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Introduction

1. Évolution du droit commercial. Le droit commercial peut apparaître aujourd'hui comme la survivance d'un passé encore récent 1. La vie des affaires était alors aux mains des commerçants. Depuis le Moyen Âge, ces professionnels étaient soumis à des règles propres et relevaient d'une juridiction spécifique, le tribunal de commerce.

Aujourd'hui, les commerçants perdent progressivement leur identité. Ils se fondent dans une communauté composée de différents professionnels. Les règles juridiques applicables aux seuls commerçants tendent aussi à se réduire. Dans le même temps, un corps de règles essentielles pour le commerce, le droit de la concurrence s'applique à l'ensemble des entreprises. La disparition du droit commercial dans sa présentation classique est donc programmée 2. Il est par exemple révélateur que l'expression même de droit commercial soit de moins en moins utilisée, remplacée par des appellations plus générales telles celle de droit des affaires ou de droit de l'entreprise. Il apparaît clairement aujourd'hui que le droit des commerçants est progressivement devenu le droit des professionnels. Le droit des affaires est devenu quant à lui le droit de l’activité commerciale, qu’elle soit exercée sous forme individuelle ou sociétaire.

Pourtant, l'appellation de droit commercial doit être maintenue. D'une part, il existe toujours un droit spécifique pour les commerçants et il en sera toujours ainsi dès lors qu'une juridiction spéciale, le tribunal de commerce, aura à connaître de leurs litiges. D'autre part, l'expression de droit commercial peut très bien désigner le droit applicable à la vie des affaires alors même que cette dernière intéresse un ensemble de professionnels.

Le droit commercial tend cependant aujourd'hui à perdre de son unité. C'est qu'il est de plus en plus éclaté en diverses disciplines ayant acquis leur autonomie : le droit de la concurrence, le droit bancaire, le droit financier, le droit de la distribution, le droit de la propriété intellectuelle, le droit des procédures collectives, le droit pénal des affaires, le droit des affaires de l'Union européenne, le droit des moyens de paiement, le droit des sociétés commerciales, le droit des baux commerciaux. L'ambition de cet ouvrage est de présenter les règles fondamentales gouvernant ces différentes matières.

Il convient, dans un premier temps, de préciser quelles sont les exigences de la vie des affaires qui ont toujours justifié la spécificité du droit commercial (Section 1). Le droit commercial s'étant profondément transformé, il convient dans un second temps de le définir et d'en préciser le domaine (Section 2). Le particularisme de ce droit apparaît principalement à l'examen de ses sources (Section 3) et de ses facteurs d'évolution (Section 4).

Section 1

Exigences de la vie des affaires

2. Nécessité du droit commercial. Si les commerçants se sont forgé un droit sur mesure, c'est parce que le droit civil classique ne répondait pas à leurs besoins. Le droit commercial a été créé pour satisfaire plusieurs exigences. Les opérations commerciales doivent pouvoir être réalisées dans la rapidité et la sécurité. L'activité commerciale nécessite du crédit. Enfin, pour l'exercice du commerce et de l'industrie il faut des structures juridiques adaptées.

Ces impératifs ont justifié la création du Code de commerce. Aujourd'hui, il apparaît que les inconvénients d'un droit commercial spécifique sont plus nombreux que les avantages. L'évolution du droit français et du droit européen semble commander la suppression du droit commercial tel qu'il a été conçu jusqu'alors. L'opposition majeure oppose aujourd'hui les professionnels, les entreprises et les consommateurs ou les particuliers. L'existence d'un Code civil, d'un Code de commerce, d'un Code des marchés financiers et d'un Code de la consommation est une spécificité bien française qui nuit grandement à sa lisibilité et à son attractivité internationale 3.

3. Exigence de rapidité. Si un droit commercial s'est développé en marge du droit civil (ce qui ne va pas de soi, beaucoup de pays ignorant la distinction), c'est d'abord dans le but de faciliter la conclusion et l'exécution des opérations commerciales. Le droit civil est apparu trop formaliste. Pour cette raison, la preuve est plus facile à établir en matière commerciale 4. De même, la négociation des contrats, leur exécution, la transmission des créances commerciales ont toujours été soumises à des règles dérogatoires. Les procédures commerciales se veulent, elles aussi, plus rapides.

Cependant, la rapidité des transactions ne doit pas se faire au détriment de l'exigence de sécurité.

4. Exigence de sécurité. L'exigence de sécurité est tout aussi fondamentale. Les transactions ne peuvent se développer que si elles ne risquent pas d'être facilement contestées. Les paiements une fois effectués ne doivent pas pouvoir être remis en cause.

Pour satisfaire cet impératif, le droit commercial a développé des théories originales, telle celle de l'apparence, qui va protéger celui qui, de bonne foi, s'est fié à la qualité annoncée d'une personne ou à l'apparence d'un document. Tout le droit cambiaire s'est ainsi construit à partir de cette exigence. Il est tenu compte de la seule signature apposée sur le titre.

Les nombreuses règles de publicité imposées pour l'exercice de l'activité commerciale et pour de nombreuses opérations contribuent aussi à cette sécurité juridique 5.

La sécurité est souvent liée à la simplification du droit. C'est aujourd'hui un objectif souvent affirmé et affiché qui se traduit par des lois de simplification. Mais c'est le plus souvent un vœu pieu lorsque l'on découvre le contenu des textes 6. L’attrait pour la blockchain peut s’expliquer en partie par ses promesses s’agissant de la sécurité et de la rapidité 7.

5. Exigence de crédit. Tout entrepreneur a besoin de crédit, que celui-ci lui soit consenti par son banquier ou par son fournisseur. Il n'est donc pas surprenant de constater que beaucoup d'institutions propres à la vie des affaires ont pour objet de favoriser l'octroi du crédit, la garantie du prêteur ou son remboursement en cas de défaillance de l'emprunteur. Il faut citer l'escompte des effets de commerce, les cessions de créances professionnelles, les différents nantissements, les procédures collectives.

Section 2

Définition du droit commercial

6. Conception étroite ou élargie du droit commercial. Le droit commercial est le fruit d'une longue tradition 8. Un corps de règles a été élaboré pour répondre aux exigences d'une catégorie de professionnels, les commerçants. La conception que l'on peut considérer comme classique du droit commercial a eu son apothéose au milieu du vingtième siècle (§ 1). Depuis, le droit commercial classique se transforme en profondeur (§ 2).

§ 1. Conception classique du droit commercial

7. Contenu. Le droit commercial classique était le droit des commerçants, des actes de commerce et de certaines institutions spécifiques comme le fonds de commerce. Ce droit trouvait en partie sa source dans le Code de commerce qui ne prend pas parti entre deux conceptions du droit commercial. La lecture de l'article L. 121-1 du Code de commerce laisse à penser qu'il s'agit du droit des commerçants et qu'il privilégie donc une conception subjective de la matière. Mais le commerçant est celui qui accomplit les actes de commerce définis par l'article L. 110-1. Cette dernière disposition traduit une conception objective de la matière. La doctrine s'est toujours divisée sur le choix de l'une de ces théories. En réalité, le droit commercial classique est à la fois le droit des commerçants et le droit des actes de commerce. Ce droit est aussi celui de deux institutions majeures. Le droit commercial est le droit du fonds de commerce, notion englobant les biens nécessaires à l'activité commerciale et le fruit de leur réunion, à savoir la clientèle. Le droit commercial est aussi le droit des tribunaux de commerce et des procédures pour lesquelles ils ont reçu une compétence exclusive (principalement les procédures collectives).

Les frontières de ce domaine bien défini devaient éclater sous l'influence des mutations profondes de l'économie. Le droit commercial classique était conçu pour des petits commerces exercés sous forme individuelle. Il se justifiait aussi par les différences profondes qui existaient entre les commerçants, les agriculteurs, les artisans, les industriels, les membres de profession libérale. Aujourd'hui, les particularismes professionnels diminuent. Les modes d'exercice d'activité se rapprochent sensiblement. Le droit commercial doit tenir compte de ces mutations profondes.

§ 2. Conception renouvelée du droit commercial

8. Constat. Depuis plusieurs années, le commerçant ne peut plus être considéré comme l'acteur majeur de la vie des affaires. Il est révélateur de constater que les grands textes français et communautaires intéressant la vie des affaires ne se réfèrent plus à cette notion. Certains visent les entreprises 9, d'autres les professionnels 10.

Il apparaît aussi que le droit commercial s'est construit à partir de quelques théories ou constructions : celle des actes de commerce, du fonds de commerce. Aujourd'hui la théorie de la commercialité est devenue obsolète. La théorie du fonds de commerce n'est plus spécifique aux commerçants. Le droit applicable aux seuls commerçants se résume à la compétence du tribunal de commerce et à quelques règles dérogatoires relatives aux obligations commerciales.

Avec justesse, il a été relevé que les concepts mêmes ont évolué. Les notions d'activité économique et professionnelle, d'entreprise, de marchés financiers, de droit du crédit et des moyens de paiement, de prévention des difficultés des entreprises, de contrats d'affaires remplacent progressivement celles d'actes de commerce, de fonds de commerce, de bourse, d'effets de commerce, de faillite ou de contrats commerciaux 11.

Pour rendre compte de cette évolution et reconstruire le droit commercial sur de nouvelles bases, plusieurs propositions sont développées. Le droit commercial peut se transformer en droit des affaires. Il peut devenir le droit des entreprises, celui des marchés ou celui des professionnels.

9. Du droit commercial au droit des affaires. L'appellation de « droit des affaires » a aujourd'hui souvent remplacé celle de droit commercial. L'expression se veut plus moderne. Mais au-delà d'un phénomène de mode, il faut y voir le souci de la doctrine de mieux rendre compte des réalités économiques en ayant une vision plus globale de la vie juridique 12. Le changement de terminologie fait bien apparaître que toute question a sa réponse dans des principes trouvant leur source dans des disciplines multiples. Une transmission d'entreprise obéit par exemple à des règles patrimoniales, comptables, fiscales, sociales, sociétaires. Il faut aussi tenir compte du droit de la concurrence français et communautaire.

L'appellation de droit des affaires permet également de rendre compte d'une matière éclatée. En effet, en marge du droit commercial se sont développées des disciplines nouvelles qui ont une autonomie plus ou moins grande. On peut citer le droit de la concurrence, le droit de la distribution, le droit des entreprises en difficulté, le droit communautaire des affaires, le droit bancaire, le droit financier, le droit de la propriété industrielle. Le droit commercial peut alors apparaître comme un sous-ensemble du droit des affaires, se résumant aux seules règles applicables aux commerçants.

Cependant, l'appellation de droit des affaires n'est pas totalement satisfaisante. Elle est en effet trop générale puisqu'elle désigne pratiquement tout le droit privé à l'exception du droit de la famille. L'expression ne peut donc être utilisée pour désigner des opérations ou des règles ayant vocation à s'appliquer à une catégorie de personnes donnée.

10. Du droit commercial au droit des activités économiques de l'entreprise. L’entreprise 13 est le principal acteur de la vie économique. Le terme est aujourd'hui utilisé largement. Le commerçant individuel a une entreprise. Il en va de même de l'agriculteur, de l'artisan, du professionnel exerçant à titre libéral.

Le droit ne pouvait donc ignorer l'entreprise. Le droit commercial encore moins, compte tenu des rapports étroits qui ont toujours uni cette discipline et l'économie. La reconnaissance de l'entreprise par le droit a d'abord été le fait du droit social et du droit comptable. Puis le droit des sociétés 14, le droit de la concurrence, le droit des procédures collectives ont été considérés comme composant le droit de l'entreprise. Le droit commercial pourrait ainsi devenir le droit de l'entreprise 15.

Séduisante 16, l'idée se heurte à quelques obstacles importants. En premier lieu, l'entreprise demeure un concept économique et il est délicat de la définir. Cet obstacle peut cependant être levé si l'on adopte une conception large englobant toutes les activités industrielles, commerciales et libérales, exercées à titre individuel ou en société.

En second lieu, l'entreprise n'a pas la personnalité morale. Juridiquement, elle ne peut donc être considérée comme un acteur de la vie juridique. Notre droit oppose toujours les personnes physiques et les personnes morales. Pour que le droit commercial devienne le droit de l'entreprise, il faudrait donc que la notion de personne morale disparaisse 17. Pour un juriste, le terme d'entreprise n'est donc pas un concept parfaitement opératoire, même s’il est devenu essentiel pour l’application de nombreuses règles 18.

Sous l’inspiration de la responsabilité solidaire et environnementale (RSE), la notion d’entreprise retrouve cependant un regain d’intérêt. C’est même le concept d’entreprise élargie qui est promu. L’entreprise s’étend alors à ses chaînes de valeur, c’est-à-dire sa chaîne d’approvisionnement. La loi Pacte donnant une nouvelle définition de la société pourrait ratifier cette analyse. Mais déjà, en droit, des textes s’appliquent à l’entreprise et ses partenaires tel le devoir de vigilance des sociétés-mères et des entreprises donneuses d’ordre. Il existe aussi des codes de conduite pour les fournisseurs imposés par la prise en compte de la RSE.

L’importante loi du 14 février 2022 relative aux entreprises indépendantes met l’entreprise en avant. L’entrepreneur individuel a, de plein droit, un patrimoine professionnel distinct du patrimoine individuel composé des biens destinés à son activité.

Le droit commercial doit être rapproché du droit économique qui se donne pour ambition l'analyse du droit du pouvoir économique. Son analyse est principalement centrée sur le droit de la concurrence et de la distribution mais l'analyse substantielle qui est privilégiée concerne d'autres domaines tels le droit de l'environnement, la propriété intellectuelle ou le droit du commerce international 19.

11. Du droit commercial au droit des marchés. Le droit commercial 20 a toujours été un droit des marchés. Il s'est formé sur les foires, lieu d'échanges par excellence. Le juriste contemporain redécouvre pourtant le marché en lui donnant un sens différent.

Il n'est plus possible de définir le marché comme un lieu physique de rencontres. Les professionnels échangent leur consentement à partir de leurs ordinateurs. Les plateformes sont devenues les nouveaux lieux de négociation. Il y a marché dès lors que les échanges sont régulés par une autorité 21. En ce sens, il y a un droit des marchés financiers. Le droit de la concurrence et le droit de la consommation constituent également un droit du marché 22. Le marché peut être régional, national, communautaire, mondial. Il existe aussi des distinctions fondées sur la nature des produits concernés. La notion de marché apparaît ainsi aujourd'hui comme une notion clef des branches dynamiques du droit des affaires. Le droit n'envisage alors plus des relations individuelles mais collectives. Le droit du marché se préoccupe en effet d'abord de l'intérêt collectif. Des règles doivent être énoncées pour protéger des catégories d'intervenants, pour assurer le libre accès au marché, sa transparence, sa liquidité, sa sécurité. Comme il a été écrit « le droit du marché peut ainsi être un droit unificateur qui permettrait de surmonter les oppositions classiques entre le droit civil et le droit commercial, le droit de la consommation et le droit des obligations » 23.

L'idée est séduisante mais elle est peut-être encore prématurée pour pouvoir éclairer l'ensemble des règles composant le droit commercial. En réalité, elle permet de définir quel peut être le nouveau critère objectif de définition du droit commercial. Ce ne serait plus le droit des actes de commerce mais celui des opérations réalisées sur un marché. Mais le droit commercial ne peut se passer d'un critère subjectif 24. Il faut toujours déterminer quels sont les acteurs de la vie des affaires.

Pour rendre compte de l'évolution contemporaine, un concept nouveau a été proposé, celui de droit de l'économie de marché. Ce droit s'ordonne autour de trois axes : les structures juridiques des acteurs de l'économie, les fonctions remplies par les agents économiques (finance, production, distribution, consommation), les valeurs dont se sert l'activité économique.

12. Du droit commercial au droit des professionnels. Pendant très longtemps, l'opposition entre le commerçant et les autres acteurs de la vie économique a été fondamentale. Elle pouvait justifier le clivage entre le droit civil et le droit commercial.

Aujourd'hui, le clivage fondamental oppose le professionnel et le consommateur 25. Seule cette opposition permet de rendre compte de l'évolution du droit des contrats et de l'existence d'un Code de la consommation.

Le professionnel peut être un commerçant, mais le terme désigne également l'artisan, l'agriculteur, le professionnel exerçant une profession libérale. Le professionnel peut exercer son activité à titre individuel. Il est le plus souvent désigné aujourd'hui sous le nom d'entrepreneur individuel. Il peut aussi choisir une structure sociétaire. L'entrepreneur est donc un professionnel. Celui-ci peut être une personne physique ou une personne morale (une personne morale est peut-être même toujours un professionnel).

Le terme de professionnel est donc intéressant car il peut désigner toute personne juridique quel que soit le mode d'exercice de son activité.

Le législateur contemporain semble cependant s’attacher à la qualité d’entrepreneur individuel, comme le démontre l’importante loi du 14 février 2022 relative aux indépendants. Le terme permet d’englober l’ensemble des professionnels, exerçant leur activité sous forme individuelle, qu’il s’agisse des commerçants, des agriculteurs ou des membres des professions libérales.

Le droit commercial est donc constitué des règles applicables à l'activité commerciale 26, qu'elle soit exercée par des commerçants ou d'autres professionnels. Au sein de ce droit, demeure aujourd'hui un droit spécial réservé à une catégorie de professionnels : les commerçants.

Section 3

Sources du droit commercial

13. Formation du droit commercial. Le droit commercial est avant tout un droit né de la pratique des affaires. Il est apparu pour la première fois au Moyen Âge dans certaines villes d'Italie (Gênes, Pise, Florence, Venise) qui avaient obtenu leur indépendance et qui étaient dirigées par des commerçants, marchands ou banquiers. Les « consuls » 27 étaient alors l'équivalent de conseillers municipaux souverains et de juges. Ils appliquaient des usages professionnels qui, tout en s'inspirant du droit romain et du droit canonique, étaient plus simples et moins formalistes que le premier et moins hostiles au profit que le second. Ainsi, apparurent les règles du droit commercial relatives au transport maritime, aux sociétés, aux lettres de change, à la faillite.

Ce droit gagna toute l'Europe, soit par les ports pour le droit maritime, soit par les foires pour le droit commercial terrestre. Il devint la « coutume marchande » internationale à une époque où le droit civil était diversifié en une multitude de coutumes.

L'avènement d'États modernes mit fin à cette uniformité. Le pouvoir royal s'intéressa au commerce source de richesses. Pour assurer sa sécurité, il créa des tribunaux de commerce permanents, composés de juges commerçants élus. Le premier fut celui du Châtelet de Paris créé par un édit de 1563 attribué au chancelier Michel de l'Hospital. Sous Louis XIV, Colbert décida de codifier le droit commercial. Une ordonnance de 1673, appelée Code Savary, du nom de l'un de ses rédacteurs, fut consacrée au commerce de terre, et une autre, de 1681, au commerce de mer.

Les principales professions commerciales étaient organisées en corporations dont les règlements fixaient les conditions d'accès, les devoirs professionnels et la discipline.

Sous la Révolution, en 1791, les corporations furent supprimées et le principe de la liberté du commerce et de l'industrie proclamé. Chacun fut libre d'exercer la profession de son choix. Mais le droit commercial et les tribunaux de commerce ne subirent pas de modifications sensibles bien que la Constituante ait ordonné la préparation d'un Code de commerce. C'est Napoléon qui devait le faire réaliser en 1807.

14. Diversité des sources. De son origine, le droit commercial conserve un particularisme qui apparaît pleinement à l'examen de ses sources. Certes, la loi demeure la source essentielle, mais à ses côtés, les usages et la pratique jouent un rôle prépondérant. Aujourd'hui, le droit des sources est principalement influencé par l'internationalisation de la vie des affaires, son européanisation et sa mondialisation 28. Les échanges se multiplient au sein de la Communauté européenne. Il faut aussi tenir compte des tentatives pour unifier le droit applicable dans tous les pays. Il convient donc de distinguer les sources françaises (§ 1), communautaires (§ 2) et internationales (§ 3) du droit commercial.

§ 1. Droit national

15. Les sources internes du droit commercial ne cessent de se diversifier. La loi (A) et la jurisprudence (B) jouent un rôle essentiel. Cependant, il faut tenir compte des avis et recommandations émanant de diverses autorités et commissions (C). Les usages (D), la pratique (E) et la doctrine (F) contribuent aussi à l'adaptation de ce droit aux exigences de la vie des affaires.

A. La loi

16. La Constitution. La Constitution, dans ses articles 34 et 37, énonce les domaines respectifs de la loi et du décret. Ce critère de répartition est essentiel en matière commerciale. L'article 34 ne confère en effet à la loi qu'un domaine exclusif limité. Sont de la compétence de la loi, les garanties fondamentales accordées aux citoyens pour l'exercice des libertés publiques. Le principe de la liberté du commerce et de l'industrie en fait partie. Beaucoup de décrets sont donc essentiels. On peut citer le décret du 30 septembre 1953 régissant les baux commerciaux, avant qu'il ne soit codifié.

Le Conseil constitutionnel a déduit de la Constitution des principes ayant valeur constitutionnelle. Tel est le cas du principe de la liberté d'entreprendre 29. Le recours prioritaire de constitutionnalité renforce aujourd'hui le rôle du Conseil constitutionnel désormais conduit à se prononcer sur la constitutionnalité de nombreux textes à la demande des justiciables.

17. Le Code de commerce de 1807. Le Code de commerce était composé de 648 articles. Assez mal rédigé, il a mal vieilli 30. Il n'existe plus beaucoup d'articles d'origine.

Dès 1807, le Code de commerce n'était plus la source unique du droit commercial. Les contrats commerciaux ont ainsi été soumis aux règles énoncées dans le Code civil relatives à la théorie générale des contrats.

Par la suite, des lois ont été votées pour tenir compte de la révolution industrielle et commerciale du xixe siècle, entraînant un phénomène de décodification 31. Une loi a ainsi été votée en 1867 pour régir les sociétés commerciales. De nombreux textes ont précisé le régime du fonds de commerce (L. du 17 mars 1909), les droits et obligations des commerçants et parmi ceux-ci le droit à la propriété commerciale (Décr. du 30 sept. 1953).

L'époque contemporaine a vu se multiplier des lois techniques.

Beaucoup d'autres textes essentiels sont directement inspirés de la politique économique du gouvernement en place. Les règles du droit commercial peuvent en effet orienter l'économie. Elles constituent donc un instrument privilégié d'une politique économique. Plusieurs époques doivent alors être distinguées.

Tout d'abord, plusieurs textes ont eu une origine libérale. Avant la guerre, le législateur a ainsi offert aux commerçants les moyens de trouver du crédit, de protéger leurs marques ou leurs inventions, de faciliter les règlements de la vie des affaires.

L'après-guerre est une période de reconstruction de l'économie et de dirigisme. Des lois nationalisent des entreprises importantes. Une ordonnance de 1945 encadre les prix. Une politique de planification est entreprise. Les lois et décrets qui interviennent jusque dans les années soixante traduisent la volonté de protéger les commerçants mais aussi les épargnants.

À partir des années soixante-dix, les lois sont d'inspiration néolibérales avec des variantes liées aux changements de la politique économique menée par les gouvernements qui se succèdent. Une politique de nationalisation est ainsi suivie d'une politique de privatisation qui se poursuit aujourd'hui. Les grandes entreprises et les banques sont ainsi en voie d'être privatisées totalement ou partiellement.

Le législateur a aujourd'hui des préoccupations souvent contradictoires. D'une part, il souhaite faciliter la création des entreprises et favoriser les échanges. De nouvelles structures sont offertes pour l'exercice de l'activité commerciale, l'ordonnance de 1986 instaure la liberté des prix, la loi du 1er juillet 1996 abolit le refus de vente entre professionnels, les lois relatives aux procédures collectives se veulent plus douces et favorisent la prévention plus que la sanction des difficultés des entreprises. D'autre part, il veut favoriser des catégories professionnelles particulières ayant besoin d'une protection renforcée tels les épargnants, les petits commerçants, les artisans, les entrepreneurs individuels ou les consommateurs.

18. Nouvelles codifications. Le gouvernement a entrepris une vaste opération de recodification. L'objectif est de réunir et d'ordonner les textes disparates pour redonner cohérence à la matière. Le droit des affaires est directement concerné, mais il se trouve éclaté en trois Codes : le Code de la propriété intellectuelle pour ce qui concerne les droits de propriété industrielle, le Code de commerce et le Code monétaire et financier.

C'est une ordonnance en date du 18 septembre 2000 qui a donné naissance au Code de commerce. Il regroupe sous une nouvelle numérotation les grands textes du droit des affaires. Il est divisé en neuf livres : Livre premier, Du commerce en général ; Livre deuxième, Des sociétés commerciales et des groupements d'intérêt économique ; Livre troisième, De certaines formes de vente et des clauses d'exclusivité ; Livre quatrième, De la liberté des prix et de la concurrence ; Livre cinquième, Des effets de commerce et des garanties ; Livre sixième, Des difficultés des entreprises ; Livre septième, Des juridictions commerciales et de l'organisation du commerce ; Livre huitième, De quelques professions réglementées ; Livre neuvième, Dispositions relatives à l'outre-mer.

Le code est complété par une partie réglementaire rénovée par un décret en date du 25 mars 2007 32.

 

Le Code monétaire et financier est, quant à lui, divisé en Livres. Le Livre I consacré à la monnaie, le Livre II consacré aux produits, le Livre III consacré aux services, le Livre IV aux marchés, le Livre V consacré aux prestataires de services, le Livre VI consacré aux institutions bancaires et financières, le Livre VII au régime de l'outre-mer.

Ces deux codifications ont fait l'objet de nombreuses critiques 33.

Tout d'abord, la codification se voulait à droit constant, c'est-à-dire sans aucune modification des dispositions existantes. Or, dans tous les textes, de nombreuses modifications voulues ou non ont été relevées, ce qui est un grave facteur d'insécurité juridique.

Ensuite, il apparaît que la clarification obtenue est toute relative. D'une part, la répartition entre les différents codes est souvent artificielle (la lettre de change est dans le Code de commerce alors que le chèque est dans le Code monétaire et financier, le droit des sociétés est réparti entre le Code de commerce et le Code des marchés financiers). D'autre part, la consultation des codes est totalement insuffisante pour connaître le droit applicable. Par exemple le régime des contrats commerciaux est pour une large part issue du Code civil. Il faut aussi tenir compte du Code de la consommation, du Code de l'artisanat, des principes du droit communautaire.

Enfin, la doctrine regrette qu'une véritable recodification n'ait pas été entreprise 34. En effet, pour tous les grands corps de règles composant le droit des affaires, il serait nécessaire que des principes directeurs soient affirmés. Ils font souvent cruellement défaut.

Depuis la codification, le droit commercial est régulièrement profondément refondu (dernier exemple : la loi Macron du 6 août 2015 pour la croissance, l'activité et l'égalité des chances économiques, la loi Sapin 2, la loi Pacte). La crise de la covid-19 a conduit à prendre des mesures dérogatoires d’urgence. Il en résulte un amoncellement de dispositions législatives et réglementaires, ce qui contraint le législateur a multiplié dans le même temps les lois dites de simplification qui ne font souvent qu'amplifier le phénomène ! 35 La loi Pacte annonce des réformes ambitieuses. Il s’agit de faciliter la création d’entreprises, de redéfinir la société, de rendre plus simple le droit des procédures collectives et le droit des sûretés 36.

La réforme du droit des contrats par l'ordonnance du 10 février 2016 a été une occasion manquée pour redéfinir les champs respectifs du droit civil et du droit commercial. Cependant les nouvelles dispositions énoncent des définitions ou posent des principes ayant vocation à s'appliquer aux contrats commerciaux (définition des contrats-cadre et des contrats d'adhésion par exemple).

B. Jurisprudence

19. Fonction créatrice. Les décisions judiciaires jouent le même rôle en droit commercial qu'en droit civil : elles interprètent la loi, la complètent et parviennent même à la faire évoluer au gré des besoins 37. La jurisprudence a ainsi fixé le régime de l'action en concurrence déloyale. Le juge joue aujourd'hui un grand rôle, s'efforçant de faire exécuter les contrats de bonne foi. La jurisprudence consacre également certains principes généraux. Il faut citer le principe de loyauté contractuelle, le principe fraus omnia corrumpit 38 et le principe de transparence. Elle sanctionne également l'abus de droit 39.

Gardien des droits fondamentaux, le Conseil constitutionnel peut être conduit à rendre des décisions intéressant le droit des affaires 40. Il le fait par le biais des questions prioritaires de constitutionnalité (QPC) très nombreuses dans le domaine du droit des affaires.

Il existe une publicisation du droit des affaires dans la mesure où le Conseil d'État est la juridiction de recours de certaines décisions prises par des autorités indépendantes. Le Conseil d'État peut ainsi jouer un rôle en droit de la concurrence ou en droit financier.

C. Avis et recommandations

20. Portée controversée. On assiste aujourd'hui à un véritable éclatement des sources du droit commercial. C'est l'une des conséquences majeures de l'autonomie progressivement acquise par chaque branche du droit commercial. Des autorités, des organismes, des commissions sont ainsi créées pour donner leurs avis ou pour énoncer des recommandations applicables à un secteur donné. On peut citer la Commission des clauses abusives, l’Autorité de la concurrence, l'Autorité des marchés financiers 41. Ces organismes énoncent plus des « doctrines » que de véritables règles de droit. Cependant, l'autorité de ces organismes est considérable et les professionnels concernés suivent généralement les avis et recommandations émis 42. La portée de ce droit souple est renforcée depuis que le Conseil d’État admet le recours contre ces mesures 43.

D. Usages

21. Portée des usages. En droit commercial, la coutume n'est pas présentée comme une source du droit. Ce sont les usages auxquels les parties se réfèrent. En réalité, une terminologie controversée rend difficilement compte de la diversité et du rôle joué par les pratiques professionnelles 44.

Le terme de coutume est le plus souvent écarté car il désignerait la loi des ancêtres. Or beaucoup des pratiques consacrées par le droit commercial ont une origine plus récente. L'origine des usages doit être trouvée dans la renaissance des activités marchandes intervenue à partir du xie siècle. La coutume serait également une véritable source du droit alors que la portée conférée à certains usages est controversée.

En réalité, la coutume et les usages sont deux sources du droit commercial 45. La coutume a simplement un domaine et une portée plus étendue que l'usage. Elle est souvent désignée sous le nom d'usage de droit. Cet usage a un caractère impératif 46. Sauf exceptions, il ne peut toutefois s'opposer à une loi impérative. Les plus importants de ces usages ont été consacrés par la jurisprudence : la règle de l'interdiction de l'anatocisme (règle selon laquelle les intérêts échus des capitaux ne peuvent à leur tour produire des intérêts qu'à la condition qu'il s'agisse d'intérêts dus au moins pour une année entière) reçoit ainsi une exception en matière de compte courant. Les règles applicables à la solidarité commerciale 47, à la mise en demeure sans acte extrajudiciaire sont d'autres illustrations d'usages de droit consacrés par la jurisprudence. Dans le commerce international, il existe une lex mercatoria constituée d'usages internationaux qui peuvent s'appliquer alors même qu'ils contredisent des lois nationales 48.

Il existe une seconde catégorie d'usages constituée par les usages de fait. Ces derniers ont une valeur moindre puisqu'ils ne s'appliquent qu'à défaut de volonté contraire exprimée par les parties. Ils ont aussi un domaine d'application plus limité (le plus souvent ils vont concerner une place commerciale, une catégorie limitée de professionnels, des courtiers par exemple). Les professionnels qui contractent sur leur place d'origine sont censés connaître ces usages. Les juridictions peuvent donc leur appliquer la règle qui s'en déduit. Mais l'usage ne pourra être opposé à un non professionnel ou à un professionnel d'une autre place que si ce dernier l'a expressément accepté 49. Il incombe à la partie qui s'en prévaut de prouver l'usage. Mais celui-ci ne peut prévaloir contre des dispositions impératives 50.

Des organismes professionnels sont chargés de regrouper les usages. La chambre de commerce internationale délivre ainsi des paréres attestant leur existence.

E. Pratique

22. Pratiques professionnelles. À la différence des usages, les pratiques professionnelles sont plus récentes 51. Il existe ainsi des clauses types, des conditions générales de vente qui s'appliquent à un ensemble de contrats donné. Des codifications privées peuvent aussi regrouper ces règles. Il s'agit alors d'une véritable normalisation privée.

Dans le commerce international, il existe des « règles et usances » qui constituent un véritable corps de règles supplétives (précisant les règles applicables en matière de crédit documentaire par exemple).

Les codes de conduite ou codes d'éthique ou codes de déontologie répondent à une autre ambition 52, celle de réintroduire plus d'éthique dans la vie des affaires, de déduire les conséquences des principes de transparence et de loyauté. Ces codes contiennent aussi des engagements qui se rattachent à la responsabilité solidaire et environnementale (RSE). Les documents peuvent être élaborés par une profession donnée. Il existe ainsi un Code de déontologie de l'assurance-vie, de la franchise, une charte professionnelle de la sous-traitance, un Code d'éthique relatif à la publicité hors des lieux de vente. Il est aussi possible de citer les chartes éthiques, obligatoires pour les entreprises de plus de cinq cents salariés en matière de prévention de la corruption et du trafic d’influence, les codes de gouvernance élaborés par les organisations représentatives des entreprises, les codes d’éthique sectoriels qui visent à encadrer les pratiques de tout ou partie des membres d’une industrie déterminée 53. Aujourd’hui, l’éthique joue un rôle essentiel s’agissant de l’intelligence artificielle 54.

Les codes peuvent aussi être établis par des autorités indépendantes telle l'autorité des marchés financiers 55. Beaucoup d'entreprises élaborent leur propre Code de déontologie.

La portée de ces règles est controversée 56. La règle morale vient compléter la règle de droit, sans pour autant être une source autonome de droit.

Aujourd'hui, un soft law, « ou droit souple », apparaît 57. Il est constitué de normes élaborées par diverses autorités. On peut citer les lignes directrices des autorités de la concurrence, le code de gouvernement d'entreprises développé par le MEDEF. Il convient aussi de souligner le rôle croissant des autorités de régulation donnant naissance à un droit de la régulation 58.

F. Doctrine

23. Rôle. La doctrine a toujours joué un rôle important en droit commercial 59. Le Code de commerce étant incomplet, c'est la doctrine qui a énoncé les principes dominant la discipline, qui a élaboré les théories importantes et qui a favorisé l'émergence de matières nouvelles tels que le droit bancaire, le droit de la concurrence, le droit de la distribution. Ripert, Thaller, Hamel, Jauffret, Lagarde, Roubier, Houin, Rodière, Roblot, Sayag, Jeantin, Guyon, Mousseron, Vasseur, Gavalda, Cabrillac, Stoufflet, Rives-Lange ont ainsi construit le droit commercial, affirmé son originalité.

§ 2. Droit communautaire

24. Portée du droit communautaire. Le droit communautaire trouve sa source dans les trois traités ayant donné naissance à trois communautés européennes :

– la Communauté européenne du charbon et de l'acier (CECA),

– la Communauté européenne de l'énergie atomique (Euratom) et

– la Communauté économique européenne (Traité de Rome du 25 mars 1957).

Le Traité de Maastricht en date du 7 février 1992, entré en vigueur le 1er novembre 1993, a créé l'Union européenne et modifié le Traité CE.

Le Traité de Lisbonne modifiant le Traité sur l'Union européenne (TUE) donne comme nouveau titre au Traité de Rome, celui de Traité sur le fonctionnement de l'Union européenne (TFUE).

À côté de ces textes fondamentaux, il existe un droit dérivé constitué des directives et règlements émanant des différentes autorités communautaires. Le Tribunal de première instance des communautés et la Cour de justice de l’Union européenne précisent la portée de ce droit communautaire.

La force du droit communautaire résulte de l'application de deux principes fondamentaux. Le principe de l'application immédiate ou directe et celui de la primauté du droit communautaire.

Le droit communautaire repose sur des principes essentiels : celui de la libre concurrence, de la liberté d'entreprendre, et de la liberté de la circulation (des marchandises, des personnes, des services et des capitaux). L'ensemble constitue le droit européen ou communautaire des affaires. Il inspire notre droit de la concurrence et de la distribution.

Beaucoup de directives favorisent l'unification du droit dans les pays de la CEE. Mais le droit des affaires européen reste à construire 60. Un groupe de travail est cependant constitué sous l’égide de l’Association H. Capitant pour proposer un Code européen des affaires 61.

§ 3. Droit international

25. Conventions relatives au commerce. Le commerce est mondial. Très tôt, les commerçants ont donc recherché des mécanismes permettant de limiter les contraintes résultant de droits nationaux. Aujourd'hui, plusieurs voies sont utilisées pour faciliter le commerce juridique 62.

Des conventions internationales ont pour but d'uniformiser les législations de chaque pays. Le contenu de la convention est alors intégré dans la législation de chaque pays. Cette technique a été retenue pour les moyens de paiement (Conventions de Genève des 7 juin 1930 et 19 mars 1931) pour la responsabilité du fait des produits, pour les droits de propriété industrielle.

Des conventions énoncent un régime propre aux seuls contrats internationaux. Il en existe pour le transport international, pour la vente internationale 63.

Des conventions facilitent la désignation du droit applicable ou de la juridiction compétente en énonçant des règles de conflit 64.

Des organismes œuvrent de leur côté à la recherche de solutions communes. Il faut citer la chambre de commerce internationale. Celle-ci a par exemple élaboré les règles et usances du crédit documentaire, les règles uniformes applicables aux garanties à première demande. Elle a aussi établi la liste des Incoterms permettant ainsi l'usage d'un vocabulaire unique. Il faut aussi souligner la contribution essentielle d'Unidroit (Institut pour l'unification du droit privé) qui est une organisation internationale intergouvernementale 65. Cet organisme a pour mission de préparer des projets de loi ou de conventions visant à établir un droit uniforme et à faciliter les rapports internationaux en matière de droit privé 66. Il a recensé les principes essentiels gouvernant les contrats internationaux 67. La CNUDCI (Commission des Nations unies pour le droit commercial international) joue également un rôle important 68. Elle a pour mission de préparer de nouvelles conventions internationales, des lois types et des lois uniformes nouvelles, d'encourager l'adoption de tels instruments ainsi que la codification et une acceptation plus générale des termes, règles, usages et pratiques du commerce international.

Il convient enfin de mettre en avant l'importance du General Agreement on Tariffs and Trade (GATT), c'est-à-dire de l'Accord général sur les tarifs douaniers et le commerce qui a pour but de réduire ou de supprimer les droits de douane et les contingents dans le domaine des échanges de marchandises, et d'assurer le caractère non discriminatoire des restrictions qui subsistent. Une révision de cet accord a été réalisée grâce à la Convention de Marrakech du 15 avril 1994. Cette convention a créé l'Organisation mondiale de commerce (OMC) qui est dotée de la personnalité juridique. Cet organisme est amené à jouer un rôle croissant puisque les principes qu'il énonce ont vocation à s'appliquer à tous les pays. Cette organisation dispose d'un organe de règlement des différends qui est un véritable tribunal qui peut infliger des sanctions aux États. L'OMC est devenue le juge de l'équilibre des rapports de force mondiaux.

26. Portée de la Convention européenne des droits de l'Homme. Même si elle n'est pas propre au droit des affaires, la Convention européenne des droits de l'Homme (Conv. EDH) y joue un rôle croissant 69. Signée le 4 novembre 1950 par les États membres du Conseil de l'Europe, elle constitue un véritable modèle pour la protection internationale des droits de l'Homme. Elle a été ratifiée par la France le 3 mai 1974. Le 3 octobre 1981 a été reconnu en France le droit de recours individuel devant les instances de Strasbourg. L'exercice de ce recours suppose l'épuisement des voies de recours nationales. La Convention prime sur le droit national et elle est applicable directement par le juge interne. La jurisprudence de la Cour européenne a quant à elle autorité relative de la chose jugée. Les magistrats français ne sont pas tenus de s'y conformer.

Beaucoup des principes énoncés par la Conv. EDH sont déjà énoncés dans des textes français ayant valeur constitutionnelle. Cependant, même dans ce cas, il peut être utile pour un justiciable de se référer à la Conv. EDH car la Cour européenne des droits de l'Homme confère une large portée à ses dispositions, principalement les articles 6 et 7 70. Le premier de ces deux textes reconnaît à toute personne le droit à un procès équitable, énonce le droit au respect de la présomption d'innocence et reconnaît les droits de la défense en matière pénale. Le second pose le principe de la légalité des infractions et des peines.

La Convention EDH est en passe de devenir une véritable source du droit des affaires 71. D'une part, elle proclame des prérogatives dites « substantielles » qui, telles l'inviolabilité du domicile, jugée applicable aux locaux commerciaux, ou la liberté d'expression, étendue au discours publicitaire, intéressent les entreprises. Elle garantit le libre droit de s'associer ou de ne pas s'associer 72. D'autre part, elle énumère des garanties procédurales dont tout opérateur économique peut se prévaloir. Ainsi, des procédures mises en place devant les autorités indépendantes telles la COB ou le Conseil de la concurrence ont-elles été déclarées non conformes à la Conv. EDH 73. La Cour a posé le principe du droit des entreprises perquisitionnées à un contrôle juridictionnel effectif, en fait comme en droit, de la régularité de la décision prescrivant la visite ainsi que des mesures prises sur son fondement 74.

Section 4

Facteurs d'évolution du droit commercial

27. Le droit commercial et des affaires est en évolution constante. Il existe des facteurs de renouvellement récents et importants, qu'ils soient d'ordre technique, économiques ou moraux

§ 1. Facteurs d'évolution d'ordre technique

28. Disparition de l'écrit. Le droit commercial a dû s'adapter au passage du papier à l'électronique. Ce passage a profondément modifié le rôle de la preuve, les exigences relatives à l'écrit. Le droit des moyens de paiement et des valeurs mobilières a aussi été profondément transformé.

S'agissant des premiers, le droit a imaginé des techniques permettant d'éviter l'émission de documents papiers devant être transmis manuellement. Les instruments traditionnels tels le chèque ou la lettre de change ont dû être adaptés. De nouveaux moyens de paiement, tels le virement ou la carte bancaire, se sont développés.

Les valeurs mobilières qui se présentaient comme des documents dans lesquels le droit s'incorporait dans le titre ont été quant à elles dématérialisées. Le droit du titulaire prend la forme d'une inscription sur un compte. Le droit des moyens de paiement est également transformé et totalement dématérialisé.

29. Internet. Internet et le développement du commerce électronique sont des nouveaux facteurs de renouvellement importants. Il existe aujourd’hui une économie numérique et digitale en attendant peut-être la crypto-économie liée au développement de la blockchain et des actifs numériques.

Le développement du commerce électronique rend nécessaire quelques adaptations de notre droit. C'est ainsi qu'il est à l'origine de la réforme du droit français de la preuve. Le régime des noms de domaine a dû être précisé. Il s'agit d'un mode de ralliement de la clientèle qui à ce titre fait partie du fonds de commerce. La protection de son titulaire doit être organisée car il ne s'agit ni d'une marque ni d'un nom commercial. De nombreuses règles du droit des contrats, telles celles relatives à l'information du contractant, à la protection de son consentement, à la détermination de la loi applicable, aux modalités du paiement ont été transposées par la loi sur l'économie numérique en date du 21 juin 2004 75.

Le commerce électronique est également de nature à justifier la création de concepts et de contrats nouveaux. Il va exister un fonds de commerce électronique et une monnaie électronique. Des contrats nouveaux sont imaginés pour régler les rapports entre les acteurs de la nouvelle économie, par exemple les contrats avec les fournisseurs d'accès, avec ceux qui réalisent les sites Internet, avec les plateformes de réservation, les market places. La vente en ligne modifie fondamentalement le droit de la distribution.

Les places de marché en ligne et les plateformes deviennent ainsi l'un des acteurs clés du droit des affaires contemporain 76. Une place de marché en ligne est un service numérique qui permet à des consommateurs ou à des professionnels de conclure des contrats de vente ou de service en ligne avec des professionnels soit sur le site internet de la place de marché en ligne, soit sur le site internet d’un professionnel qui utilise les services informatiques fournis par la place de marché en ligne 77. La plateforme fait quant à elle l’objet de plusieurs définitions. La Commission européenne en a donné une définition économique : « On entend par “plate-forme en ligne” une entreprise active sur des marchés bifaces (ou multi-faces) qui utilise Internet pour permettre des interactions entre au moins deux groupes distincts, mais interdépendants, d'utilisateurs de façon à créer de la valeur pour au moins l'un des groupes. Certaines plates-formes sont aussi considérées comme des prestataires de services intermédiaires ». Il existe une définition juridique (C. consom., art. L. 111-7-I). Est qualifiée d'opérateur de plate-forme en ligne « toute personne physique ou morale proposant à titre professionnel et de manière rémunérée ou non, un service de communication en ligne reposant sur : 1° le classement ou le référencement au moyen d'algorithmes informatiques, de contenus, de biens ou de services proposés ou mis en ligne par des tiers ; 2° ou la mise en relation de plusieurs parties en vue de la vente d'un bien, de la fourniture d'un service ou de l'échange ou du partage d'un contenu, d'un bien ou d'un service ». La plateforme est liée à son client par un contrat de marketplace, contrat d’entremise proche du courtage. Elle assure aussi un service de communication en ligne. Deux analyses de la mise en relation réalisée par la plateforme étaient possibles. Il était concevable d’y voir un service de la société de l’information. LA CJUE, dans l’affaire Uber a considéré que le service d’intermédiation devait être considéré comme un service de transport 78.

Il se développe un droit de l'économie numérique qui prend en compte l'importance prise par le Big Data. Ce droit suscite des questions inédites. Il faut qualifier les nouveaux acteurs tels les plateformes, proposer un régime aux nouveaux services. Il faut favoriser le développement de cette nouvelle économie tout en veillant à limiter les excès liés à la présence des géants de l'internet, les GAFTA (Google, Amazone, Facebook, Twitter et Apple). Il faut ainsi adapter les règles du droit de la concurrence et veiller au respect des données personnelles. L'équilibre n'est pas aisé à trouver 79.

Internet rend aussi possible ce qu'il est permis de désigner sous le nom d'« ubérisation de l'économie » 80. Les applications disponibles sur smartphones rendent possible le développement de services jusqu'alors réservés aux professionnels (taxis, hôtellerie). Il se développe ainsi une économie collaborative qui peut mettre en péril certains secteurs économiques et favorise une certaine concurrence déloyale 81.

Aujourd’hui, le développement de l’intelligence artificielle suscite nécessairement des interrogations 82. Son développement doit respecter le droit des données personnelles 83, mais d’autres règles juridiques devront être introduites ou adaptées. Aujourd’hui, c’est le droit souple faisant une large place à l’éthique qui est prédominant, mais le droit dur va progressivement prendre le relais.

La technologie blockchain (DLT, Distributed ledger Technology) est aussi annonciatrice de profonds bouleversements. N’écrit-on pas que la révolution pourrait être aussi significative que celle de l’Internet. Il s’agit d’une technologie, qui reposant sur l’utilisation d’ordinateurs, voire de fermes d’ordinateurs appelés nœuds permet de valider et d’enregistrer des informations sans avoir recours à un tiers de confiance, tel un teneur de registre. C’est une base de données ouverte à tous, un grand livre de compte partagé. Elle est susceptible d’applications toutes aussi porteuses d’avenir les unes que les autres. C’est une technique d’enregistrement de données permettant de leur conférer une valeur probatoire. Il y a ainsi une fonction de traçabilité et d’horodatage attachée à la technologie. La blockchain a ensuite permis la création des crypto-monnaies dont la plus connue est le bitcoin. Mais il en existe plus de mille. À l’origine, la crypto-monnaie rémunère ceux qui ont validé les opérations, désignés sous le nom de mineurs. Des opérations en crypto-monnaies peuvent être réalisées telles les ICOs (Initial Coins Offering) qui sont des appels de fonds destinés à remplacer les classiques appels de fonds en bourse. Enfin, la blockchain peut favoriser l’apparition de smart-contracts. Il ne s’agit pas de contrats intelligents mais de contrats qui peuvent s’exécuter automatiquement sans recours au juge. Par exemple, une indemnité d’assurance va être versée automatiquement dès lors que l’événement assuré (retard d’avion, gel) est avéré. La technologie peut ainsi avoir des conséquences dans tous les secteurs d’activité économique même si, aujourd’hui, le secteur financier est privilégié. Des textes en la matière y font référence tels la loi sur les minibons et l’ordonnance en date du 8 décembre 2017 relative à la représentation et à la transmission des titres non cotés 84. La loi Pacte a consacré une nouvelle catégorie de biens, les actifs numériques. Il s’agit des jetons et des crypto-monnaies.

La technologie est enfin à l’origine de la profonde mutation des services de paiement. Les moyens de paiement font de plus en plus appel aux nouveaux moyens d’identification et d’authentification.

Toutes ces technologies font largement appel à l’intelligence artificielle et aux algorithmes.

§ 2. Facteurs d'évolution d'ordre économique

30. Phénomène de concentration économique. Il est impossible pour le droit commercial d'ignorer l'importance prise par des sociétés et des groupes d'importance mondiale. Il faut aussi citer les géants de l’internet américains, les GAFA (Google, Apple, Facebook et Amazon) ou chinois. Ces sociétés ont, pour leur majorité, perdu leur caractère familial. Leur importance fait courir des risques pour la concurrence, pour les actionnaires, pour les consommateurs, pour les salariés. C'est pour atténuer ces menaces que se développe le droit de la concurrence, le droit des sociétés et le droit des marchés financiers.

L'activité commerciale n'est plus comme elle a pu l'être par le passé le fait de commerçants isolés. L'activité commerciale s'exerce dans des galeries commerciales. Le phénomène de la grande distribution n'a cessé de s'amplifier. Il a fallu adapter ces pratiques le droit des baux commerciaux. Un droit des réseaux de distribution est apparu.

31. Prise en compte de la taille des entreprises. De plus en plus, le droit commercial tend à s'adapter à la taille des entreprises. Il existe un droit pour les micro-entreprises, pour les petites structures. Le statut offert à l'entrepreneur à responsabilité limitée est révélateur de cette évolution. Inversement, il existe un droit applicable aux seules structures importantes : c'est le droit des marchés financiers. Le droit de la concurrence tend également à adapter ces règles à l'importance des entreprises.

32. Internationalisation de la vie des affaires. L'internationalisation de la vie des affaires même si elle n'est pas nouvelle ne fait que se renforcer. Avec elle, se développe la nécessité d'adopter les règles uniques ou harmonisées entre différents pays. Au sein de l’UE le processus est bien avancé. Il est aisé de le constater en droit de la propriété industrielle, en droit des moyens de paiement en droit de la concurrence, en droit des sociétés. Les règlements de Bruxelles sur la compétence et de Rome sur la loi applicable doivent aussi être cités. Au-delà de l’UE, l'entreprise d'harmonisation est plus compliquée à réaliser même si des conventions internationales sont importantes.

Tenant compte de ce constat, il a été mis en place en France des juridictions devant lesquelles l’anglais sera la langue de référence (tribunal de commerce, TGI et cour d’appel de Paris).

33. Effets des crises économiques. Le droit commercial est particulièrement en prise avec l’économie. Il doit très vite réagir en présence de difficultés graves. La crise des subprimes des années 2008 a été un facteur de développement de nouvelles règles. Le droit des procédures collectives a dû être adapté pour renforcer les chances de survie des entreprises. Le droit des marchés financiers a dû être modifié pour que soit renforcée la régulation. Des limitations des avantages salariaux des chefs d'entreprises sont prévues.

La crise du coronavirus, dont les conséquences sont encore imprévisibles, a déjà des conséquences juridiques importantes. Le droit existant offre certes des solutions. Il est ainsi possible de citer les théories de la force majeure (C. civ., art. 1218) ou de l’imprévision consacrées lors de la réforme du Code civil réalisée en 2006 (C. civ., art. 1195) ou la médiation du crédit 85. Il existe ainsi des possibilités de suspension des contrats et des impératifs de renégociation. Le législateur est cependant intervenu très rapidement pour imposer des solutions plus radicales par voie d’ordonnances. Pour l’essentiel, ces ordonnances retardent le point de départ et le cours des délais de procédure. Elles adaptent le droit des sociétés en favorisant la tenue d’assemblée sans présentiel et le report de la tenue des comptes. Le droit des procédures collectives est aussi concerné. C’est ainsi que l’état de cessation des paiements, qui commande l’ouverture de procédures, doit être apprécié avant la tenue de la crise 86. Le législateur a aussi pris des mesures pour que le crédit aux entreprises puisse être maintenu 87. D’une part, il y a des mesures pour le remboursement des crédits déjà consentis. D’autre part, l’État et la BPI offrent leur garantie aux banques pour qu’elles octroient les nouveaux crédits nécessaires au sauvetage de beaucoup d’entreprises.

§ 3. Facteurs d'évolution moraux

34. Prise en compte de l'éthique des affaires. Le droit commercial a toujours entretenu des liens compliqués avec la morale. Les techniques du droit commercial visent à la recherche du profit et sa distribution. Mais cela peut-il se faire à n'importe quelles conditions ? Jusqu'à une époque récente les contraintes pesant sur les acteurs du commerce demeuraient minimes. La règle du secret des affaires l'emportait. Progressivement, une exigence d'éthique dans les affaires s'est imposée ce qui a favorisé l'apparition de codes de déontologie 88. Le devoir de loyauté a aussi été mis à la charge des dirigeants et des entreprises 89. Notre droit tente de prévenir et de régler les conflits d'intérêts 90.

La crise économique a cependant montré qu'une étape supplémentaire devait être franchie. Il existe une exigence de moralisation supplémentaire de la vie des affaires. Déjà plusieurs évolutions sont la conséquence de la crise. Une législation plus contraignante du droit des sociétés cotées s'élabore afin d'éviter que les dirigeants ne puissent se faire accorder des avantages excessifs.

L'exigence de transparence peut aussi se rattacher à cette plus grande exigence d'éthique. Traditionnellement, le droit commercial reposait sur un principe de secret des affaires 91. Il s'en déduisait de nombreuses conséquences. Le secret bancaire recevait peu de limites. Les entreprises n'avaient pas à se communiquer leurs conditions de vente.

La règle du secret des affaires a cependant montré ses limites. Tout d'abord, le secret peut favoriser la fraude. Le secret bancaire a ainsi favorisé la fraude fiscale, le blanchiment de l'argent sale. Ensuite, le secret constitue une entrave au jeu de la libre concurrence. Enfin, le secret se révèle être un instrument de domination au profit des grandes entreprises, des centrales d'achat par exemple.

Pour ces raisons, ce sont les mérites de la transparence, instrument de moralité et d'équilibre des relations contractuelles, qui sont soulignés 92. Cette idée se révèle très féconde. Elle justifie par exemple que des pouvoirs d'investigation de plus en plus importants soient reconnus aux agents de la Direction générale de la concurrence, de la consommation et de la répression des fraudes, aux enquêteurs de l'Autorité des marchés financiers 93. C'est également au nom du principe nouveau de transparence que les producteurs sont tenus de communiquer leurs barèmes de prix et leurs conditions de vente 94. Il convient enfin de rattacher à l'impératif de transparence toutes les règles relatives à la publicité des opérations commerciales 95. Il faut cependant souligner que, dans un souci d'équilibre, la Commission européenne a développé le 8 juin 2016 une proposition de directive sur la protection des savoir-faire et des informations commerciales non divulguées qui a été transposé en droit français (v. ss 262) 96. L'exigence de transparence éclaire aussi en partie le dispositif de lutte anticorruption précisé par la loi du 9 décembre 2016 relative à la transparence, à la lutte contre la corruption et la modernisation de la vie économique, l’exigence d’une déclaration de performance extra-financière 97.

La prise en compte de l'éthique explique aujourd'hui le développement de la législation relative à l'économie solidaire et sociale ainsi définie par la loi du 31 juillet 2014 : l'économie solidaire est un mode d'entreprendre et de développement économique adapté à tous les domaines de l'activité humaine auquel adhèrent des personnes morales de droit privé qui remplissent des conditions cumulatives : le but poursuivi doit être autre que celui de partager des bénéfices ; il doit exister une gouvernance démocratique ; la gestion doit être conforme à différents principes : les bénéfices doivent être majoritairement consacrés à l'objectif du maintien ou du développement de l'activité de l'entreprise. Les réserves obligatoires ne doivent pas être distribuées. Cette législation concerne en priorité les sociétés coopératives et mutualistes. Parmi les sociétés, sont identifiées celles qui ont une utilité sociale leur permettant de se prévaloir de leur qualité d'entreprise de l'économie sociale et solidaire. Elles doivent lutter contre les inégalités, les exclusions, concourir au développement durable. Parallèlement se développe la responsabilité solidaire et environnementale des entreprises connue sous le nom de RSE 98. C'est un concept dans lequel les entreprises intègrent les préoccupations sociales, environnementales et économiques dans leurs activités et dans leurs interactions avec leurs parties prenantes sur une base volontaire. C'est la déclinaison pour l'entreprise des concepts de développement durable qui intègrent les trois piliers environnementaux, sociaux et économiques. La prise en compte de ces exigences conduit les entreprises à développer une documentation permettant de rapporter la preuve de la conformité des comportements aux exigences nouvelles 99.

Une dernière illustration résulte de la protection des donneurs d'alerte. Il s'agit de ceux qui acceptent de dénoncer des manquements de leur entreprise à la réglementation (whistleblowing) 100. C'est pour le Conseil d'État, une personne qui, confrontée à des faits constitutifs de manquements graves, décide librement et en conscience de lancer une alerte dans l'intérêt général. La loi Sapin 2 conforte le statut du donneur d'alerte ainsi défini : « C'est une personne physique qui révèle ou signale, de manière désintéressée et de bonne foi, un crime ou un délit, une violation grave et manifeste d'un engagement international régulièrement ratifié ou approuvé par la France, d'un acte unilatéral d'une organisation internationale pris sur le fondement d'un tel engagement, de la loi ou du règlement, ou une menace ou un préjudice graves pour l'intérêt général, dont elle a eu personnellement connaissance ». La protection résulte de l'absence de responsabilité pénale encourue pour la personne qui porte atteinte à un secret protégé par la loi dès lors que cette divulgation est nécessaire et proportionnée à la sauvegarde des intérêts en cause, qu'elle intervient dans le respect des procédures de signalement définies par la loi et que la personne répond aux critères de définition du lanceur d'alerte.

La procédure d'alerte est organisée. Le signalement est porté à la connaissance du supérieur hiérarchique, direct ou indirect, de l'employeur ou d'un référent désigné par celui-ci. En l'absence de diligence, l'autorité judiciaire, administrative ou l'ordre professionnel peut être saisi. La saisine peut même être directe en cas de danger grave et imminent ou en présence d'un risque de dommages irréversibles. Les procédures mises en œuvre pour recueillir les signalements garantissent une stricte confidentialité de l'identité des auteurs du signalement. Les éléments de nature à identifier le lanceur d'alerte et la personne mise en cause ne peuvent être divulgués. La mise en œuvre de la procédure doit être sans conséquences pour la carrière professionnelle du lanceur d'alerte, son recrutement ou son licenciement (C. trav., art. L. 1132-3-3).

35. Plan. Même si la qualification de commerçant demeure importante ne serait-ce qu'en raison de la compétence des tribunaux de commerce, force est de constater une certaine uniformisation des règles applicables aux différents acteurs de la vie des affaires.

Il convient donc de présenter dans un premier temps les différents statuts offerts par le droit commercial entre lesquels il est permis de choisir (Première partie). Jusqu'à une époque récente, le droit a favorisé l'exercice sous forme sociétaire (Troisième partie). Mais, aujourd'hui le mouvement semble s'inverser et le législateur encourage désormais l'exercice sous forme individuelle (Deuxième partie).

Tous les acteurs de la vie des affaires, c'est-à-dire l'ensemble des professionnels, commerçants ou non, individus ou personnes morales, sont aujourd'hui soumis à des règles communes. Ils doivent tenir compte des règles du droit de la concurrence (Quatrième partie). Ils disposent pour l'essentiel des mêmes moyens de paiement et de crédit (Cinquième partie). Pour tous, les opérations de crédit sont un moyen essentiel de développement (Sixième partie). Les contrats purement commerciaux étant en nombre limités, il apparaît aujourd'hui que la plupart des règles gouvernant les contrats s'appliquent à l'ensemble des professionnels (Septième partie).

La tendance à l'unification des règles applicables à l'ensemble des acteurs de la vie économique apparaît enfin à l'examen des principes gouvernant la prévention et le règlement des difficultés des entreprises (Huitième partie).
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36. Diversité des acteurs. Les acteurs de la vie des affaires peuvent être des personnes physiques ou des personnes morales 101. On peut aussi dire qu'il s'agit d'entreprises individuelles ou sociétaires, mais l'entreprise n'ayant pas la personnalité morale, n'est pas un acteur au sens juridique du mot. Pour autant, notre droit prend de plus en plus en plus en considération l'entreprise en elle-même. Des règles de plus en plus en plus nombreuses concernent la création de l'entreprise ou sa transmission. Au-delà du commerçant lui-même, c'est le chef d'entreprise ou son conjoint qui est le plus souvent concerné. Cependant, il est toujours essentiel d'opposer l'exercice d'une activité commerciale sous forme individuelle à son exercice avec création de personnalité morale.

Les acteurs de la vie commerciale ne sont plus seulement des commerçants. D'autres professionnels exercent aujourd'hui leur activité dans des conditions similaires. Il est même permis de penser et d'espérer que dans quelques années tous les professionnels de la vie des affaires seront soumis à un corps de règles identiques. Il existera alors un régime propre applicable à l'entrepreneur ayant choisi d'exercer son activité sans constituer une société.

Les lois récentes, qu'il s'agisse de celle en faveur des petites et moyennes entreprises, de celle pour la confiance et la modernisation de l'économie ou de celle relative à la sauvegarde des entreprises accentuent encore l'uniformisation du régime applicable aux différents professionnels de la vie des affaires. Les commerçants, les artisans, les agriculteurs les professions libérales sont aujourd'hui soumis à des règles similaires.

Dans un avenir proche, il est dès lors permis de penser que l'entrepreneur individuel, quelle que soit son activité professionnelle sera l'unique acteur reconnu de la vie des affaires. S'il ne peut en être encore ainsi, c'est que des conséquences demeurent attachées à la seule qualité de commerçant. Seuls les litiges les concernant sont de la compétence des tribunaux de commerce. Les commerçants ont également des droits et obligations spécifiques.

Il convient donc de présenter successivement les commerçants (Chapitre 1) et les autres professionnels (Chapitre 2).
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37. Portée attachée à la qualification. Acteur majeur de la vie des affaires, le commerçant a pourtant toujours été difficile à définir. Le commerçant est en effet celui qui accomplit des actes de commerce à titre de profession habituelle, ce qui renvoie à une autre définition, celle des actes de commerce. En raison des droits qu'elle confère des obligations qu'elle impose et de la compétence des tribunaux de commerce qu’elle implique, la qualité de commerçant est réservée à des personnes qui remplissent un certain nombre de conditions. L’évolution économique contemporaine met cependant à mal ce concept. Des particuliers se livrent à des activités commerciales lorsqu’ils louent leur logement via des plateformes, lorsqu’ils produisent de l’électricité, lorsqu’ils font fonction de taxi. L’auto-entrepreneur transcende aussi les frontières. Il est sans doute grand temps d’abandonner les critères classiques du commerçant et de l’acte de commerce pour fixer de nouvelles bases à la commercialité 102. Peut-être que le clivage professionnel/non professionnel suffit aujourd’hui. Il faut donc définir le commerçant (Section 1) avant d'examiner les conditions requises pour exercer une activité commerciale (Section 2), de préciser les droits et obligations des commerçants (Section 3) et de présenter les institutions qui leur sont spécifiques (Section 4).

Section 1

Définition du commerçant

38. Définition. L'article L. 121-1 du Code de commerce définit ainsi le commerçant : « Sont commerçants ceux qui exercent des actes de commerce et en font leur profession habituelle ». Aucun critère n'est énoncé. Ainsi l'inscription au registre du commerce ne fait-elle que présumer jusqu'à preuve contraire la qualité de commerçant.

Cette définition est cependant insuffisante pour déterminer quels sont les commerçants. En effet, toutes les sociétés commerciales sont commerçantes, quelle que soit leur activité. Elles acquièrent la qualité de commerçant à raison de la forme qu'elles adoptent, non à raison de l'activité qu'elles exercent (C. com., art. L. 210-1).

Pour qu'une personne physique puisse être qualifiée de commerçante, elle doit faire des actes de commerce (§ 1), le faire à titre de profession habituelle (§ 2) et exercer cette profession à titre indépendant (§ 3).

§ 1. Accomplissement d'actes de commerce

39. Théorie de l'acte de commerce. Le Code de commerce confère un rôle essentiel à la notion d'acte de commerce puisque le commerçant est celui qui accomplit des actes de commerce. Le domaine du droit commercial est donc doublement défini par le Code de commerce à partir des commerçants et à partir des actes de commerce (C. com., art. L. 110-1). La doctrine s'est longtemps divisée entre ces conceptions objectives et subjectives du droit commercial 103. Quelle que soit la conception retenue, la détermination des actes de commerce était essentielle. La théorie de l'acte de commerce a donc été une construction importante de la doctrine commercialiste du début du siècle.

Aujourd'hui, le législateur ne se réfère plus guère aux commerçants et aux actes de commerce pour préciser le champ d'application d'une loi. La détermination des actes de commerce ne présente donc une utilité que pour rechercher quels sont les commerçants 104. En effet, la commercialité d'un acte de commerce accompli de manière isolée est rarement retenue.

40. Différentes catégories d'actes de commerce. Les articles L. 110-1 et L. 110-2 du Code de commerce donnent une liste d'actes de commerce. Les principaux, accomplis par les commerçants, sont les actes de commerce par nature (A). Quelques-uns sont commerciaux pour toute personne. Ce sont les actes de commerce par la forme (B). La théorie de l'accessoire permet d'étendre le domaine de la commercialité (C). Il existe des actes mixtes qui ne sont commerciaux que pour l'une des parties (D). Compte tenu de cette diversité, la doctrine a recherché s'il n'était pas possible de proposer un critère unique de la commercialité (E).

A. Actes de commerce par nature

41. Définition. L'acte de commerce par nature est commercial en raison de son objet. L'article L. 110-1 du Code de commerce en fournit une liste pour le commerce par voie terrestre et l'article L. 110-2 pour le commerce par voie maritime.

En principe, la qualification d'acte de commerce par nature est réservée à des actes accomplis « en entreprise », c'est-à-dire professionnellement par un commerçant.

Exceptionnellement pourtant, un acte va être réputé acte de commerce par nature alors même qu'il n'est pas accompli par un commerçant. La jurisprudence en offre plusieurs exemples.

Le cautionnement a une nature commerciale alors même qu'il n'est pas consenti par un commerçant, dès lors qu'il est intéressé, c'est-à-dire que la caution a un intérêt de nature patrimoniale dans l'opération 105. Tous les dirigeants de SARL ou de SA qui se portent caution de dettes de leur entreprise sont dans ce cas.

Le gage est commercial s'il garantit une dette commerciale, même si celui qui le constitue n'est pas commerçant.

Les actes juridiques portant sur un fonds de commerce sont aussi concernés 106, de même que les cessions de contrôle de sociétés et les conventions ayant pour objet de garantir le maintien du contrôle d'une société commerciale 107.

Ces différentes solutions peuvent cependant s'expliquer aussi par le jeu de la théorie de l'accessoire objectif. Ces actes sont en effet nécessaires à l'exercice d'une activité commerciale. Ils ont un caractère commercial par leur cause.

Un acte de commerce entrant dans la définition de l'article L. 110-1 peut cependant avoir un caractère civil s'il est effectué par un professionnel civil dans l'exercice de sa profession. L'acte est alors civil par application de la théorie de l'accessoire.

Le contentieux des actes de commerce par nature relève des tribunaux de commerce. Il importe peu que l'acte soit passé par un non commerçant 108.

L'énumération de l'article L. 110-1 montre que ces actes concernent les principales activités de la vie des affaires, qu'il s'agisse de négoce (1), d'industrie (2), de finances (3), d'intermédiation (4).

1. Activités de négoce

42. Achat pour revendre. L'achat pour revendre est le principal acte de commerce par nature. Il peut avoir pour objet les meubles et les immeubles, à moins dans ce dernier cas, que l'acquéreur n'ait agi en vue d'édifier un ou plusieurs bâtiments et de les vendre en bloc ou par locaux (art. L. 110-1, 2°). L'activité de promoteur immobilier demeure donc civile.

D'autres activités sont civiles. Ainsi l'exigence d'un achat préalable impose de considérer que les activités intellectuelles sont de nature civile. Les membres des professions libérales, les auteurs, les compositeurs, les chercheurs n'accomplissent pas d'actes de commerce. Il en va de même des enseignants. Mais ceux qui organisent et commercialisent la production littéraire et artistique font des actes de commerce.

La qualification de l'acte est parfois délicate. Elle a par le passé été source de difficultés pour l'appréciation des activités agricoles. Elle le demeure pour les activités extractives. Alors même qu'il n'y a pas d'achat, ces activités ont un caractère commercial.

L'achat n'est un acte de commerce que s'il est fait pour revendre. La preuve de cette intention doit être établie. Le plus souvent, elle résulte de la profession de celui qui l'accomplit 109. Elle peut aussi se déduire de la multitude des opérations réalisées. La revente doit elle-même être faite dans le but de réaliser un bénéfice.

43. Entreprise de location de meubles. L'article L. 110-1, 4°, du Code de commerce considère comme acte de commerce « toute entreprise de location de meubles ». L'entreprise de location d'immeubles demeure donc civile : tel est le cas du propriétaire d'immeuble qui donne en location des appartements, des chambres meublées, des boutiques, des box non gardés pour automobile, etc. Toutefois, si ce propriétaire est une société commerciale, les locations qu'il consent sont des actes de commerce ; il en est de même pour les locations consenties par des commerçants comme accessoire de leur activité commerciale, par exemple les locations de chambres par des hôteliers restaurateurs.

Les locations de meubles (automobiles, machines, bâches, etc.) sont toujours des actes de commerce même si elles n'ont pas été précédées d'un achat ; mais il faut qu'elles soient faites « en entreprise », c'est-à-dire par un professionnel et non de façon isolée.

44. Entreprise de fournitures. La loi répute acte de commerce toute entreprise de fourniture (art. L. 110-1, 6°). Le marché de fournitures consiste en des prestations échelonnées de biens ou de services : entreprise de pompes funèbres, d'enlèvement d'ordures ménagères, de distribution, d'eau, de gaz, d'électricité, de journaux, etc. Il porte sur des meubles et la fourniture doit être précédée d'un achat ; cependant, la conclusion du marché précède souvent l'achat par le fournisseur des marchandises qu'il a promis de livrer. Le marché de fournitures n'est commercial que s'il est fait en entreprise, c'est-à-dire professionnellement. L'expert en diagnostic immobilier exerce ainsi un acte de commerce dès lors que son activité n'est pas essentiellement intellectuelle 110.

2. Activités industrielles

45. Entreprise de manufacture. À l'origine, l'article L. 110-1, 5°, désignait l'industriel qui revendait après les avoir transformés, des matières ou produits qu'il avait achetés : industries mécaniques, métallurgiques, textiles, chimiques, etc. Mais la notion a été progressivement élargie par la jurisprudence et couvre aujourd'hui toutes les industries de transformation qui fournissent leur matériel et leur main-d'œuvre même si elles travaillent les matières premières ou produits fournis par les clients : façonniers, teinturiers, blanchisseurs industriels, réparateurs, etc. Elle couvre même les entreprises de bâtiment, de travaux publics ou de terrassement, bien que se rapportant à des immeubles. Mais les opérations doivent être faites en entreprise, c'est-à-dire professionnellement. L'exigence d'une entreprise exclut aussi les artisans.

46. Entreprise de transports. Les transporteurs professionnels font des opérations commerciales, que le transport soit effectué par terre, rail, eau ou air, qu'il concerne des marchandises ou des voyageurs.

47. Établissement de spectacles publics. Tous les spectacles publics sont des opérations commerciales : théâtre, cirque, cinéma, music-hall, etc. Mais il faut qu'ils soient réalisés à titre professionnel et dans un but de spéculation. Certains établissements permettant la pratique du sport et des clubs sportifs ont une activité commerciale.

3. Activités financières

48. Opérations de change et de banque. La loi répute acte de commerce toute opération de change, banque et courtage et toutes les opérations de banques publiques. L'opération de change portant sur des monnaies ou devises nationales et étrangères est commerciale ; il en est de même de façon générale, de toutes les opérations de banque, que celles-ci soient faites par des banques privées ou des banques publiques comme la Banque de France. Ces opérations sont définies à l’article L. 311-1 du CMF : « les opérations de banque comprennent la réception des fonds remboursables du public, les opérations de crédit, ainsi que les services bancaires de paiement ».

Par assimilation, les opérations de bourse sont aussi commerciales pour les intermédiaires de bourse à savoir les prestataires de services d'investissement ; elles le sont même, d'après la jurisprudence, pour celui qui spécule habituellement en bourse ; mais l'épargnant qui se borne à placer ses capitaux fait un acte civil.

49. Opérations d'assurances. Le Code de commerce considérait comme commerciales les assurances maritimes, mais ne disait rien des assurances terrestres. La jurisprudence fait une distinction : les compagnies d'assurances qui pratiquent ces assurances dans un but de spéculation, font des actes de commerce ; au contraire, les sociétés mutuelles d'assurances – dans lesquelles les assurés sont aussi des associés – ne cherchent pas à réaliser des bénéfices et font des opérations civiles.

4. Activités des intermédiaires du commerce

50. Activités concernées. Les actes accomplis par de nombreux intermédiaires sont des actes de commerce par nature. L'article L. 110-1 du Code de commerce vise les agents d'affaires, tels les agences de recouvrement de créances, les agences de tourisme, les agences immobilières.

Sont aussi des actes de commerce, les actes accomplis par les courtiers et les commissionnaires. L'activité d'agent commercial demeure quant à elle civile.

Sont seulement exclues des activités libérales comme celles des notaires et des mandataires de justice.

B. Actes de commerce par la forme

51. Notion. À la différence des précédents, ces actes sont soumis au droit commercial, qu'ils soient faits professionnellement par un commerçant ou qu'ils soient faits à titre isolé par un non commerçant. Ils sont peu nombreux.

52. Lettre de change. C'est un ordre donné par un créancier à son débiteur de payer une certaine somme à une certaine date à un tiers ; toute personne, même non-commerçante, qui signe une lettre de change comme tireur, tiré acceptant, endosseur ou donneur d'aval, se soumet aux règles du droit commercial et, notamment, à la compétence des tribunaux de commerce. Cette solution ne vaut pas pour les autres moyens de paiement, notamment le chèque ; pour ceux-ci, le signataire ne s'oblige commercialement que s'il signe pour les besoins de son commerce.

53. Sociétés à forme commerciale. En principe, les sociétés, comme les individus, ne devraient être commerciales que si leur activité habituelle porte sur des opérations commerciales. Cependant, la loi considère que la plupart des formes commerciales de sociétés donnent le caractère commercial à la société qui se constitue sous l'une de ces formes même si son activité est civile. Il en est ainsi pour les sociétés par actions, pour les sociétés à responsabilité limitée, pour les sociétés en nom collectif et les sociétés en commandite simple, l'entreprise à responsabilité limitée, et les sociétés d'exercice libéral instituées par la loi du 31 décembre 1990. Il ne reste plus que la société en participation qui échappe à cette commercialité par la forme.

Ces sociétés sont en principe soumises à toutes les règles applicables aux commerçants 111. Elles doivent être inscrites au registre du commerce et des sociétés. Elles sont soumises aux procédures collectives.

L'acte par lequel un associé adhère à la société, notamment la souscription d'actions, est un acte de commerce même s'il émane d'un non commerçant.

C. Actes de commerce par accessoire

54. Théorie de l'accessoire. La théorie de l'accessoire permet d'unifier le régime applicable à certaines opérations. Conformément à un principe général, l'accessoire doit en effet suivre le principal.

En application de cette théorie, un acte en principe civil va devenir commercial s'il est accompli par un commerçant ou s'il se rattache à une opération commerciale. Plus exceptionnellement, un acte de commerce va être qualifié d'acte civil s'il est accompli par un non commerçant.

La théorie de l'accessoire permet principalement d'étendre le champ de la commercialité.

Tout d'abord, vont être qualifiés d'actes de commerce, tous les actes effectués par un commerçant pour les besoins de son commerce. Il y a alors présomption de commercialité. S'il s'agit d'un contrat, il faut qu'il ait été conclu pour les besoins du commerce 112.

Ensuite, la théorie s'applique aux obligations contractuelles nées à l'occasion du commerce mais également aux obligations délictuelles telle celle résultant d'une action en concurrence déloyale.

Enfin, la théorie de l'accessoire peut justifier la qualification d'acte de commerce réservée à des opérations en rapport avec une activité commerciale alors même qu'elles ne sont pas accomplies par un commerçant.

D. Acte mixte

55. Régime. L'acte mixte est celui qui est commercial pour l'une des parties et civil pour l'autre. Tous les actes de commerce par nature ou par accessoire peuvent ainsi être mixtes.

En principe, le droit commercial s'applique à la partie qui est commerçante et le droit civil à la partie qui ne l'est pas. Ce principe joue lorsqu'il s'agit de mettre en œuvre les règles de preuve. Le principe de la liberté de la preuve posé par l'article L. 110-3 du Code de commerce ne s'applique cependant que si l'acte est commercial et les parties commerçantes.

Le cocontractant civil a cependant toujours le choix. Il peut se soumettre aux règles du droit commercial si tel est son intérêt.

E. Critère général de l'acte de commerce

56. Problème. Il est essentiel de pouvoir déterminer précisément le domaine du droit commercial. Or les articles du Code de commerce n'y suffisent pas. Au cas par cas, la jurisprudence a donc dû énoncer des solutions. Il serait cependant souhaitable qu'un critère général de la commercialité soit retenu. Aucune des tentatives doctrinales menées n'est totalement convaincante et permet d'éclairer le droit positif. Les évolutions récentes du droit commercial ne peuvent faciliter la recherche. D'une part, il est de moins en moins important de déterminer quels sont les commerçants et les opérations purement commerciales. D'autre part, pour la mise en œuvre de beaucoup de règles, il est devenu essentiel de définir le professionnel ou l'entreprise. Les critères classiques de la commercialité ne pourront donc être utilisés que s'ils sont renouvelés ou enrichis.

Trois critères ont été proposés par la doctrine classique ; celui de la spéculation, celui de la circulation des richesses et celui de l'entreprise.

57. Critère de la spéculation. Celui qui exerce une activité commerciale cherche à faire des profits. C'est à partir de cette idée simple que la doctrine du xixe siècle a construit la théorie de la commercialité. Les opérations désintéressées n'ont pas leur place en droit commercial.

Ce critère permet de justifier beaucoup de solutions (par exemple le caractère en principe civil des associations). Il n'est cependant pas totalement fiable. Des activités visant la recherche du profit ne sont pas commerciales. On peut citer la promotion immobilière. Aujourd'hui encore, les agriculteurs et ceux qui exercent une profession libérale ne font pas d'acte de commerce alors que pourtant ils recherchent le profit.

58. Critère de la circulation des richesses. Pour Thaller qui est l'auteur de cette analyse, l'acte de commerce est un acte d'entremise dans la circulation des marchandises, depuis la production jusqu'à la consommation.

Ainsi énoncé, ce critère est devenu inopérant. L'activité industrielle est plus une activité de transformation que de distribution.

Est-il possible de renouveler le critère en considérant que sont commerçants tous ceux qui interviennent sur un marché ? Le critère devient alors trop large. Les activités agricoles, les activités des mutuelles seraient alors à tort englobées.

59. Critère de l'entreprise. L'assimilation entre le droit commercial et le droit de l'entreprise n'est pas nouvelle, l'article L. 110-1 du Code de commerce lui-même visant les actes accomplis en entreprise. Cependant, en l'état de notre droit, le critère de l'entreprise demeure inadapté.

Tout d'abord, l'entreprise n'est pas définie. Le terme est à la fois trop général ou trop restreint pour désigner l'ensemble des activités soumises à des règles spécifiques : le droit du travail est une branche du droit de l'entreprise. Inversement, il existe des entreprises ayant des activités purement civiles.

Ensuite, l'entreprise désigne plus facilement une activité regroupant plusieurs personnes.

Enfin, le terme d'entreprise peut difficilement désigner les professionnels, personnes physiques ou personnes morales, qui seuls ont la capacité de contracter.

§ 2. Exercice à titre de profession habituelle

60. Modalités d'exercice des actes de commerce. Le commerçant est celui qui exerce une activité à titre professionnel. Il doit donc accomplir plusieurs actes de commerce. L'idée de répétition, d'habitude est donc essentielle 113. Ainsi la participation à une cession de contrôle ne suffit-elle pas à justifier la qualité de commerçant 114.

Les actes de commerce doivent être accomplis dans le cadre d'une profession : il faut entendre par là, une activité, un état présentant une continuité suffisante pour permettre d'en retirer les moyens ou une partie des moyens nécessaires à l'existence 115.

Cette activité doit être réelle ; il ne suffirait pas de se déclarer commerçant et de respecter les obligations attachées à cette qualité ; sans doute l'inscription au registre du commerce fait présumer cette qualité mais ce n'est vrai que jusqu'à preuve du contraire.

Peu importe que cette activité soit clandestine et se cache par exemple sous un prête-nom ; peu importe même qu'elle soit illicite.

L'exercice d'une profession s'accompagne le plus souvent de l'organisation d'une entreprise et de l'exploitation d'un fonds de commerce. Mais ce n'est pas indispensable, certaines activités commerciales, comme celles de courtiers et d'agents d'affaires, ne comportant pas toujours une installation matérielle. En revanche, une clientèle semble nécessaire, encore que la jurisprudence ait considéré le spéculateur d'habitude en bourse comme un commerçant, bien qu'il n'ait pas de clientèle.

Il n'est pas nécessaire enfin que la profession commerciale soit exclusive, ni même principale, le cumul avec une autre profession étant possible, sauf incompatibilité. Du moins, ne faut-il pas que les actes de commerce ne soient que l'accessoire d'une profession civile, sinon ce seraient des actes civils par accessoire et ils ne donneraient pas à leur auteur la qualité de commerçant.

§ 3. Exercice à titre indépendant

61. Distinction entre le commerçant et le non commerçant. Pour être commerçant, il faut agir pour son propre compte, à ses risques et périls et en toute indépendance. Le commerçant doit supporter les chances de perte aussi bien que les chances de gain. Pour cela, il doit agir en maître. La solution est certaine, bien que le Code de commerce ne le dise pas. Les personnes qui, bien que participant à une activité commerciale, ne jouissent pas d'une indépendance suffisante ne sont donc pas des commerçants. Il est tenu compte de la seule indépendance juridique, ce qui rend difficile la qualification de certains professionnels.

Les salariés, liés par un contrat de travail à un employeur, ne sont jamais des commerçants, quelle que soit la part qu'ils prennent à l'activité de l'entreprise. Il en est ainsi, non seulement des ouvriers, des employés, des vendeurs, mais aussi des directeurs techniques ou chefs de service. Avec le développement des plateformes, la qualification de certains professionnels peut se révéler délicate. Dans une décision essentielle 116, la Cour de cassation a requalifié le contrat unissant un chauffeur à la plateforme en contrat de travail. Elle rappelle que les critères du travail indépendant tiennent notamment à la possibilité de se constituer sa propre clientèle, la liberté de fixer ses tarifs et la liberté de définir les conditions d’exécution de sa prestation de service. Or, un chauffeur qui a recours à l’application Uber ne se constitue pas sa propre clientèle, ne fixe pas librement ses tarifs et ne détermine pas les conditions d’exécution de sa prestation de transport. Il existe donc un lien de subordination caractérisant le contrat de travail.

Les mandataires, liés par un contrat de mandat, ne sont pas non plus commerçants. C'est le mandant, pour le compte de qui ils agissent qui est commerçant. Tel est le cas des fondés de pouvoir, ou des gérants, administrateurs ou associés de sociétés 117. Toutefois, le prête-nom qui dissimule l'activité d'une autre personne, est considéré comme commerçant en même temps que celle-ci.

La difficulté se retrouve pour les représentants de commerce. Les représentants salariés qui sont liés par un contrat de travail, notamment ceux qu'on appelle les VRP (voyageurs, représentants et placiers ; L. du 18 juill. 1937, mod. par L. du 7 mars 1957) ne sont pas commerçants. Les agents commerciaux, lorsqu'ils sont seulement liés par un contrat de mandat avec une ou plusieurs maisons qu'ils représentent, n'ont pas la qualité de commerçant (L. du 25 janv. 1991). Mais il en est autrement s'ils font des opérations pour leur compte ou s'ils exercent une activité de commissionnaire ou de courtier auprès d'une clientèle qui leur est propre.

Exceptionnellement, des personnes exerçant de manière indépendante ne sont pas des commerçants. Les établissements publics industriels et commerciaux sont ainsi soumis à un régime spécifique.

Section 2

Conditions requises  pour exercer une activité commerciale

62. Principe de la liberté du commerce et de l'industrie. Le droit commercial est dominé par le principe de la liberté du commerce et de l'industrie, énoncé par le décret d'Allarde des 2 et 17 mars 1791. De ce texte se déduit le principe de la liberté d'entreprendre. La liberté du commerce et de l'industrie est, pour le Conseil d'État, une liberté publique garantie par la loi. Le Conseil constitutionnel lui a même reconnu une valeur constitutionnelle 118.

Cependant, malgré ce principe de liberté, il a toujours existé des limites à la liberté d'entreprendre. Notre droit réserve la possibilité de devenir commerçant aux personnes qui ont certaines qualités. Il existe ainsi des limites au droit de devenir commerçant (§ 1).

D'autres restrictions, les plus nombreuses, concernent l'exercice de certaines activités qui sont interdites ou soumises à conditions (§ 2).

§ 1. Limites au droit de devenir commerçant

63. Principe. Malgré le principe de la liberté d'entreprendre, toutes les personnes physiques ou morales ne peuvent pas exercer une activité commerciale. Il faut en effet tenir compte des restrictions qui trouvent leur source dans des réglementations d'origine diverses.

Les personnes protégées (A), les sociétés (B), les étrangers (C) ne peuvent ainsi devenir commerçants qu'à certaines conditions. Il faut aussi tenir compte de certaines incompatibilités (D) ou déchéances (E).

A. Personnes protégées

64. Fondement de l'interdiction. Les incapacités ont pour but de protéger les mineurs et les personnes dont les qualités mentales sont altérées. En lui-même, l'exercice d'une activité commerciale est dangereux. Il doit donc être réservé aux personnes capables. Les actes passés par les incapables sont sanctionnés par la nullité. Il convient cependant de distinguer les règles applicables aux mineurs et aux majeurs.

1. Mineurs

65. Mineur non émancipé. Le mineur non émancipé est absolument incapable de faire le commerce et son père, sa mère ou son tuteur ne peuvent pas le faire en son nom. Si néanmoins le mineur faisait le commerce, il n'aurait pas la qualité de commerçant et la nullité de chacun de ses actes pourrait être demandée par son représentant légal ou par lui-même, sans qu'il soit nécessaire de prouver la lésion. Cependant, le mineur demeure obligé par ses fautes ou par son enrichissement. Si le mineur non émancipé hérite d'un fonds de commerce, il ne peut pas l'exploiter ; il doit, ou bien le vendre, ou bien l'apporter à une société, ou bien le donner en location-gérance ; son père ou, à défaut, sa mère peut aussi l'exploiter personnellement en vertu du droit de jouissance légal des parents sur les biens de leurs enfants de moins de 18 ans.

Depuis la loi du 15 juin 2010, le mineur peut être autorisé par ses deux parents qui exercent en commun l'autorité parentale ou par son administrateur légal sous contrôle judiciaire avec l'autorisation du juge des tutelles, à accomplir seul les actes d'administration nécessaires pour les besoins de la création ou de la gestion d'une entreprise individuelle à responsabilité limitée ou d'une société unipersonnelle. Les actes de disposition ne peuvent être effectués que par les deux parents ou par l'administrateur légal sous contrôle judiciaire avec l'autorisation du juge des tutelles.

En cas de tutelle, les actes d'administration sont autorisés par le conseil de famille et les actes de disposition sont réalisés par le tuteur, après autorisation du conseil de famille (C. civ., art. 401).

66. Mineur émancipé. Depuis que la loi du 5 juillet 1974 a fixé la majorité électorale et civile à 18 ans et permis l'émancipation à partir de 16 ans, le mineur émancipé ne pouvait plus être commerçant (C. com., art. L. 121-2). Depuis la loi du 15 juin 2010, le mineur émancipé peut être commerçant sur autorisation du juge des tutelles au moment de la décision d’émancipation et du président du TGI, s’il formule cette demande après avoir été émancipé. En application de l’article 388-1 du Code civil, le ou les administrateurs légaux peuvent autoriser le mineur à accomplir seul les actes d’administration nécessaires pour les besoins de la création et de la gestion d’une entreprise individuelle à responsabilité limitée ou d’une société unipersonnelle. Les actes de disposition ne peuvent être accomplis qu’avec l’autorisation du juge des tutelles.

2. Majeurs aux facultés mentales altérées

67. Majeurs protégés. Le régime de la protection des incapables a été profondément modifié par la loi du 5 mars 2007. La loi distingue quatre régimes : la tutelle, la curatelle la sauvegarde de justice et le mandat de protection future.

Plus le régime de protection est lourd, moins l'incapable peut accomplir un acte de commerce. Un autre paramètre important entre en ligne de compte. Celui de la gravité de l'acte passé. Les actes sont classés en trois catégories : les actes conservatoires, les actes d'administration et les actes de disposition. Le décret d'application fournit une liste de ces actes en opérant des distinctions. Certains actes sont toujours des actes d'administration ou de disposition. D'autres sont des actes d'administration ou de disposition sauf preuve contraire.

  

La curatelle peut être ouverte par jugement à l'égard soit de personnes dont les facultés mentales sont altérées et qui, sans être hors d'état d'agir, ont besoin d'être conseillées ou contrôlées dans les actes de la vie civile, soit de personnes dont la prodigalité, l'intempérance ou l'oisiveté les expose à tomber dans le besoin ou compromet l'exécution de leurs obligations familiales. Tout acte qui, dans le régime de la tutelle, exigerait l'autorisation du conseil de famille, ne peut être fait qu'avec l'assistance du curateur. Pour la Cour de cassation, aucun texte n’interdit à la personne en curatelle d’exercer le commerce, celle-ci devant toutefois être assistée de son curateur pour accomplir les actes de disposition que requiert l’exercice de cette activité. Il faut toutefois l’autorisation du juge des tutelles pour les opérations bancaires (C. civ., art. 427) 119.

Théoriquement, la continuation du commerce ne paraît pas impossible ; mais elle est peu pratiquée car elle exige l'assistance constante du curateur. Toutefois, le juge des tutelles peut étendre la capacité du majeur en curatelle et il pourrait, sans doute, permettre sous certaines conditions la continuation du commerce. La protection des tiers est alors assurée par la publicité réalisée au registre du commerce.

 

La sauvegarde de justice est une mesure provisoire de protection qui peut intervenir notamment en cas d'internement ou de procédure de désignation d'un tuteur ou d'un curateur. En principe, l'intéressé conserve l'exercice de ses droits ; il peut aussi confier la gestion de ses biens à un mandataire. Mais les actes qu'il fait peuvent être rescindés pour lésion ou réduits en cas d'excès, compte tenu de sa fortune, de la bonne ou mauvaise foi du tiers avec lesquels il traite et de l'utilité de l'acte. Il ne semble pas qu'une telle mesure s'oppose nécessairement à la continuation du commerce. Les tiers ne sont cependant pas protégés par une publication au registre du commerce et des sociétés.

B. Personnes morales commerçantes

68. Principe de spécialité. Les groupements de personnes dotés de la personnalité morale ne sont autorisés par la loi que dans la limite d'un objet et d'un but précis qu'on appelle leur spécialité. Celle-ci est généralement exclusive de toute activité commerciale. Seules les sociétés commerciales, constituées dans les conditions prévues pour ce genre de sociétés, peuvent se livrer à une telle activité. Ni les sociétés civiles, ni les associations, ni les syndicats, ni les congrégations ne peuvent faire le commerce ; sans doute, les syndicats peuvent acheter les produits de leurs membres pour les écouler ou fournir à leurs membres des matériels, produits ou services, mais ce sont des activités sans but lucratif qui ne présentent pas un caractère commercial ; il en est de même pour les œuvres gérées par les associations ou les spectacles publics organisés par elles. Si ces groupements se livraient à une véritable activité commerciale, ils seraient considérés comme des commerçants de fait et seraient soumis aux rigueurs du droit commercial.

L'État et les collectivités publiques ne sont pas libres, non plus, d'avoir une activité commerciale ou industrielle. Pour l'État, la création d'un service public ou d'un établissement public industriel et commercial suppose une loi votée par le Parlement, car il s'agit d'une atteinte au principe de la liberté du commerce et de l'industrie.

Pour les départements et les communes, des régies de services industriels et commerciaux, dotées ou non de la personnalité morale, peuvent être créées avec l'agrément de l'autorité de tutelle mais à la condition que, ou bien elles aient pour objet de gérer un véritable service public (hygiène, assistance, etc.) ou bien qu'il existe un besoin d'intérêt public et que l'initiative privée ne suffise pas à le satisfaire. Le Conseil d'État considère comme contraires à la liberté du commerce les services départementaux et communaux qui ne remplissent pas ces conditions et en annule la création, pour excès de pouvoir.

C. Étrangers

69. Commerçant étranger. Aujourd’hui, depuis l’abrogation de l’article L. 122-1 du Code de commerce, les étrangers peuvent facilement exercer une activité commerciale. Le commerçant étranger est tenu à une simple déclaration d’activité (art. D. 122-1). Beaucoup d’étrangers bénéficient d’une dispense. Tel est le cas des membres de l’UE, des États parties à l’accord sur l’Espace économique européen, des États membres de l’OCDE. L’exercice de l’activité peut être liée à l’existence d’une carte de résidence ou de séjour (CESEDA, art. L. 313-10).

D. Incompatibilités

70. Personnes concernées. Certaines professions ou fonctions sont déclarées incompatibles avec l'exercice du commerce parce qu'elles supposent soit un sens de l'intérêt général, soit une impartialité, soit même un désintéressement qui s'accommoderait mal avec l'esprit de spéculation et de lucre du commerce. Tel est le cas :

– pour les fonctionnaires, magistrats et militaires ;

– pour les officiers publics et ministériels : notaires, huissiers, commissaires-priseurs, etc. ;

– pour les avocats ;

– pour la plupart des professions organisées en un ordre : experts-comptables, architectes, etc.

La personne qui méconnaît une telle incompatibilité, par exemple un notaire ou un fonctionnaire qui fait des opérations commerciales, n'en est pas moins commerçante et peut être mise en faillite ; mais elle encourt des sanctions professionnelles telles que la révocation, la destitution, la radiation de l'ordre, etc.

E. Déchéances

71. Personnes concernées. Le législateur moderne interdit le commerce aux personnes dont le défaut de moralité est déjà établi à la suite, par exemple de condamnations pénales ou de mises en faillite. Des mesures particulières à certaines professions furent d'abord prises par des lois spéciales, notamment pour les directeurs de publications, les débitants de boissons, les banquiers, les intermédiaires dans les ventes de fonds de commerce ainsi que pour les gérants et administrateurs de sociétés ; de même, dans les professions organisées, l'inscription au tableau de l'ordre est subordonnée à des conditions de moralité. Par ailleurs, certains délits, notamment les délits économiques, peuvent justifier la condamnation à la fermeture du fonds de commerce et à l'interdiction de l'exercice de la profession. Ces dispositions demeurent en vigueur mais elles ont été « coiffées » par la loi générale du 30 août 1947 sur l'assainissement des professions commerciales.

Les dispositions ont été reprises par l'ordonnance en date du 6 mai 2005 relative aux incapacités en matière commerciale avant qu'une modification ne soit opérée par la loi de modernisation de l'économie (LME) du 4 août 2008. Désormais, en cas de commission de certaines infractions, le juge a la faculté de prononcer une interdiction d'exercer à titre de peine complémentaire (C. pén., art. 131-27 s.).

§ 2. Activités interdites ou soumises à condition

72. Activités interdites. Certaines activités sont interdites, soit dans un but d'hygiène, de morale ou de police (fabrication de l'absinthe ou de jouets dangereux, maisons de tolérance, etc.), soit à raison d'un monopole fiscal, économique ou de police de l'État et des collectivités publiques (tabacs et allumettes, poudre et alcool, commerce du blé, houillères, gaz et électricité, émission de billets de banque, etc.).

73. Activités soumises à autorisation. D'autres activités sont subordonnées à une autorisation, une licence ou un enregistrement qui sont délivrés après vérification de certaines conditions de sécurité, de moralité et de compétence : établissements dangereux et insalubres, débits de boissons, magasins généraux, fabrications d'armes, entreprises de spectacles, agences de voyages, agences de recherches, laboratoires d'analyse médicale, etc. Depuis quelques années, certaines de ces autorisations ou licences permettent un contrôle préalable de l'utilité économique de l'entreprise, en vue d'éviter une concurrence stérile ; tel est le cas pour les banques, pour les transports publics routiers, aériens et maritimes, les entreprises cinématographiques, les pharmacies, etc.

74. Contraintes liées à l'aménagement commercial. Depuis une loi en date du 27 décembre 1973, dite « loi Royer », il existe une législation qui a pour but de limiter l'implantation des grandes surfaces. Alors que les textes ne devraient concerner que le droit de l'urbanisme, il existe dans le Code de commerce les articles 750-1 et suivants consacrés à l'aménagement ou urbanisme commercial (par ex. équipement commercial). Des pouvoirs sont ainsi confiés à des commissions départementales d'aménagement commercial et à une commission nationale d'aménagement commercial. Ces commissions se prononcent sur les demandes d'implantation des grandes surfaces. Des projets sont en effet soumis à autorisation commerciale (C. com., art. L. 752-1 s.). L’Autorité de la concurrence peut intervenir en cas d’exploitation abusive d’une position dominante ou d’un état de dépendance économique de la part d’une entreprise ou d’un groupe d’entreprises exploitant un ou plusieurs magasins de détail (C. com., art.  L. 752-26).

75. Activités soumises à conditions. Pour d'autres activités, il faut une déclaration à la préfecture ou à la mairie (par exemple pour les entreprises de presse, de travail temporaire), ou la possession d'une carte professionnelle (cas des courtiers en vins, des mareyeurs, etc.), ou l'inscription à un ordre professionnel (pharmaciens), ou la possession d'un diplôme (pharmaciens, opticiens-lunetiers), ou l'observation de conditions techniques d'installations pour la sécurité ou la salubrité (produits alimentaires, poissonneries), ou la justification de garanties financières pour le paiement des impôts et des cotisations de sécurité sociale (marchands forains). L'activité des marchands ambulants, forains, caravaniers et nomades est réglementée par la loi du 3 janvier 1969 et le décret du 31 juillet 1970 ; elle est soumise à une déclaration si le marchand ambulant a un domicile fixe ; sinon, il y a lieu à délivrance d'un livret ou carnet de circulation par le préfet, sous certaines conditions.

76. Exigence de qualification. La loi du 5 juillet 1996 subordonne l'exercice de certaines activités à des exigences de qualification professionnelle. Les activités suivantes sont visées (L. du 5 juill. 1996, art. 16-I) : l'entretien et la réparation des véhicules et des machines ; la construction, l'entretien et la réparation des bâtiments ; la mise en place, l'entretien et la réparation des réseaux et des équipements utilisant les fluides, ainsi que des matériels et équipements destinés à l'alimentation en gaz, au chauffage des immeubles et aux installations électriques ; le ramonage ; les soins esthétiques à la personne autres que médicaux et paramédicaux ; la réalisation de prothèses dentaires ; la préparation ou la fabrication de produits frais de boulangerie, pâtisserie, boucherie, charcuterie et poissonnerie, ainsi que la préparation ou la fabrication de glaces alimentaires et artisanales ; l'activité de maréchal-ferrant, la coiffure.

Pour chacune de ces activités, un décret en Conseil d'État pris après avis du Conseil de la concurrence, de la Commission de sécurité des consommateurs, de l'assemblée des chambres françaises de commerce et d'industrie, de l'assemblée permanente des chambres de métiers et des organisations professionnelles représentatives, détermine, en fonction de la complexité de l'activité et des risques qu'elle peut présenter pour la sécurité ou la santé des personnes, les diplômes, les titres homologués ou la durée et les modalités de validation de l'expérience professionnelle qui justifient la qualification (L. du 5 juill. 1996, art. 16-II).

Des dispositions spécifiques existent pour l'exercice de la profession de coiffeur (L. du 23 mai 1946, mod. par L. du 5 juill. 1996).

Section 3

Soumission des commerçants  à des règles spécifiques

77.  Jusqu'à une date récente, les commerçants avaient des droits et des obligations qui les distinguaient des autres professionnels. Cela est de moins en moins vrai dans la mesure où il y a harmonisation progressive des règles applicables. Progressivement, tous les entrepreneurs individuels se voient appliquer les mêmes principes. Cependant les commerçants demeurent tenus à des obligations spécifiques (§ 2). Des règles sont applicables aux commerçants (§ 1).

§ 1. Obligations du commerçant

78. Des principales obligations du commerçant. La qualité de commerçant ne confère pas seulement des droits ; elle crée également des obligations. S'il en est ainsi, c'est parce que l'exercice de l'activité commerciale peut être source de fraudes (à l'égard de l'administration fiscale par exemple). Les intérêts des tiers, qu'ils soient créanciers ou concurrents, doivent également être protégés. Le droit de la concurrence est pour cette raison source de nombreuses contraintes. L'exercice de certaines activités est subordonné au respect d'exigences particulières (tel est le cas pour l'activité bancaire, pour l'activité d'assurances).

Plusieurs obligations sont imposées à tout commerçant :

– le commerçant est tenu d'établir une facture lorsqu'il contracte avec un professionnel (C. com., art. L. 441-3) ;

– le commerçant a l'obligation d'utiliser un compte bancaire (C. com., art. L. 123-24) ;

– en cas de cessation des paiements, le commerçant doit déposer son bilan ce qui déclenche l'ouverture d'une procédure collective (v. ss 1062).

Les deux obligations les plus importantes sont toutefois l'obligation de s'inscrire au registre du commerce et des sociétés (A) et l'obligation de tenir une comptabilité (B).

A. Inscription au registre du commerce et des sociétés

79. Utilité du registre. Le registre du commerce et des sociétés (RCS) trouve sa raison d'être dans la nécessité de mettre en place une publicité commerciale. Les tiers doivent pouvoir connaître un minimum d'informations relatives au commerçant. La publicité permet également un certain contrôle de l'activité commerciale. Depuis sa création en 1919, l'importance du registre ne cesse de croître. Initialement réservé aux commerçants, il concerne aujourd'hui les sociétés civiles et commerciales. Une telle extension démontre bien son utilité.

C'est un décret en date du 30 mai 1984, complété à de nombreuses reprises 120 et précisé par un arrêté en date du 9 février 1988, qui détermine les conditions de tenue du registre et les effets qui sont attachés aux inscriptions. Un décret en date du 1er février 2005 a pour ambition de moderniser le registre en permettant l'immatriculation en ligne 121.

1. Organisation du registre

a. Tenue du registre

80. Registre local. Le registre du commerce et des sociétés est tenu par le greffier de chaque tribunal de commerce ou tribunal judiciaire statuant commercialement.

Ce registre comprend un fichier alphabétique des personnes immatriculées, des dossiers individuels, et pour les personnes morales un dossier où figurent un certain nombre de pièces dont le dépôt est obligatoire (statuts, actes de nomination des dirigeants).

Un registre d'arrivée mentionne toutes les demandes classées à partir de leur date d'arrivée ou de dépôt au greffe.

81. Registre national des entreprises. L’ordonnance en date du 15 septembre 2021 a créé à compter du 1er janvier 2023 un registre national des entreprises tenu par l'Institut national de la propriété industrielle (INPI). En application de l’article L. 123-26 doivent s’immatriculer sur ce registre les entreprises exerçant sur le territoire français une activité de nature commerciale, artisanale, agricole ou indépendante. Les inscriptions d’informations et les dépôts sont réalisés par l’intermédiaire de l’organisme unique mentionné à l’article L. 123-33 du Code de commerce qui remplace le centre de formalité des entreprises. Le principe de l’accés public et gratuit aux informations est consacré, sous réserve de règles assurant la confidentialité.

b. Inscriptions au registre

82. Personnes devant être immatriculées. Doivent être immatriculées les personnes physiques ayant la qualité de commerçant, les sociétés et groupements d'intérêt économique ayant leur siège dans un département français et jouissant de la personnalité morale, les sociétés commerciales dont le siège est situé hors d'un département français et qui ont un établissement dans l'un de ces départements, les établissements publics français à caractère industriel et commercial, des personnes morales dont l'inscription est prévue par des dispositions législatives et réglementaires (les groupements européens d'intérêt économique par exemple), les représentations commerciales ou agences commerciales des États, collectivités ou établissements publics étrangers établis dans un département français.

Une même personne ne peut faire l'objet que d'une seule immatriculation à titre principal. Des immatriculations secondaires faisant référence à l'immatriculation principale doivent être prises pour les fonds et établissements secondaires.

83. Procédure d'immatriculation. La demande d'immatriculation doit émaner du commerçant, du représentant de la société ou de leur mandataire. À l'appui de sa demande, le déposant doit faire un certain nombre de déclarations qui concernent la personne (nom, statut matrimonial, etc.), l'établissement (enseigne, activité exercée, indications relatives au fonds de commerce, etc.) et les locaux. Depuis la loi du 1er août 2003, introduisant un nouvel article L. 123-10 du Code de commerce, les personnes physiques peuvent déclarer l'adresse de leur local d'habitation et y exercer leur activité dès lors qu'aucune disposition législative ou contractuelle ne s'y oppose. Une clause du contrat de bail peut ainsi faire obstacle à la nouvelle règle. L'exercice de l'activité commerciale dans les locaux d'habitation pourrait justifier l'application du statut des baux commerciaux 122. À l'appui de sa demande, le commerçant doit fournir un certain nombre de pièces justificatives (contrat de mariage, titre locatif, licence, etc.) ; il doit également souscrire une déclaration dans laquelle il reconnaît ne pas avoir fait l'objet d'une mesure d'interdiction d'exercice de l'activité commerciale.

Les informations déclarées et les pièces transmises au RNE ne sont inscrites qu’après leur validation par certaines autorités identifiées : les greffiers des tribunaux de commerce, les présidents des chambres des métiers et les caisses départementales ou pluridépartementales de mutualité sociale agricole.

Le demandeur doit faire état de la déclaration d'insaisissabilité de la résidence principale et du foncier bâti et non bâti non affecté à un usage professionnel prévue par l'article L. 526-1 du Code de commerce. Doit également figurer dans la déclaration aux fins d'immatriculation de l'information donnée au conjoint commun en biens sur les conséquences des dettes contractées dans l'exercice de sa profession sur les biens communs.

84. Immatriculations en ligne. Les immatriculations en ligne sont permises. La déclaration par voie électronique obéit aux articles R. 123-20 et suivants du Code de commerce.

85. Rôle des centres de formalité des entreprises. Avant la réforme réalisée par l’ordonnance du 15 septembre 2021, il existait des centres spécialisés chargés des procédures d’immatriculation. Aujourd’hui il existe un organisme unique dont le statut et le rôle sont précisés par l’article L. 123 -33 du Code de commerce. Cet organisme va centraliser les inscriptions d’informations ou les dépôts de pièces annexées. La demande d'immatriculation doit être transmise par un Centre de formalité des entreprises (CFE). Les CFE ont été institués par décret en date du 18 mars 1981. Leur rôle est précisé par les articles R. 123-1 et suivants du Code de commerce. Ces centres ont pour mission de faciliter les rapports des entreprises avec les administrations de l'État, les établissements publics à caractère administratif, les collectivités locales, leurs groupements et leurs établissements publics à caractère administratif, les personnes privées chargées d'un service public administratif, les organismes gérant un régime de protection sociale obligatoire ou facultatif et les organismes chargés de la tenue d'un registre de publicité légale y compris les greffes.

Les centres permettent de souscrire en un lieu unique et au moyen d'un seul document les diverses déclarations administratives auxquelles les entreprises sont tenues lors de leur création, de la modification de leur situation ou de la cessation de leur activité. Depuis un décret en date du 1er mars 2010, les CFE peuvent recevoir les dossiers de demandes concernant les autorisations que l'entreprise doit obtenir pour l'accès à certaines activités et leur exercice.

Des centres sont désignés pour chaque catégorie de professions. Les chambres des métiers sont compétentes pour les entreprises artisanales et les personnes assujetties au répertoire des métiers. Les greffes des tribunaux de commerce sont compétents pour les sociétés civiles d'exercice libéral, les sociétés coopératives agricoles, les agents commerciaux, les GIE et les GEIE. Les URSSAF ou les caisses générales de sécurité sociale sont compétentes pour les personnes exerçant, à titre de profession habituelle, une activité indépendante, réglementée ou non, autre que commerciale, artisanale ou agricole. Les centres des impôts sont compétents principalement notamment pour les associations et les sociétés en participation. Enfin, les chambres d'agriculture créent des centres compétents pour les personnes physiques et morales exerçant à titre principal des activités agricoles.

La saisine du centre n'interdit cependant pas qu'une demande directe soit adressée au greffe du tribunal de commerce.

La demande d'immatriculation doit être formulée par le commerçant au plus tard dans le délai de quinze jours à compter du début de son activité commerciale. L'immatriculation peut aussi être demandée dans le mois qui précède la date déclarée du début de l'activité commerciale.

La loi prévoit que lorsque le dossier de demande d'immatriculation est complet, le greffier délivre un récépissé comportant la mention « en attente d'immatriculation » auquel sont attachés certains effets. Il permet d'accomplir, sous la responsabilité personnelle de la personne physique les démarches nécessaires auprès des organismes publics et des organismes privés chargés d'une mission de service public 123.

La loi Pacte se donne pour ambition de faciliter les formalités administratives des entreprises par l’introduction d’un nouveau dispositif qui remplacera les CFE. Il y aura désormais un guichet unique (C. com., art. L. 123-32 s.).

À l’exception des procédures et formalités nécessaires à l'accès aux activités réglementées et à l'exercice de celles-ci, toute entreprise se conformera à l'obligation de déclarer sa création, la modification de sa situation ou la cessation de ses activités auprès d'une administration, d'une personne ou d'un organisme mentionnés à l'article L. 123-32 par le dépôt d'un seul dossier comportant les déclarations qu'elle est tenue d'effectuer.

Ce dossier sera déposé par voie électronique auprès d'un organisme unique désigné à cet effet. Ce dépôt vaudra déclaration auprès du destinataire dès lors que le dossier sera régulier et complet à l'égard de celui-ci.

Tout prestataire de services entrant dans le champ d'application de la directive 2006/123/CE du Parlement européen et du Conseil du 12 décembre 2006 relative aux services dans le marché intérieur pourra accomplir par voie électronique l'ensemble des procédures et formalités nécessaires à l'accès à son activité et à l'exercice de celle-ci auprès de l'organisme unique mentionné au deuxième alinéa du présent article.

Un décret en Conseil d'État doit désigner l'organisme unique mentionné au même deuxième alinéa, définir les conditions de dépôt du dossier ainsi que les modalités d'accompagnement et d'assistance des entreprises par les organismes consulaires et par l'organisme unique, préciser les modalités de vérification du dossier et décrire les conditions de transmission des informations collectées par cet organisme unique aux administrations, aux personnes ou aux organismes mentionnés à l'article L. 123-32 ainsi que les conditions d'application du troisième alinéa du présent article. Il doit préciser également les conditions dans lesquelles l'usager créant son entreprise par l'intermédiaire de l'organisme unique peut se voir proposer de façon facultative des outils permettant de le renseigner sur les détails et les enjeux de la vie d'une entreprise.

Dans ses relations avec les administrations, personnes ou organismes mentionnés à l'article L. 123-32, une entreprise ne peut être tenue d'indiquer un numéro d'identification autre que le numéro unique attribué dans des conditions fixées par décret. Un identifiant spécifique peut être utilisé à titre complémentaire, notamment pour certaines activités soumises à déclaration ou autorisation préalables, dans des conditions fixées par décret.

L'entreprise ne peut être tenue de mentionner un autre numéro dans ses papiers d'affaires tels que factures, notes de commandes, tarifs, documents publicitaires, correspondances et récépissés concernant ses activités.

Lorsqu'ils sont transmis par voie électronique, les documents comptables sont déposés selon des modalités fixées par décret en Conseil d'État.

86. Obtention d'un numéro d'immatriculation. Dans les cinq jours du dépôt de la demande, le greffier doit immatriculer le commerçant, s'il estime le dossier conforme aux prescriptions légales 124. Cela se traduit par l'obtention d'un numéro mentionné sur le dossier conservé au greffe et sur l'exemplaire destiné au registre national.

Le numéro se compose de l'indicatif RCS, du nom de la commune du siège de la juridiction où est tenu le registre, de la lettre A s'il s'agit d'une personne physique, de la lettre B s'il s'agit d'une personne morale commerçante autre qu'un groupement d'intérêt économique, de la lettre C s'il s'agit d'un groupement d'intérêt économique, de la lettre D s'il s'agit d'une personne morale non commerçante autre qu'un groupement d'intérêt économique et du numéro d'identité, le numéro national d'identification des entreprises délivré par l'INSEE (ce numéro à neuf chiffres est le numéro SIREN).

87. Alimentation du registre. Le registre du commerce et des sociétés doit être en permanence actualisé.

Des inscriptions modificatives peuvent être demandées pour rectifier ou compléter des énonciations du registre. Les modifications à inscrire intéressent soit l'état et la capacité du commerçant, soit l'exercice de l'activité commerciale (création ou fermeture d'établissements secondaires, procédure de redressement judiciaire ou de liquidation, mise en location-gérance du fonds, etc.).

Une demande de radiation doit être formée par les commerçants ou leurs héritiers dans le délai d'un mois à compter de la cessation totale de leur activité.

Tous les événements majeurs affectant la vie d'une société doivent aussi être mentionnés (modification de la forme sociale, nomination de nouveaux dirigeants, etc.). Toute personne morale immatriculée a l’obligation de procéder à la rectification de déclarations inexactes. À défaut, en application de l’article L. 123-3 du Code de commerce, le juge commis à la surveillance du RCS peut l’y enjoindre soit d’office, soit à la requête du procureur de la République, soit à la requête de toute personne justifiant y avoir intérêt, tel un associé de société 125.

L'actualisation du registre ne dépend pas uniquement de la diligence du commerçant. Les notaires sont tenus de faire procéder à des inscriptions modificatives ou à des radiations correspondant aux actes portant sur le fonds qu'ils rédigent. En cas de vente du fonds, la publicité peut être faite par le vendeur ou l'acheteur. Le greffier a l'obligation de mentionner les jugements d'ouverture d'une procédure collective.

Il existe des procédures de radiation d'office.

88. Respect des obligations légales. Les obligations relatives au registre du commerce et des sociétés sont impératives.

Un contrôle permanent du respect des exigences légales est assuré par le greffier qui se livre à un contrôle formel et matériel des inscriptions demandées.

Le juge a également un rôle essentiel. Il peut adresser une injonction à un commerçant de se faire immatriculer ou de procéder à des régularisations. Le juge commis à la surveillance du registre tranche par ordonnance toute contestation entre le greffier et l'assujetti.

Le non-respect par le commerçant de ses obligations le rend passible de sanctions civiles et pénales.

La personne non immatriculée ne peut jamais se prévaloir à l'égard des tiers du statut de commerçant. Celui qui a omis de publier une information obligatoire ou qui a publié une fausse information est tenu de réparer le préjudice subi par les tiers.

Deux sanctions pénales sont prévues par une ordonnance du 27 décembre 1958. La première concerne les commerçants qui n'ont pas obéi dans les quinze jours à l'injonction judiciaire de s'immatriculer. La seconde concerne les commerçants qui, de mauvaise foi, ont fait des déclarations frauduleuses. Outre des amendes et des peines correctionnelles, les commerçants peuvent être déchus du droit d'exercer le commerce. Ils peuvent aussi être privés du droit de vote et de l'éligibilité aux chambres de commerce.

Enfin, celui qui exerce une activité commerciale de production, de transformation, de réparation ou de prestation de services sans être immatriculé peut être puni pour travail clandestin (C. trav., art. L. 324-10).

Une telle rigueur du législateur démontre bien l'importance du registre du commerce et des sociétés. Il est vrai que beaucoup de conséquences importantes sont attachées aux inscriptions.

La loi du 9 décembre 2016 dite « loi Sapin 2 » a créé une nouvelle obligation en lien avec la lutte contre le blanchiment des capitaux et le financement du terrorisme. Le dispositif s'applique principalement aux relations d'affaires c’est-à-dire aux relations entre le professionnel et le client mais aussi au bénéficiaire effectif. Celui-ci est défini par l'article L. 561-2-2 du CMF. C'est la personne physique qui contrôle en dernier lieu directement ou indirectement le client. C'est aussi la personne physique pour laquelle une opération est exécutée ou une activité exercée. Les sociétés civiles et commerciales sont désormais tenues d'obtenir et de conserver des informations exactes et actualisées sur leurs bénéficiaires effectifs. Ces sociétés sont soumises à l'exigence de déclaration à TRACFIN. Elles doivent aussi communiquer les informations sur leurs bénéficiaires effectifs au registre du commerce lors de leur immatriculation, puis régulièrement afin de les mettre à jour (CMF, art. L. 561-46). Le greffier du tribunal de commerce reçoit et vérifie les informations relatives aux bénéficiaires effectifs et en accuse réception. Ces informations sont transmises à l'Institut national de la propriété industrielle et sont contenues dans le registre national du commerce et des sociétés.

2. Effets attachés aux inscriptions et dépôts d'actes

89. Portée de la présomption de commercialité. Dans la conception française, la publicité au registre n'est pas constitutive de droit. L'immatriculation d'une personne physique emporte présomption de la qualité de commerçant (C. com., art. L. 123-7). La portée de cette présomption est variable.

La présomption de commercialité n'est pas opposable aux tiers et administrations qui apportent la preuve contraire.

Le commerçant immatriculé peut aussi combattre la présomption mais il doit aussi prouver que les tiers concernés savaient qu'il n'était pas commerçant 126.

N'étant pas considérée comme commerçant, la personne non inscrite ne peut se prévaloir des avantages attachés à la qualité de commerçant.

La présomption de commercialité ne joue pas pour les sociétés. Mais c'est à partir de l'inscription au registre que la société acquiert la personnalité morale.

En cas de vente de fonds de commerce ou de location-gérance, le commerçant ne peut opposer la cessation de son activité pour se soustraire aux actions en responsabilité dont il est l'objet du fait des obligations contractées par son successeur dans l'exploitation du fonds, qu'à partir du jour où a été opérée la radiation ou la mention correspondante.

90. Inopposabilité aux tiers des faits et actes non mentionnés. Les personnes assujetties à l'immatriculation au registre du commerce et des sociétés ne peuvent dans leur activité opposer ni aux tiers, ni aux administrations publiques, les faits et actes sujets à mention, que si ces derniers ont été publiés au registre ; peu importe qu'ils aient fait l'objet d'une autre publicité légale. Ainsi, à défaut de mention au registre et même si les autres formalités de publicité civile ont été observées, le commerçant ne peut opposer aux tiers son mariage, son divorce. Une société, de la même façon ne peut pas opposer aux tiers une modification de ses statuts, la démission ou le remplacement d'un gérant.

Ce sont seulement les tiers de bonne foi qui sont protégés par cette inopposabilité. Celle-ci ne joue pas si le commerçant ou la société établit qu'au moment où il a traité, le tiers ou l'administration en cause avait connaissance du fait ou de l'acte qui lui est opposé.

La personne qui n’a pas requis son inscription ne peut s’en prévaloir pour se soustraire aux responsabilités et aux obligations inhérentes à cette qualité (C. com., art. L. 123-8).

3. Publicité des informations permettant d'identifier l'entreprise

a. Publicité des informations figurant sur le registre

91. Communication des inscriptions et des actes. Le registre est une source d'information essentielle pour tous les acteurs de la vie des affaires. Pour cette raison, les greffiers et l'Institut national de la propriété industrielle sont astreints et seuls habilités à délivrer à toute personne qui en fait la demande des certificats, copies ou extraits des inscriptions portées au registre et actes déposés en annexe. Les documents et les renseignements demandés sont fournis aux frais du demandeur.

92. Signalisation des inscriptions. Pour faciliter l'accès à l'information des tiers et assurer une meilleure publicité des informations contenues sur le registre, deux séries de règles complètent le dispositif mis en place.

D'une part, toute personne immatriculée doit indiquer son numéro d'immatriculation en tête de ses factures et plus généralement sur tous ses papiers commerciaux.

D'autre part, toute immatriculation donne lieu à l'insertion d'un avis au Bulletin officiel des annonces civiles et commerciales (BODACC). Des avis modificatifs sont également insérés au bulletin.

b. Identification de l'entreprise

93. Attribution d'un numéro d'identification. La loi Madelin du 11 février 1994 facilite l'identification de l'entreprise à l'égard des tiers. L’Institut national de la statistique et des études économiques est en effet chargé de tenir un répertoire national des personnes exerçant une activité commerciale (C. com., art. R. 123-220 s.).

Un numéro d'identification unique est attribué à l'entreprise. Il peut s'agir du numéro SIRENE ou du numéro SIRET (numéro SIREN complété par cinq chiffres propres à l'entreprise, le service ou la personne répertorié).

Les entreprises sont tenues de mentionner ce numéro dans leurs papiers d'affaires (factures, bons de commande, tarifs…).

B. Tenue des livres de commerce et comptabilité

94. Évolution du droit de la comptabilité. Le Code de commerce réglementait surtout la forme des livres de commerce en vue d'en faire de bons instruments de preuve ; le commerçant qui ne tenait pas de livres ou qui les tenait de façon irrégulière n'encourait guère de sanctions pénales qu'en cas de faillite. Mais dans le milieu du xixe siècle, la comptabilité a pris une importance considérable : elle est devenue un moyen de contrôle pour les actionnaires qui confient leurs capitaux aux sociétés par actions ou pour les clients des banques ou surtout pour le fisc ; plus récemment, elle est apparue comme un moyen d'information et de direction de l'économie ; de là l'apparition d'un nouveau droit de la comptabilité qui se traduit par une réglementation des méthodes comptables, par un renforcement des sanctions pénales et par l'organisation de contrôles permanents. La législation, pour une large part issue du Code de commerce, n'était plus adaptée à ces fonctions nouvelles. Profitant de l'application de la quatrième directive européenne du 25 juillet 1978 faisant obligation aux États membres de coordonner leurs législations nationales relatives à la présentation et au contenu des comptes annuels des sociétés de capitaux, le législateur énonça de nouveaux principes dans deux textes importants : la loi comptable du 30 avril 1983 complétée par le décret du 29 novembre 1983 et la loi du 1er mars 1984 relative à la prévention des difficultés de l'entreprise qui a ajouté de nouvelles obligations à certaines entreprises. Un allégement des obligations comptables des commerçants est réalisé par le décret du 26 février 2002 127 (1).

Des dispositifs d'allégement des obligations comptables sont prévus (C. com., art. L. 123-25 s.) (2).

1. Principes gouvernant la comptabilité des commerçants

95. Obligations comptables applicables à tous les commerçants. La comptabilité est devenue un moyen d'information, de gestion et de contrôle, soit au profit de ceux qui sont intéressés à la marche de l'entreprise, soit au profit des services de l'économie nationale. Les principes applicables sont énoncés aux articles L. 123-12 et suivant du Code de commerce 128. Des documents comptables doivent être tenus (a). La tenue de la comptabilité est également soumise à des règles strictes (b).

a. Documents comptables

1. Contenu des documents

96. Livres comptables. « Toute personne physique ou morale ayant la qualité de commerçant doit procéder à l'enregistrement comptable des mouvements affectant le patrimoine de son entreprise » énonce l'article L. 123-12 du Code de commerce. Tout commerçant doit en principe tenir au moins deux livres (C. com., art. R. 123-173).

Le livre journal enregistre les mouvements affectant le patrimoine de l'entreprise opération par opération et jour par jour. Cet enregistrement doit indiquer l'origine, le contenu et l'imputation de chaque opération ainsi que les références de la pièce justificative qui l'appuient. L'obligation de tenue du livre journal est assouplie pour les personnes physiques placées sur option ou de plein droit sous le régime réel simplifié d'imposition et de celles soumises au régime d'imposition des micro-entreprises.

Le grand-livre regroupe l'ensemble des comptes de l'entreprise. Il enregistre l'ouverture et le fonctionnement des comptes en liaison avec les écritures du livre journal.

97. Tenue des livres. Le livre journal et le livre d'inventaire peuvent être cotés et paraphés sans frais par le greffier du tribunal de commerce ; ils sont tenus sans blanc ni altération d'aucune sorte. Chaque livre reçoit un numéro d'identification répertorié par le greffier. Des documents informatiques écrits peuvent tenir lieu de livre journal et de livre d'inventaire, à condition qu'ils soient identifiés, numérotés et datés dès leur établissement par des moyens offrant toute garantie en matière de preuve.

98. Comptes annuels. Le commerçant est tenu d'établir des documents de synthèse ; ils comprennent nécessairement le bilan, le compte de résultat et l'annexe qui forment un tout indissociable.

Le bilan décrit séparément les éléments actifs et passifs de l'entreprise et fait apparaître de façon distincte les capitaux propres. Le compte de résultat récapitule les produits et les charges de l'exercice sans qu'il soit tenu compte de leur date d'encaissement ou de paiement ; il fait apparaître, par différence après déduction des amortissements et des provisions, le bénéfice ou la perte de l'exercice. L'annexe complète et commente l'information donnée par le bilan et le compte de résultat (C. com., art. L. 123-13).

Ces documents et les pièces justificatives doivent être conservés pendant dix ans.

Les comptes annuels et les comptes de résultat des sociétés commerciales doivent être publiés. L'article L. 232-25 du Code de commerce autorise les micro-entreprises à ne pas publier leurs comptes annuels. La loi Macron reconnaît aux petites entreprises la faculté de ne pas publier leurs comptes de résultat (C. com., art. L. 123-28-1).

Pour améliorer la prévention des difficultés de l'entreprise, l'article L. 612-1 du Code de commerce impose à certaines sociétés d'établir des documents de gestion prévisionnelle. Ils doivent éclairer sur la situation présente et future de la société. Il s'agit de la situation de l'actif réalisable et disponible et du passif exigible, du tableau de financement, du compte de résultat prévisionnel, du plan de financement. Ces documents doivent être communiqués aux commissaires aux comptes, au comité d'entreprise, au conseil de surveillance s'il en existe un.

99. Documents facultatifs. Le livre journal et le grand-livre sont détaillés en autant de journaux auxiliaires et de livres auxiliaires que les besoins du commerce l'exigent (échéancier, livre de caisse). Les écritures portées sur les journaux et les livres auxiliaires sont centralisées au moins une fois par mois sur le livre journal et le grand-livre.

100. Sanctions de la tenue des comptes. Au plan civil, une comptabilité irrégulièrement tenue ne peut faire preuve au profit de son auteur. Cependant, comme en droit commercial, la preuve est libre, le juge peut retenir les mentions de documents mal tenus à titre de présomption.

Les sanctions sont le plus souvent répressives. Au cas d'ouverture d'une procédure collective, les commerçants, artisans, dirigeants sociaux encourent la faillite personnelle s'ils ont omis de tenir une comptabilité conforme aux exigences légales ou fait disparaître tout ou partie des documents comptables. Ils encourent la banqueroute s'ils ont tenu une comptabilité fictive ou fait disparaître les documents comptables ou se sont abstenus de tenir toute comptabilité. La loi fiscale (CGI, art. 1743) frappe de sanctions pénales quiconque a sciemment omis de passer ou faire passer des écritures, ou a passé ou fait passer des écritures inexactes ou fictives au livre journal et au livre d'inventaire, ou dans les documents qui en tiennent lieu.

2. La preuve par les documents comptables

101. Principes. Les documents comptables font preuve contre les commerçants (C. civ., art. 1378). Mais comme toujours en matière commerciale, la preuve contraire peut être faite par tous moyens.

Les documents comptables ne font pas preuve contre les non-commerçants (C. civ., art. 1378-1). Les livres peuvent valoir comme une présomption simple et le juge peut déférer le serment à l'autre partie.

Entre commerçants, la comptabilité régulièrement tenue peut être admise par le juge pour faire preuve pour faits de commerce (C. com., art. L. 123-23).

102. Utilisation en justice des documents comptables. Elle peut se faire selon deux modalités. La communication porte sur l'ensemble des documents comptables du commerçant ; elle ne peut être ordonnée que dans les affaires de succession, communauté, partage de société, procédure de sauvegarde, redressement ou liquidation judiciaire (C. com., art. L. 123-23). La production ne concerne que les documents qui intéressent le litige. Elle peut être ordonnée dans toute affaire contentieuse. Elle est soumise aux dispositions générales du nouveau Code de procédure civile (C. pr. civ., art. 138 à 142).

b. Établissement de la comptabilité

103. Exigences du plan comptable. Approuvé par arrêté du 2 avril 1982, le plan comptable a pour objectif de normaliser la tenue des comptes. La tenue de la comptabilité est ainsi soumise à des principes généraux.

Les comptes annuels doivent être réguliers, sincères et donner une image fidèle du patrimoine, de la situation financière et du résultat de l'entreprise (C. com., art. L. 123-14).

Les articles L. 123-15 et suivants du Code de commerce énoncent des principes techniques pour l'établissement des comptes. Ils imposent plusieurs principes : la présentation détaillée des comptes annuels en autant de rubriques et de postes qu'il est nécessaire pour satisfaire à l'exigence de fidélité, la permanence des méthodes de présentation et d'évaluation des comptes, l'évaluation des biens à leur coût historique, la règle de prudence qui conduit par exemple à procéder aux amortissements et provisions nécessaires en cas d'absence ou d'insuffisance des bénéfices.

104. Exigences fiscales. La comptabilité des entreprises permet de contrôler les déclarations des bénéfices ou du chiffre d'affaires qui servent de base à l'impôt sur le revenu, à l'impôt des sociétés ou aux taxes sur le chiffre d'affaires. Chaque entreprise doit pour cette raison fournir le tableau des résultats de l'exercice, le bilan, le tableau des immobilisations et amortissements, le tableau des plus-values et moins-values, le tableau des provisions. Un droit de communication est reconnu aux inspecteurs de l'administration fiscale. Des délits fiscaux sanctionnent les comptabilités tenues irrégulièrement.

105. Exigences du droit des sociétés. Pour favoriser l'information des associés et des salariés et leur permettre l'exercice d'un certain contrôle, le législateur impose des publicités des comptes et organise leur communication. Après avoir été vérifiés par les commissaires aux comptes, les documents comptables des sociétés anonymes doivent être mis à disposition ou adressés aux actionnaires et au comité d'entreprise. Les obligations des sociétés cotées en bourse sont renforcées. Des publicités au BALO sont alors exigées (C. com., art. R. 123-155). Les banques et les compagnies d'assurances sont également soumises à des obligations particulières.

106. Ordre des experts-comptables et des comptables agréés. Les professions indépendantes d'expert-comptable et de comptable agréé ont été organisées en un Ordre national, inspiré des ordres d'avocats et de médecins. Cet ordre assure la discipline des professions afin que celles-ci soient exercées par des personnes honnêtes, compétentes et indépendantes. Une telle organisation contribue à la bonne tenue des comptabilités non seulement dans l'intérêt des entreprises mais aussi dans l'intérêt général.

2. Dispositifs d'allégement comptable

107. Allégement des obligations comptables. Dans son souci de favoriser l'initiative et l'entreprise individuelle, le législateur allège les obligations comptables des petits commerçants exerçant sous forme individuelle. Les articles L. 123-25 et suivants du Code de commerce distinguent trois catégories de commerçants.

Des dérogations sont tout d'abord prévues en faveur des commerçants personnes physiques placés sur option ou de plein droit sous le régime réel simplifié d'imposition. Ces personnes peuvent inscrire au compte de résultat, en fonction de leur date de paiement, les charges dont la périodicité n'excède pas un an, à l'exclusion des extras. Elles peuvent également procéder à une évaluation simplifiée des stocks et des productions en cours.

Des dérogations sont ensuite prévues en faveur des personnes physiques soumises à un régime forfaitaire d'imposition. Elles peuvent ne pas établir de comptes annuels.

Des dérogations sont énoncées en faveur des personnes physiques soumises au régime d'imposition des micro-entreprises (art. L. 123-28). Les personnes physiques ne peuvent tenir qu'un livre d'encaissement mentionnant chronologiquement le montant et l'origine des recettes qu'elles perçoivent au titre de leur activité professionnelle.

L'ordonnance du 30 janvier 2014 allège les obligations comptables des micro-entreprises et des petites entreprises 129. Elle prévoit que les micro-entreprises peuvent demander lors du dépôt la confidentialité de leurs comptes annuels déposés au greffe du tribunal de commerce. La loi Pacte de son côté allège les obligations comptables des moyennes entreprises (C. com., art. L. 123-16).

Ces entreprises peuvent ne pas établir de bilan et de compte de résultat lorsqu'elles n'emploient aucun salarié et qu'elles ont effectué une inscription de cessation totale et temporaire d'activité au registre du commerce et des sociétés. Des tempéraments sont prévus par un décret du 5 février 2016.

Les sociétés relevant de la qualification de « micro-entreprises » peuvent également à certaines conditions établir un bilan abrégé et un compte de résultat abrégé (art. L. 123-28-2).

§ 2. Soumission des actes passés par le commerçant  à des règles spécifiques

108. Évolution. Le droit d'être jugé par ses pairs c'est-à-dire par le tribunal de commerce constitue assurément le principal avantage attaché à la qualité de commerçant (v. ss 37). D'autres avantages sont traditionnellement liés à la spécificité des contrats conclus par les commerçants. Mais le particularisme s'estompe fortement aujourd'hui. Le commerçant est un contractant professionnel comme un autre. Entrepreneur individuel à la direction d'une entreprise individuelle, il va pouvoir bénéficier des règles de plus en plus nombreuses qui profitent à l'ensemble des entreprises. Ainsi la loi du 1er août 2003 reconnaît aux commerçants personnes physiques et aux artisans le droit d'adhérer à un groupement de prévention agréé 130.

Deux règles ne s'appliquent cependant qu'entre commerçants. Elles concernent la preuve, et la solidarité.

109. Preuve. La preuve est libre entre commerçants. Cette règle traditionnelle est énoncée à l'article L. 110-3 du Code de commerce. Pour faciliter la rapidité des transactions commerciales, le commerçant a toujours été dispensé de se préconstituer une preuve par écrit. Le commerçant peut donc prouver à partir de sa comptabilité et à partir de tous écrits ou témoignages.

Les règles relatives à la date certaine des actes juridiques ne s'appliquent pas. Il est donc tenu compte de la seule date figurant sur un contrat.

Le principe de la liberté de la preuve ne s'applique pas à un contrat commercial dès lors qu'il n'a pas été souscrit par un commerçant 131. Les pièces produites ne doivent cependant pas avoir été établies par celui qui les invoque à son profit. Les documents comptables peuvent être produits sauf si la comptabilité a été irrégulièrement tenue 132.

Les exigences nouvelles du droit des affaires conduisent cependant à minimiser largement le caractère dérogatoire du droit commun de la preuve. Beaucoup de contrats de la vie des affaires sont soumis à un formalisme souvent exigé à titre de validité. Le respect des exigences liées au droit de la concurrence ou droit des sociétés impose le plus souvent la rédaction d'un écrit 133.

Le droit de la preuve commerciale est profondément affecté par l'avènement de deux principes à la portée encore incertaine et souvent contradictoires : le droit à la preuve consacré par la Cour de cassation dans un arrêt en date du 5 avril 2012 134 et le devoir général de loyauté probatoire consacré par un arrêt en date du 7 janvier 2011 135. Ces principes sont en jeu lorsqu'il s'agit d'apprécier la validité comme mode de preuve du client mystère 136. L'admission des conventions relatives à la preuve est de nature à prévenir les difficultés.

110. Solidarité. En vertu d'un usage, la solidarité passive 137 se présume en matière commerciale, alors qu'elle doit être expressément stipulée en droit civil. Dès lors, le créancier peut à son choix poursuivre l'un des deux. Il n'a pas à supporter le risque d'insolvabilité de l'un d'entre eux.

Même si la question est débattue, la solidarité est la conséquence de la conclusion d'un acte de commerce. Il importe donc peu que les parties aient la qualité de commerçant. La règle est rigoureuse, car par exemple, une caution non commerçante va être tenue solidairement avec le débiteur principal dès lors que son cautionnement aura un caractère commercial. De même, le cessionnaire de parts entraînant cession de contrôle de la société sera présumé tenu solidairement avec un autre cédant.

Il a ainsi été proposé de n'appliquer la règle que lorsque deux commerçants, voire deux professionnels sont parties à l'acte 138. La lecture de certaines décisions pourrait révéler une évolution en ce sens.

Section 4

Institutions spécifiques

111. Diversité. Les commerçants ont toujours eu des institutions constituées dans leur seul intérêt. La principale est la juridiction consulaire, chargée du règlement des litiges commerciaux. Elle se trouve aujourd'hui concurrencée par d'autres modes de règlements des litiges. Les parties peuvent préférer recourir à un arbitre ou à un médiateur (§ 1). D'autres institutions ont un rôle important (§ 2).

§ 1. Institutions ayant pour mission de régler les litiges

112. Principes. L'existence même du droit commercial est étroitement liée à la présence de juridictions spécifiques, les tribunaux de commerce aussi désignés sous le nom de juridictions consulaires. Le maintien de ces juridictions assure aujourd'hui la survivance d'un droit commercial autonome. Le droit pour le commerçant d'être jugé par ses pairs constitue même l'une de ses dernières prérogatives exclusives (A).

Même si elles ne sont pas réservées aux commerçants, les procédures d'arbitrage sont principalement mises en œuvre pour régler des conflits commerciaux. Les exigences de confidentialité et de rapidité qui sont des impératifs propres au droit des affaires sont alors parfaitement prises en considération (B). Les mêmes exigences justifient le recours à la médiation (C).

A. Tribunaux de commerce

113. Tribunaux de commerce. Les tribunaux de commerce sont des juridictions d'exception qui connaissent en première instance d'un certain nombre de litiges intéressant le commerce énumérés par la loi. Leur origine lointaine se trouve dans les juridictions consulaires des villes italiennes du Moyen Âge et dans les juridictions des foires. Le premier tribunal de commerce permanent fut créé à Paris, au Châtelet, par un édit de 1563 du chancelier Michel de l'Hospital, sous Charles IX. Composés de commerçants élus, ces tribunaux furent maintenus sous la Révolution et firent l'objet du livre IV du Code de commerce de 1807. Leur ressort ne coïncide pas toujours avec celui des tribunaux judiciaires qui sont d'ailleurs beaucoup moins nombreux ; là où il n'existe pas de tribunal de commerce, c'est le tribunal judiciaire qui est compétent pour juger commercialement, en observant alors la procédure commerciale ; dans les départements d'Alsace et de Lorraine, les affaires commerciales relèvent de la chambre commerciale du tribunal de grande instance, présidée par un magistrat professionnel assisté de deux assesseurs commerçants élus, conformément aux règles du droit allemand qui a été conservé sur ce point.

Un débat est intervenu pour déterminer si les tribunaux de commerce devaient être conservés ou être supprimés comme ils l'ont été dans la plupart des pays d'Europe. En leur faveur, on fait remarquer que leur procédure est simple, rapide et peu coûteuse, que les juges consulaires ne sont pas rémunérés, qu'ils connaissent mieux les usages commerciaux et peuvent faire évoluer le droit en fonction des besoins du commerce, qu'ils sont mieux informés de la marche des entreprises ce qui est particulièrement utile dans les procédures collectives. En sens inverse, on relève que les litiges commerciaux soulèvent souvent de difficiles problèmes de droit que beaucoup de magistrats consulaires de petits tribunaux sont peu aptes à résoudre, que ces magistrats peuvent avoir à juger des concurrents, ce qui peut faire douter de leur impartialité, que la coexistence des tribunaux civils et des tribunaux de commerce soulève des conflits de compétence qui entraînent des retards. Saisi d'une question prioritaire de constitutionnalité (QPC), le Conseil constitutionnel n'a pas remis en cause cette juridiction 139. La loi Macron prévoit cependant une spécialisation de certains tribunaux de commerce (C. com., art. L. 721-8). Il existe ainsi des règles de compétence communes à tous les tribunaux et des règles particulières à certains tribunaux de commerce 140. Seuls quelques tribunaux seront désormais compétents pour connaître certains types de procédures. Il peut s'agir des procédures collectives relatives à des entreprises importantes déterminées par des seuils 141. Il peut s’agir des procédures pour l'ouverture desquelles la compétence internationale du tribunal est déterminée en application des actes pris par l'Union européenne relatifs aux procédures d'insolvabilité. Il peut s’agir des procédures pour l'ouverture desquelles la compétence internationale du tribunal résulte de la présence dans son ressort du centre principal des intérêts du débiteur, de la procédure de conciliation prévue au titre Ier du livre VI, sur saisine directe par le débiteur, à la demande du procureur de la République ou par décision du président du tribunal de commerce, lorsque le débiteur est une entreprise ou un ensemble de sociétés remplissant les conditions prévues aux a à d du 1°.

Un décret en date du 26 février 2016 fixe la liste des tribunaux de commerce spécialisés. Il s'agit des tribunaux de Bobigny, Bordeaux, Dijon, Évry, Grenoble, Lyon, Marseille, Montpellier, Nanterre, Nantes, Nice, Orléans, Paris, Poitiers, Rennes, Toulouse, Tourcoing.

Le président du tribunal de commerce dans le ressort duquel l'entreprise a des intérêts ou un juge délégué par lui siège de droit au sein du tribunal de commerce spécialisé compétent.

114. Organisation des tribunaux de commerce. Les tribunaux de commerce sont créés et supprimés par décret (C. com., art. L. 721-1 s.). Ils fonctionnent sous l'autorité directe du ministre de la Justice. Les juges sont élus par un collège qui comprend les délégués consulaires, les membres en exercice des tribunaux de commerce et des chambres de commerce et d'industrie, les anciens membres des tribunaux de commerce et des chambres de commerce et d'industrie ayant demandé à être inscrits sur la liste électorale. Sont éligibles les personnes âgées de trente ans au moins inscrites sur la liste électorale et justifiant soit d'une immatriculation depuis cinq ans au moins au registre du commerce et des sociétés, soit pendant le même délai, de l'exercice de l'une des qualités énumérées dans le texte de loi (C. com., art. L. 722-6). Les juges sont élus pour deux ans lors de leur première élection et pour quatre ans lors des élections suivantes. Ils sont rééligibles. Toutefois, après quatorze années de fonctions judiciaires ininterrompues dans un même tribunal de commerce, les magistrats ne sont plus éligibles dans ce tribunal pendant un an. Les juges prêtent serment devant la cour d'appel. Le tribunal comprend au moins un président (élu pour quatre ans) et deux juges. Le procureur de la République près le tribunal judiciaire dans le ressort duquel se trouve le siège du tribunal de commerce exerce le ministère public devant cette juridiction. La loi Justice du xxie siècle en date du 18 novembre 2016 comporte des dispositions pour rénover et adapter la justice commerciale aux enjeux de la vie économique et de l’emploi. Elle introduit de nouvelles incompatibilités, impose des obligations de formation et de déontologie.

La représentation des parties est libre devant les tribunaux de commerce et le ministère d'avocat n'est pas obligatoire. Les parties peuvent se faire représenter par des avocats ou des huissiers. Des greffiers ayant la qualité d'officiers ministériels exercent leurs fonctions auprès des tribunaux de commerce. Dans de nombreux tribunaux de commerce, il existe d'autres auxiliaires de justice : les administrateurs judiciaires et les mandataires liquidateurs. Ils interviennent dans les procédures collectives depuis la loi du 25 janvier 1985 ayant supprimé la profession de syndic. Tous ces auxiliaires sont soumis à une discipline professionnelle sous la surveillance du tribunal et parfois du procureur de la République près le tribunal judiciaire.

115. Compétence d'attribution des tribunaux de commerce. Les tribunaux de commerce ne peuvent connaître que des litiges qui leur sont attribués en vertu d'un texte de loi. Peu importe d'ailleurs la valeur du litige ; même si cette valeur est minime, le tribunal judiciaire ne peut pas en connaître. Les tribunaux de commerce connaissent, en application de l'article L. 721-3 et suivants du Code de commerce :

– des contestations relatives aux engagements entre commerçants, entre artisans 142, entre établissements de crédit ou entre eux ;

– des contestations relatives aux sociétés commerciales 143 ;

– des contestations relatives aux actes de commerce entre toutes personnes 144. Ce texte peut justifier une compétence élargie des tribunaux de commerce. Ces derniers sont ainsi compétents pour trancher les litiges nés à l'occasion des cessions de contrôle mais également des honoraires dus à un conseiller intervenant lors de l'opération 145. Il apparaît même que le tribunal de commerce peut être compétent en l’absence même d’acte de commerce ou de commerçant dès lors que les contestations sont directement liées à la gestion de sociétés commerciales, par exemple une action en concurrence déloyale 146 ou une action en rapport avec un manquement au plan de vigilance imposé à certaines sociétés 147.

Le tribunal de commerce est absolument incompétent pour connaître des autres litiges 148 et il doit, au besoin, se déclarer d'office incompétent. En revanche, si un litige commercial est porté devant un tribunal judiciaire, l'incompétence de celui-ci n'est que relative et doit être soulevée dès le début du procès par le défendeur 149.

Lorsque le demandeur est un non commerçant, il dispose du choix de saisir le tribunal judiciaire ou le tribunal de commerce 150.

116. Compétence territoriale de tribunaux de commerce. Ce sont les règles du droit commun qu'il y a lieu d'appliquer en vertu des articles 42 et suivants du nouveau Code de procédure civile de 1975. En matière contractuelle, le demandeur a le choix entre le tribunal du domicile commercial du défendeur (ou du siège social de la société défenderesse) et le tribunal du lieu de la livraison effective de la chose ou du lieu de l'exécution de la prestation de service. Un contrat commercial peut aussi attribuer compétence territoriale à un tribunal déterminé. Pour être valable la clause de compétence territoriale doit figurer dans un contrat commercial pour toutes les parties. D'autre part, elle doit être spécifiée de façon très apparente dans l'engagement de la partie à qui elle est opposée, afin que celle-ci puisse être considérée comme l'ayant acceptée au moins tacitement (NCPC, art. 48).

Aujourd'hui, depuis la loi Macron, des tribunaux de commerce sont spécialisés en fonction de seuils (v. ss 113).

117. Procédure commerciale. En principe, la procédure devant les tribunaux de commerce est la même que devant les tribunaux judiciaires Il existe cependant des différences dont les principales sont les suivantes :

a) le président du tribunal peut autoriser à assigner le défendeur à bref délai en cas d'urgence ;

b) il n'est pas nécessaire que les parties se signifient des conclusions écrites Cependant le rôle de l'écrit a été renforcé par le décret du 1er octobre 2010 relatif à la conciliation et à la procédure orale en matière civile et commerciale.

c) les parties peuvent comparaître personnellement ou se faire représenter par toutes personnes munies d'une procuration ; les avocats sont dispensés de procuration ;

d) si les parties le demandent, le tribunal peut renvoyer l'affaire au délibéré d'un juge qui essaie de les concilier ; à défaut, le juge fait un rapport au tribunal qui statue ; sous cette réserve et sauf en cas de faillite, il n'y a pas de juge rapporteur, ni de juge chargé de la mise en état des causes ;

e) le tribunal de commerce peut statuer par un jugement unique sur sa compétence et sur le fond. Dans ce cas, la procédure du « contredit » ne joue pas et le jugement ne peut être frappé que d'appel ;

f) les voies de recours, appel et opposition, sont en principe soumises aux règles du droit commun. Le tribunal de commerce statue en dernier ressort et sans appel lorsque le principal de la demande ne dépasse pas 5 000 euros. En cas d'appel, l'affaire est portée devant la cour d'appel qui doit instruire et juger l'affaire comme en matière sommaire ce qui permet notamment de signifier des conclusions jusqu'au jour de l'audience. Si l'arrêt de la cour est frappé d'un pourvoi en cassation l'affaire est portée devant la chambre commerciale de la Cour de cassation ;

g) les jugements des tribunaux de commerce sont en principe exécutoires « par provision » nonobstant appel, sur la demande d'une des parties ;

h) en cas d'urgence, le président du tribunal de commerce peut statuer « en référé » ou sur simple requête ; par cette procédure rapide, il peut notamment accorder des délais, nommer un séquestre, un expert, un administrateur provisoire, etc. 151 ;

i) une procédure simplifiée, la procédure d'injonction de payer, est prévue pour le recouvrement des créances notamment celles représentées par une lettre de change acceptée ou un billet à ordre. Le créancier demande au président du tribunal de commerce de rendre une ordonnance enjoignant au débiteur de payer sa dette ; cette ordonnance, qui n'a pas besoin d'être motivée, est notifiée au débiteur qui dispose d'un délai d'un mois pour former un contredit qui est porté, après une tentative de conciliation devant le tribunal. Dans ce cas, la procédure ordinaire suit son cours ; si le débiteur ne forme pas de contredit, l'ordonnance est revêtue de la formule exécutoire, et elle permet au créancier de procéder à des saisies pour se faire payer.

B. Arbitrage commercial

118. Principes gouvernant la procédure. L'arbitrage est souvent utilisé dans les litiges commerciaux 152. Les parties y voient, à tort ou à raison, un moyen rapide et relativement économique de parvenir à résoudre leurs litiges, sans leur donner la publicité d'une instance devant le tribunal. Des chambres d'arbitrages, véritables juridictions privées, ont été créées par des chambres de commerce et par la chambre de commerce internationale.

L'arbitrage interne et l'arbitrage international sont régis par les dispositions du nouveau Code de procédure civile (C. pr. civ., art. 1442 à 1501 et art. 1502 à 1527). L'arbitrage a été profondément réformé par un décret en date du 13 janvier 2011 153 et une loi du 18 novembre 2016 de modernisation de la justice 154.

La convention d'arbitrage prend la forme d'une clause compromissoire ou d'un compromis. La clause compromissoire est la convention par laquelle les parties à un ou plusieurs contrats s'engagent à soumettre à l'arbitrage les litiges qui pourraient naître relativement à ce ou à ces contrats. Le compromis est la convention par laquelle les parties à un litige né soumettent celui-ci à l'arbitrage (C. pr. civ., art. L. 1442).

La clause doit être stipulée par écrit. Elle doit désigner le ou les arbitres ou prévoir les modalités de leur désignation. La clause compromissoire doit avoir été acceptée par la partie à laquelle on l'oppose, à moins que celle-ci n'ait succédé aux droits et obligations de la partie qui l'a initialement acceptée. La nouvelle rédaction de l'article 2061du Code civil permet d'étendre le champ d'application de l'arbitrage à tous les contrats même non commerciaux. Cependant, l'alinéa 2 du texte pose une limite : lorsque l'une des parties n'a pas contracté dans le cadre de son activité professionnelle, la clause ne peut lui être opposée. Le non professionnel pourra donc actionner ou non la clause. L'article L. 721-3 du Code de commerce autorise aussi les parties, au moment où elles contractent à soumettre à l'arbitrage les litiges de la compétence des tribunaux de commerce à l'exception de ceux concernant les billets à ordre.

Si le litige survient, il est nécessairement soumis à la procédure d'arbitrage. Alors que dans le cadre de l'arbitrage interne, la convention d'arbitrage est écrite, il n'en est pas même dans le cadre de l'arbitrage international. Un tribunal arbitral est mis en place. Il appartient à l'arbitre, avant d'accepter sa mission, de révéler toute circonstance susceptible d'affecter son indépendance ou son impartialité.

Les arbitres ont une certaine liberté pour organiser la procédure mais ils sont tenus de respecter les principes directeurs énoncés dans le nouveau Code de procédure civile et qui protègent les droits de la défense (principe de loyauté, de célérité, de confidentialité, d'égalité). Ils peuvent ordonner la communication de pièces.

Les parties ont la possibilité de donner pouvoir aux arbitres de statuer en amiable compositeur, c'est-à-dire en équité. La sentence présente les caractères d'un jugement. Dès son prononcé, elle est revêtue de l'autorité de la chose jugée. Elle n'est cependant susceptible d'exécution forcée qu'en vertu d'une décision d'exequatur émanant du tribunal judiciaire dans le ressort duquel elle a été rendue.

La sentence peut faire l'objet d'un appel devant la cour d'appel. Les parties peuvent renoncer à cette faculté. La renonciation se déduit de l'attribution aux arbitres du rôle d'amiable compositeur. Les parties ont alors un recours en annulation en cas de violation du principe du contradictoire ou d'une règle d'ordre public.

C. Médiation ou conciliation

119. Utilité. La procédure d'arbitrage peut apparaître lourde et coûteuse. Pour cette raison, la pratique a imaginé de nouveaux modes de règlements des conflits fondés sur l'accord des parties. Il peut être fait appel à un médiateur ou à un conciliateur. Il s'agit dans les deux cas d'organiser un règlement pacifique du litige. Il est fait appel à une personne, le médiateur ou le conciliateur, chargé de rapprocher les points de vue en recherchant l'origine du litige qui n'est pas nécessairement juridique. Le juge consulaire peut désormais désigner un conciliateur si la conciliation est envisageable (C. pr. civ., art. 21). La médiation a été réformée par une ordonnance du 16 novembre 2011, puis par la loi Justice en date du 18 novembre 2016. La médiation s'entend de tout processus déstructuré, quelle qu'en soit la dénomination, par lequel deux ou plusieurs parties tentent de parvenir à un accord en vue de la résolution amiable de leurs différends, avec l'aide d'un tiers, le médiateur, choisi par elles ou désigné, avec leur accord, par le juge saisi du litige. Des règles sont posées pour respecter la confidentialité de la procédure 155.

En cas de succès de sa mission, le médiateur établit un procès-verbal de conciliation signé par les parties. En cas d'échec, les parties peuvent recourir à l'arbitrage ou saisir la juridiction compétente.

Une nouvelle procédure a été introduite et figure à l'article 2062 du Code civil. La convention de procédure participative permet aux parties, assistées par leurs avocats, d'encadrer leurs négociations avec une obligation de négocier de bonne foi, une suspension de la prescription et une interdiction de saisir le juge pendant la négociation 156. C’est la convention par laquelle les parties à un différend s’engagent à œuvrer conjointement et de bonne foi à la résolution amiable de leur différend ou de la mise état de leur litige.

§ 2. Autres institutions spécifiques

120. Structures administratives. Diverses institutions favorisent l'activité commerciale. Sous l'autorité du Premier ministre, plusieurs ministres dont les domaines de compétence varient au gré des changements de gouvernement ont vocation à intervenir : ministres du commerce, de l'artisanat, de la recherche, du commerce extérieur.

Le rôle majeur est cependant assuré par des organismes ou instituts.

Des cellules spécialisées existent au sein du ministère des finances pour favoriser la restructuration des entreprises.

Divers organismes rattachés aux collectivités territoriales peuvent venir en aide aux entreprises en difficulté. Tel est le cas des Codefi (comités départementaux d'examen des problèmes de financement des entreprises).

Le Conseil économique et social est une assemblée d'élus qui a pour vocation de donner son avis sur certains textes. C'est aussi une structure de rencontres.

Il existe des organismes qualifiés d'autorités administratives indépendantes : l'Autorité de la concurrence, l'Autorité des marchés financiers.

121. Organismes professionnels. Les commerçants sont représentés par des chambres de commerce et d'industrie. La loi relative aux petites et moyennes entreprises rénove leur statut et leurs fonctions (C. com., art. L. 710-1 s.).

Il existe un réseau des chambres de commerce et d'industrie qui se compose des chambres de commerce et d'industrie, des chambres régionales de commerce et d'industrie, des groupements inter-consulaires que peuvent former plusieurs chambres entre elles et de l'assemblée des chambres françaises du commerce et d'industrie. Il remplit des missions de service public et d'intérêt général en contribuant au développement économique des territoires.

Les chambres de commerce et d'industrie sont créées par un décret qui fixe leur siège et leur circonscription. Elles représentent auprès des pouvoirs publics les intérêts de l'industrie, du commerce et des services de leur circonscription.

Elles ont un rôle de consultation à l'égard de l'État sur les règlements relatifs aux usages commerciaux. Elles peuvent être consultées par l'État et les collectivités locales sur les projets d'infrastructure, sur les projets en matière de formation professionnelle et plus généralement sur toute question relativement à l'industrie, au commerce et au développement économique. Elles sont associées à l'élaboration des schémas de cohérence territoriale et des plans locaux d'urbanisme.

Elles ont une mission de services aux entreprises industrielles et commerciales. Elles créent et gèrent des centres de formalités des entreprises. Elles peuvent également créer et assurer directement d'autres dispositifs de conseil et d'assistance aux entreprises, dans le respect du droit de la concurrence et sous réserve de la tenue d'une comptabilité analytique.

Elles doivent contribuer au développement économique du territoire. À ce titre, elles peuvent assurer des fonctions de maîtrise d'ouvrage ou de maîtrise d'œuvre de tout projet d'infrastructure ou d'équipement et gérer tout service concourant à l'exercice de leurs missions. Elles peuvent gérer des équipements ou infrastructures. Ainsi, elles peuvent se voir confier des délégations de service public en matière d'aéroports, de ports et de voies navigables.

Elles peuvent gérer des structures de formation professionnelle.

Au niveau de la région, les chambres régionales exercent des missions comparables (C. com., art. L. 711-7).

Au plan national, il existe une assemblée des chambres françaises de commerce et d'industrie. Aux termes de l'article L. 711-11, elle représente auprès de l'État et de l'Union européenne ainsi qu'au plan international, les intérêts nationaux de l'industrie, du commerce et des services. Elle anime le réseau des chambres de commerce et d'industrie.

Les membres élus sont des commerçants et représentants des sociétés commerciales. Ces chambres ont un rôle consultatif pour des sujets concernant l'activité économique ; elles gèrent de nombreux organismes tels des centres de recherche, des ports ou aéroports. Elles jouent un rôle important dans la désignation des magistrats consulaires. Elles ont également une mission d'assistance et de conseil auprès des entreprises. La chambre de commerce et d'industrie de Paris est un organisme de la toute première importance. Les chambres de métiers représentent les artisans 157. Il existe aussi des syndicats représentatifs de secteurs d'activités. Ils peuvent établir des conventions types pour leurs adhérents. En face d'eux, ils trouvent maintenant des associations de consommateurs investies par le législateur de pouvoirs de plus en plus importants.

Des organismes interprofessionnels gèrent des services d'intérêt commun et défendent certains produits comme les vins, le blé.

La chambre de commerce internationale est un organisme international dont le siège est à Paris. Cet organisme purement privé joue un rôle important dans l'élaboration du droit commercial international.
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Ce manuel recommandé pour tous ceux qui préparent des examens
présente, sous une forme claire et synthétique, les notions
fondamentales de I'ensemble du droit commercial et des affaires.
Pour ceux qui préparent la matiére en travaux dirigés ou qui désirent
I'approfondir,les articles et décisions essentiels sont mentionnés.

Cette nouvelle édition comporte I'étude des actes de commerce,
des commercants, du fonds de commerce, des sociétés commerciales,
du droit de la concurrence, des contrats commerciaux, des moyens de
paiement, des opérations de crédit et de financement et du droit des
entreprises en difficultés.

Destiné aux étudiants en droit et en administration économique et sociale
(AES), aux éléves d'écoles de commerce et d'instituts universitaires de
technologie (IUT), cet ouvrage contient I'essentiel de ce qui est exigé
pour réussir I'examen.

Particuliérement adapté aussi pour la préparation 4 l'examen dentrée
a la profession d'avocat, de magistrat et de notaire, il est également
vivement recommandé pour ceux qui suivent I'enseignement a distance.

Ce manuel est a jour des derniéres réformes dont celle relative aux
procédures collectives en date du 15 septembre 2021 et celle relative
a I'entrepreneur individuel en date du 14 février 2022.

Dominique Legeais est professeur & I'Université Paris Cité. Il y dirige
le Centre de recherche en droit des affaires et de gestion (CEDAG) et
le master de droit des obligations civiles et commerciales. Il enseigne
le droit commercial et prépare 4 cette épreuve depuis trente ans a
Flnstitut d'études judiciaires pour les examens d'entrée 3 la magistrature
et la profession d'avocat.

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

Table des matiéres r——
Chagque niveau de plan est interactif.

‘COMMERGANTS ET PROFESSIONNELS
NON-COMMERGANTS

Mini-sommaires

A chaque changement de partie, titre, chapitre,
vous pouvez accéder au plan en couleur

du développement concerné et naviguer
directement dans le texte a partir de celui-ci.

Appels de notes

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.






