant des actions et des contestations relatives aux baux commerciaux nées des procédures pour lesquelles il est compétent et qui présentent avec celles-ci des liens de connexité suffisants, ce qui est sans doute bien plus « technique » encore.

50. Le tribunal des activités économiques est un tribunal de commerce comme les autres (ou presque). À proprement parler, aucun tribunal de commerce n’a été supprimé : certains d’entre eux ont seulement été « renommés », dans le cadre de l’expérimentation, pour devenir des tribunaux des activités économiques. Il n’est donc pas étonnant que leur composition diffère peu de celle des tribunaux de commerce ordinaires. Envisagée un moment, l’idée de l’échevinage a rapidement été abandonnée : le recours à un juge professionnel aurait en effet contraint l’État à quelques dépenses. Le tribunal des activités économiques a cependant cette particularité de comprendre, outre des juges consulaires et un greffier, des juges exerçant la profession d'exploitant agricole 209. Cette composition élargie s’explique par la compétence étendue du tribunal des activités économiques, qui connaissent en principe de toutes les procédures amiables et collectives de traitement des difficultés des entreprises, quels que soient le statut et l'activité du débiteur 210 : seuls certains professionnels du droit échappent en effet à la compétence de cette juridiction 211. Les exploitants agricoles ont cependant un statut particulier. Non seulement ils sont nommés par le ministre de la Justice, mais ils ne peuvent exercer qu’une fonction d’assesseurs, sans pouvoir être désignés présidents de la juridiction 212.

51. Une juridiction à péage. Le législateur s’est opportunément souvenu qu’aucun principe constitutionnel ne garantissait la gratuité du service public de la justice : il a donc rendu payant l’accès à cette juridiction. À titre expérimental (encore), la loi prévoit ainsi, que pour chaque instance introduite devant ce tribunal, une « contribution pour la justice économique » devra être versée par la partie demanderesse, à peine d'irrecevabilité 213. Son montant est fixé par un barème défini par décret en Conseil d'État, dans la limite de 5 % du montant des demandes cumulées au stade de l'acte introductif d'instance et pour un montant maximal de 100 000 euros. Il s’agit, explique-t-on, de « responsabiliser » les plaideurs et de ne pas les dissuader d’avoir recours à la médiation ou à l’arbitrage, qui sont des voies nécessairement payantes, mais qui ont cet insigne mérite de désengorger les tribunaux. Des mesures du même ordre n’existent-elles d’ailleurs pas dans quelques pays voisins, où elles passent moins pour une entrave à l’accès au juge que pour une mesure tendant à garantir une justice de qualité ? Reste qu’il est permis de trouver un peu ironique que cette contribution soit instaurée à l’occasion de la création d’une juridiction spécialisée dans le traitement des difficultés des entreprises, même si le législateur en a opportunément dispensé le demandeur à l'ouverture d'une procédure amiable ou collective. Il faudra d’ailleurs tout de même tirer quelques conséquences de ce dispositif sur le terrain de l'aide juridictionnelle, afin qu’elle profite aux personnes morales de droit privé ne disposant que de faibles ressources. L’essentiel est cependant ailleurs : mieux que le tribunal de commerce, le tribunal des activités économiques ne sera pas seulement une juridiction qui ne coûte rien, il sera une juridiction qui rapporte ! Bref, s’il est difficile de prédire l’avenir de ces tribunaux, on peut déjà augurer que cette contribution pour la justice économique en inspira d’autres…

B. Tribunaux ayant compétence en matière commerciale

52. Compétence subsidiaire des tribunaux judiciaires. Selon l’article L. 721-2 du Code de commerce, « dans les circonscriptions où il n’est pas établi de tribunal de commerce, le tribunal judiciaire connaît des matières attribuées aux tribunaux de commerce ». Longtemps, la Creuse, la Lozère et la Haute-Savoie sont ainsi restées dépourvues de tribunaux de commerce. Le décret 15 février 2008 modifiant le siège et le ressort des tribunaux de commerce remédia à cette situation 214. Grâce à la création de tribunaux de commerce où il en manquait, trente chambres commerciales de tribunaux de grande instance ont pu être supprimées : voilà qui allégea les finances de l’État, puisque les juges consulaires, contrairement aux juges professionnels, ne sont pas appointés.

Il peut cependant arriver qu’un tribunal judiciaire statue en raison de ce que le tribunal de commerce « ne peut se constituer ou statuer » 215, par exemple à cause d’un nombre insuffisant de juges. La cour d’appel, saisie par le parquet, désigne alors un tribunal judiciaire pour suppléer le tribunal défaillant. L’empêchement peut n’être que temporaire 216…

53. Bas-Rhin, Haut-Rhin et Moselle. Les trois départements d’Alsace Moselle ont hérité d’un système inspiré du droit allemand. La loi allemande du 27 janvier 1877 sur l’organisation judiciaire attribuait en effet compétence en matière commerciale à une chambre commerciale des tribunaux civils, composée d’un magistrat professionnel et de deux juges commerçants. Après le retour de ces départements sous la bannière française, le principe de l’échevinage – qui donnait toute satisfaction – a été conservé.

Selon l’article L. 731-1 du Code de commerce, « des chambres commerciales du tribunal judiciaire sont instituées dans les départements du Bas-Rhin, du Haut-Rhin et de la Moselle ». Elles sont composées d’un juge du tribunal judiciaire, qui fait office de président, d’un greffier et de deux assesseurs élus parmi les commerçants 217. Leur compétence est identique à celle des tribunaux de commerce 218.

54. Départements et régions d’Outre-mer. Des tribunaux mixtes de commerce (TMC) sont établis en Guadeloupe, Guyane, Martinique, Mayotte, Nouvelle-Calédonie et La Réunion, ainsi qu’en Polynésie française 219. Ces juridictions sont échevinées : elles se composent d’un greffier, de juges élus dans les mêmes conditions que les juges consulaires, et d’un magistrat professionnel désigné parmi ceux du tribunal judiciaire – ou du tribunal de première instance qui remplace le tribunal judiciaire dans ces départements et régions 220 – qui fait office de président.

55. Les chiffres de la justice commerciale. De manière générale, au titre des juridictions ayant compétence commerciale, on compte aujourd’hui :

– cent vingt-deux juridictions uniquement composées de commerçants ou de cadres supérieurs : les tribunaux de commerce ;

– douze juridictions composées de commerçants ou de cadres supérieurs et d'exploitants agricole : les tribunaux des activités économiques ;

– quatorze juridictions échevinées : les sept tribunaux judiciaires à chambre commerciale d’Alsace Moselle et les sept tribunaux mixtes de commerce d’outre-mer ;

– un tribunal de première instance à compétence commerciale, à Saint-Pierre-et-Miquelon 221.

Selon les chiffres du ministère de la Justice 222, les deux cent quarante greffiers des tribunaux de commerce et les trois mille quatre cents juges consulaires de métropole 223 traitent environ cent mille procédures nouvelles par an et rendent environ soixante mille décisions chaque année, dont treize mille référés.

§ 2. Composition

56. Plan. Les tribunaux de commerce sont principalement composés de juges consulaires (A). Un rôle est cependant dévolu au ministère public (B) ainsi qu’à certains auxiliaires de justice (C).

A. Juges consulaires

57. Généralités. L’expression « juges consulaires » désigne les juges des tribunaux de commerce 224. L’origine de cette appellation est ancienne. Au Moyen Âge, le terme consul désignait les titulaires de magistratures municipales : le développement de la bourgeoisie marchande dans certaines de ces villes conduisit, par extension, à appliquer le terme de consulaire aux institutions et aux juridictions encadrant l’activité des négociants 225.

Ces juges consulaires ont cette particularité d’être élus, pour l’essentiel, parmi des commerçants (1). Démocratique, cette modalité de désignation a cependant l’inconvénient de ne pas garantir par elle-même la formation et la déontologie des juges du tribunal de commerce : aussi le législateur a-t-il fini par imposer certaines obligations à cet égard (2).

1. Élections

58. Électorat. Les juges du tribunal de commerce sont depuis l’origine élus par leurs pairs 226. En raison d’une forte abstention, un décret du 3 août 1961 mit en place un système de scrutin indirect en instituant les délégués consulaires 227. La participation n’en demeura pas moins peu satisfaisante, 20 % des électeurs se déplaçant tout au plus en vue des scrutins. Les mêmes causes produisant les mêmes effets, le législateur opta pour un changement du corps électoral : ce « corps intermédiaire » que constituaient les délégués consulaires a ainsi disparu avec la loi PACTE du 22 mai 2019 228. Désormais, selon l’article L. 723-1 du Code de commerce, l’électorat se compose de l’ensemble des membres élus des chambres de commerce et d'industrie et des chambres de métiers et de l'artisanat dans le ressort de la juridiction et des juges du tribunal de commerce 229, ainsi que d’anciens membres du tribunal 230. L’élargissement de la compétence des tribunaux de commerce aux litiges intéressant les artisans a ainsi conduit à intégrer à l’électorat les membres des chambres des métiers 231.

Afin d’assurer un brin de moralité de l’électorat, le Code de commerce exclut du collège électoral les personnes ayant été déchues de leurs fonctions ou de leurs mandats, celles qui ont été condamnées pénalement pour des agissements contraires à l'honneur, à la probité ou aux bonnes mœurs de même que celles qui ont été frappées depuis moins de quinze ans de faillite personnelle ou d'une des mesures d'interdiction ou de déchéance 232.

En pratique, la liste électorale pour les élections des juges consulaires de chaque tribunal est établie par une commission présidée par le juge commis à la surveillance du registre du commerce et des sociétés et composée par ailleurs d’un juge du tribunal de commerce et d’un représentant du préfet 233.

59. Éligibilité. Les candidats aux fonctions de membre d’un tribunal de commerce doivent être français, être âgés de trente ans au moins et être inscrits sur les listes électorales des chambres de commerce et d'industrie ou des chambres de métiers et de l'artisanat dressées dans le ressort du tribunal de commerce ou dans le ressort des tribunaux de commerce limitrophes 234. Ils doivent justifier d’une immatriculation pendant les cinq dernières années 235. Les commerçants faisant l’objet d’une procédure collective en cours ou ayant fait l’objet d’une mesure de déchéance de la qualité de membre d’un tribunal de commerce sont inéligibles. Les membres d’un conseil de prud’hommes ou d’un autre tribunal de commerce sont également inéligibles 236.

60. Organisation des élections 237. Les élections ont lieu tous les ans dans la première quinzaine du mois d’octobre, dans chaque tribunal de commerce où il y a des sièges à pourvoir 238. Les élections ont lieu ensuite au scrutin plurinominal majoritaire à deux tours 239. Une commission d’organisation des élections est chargée de veiller à la régularité du scrutin et de proclamer les résultats 240.

Jusqu’à l’entrée en vigueur de la loi PACTE, les élections se déroulaient suivant un scrutin à deux degrés. Des délégués consulaires étaient d’abord élus, pour une durée de cinq ans, dans la circonscription de chaque chambre de commerce et d’industrie 241. Les délégués consulaires et les membres en exercice ou anciens membres des tribunaux de commerce et des chambres de commerce et d’industrie élisaient ensuite alors en leur sein les juges consulaires 242. Outre la faible participation à ces scrutins, la procédure de sélection des candidats était cependant très critiquée : elle n’était en effet pas uniforme sur l’ensemble du territoire et dépendait largement de la taille de la juridiction, de la force des organisations patronales ou de la chambre de commerce, voire de la personnalité du président du tribunal de commerce. Certaines juridictions mirent en place des procédures particulières. Ce fut notamment le cas du tribunal de commerce de Paris : un Comité intersyndical des élections consulaires a été mis en place afin de sélectionner les candidats sur la base de leurs dossiers et d’une enquête de moralité, avant qu’ils soient soumis à un concours technique (connaissances juridiques, comptables…) et à un grand oral devant l’ensemble des délégués consulaires réunis en forum.

61. Mandat des juges consulaires élus. Les juges sont élus pour deux ans à leur première élection, quatre ans pour les élections suivantes 243. S’ils ne sont pas magistrats, les juges consulaires prêtent au moment de leur entrée en fonction un serment quasi identique à ceux de l’ordre judiciaire : « Je jure de bien et fidèlement remplir mes fonctions, de garder religieusement le secret des délibérations et de me conduire en tout comme un juge digne et loyal » 244.

Les juges consulaires exercent leur fonction gratuitement et sont en principe rééligibles. Quant au président du tribunal de commerce, il est élu pour quatre ans par les juges du tribunal de commerce réunis en assemblée générale.

Le mandat de juge consulaire donne évidemment lieu à quelques incompatibilités 245 : quoique cela paraisse aller sans dire, le législateur a préféré affirmer expressément que le mandat de juge de tribunal de commerce était incompatible avec l’exercice d’un mandat de conseiller prud'homme, d'un mandat de président d'un établissement public du réseau des chambres de commerce et d'industrie ou du réseau des chambres de métiers et de l'artisanat ou d'un autre mandat de juge de tribunal de commerce. Il est également expressément affirmé désormais que juges des tribunaux de commerce ne peuvent ni exercer les professions d'avocat, de notaire, de commissaire de justice 246, de greffier de tribunal de commerce, d'administrateur judiciaire et de mandataire judiciaire, ni travailler au service d'un membre de ces professions pendant la durée de leur mandat. Enfin, pour des raisons évidentes tenant à la séparation des pouvoirs, l’article L. 722-6-2 du Code de commerce affirme que le mandat de juge de tribunal de commerce est incompatible avec l'exercice d'un mandat de représentant au Parlement européen, de conseiller régional, de conseiller départemental ou encore de conseiller municipal 247.

2. Formation et déontologie

62. Formation. La légitimité des tribunaux de commerce a longtemps été critiquée en raison de l’absence de formation des juges consulaires : ces derniers sont en effet en principe des commerçants et non pas professionnels du droit.

Originairement, la qualité de commerçant exigée des juges consulaires paraissait suffire à ce qu’ils puissent connaître du contentieux commercial : n’étaient-ils pas les mieux placés pour connaître des difficultés de leurs pairs ? Cette justification est aujourd’hui à peu près vide de sens. Le contentieux commercial est très proche du contentieux civil, et tout aussi technique : ceux qui le tranchent peuvent difficilement se passer d’une formation proprement juridique. Pour faire face à cette nécessité dont elles avaient évidemment conscience, certaines juridictions organisèrent des séminaires ou des cycles de conférences. Un Centre d’études et de formation des juridictions commerciales (CEFJC) fut créé à Tours, sur une base associative, organisant des cycles de conférences ou des séminaires de quelques jours au cours desquels des juges bénévoles dispensaient une formation à des juges consulaires récemment élus, mais aussi à des juges confirmés. Cette formation, quelle que soit sa qualité, n’était toutefois suivie que sur la base du volontariat : « un juge consulaire récemment élu sans aucune culture juridique ni maîtrise des règles procédurales [pouvait] donc exercer sa fonction avec pour seul bagage les conseils prodigués par ses pairs » 248. Face à ce constat, un rapport sur la formation des juges consulaires a été rendu le 4 avril 2003 par un groupe de travail placé sous la présidence du professeur Serge Guinchard 249. Suivant les conclusions de ce rapport, un système de formation institutionnalisé a été établi en partenariat avec l’École nationale de la magistrature 250. Il a été notamment suivi de la mise en place d’un site internet, qui donne accès au calendrier de la formation initiale et continue, mais aussi à un guide pratique, à des documents pédagogiques, ou encore, même, à des modèles de jugements 251. Il fallut cependant attendre la loi n° 2016-1547 du 18 novembre 2016 de modernisation de la justice du xxie siècle pour que soit expressément prévue une véritable obligation de formation.

L’article L. 722-17 du Code de commerce dispose aujourd’hui que « les juges des tribunaux de commerce sont tenus de suivre une formation initiale et une formation continue organisées dans des conditions fixées par décret ». La formation initiale est suivie par tous les juges nouvellement élus ainsi que par ceux qui n’ont pas accompli cette obligation dans le cadre de leur précédent mandat 252. En pratique, elle est effectuée par un binôme, comprenant un juge consulaire et un magistrat de l’ordre judiciaire. Elle est composée de six modules d’un ou deux jours et se déroule sur des sites régionaux regroupant plusieurs cours d'appel : les juges consulaires doivent avoir achevé leur formation dans les vingt mois suivant leur élection 253. La formation continue correspond quant à elle à deux journées par an, et se déroule à Paris ou en région, de manière délocalisée 254. Comme la formation initiale, la formation continue est obligatoire. Curieusement, le Code de commerce ne prévoit cependant expressément de sanction que dans le cas où il n’a pas été satisfait à la formation initiale : tout juge d’un tribunal de commerce qui n’a pas satisfait à l’obligation de formation initiale dans un délai de vingt mois à compter du mois suivant son élection est ainsi réputé démissionnaire 255. Si l’on considère que le premier mandat ne dure que vingt-quatre mois, on peut regretter une telle marge de manœuvre.

63. Déontologie des juges consulaires. En même temps qu’elle a imposé une obligation de formation aux juges consulaires, la loi n° 2016-1547 du 18 novembre 2016 de modernisation de la justice du xxie siècle leur assigné des devoirs déontologiques proches de ceux des magistrats de l’ordre judiciaire 256 : selon le titre de la section correspondante dans le Code de commerce, il existe ainsi désormais un embryon de « statut des juges des tribunaux de commerce ».

L’article L. 722-18 du Code de commerce affirme ainsi, solennel, que « les juges des tribunaux de commerce exercent leurs fonctions en toute indépendance, dignité, impartialité, intégrité et probité et se comportent de façon à prévenir tout doute légitime à cet égard ». Il poursuit en déclarant que « toute manifestation d'hostilité au principe ou à la forme du gouvernement de la République est interdite aux juges des tribunaux de commerce, de même que toute démonstration de nature politique incompatible avec la réserve que leur imposent leurs fonctions » et qu’est « également interdite toute action concertée de nature à arrêter ou à entraver le fonctionnement des juridictions ». Si cette disposition est inspirée des règles qui régissent la magistrature, il n’est pas interdit de penser qu’elle traduit quelques préoccupations du législateur, au centre desquelles se trouve le soupçon de la partialité et du conflit d’intérêts.

Ces devoirs inhérents à la fonction sont sanctionnés 257. Les manquements constituent le cas échéant une faute disciplinaire qui peut être punie par des sanctions allant du blâme à la déchéance assortie de l’inéligibilité définitive : le justiciable peut ainsi saisir la Commission nationale de discipline des juges des tribunaux de commerce 258.

64. Prévention des conflits d’intérêts. Dans les deux mois suivant leur installation, les juges des tribunaux de commerce doivent remettre au président du tribunal une déclaration d’intérêt lors d’un entretien déontologique 259. Cette déclaration – qui n’est évidemment pas communicable aux tiers – mentionne les liens de nature à influencer ou à paraître influencer l’exercice indépendant, impartial et objectif de leur fonction entretenu pendant les cinq années précédant leur installation. Cette déclaration doit être actualisée à l'initiative des intéressés. En l’absence de communication, l’intéressé sera réputé démissionnaire. Par ailleurs, selon l’article L. 722-20 du Code de commerce, « les juges des tribunaux de commerce veillent à prévenir ou à faire cesser immédiatement les situations de conflit d'intérêts ». La même disposition définit le conflit d’intérêts comme « toute situation d'interférence entre un intérêt public et des intérêts publics ou privés qui est de nature à influencer ou à paraître influencer l'exercice indépendant, impartial et objectif d'une fonction ». La seule apparence d’intérêts convergents suffit ainsi à constituer un conflit d’intérêts.

65. Collège de déontologie. Le Conseil national des tribunaux de commerce est chargé d’élaborer « un recueil des obligations déontologiques des juges des tribunaux de commerce, qui est rendu public ». Un collège de déontologie a par ailleurs été mis en place afin de « favoriser la bonne application des principes déontologiques inhérents à l’exercice des fonctions des tribunaux de commerce » 260.

Didactique, la première édition de ce recueil a été établie en 2018 : elle rappelle notamment les « valeurs fondamentales consacrées par la loi » sur lesquelles repose l’institution ainsi que les « obligations déontologiques majeures » qui pèsent sur les juges consulaires 261. Cette première édition est pour l’instant la dernière.

Le collège de déontologie rend également des avis sur toute question déontologique concernant personnellement un juge d'un tribunal de commerce, sur saisine de celui-ci, des présidents des tribunaux de commerce ou des premiers présidents des cours d'appel. Il émet en outre « des recommandations de nature à éclairer les juges des tribunaux de commerce sur les obligations déontologiques et les bonnes pratiques qui s'appliquent à eux dans l'exercice de leurs activités » 262. Il peut aussi rendre des avis et des recommandations publics, s’il estime qu’ils sont de nature à éclairer l’ensemble des juges des tribunaux de commerce : ces avis et recommandation doivent alors être anonymisés 263. Enfin, pour renforcer l’effectivité de ce dispositif, un magistrat du siège désigné par le premier président de chaque cour d'appel parmi les magistrats de la cour est chargé de répondre à toute demande d'avis sur une question déontologique dont le président d'un tribunal de commerce situé dans le ressort de la cour peut le saisir de sa propre initiative ou à la demande d’un juge de sa juridiction. Ce magistrat tient compte, dans ses avis, des obligations déontologiques émanant du recueil élaboré par le Conseil national des tribunaux de commerce, tout en prenant en considération les recommandations et avis du collège de déontologie 264.

B. Ministère public

66. Rôle. Le ministère public est représenté devant les juridictions consulaires depuis la loi no 70-613 du 10 juillet 1970. Suivant l’ancien article L. 412-5 du Code de l’organisation judiciaire, aujourd’hui abrogé, « le procureur de la République près le tribunal de grande instance dans le ressort duquel se trouve le siège du tribunal de commerce exerce le ministère public devant cette dernière juridiction ». Cette disposition est aujourd’hui inutile, depuis que son champ est recouvert par l’article L. 122-2 du Code de l’organisation judiciaire, selon lequel « le ministère public est exercé, en toutes matières, devant toutes les juridictions du premier degré du ressort du tribunal judiciaire par le procureur de la République ».

Comme à l’ordinaire, le ministère public peut évidemment poursuivre les infractions dont il constaterait l’existence à l’occasion d’une procédure diligentée devant le tribunal de commerce. Le rôle du ministère public est cependant ici théoriquement d’autant plus important que des actions attitrées lui sont parfois attribuées, notamment en matière de procédures collectives. Il dispose en outre d’un droit de regard sur tous les actes de procédure qui mettent en cause l’intérêt général. Il a également le droit de formuler des avis dans toutes les affaires et de présenter des observations. Enfin, le ministère public exerce un rôle de contrôle et de discipline des greffiers des tribunaux de commerce 265.

C. Juges exploitants agricoles  des tribunaux des activités économiques

67. Des juges nommés pour un temps. Si les tribunaux des activités économiques ne sont que des tribunaux de commerce « renommés », leur composition a été légèrement modifiée pour tenir compte de l’extension de leur compétence. Les TAE étant désormais compétents s’agissant des difficultés rencontrées par des entreprises agricoles, ils sont également composés de juges exploitants agricoles. Afin de ne pas retarder l’entrée en vigueur de ce dispositif, ces juges ont été choisis sur une liste de candidats de nationalité française présentée par le premier président de chaque cour d’appel dans le ressort duquel devait être créé un TAE, sur proposition de la chambre d’agriculture départementale. Ils ont ensuite été nommés par le ministre de la Justice, pour la durée de l’expérimentation.

68. Exercice des fonctions. Pour l’essentiel, les juges exploitants agricoles sont soumis aux dispositions du Code de commerce applicables aux juges consulaires. Ils suivent une formation initiale de quatre jours dispensée par l’École nationale de la magistrature 266. S’ils ne peuvent exercer les fonctions de président du tribunal des activités économiques – celles-ci ne pouvant être dévolue qu’à un juge consulaire – ils peuvent en revanche siéger, quelle que soit la nature de l’affaire, sans qu’il soit nécessaire qu’elle soit relative à un exploitant agricole.

69. Absence de juges professionnels libéraux. On peut s’étonner de l’absence de juge exerçant une profession libérale : après tout, les nouvelles compétences de ces juridictions s’étendent aussi aux entreprises libérales en difficulté. De manière générale, il a été décidé de ne pas réformer le collège électoral des tribunaux de commerce avant qu’il soit certain que l’expérience se pérennise. Il a par ailleurs été considéré que le fait que des représentants de tous les nouveaux secteurs d’activités entrant dans le champ de compétence élargi du TAE ne puissent être désignés, cette situation ne constituait pas un obstacle au déroulement de l’expérimentation, « aucune exigence constitutionnelle n’imposant que les justiciables aient un droit à l’élection des juges ou que les juges soient choisis parmi leurs pairs » 267.

C. Auxiliaires de justice

70. Participants au service public de la justice. Si les juges ont une place centrale dans le service public de la justice, celui-ci ne saurait fonctionner sans la participation d’autres professionnels : tel est le rôle des auxiliaires de justice. Ceux-ci sont assez nombreux et leurs statuts sont variés : on y trouve des fonctionnaires comme les greffiers des tribunaux judiciaires, mais aussi des officiers publics comme les notaires. Certains assistent les juges, à l’instar des experts, tandis que d’autres conseillent les parties. On se bornera ici à évoquer ceux que l’on rencontre dans le cadre du contentieux ordinaire diligenté devant les tribunaux de commerce 268 : les greffiers et les avocats.

71. Greffiers. Contrairement aux greffiers des tribunaux judiciaires, les greffiers des tribunaux de commerce n’ont pas été fonctionnarisés. Ils sont des officiers publics et ministériels qui exercent leur profession à titre individuel ou sous la forme de sociétés civiles professionnelles 269.

Les greffiers assistent le tribunal, conservent les minutes et les archives et authentifient et délivrent les décisions. Ils ne sont cependant pas seulement la plume et la mémoire des tribunaux de commerce. En tant qu’officiers ministériels, non seulement ils participent à la préparation des décisions, mais ils sont aussi aptes à conseiller les particuliers et à rédiger des actes sous seing privé. En tant qu’officiers publics, et délégataires à ce titre de la puissance publique, ils confèrent l’authenticité aux actes de leur compétence. Ils tiennent et contrôlent en outre le registre du commerce et des sociétés, le registre de conservation des sûretés mobilières, et sont en charge de la publicité et diffusion de l’information juridique et financière sur les entreprises. L’on comprend que l’exercice et l’accès à la profession de greffiers des tribunaux de commerce soient vétilleusement encadrés. Les greffiers doivent ainsi répondre à des conditions de moralités et de compétence, et sont soumis à des règles déontologiques 270. Ils sont nommés par arrêté du garde des Sceaux. Dans le mois qui suit cette nomination et avant d’entrer en fonction, ils prêtent serment en ces termes : « Je jure de loyalement remplir mes fonctions avec exactitude et probité et d'observer en tout les devoirs qu'elles m'imposent » 271. Placés sous l’autorité du ministère de la Justice, ils font l’objet d’inspections sous l’autorité du ministère public ou de l’Inspection générale des services judiciaires 272.

Les greffiers sont représentés auprès des pouvoirs publics par le Conseil national des greffiers des tribunaux de commerce (CNG) 273. Cet organisme doté de la personnalité morale a pour objet d’assurer la défense des intérêts collectifs de la profession.

72. Avocats. L’article 853 du Code de procédure civile dispose désormais que « les parties sont, sauf disposition contraire, tenues de constituer avocat devant le tribunal de commerce ». Selon l’alinéa 2 du même article, et comme en droit commun, les parties sont dispensées de représentation lorsque la demande porte sur un montant inférieur ou égal à 10 000 euros, ou dans le cadre des procédures de droit des entreprises en difficulté, ou bien encore pour les litiges relatifs à la tenue du registre du commerce et des sociétés. Même dans ces cas de figure où la représentation n’est pas obligatoire, les parties conservent évidemment la faculté de se faire assister ou représenter par toute personne de leur choix : tout au plus devra-t-elle justifier d'un pouvoir spécial si elle n’est pas avocat 274.

En pratique, les avocats représentant les parties ont eux-mêmes recours à d’autres avocats : les « mandataires ». Ces « mandataires » ne sont ni plus ni moins que des avocats spécialisés dans la procédure des tribunaux commerciaux. L’avocat « plaidant » en charge du dossier est ainsi dispensé des audiences de procédure, qui sont assurées par son confrère « mandataire ».

Avant la loi de programmation et de réforme pour la justice 275, les parties étaient purement et simplement dispensées en principe de recourir à un avocat devant les tribunaux de commerce : la représentation des parties était libre et pouvait être assurée par toute personne disposant d’un pouvoir. La procédure étant orale, elle est en effet censée être plus simple : les parties passaient donc pour être en mesure de se défendre elles-mêmes. Il était permis de voir là un avantage de ces juridictions : le recours à un avocat représente en effet un coût pour les parties. À la vérité cependant, dès avant la réforme de 2019, les avocats étaient souvent sollicités, en tant que mandataires habituels de leurs clients. La réforme n’a ainsi fait que rendre obligatoire une pratique ordinaire.

Section 2

Compétence

73. Plan. Il convient traditionnellement de distinguer la compétence matérielle des tribunaux de commerce – ratione materiae – (§ 1) de leur compétence territoriale – ratione loci – (§ 2).

§ 1. Compétence matérielle

74. Juridictions d’exception. Les tribunaux de commerce sont des juridictions d’exception : ils ne sont compétents que dans la mesure où un texte le prévoit. Ce caractère a posé problème, dans le cadre de la recodification opérée « à droit constant » par l’ordonnance du 14 septembre 2000. Cette ordonnance n’a pas repris le texte de l’ancien article 631 du Code de commerce, qui attribuait compétence aux tribunaux de commerce. Cette disposition avait en effet été abrogée le 17 décembre 1991 276… sans, semble-t-il, que la pratique en ait bien pris conscience ! Certains justiciables invoquèrent alors – souvent à des fins dilatoires – l’incompétence des tribunaux de commerce. La loi du 15 mai 2001 relative aux nouvelles régulations économiques reprit donc la substance de l’ancien article 631 pour lui redonner souffle et vie juridiques à travers l’article L. 411-4-1° du Code de l’organisation judiciaire. Cette disposition a depuis été transposée à l’article L. 721-3 du Code de commerce, à la faveur de l’ordonnance no 2006-673 du 8 juin 2006.

75. Compétence en matière de contestations relatives aux engagements entre commerçants et artisans. Suivant l’article L. 721-3, 1° du Code de commerce, les tribunaux de commerce connaissent des contestations relatives aux engagements entre commerçants, entre artisans, entre établissements de crédit, entre sociétés de financement ou entre eux 277. L’énumération des établissements de crédit et autres sociétés de financement est à la vérité un peu vaine : s’ils sont soumis à des statuts particuliers, il ne s’agit pas moins de commerçants, aussi n’était-il peut-être pas utile de les mentionner.

Les tribunaux de commerce sont ainsi compétents dès lors que deux commerçants sont en cause 278, quand bien même l’objet du litige ne relèverait pas d’une matière expressément attribuée aux juridictions consulaires 279 : le tribunal judiciaire n’est donc pas compétent s’agissant des contestations relatives aux engagements entre commerçants.

La loi de modernisation de la justice du xxie siècle a ajouté les artisans à la liste des personnes énumérées par l’article L. 721-3, 1° : depuis le 1er janvier 2022, les litiges entre artisans ou entre artisans et commerçants sont soumis à la compétence des tribunaux de commerce 280.

Le rapprochement de ces professionnels tend opportunément vers une unité juridictionnelle des litiges en droit des affaires 281 : les artisans étaient du reste déjà soumis à la compétence des tribunaux de commerce s’agissant des procédures de traitement des difficultés. L’extension de la compétence des juridictions consulaires est renforcée par la jurisprudence : la Cour régulatrice n’a pas hésité à admettre cette compétence à propos d’une personne n'ayant pas la qualité de commerçant, dès lors qu'elle avait en vue l'exercice d’une activité commerciale, peu important qu'elle n'ait pas entendu l'exercer personnellement 282.

Ainsi qu’on le verra, en cas de présence au litige d’un non-commerçant ou d’un non-artisan, la « partie civile non professionnelle » – pour l’appeler ainsi – dispose d’une option lui permettant en principe de faire en sorte que le litige soit soumis, à son choix, devant la juridiction civile ou commerciale 283. Par exception à ce principe, l’article L. 721-4 du Code de commerce précise que le tribunal de commerce connaît des billets à ordre portant en même temps des signatures de commerçants et de non-commerçants. Il ajoute toutefois – revenant dans une certaine mesure au principe qu’on vient d’énoncer – que cette juridiction est tenue de renvoyer au tribunal judiciaire « s'il en est requis par le défendeur lorsque les billets à ordre ne portent que des signatures de non-commerçants et n'ont pas pour occasion des opérations de commerce, trafic, change, banque ou courtage ».

76. Compétence en matière de contestations relatives aux sociétés commerciales. Suivant l’article L. 721-3, 2° du Code de commerce, les tribunaux de commerce connaissent des contestations « relatives aux sociétés commerciales » 284. Cette disposition pourrait paraître inutile : les sociétés commerciales ont beau être des personnes morales, elles sont pour le reste des commerçants comme les autres 285. L’article L. 721-3, 2° témoigne cependant d’une évolution tendant à l’extension constante de la compétence des juridictions consulaires.

Ce mouvement est ancien : la loi du 17 juillet 1856 avait déjà ajouté au vieil article 631 du Code de commerce la disposition selon laquelle « les tribunaux de commerce connaîtront (…) des contestations entre associés, pour raison d’une société de commerce », confiant aux juridictions consulaires des contestations jusqu’alors soumises à l’arbitrage. La rédaction de l’article L. 721-3, 2° du Code de commerce – qui évoque des contestations « relatives aux sociétés commerciales » – poursuit cette évolution. La formulation a cependant l’inconvénient d’être un peu vague : elle ne facilite pas la fixation des limites de la compétence des tribunaux de commerce. Cette imprécision est d’autant plus surprenante que les tribunaux de commerce sont des juridictions d’exception dont la compétence devrait être subordonnée à un texte précis.

Au-delà de la lettre de l’article L. 721-3, 2° du Code de commerce, la jurisprudence admet aujourd’hui la compétence des juridictions consulaires s’agissant des actes accomplis par le dirigeant ayant agi dans l’intérêt social, quand bien même celui-ci n’aurait pas la qualité de commerçant, dès lors que la contestation se rattache par un lien direct à la gestion d’une société commerciale 286. Il importe peu que l’acte accompli par le dirigeant soit ou non licite : il a ainsi été admis en matière d’actes de concurrence déloyale que le fait que le « gérant de société à responsabilité limitée ne soit pas personnellement commerçant ne pouvait le soustraire [à la compétence de la juridiction commerciale] dès lors que les faits allégués se rattach[ai]ent par un lien direct à la gestion de la société dont il est le mandataire légal » 287. À supposer qu’il ne soit pas commerçant – ce qui est fréquent – le mandataire social qui agit en cette qualité contre la société commerciale qu’il dirige ne peut se prévaloir d’aucune option de compétence, dès lors que la contestation est « relative » à ladite société commerciale. Ainsi qu’il a été jugé, il n’est en effet dérogé à la compétence exclusive des tribunaux de commerce pour connaître de ces contestations que dans l’hypothèse où celles-ci mettent en cause une personne non commerçante qui est extérieure au pacte social et n’appartient pas aux organes de la société, auquel cas cette personne dispose du choix de saisir le tribunal civil ou le tribunal de commerce : en conséquence, lorsqu’un litige oppose le dirigeant ou un autre mandataire social ou l’associé d’une société commerciale à cette société ou à un autre de ses associés ou de ses mandataires sociaux et porte sur une contestation relative à cette société commerciale, il relève de la compétence exclusive du tribunal de commerce 288.

77. Compétence en matière de contestations relatives aux actes de commerce entre toutes personnes. Suivant l’article L. 721-3, 3° du Code de commerce, le tribunal de commerce connaît des contestations « relatives aux actes de commerce entre toutes personnes ». Les actes de commerce par nature ou par la forme exercent ainsi leur influence sur la compétence 289. La compétence des tribunaux de commerce est toutefois exclue si l’activité commerciale relève de la compétence d’une autre juridiction spécialisée, telle que le tribunal judiciaire en matière des baux commerciaux. Il convient enfin de noter que l’article L. 721-3 du Code de commerce in fine dispose que « toutefois, les parties peuvent, au moment où elles contractent, convenir de soumettre à l'arbitrage les contestations ci-dessus énumérées » 290.

78. « Petits litiges ». Par application de l’article L. 721-3-1 du Code de commerce 291, les tribunaux de commerce connaissent également des « petits litiges » au sens du Règlement européen du 11 juillet 2007 292. Ce texte a en effet institué une procédure européenne visant à accélérer et à réduire les coûts de règlement de petits litiges transfrontaliers, dont le montant n’excède pas 2 000 euros. La procédure européenne de règlement des petits litiges est à la disposition des justiciables parallèlement aux procédures prévues par les législations des États membres. La décision rendue dans un État membre dans le cadre de cette procédure est reconnue et exécutée dans un autre État membre sans qu’une déclaration constatant sa force exécutoire soit nécessaire et sans qu’il soit possible de s’opposer à sa reconnaissance. En France, cette procédure est réglementée par les articles 1382 et suivants du Code de procédure civile.

79. « Petites créances » et dispense de recours judiciaires. Afin de désencombrer encore les tribunaux, certaines créances dont le montant en principal et intérêts ne dépasse pas 5 000 euros peuvent être recouvrées au moyen d'une procédure simplifiée par huissier de justice 293 ou plutôt, désormais, « commissaire de justice » 294. Avec l'accord du créancier et du débiteur sur le montant dû et les modalités du paiement, l'huissier de justice pourra délivrer un titre exécutoire, sans autre formalité, sans qu’il soit nécessaire à passer par un juge. Cette procédure de recouvrement simplifié débute par la lettre recommandée avec demande d'avis de réception ou le message transmis par voie électronique par lequel l'huissier de justice invite le débiteur à y participer. Il dispose d'un mois pour répondre à cette proposition : l’absence de réponse dans ce délai met fin à la procédure 295. Si le destinataire accepte, l’huissier lui propose alors des modalités de paiement. En cas d’accord, l'huissier de justice délivre au créancier mandant un titre exécutoire qui récapitule les diligences effectuées en vue de la conclusion de cet accord, dont une copie est remise sans frais au débiteur 296.

80. Compétence étendue des tribunaux des activités économiques. Ainsi que nous l’avons vu, douze tribunaux de commerce ont été renommés, à titre expérimental, « tribunaux des affaires économiques ». Leur compétence est étendue par rapport à celle des tribunaux de commerce. Ils sont ainsi compétents, non seulement en matière d’actes de commerce, de litiges entre commerçants ou artisans, mais également en matière de procédures collectives, quels que soient le statut et l'activité du débiteur : contrairement aux tribunaux de commerce, les TAE peuvent ainsi connaître des procédures collectives, non seulement quand le débiteur est commerçant ou artisan, mais également lorsqu’il exerce une profession libérale ou agricole. Le TAE connaît également des actions et des contestations relatives aux baux commerciaux nées de procédure collective, dès lors qu'elles présentent avec elle des liens de connexité suffisants. Enfin, le président de la juridiction est compétent s’agissant des procédures d'alerte et des procédures amiables, quels que soient le statut et l'activité de la personne physique ou morale qui éprouve des difficultés.

§ 2. Compétence territoriale

81. Domicile du défendeur. La compétence des tribunaux de commerce est régie conformément au droit commun résultant des articles 42 à 48 du Code de procédure civile. Par application de l’article 42 du même code, le tribunal compétent territorialement est en principe celui dans le ressort duquel demeure le défendeur 297. S’il y a plusieurs défendeurs, le demandeur a le choix de saisir la juridiction où demeure l’un d’entre eux.

S’agissant d’une personne morale, le tribunal compétent est celui dans le ressort duquel se trouve son principal établissement 298. Dans le cas d’une entreprise ayant plusieurs succursales, il convient de réserver l’application de la théorie dite « des gares principales » 299 : une personne morale peut alors être assignée devant l’un des tribunaux compétents s’agissant de ses principaux établissements, à condition qu’il soit suffisamment autonome. La règle est protectrice du demandeur, qui rapproche le tribunal compétent de celui qui intente l’action.

82. Chefs de compétence alternatifs. En matière contractuelle, le demandeur peut en outre saisir le tribunal dans le ressort duquel a eu lieu de la livraison effective de la chose ou l’exécution de la prestation de service 300. En matière délictuelle, le demandeur peut également saisir le tribunal dans le ressort duquel a eu lieu le fait dommageable ou la juridiction dans le ressort de laquelle le dommage a été subi 301.

83. Chefs de compétence alternatifs liés à la qualité de consommateur. Au-delà même des règles du Code de procédure civile, le Code de la consommation offre une option de compétence territoriale renforcée au consommateur : selon l’article R. 631-3 de ce code, « le consommateur peut saisir, soit l'une des juridictions territorialement compétentes en vertu du Code de procédure civile, soit la juridiction du lieu où il demeurait au moment de la conclusion du contrat ou de la survenance du fait dommageable ». Cette disposition sera prochainement déplacée dans la partie réglementaire du Code de la consommation.

Section 3

Procédures

84. Plan. La procédure ordinaire (§ 1) et certaines procédures particulières (§ 2) seront ici sommairement décrites.

§ 1. Procédure ordinaire

85. Généralités. La procédure contentieuse ordinaire fait l’objet de quelques spécificités. Les règles spéciales se superposent et s’articulent au droit commun.

86. Saisine du tribunal. Le tribunal de commerce est saisi par assignation. Outre les mentions habituellement requises pour un tel acte introductif d’instance 302, celle-ci comporte les mentions particulières prescrites par l’article 855 du Code de procédure civile 303, en particulier les conditions dans lesquelles le défendeur peut ou doit se faire assister ou représenter s’il y a lieu, le nom du représentant du demandeur ainsi que, lorsqu'il contient une demande en paiement, les dispositions de l'article 861-2 304. Elle est délivrée quinze jours au moins avant la date de l'audience 305. Le tribunal est ensuite saisi par la partie la plus diligente, qui remet à cet effet au greffe copie de l’assignation. Cette remise doit avoir lieu au plus tard huit jours avant la date de l'audience, sous peine de caducité de l'assignation constatée d'office par ordonnance, selon le cas, du président ou du juge rapporteur, ou, à défaut, à la requête d'une partie. En cas d’urgence, toutefois, les délais de comparution et de remise de l'assignation peuvent être réduits par autorisation du président du tribunal.

En pratique, ces formalités s’effectuent désormais de manière dématérialisée grâce au site « i-greffes », qui se conjugue – de manière plus ou moins efficace – au réseau privé virtuel des avocats (RPVA), lequel permet à ces derniers de procéder devant les juridictions de droit commun aux actes de procédures.

Le tribunal de commerce peut aussi être saisi par requête conjointe des deux parties au greffe du tribunal : aucune disposition particulière ne distingue cette procédure du droit commun 306.

Le tribunal de commerce pouvait aussi théoriquement être saisi par présentation volontaire des parties. Cette procédure impliquait que les parties se présentassent ensemble et spontanément devant le tribunal à l’occasion d’une audience régulière. En raison de leur encombrement, ce mode de saisine n’était guère encouragé par les tribunaux de commerce et d’ailleurs peu pratiqué : il a disparu avec le décret du 11 décembre 2019 réformant la procédure civile 307.

87. Oralité de la procédure : principes et limites. L’article 860-1 du Code de procédure civile dispose que « la procédure est orale ». Elle est alors soumise aux dispositions des articles 446-1 et suivants du même Code, qui régissent la procédure orale, quelle que soit la juridiction de première instance 308. Les parties présentent alors oralement leurs prétentions à l’audience et les moyens à leur soutien. Elles peuvent toutefois « également se référer aux prétentions et aux moyens qu'elles auraient formulés par écrit ». Par où l’on voit que l’efficacité de l’oralité de la procédure peut donc passer… par le recours à l’écrit 309. Les observations des parties sont alors notées au dossier ou consignées dans un procès-verbal 310. L’oralité de la procédure a pour objet d’accroître sa rapidité. Elle se double d’une présomption de régularité de la procédure. Les prétentions oralement formulées au cours de l’instance sont présumées avoir été contradictoirement débattues : la preuve contraire paraît difficile à rapporter 311.

Le caractère oral de la procédure peut cependant être atténué. L’article 861-1 du Code de procédure civile permet d’abord au juge de dispenser une partie qui en fait la demande de se présenter à une audience ultérieure conformément aux dispositions du nouvel article 446-1 du Code de procédure civile. En pareil cas, la communication entre les parties est faite par lettre recommandée avec demande d'avis de réception ou par notification entre avocats et il en est justifié auprès du tribunal dans les délais que le juge impartit. Pour autant, le juge a toujours la faculté d'ordonner que les parties se présentent devant lui.

Par ailleurs, en matière d’impayés, le défendeur espérant obtenir un délai de grâce pourra formuler cette demande incidente par requête faite, remise ou adressée au greffe où elle est enregistrée. Il devra justifier que de ce que l'adversaire a eu connaissance de cette sollicitation par lettre recommandée avec demande d'avis de réception 312. Le débiteur n'a alors pas à se déplacer, même à la première audience, sans que son attitude ne puisse valoir reconnaissance de la position de son adversaire… Cette possibilité devrait alléger quelque peu les procédures lorsque le débiteur ne conteste pas le principe de sa dette, mais qu’il souhaite seulement obtenir des délais.

En pratique, la procédure devant le tribunal de commerce se distingue fort peu de celle poursuivie devant le tribunal judiciaire. Le plus souvent, les parties recourent à l’écrit et échangent leurs arguments par voie de conclusions au-delà de la seule plaidoirie : ici comme là, elles appuieront leur argumentation de preuves écrites, quoiqu’elles n’y soient pas contraintes. La distinction avec la procédure de droit commun est aujourd’hui d’autant plus ténue que, comme on l’a vu, la représentation devant les tribunaux de commerce est obligatoire dès lors que l’objet du litige est supérieur à un montant de 10 000 euros 313.

88. Conciliation. La volonté d’assurer la célérité de la procédure est longtemps passée par son allégement par rapport aux procédures de droit commun et par la mise à l’écart des préalables ordinaires à la phase du jugement : il n’existait ainsi ni conciliation, ni juge de la mise en état. Il n’est aujourd’hui plus possible de tenir pareil discours. En premier lieu, ainsi qu’il sera dit ci-dessous, le juge rapporteur – devenu le juge chargé d’instruire l’affaire, dont la création a été inspirée du juge de la mise en état présent devant le tribunal de grande instance – devenu tribunal judiciaire –, a un rôle important. En second lieu, depuis le décret du 1er octobre 2010 314, l’article 860-2 du Code de procédure civile dispose que « si une conciliation entre les parties apparaît envisageable, la formation de jugement peut, avec l'accord des parties, désigner un conciliateur de justice à cette fin. Cette désignation peut revêtir la forme d'une simple mention au dossier » 315. La généralisation de la conciliation a été inspirée par le rapport de la Commission dite « Guinchard » 316. La procédure est régie par les dispositions générales des articles 128 et suivants du Code de procédure civile 317 et permet au juge, selon les termes mêmes de cet article de « déléguer » sa mission de conciliation.

Les parties peuvent se concilier, d'elles-mêmes ou à l'initiative du juge, tout au long de l'instance. Elles peuvent toujours demander au juge de constater leur conciliation 318. La conciliation est tentée, sauf disposition particulière, au lieu et au moment que le juge estime favorables et selon les modalités qu’il fixe 319. En outre, le juge qui doit procéder à une tentative préalable de conciliation peut enjoindre aux parties de rencontrer un conciliateur de justice qui les informera sur l'objet et le déroulement de la conciliation 320. Lorsque le juge, en vertu d'une disposition particulière, délègue sa mission de conciliation, il désigne un conciliateur de justice à cet effet 321. La décision de recourir à la conciliation est une mesure d'administration judiciaire : elle est dès lors insusceptible de recours 322. Elle fixe la durée de la mission du conciliateur et indique la date à laquelle l'affaire sera rappelée. La durée initiale ne peut être supérieure à deux mois : elle peut cependant être renouvelée, tout comme il peut être mis fin à la conciliation à tout moment par les parties, le conciliateur ou le juge. Le conciliateur peut, avec l'accord des parties, se rendre sur les lieux et entendre toute personne dont l'audition lui paraît utile, pour peu qu’elle ne s’y oppose pas 323. Il lui appartient toutefois d’informer le juge de l'évolution de sa mission, cependant que les parties peuvent être assistées devant le conciliateur de justice par une personne ayant qualité pour le faire, tel qu’un avocat 324. Si la conciliation aboutit, la teneur de l'accord, même partiel, est consignée dans un procès-verbal signé par les parties et le juge ou dans un constat signé par les parties et le conciliateur de justice 325. Le constat d'accord établi par le conciliateur de justice peut ensuite être homologué par le juge à la demande des parties 326. Notons qu’il sera interdit de faire état après la procédure de conciliation des constatations du conciliateur et des déclarations qu'il a recueillies sans l'accord des parties.

89. L’audience de règlement amiable. Le cas échéant, plutôt que de renvoyer les parties à une conciliation, la formation de jugement peut décider d’office ou à la demande de l’une des parties, qu’elles seront convoquées à une audience de règlement amiable 327 : s’agissant d’une mesure d’administration judiciaire 328, les parties ne peuvent s’y opposer. L’audience de règlement amiable est alors tenue en principe par un juge qui ne siège pas dans la formation de jugement 329. Elle a pour but « la résolution amiable du différend entre les parties, par la confrontation équilibrée de leurs points de vue, l'évaluation de leurs besoins, positions et intérêts respectifs, ainsi que la compréhension des principes juridiques applicables au litige ». Le juge chargé de l’audience peut prendre connaissance des pièces et des conclusions, et le cas échéant entendre les parties séparément. L’audience de règlement amiable se tient en chambre du conseil hors la présence du greffe, tout ce qui y est dit demeurant en principe confidentiel 330. Si tout se passe bien, les parties parviendront à un accord et demanderont au juge chargé de l'audience de règlement amiable de constater leur accord, total ou partiel, dans les mêmes conditions et selon les mêmes modalités qu’une conciliation ordinaire 331. Dans le cas contraire, la procédure contentieuse suivra son cours, sans qu’il soit permis aux parties de faire état des échanges qu’elles auront eus lors de l’audience de règlement amiable.

90. Le juge chargé d’instruire l’affaire. En l’absence de conciliation ou d’accord dans le cadre d’une procédure de règlement amiable, la juridiction peut désigner un juge chargé d’instruire l’affaire 332 si l’affaire est suffisamment complexe pour justifier une mise en état 333. Ce juge est choisi parmi les membres de la juridiction de jugement 334 : à la différence du juge de la mise en état, il n’est donc pas un juge spécialisé. Le Code de procédure civile a ici consacré une pratique mise en place par certaines juridictions. Il a notamment pour mission d’organiser les échanges entre les parties comparantes 335 et peut ordonner toute mesure d’instruction, même d’office 336.

Les pouvoirs du juge chargé d’instruire l’affaire sont importants 337. Ils ne sont cependant jamais exclusifs, mais toujours concurrents de ceux du tribunal, qui peut prendre les mêmes mesures dans les mêmes domaines 338. Tout comme la formation de jugement, il lui est ainsi possible, le cas échéant, de désigner un conciliateur 339 ou de décider que les parties seront convoquées à une audience de règlement amiable 340. De manière générale, il peut entendre les parties sur l'évolution de l'affaire et l’instruction : le plus souvent, il le fera dans le cadre de « conférences de procédure », qui sont des audiences spécifiquement consacrées à ces questions. Il peut cependant convoquer spécialement les parties 341.

Les décisions du juge chargé d’instruire l’affaire – qui ne portent pas sur le fond – font en principe l’objet d’une simple mention au dossier. Avis doit en être donné aux parties 342. Le juge chargé d’instruire l’affaire statue également sur les difficultés relatives à la communication des pièces 343. Ses décisions ne sont susceptibles en principe d’aucun recours indépendamment du jugement sur le fond. Toutefois, elles peuvent être frappées d'appel, soit dans les cas et conditions prévus en matière d'expertise, soit dans les quinze jours de leur date lorsqu'elles constatent l'extinction de l’instance 344.

Le juge chargé d’instruire l’affaire peut régler certains incidents d’instance : il peut par exemple constater son extinction ou la conciliation intervenue entre les parties. Surtout, il peut entendre les parties et « les inviter à fournir les explications qu’il estime nécessaires à la solution du litige » 345. L’audition doit avoir lieu contradictoirement. En cas de besoin, il peut mettre les parties en demeure de produire tous documents ou justifications propres à éclairer le tribunal dans un délai qu’il détermine. Au cas où les parties ne répondraient pas à la mise en demeure, il peut passer outre et renvoyer l’affaire devant la formation de jugement : celle-ci pourra tirer les conséquences de l’abstention de la partie ou de son refus 346.

Lorsque l’affaire est en état d’être jugée, le juge chargé d’instruire l’affaire peut tenir lui-même l’audience, à moins que les parties ne s’y opposent 347. Dans tous les cas, c’est la formation collégiale qui rend le jugement : au cas où le juge rapporteur entend les plaidoiries, il lui appartient de rendre compte au tribunal de son délibéré, non de statuer. Les tribunaux sont toutefois généralement influencés par le juge chargé d’instruire l’affaire…

91. L’audience et le délibéré. Une fois l’affaire en état d’être jugée, l’audience se tient normalement devant le tribunal en formation collégiale : en pratique, ainsi qu’il a été dit, il est cependant fréquent qu’elle soit assurée par le juge chargé d’instruire l’affaire 348. Les plaidoiries ne sont pas systématiques : les avocats des parties rédigeant volontiers par écrit leurs conclusions, il n’est pas rare qu’ils préfèrent « déposer » le dossier, c’est-à-dire remettre leur écriture à la juridiction sans plaider. Au vrai, les juridictions les y encouragent, tant elles sont encombrées : en toute hypothèse, si plaidoiries il y a, elles se réduiront le plus souvent à de simples observations. La décision ne sera pas immédiatement rendue. Le plus souvent, le « délibéré » est renvoyé à plus tard, laissant à la juridiction, avec l’aide du greffe, le temps de rédiger la décision.

§ 2. Procédures particulières

92. Généralités. Pour l’essentiel, les procédures particulières sont de la compétence du président du tribunal de commerce : il en va ainsi de l’injonction de payer (A) et du référé (B). Les procédures collectives ressortissent en revanche en principe à la compétence du tribunal de commerce (C).

A. Injonction de payer

93. Définition. L’injonction de payer a pour objet de permettre d’obtenir rapidement auprès du président du tribunal le paiement d’une créance relevant de sa compétence d’attribution 349 : elle est particulièrement utilisée en matière d’effets de commerce 350. Elle est organisée par les articles 1405 à 1425 du Code de procédure civile.

Un profond remaniement de l’injonction de payer de droit commun avait été opéré par la loi de programmation 2018-2022 et de réforme pour la justice 351 : elle prévoyait en effet de grouper toutes les injonctions de payer devant une juridiction unique, qui devait être désignée au plus tard le 1er janvier 2021. La mise en œuvre de ce dispositif a cependant été retardée plusieurs fois, avant que cette mesure ne soit finalement purement et simplement abandonnée par la loi pour la confiance dans l’institution judiciaire 352. Les injonctions de payer relevant du tribunal de commerce n’étaient de toute façon pas touchées par ce dispositif. La compétence du Président du tribunal de commerce demeure donc inchangée en cette matière 353.

En pratique, une requête est déposée au greffe du tribunal de commerce, accompagnée de tous documents permettant la preuve de l’existence de la créance, telle que des bons de commande, des factures, ou encore des lettres de rappel de paiement.

Si ces preuves convainquent le président du tribunal de commerce, il rend une ordonnance non contradictoire. Le principe du contradictoire ne saurait cependant être tout à fait mis hors-jeu. L’ordonnance est signifiée au débiteur, qui dispose d’un délai d’un mois à compter de celle-ci pour y faire opposition avant que l’ordonnance ne devienne exécutoire. Le tribunal statue alors sur la demande en recouvrement et connaît, dans les limites de sa compétence d'attribution, de la demande initiale et de toutes les demandes incidentes et défenses au fond. En cas de décision d'incompétence, ou si le créancier le demande, l’affaire est renvoyée devant la juridiction compétente, qui rendra, selon la procédure ordinaire, un jugement contradictoire 354.

Comme on l’imagine, cette procédure n’a pas toujours l’avantage de la rapidité, tant il est vrai que le débiteur peut aisément faire opposition à l’ordonnance d’injonction de payer et réintégrer ainsi le circuit ordinaire. De manière assez étonnante, cependant, les statistiques enseignent que seulement 4,2 % des ordonnances d’injonction de payer font l’objet d’opposition, toutes juridictions confondues 355.

B. Procédure de référé

94. Référé. La procédure de référé permet de saisir en urgence le président du tribunal lorsque le différend ne présente, a priori, pas de difficultés : le juge des référés est en quelque sorte le juge de l’évidence. La rédaction des articles 872 356 et 873 357 du Code de procédure civile réglementant la procédure de référé devant le président du tribunal de commerce est similaire à celle des dispositions de droit commun, à ceci près que le juge des référés statue dans le domaine de sa propre compétence – laquelle est identique à celle du tribunal de commerce 358.

Dans le cadre de sa compétence, et par application de l’article 872 du Code de procédure civile, le président du tribunal de commerce peut ainsi prendre toutes les mesures qui ne se heurtent à aucune contestation sérieuse ou que justifie l’existence d’un différend 359. Il peut encore ordonner l’exécution d’une obligation de faire ou accorder une provision au créancier si l’existence de son obligation n’est pas sérieusement contestable. Le président peut encore statuer sur des mesures conservatoires ou de remise en état, alors même qu’il existe une contestation sérieuse, ceci pour prévenir un dommage imminent ou pour faire cesser un trouble manifestement illicite 360.

La procédure a cet avantage d’être relativement rapide. Elle a aussi cet inconvénient de ne pas trancher le litige au fond 361. Le juge compétent au fond peut ainsi rendre une décision contraire. On comprend dès lors que le juge des référés puisse allouer une provision, mais non une somme correspondant à l’indemnisation du dommage 362. En pratique, du reste, les inconvénients prennent parfois le pas sur les avantages. Outre que l’encombrement des tribunaux conduit parfois à plusieurs mois de délais entre la saisine de la juridiction et la première audience, les juges statuant en matière de référé sont parfois prompts à ne pas admettre leur compétence au prétexte d’une contestation sérieuse. La rapidité de cette procédure est ainsi souvent illusoire…

C. Procédures collectives  et traitement des difficultés des entreprises

95. Généralités. Le Code de commerce prévoit un certain nombre de procédures propres à traiter les difficultés des entreprises. Certaines d’entre elles sont dites « procédures collectives », en raison de ce que l’ensemble des créanciers du débiteur y sont colloqués. Ces procédures collectives pallient la désorganisation du règlement des créanciers telle qu’elle résulte du droit commun. À moins de dispositions spécifiques, en effet, les créanciers sont payés au « prix de la course » – premiers saisissants, premiers payés – et au « marc-le-franc » – proportionnellement au montant de leur créance. Le créancier le plus diligent a dès lors le plus de chances d’être payé, peu important que les titres des autres créanciers soient plus anciens ou assortis de droits de préférence. La procédure collective permet de mettre de l’ordre dans ce chaos en posant le principe de la participation de tous les créanciers à la sauvegarde, au redressement ou à la liquidation judiciaire du débiteur en difficulté.

Les différences s’atténuent cependant progressivement entre le droit civil et les droits spéciaux. D’une part, le droit civil est largement écarté au profit d’un droit du surendettement qui connaît des dispositions évocatrices de celles qui viennent d’être dites 363. D’autre part, le champ d’application des procédures commerciales est régulièrement étendu. Originairement cantonnées aux commerçants, elles bénéficient aujourd’hui aux artisans et aux agriculteurs et à l’ensemble des personnes morales de droit privé. Plus encore, depuis l’entrée en vigueur de la loi n° 2005-845 du 26 juillet 2005 de sauvegarde des entreprises 364, les procédures collectives du Code de commerce sont aussi applicables à toute autre personne physique exerçant une activité professionnelle indépendante y compris une profession libérale soumise à un statut législatif ou réglementaire, ou dont le titre est protégé 365. Le droit des professionnels tend décidément à supplanter le droit commercial.

Les procédures de traitement des difficultés seront brièvement évoquées (1) avant les procédures collectives proprement dites (2).

1. Traitement des difficultés

96. Mandataire ad hoc. Cette procédure est la plus légère d’entre toutes. Il ne s’agit pas d’une procédure collective, tous les créanciers n’y étant pas convoqués. Selon l’article L. 611-3 du Code de commerce, « le président du tribunal peut, à la demande d'un débiteur, désigner un mandataire ad hoc dont il détermine la mission ». Le dispositif est particulièrement souple, ce qui laisse une grande liberté, non seulement au juge dans la détermination de ladite mission, mais au mandataire lui-même. Cette souplesse et la confidentialité de cette procédure incitent fréquemment les chefs d’entreprises à cette procédure de préférence à celles, plus lourdes, de conciliation ou de sauvegarde. C’est parfois regrettable, tant il est vrai qu’aussi larges que ses pouvoirs puissent être, le recours au mandataire ad hoc ne peut pallier de telles procédures. En pratique, le mandataire aidera le chef d’entreprise à surmonter ses difficultés, sans pour autant que ce dernier ne soit dessaisi ni ne perde aucun de ses pouvoirs de gestion

97. Conciliation. La procédure de conciliation peut bénéficier à toutes personnes « exerçant une activité commerciale ou artisanale qui éprouvent une difficulté juridique, économique ou financière, avérée ou prévisible, et ne se trouvent pas en cessation des paiements depuis plus de quarante-cinq jours » 366. Une demande de nomination d’un conciliateur est adressée par requête au président du tribunal de commerce pour les entreprises commerciales et artisanales. Ce dernier convoque le chef d’entreprise ou le représentant légal de la personne morale afin de recueillir ses explications. Il peut demander toute information utile et obtenir tout renseignement sur la situation économique et financière de l’entreprise auprès d’établissements bancaires ou financiers, nonobstant toute disposition contraire. Le président peut également désigner un expert, afin que celui-ci établisse un rapport sur la situation économique. Ces pouvoirs sont particulièrement importants : il faut ajouter que la rédaction des textes est suffisamment lâche pour en permettre une interprétation souple, afin de satisfaire aux besoins d’efficacité et de rapidité du commerce.

Si le président du tribunal de commerce estime que la situation le nécessite, il nomme un conciliateur dont la mission est de « favoriser le fonctionnement de l’entreprise et rechercher la conclusion d’un accord avec les créanciers ». S’il ne peut suspendre les poursuites des créanciers en général – ce que lui permettait l’ancien règlement amiable –, le juge peut toutefois accorder au débiteur un délai de grâce 367. Les parties discuteront d’un accord sous les auspices du juge. Cet accord pourra le cas échéant être homologué, ce qui renforcera sa force obligatoire tout comme la situation des créanciers : au cas où la conciliation n’aboutirait pas et conduirait à une procédure collective, ils disposeraient en effet d’un privilège dans le cadre de cette dernière 368.

2. Procédures collectives du Code de commerce

98. Redressement judiciaire. Cette procédure est régie par les articles L. 631-1 à L. 632-4 et R. 631-1 à R. 631-43 du Code de commerce. Selon l’article L. 631-1 du Code de commerce, elle est ouverte au profit du débiteur « qui, dans l'impossibilité de faire face au passif exigible avec son actif disponible, est en cessation des paiements ». Ainsi que l’affirme le même article, « la procédure de redressement judiciaire est destinée à permettre la poursuite de l'activité de l'entreprise, le maintien de l'emploi et l'apurement du passif. Elle donne lieu à un plan arrêté par jugement à l'issue d'une période d'observation » 369. La procédure est en principe ouverte à la demande du débiteur : elle peut cependant aussi l’être à la demande d’un créancier ou du ministère public. Elle débute par un « jugement d’ouverture ». Le tribunal désigne un mandataire judiciaire en tant que représentant des créanciers ainsi, en principe, qu’un administrateur judiciaire. Il fixe également la date à laquelle le débiteur est censé s’être trouvé effectivement en cessation des paiements : les paiements accomplis par le débiteur entre la date de cessation des paiements et celle du jugement d’ouverture seront alors susceptibles d’être annulés. Une période dite « d’observation » débute également à compter du jugement. Les poursuites individuelles des créanciers sont suspendues : le débiteur ne peut plus payer aucun des créanciers antérieurs à la procédure. Ces derniers sont contraints de déclarer leurs créances, afin de permettre l’évaluation du passif. Les créanciers postérieurs au jugement d’ouverture sont en revanche payés à l’échéance : il s’agit de ne pas les dissuader de contracter avec l’entreprise, ce qui conduirait à la condamner définitivement. Le cas échéant, les contrats en cours sont continués sur demande de l’administrateur afin de préserver le réseau contractuel de l’entreprise.

L’entreprise ainsi protégée peut alors être auditée, afin qu’un plan de redressement puisse être élaboré en concertation avec les créanciers. Ce plan peut contenir toutes sortes de mesures : il donnera le plus souvent lieu à des remises de dette ou à l’octroi de délai de paiement au bénéfice du débiteur. Son exécution pourra s’étaler sur une longue période – dix ans, voire quinze ans, si le débiteur en difficulté est un agriculteur.

99. Sauvegarde. La loi n° 2005-845 du 26 juillet 2005 de sauvegarde des entreprises a créé une procédure collective sans cessation des paiements, rompant ce faisant avec les solutions traditionnelles. Régie par les articles L. 620-1 à L. 627-4 et R. 621-1 à R. 627-1 du Code de commerce, cette procédure est ouverte sur demande du débiteur – et de lui seul – « qui, sans être en cessation des paiements, justifie de difficultés qu'il n'est pas en mesure de surmonter ». L’économie de la procédure est semblable à celle du redressement judiciaire : au point que les dispositions applicables à l’une des procédures sont généralement applicables à l’autre. Il existe cependant des différences importantes : ainsi, puisque la sauvegarde n’est pas subordonnée à la cessation des paiements, il n’existe pas de « période suspecte » qui s’étendrait entre la date de cessation des paiements et celle du jugement d’ouverture : aucune annulation n’est donc encourue du simple fait qu’un contrat aurait été passé durant cette période.

La sauvegarde débute par un « jugement d’ouverture ». Le tribunal désigne un mandataire judiciaire en tant que représentant des créanciers ainsi, en principe, qu’un administrateur judiciaire. La période d’observation débute alors. Les poursuites individuelles des créanciers sont suspendues et le payement des créanciers antérieurs est interdit, ceux-ci devant déclarer leur créance. Les créanciers postérieurs sont payés à l’échéance. Le plan de sauvegarde est élaboré pendant la période d’observation. Le cas échéant, les contrats en cours sont continués sur demande de l’administrateur afin de préserver le réseau contractuel de l’entreprise. À l’issue de la période d’observation, le tribunal arrête un plan de sauvegarde dont l’économie est fort similaire au plan de redressement.

L’ordonnance du 12 mars 2014 a créé une « sauvegarde accélérée ». Cette procédure est en réalité un prolongement de la conciliation, si cette dernière ne suffit pas à traiter les difficultés du débiteur. La plupart des règles de la sauvegarde de droit commun sont alors applicables 370. Cette procédure « est ouverte à la demande d'un débiteur engagé dans une procédure de conciliation qui justifie avoir élaboré un projet de plan tendant à assurer la pérennité de l'entreprise. Ce projet doit être susceptible de recueillir, de la part des créanciers à l'égard de qui l'ouverture de la procédure produira effet, un soutien suffisamment large pour rendre vraisemblable » l’adoption d’un plan 371. Comme s’agissant de la sauvegarde de droit commun, l’initiative de la procédure appartient ainsi au seul débiteur, à l’exclusion notamment de ses créanciers, pour peu qu’il ait été engagé dans une procédure de conciliation. En outre, la procédure ne peut être ouverte qu'à l'égard d'un débiteur dont les comptes ont été certifiés par un commissaire aux comptes ou établis par un expert-comptable et dont le nombre de salariés, le chiffre d'affaires ou le total de bilan sont supérieurs à des seuils fixés par décret 372. En pratique, le tribunal statue sur l'ouverture de la procédure après un rapport du conciliateur sur le déroulement de la conciliation et les perspectives d'adoption du projet de plan par les créanciers concernés. Comme il est fréquent en droit des entreprises en difficulté, la procédure de sauvegarde accélérée repose sur une distinction entre « créanciers antérieurs » – soumis à déclaration – et créanciers postérieurs. Selon l’article L. 628-6 du Code de commerce, l'ouverture d'une procédure de sauvegarde accélérée ne produit d'effet qu'à l'égard des créanciers antérieurs directement affectés par le projet de plan. Il en résulte que, d’un point de vue théorique et stricto sensu, cette procédure n’est pas une procédure collective, tous les créanciers n’étant pas saisis par ses effets… Classiquement, la procédure s’achève en principe sur un plan arrêté par le tribunal.

100. Liquidation judiciaire. La liquidation judiciaire est une solution de dernier recours : elle s’impose toutefois dès lors que ni la sauvegarde ni le redressement ne peuvent aboutir. Elle est régie par les articles L. 640-1 à L. 644-6 du Code de commerce et R. 640-1 à R. 644-4 du Code de commerce. La liquidation judiciaire est ouverte au débiteur en cessation des paiements qui est manifestement dans l’impossibilité d’assurer, par l’élaboration d’un plan de redressement, la continuation de son entreprise. Selon l’article L. 640-1, alinéa 2 : « La procédure de liquidation judiciaire est destinée à mettre fin à l'activité de l'entreprise ou à réaliser le patrimoine du débiteur par une cession globale ou séparée de ses droits et de ses biens ». L’ouverture de la procédure se déroule selon les mêmes modalités que la sauvegarde ou le redressement. Elle peut intervenir à l’issue de la période d’observation, si la procédure entamée était un redressement : elle peut aussi être ouverte d’emblée, sans période d’observation, si les conditions sont réunies dès le jugement d’ouverture. La date de la cessation des paiements est fixée de la même manière qu’en matière de redressement judiciaire. Ainsi qu’il résulte de l’article L. 640-1, alinéa 2, du Code de commerce, la logique de la procédure collective est bouleversée, par rapport à la sauvegarde et au redressement judiciaire : la protection du débiteur importe moins, puisqu’il est certain qu’il ne pourra poursuivre lui-même son activité. La procédure est en effet destinée à mettre un terme à l’activité de l’entreprise ou à réaliser le patrimoine du débiteur par une cession globale ou séparée de ses droits et de ses biens. Réciproquement, l’objectif d’un paiement des créanciers reprend force et vigueur.

En principe, la liquidation entraîne la cessation de l’activité. Toutefois, par exception, la poursuite de l’activité peut être autorisée par le tribunal. C’est que la liquidation peut donner lieu à une cession de l’entreprise. L’entreprise sera alors continuée par le repreneur, cependant que le prix d’acquisition sera utilisé afin d’apurer le passif. Techniquement, il ne s’agit cependant pas d’un plan de sauvegarde, comme en cas de sauvegarde ou de liquidation judiciaire, l’activité n’étant pas continuée par le débiteur lui-même, mais par un tiers.

L’ordonnance n° 2014-326 du 12 mars 2014 portant réforme de la prévention des difficultés des entreprises et des procédures collectives a créé une procédure de rétablissement personnel professionnel 373. Il s’agit en quelque sorte d’une procédure de liquidation judiciaire au petit pied. Elle a vocation de permettre une purge des dettes du débiteur impécunieux – à l’instar d’une clôture de la liquidation pour insuffisance – tout en dispensant d’une procédure collective. Cette procédure est ouverte à toutes les personnes physiques bénéficiant ordinairement des procédures collectives, à l’exception des entrepreneurs individuels à responsabilité limitée.
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101. Pouvoir exécutif. S’agissant de ses principes fondamentaux, la matière commerciale relève de la loi et non du pouvoir réglementaire 374. La compétence du pouvoir exécutif est cependant loin d’être négligeable. Le rôle de l’administration centrale et des autorités administratives indépendantes (Section 1) est relayé par celui conféré aux collectivités territoriales (Section 2).

Section 1

Administration centrale  et autorités administratives indépendantes

102. Généralités. Le pouvoir exécutif et l’administration centrale édictent des règles en matière commerciale (§ 1). Il en va de même des autorités administratives indépendantes, qui disposent souvent, non seulement du pouvoir de rendre des avis, mais d’édicter des normes générales ou individuelles (§ 2).

§ 1. Administration centrale

103. Président de la République. De manière exceptionnelle, le président de la République peut exercer une influence immédiate sur la politique économique, et partant sur l’activité commerciale. Il peut, sur proposition du Gouvernement pendant la durée des sessions ou sur proposition conjointe des deux assemblées, soumettre au référendum tout projet de loi portant sur des réformes relatives à la politique économique ou sociale de la nation et aux services publics qui y concourent 375.

104. Gouvernement. Le gouvernement, sous l’autorité du Premier ministre, détermine la politique – notamment économique – de la nation. Certains organismes dépendant directement du chef du gouvernement ont pour objet de lui conférer une vue sur l’activité économique et commerciale. Il en va ainsi du Commissariat général à la stratégie et à la prospective 376, qui remplace aujourd’hui le Commissariat général du plan créé en son temps sous l’autorité du général de Gaulle et l’influence de Jean Monnet 377.

Le rôle du Centre d’analyse stratégique est d'éclairer le Gouvernement dans la définition et la mise en œuvre de ses orientations stratégiques en matière économique, sociale, environnementale ou culturelle. Il élabore ainsi, à la demande du Premier ministre ou de sa propre initiative et dans le cadre d'un programme de travail annuel, des rapports, des recommandations et des avis. Il établit par ailleurs un rapport annuel. L’ensemble de ces travaux sont rendus publics.

105. Ministre de l’Économie et des Finances. Le rôle du ministre de l’Économie est évidemment décisif. Il prépare et met en œuvre la politique du Gouvernement en matière économique, financière et de consommation et répression des fraudes. Il est chargé de la promotion et du développement de « l'économie sociale et solidaire ». Il met également en œuvre la politique du Gouvernement en matière budgétaire et fiscale. Enfin, il est responsable de l'ensemble des comptes publics et de la stratégie pluriannuelle en la matière. De même, il prépare et met en œuvre la politique du Gouvernement en matière économique et financière, mais aussi – aujourd’hui avec l’aide, le cas échéant, de ministres délégués – de consommation et de répression des fraudes, de commerce extérieur, d'industrie, d'énergie et de matières premières, de postes et communications électroniques ou de tourisme. Il est aussi compétent s’agissant des petites et moyennes entreprises, du commerce et l'artisanat ainsi que des professions libérales. Il exerce aussi la tutelle des établissements des réseaux des chambres de métiers et de l'artisanat et des chambres de commerce et d'industrie ainsi que les attributions relatives à la création d'entreprises et à la simplification des formalités leur incombant 378.

Sans que l’énumération soit exhaustive, le ministre de l’Économie a également en charge « les financements, les affaires monétaires, économiques et financières nationales et, en concertation avec les ministres intéressés selon les procédures prévues à cet effet, européennes et internationales ;

– la prévision économique et financière ;

– la préparation et l'exécution du budget ;

– la législation fiscale ;

– la comptabilité publique et le domaine ;

– la concurrence, la consommation et la répression des fraudes ;

– la statistique et les études économiques ;

– la réglementation, l'analyse et le contrôle de la commande publique ;

– le contrôle économique et financier ;

– les pensions et la gestion administrative et financière du régime de retraite de la fonction publique de l’État ;

– les impôts, le cadastre et la publicité foncière ;

– les douanes et droits indirects ;

– la politique en matière de professions libérales ».

 

Il lui appartient également de préparer et de mettre en œuvre la politique en matière de compétitivité de l'économie française, d'attractivité du territoire et de participations et de mettre en œuvre la politique de développement de l'économie sociale et solidaire, en liaison avec le ministre de l'Égalité des territoires et du Logement pour ce qui est de la politique de la ville, en liaison avec le ministre des Sports, de la jeunesse, de l'éducation populaire et de la vie associative pour ce qui est de la politique à l'égard des associations et en liaison avec le ministre du Travail, de l'emploi, de la formation professionnelle et du dialogue social pour ce qui est de la politique de l'insertion par l'activité économique et de l'insertion dans l'emploi.

Ces attributions multiples ont conduit à placer un certain nombre d’administrations dans la main du ministre de l’Économie 379. Il a ainsi autorité sur :

– l’inspection générale des finances (IGF) qui exerce une mission générale de contrôle, d'audit, d'étude, de conseil et d'évaluation en matière administrative, économique et financière ;

– la direction du Trésor qui propose et conduit les actions de la politique économique ;

– la direction générale de la concurrence, de la consommation et de la répression des fraudes, qui veille à la régulation et au bon fonctionnement des marchés ;

– la direction générale de l’Institut national de la statistique et des études économiques (INSEE), qui collecte, produit, analyse et diffuse des informations sur l'économie et la société françaises ;

– la direction générale de la compétitivité, de l'industrie et des services (DGCIS), qui propose et met en œuvre les actions et les mesures, notamment financières, juridiques et scientifiques, propres à créer, sur le territoire national, un environnement favorable à la création et au développement des entreprises.

La compétence du ministre de l’Économie s’est parfois élargie au détriment de certaines instances : il est par exemple aujourd’hui compétent pour arrêter les règles qui relevaient de la compétence du Comité de la réglementation bancaire et financière, à savoir les normes de gestion de capital des établissements de crédit et, le cas échéant, des sociétés de financement, ainsi que les règles relatives à la protection des déposants 380.

106. Ministères dédiés. Des ministères sont spécifiquement affectés ou délégués à certaines activités en relation avec l’économie, tels les ministères du Redressement productif (aujourd’hui disparu après une brève, mais tonitruante apparition), de l’Économie sociale et solidaire et de la Consommation, ou encore le ministère délégué chargé des petites et moyennes entreprises, de l’innovation et de l’économie numérique. Pas davantage que le ministre de l’Économie, les ministres dont les attributions touchent au commerce ne disposent du pouvoir réglementaire en principe. Tout au plus peuvent-ils être habilités à prendre des mesures réglementaires par décret ou par la loi.

107. Ministère de la Justice. Il faut signaler le rôle de la sous-direction du droit économique qui élabore notamment les textes législatifs et réglementaires relatifs au droit commercial et à celui des groupements économiques de droit privé, ainsi qu’au droit de propriété.

108. Conseil économique, social et environnemental. Le gouvernement est assisté dans sa mission par certaines institutions. Parmi elles, le Conseil économique, social et environnemental (CESE) est une assemblée constitutionnelle consultative. Créé en 1925, il a vu ses compétences et missions élargies à la suite de la réforme de la Constitution et de la promulgation de la loi organique n° 2010-704 du 28 juin 2010 381. L’institution a cependant fait l’objet de nombreuses critiques : on lui a notamment reproché de ne pas représenter les « forces vives économiques, sociales et associatives » de France. À l’issue du « Grand débat » auquel donna lieu, à la fin de l’année 2018 et dans le courant de l’année 2019, le mouvement dit « des gilets jaunes », le président de la République annonça que le CESE serait à nouveau réformé, afin de jouer un rôle plus important dans la démocratie participative : cette promesse fut tenue par la loi organique n° 2021-27 du 15 janvier 2021, relative au Conseil économique, social et environnemental. Ce texte a ainsi eu pour objet de permettre au Conseil économique, social et environnemental d’assurer ses trois missions :

– éclairer les pouvoirs publics sur les enjeux économiques, sociaux et environnementaux, en particulier sur les conséquences à long terme de leurs décisions, en organisant le cas échéant une consultation du public en recourant, le cas échéant, à une procédure de tirage au sort pour déterminer les participants ou adressant des avis sur la mise en œuvre de telle ou telle disposition législative à la demande du Gouvernement et du Parlement ;

– traiter des pétitions citoyennes qui lui sont adressées au sujet des questions relevant de sa compétence ;

– constituer « forum de la société civile » en étant le « carrefour des consultations publiques » 382.

 

Selon l’article 69 de la Constitution, le Conseil économique et social, saisi par le Gouvernement, donne son avis sur les projets de loi, d'ordonnance ou de décret ainsi que sur les propositions de loi qui lui sont soumises. L’ordonnance n° 58-1360 du 29 décembre 1958 portant loi organique relative au Conseil économique, social et environnemental régit le fonctionnement de cette institution. Le Conseil économique, social et environnemental est ainsi obligatoirement saisi pour avis, par le Premier ministre, des projets de loi de plan et des projets de loi de programmation à caractère économique, social ou environnemental 383. Il peut être au préalable associé à leur élaboration. Il peut aussi être saisi pour avis des projets de loi de programmation définissant les orientations pluriannuelles des finances publiques, des projets de loi, d'ordonnance ou de décret ainsi que des propositions de loi entrant dans le domaine de sa compétence. Il peut être consulté par le Premier ministre, le président de l'Assemblée nationale ou le président du Sénat, sur tout problème de caractère économique, social ou environnemental ou saisi de demandes d'avis ou d'études 384. Les avis, rapports et études adoptés sont transmis au Premier ministre et adressés aux deux assemblées du Parlement qui peuvent entendre les rapporteurs en commission et en séance publique. Ils sont publiés au Journal officiel. Le Conseil économique, social et environnemental peut enfin être saisi par voie de pétition : après examen de celle-ci, il fait connaître au Gouvernement et au Parlement les suites qu’il propose d’y donner 385.

Ces pétitions sont assez rares. Une pétition demandant l’avis du Conseil économique, social et environnemental sur l’ouverture du mariage aux couples du même sexe – qui a atteint le seuil fatidique alors applicable des 500 000 signatures – n’a par exemple pas été jugé recevable par le bureau de cette institution 386 : le même bureau a cependant décidé de s’autosaisir sur les « évolutions contemporaines de la famille et leurs conséquences en matière de politiques publiques ». Une pétition sur le coût économique et social de l’autisme a en revanche fait l’objet d’un avis du 9 octobre 2012 387. Afin d’encourager les prétentions, la loi organique du 15 janvier 2021 a abaissé le seuil de ces pétitions à 150 000 signatures et permis de saisir le CESE par voie électronique et non plus, comme précédemment, par voie « papier » 388.

Le Conseil économique et social est composé de membres issus du syndicalisme, du monde du commerce et de l’industrie, de salariés, d’artisans, de personnes exerçant une profession libérale 389… Cette diversité est censée favoriser la collaboration des différentes catégories professionnelles et assure leur participation à la politique économique, sociale et environnementale du gouvernement 390. Sa composition a du reste été modifiée par la loi organique du 15 janvier 2021. Si la répartition des membres du Conseil économique, social et environnemental en trois pôles, économique, social et environnemental, a été maintenue, le nombre de ses membres est passé de deux cent trente-trois membres à cent soixante-quinze. Des règles déontologiques leur ont par ailleurs été imposées 391. Les membres du Conseil économique, social et environnemental sont désignés pour cinq ans et ne peuvent accomplir plus de deux mandats consécutifs 392.

§ 2. Autorités administratives indépendantes

109. Notion. Les autorités administratives indépendantes se définissent généralement par leur pouvoir de rendre des avis et parfois de prendre des décisions telles que des règlements ou des mesures individuelles.

La notion d’autorité administrative indépendante est controversée : selon certains, l’expression ne pourrait désigner que des autorités disposant d’un pouvoir de décision 393. Le législateur a cependant qualifié de la sorte certains organismes qui en sont dépourvus : c’est le cas par exemple du Conseil national d’évaluation des universités. À suivre le Conseil d’État, il existe une autorité administrative indépendante « au moins dans les cas où le pouvoir d’influence est patent et se traduit soit par le constat que les avis, même non rendus publics, sont en fait suivis par leur destinataire, soit par un pouvoir d’auto-saisine avec publicité de l’avis donné, soit par l’élaboration d’un rapport public périodique mettant en évidence des dysfonctionnements » 394. Cette définition large est celle retenue dans ce cadre.

A. Comité consultatif du secteur financier (CCSF)

110. Présentation. Le CCSF a été créé par la loi du 1er août 2003 sur la sécurité financière 395. Le CCSF est issu de la fusion du Conseil national du crédit et du titre (CNCT), du Comité consultatif (dit « des usagers ») et de la Commission consultative de l’assurance 396. Selon l’article L. 614-1 du Code monétaire et financier, il est chargé d'étudier les questions liées aux relations entre, d'une part, les établissements de crédit, les sociétés de financement, les établissements de monnaie électronique, les établissements de paiement, les entreprises d'investissement, les sociétés de gestion de portefeuille et les entreprises d'assurance et, d'autre part, leurs clientèles respectives, et de proposer toutes mesures appropriées dans ce domaine, notamment sous forme d'avis ou de recommandations d'ordre général. Il est aussi chargé de suivre l'évolution des pratiques des établissements de crédit et des établissements de paiement en matière de tarifs pour les services offerts à leurs clients personnes physiques n'agissant pas pour des besoins professionnels 397. Selon l’article L. 612-29-1 du Code monétaire et financier, le CCSF peut être consulté dans le cadre du contrôle le respect des engagements pris par les professionnels dans le cadre des mesures qu’il a proposées. Les résultats de cette vérification font l'objet d'un rapport que l'Autorité remet au ministre et au Comité consultatif du secteur financier.

Il est composé de trente-deux membres titulaires et d’un nombre égal de suppléants nommés pour trois ans par arrêté du ministre de l’Économie 398. Il est saisi par le ministre de l’Économie, par l’Autorité de contrôle prudentiel, par les organisations représentant les clientèles et par les organisations professionnelles dont ses membres sont issus. Il peut également se saisir de sa propre initiative à la demande de la majorité de ses membres. Il adresse un rapport annuel au président de la République et au Parlement.

B. Commission des clauses abusives

111. Présentation. Instituée par l’article L. 822-4 399 du Code de la consommation, la Commission des clauses abusives est placée sous la tutelle du ministre chargé de la Consommation. Elle examine les modèles de conventions habituellement proposés par les professionnels et recommande la suppression ou la modification des clauses qui ont pour objet ou pour effet de créer, au détriment du non-professionnel ou du consommateur, un déséquilibre significatif entre les droits et obligations des parties au contrat. Elle peut être saisie de diverses manières : par le ministre chargé de la consommation, par les associations agréées de défense des consommateurs, par des professionnels intéressés. Elle peut également se saisir elle-même ou être saisie par un juge à l’occasion d’une instance pour donner son avis sur le caractère abusif d’une clause contractuelle. Si son avis n’est certes pas contraignant, il influence nettement en pratique l’appréciation des juges 400. La Commission des clauses abusives est composée de treize membres : trois magistrats de l’ordre judiciaire ou administratif, ou membres du Conseil d’État, nommés sur proposition du garde des Sceaux, ministre de la Justice ; deux personnalités qualifiées en matière de droit et technique des contrats, choisies après avis du Conseil national de la consommation ; quatre représentants des professionnels ; quatre représentants des consommateurs. Le président est un magistrat de l’ordre judiciaire, le vice-président pouvant être choisi parmi les autres catégories de magistrats.

C. Autorité de la concurrence

112. Généralités. L’Autorité de la concurrence s’est substituée au Conseil de la concurrence créé par l’ordonnance du 1er décembre 1986. Le contrôle des concentrations ressortissait en effet jusque-là à la compétence du ministre chargé de l’Économie, cependant que le Conseil de la concurrence avait en charge le contrôle des pratiques anticoncurrentielles. Malgré une préconisation de la « Commission Attali » 401, la loi de modernisation de l’économie 402 n’a pas tout à fait mis fin au bicéphalisme en centralisant les attributions et les moyens de régulation de la concurrence au sein de l’Autorité : elle a ainsi échoué à régler complètement le pas du droit français sur celui des voisins européens 403.

L’Autorité de la concurrence est aujourd’hui régie par les articles L. 461-1 et suivants du Code de commerce. Selon les termes de l’article L. 461-1, I, elle veille au libre jeu de la concurrence et apporte son concours au fonctionnement concurrentiel des marchés aux échelons européen et international 404.

113. Composition. L’Autorité de la concurrence est composée d’un collège de dix-sept membres nommés pour cinq ans par un décret pris sur le rapport du ministre de l’Économie. Le président est nommé par décret du président de la République, « en raison de ses compétences dans les domaines juridique et économique » 405. Le collège comprend six membres ou anciens membres du Conseil d'État, de la Cour de cassation, de la Cour des comptes ou des autres juridictions administratives ou judiciaires. Il comprend également cinq personnalités choisies en raison de leur compétence en matière économique ou en matière de concurrence et de consommation. Il comprend encore cinq personnalités désignées parce qu’elles exercent ou ont exercé leurs activités dans les secteurs de la production, de la distribution, de l'artisanat, des services ou des professions libérales. À l’exception de son président, le collège est renouvelé par moitié tous les deux ans et six mois 406 : ses membres sont en principe irrévocables, et leur mandat n’est renouvelable qu’une fois.

Le gouvernement est représenté dans les séances de l'Autorité par le commissaire du Gouvernement désigné par le ministre de l'Économie. Le commissaire du gouvernement a pour rôle de présenter, sur toutes les affaires dont est saisie l'Autorité, des observations sur les circonstances de fait de l'espèce et les règles de droit applicables, ainsi que son opinion sur les solutions possibles. Afin de respecter le principe d’impartialité, il ne prend pas ensuite part à la délibération.

Un conseiller auditeur est enfin chargé de recueillir les observations des parties sur le déroulement des procédures donnant lieu à une notification de griefs, avant de transmettre au président de l'Autorité un rapport évaluant ces observations et proposant, si nécessaire, des actes améliorant l'exercice des droits des parties.

114. Rôle consultatif. L'Autorité de la concurrence donne son avis sur toute question de concurrence à la demande du Gouvernement, mais également des collectivités territoriales, des organisations professionnelles et syndicales, des organisations de consommateurs agréées, des chambres d'agriculture, des chambres de métiers ou des chambres de commerce et d'industrie territoriales, de la Haute autorité pour la diffusion des œuvres et la protection des droits sur internet et des présidents des observatoires des prix et des revenus de Guadeloupe, de Guyane, de Martinique, de La Réunion, du département de Mayotte et de Saint-Pierre-et-Miquelon, en ce qui concerne les intérêts dont ils ont la charge. Elle peut aussi être consultée par les commissions parlementaires sur les propositions de loi ainsi que sur toute question concernant la concurrence 407.

L’Autorité de la concurrence est parfois consultée par les juridictions judiciaires ou administratives sur les pratiques anticoncurrentielles.

La consultation est parfois obligatoire : ainsi l’Autorité de la concurrence est-elle nécessairement consultée par le Gouvernement sur tout projet de texte réglementaire instituant un régime nouveau ayant directement pour effet :

– de soumettre l’exercice d’une profession ou l’accès à un marché à des restrictions quantitatives ;

– d’établir des droits exclusifs dans certaines zones ;

– d’imposer des pratiques uniformes en matière de prix ou de conditions de vente 408.

115. Rôle juridictionnel ? La question n’est pas neuve : déjà l’on s’interrogeait sur le point de savoir si le pouvoir d’infliger des sanctions pécuniaires ne rapprochait pas le Conseil de la concurrence d’une véritable juridiction 409. Il est vrai que le critère d’identification de la notion de juridiction n’est pas des plus simples à appréhender. Le Conseil constitutionnel avait néanmoins tranché la question s’agissant du Conseil de la concurrence, affirmant qu’il s’agissait d’un organe administratif de nature non juridictionnelle 410.

Qu’en est-il désormais de l’Autorité de la concurrence ? Ainsi qu’on le verra plus loin, le rôle de l’Autorité de la concurrence lui confère parfois tous les atours d’une véritable juridiction. La réforme opérée par la loi de modernisation de l’économie repose en effet sur un accroissement des moyens et des pouvoirs de l’Autorité, qui contrôle désormais l'exécution de ses propres décisions et dispose d’un pouvoir décisionnel en matière de concentrations. L’Autorité de la concurrence semble d’autant plus proche d’une juridiction que de nouvelles garanties procédurales ont été ménagées aux entreprises, notamment au stade de l'enquête et de l'instruction, afin de respecter les dispositions de l'article 6, § 1, de la Convention européenne des droits de l'Homme et la règle de l’impartialité 411. Pourtant, la loi de modernisation de l’économie a tranché le débat en ravalant expressément l’Autorité de la concurrence à une autorité administrative indépendante 412.

Section 2

Collectivités territoriales

116. Le rôle des collectivités territoriales dans le développement économique. Les collectivités territoriales sont des acteurs importants du développement économique 413. En 2010, les dépenses des régions au titre de l’action économique ont atteint près de 2 milliards d’euros, ce qui représentait plus de 7 % de leurs dépenses totales 414. Dix ans plus tard, elles s’élèvent à plus de 2 milliards et demi d’euros 415. La crise sanitaire de 2020-2021 a donné un coup de projecteur sur le rôle des régions : non seulement elles ont contribué au Fonds de solidarité nationale avec l’État, mais elles ont accéléré les paiements de leurs fournisseurs et prestataires, en même temps qu’elles ont déclaré un moratoire sur le remboursement des prêts et des loyers qui leur étaient dus. Le Code général des collectivités territoriales comprend tout un Livre consacré aux « Dispositions économiques » 416. Ces dispositions ont été modifiées par la loi du 13 août 2004 relative aux libertés et responsabilités locales. Antérieurement, les compétences étaient réparties entre les collectivités territoriales. Le rôle de la région était dominant sur les aides directes – c'est-à-dire la prime régionale à l'emploi (PRE) –, la prime régionale à la création d'entreprises – PRCE –, et les prêts et avances bonifiés.

Le coût des régions est important, ce qui explique largement la loi n° 2015-29 du 16 janvier 2015 relative à la délimitation des régions, aux élections régionales et départementales et modifiant le calendrier électoral, redécoupe les régions françaises afin d’en limiter le nombre, donc les dépenses de fonctionnement ! Depuis le 1er janvier 2016, le nombre de régions est ainsi passé de vingt-deux à treize…

La région coordonne sur son territoire les actions de développement économique des collectivités territoriales et de leurs groupements, sous réserve des missions incombant à l'État 417. Le Conseil régional définit ainsi le régime et décide de l'octroi des aides aux entreprises dans la région qui revêtent la forme de prestations de services, de subventions, de bonifications d'intérêts, de prêts et avances remboursables, à taux nul ou à des conditions plus favorables que celles du taux moyen des obligations 418 : ces aides ont nécessairement pour objet « la création ou l'extension d'activités économiques » 419. Les départements, les communes et leurs groupements peuvent aussi participer au financement de ces aides dans le cadre d'une convention passée avec la région. Si la région en est d’accord, la région, la collectivité territoriale ou le groupement de collectivités territoriales auteur du projet d'aide ou de régime d'aides peut le mettre en œuvre. Il appartient en outre à la région de remédier à l’atteinte à l’équilibre économique régional. Elle est aussi chargée de l'élaboration d'un bilan annuel des aides attribuées par les collectivités territoriales de la région.

Les dispositifs d'aides directes aux entreprises varient selon les régions. Ils doivent respecter les règles de concurrence du droit de l’Union et se conformer notamment au règlement d'exemption. Quant aux prêts, avances remboursables et bonifications d'intérêts, ils sont également destinés à favoriser la création ou l'extension d'activités économiques et sont accordés à des conditions plus favorables que celles du marché : ils peuvent être alloués à taux nul ou à des conditions plus favorables que celles du taux moyen des obligations, selon le régime déterminé par délibération du conseil régional 420. Le Code général des collectivités territoriales régit également les aides à l’immobilier d’entreprise : le montant des aides que les collectivités territoriales et leurs groupements peuvent attribuer, quelle qu’en soit la forme (subventions, mais aussi rabais sur le prix de vente ou de location, par exemple) est calculé par référence aux conditions du marché, selon des règles de plafond et de zone déterminées par décret en Conseil d'État 421. L’aide ne peut cependant pas être cumulée pour un même emprunt avec la garantie ou le cautionnement accordé par une collectivité ou un groupement : voilà qui est logique, tant il aurait été difficile de comprendre que le créancier fût sa propre caution ! L’on ne s’attardera guère sur les autres aides au développement économique, qui peuvent prendre de multiples formes, du Fonds régional d'aide au conseil aux aides sectorielles, tout en passant par des garanties d'emprunts internalisées et externalisées vétilleusement encadrées.
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Le droit commercial régit les opérations des commergants dans T'exercice
de leur commerce. A la croisée du droit civil et du droit des affaires,
son étude smpose & tout juriste qui S'intéresse 3 la réglementation de la vie
des entreprises. La matiére est cependant  la fois technique et changeante :
elle se transforme sans cesse, au gré des besoins de la pratique, au fil des
réformes et des mouvements de la jurisprudence.

Cet ouvrage a vocation & permettre de comprendre les enjeux contemporains
du droit commercial, en offrant une vision claire et compléte de la matiére.
I en aborde les aspects de maniére pratique, sans sacrifier pour autant les
questions fondamentales.

Il est & jour des derniéres évolutions de la matiére : on y trouvera par exemple
des développements consacrés aux tribunaux des activités économiques,
qui remplacent certains tribunaux de commerce depuis le 1 janvier 2025,
ou encore au projet de loi de simplification de la vie économique, que
IAssemblée nationale a adopteé le 17 juin 2025.

Destiné aux étudiants des facultés de droit, cet ouvrage couvre ainsi I'essentiel
de la matiére, telle qu'elle est enseignée en licence de droit. Il sera cependant
aussi utile aux praticiens, avocats ou juristes d’entreprise.

Dimitri Houtcieff est agrégé des facultés d:’dml(. Il est doyen de la Faculté
de droit et de sience politique 3 'Université Evry Paris-Saclay, o il enseigne
notamment le droit commercial. Il est Iauteur de plusieurs ouvrages et de
nombreux articles de droit des affaires.

Lefebvre Dalloz
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Pour consulter les notes, il vous suffit

de cliquer dans le texte sur les appels de notes
en couleur. Le contenu de la note apparait
alors dans une fenétre.

INDEX ALPHABETIQUE

Index

II'est possible de naviguer dans I'index en cliquant

sur une des lettres alphabétiques présentes en début d'index

et de se rendre directement aux mots répertoriés sous cette lettre.
Les numéros présents dans I'index sont dynamiques

et renvoient au contenu du paragraphe concerné.






