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	Bull. civ. 
	Bulletin des arrêts des chambres civiles de la Cour 
de cassation



	C. civ. 
	Code civil



	C. com. 
	Code de commerce



	C. consom. 
	Code de la consommation



	C. trans. 
	Code des transports



	C. trav. 
	Code du travail



	CAA
	Cour administrative d’appel



	Cass. 
	Cour de cassation (décision rendue par la)



	CE
	Conseil d’État (décision rendue par le)



	CEDH 
	Cour européenne des droits de l’Homme



	Civ. 
	Chambre civile de la cour de cassation



	CJCE
	Cour de Justice des Communautés européennes



	CJUE
	Cour de Justice de l’Union européenne



	COJ 
	Code de l’organisation judiciaire



	Com. 
	Chambre commerciale de la cour de cassation



	Cons. conc. 
	Conseil de la concurrence



	Cons. Const. 
	Conseil constitutionnel



	Dalloz IP/IT 
	Dalloz IP/IT - Droit de la propriété intellectuelle 
et du numérique



	Décr. 
	Décret



	DP 
	Recueil périodique et critique mensuel Dalloz (années antérieures à 1941)



	Dr. sociétés 
	Droit des sociétés



	Gaz. Pal. 
	Gazette du palais



	J. Cl. 
	Juris-classeur



	JCP 
	Juris-Classeur périodique, édition générale



	JCP E
	Juris-Classeur périodique, édition Entreprise



	préc.
	précité(e)



	Rec. 
	Recueil des décisions du Conseil d’État statuant 
au contentieux (dit Lebon)



	Req. no 
	numéro de requête ou de pourvoi



	RG
	Répertoire général, Registre unique informatisé tenu 
par le greffe



	RGPD 
	Règlement général sur la protection des données



	RIDE 
	Revue internationale de droit économique



	Rev. Sociétés 
	Revue des sociétés



	TJ
	Tribunal judiciaire



	TFUE
	Traité sur le fonctionnement de l’Union européenne




Avant-propos




Tant d’ouvrages ont déjà été écrits sur le droit des affaires, dans une gamme des plus variées : ouvrages de spécialité ou, au contraire, ouvrages dits “généralistes”, manuels, traités, cours, exercices pratiques, méthodologies… Fallait-il commettre un nouvel ouvrage en ce domaine, qui soit un ouvrage en plus sans être celui de trop ? Question difficile à laquelle les autrices ont répondu par le présent “Droit des affaires”, qui n’est ni un ouvrage de spécialité - car il ne prétend pas à l’exhaustivité - ni un ouvrage généraliste - car les sujets choisis sont traités dans toute leur complexité. L’ouvrage se situe donc en dehors des schémas éditoriaux classiques, dans cet espace de liberté qu’offre la collection Séquences à ses lecteurs et à ses auteurs.

Le lecteur n’y trouvera pas l’intégralité des sujets qui constituent le droit des affaires et qui mobilisent praticiens et étudiants de la licence au master 2. L’ambition est toute autre. À travers une sélection de thématiques, les autrices ont voulu rendre compte des mouvements qui traversent le droit des affaires, en profondeur, c’est-à-dire au-delà de l’écume de l’actualité, pour en saisir les forces souterraines, qui sont des moteurs d’innovation et de changement.

Le pari est donc de parcourir le droit des affaires, avec l’œil du visiteur avisé (étudiant, chercheur, praticien, etc.) qui, bien qu’ayant déjà une bonne connaissance de son périple, souhaite aller au-delà des chemins balisés pour explorer les recoins moins attendus de la matière.

Le choix s’est porté sur des thématiques précises, certaines strictement rattachées au programme de Licence 2 et Licence 3. D’autres thèmes plus transversaux ont été retenus, dans le but de permettre une meilleure compréhension des enjeux juridiques contemporains des activités économiques. Les mises en situation permettent de contextualiser les sujets, afin de donner la dimension pragmatique ou encore réelle qu’un traitement purement théorique ne saurait à lui seul traduire. L’ouvrage se place, en somme, dans une approche de droit économique et non pas simplement de droit des affaires.

Le lecteur découvrira ainsi les fondamentaux du droit commercial (Séquence 2. La singularité du commerçant ; Séquence 3. Le commerçant, un contractant protégé ?) et du droit des sociétés (Séquence 5. Contrat de société et contrat d’entreprise ; Séquence 9. La société anonyme, entreprise cruciale). Certains acteurs ou personnages-phares du droit des affaires sont l’objet d’une analyse plus spécifique (Séquence 7. Le risque d’associé ; Séquence 8. Le dirigeant responsable). D’autres thématiques transversales permettent de rendre compte de toute la complexité de la vie des affaires et de l’organisation des entreprises (Séquence 6. Personnalité morale et patrimoines ; Séquence 10. La comptabilité de l’entreprise ; Séquence 11. La régulation des relations commerciales ; Séquence 12. Le financement de l’activité économique). Dans un format volontairement contraint, les autrices ont souhaité rendre compte de toutes les dimensions contemporaines du droit des affaires dans son pluralisme et son actualité (Séquence 1. Droit des affaires et pluralisme ; Séquence 4. Droit des affaires et technologies).

Le principal objectif visé par l’ouvrage est ainsi de former des juristes polyvalents, mais aussi actifs, agissants, capables d’appréhender le droit des affaires d’aujourd’hui dans toute sa complexité.






SÉQUENCE 1 


Droit des affaires et pluralisme






Le droit des affaires ne se laisse pas facilement définir ni même réguler : droit des relations économiques par excellence, il est au cœur de la dynamique des échanges, de la création de valeur et de richesse. Son positionnement est donc central dans la réflexion du droit. Il recouvre une multitude de réalités et donne, d’une certaine manière, le reflet de la société dont il épouse les aspirations et mutations, tant économiques que sociales.




Une définition. — Expression générique, le droit des affaires peut être défini comme la dénomination moderne du droit commercial. Il se distingue de ce dernier par son champ d’application élargi et par son caractère transversal ou mixte car il est composé de règles de droit public et de droit privé (Lexique des termes juridiques, Dalloz, 2021, p. 408). Mais, pour reprendre la formule du doyen Carbonnier, « il y a plus d’une définition dans la maison du droit » (J. Carbonnier, « Définir le droit », Droits, Revue française de théorie, de philosophie et de culture juridiques, 1990, p. 5) et celle-ci n’est qu’une tentative parmi d’autres pour approcher le phénomène. En effet, il paraît impossible de cerner avec certitude l’étendue du droit des affaires car il est le point de rencontre de toutes les branches du droit dont l’objet ou l’effet est de régir les activités et les acteurs économiques, apparaissant ainsi comme cette sphère infinie, dont le centre est partout et la périphérie nulle part.




Le particularisme du droit des affaires au regard du droit civil. — L’objectif du droit des affaires est de répondre aux besoins du commerce : il accuse ainsi un certain particularisme au regard du droit civil pour répondre aux exigences spécifiques des acteurs économiques. À cet effet, l’article 1107 du Code civil, dans sa version originale de 1804 prévoyait ainsi que « les règles particulières aux transactions commerciales sont établies par les lois relatives au commerce ». La rapidité et la simplicité permettent la fluidité des transactions. Cela commande un allégement du régime probatoire, une procédure judiciaire simplifiée, une procédure de transmission de créance allégée. Parallèlement, le formalisme se développe dans un but de protection des plus faibles, notamment les consommateurs, et permet également une meilleure précision dans les écrits, ce qui est gage de sécurité juridique. La transparence favorise les besoins d’information des associés, mais aussi des tiers tels que les créanciers, les salariés qui peuvent prendre connaissance d’informations relatives à la société grâce à la publicité des situations et des actes commerciaux. Enfin, le financement est au cœur de la vie des affaires : les commerçants utilisent le crédit et bénéficient d’instruments particuliers : effets de commerce, nantissement du fonds de commerce…




Les mutations. — Le droit des affaires suit le mouvement perpétuel des sociétés : celle des premiers marchands itinérants du Moyen Âge, jusqu’aux groupes de sociétés multinationales et largement internationalisées de l’époque contemporaine. Il ne pouvait qu’évoluer pour s’adapter aux métamorphoses des sujets et des objets qu’il appréhende. L’histoire du syndicalisme français a modelé les rapports de force en faisant émerger des représentations sociales et économiques autour de la figure du patron et de l’ouvrier, puis du chef d’entreprise et du salarié (A. Cabanis, « L’entreprise une idée neuve en France », in Écrits de droit de l’entreprise, Mélanges en l’honneur du professeur Patrick Serlooten, Dalloz, 2015, p. 53). Aujourd’hui, l’image du commerçant est bousculée dans son cadre par de nouveaux visages qui se traduisent par des expressions plus modernes : au temps de la manufacture et du manufacturier, ont succédé ceux de l’industriel puis du patron et désormais la « licorne » et la plateforme. La production et l’industrie s’accompagnent à présent de l’économie numérique et des marchés bifaces, et l’acteur économique est tout à la fois consommateur et entrepreneur.




Plan. — Le droit des affaires est traversé par des courants idéologiques forts car il est au carrefour d’une multitude d’intérêts en conflit : partie forte, partie faible, consommateur, professionnel, États, marchés, actionnaires, salariés, concurrents… Il est un instrument d’équilibre pour apaiser l’expression des tensions entre dépendance, position dominante, subordination, déséquilibre économique, etc. La logique et les ressorts profonds du droit des affaires ne peuvent être que pluriels. C’est pourquoi nous verrons d’abord les identités plurielles du droit des affaires (I) avant d’étudier les sources et les valeurs de ce droit (II).







I ■ Les identités plurielles du droit des affaires



Si le droit des affaires paraît souvent en quête de ses origines, c’est que la recherche de son identité est une question complexe. L’essence du droit des affaires se confond avec l’histoire des Hommes et sa généalogie est aussi ancienne que l’est celle des premiers marchands. Pour cerner l’esprit qui préside à la matière, il faut donc retracer la genèse des liens d’affaires qui, très tôt, ont relié les sociétés.

Ainsi, le droit des affaires ne se réduit pas à une compilation de textes réglementaires ou de disciplines juridiques : il repose sur des principes qui reflètent la conception que l’on peut se faire de la place des êtres humains dans les échanges, dans l’entreprise, dans l’organisation marchande. L’histoire qui est à retracer est vaste : du marchand aux professionnels (A), le droit des affaires présente de nombreux visages dont les figures contemporaines prennent le nom d’« activités économiques » et d’« entreprise » (B).







A ■ Du marchand au commerçant : la transformation du négoce en activité commerciale




Des origines à nos jours. — Les origines du droit commercial « se perdraient dans la nuit des temps », car ses racines plongent aux origines de l’humanité : depuis l’aube des temps, l’Homme a pratiqué les échanges qui donneront naissance plus tard au contrat de vente (D. Houtcieff, Droit commercial, Sirey, coll. « Université », 2016, p. 2). Les historiens du droit font remonter les sources du droit commercial au Moyen Âge, où apparurent les grandes foires des marchands itinérants qui se déplaçaient dans les principales cités européennes. Entre le XIe et le XIIIe siècle, la chrétienté médiévale est le théâtre d’une véritable révolution commerciale : c’est une époque de paix relative qui permet au commerce de s’émanciper de la tutelle religieuse et de se développer localement et avec des contrées lointaines. Ainsi, le capitalisme apparaît (J. Le Goff, Marchands et banquiers du Moyen Âge, PUF, coll. « Que sais-je ? », 2001).





Du marchand au premier statut du droit commercial. — Les routes étaient peu sûres et les négociants du Moyen Âge ont élaboré des instruments leur permettant d’éviter les transports de fonds. C’est ainsi qu’est né le contrat de change : un marchand remettait une somme d’argent à un prêteur qui s’obligeait en retour à faire remettre cette somme par un tiers en un autre lieu. La lettre de change est ainsi inventée, de manière à sécuriser les pérégrinations des marchands. Les premières règles relatives à la banqueroute sont intégrées au statut des villes : elles permettaient de mettre au banc du commerce les commerçants ayant failli. Pour sécuriser les liens d’affaires et conforter la confiance des prêteurs, la solidarité est instituée dans les rapports de commerce. Parallèlement, au milieu du XIIe siècle, les commerçants s’organisent en grandes corporations, fortement hiérarchisées, qui développent des statuts réglementant les usages professionnels. Le négoce s’institutionnalise et bénéficie de privilèges. Sous le règne de Charles IX, les premières véritables juridictions consulaires sont mises en place.

Ceux qui font « profession du commerce et de l’argent », négociants, marchands, lombards, bénéficient ainsi d’un statut dérogatoire au droit des gens ordinaires. En proclamant l’abolition des privilèges de l’Ancien régime, la Révolution condamnera les corporations : la loi du 14 juin 1791 dite Le Chapelier proclamera « l’anéantissement de toutes espèces de corporations des citoyens du même état ou profession ». Peu avant, la loi du 2 mars 1791 avait instauré la liberté du commerce, par le décret d’Allarde. La vague codificatrice napoléonienne ramènera un climat de paix indispensable pour les affaires ; le Code de commerce de 1807 en est l’héritage. Contrairement au Code civil, il s’agissait d’un ouvrage très succinct qui a été refondu en 2000, dans un but d’harmonisation et de cohérence, à droit constant.





L’avènement du capitalisme industriel. — La vie des affaires se préparait alors à connaître, quelques décennies plus tard, la révolution industrielle et l’essor d’un capitalisme industriel. C’est un moment de libéralisation qui voit la réorganisation du crédit, l’introduction du chèque et du warrant inspiré du droit anglais. La loi du 1er août 1893 précisa le régime des sociétés par actions, « merveilleux instrument du capitalisme moderne », selon la formule de Ripert. Le droit des affaires résulte de cette histoire au long cours, marquée par la recherche d’efficacité, de pragmatisme – bien que ce terme soit tout à fait anachronique pour les acteurs de cette époque - et de sécurité. Les tendances que nous connaissons aujourd’hui, qui sont à la protection, la transparence et la justice des affaires, ne viendront que bien plus tard et accompagneront aussi la crise du droit commercial.




L’importance du droit commercial. — Le droit commercial classique est défini comme le droit des commerçants, des actes de commerce et de certaines institutions spécifiques telles le fonds de commerce. Ce droit est aussi celui des tribunaux de commerce et des procédures pour lesquelles ils ont reçu une compétence exclusive, dans le cadre notamment des procédures collectives. Ce droit est construit autour de la figure du commerçant qui bénéficie d’un statut dérogatoire. Longtemps, la distinction entre le commerçant et les autres acteurs de la vie économique a été un critère fondamental, justifiant la séparation entre le droit commercial et le droit civil. Mais cette définition a subi l’outrage du temps et la doctrine s’accorde aujourd’hui à promouvoir une conception renouvelée du droit commercial qui paraît, à bien des égards, dont la définition paraît obsolète.





La crise du droit commercial. — La doctrine s’est longtemps interrogée sur l’essence du droit commercial, dont l’identité paraît en crise. Les lois spéciales se sont multipliées, accusant une dispersion des textes qui a fini par balkaniser la matière. Le droit commercial oscille aussi entre deux tendances : une hyperspécialisation de certaines de ses règles quand d’autres restent fondamentalement innervées par les principes du droit civil et demeurent une source d’inspiration pour le droit commun. L’autonomie du droit commercial est difficile à saisir, car la matière est fortement influencée par d’autres, telles que le droit pénal, le droit fiscal et le droit de la concurrence. La multiplicité des codes nuit à la lisibilité de la matière : Code civil, Code de commerce, Code des marchés financiers, Code de la consommation, Code du travail… Certaines législations importantes ne mentionnent plus le commerçant, mais de nouveaux acteurs : les entreprises (lois sur les procédures collectives du 25 janvier 1985 et du 28 juillet 2005) ou les professionnels (loi Dailly relative à la cession et au nantissement de créance professionnelle du 2 janvier 1981). Peu à peu, le commerçant s’efface derrière un nouveau personnage : le professionnel.

La reconstruction du droit des affaires autour d’un droit des professionnels se pose alors et la doctrine annonce la disparition du droit commercial dans sa présentation classique, tant les règles juridiques applicables aux seuls commerçants tendent à se réduire.










B ■ Les figures contemporaines du droit des affaires



Le droit des affaires semble se perdre, à l’époque contemporaine, dans une pluralité de champs disciplinaires ou doctrinaux : droit commercial, droit des affaires, droit des activités économiques, droit de l’entreprise, droit de la régulation… Ces interrogations sur l’identité du droit des affaires traduisent aussi l’évolution des rapports économiques qui le sous-tendent. Plus particulièrement, l’économie moderne pose de nouveaux paradigmes qui appellent de nouvelles propositions doctrinales aptes à saisir les défis du moment : la place de l’État dans l’économie, l’interventionnisme des acteurs privés dans la sphère publique, la marchandisation du bien commun, la financiarisation de l’économie, la globalisation des échanges, le pouvoir des sociétés transnationales, l’urgence climatique et les nouvelles revendications de la société civile… Ces défis annoncent aussi de nouveaux clivages : la contestation du rôle des grandes entreprises et du pouvoir actionnarial ; la défiance envers le modèle du marché, au fur et à mesure que la place de l’État décline ; le questionnement sur la place des parties prenantes et leurs modalités d’expression dans la vie économique ; la remise en cause des modèles classiques de l’entreprise et du salariat avec l’apparition des formes d’entreprenariat individuel et de l’économie « uberisée » des plateformes numériques. Le droit des affaires est traversé par des vents contraires et différentes propositions doctrinales sont formulées pour tenter de les appréhender : droit des affaires, droit de l’entreprise, droit des marchés et de la régulation, droit économique. Il n’est pas certain qu’une seule y soit parvenue.




Le droit des affaires. — L’appellation « droit des affaires » vient moderniser la matière, en proposant une approche englobante : il vise l’ensemble des règles applicables aux relations d’affaires et permet de regrouper des disciplines éclatées. Son champ est alors particulièrement vaste. Il concerne au premier chef les acteurs de la vie commerciale : professionnels commerçants, mais aussi tous les autres acteurs économiques artisans…, donc également l’exercice de l’activité commerciale sous forme individuelle ou sociétaire. Le droit des sociétés occupe une place considérable en ce domaine, auquel s’ajoutent les branches du droit indispensables à la vie économique : le droit de la concurrence, les instruments et services de paiement, le droit du crédit, les effets de commerce, sans compter tous les contrats spéciaux conclus par les commerçants, ce qui implique le droit de la distribution, le droit de la vente, le droit de la consommation, mais aussi le droit des successions et le droit du commerce international… Enfin, le droit des procédures collectives ne saurait être occulté. Dans ce cadre, le droit commercial devient simplement un sous-ensemble du droit des affaires, centré sur les règles applicables aux commerçants. La doctrine regrettera néanmoins l’absence d’une véritable systématisation théorique : le droit des affaires se veut avant tout pragmatique mais n’offre pas de soubassement théorique véritable.





Le droit de l’entreprise. — Se détournant de la personne du commerçant, la doctrine propose de recentrer la matière autour du concept d’entreprise qui semble mieux à même de traduire toutes les nuances de la réalité économique contemporaine. En effet, l’entreprise est le principal acteur de la vie économique et elle permet d’appréhender le commerçant individuel, l’agriculteur, l’artisan, le professionnel libéral, jusqu’à la multinationale (J. Paillusseau, « Le droit des activités économiques à l’aube du XXIe siècle », D. 2003. 260 K). Le mérite de cette conceptualisation est de mettre l’accent sur la dimension économique du lien d’affaires. C’est aussi là sa principale limite : ce concept économique reste délicat à appréhender sous l’angle juridique. L’entreprise n’a pas la personnalité morale et juridiquement elle n’est donc pas considérée comme un acteur de la vie juridique (v. Séquence 5).

D’autres auteurs ont proposé de retenir une appellation plus fonctionnelle qui serait le « droit des professionnels » et qui permettrait de mettre l’accent sur le nouvel arrivé sur le devant de la scène : le consommateur. Le professionnel peut être un commerçant mais également un artisan, un agriculteur ou un professionnel exerçant une profession libérale. Il peut exercer son activité à titre individuel (entrepreneur individuel) ou dans un cadre sociétaire : l’entreprise et le professionnel se superposent. Le terme « professionnel » est intéressant car il permet de désigner toute personne juridique, quel que soit le mode d’exercice de son activité.






Le droit des marchés et de la régulation. — La financiarisation de l’économie et l’extension du principe de concurrence ont propulsé sur les devants de la scène de nouveaux acteurs : les marchés et leur autorité de régulation. La régulation est une forme d’intervention des autorités publiques en amont de l’exercice d’une activité économique et qui a pour but de préserver les grands équilibres du secteur. Le droit de la régulation serait né de l’ouverture à la concurrence des anciens grands monopoles d’État, sous l’effet de la mondialisation (M.-A. Frison-Roche, « Le droit de la régulation », D. 2001, chron. 610-616 K. Sur sa discussion, v. L. Boy, « Réflexions sur le droit de la régulation », D. 2001, chron. 3031 s. K).

Il existerait ainsi un droit de la régulation qui développerait ses propres normes et ses propres méthodes sous le contrôle d’autorités spécifiques. À travers des manifestations éparses, ces autorités ont sécrété un droit de la régulation qui s’est mis en place au-delà des branches classiques du droit et au-delà de la distinction du droit public et du droit privé. Il a pour objet des secteurs sur lesquels doit s’équilibrer une libre concurrence. Il concerne donc les secteurs de la finance, de l’énergie, des télécommunications, des transports, de la santé, etc. Sa méthode est entièrement tournée vers cet objectif de construction et de maintien forcé de cet équilibre, pour la réalisation duquel tous les pouvoirs sont requis, dans un usage proportionné et transparent.

La régulation apparaît alors comme un appareillage juridico-économique utilisé pour construire un secteur et maintenir en son sein des équilibres, qui ne peuvent advenir par les seules forces du marché. Le droit de la régulation a aussi pour but de préserver des principes jugés fondamentaux. C’est par exemple le cas de la stabilité financière et de la lutte contre le risque systémique pour le droit bancaire et financier. C’est également le cas de la protection du pluralisme démocratique des opinions dans la régulation de l’audiovisuel. L’approche est donc instrumentale, c’est-à-dire que la régulation est mise en place à des fins particulières : il s’agit d’un droit téléologique. Les secteurs couverts par le champ de la régulation ont pour point commun d’être orchestrés par une autorité de régulation (ex : AMF (autorité des marchés financiers pour le secteur des marchés financiers) ; ACPR (autorité de contrôle prudentiel et de résolution pour le secteur bancaire) ; autorité de la concurrence ; ARCEP (autorité de régulation des communications électroniques, des postes et de la distribution de la presse) ; CRE (Commission de régulation de l’énergie), CNIL (Commission nationale de l’informatique et des libertés)…).





Le droit économique. — Le terme « droit économique » est utilisé par divers courants doctrinaux, sans consensus sur son emploi. Ainsi, une première conception de la notion définit le droit économique comme la « publicisation contemporaine du droit commercial ou du droit des affaires » (Lexique des termes juridiques, Dalloz, 2021, p. 396). Dans ce cadre, le droit économique est polarisé sur l’interventionnisme étatique et interroge notamment les rapports de pouvoir entre l’État et l’économie (C. Champaud, « Contribution à la définition d’un droit économique », D. 1967, chron. 24 ; A. Jacquemin, « Le droit économique, serviteur de l’économie ? », RTD com. 1972. 283).




L’école du droit économique. — L’école du droit économique se veut une analyse des rapports économiques, en mettant au premier plan une analyse substantielle des rapports de pouvoir et de domination. Elle est fondée à Nice par le professeur Gérard Farjat dans les années 1970 (Pour un droit économique, PUF, coll. « Quadrige », 2004). L’auteur a remis au goût du jour les analyses d’Evgueni Pachoukanis, juriste soviétique des années 1920, dont l’œuvre démontrait le rôle central des acteurs privés dans l’économie, ainsi que l’intervention publique dans le secteur privé. Farjat a décrit le droit économique comme le droit de la concentration et de l’organisation de l’économie par les pouvoirs privés et/ou publics ou par leur étroite collaboration. Partant de l’observation des relations juridiques qui doit servir de base à la réflexion, il fait le constat que le phénomène de concentration a fait éclater toutes les techniques, toutes les structures et tous les concepts de droit classique.
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Cette école prône une approche renouvelée de la réalité juridique, en partant des faits et en les confrontant à la réalité des pratiques. C’est une méthode dite substantielle qui est privilégiée, qui consiste « à analyser, à qualifier, ou à critiquer, des institutions, des concepts juridiques ou des faits à partir d’hypothèses produites par le droit, ces hypothèses étant livrées par un examen critique du système juridique. Cet examen critique permet de dégager le droit substantiel ou « matériel ». Cette analyse s’oppose à une analyse ou à une qualification qui serait purement formelle » (G. Farjat, « L’importance d’une analyse substantielle en droit économique », RIDE 1986, no 0, p. 9).



L’ambition de l’analyse substantielle en droit économique.

La dimension critique est essentielle dans cette définition : l’analyse substantielle invite à critiquer les concepts juridiques, au sens littéral du terme, pour les soumettre à une forme de test : traduisent-ils fidèlement la réalité, sont-ils en adéquation avec les faits ? C’est en cela que l’analyse substantielle se distingue a priori de l’analyse formelle qui s’en tient à une lecture « objective » de la réalité juridique, c’est-à-dire sans questionner sa pertinence au regard des faits qu’elle prétend appréhender (P. Reis, « Les méthodes d’interprétation, analyse formelle, analyse substantielle et sécurité juridique », in La sécurité juridique et le droit économique, Larcier, 2007, p. 189). L’analyse formelle consiste ainsi à ne voir la réalité concrète – les faits, les rapports sociaux – qu’à travers le prisme des catégories formelles reconnues par le droit positif, dont elle se refuse à interroger la validité. Par contraste, l’analyse substantielle porte une ambition qui va au-delà des mécanismes traditionnels : cette analyse questionne les catégories formelles sur lesquelles le droit s’est construit pour les confronter aux évolutions sociales et économiques. Dès lors, faut-il s’en tenir à la pure forme, c’est-à-dire à une abstraction posée par le droit, ou bien dépasser la forme pour saisir au plus près la réalité ? Le débat est, finalement, familier aux juristes. En effet, il existe dans le système juridique de multiples instruments permettant un dépassement des formes juridiques : la fraude à la loi, le détournement de pouvoir, l’abus de droit, la fictivité, etc. Plus généralement, la technique de la requalification juridique des faits s’opère par le biais d’une analyse de la substance : tel contrat d’entreprise sera par exemple requalifié en contrat de travail en l’état d’un rapport de subordination. C’est ainsi la tâche d’un juriste et tout spécifiquement d’un juge, que d’appliquer le droit aux faits.



Une méthode critique.

Le but de l’analyse substantielle est de critiquer le droit positif non seulement pour connaître son pourquoi (quels sont les soubassements de la règle), mais aussi pour décortiquer son comment : en quoi correspond-il à la réalité économique et sociale ? Existe-t-il des distorsions, des décalages, des inadéquations ou des contradictions à l’issue de cette confrontation ? Dans cette conception du droit économique, il s’agit de fournir une grille de lecture du système juridique et de ses évolutions. Les premiers travaux de cette école de pensée concernaient le droit de la concurrence, le droit public économique, l’organisation mondiale du commerce. Depuis, la réflexion s’est étendue à toutes les branches contemporaines du droit, avec une préférence pour les évolutions plus récemment théorisées en doctrine (droit de l’agroalimentaire, droit de l’Internet, droit de l’environnement, droit comptable, droit des marchés financiers…).



Une méthode créatrice.

L’étude du droit économique consiste à proposer une nouvelle lecture des rapports juridiques, de manière à appréhender les faits dans leur essence. La critique doit donc être constructive, au sens où la méthode doit être source de propositions nouvelles. Elle est fondamentalement créatrice. Ainsi la méthode substantielle permet de produire de nouvelles formes juridiques, de nouvelles qualifications : elle ne sert pas uniquement à décoder le droit, elle est aussi, et principalement, un moteur de nouveauté (G. J. Martin et alii, « Le droit économique aujourd’hui », D. 2010. 1436 K). Nous pouvons donner quelques illustrations des thèmes qui ont mobilisé les auteurs du droit économique :


	- le contrôle : en droit des sociétés, tous les actionnaires sont normalement placés sur un pied d’égalité. Or, une analyse substantielle permet de révéler qu’il existe, dans la réalité, plusieurs catégories d’actionnaires, selon que ces derniers exercent le contrôle (les « contrôlaires » ou les « non-contrôlaires »), cette distinction ne recoupant pas exactement celle entre majoritaires et minoritaires (v. Séquence 9).

	- le contrat d’adhésion : analyser ce type de relation juridique comme un contrat est purement formel. En effet, substantiellement, il ne s’agit pas d’un contrat, mais d’un acte unilatéral imposé par la partie « forte » à la partie « faible », une sorte de règlement privé. Cette analyse conforte alors l’idée d’une protection de cette partie faible par un encadrement spécifique : c’est ce qui a été opéré par l’ordonnance no 2016-131 du 10 février 2016 portant réforme du droit des contrats. L’article 1171 du Code civil prévoit dorénavant que « dans un contrat d’adhésion, toute clause qui crée un déséquilibre significatif entre les droits et obligations des parties au contrat est réputée non écrite ».

	- la distinction entre les ordres publics et privés du droit : selon la présentation classique, les rapports État/citoyens sont gouvernés par le droit public, droit de commandement et d’organisation, tandis que les rapports au sein de la société civile sont régis par le droit privé, droit de l’accord et de l’égalité. Une analyse substantielle montre que le commandement et l’organisation ne sont pourtant pas l’apanage du droit public. Même dans les rapports dits privés, il existe des relations de commandement (ex. : le contrat d’adhésion) et d’organisation (ex. : des ententes entre concurrents). De même, le droit public fait désormais une place importante au contrat, comme en atteste par exemple l’ordonnance du 17 juin 2004 sur les partenariats publics-privés.

	- le pouvoir : Farjat s’est attaché à révéler les phénomènes de pouvoir, notamment le pouvoir économique. Il est à l’origine de la notion de « pouvoirs privés économiques ». Aux côtés des pouvoirs publics, il met en évidence le rôle des pouvoirs privés, en lien avec le phénomène de concentration, hypothèse fondatrice du droit économique. En effet, le mouvement de concentration a conduit à l’émergence de ces pouvoirs privés économiques qui sont des personnes privées disposant d’un pouvoir analogue « sur le plan matériel à celui de la puissance publique ». Aujourd’hui le droit de la concurrence, en ce qu’il vise la protection du marché et le droit de la consommation, en ce qu’il protège le consommateur contre les excès de la puissance économique, est basé sur la nécessité de canaliser et de contrôler le pouvoir économique privé.














II ■ Les sources et les valeurs du droit des affaires


L’observation des sources du droit des affaires nous permet de mettre en lumière les valeurs qu’il recèle et qui, pour la plupart, sont le reflet des sources qui le composent. Ainsi, les sources législatives, les usages professionnels et la jurisprudence (A) ont façonné un tronc commun de valeurs qui continuent d’innerver et de renouveler la matière (B).






A ■ Les sources du droit des affaires





Les sources du droit des affaires sont aussi vastes que ses pratiques sont nombreuses et nous en mentionnerons uniquement les traits saillants. Le droit commercial étant né de la pratique des affaires, les usages professionnels ont toujours eu un rôle très important. Ils s’inspiraient du droit romain et du droit canonique, tout en étant plus simples et moins formalistes. Ils donnèrent naissance à une coutume marchande qui s’installa largement en Europe avant d’être rattrapée par le mouvement de codification des États-Nations.

Les sources internes du droit commercial ne cessent de se diversifier, qu’elles soient publiques ou privées : loi, jurisprudence, doctrine, pratique. Ces sources sont complétées par des sources supranationales : le droit de l’Union européenne et le droit international.





La loi. — L’article 34 de la constitution ne confère à la loi qu’un domaine exclusif limité en matière commerciale. Ainsi, des pans entiers du droit commercial se trouvent soustraits au contrôle du parlement. Beaucoup de décrets, circulaires et réponses ministérielles sont donc essentiels (baux commerciaux, registre du commerce, etc.). Le droit commercial n’échappe pas au phénomène de constitutionnalisation du droit privé et le Conseil constitutionnel a déduit de la Constitution des principes ayant valeur constitutionnelle : c’est notamment le cas du principe de la liberté d’entreprendre. Le rôle de la loi n’est pas négligeable pour autant. Le Code civil et le Code de commerce constituent le socle essentiel de la matière. D’autres codes occupent une place importante : c’est notamment le cas du Code monétaire et financier, du Code de la consommation ou encore du Code de la propriété intellectuelle. La matière souffre d’un amoncellement de dispositions législatives et réglementaires que le législateur tente régulièrement de résorber par des lois dites de simplification, sans y parvenir véritablement. Une réflexion sur la simplification du droit des affaires est toujours d’actualité (B. Lecourt, « Réflexions sur la simplification du droit des affaires », RTD com. 2015. 1).
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La réforme du droit des contrats opérée par voie d’ordonnance en 2016 emporte des répercussions certaines sur le droit des affaires, en généralisant le dispositif des clauses abusives qui conduit à réputer non écrites les stipulations créant un déséquilibre significatif dans les contrats d’adhésion, ou encore en réglementant les conditions générales et particulières et en admettant la révision pour imprévision.






La jurisprudence. — Comme dans les autres branches du droit, la jurisprudence a un rôle important en droit des affaires. En droit interne, c’est le juge qui a fixé le régime de l’action en concurrence déloyale et qui est venu consacrer certains principes généraux, tels que la loyauté contractuelle, le principe de transparence, l’abus de droit etc.

À l’échelle européenne, la Cour européenne des droits de l’homme exerce une influence grandissante sur le droit des affaires, par son office de gardienne de la Convention européenne des droits de l’homme. Cette convention est devenue une véritable source du droit des affaires car elle proclame des prérogatives dites « substantielles » qui trouvent à s’appliquer aux acteurs économiques. Ainsi, l’article 11 de la Convention européenne des droits de l’homme qui proclame la liberté d’association et de réunion a pu mettre un terme aux clauses des baux commerciaux qui obligeaient le preneur à adhérer à un groupement d’intérêt économique ou à une association ayant pour objet l’animation et la promotion du centre commercial et à maintenir l’adhésion tout au long du bail (Com. 16 sept. 2014, no 13-22.898). De même, l’inviolabilité du domicile a été jugée applicable aux locaux commerciaux et la liberté d’expression a été étendue au discours publicitaire. Par ailleurs, cette convention contient aussi des garanties procédurales dont les acteurs économiques peuvent bénéficier : le droit à un procès équitable, le principe de la légalité des infractions et des peines ou encore le droit au respect de la présomption d’innocence sont devenus des figures de style dans les contentieux qui opposent les entreprises aux autorités administratives indépendantes qui ont le pouvoir de les sanctionner.

Dans l’ordre international, le rôle du juge est tout à la fois complexe et stratégique. La globalisation des économies a profondément modifié les structures et les outils juridiques ; mais elle a aussi modifié le champ d’action du juge, en favorisant un « dialogue des juges » par-delà les frontières de leurs ordres juridiques respectifs.






Le dialogue des juges à l’échelle globale. — Cette évolution a modifié en profondeur la mission des juges aussi bien en droit interne, où le juge s’est progressivement émancipé des autorités étatiques, que dans le domaine du droit international qui a consacré une nouvelle mission : le rôle du juge comme vecteur ou arbitre des textes internes et surtout des normes externes provenant des organismes ou des règlements internationaux. Comme l’a bien noté Benoit Frydman, « le juge est progressivement investi du pouvoir effectif de discipliner l’action de l’État et de ses agents et de transformer son droit dans un sens conforme à ces normes… la mission du juge ne se pose plus seulement dans le cadre de l’équilibre des pouvoirs au sein de l’État, mais dans celui de la souveraineté ou plutôt de l’influence de l’État et de son droit dans un espace juridique ouvert » (in « Le juge à l’âge global », Cités, vol. 69, no 1, 2017, p. 59).

Le développement des institutions supranationales et l’extension du droit européen ont fortement contribué à développer cette émancipation du juge national chargé de faire respecter des textes supérieurs aux règles issues du droit national. En principe, les règles et directives européennes s’appliquent après validation par le Parlement dans le droit interne. De ce fait, le juge tient compte de l’ensemble des textes et doit respecter, et faire respecter, la hiérarchie des normes en cas de conflit entre un texte d’ordre interne et une directive européenne. Ce faisant, il interprète le droit national à la lumière de l’environnement juridique international. De plus, la prolifération des normes internationales favorise les phénomènes de « law shopping » en matière de contentieux international.
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La mondialisation des affaires a des répercussions sur les relations contentieuses des acteurs économiques. En effet, pour les acteurs transnationaux, il est stratégique de déterminer la localisation du lieu où sera jugé un contentieux éventuel. Or, un tel choix n’est jamais neutre. Il est plus simple de localiser une affaire dans l’État du Delaware si l’on ne souhaite pas diffuser des informations commerciales jugées stratégiques. Les grands groupes internationaux ont ainsi pu optimiser ces choix de localisation pour minimiser leurs obligations tout en réduisant les risques de condamnation. Il est notoire, par exemple, que les places financières de Londres et de New York bénéficient d’un quasi-monopole dans le domaine du contentieux obligataire. Ainsi, la France souscrit des contrats d’emprunt pour lesquels le contentieux éventuel sera jugé par la place de Londres.

À l’inverse, certaines organisations non gouvernementales ont utilisé le choix de la localisation contentieuse pour obtenir réparation au profit de personnes mal protégées par leur droit national. Les contentieux internationaux relatifs à la protection des droits humains sont très éclairants à cet égard. Ces affaires concernent les États, mais aussi les groupes internationaux lorsqu’ils sont poursuivis comme auteurs ou complices de crimes ou de violations graves des droits de l’homme. C’est grâce à ce type de contentieux transnational que Nike a dû rendre compte des conditions de travail dans les usines où sont fabriqués ses produits et que Google a été sommé de justifier sa communication d’informations au gouvernement chinois qui a conduit à l’emprisonnement de dissidents. C’est aussi grâce à ce contentieux que les compagnies pétrolières Total et Unocal ont été accusées de complicité avec la junte birman. Enfin, la mondialisation des échanges est à l’origine du développement de l’arbitrage au détriment de l’application des règles nationales. Comme l’a noté Benoit Frydman, « les juges deviennent ainsi, volontairement ou non, par l’effet de l’évolution des règles et des institutions, l’un des lieux clés de la lutte globale pour le droit » (op. et loc. cit.).






Les sources d’origine privée. — La pratique participe directement à l’élaboration de la règle de droit. Plus récentes que les usages, les pratiques professionnelles regroupent les clauses types, les conditions générales de vente ainsi que tous les textes produits par les ordres professionnels : recommandations, codes de bonne conduite, chartes, etc. Ces documents n’ont théoriquement qu’une valeur contractuelle. Néanmoins, le législateur comme le juge s’en inspirent et peuvent même les consacrer. La principale source de normativité privée réside dans les usages professionnels. Qu’ils soient conventionnels ou de droit, les usages ont un rôle important en droit commercial et ont même pu être consacrés par la jurisprudence (présomption de solidarité passive en matière commerciale, possibilité de mettre en demeure sans forme etc.).





La Lex Mercatoria. — Dans le commerce international, il existe une lex mercatoria constituée d’usages internationaux qui trouvent à s’appliquer, y compris lorsqu’ils contredisent des lois nationales. En effet, cette « loi des marchands » regroupe des règles aménagées par les professionnels en matière de contrats internationaux et qui sont suivies spontanément par les milieux d’affaires. Il s’agit d’usages sectoriels, interprétés par les arbitres, qui deviennent, dans une large mesure, indépendants des règles étatiques. Des organismes privés les ont codifiés : ainsi, la Chambre de commerce internationale a compilé les Règles internationales pour l’interprétation des termes commerciaux (Incoterms), ainsi que les Règles et usances uniformes relatives au crédit documentaire. La valeur de ces usages du commerce international divise la doctrine : la controverse oppose ceux qui les considèrent comme des usages conventionnels du droit interne et ceux qui, au contraire, y voient un ensemble de règles applicables à la communauté des marchands et qui constituerait un système juridique à part entière.

La lex mercatoria est une forme de droit mixte, mi-privé, mi-public. En effet, elle ne se limite pas au droit spontanément créé par la pratique marchande, mais s’étend à certaines règles d’origine étatique. Il y a ainsi une complémentarité entre les sources privées et publiques. La doctrine considère que la lex mercatoria est composée d’un droit « anational », c’est-à-dire d’un droit qui n’est issu d’aucune nation, ainsi que de sources publiques composées de droits transnationaux (J.-B. Racine et F. Siiriainen, Droit du commerce international, Dalloz, coll. « Cours », 3e éd., 2018, p. 42). La lex mercatoria répond aux besoins du commerce international qui réclame des normes spécifiques et sur-mesure.





Les sources supranationales. — Le droit communautaire et le droit international ont un rôle majeur en droit des affaires. Les principes essentiels du droit communautaire que sont la libre concurrence, la liberté d’entreprendre et la liberté de circulation (des marchandises, des personnes, des services et des capitaux) sont devenus la colonne vertébrale du droit de la concurrence et de la distribution. Par ailleurs, l’article 4.2 du Traité sur le fonctionnement de l’Union européenne attribue une compétence partagée à l’Union et aux États membres s’agissant du marché intérieur, de la cohésion économique, sociale et territoriale ou encore en matière de protection des consommateurs. La Commission européenne exerce ainsi un véritable rôle économique qui se traduit par une « européanisation » du droit commercial.




Les conventions et traités internationaux. — À l’échelle internationale, les conventions et les traités sont également une source essentielle du droit des affaires. Nous pouvons citer la Convention de La Haye du 2 octobre 1973 sur la loi applicable aux produits défectueux ou encore, la Convention de Rome du 19 juin 1980 sur la loi applicable aux obligations contractuelles. Le commerce étant par nature international, il était naturel que des instruments juridiques particuliers soient mis en place de manière à poser un cadre ad hoc dimensionné à l’échelle internationale. Ainsi, la convention de Vienne du 11 avril 1980 sur la vente internationale de marchandises prévoit des solutions uniformes dès lors que la relation commerciale est affectée d’un élément d’extranéité. Il ne s’agit pas simplement d’harmoniser des solutions nationales, mais de créer un régime juridique spécifique qui se superpose aux droits nationaux.





L’Organisation mondiale du commerce (OMC). — Enfin, il convient de mentionner l’importance de l’Accord général sur les tarifs douaniers et le commerce (GATT – General Agreement on Tariffs and Trade) dont le but initial était de réduire ou supprimer les droits de douane afin d’assurer des restrictions non-discriminatoires au commerce. Cet accord a été révisé par la Convention de Marrakech du 15 avril 1994 et donnera naissance à l’OMC, dotée de la personnalité juridique. L’OMC a pour mission de veiller à la loyauté des échanges commerciaux entre ses 164 membres et siège à Genève. Ce sont les États qui sont les sujets du droit de l’OMC et le commerce international, dans ses dimensions principales, en est l’objet. Le champ est donc vaste : marchandises, services, agriculture, propriété intellectuelle etc.

Un organe de règlement des différends (ORD) assure le traitement des litiges commerciaux qui interviennent entre États membres et peut infliger des sanctions aux États. L’OMC apparaît comme la figure emblématique et principale de la mondialisation des échanges marchands. Elle a même été qualifiée d’autorité de régulation à vocation mondiale (J.-B. Racine et F. Siiriainen, Droit du commerce international, Dalloz, coll. « Cours », 3e éd., 2018, p. 30). Les droits nationaux et régionaux se trouvent fortement influencés par les décisions prises au sein de l’OMC, en particulier dans les domaines commerciaux mais aussi environnementaux et sociaux. Pourtant, les observateurs notent que le rôle de l’Organisation mondiale du commerce décline. Sa perte de vitesse résulte des stratégies de contournement mises en place par de nombreux États qui prônent un retour au bilatéralisme ou aux accords régionaux. Cette stratégie de contournement a pour effet de marginaliser la sphère d’influence de l’OMC.










B ■ Les valeurs du droit des affaires



Fort de son histoire et de sa spécificité, le droit des affaires est porteur de certaines valeurs qui en font ses caractéristiques. L’héritage du droit des marchands a fortement marqué l’esprit d’origine de ce droit (1). L’époque contemporaine vient consacrer de nouvelles aspirations qui sont aussi de nouvelles forces motrices pour un droit appelé à se renouveler pour tenir compte des nouvelles revendications du corps social (2). Plus que jamais, le droit des affaires est à l’image de nos sociétés contemporaines.






1. L’esprit d’origine




Pragmatisme. — La doctrine a toujours loué le pragmatisme du droit des affaires et en particulier du droit commercial. Destiné à répondre aux besoins des commerçants, ce droit devait privilégier la sécurité et la rapidité des transactions. C’est ce qui explique l’importance de la pratique dans la genèse du droit commercial.




Innovation. — C’est aussi un droit qui est à l’écoute des évolutions sociales (v. Séquence 4). Il se fait ainsi le promoteur de certaines innovations, qu’elles soient technologiques (le vote par visioconférence a ainsi été admis comme technique des délibérations des assemblées sociales) ou juridiques (en s’inspirant du droit comparé pour introduire des techniques juridiques telles que le trust ou encore le contrat de leasing). Le droit commercial s’est rapidement adapté à la dématérialisation des échanges et à la disparition de l’écrit. Ce changement majeur a engendré une modification du rôle de la preuve et des exigences relatives à l’écrit. Le droit des moyens de paiement et des valeurs mobilières s’est aussi profondément transformé. De nouveaux moyens de paiement se sont développés, tels que la carte bancaire ou le virement. Les valeurs mobilières, dont le droit s’incorporait jadis dans le titre, ont été dématérialisées. L’inscription en compte a supplanté l’écrit.





Déontologie, loyauté et transparence. — La morale dont étaient pourvus les marchands itinérants du Moyen Âge et qui était facteur de confiance et de sécurité, s’est transformée progressivement en une éthique des affaires ou, pour employer un terme moins galvaudé, une déontologie professionnelle. Cette déontologie prend la forme de la loyauté et de la transparence.

L’exigence de loyauté s’est développée en sortant du cadre de la concurrence déloyale ou des abus de majorité et de minorité propres au droit des sociétés et qui l’avaient initialement consacrée. L’exigence d’un devoir de loyauté pesant sur le mandant à l’égard de son agent commercial est devenue une obligation légale (C. com., art. L. 134-4). La jurisprudence a consacré un devoir de loyauté pesant sur le dirigeant (v. Séquence 8) à l’égard des associés (Com. 27 févr. 1996, no 89-41.12), mais aussi de la société (Com. 12 févr. 2002, no 00-11.602). Plus généralement, l’obligation de bonne foi innerve aujourd’hui le droit des affaires. Des pans entiers de règles ont été mis en place afin de prévenir et empêcher les conflits d’intérêts, notamment chez les professionnels du chiffre et de l’audit.

La transparence est devenue une figure de style dans la vie des affaires. Le secret des affaires demeure et il est même entré dans le Code civil. Fait notable, l’ordonnance no 2016-131 du 10 février 2016 a créé un article 1112-2, aux termes duquel « celui qui utilise ou divulgue sans autorisation une information confidentielle obtenue à l’occasion des négociations engage sa responsabilité dans les conditions du droit commun ». Ne nous y trompons pas : si le secret des affaires demeure, il est cantonné aux strictes nécessités du commerce (c’est notamment le cas du secret bancaire : v. Séquence 12, Situation 3).

La transparence s’est d’abord développée par la multiplication de nombreuses mesures de publicité obligatoire, visant par exemple le dépôt de documents au registre du commerce et des sociétés ou encore, la publication des comptes annuels sociaux. L’exigence de transparence est devenue omniprésente en droit des sociétés et en particulier, lorsque ces sociétés réalisent une offre au public d’instruments financiers. L’impératif de transparence guide la feuille de route du législateur, notamment en droit des marchés financiers qui consacre une directive qui porte son nom (Dir. 2013/50/UE du Parlement européen et du Conseil du 22 oct. 2013 modifiant la directive 2004/109/CE du Parlement européen et du Conseil sur l’harmonisation des obligations de transparence concernant l’information sur les émetteurs dont les valeurs mobilières sont admises à la négociation sur un marché réglementé).

C’est également en vertu du principe de transparence que la société anciennement « boîte noire » se transforme en société « boîte de verre » sous l’effet d’une communication financière et extra-financière dont le périmètre a explosé depuis le début des années 2000. La lecture des dispositions du Code de commerce relatives au rapport de gestion qui doit être présenté par les instances dirigeantes à l’assemblée suffit à s’en convaincre : les articles L. 225-100-1 et L. 225-102-1 ont démultiplié les domaines dans lesquels une reddition de comptes est rendue obligatoire pour certains types de sociétés. C’est aussi au nom de la transparence que le législateur entend construire une éthique des affaires. Ainsi, la loi du 9 décembre 2016 relative à la transparence, à la lutte contre la corruption et la modernisation de la vie économique a mis en place un dispositif de lutte anticorruption dont la transparence est un des maîtres-mots.










2. Les forces motrices contemporaines



Les transformations du droit des affaires sont le signe de la « post-modernité » du droit des sociétés, qui marque le déclin des fondements traditionnels du droit : raison juridique, progrès, individualisme. Il en ressort une effervescence des méthodes de régulation qui confine à l’éclatement, mais aussi une nouvelle vision du devenir de nos sociétés. Traditionnellement, le droit commercial retient une définition institutionnelle de la société et lui donne pour fonction de servir l’intérêt de l’entreprise telle qu’elle a été fondée par un contrat de société. Les dirigeants reçoivent désormais un mandat et doivent servir l’intérêt social, ainsi que celui des autres parties prenantes, tout en prenant en considération les intérêts collectifs sociaux et environnementaux (v. Séquence 5). Le droit de la compliance a repris ce principe des intérêts des parties prenantes dont la société à la charge (v. Séquence 9, Situation 2). RSE, compliance, vigilance, prise en compte de l’économie sociale, nouvelles solidarités : le monde des affaires est agité par de nouvelles tendances. Différentes forces motrices sont à l’œuvre et insufflent de nouvelles valeurs au droit des affaires, comme en attestent la place de l’économie numérique et la transformation du modèle d’entreprise.





La place de l’économie numérique. — Le droit interne s’est déjà adapté depuis un certain temps au développement du commerce électronique. En effet, il a fallu adapter le droit de la preuve, préciser le régime des noms de domaine et repenser les règles du droit des contrats (notamment pour assurer l’information du contractant et la protection de son consentement). La loi sur l’économie numérique du 21 juin 2004 a permis d’adapter le droit des paiements à la spécificité d’un univers dématérialisé. Un véritable droit des activités numériques s’est mis en place (L. Grynbaum, C. Le Goffic, L.-H. Morlet, Droit des activités numériques, Dalloz, coll. « Précis », 2014). Il consacre de nouveaux concepts ou des contrats spéciaux, tels que le fonds de commerce électronique ou encore, la monnaie électronique. La vente en ligne modifie fondamentalement le droit de la distribution et les relations entre professionnels et consommateurs, qui s’organisent désormais sur des plates-formes de réservation ou des markets places.

L’économie numérique est une économie fondée sur l’exploitation, la valorisation et la circulation des données, les data. Elles sont aussi l’objet de toute l’attention du législateur car elles sont le lieu de conflits potentiels entre les intérêts marchands des acteurs économiques et les droits subjectifs des personnes, sous l’angle de la vie privée et des données personnelles. Le Règlement général sur la protection des données du 27 avril 2016 (Règlement (UE) 2016/679) a pour ambition de trouver le juste équilibre entre ces intérêts contradictoires (v. Séquence 4). La France a été le premier État européen à se doter d’une législation spécifique relative à la protection des données à caractère personnel. Très tôt, le législateur a eu conscience que la collecte et le traitement de ces données n’étaient jamais des actes neutres. Les principes généraux du dispositif ont été précisés par la loi du 6 janvier 1978 relative à l’informatique, aux fichiers et aux libertés. La doctrine réfléchit, de manière très sérieuse, à l’avènement d’un cyberdroit (Ch. Féral-Schuhl, Cyberdroit, Dalloz, coll. « Praxis », 8e éd., 2020).

L’économie numérique voit aussi l’émergence de nouveaux acteurs économiques, baptisés « les géants du numérique » et regroupés sous l’acronyme GAFAM : Google, Amazon, Facebook, Apple, Microsoft. Encore faudrait-il y ajouter Meta et leurs homologues chinois, les BATX : Baidu, Alibaba, Tencent et Xiaomi. L’économie mondiale est marquée par les succès impressionnants des marchés informatiques, des créateurs de logiciels et du commerce électronique. Leur sphère d’influence et leur poids financier laissent penser qu’ils dominent le monde. Ces entreprises ont un rôle économique et politique sans commune mesure avec celui de l’entreprise pensée et codifiée par le code de commerce de 1804. Elles redistribuent les cartes du pouvoir et suscitent de nouvelles réflexions en droit de la concurrence, en droit des sociétés et aussi en droit fiscal.






La transformation du modèle d’entreprise. — La transformation du modèle d’entreprise est manifeste à bien des égards : l’entreprise individuelle connaît un engouement véritable, qui explique le succès des formes sociétaires modernes d’auto-entreprenariat ou d’entreprise individuelle à responsabilité limitée. Cette recherche d’indépendance n’est pas uniquement le désaveu du salariat ou la perte d’attractions du modèle de la grande entreprise ; elle s’inscrit aussi dans le cadre d’une économie collaborative ou encore « ubérisée », rendue possible par la mise en réseaux des acteurs économiques via des applications numériques et des objets connectés. L’économie collaborative renvoie au fait pour des particuliers d’échanger avec d’autres particuliers des biens (une voiture, un logement, un local de rangement, etc.) ou des services (covoiturage, bricolage, cours de cuisine…), sous forme de vente ou de location, par l’intermédiaire d’une place de marché virtuelle ou d’une plateforme de mise en relation, laquelle perçoit une commission prélevée sur les transactions ainsi réalisées. Il en résulte un échange de biens et de services pour un prix modeste, dans des conditions souvent meilleures (ex. temps d’attente réduit, hébergements plus spacieux, etc.) que celles offertes par les secteurs traditionnels au même prix (taxis, hôtellerie, etc.).

Mais certains auteurs nous mettent en garde contre les dangers de l’uberisation qui est née de deux bouleversements. Le premier est le fait de Wall Street ; le second, de la Silicon Valley : Wall Street prône la pénurie et l’austérité, tandis que la Silicon Valley exalte l’abondance et l’innovation. Au carrefour a émergé « l’ubérisation » qui est le point de jonction entre ces deux phénomènes entrelacés. L’innovation est venue combler ces espaces devenus vacants, désertés par les politiques publiques rendues exsangues par des crises financières à répétition. Pleine de contradictions, cette nouvelle économie brouille les distinctions classiques entre consommateurs et professionnels : l’utilisateur d’un smartphone ou d’une plateforme peut ainsi offrir des prestations de transport ou d’hôtellerie, en contournant les règles de droit de la concurrence ou de droit du travail (L. Godefroy, « Vers une régulation juridique des places de marché de commerce en ligne entre particuliers », D. 2015. 25 K). La frontière entre le marchand et le non-marchand s’estompe (I. Parachkévova et M. Teller, Quelles régulations pour l’économie collaborative ? Un défi pour le droit économique, Dalloz, coll. « Thèmes et commentaires », 2018, p. 3).



















SITUATION 1 


L’analyse économique du droit et son influence sur le droit des affaires






L’analyse économique du droit, fille du courant anglo-saxon Law and Economics permet d’intégrer les concepts de l’analyse économique dans le raisonnement juridique. C’est un apport important et controversé, notamment en droit des affaires, dans la mesure où il permet d’intégrer le calcul économique rationnel, l’analyse du comportement des décideurs, la mesure des externalités dans la conception de la règle de droit ou dans les conséquences juridiques de celle-ci. Cette approche permet ainsi de « décloisonner » des disciplines qui, selon certains, sont restées trop longtemps étrangères l’une à l’autre, voire concurrentes.

Contrairement au monde anglo-saxon où le lien entre le droit et l’économie est quasi-naturel, cette approche intégrée est restée longtemps ignorée ou du moins négligée dans les pays européens. L’héritage du droit romain et la prévalence de la macro-économie sur la micro-économie peuvent, sans doute, expliquer ce décalage qui tend à se combler progressivement sous l’effet de la mondialisation des affaires et, par voie de conséquence, de l’internationalisation de leur transcription juridique. Plusieurs facteurs ont contribué à favoriser cette intégration de l’école Law and Economics depuis la fin des années 1990, sous l’appellation d’analyse économique du droit. Nous présenterons d’abord l’esprit général des théories de l’analyse économique du droit (I) avant d’illustrer cette école de pensée par quelques-uns de ses succès, au demeurant limités (II).







I ■ L’esprit général de l’analyse économique du droit




A ■ Les origines


L’analyse économique du droit développée par l’école de Chicago aurait pris naissance avec la publication en 1960, à la revue Law and Economics de l’université de Chicago, d’un article du professeur Ronald Coase qui chercherait à identifier des solutions économiquement efficaces et non des solutions juridiquement assises ou bien fondées. L’auteur fait un constat purement économique : le marché étant imparfait, la règle de droit doit être utilisée pour en corriger les dysfonctionnements. Dans cette perspective, le droit est mobilisé de manière purement utilitariste : la règle n’a de sens que par son efficacité et le droit devient une variable économique qui doit être traitée comme telle. La méthode juridique, fondée notamment sur le syllogisme, apparaît alors comme moins cohérente, moins réaliste, moins rationnelle que la méthode économique. L’appel à la modélisation économique permettra alors d’y remédier : « il s’agit d’éclairer le raisonnement juridique par des considérations économiques. Cet éclairage peut prendre plusieurs formes : évaluation de l’efficacité des incitations fournies par les règles de droit sur le comportement des acteurs, conséquences des dispositifs juridiques sur le bien-être collectif et plus généralement sur les performances des économies ou encore mise en évidence des arbitrages qui travaillent de l’intérieur l’institution judiciaire » (in B. Deffains et E. Langlais, Analyse économique du Droit, De Boeck, 2009, p. 11).








B ■ Les facteurs de diffusion de l’analyse économique du droit



Plusieurs facteurs ont permis une diffusion des théories de l’analyse économique du droit : une mutation des économies, une internationalisation des marchés, et l’explosion du mouvement « Law and Finance ».





La mutation des économies. — La mutation des économies vers une véritable économie de marché dans laquelle les agents privés jouent un rôle accru a rendu plus attractive la microéconomie. L’analyse des institutions et des conditions de la formation des contrats entre des agents dotés d’une rationalité et d’une information plus ou moins complète est devenue beaucoup plus attractive et même indispensable. Le développement des mécanismes de régulation de l’économie a mis au premier plan l’autorité de régulation (Autorité de Concurrence ou l’Autorité des Marchés Financiers). Ces institutions ont largement fait appel aux instruments de l’analyse économique pour corriger les défaillances de marché.

En matière de consommation, la Direction générale de la concurrence, de la consommation et de la répression des fraudes, qui est un service du ministère de l’Économie chargé de vérifier si les entreprises respectent bien le droit de la consommation, utilise l’analyse économique du comportement du consommateur pour détecter les fraudes éventuelles. Qu’il s’agisse de l’information ou du comportement des agents économiques lors de leurs prises de décisions relatives à la consommation, à la production, au financement, à la formation des contrats, la règle juridique tient de plus en plus compte des acquis de la science économique.






L’internationalisation des marchés. — Un deuxième facteur de développement de l’analyse économique du droit est l’ouverture internationale des économies et des marchés financiers. En Europe, la création du marché unique et le développement considérable du droit européen ont largement contribué à l’intégration du droit et de l’analyse économique dans tous les secteurs qui relèvent de la compétence des institutions européennes. L’élaboration des règles et directives suit un processus guidé par l’analyse économique du droit, qu’il s’agisse des études d’impact, de l’analyse des besoins ou du chiffrage des coûts attendus des différents textes.

Par ailleurs, l’internationalisation des affaires a eu pour effet notable de placer le droit en situation de concurrence (law shopping). De nombreux domaines sont l’objet d’une vive concurrence entre les pays européens et les pays anglo-saxons. Nous pouvons citer, par exemple, la concurrence en matière de normalisation comptable entre des règles de droit américain et des Directives européennes qui ont intégré les normes internationales d’information financière (IFRS) (v. Séquence 10). Il en va de même en matière de diffusion d’informations à caractère environnemental et sociétal : le pouvoir normatif européen est aux prises directes avec le pouvoir d’influence des États-Unis et de la Chine. L’analyse économique de l’efficience et des effets de la norme juridique sur les décisions des acteurs dans ces différents domaines est désormais décisive. Cette efficience ne se mesure pas seulement à l’aune de la cohérence des dispositions juridiques ; elle fait appel à la mesure des rapports coût-efficacité-sécurité des règles juridiques. La concurrence entre les systèmes juridiques, les débats relatifs à l’harmonisation du droit des affaires au niveau européen, l’arbitrage entre rigueur ou flexibilité du droit, l’analyse de la gouvernance des sociétés, l’arbitrage entre majoritaires et minoritaires dans les sociétés, convergence des règles en droit des sociétés, l’application du principe « pollueur-payeur », sont autant d’exemples où le raisonnement juridique ne peut ignorer l’analyse micro-économique de la règle de droit.





L’explosion du courant « Law and Finance ». — Un troisième facteur de développement est lié à l’explosion des travaux empiriques sur les conséquences économiques des données juridiques. Ces travaux se sont notamment développés dans le cadre du courant dit « Law and Finance ». Ce courant analyse l’impact des règles de droit financier, notamment en matière de protection des investisseurs, sur le développement financier et économique des institutions et des économies. Ce lien entre droit et finance s’est révélé très utile pour développer de nouveaux outils d’analyse, tels que ceux développés dans le programme « Doing Business » de la Banque Mondiale qui collecte et analyse des données quantitatives détaillées pour comparer les cadres réglementaires applicables aux entreprises du monde entier. Ce programme Doing Business encourage la concurrence entre les économies pour la mise en place d’une réglementation des affaires efficace. Il offre une source documentaire pour les chercheurs ou investisseurs s’intéressant au climat des affaires dans les économies du monde entier. Il a suscité également un certain nombre de controverses, en raison de l’idéologie libérale qu’il véhicule et de sa faible vocation à tenir compte des spécificités locales des pays sous revue. Notons que ce programme est actuellement suspendu en raison d’irrégularités dans les données des éditions 2018 et 2020 de ce rapport. Cet exemple montre bien le mécanisme d’intégration dans l’évaluation des règles juridiques d’indicateurs relatifs au degré de sécurité juridique offert par le droit. Le droit est, en effet, indispensable à la compréhension et à la régulation des marchés financiers. L’explosion planétaire de ces marchés a rendu nécessaires les recherches visant à évaluer la façon dont le droit financier est construit et codé, pour offrir de nouvelles perspectives à la fois positives et normatives.











II ■ L’influence limitée des théories de l’analyse économique du droit


L’analyse économique du droit est fortement empreinte de choix idéologiques en faveur de l’efficience des marchés et sa réception en droit est très controversée. Cette théorie de l’utilité et de l’efficacité a pour horizon le calcul des coûts et leur réduction. Or, l’analyse juridique est infiniment plus riche, en ce qu’elle intègre d’autres intérêts et d’autres valeurs, indépendamment de leur coût ou de leur évaluation (citons, sans exhaustivité, la bonne foi, l’équilibre, l’équité, la sécurité juridique, etc.). Si le législateur européen est allé relativement loin dans l’adoption des théories de l’analyse économique du droit en matière concurrentielle (B), il y a davantage de réticences dans les autres branches du droit, notamment en droit des contrats et de la responsabilité (A).






A ■ L’influence en droit civil des contrats et de la responsabilité




En France, la réception des théories de la Law and Economics a été plus que mitigée. L’écart de méthode et de valeurs entre les pays de common law et de droit romain était peut-être trop grand pour permettre une diffusion à grande échelle de cette théorie. Néanmoins, certaines avancées peuvent être relevées.

Ainsi, l’analyse économique du droit a pu séduire certains auteurs en droit des contrats ou en droit de la responsabilité. C’est ainsi, par exemple, que s’est posée la question d’un devoir de minimiser son dommage dans l’intérêt du responsable, à l’instar de ce que prévoient certains systèmes juridiques étrangers dans les pays de Common Law (duty to mitigate). L’argument sous-jacent est celui d’une responsabilisation de la victime, dont l’utilité finale serait de réduire le coût de l’indemnisation pour la société.

En droit des contrats, l’influence de l’analyse économique du droit s’est fait également ressentir parce qu’elle met au premier plan l’impératif d’efficacité économique avec, par exemple, la place accordée à la volonté unilatérale pour déterminer l’objet du contrat ou pour le rompre. Cette conception utilitaire du contrat conduit à admettre que le contrat est obligatoire parce qu’il est indispensable à la circulation et à la création de richesse : dès lors, l’inexécution du contrat peut être justifiée s’il ne produit plus suffisamment de richesse. C’est la théorie de la « violation efficace ». La dernière réforme du droit des contrats reflète, en partie, cette vision en mettant en œuvre le maintien du contrat utile et la disparition du contrat inutile, selon les situations (ex : la faculté de résiliation unilatérale du contrat par l’un des contractants à ses risques et périls ou encore, la faculté pour le juge de réviser le contrat en cas de bouleversements des circonstances économiques).






[image: image de l'encadré]Focus : droit économique et analyse économique du droit : les faux-amis !


Il faut se garder d’assimiler le droit économique à l’analyse économique du droit. Comme il a été vu précédemment, le droit économique est une école de pensée qui mobilise une méthode substantielle pour questionner, critiquer le droit positif au regard des faits. Son objectif est de mettre en cohérence le traitement juridique d’une situation avec sa substance économique. Il est dépourvu de tout l’appareillage idéologique propre à l’analyse économique du droit (efficience, calcul des coûts, recherche de l’opportunité économique, théorie des jeux…).










B ■ L’influence en droit de la concurrence




En droit de la concurrence, l’analyse économique se généralise dans la pensée juridique, sous l’effet du droit européen et du droit interne. En effet, le droit des pratiques anticoncurrentielles intègre l’analyse économique (par le biais des nouveaux règlements européens d’exemption ou dans le cadre de l’abus de position dominante). Le contrôle des concentrations européen, ainsi que le droit des aides d’État supposent également d’étudier les défaillances du marché et sont donc très réceptifs à des analyses d’ordre économique. Le critère du pouvoir de marché devient déterminant pour apprécier la validité des pratiques concurrentielles qui ne peuvent plus être simplement appréhendées par une analyse statique des parts de marché des entreprises concernées. Il y a là un terrain favorable à la réception future des théories de l’analyse économique du droit.

Cela peut s’observer au regard des dernières réformes intervenues en matière de procédures négociées (engagements, clémence, non-contestation des griefs et transactions). Ces procédures s’insèrent dans une politique dite de « modernisation » du droit de la concurrence qui entend remédier aux lourdeurs et aux risques inhérents aux procédures judiciaires, en mettant en place une négociation entre l’autorité de concurrence poursuivante et les entreprises poursuivies.





La clémence. — permet à une entreprise partie à une entente d’échapper à tout ou partie d’une sanction, si elle dénonce ce comportement à l’autorité de poursuites et lui apporte des informations précises. Elle repose sur la dénonciation d’un comportement illicite et permet de favoriser la détection des cartels par un calcul d’intérêt : en garantissant aux participants à l’entente qui coopèrent une réduction d’amende, voire une immunité, l’autorité de concurrence incite les acteurs économiques à faire leur propre « police du marché ». En droit européen, le programme de clémence a été introduit en 1996 avant d’être réformé à plusieurs reprises.




La transaction. — est consacrée par le règlement no 662/2008 du 30 juin 2008. Cette procédure permet à une entreprise de bénéficier d’une réduction d’amende si elle reconnaît sa participation à une pratique anticoncurrentielle et si elle accepte cette procédure accélérée. À l’issue de la procédure, la Commission fixe l’amende et le degré de coopération de l’entreprise. En récompense, l’entreprise pourra bénéficier d’une réduction d’amende.





La procédure d’engagements. — fait aujourd’hui partie des instruments du droit de la concurrence de l’Union européenne dont l’usage est inspiré par les consent decrees américains. Formalisée par le Règlement 1/2003 du 16 décembre 2002, elle vise à permettre aux entreprises de participer directement à la résolution du litige qui les oppose à la Commission, en proposant des engagements structurels ou comportementaux. Elle constitue une véritable alternative aux sanctions, car les autorités de concurrence ne se prononcent pas sur la qualification des comportements au regard des règles de concurrence. La procédure et la décision d’acceptation d’engagements ne font référence qu’à des « préoccupations de concurrence ».

Ces procédures témoignent d’un calcul économique, au-delà de la ratio legis habituelle : la primauté n’est pas à la détection des actes illicites et à la sanction de leurs auteurs, mais à l’efficacité de la poursuite dans sa double composante : efficacité en termes de volume et efficacité en termes de coûts. La dimension immorale, qui est bien présente dans les ressorts idéologiques de ces procédures, a suscité bien des réserves chez les spécialistes de droit de la concurrence.















SITUATION 2 


Les effets de la mondialisation sur le droit : l’extra-territorialité des normes et les « deals of justice »







La mondialisation est le fruit d’un phénomène d’imbrication croissante, où la dispersion des peuples et des cultures a fait place à un nouveau mélange qui s’organise sur des marchés interconnectés. Le droit des affaires suppose de penser les règles de droit à l’échelle de ces échanges mondialisés, c’est-à-dire à l’échelle de la planète. C’est un redoutable défi car une économie mondiale très intégrée implique de construire la coopération internationale et les voies d’une meilleure gouvernance transnationale. L’intensité des interdépendances est telle que les crises majeures deviennent systémiques et se propagent à l’ensemble des nations : crise financière des subprimes en 2008, crise sanitaire du coronavirus en 2020. Mais comment penser les outils juridiques permettant de faire face à ces crises mondiales ? Quelle « boussole » (M. Delmas-Marty, Une boussole des possibles - Gouvernance mondiale et humanismes juridiques, Collège de France, 2020) doit emprunter la gouvernance mondiale pour établir un nouvel humanisme juridique ?

Il serait tentant de penser qu’une plus grande interdépendance nécessiterait une gouvernance mondiale accrue. Mais cette proposition est trop simple pour être mise en œuvre efficacement : d’une part, l’interdépendance brouille la distinction entre ce qui est national et international ; d’autre part, il subsiste une diversité institutionnelle très forte entre les nations, qui est enracinée dans des trajectoires historiques, culturelles et juridiques différentes. Cette diversité se reflète à la fois dans des préférences différentes et dans des perceptions différentes du fonctionnement du monde et de son devenir.

La mondialisation est un objet d’étude juridique aussi complexe que passionnant, qui implique de penser la gouvernance économique mondiale en s’affranchissant des références exclusivement nationales. En effet, gouverner la mondialisation par le droit implique de construire un état de droit sans État mondial, donc de repenser l’outil que représente le droit, traditionnellement identifié à l’État, face aux interdépendances nées de la mondialisation et aux défis qu’elles engendrent (M. Delmas-Marty, « Gouverner la mondialisation par le Droit », La Revue européenne du droit, 2020, no 1, p. 6).

La mondialisation provoque un appel incessant à la réglementation et les crises en sont des sources majeures, car le droit peut être perçu comme un mode de conjuration des risques les plus divers – économiques, technologiques, sociaux, environnementaux. Notre changement de monde, notre rapport aux progrès autant qu’au déclin de notre civilisation appellent le droit (F. Terré et N. Molfessis, Introduction générale au droit, Dalloz, « Précis », 11e éd., 2021).





Plan. — Les effets de la mondialisation sur le droit sont diffus et il ne serait ni possible ni souhaitable d’en faire une synthèse. Nous choisirons quelques manifestations juridiques de la mondialisation, d’abord sur la fabrique du droit et puis sur le contentieux (I). Nous verrons ensuite dans quelle mesure la mondialisation des économies participe d’une mondialisation du droit (II).







I ■ Les manifestations juridiques de la mondialisation



La mondialisation du droit doit répondre aux défis d’une économie mondialisée, qui sont polymorphes : défis économiques, défis écologiques, défis humains, en termes de développement et de droits fondamentaux, défi de la répartition des richesses… La tâche est immense et différentes voies peuvent être empruntées pour y parvenir.

La mondialisation du droit peut passer d’abord par l’édiction de normes, à l’initiative des acteurs privés, permettant l’autorégulation, à côté des normes étatiques. La lex mercatoria en est un exemple, de même que la production de standards à dimension internationale tels que les normes techniques ISO ou les normes comptables internationales IFRS.

La mondialisation du droit peut aussi résulter de l’extension d’un ordre juridique national au-delà de ses frontières par un État hégémonique. Il s’agit alors de la manifestation de la puissance normative d’un système juridique donné (A). Cette emprise sur le droit s’observe également sur le contentieux : il s’agit alors d’une manifestation judiciaire de la mondialisation du droit (B).







A ■ Les manifestations normatives : quelques illustrations de l’extra-territorialité du droit




L’extra-territorialité du droit est une situation dans laquelle les compétences d’un État (législatives, exécutives ou juridictionnelles) régissent des rapports de droit situés en dehors du territoire de cet État. Il s’agit d’une remise en cause du principe de territorialité de la loi, qui est un des axiomes intangibles de la pensée juridique et qui fonde des principes importants en droit international, tels que le principe de non-intervention (G. Lhuilier, Le droit transnational, Dalloz, coll. « Méthodes du droit », 2016, p. 10). Pourtant, l’extraterritorialité du droit est un phénomène de grande actualité, qui se manifeste autant à l’initiative des États-Unis d’Amérique que de l’Europe.




L’extra-territorialité du droit américain. — Le droit peut être utilisé comme une arme économique redoutable. Depuis environ la fin des années 1990, les États-Unis ont multiplié les normes à portée extraterritoriale qui s’appliquent à des non-résidents et non-nationaux, pour des actions n’ayant aucun lien de rattachement à leur territoire, ou un lien de rattachement extrêmement faible au regard du droit international public. Nous pouvons en donner quelques illustrations : le régime des sanctions internationales qui trouvent leur origine dans les lois Helms-Burton et Amato-Kennedy de 1996, les normes visant à lutter contre la corruption des agents publics étrangers dans les transactions commerciales internationales avec le Foreign Corrupt Practices Act (FCPA), puis le Foreign Account Tax Compliance Act (FATCA) en date du 18 mars 2010 visant à appliquer la fiscalité personnelle américaine aux citoyens américains non-résidents. Dernier en date, le Claryfying Lawful Overseas Use of Data Act (Cloud Act) du 26 mars 2018, permet aux autorités américaines de collecter les données d’entreprises cibles, quel que soit leur lieu de stockage dans le monde et indépendamment des règles de la coopération judiciaire internationale. Les parlementaires français se sont inquiétés de cet impérialisme de la norme américaine, qui menace la souveraineté des acteurs économiques français. En effet, l’application extraterritoriale de la loi américaine, dans de très nombreux domaines de la vie économique et financière, soumet les entreprises du monde entier aux enquêtes des autorités et à leurs sanctions (Rétablir la souveraineté de la France et de l’Europe et protéger nos entreprises des lois et mesures à portée extraterritoriale, Rapp. Raphaël Gauvain, juin 2019).





L’« effet Bruxelles ». — La doctrine a mis en évidence une autre réalité du droit européen : souvent décrié pour sa technicité et son goût excessif du détail, il peut cependant être perçu comme le moyen d’exprimer une force d’influence, par la production des normes, faisant alors de l’Union européenne un acteur de tout premier plan sur la scène mondiale. Ce pouvoir d’influence a été théorisé sous la formule d’« effet Bruxelles » (Anu Bradford, The Brussels Effect : How the European Union Rules the World, Oxford University Press, 2020).

L’effet Bruxelles renvoie à deux réalités. Il y a d’abord un « effet Bruxelles » de facto, qui fait référence à la capacité unilatérale de l’Union à réglementer les marchés mondiaux en établissant des normes en matière de politique de concurrence, de protection de l’environnement, de sécurité alimentaire, de protection de la vie privée ou encore, de réglementation du discours de haine dans les médias sociaux. Ces normes ne sont pas nécessairement imposées de manière coercitive : les seules forces du marché suffisent. En effet, le marché européen de la consommation est l’un des plus vastes et des plus prospères au monde, tout en étant soutenu par des institutions réglementaires solides. Les grandes entreprises mondiales ne peuvent pas se permettre d’éluder le marché européen et l’accès au marché unique implique l’adoption des normes européennes qui sont souvent les plus strictes au monde. L’« effet Bruxelles » de facto est complété par un « effet Bruxelles » de jure, c’est-à-dire l’adoption de réglementations issues de l’Union européenne par des États tiers. Les règles européennes sont souvent prises comme modèle, en raison de l’influence politique et du pouvoir de négociation global de l’UE.






L’édiction de normes dimensionnées à l’échelle du monde. — La mondialisation des situations juridiques a induit, progressivement, la création d’un corpus juridique doté ab initio d’un effet extraterritorial. Il s’agit de répondre à des « objectifs monumentaux » qui impliquent une norme globalisée et appliquée par tous les acteurs économiques relevant du domaine concerné et qui apparaissent comme de véritables « opérateurs cruciaux » (M.-A. Frison-Roche, Les outils de la compliance, Dalloz, coll. « Thèmes et commentaires », 2021, p. 12) L’extra-territorialité du droit américain semble avoir servi de modèle aux autres législateurs et un certain nombre de législations contemporaines sont caractérisées par la dimension mondiale de leur champ d’application.

Ainsi, sur le modèle américain, le législateur britannique a adopté le UK Bribery Act en 2010. Cette législation incrimine explicitement le défaut de mise en œuvre de dispositifs de compliance. La compétence territoriale est importante : il suffit qu’une société ait des relations commerciales établies avec le Royaume-Uni pour que les juges britanniques soient compétents, quand bien même les faits n’auraient aucun rattachement avec le territoire britannique. Le législateur français a également édicté des règles à effet extraterritorial, dès lors que les entreprises doivent poursuivre des buts monumentaux particuliers : cela concerne notamment la lutte contre la corruption (L. no 2016-1691, 9 déc. 2016, dite « Sapin II ») et la violation des droits humains (L. no 2017-399, 27 mars 2017 dite « Vigilance », qui impose un devoir de vigilance).

Enfin, l’Union européenne contribue aussi à la diffusion de modèles et de standards à l’échelle internationale. Le règlement Abus de marché, entré en vigueur en juillet 2016 (Règl. MAR no 596/2014) comporte un champ largement extraterritorial, si l’on considère que le manquement d’initié commis depuis l’étranger sur un titre coté en France relève de la compétence de l’Autorité des marchés financiers français (AMF). En matière de données, l’extra-territorialité du droit européen est également manifeste depuis l’édiction du Règlement général sur la protection des données à caractère personnel (RGPD) qui s’applique à une entreprise extra-européenne, soit qu’elle dispose d’un établissement dans l’Espace économique européen (EEE) dans le cadre duquel des traitements de données sont réalisés, soit que l’entreprise cible des personnes se trouvant dans l’EEE ou qu’elle collabore avec des partenaires commerciaux soumis au RGPD (v. Séquence 4, Situation 5). En matière d’intelligence artificielle (IA), la Commission européenne a dévoilé le 21 avril 2021 son projet de cadre juridique pour réglementer l’IA à l’échelle du continent européen. Ce projet sans précédent, scruté par les pôles d’innovation en IA du monde entier, des États-Unis à la Chine, est doté d’un effet extraterritorial.










B ■ L’avènement d’une justice mondialisée : le cas des deals of justice



La lutte menée par les autorités américaines contre la délinquance économique comprend, depuis une dizaine d’années, une modalité spécifique qui connaît un développement étonnant : les deals of justice (A. Garapon, P. Servan-Schreiber, Deals de justice ; le marché américain de l’obéissance mondialisée, PUF, Quadrige, 2020). Cette « justice négociée » consiste, dès le début d’une suspicion de fraude pesant sur des entreprises, à leur proposer un choix : coopérer ou s’opposer. Si les entreprises acceptent de coopérer, elles s’engagent à faire réaliser, à leurs frais, une enquête interne approfondie, à en communiquer les résultats aux autorités compétentes, puis à s’acquitter d’une amende négociée. Enfin, le plus souvent, elles s’engagent à accepter la nomination d’un contrôleur interne appelé « monitor ». La nouveauté et la généralisation de cette pratique soulèvent de multiples interrogations, face à ce qui apparaît comme un nouveau mode de régulation de la mondialisation économique par le droit (1), qui modifie en profondeur la culture des affaires (2).






1. Mondialisation du droit et mondialisation de la justice



L’extra-territorialité du droit américain donne un pouvoir de poursuite et de sanction sans précédent aux autorités américaines, telles que les agences de régulation comme l’Office of Foreign Asset Control (OFAC) ou la Securities and Exchange Commission (SEC), relayées par l’administration elle-même avec le Department of Justice (DOJ) ou les procureurs des États. Ce pouvoir se traduit par une pratique inédite, celles des deals of justice : soupçonnées d’actes de corruption ou de fraude au regard de la loi américaine, des entreprises étrangères (mais ayant des liens commerciaux ou financiers avec les États-Unis) se voient proposer, par les autorités américaines, la suspension de poursuites judiciaires, à condition qu’elles reconnaissent l’existence effective d’irrégularités en leur sein, qu’elles acceptent le principe d’une sanction financière importante, qu’elles recrutent des avocats compétents pour mener une enquête interne établissant au mieux les faits et qu’elles s’engagent à intensifier leurs instances de contrôle interne et de « mise en conformité ».




Un nouveau paradigme de la justice. — Ce dispositif de lutte, baptisé « enforcement par la coopération » ou Deferred Prosecution Agreement (DPA), bouleverse un certain nombre de représentations de la justice au regard des rôles traditionnels de l’accusation et de la défense. Il témoigne surtout de l’émergence d’un nouveau paradigme, celui d’une justice empruntant des voies assez inédites : une justice sans juge et négociée. En effet, en l’absence de contrôle réel du juge judiciaire, les procureurs signent des transactions avec des entreprises qui acceptent de s’acquitter de sanctions financières importantes, de reconnaître des éléments de fait souvent complexes et de se soumettre à des mesures de prévention, sans bénéficier des garanties qui leur seraient normalement applicables en vertu de leur droit national. Ainsi, en contrepartie de l’abandon différé ou parfois immédiat des poursuites à leur encontre, l’autorité impose aux entreprises, par le seul effet d’une codification temporaire de leurs rapports (d’un à quatre ans), une stricte compliance (ou « mise en conformité »). Cette nouvelle pratique nous éloigne du système classique dans lequel le législateur vote la loi, le juge l’interprète, ordonne son application et le justiciable s’y conforme. Elle pointe vers un système totalement nouveau, dans lequel le droit n’est plus destiné à être appliqué, mais devient un levier pour forcer la coopération, dans un but de rapidité et d’efficacité.




L’efficacité des deals of justice. — Alcatel-Lucent, Technip, Siemens, Daimler, Lloyds, Crédit Suisse, Barclays, Total, ING, HSBC, ABN AMRO, Standard Chartered, ENI, BAE Systems : ces entreprises ont chacune versé plus de 100 millions de dollars au gouvernement américain pour mettre un terme aux poursuites diligentées contre elles, sur le fondement de violations de lois extraterritoriales américaines. Le montant total des sommes versées par ces seules entreprises aux autorités américaines dépasse 7 milliards de dollars. Paradoxalement, aucune d’entre elles n’a été jugée ni reconnue coupable par une juridiction américaine ; aucune n’a même fait l’objet d’un procès. Enfin, ultime paradoxe, toutes ces entreprises ont été mises en cause par le gouvernement américain pour des faits ayant eu lieu, pour l’essentiel, en dehors des États-Unis.









2. Les effets deals of justice sur la culture des affaires



Dès qu’une suspicion se confirme à l’encontre d’une entreprise – indépendamment du lieu de localisation de son siège social dans le monde, dès lors qu’elle est cotée sur un marché américain ou qu’elle a des intérêts commerciaux importants aux États-Unis, ou tout simplement qu’elle a utilisé des moyens situés aux États-Unis –, elle se voit proposer par les autorités américaines de coopérer. Cela implique de renoncer à un certain nombre de garanties légales et de faire pratiquer une enquête interne par des avocats qui se feront assister par des experts en traitement de données électroniques. Ces enquêtes n’ont pas de limites fixées au départ, ni dans l’objet ni dans le temps ni dans l’espace, les autorités américaines pouvant à tout moment les étendre à de nouvelles branches d’activités, allonger la période sur laquelle porteront les recherches ou élargir le nombre de juridictions couvertes. Lorsque l’accord prévoit la nomination d’un monitor, il sera chargé de vérifier la mise en œuvre des engagements pris par l’entreprise pour prévenir la réitération de faits semblables (A. Garapon, P. Servan-Schreiber, Deals de justice ; le marché américain de l’obéissance mondialisée, PUF, « Quadrige », 2020, p. 24).




Une transformation du rôle et des risques des entreprises. — Les « deals of justice » ne peuvent pas être réduits à une simple transposition de la puissance américaine sur le terrain de la justice. La transformation va bien au-delà, car ils ont profondément renouvelé la culture des entreprises et la technique juridique. En effet, cette crainte des autorités américaines a propulsé le droit de la compliance qui est dorénavant l’objet d’un code (Code de la compliance, Dalloz, 2021) qui permet de définir cette notion insaisissable de conformité et d’en déterminer le champ d’application extrêmement vaste (sanctions économiques et embargo, blanchiment et financement du terrorisme, lanceur d’alertes, devoir de vigilance et droits humains, corruption, délinquance financière, antitrust). La compliance sert des finalités parfois qualifiées de « buts monumentaux » qui relevaient traditionnellement des politiques étatiques publiques. Les États ont alors imposé aux entreprises une participation à leur réalisation, alors même que ces finalités dépassent leur objet social. C’est une transformation substantielle du rôle des entreprises dans la vie des affaires qui sont confrontées à de nouveaux risques (v. Séquence 9, Situation 5). Cette justice négociée risque de créer un mouvement de bascule vers une privatisation de la justice par la voie du settlement, sorte de « para-jugement » qui laisse craindre une abdication de toute fonction régulatrice de la part du juge étatique et la disparition de la fonction essentielle de dire la vérité publique d’une affaire.













II ■ La mondialisation des économies et la mondialisation du droit




La mondialisation des échanges et des relations au centre desquels interagissent les entreprises bouleverse la vision classique que l’on pouvait se faire du droit des affaires jusqu’alors. Les impératifs d’une économie globalisée accentuent une approche pragmatique et horizontale des situations juridiques où l’entreprise a un véritable rôle pivot. L’entremêlement des cultures juridiques révèle aussi la force intrusive et transfrontalière du droit dans l’entreprise. Dorénavant, l’entreprise est un lieu de conflits dont le périmètre va bien au-delà de celui qui était traditionnellement présenté en droit des sociétés (conflits entre dirigeants, parties prenantes et actionnaires). Les entreprises doivent articuler des impératifs globaux et souvent contradictoires : protection des données personnelles et secret des affaires, confidentialité des échanges et obligations de transparence, justice négociée et loi de blocage, etc.

Les nouveaux modes de gouvernance des entreprises mondialisées nous invitent à revisiter les piliers classiques du droit dans leur triple composante : la souveraineté de l’État ; l’autorité du droit ; enfin, le territoire sur lequel souveraineté et autorité s’exercent. Ainsi, les deals of justice inaugurent un nouveau type de gouvernement qui repose fondamentalement sur des exigences d’ordre économique et non plus seulement sur des mécanismes juridiques. L’action du pouvoir souverain se trouve déterritorialisée car elle s’applique à des opérations commerciales globales et devient même universelle en ce qu’elle s’adresse identiquement aux entreprises, indépendamment du droit qui leur est applicable.






Comment penser le droit global ?. — Les relations économiques transnationales sont ainsi l’objet d’un encadrement juridique tout à fait spécifique qui doit apporter des solutions concrètes à la gageure suivante : comment penser le droit à l’échelle globale (B. Frydman, Petit manuel pratique de droit global, éd. L’académie en poche, 2014), sur un marché déterritorialisé, en l’absence de véritables régulateurs institutionnels globaux ? Les solutions du droit international, aussi bien public que privé, ne permettent plus de rendre compte de la complexité juridique des relations économiques transnationales. En effet, pour être pertinente, la régulation de l’espace global doit être la moins tributaire possible des frontières, en l’absence d’une référence au territoire. C’est donc dans les relations formant la texture du droit global que va s’incarner la régulation, dépassant ainsi la triangulation par les États-nations et les territoires. Il s’agit alors d’une régulation « relationnelle », au sens où aucune instance ne s’interpose entre les sources de régulation et les individus régulés (A. Garapon, P. Servan-Schreiber, Deals de justice ; le marché américain de l’obéissance mondialisée, op. cit.), qui raisonnent davantage en termes de risques encourus plutôt qu’en termes de droit applicable.

L’approche globale du droit est moins un changement d’échelle consistant à se situer au-dessus du droit national ou international (J.-L. Halpérin, Profils des globalisations du droit, Dalloz, 2009), qu’un effort pour repenser et réaménager l’articulation entre les différents temps et espaces du droit (K. Benyekhlef, Une possible histoire de la norme. Les normativités émergentes de la mondialisation, Thémis, 2008). Ainsi, le droit circule et se globalise sous l’action des États, des juges et des grandes entreprises transnationales, dans le champ de l’économie, la finance et les droits fondamentaux. Les acteurs et les chercheurs qui prennent le droit global pour objet partagent, tout autour du globe, des questions communes, des idées, des théories, qui constituent un espace global de discussions : un nouveau champ scientifique international apparaît (G. Lhuilier, Le droit transnational, op. cit.).













SITUATION 3 


Le systémisme en droit des affaires : les effets de la crise des subprimes sur le droit financier






L’internationalisation des marchés a donné lieu à une véritable globalisation financière qui est marquée par un décloisonnement des marchés, un phénomène de déréglementation et enfin, une désintermédiation. Cette transformation de l’économie mondiale emporte des répercussions importantes et immédiates sur le système juridique qui est confronté à de nouveaux risques. En effet, les entreprises ont accès à des sources de financement indépendamment de leur localisation géographique, les établissements financiers offrent des services dans de multiples États, les services financiers en ligne dissolvent les frontières et derrière cette transformation d’un écosystème sans frontière, c’est la perception des risques qui finit par s’estomper. Pourtant, les risques portés par la globalisation financière sont extrêmes et constituent un défi majeur pour la régulation financière internationale par ce qu’ils sont systémiques.

La crise dite des « subprimes » est un exemple topique pour illustrer l’interdépendance entre le droit et la globalisation financière. Cette crise a permis de mettre en évidence le risque systémique qui consiste à ce que la défaillance d’un intervenant entraîne celle de son créancier et, par un effet de domino, des créanciers de ce dernier, menaçant ainsi de porter atteinte à l’ensemble du secteur financier. L’interconnexion et l’interdépendance des acteurs économiques constituent une source de fragilité que cette crise sans précédent a permis de mettre en évidence.

Après avoir rappelé la généalogie de cette crise (I), nous verrons ses conséquences sur le terrain du droit (II).







I ■ Les origines de la crise des subprimes de 2007



Au mois d’août 2007 s’est déclenchée une crise financière considérable que certains ont qualifiée de « tsunami financier » (D. Baert et G. Yanno, Rapport d’information relatif aux enjeux des nouvelles normes comptables, Commission des finances, de l’économie générale et du plan, 2009). En octobre 2007, la valeur des pertes liées au marché des prêts subprimes sur le marché américain est estimée à 250 milliards de dollars. La projection des pertes cumulées du PIB mondial, de 2008 à 2015, serait de l’ordre de 4 700 milliards de dollars. Le monde entier découvre, stupéfait, que des acteurs que l’on pensait infaillibles ne le sont plus : Bear Sterns est racheté par JP Morgan, la banque d’affaires Lehman Brothers est mise en faillite. C’est la fin du concept du « too big to fail », trop important pour faillir, précepte que l’on pensait irrémédiablement applicable au secteur financier mondial. La désillusion a été à la hauteur de la crise.





Les causes de la contagion. — L’origine de la crise se situe au début des années 2000, lorsque les États-Unis prennent des mesures de relance pour lutter contre la récession générée par l’éclatement de la bulle Internet et par les attentats du 11 septembre 2001. Les taux d’intérêt américains sont alors ramenés à des niveaux historiquement bas, ce qui génère, d’une part, une abondance de liquidités et, d’autre part, des primes de risque très faibles. Cette baisse des taux provoque rapidement une bulle du crédit. Les banques distribuent sans compter des prêts immobiliers à taux variable aux ménages américains, en particulier les plus modestes : ce sont les prêts « subprime ». Ces prêts sont « gagés » sur la valeur estimée des biens et non sur la capacité de remboursement. Ce type de crédit hypothécaire est très risqué et de nombreux ménages américains sont ainsi devenus d’heureux « propriétaires » sans en avoir les moyens. Cette opération paraissait sans risque, dans la mesure où les prix de l’immobilier américain semblaient devoir grimper sans limite. Cette bulle de crédit est la première phase de la crise.

Pour développer leur activité de prêts hypothécaires, que les normes prudentielles (en vertu des accords de « Bâle II ») bridaient par leurs exigences d’un ratio de fonds propres, les institutions financières ont cédé des portefeuilles de prêts à des investisseurs spécialisés. Ces derniers les transformaient par des techniques de titrisation en produits structurés de crédit et les cédaient ensuite sur le marché. Certains des prêts immobiliers à risque (subprimes) se sont ainsi retrouvés mélangés à d’autres prêts, noyés dans des produits dits « exotiques » (c’est-à-dire risqués), bien notés par les agences de notation et achetés par les investisseurs du monde entier. Cette phase de titrisation est la deuxième facette de la crise.
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La titrisation est une technique financière qui consiste à transformer des créances en titres (A. Couret et alii, Droit financier, Dalloz, coll. « Précis », 3e éd., 2019). L’initiateur de l’opération qui entend titriser un portefeuille de créances va céder celles-ci à une entité tierce, laquelle émettra alors des titres. Grâce aux fonds reçus par les souscripteurs, l’entité de titrisation va pouvoir financer l’acquisition des créances ainsi cédées. Ce faisant, les titres émis par l’entité de titrisation se présentent, d’un point de vue financier, comme la contrepartie des créances cédées. Ces titres, supports de l’opération, prennent la forme d’actions ou de parts ; ces dernières sont qualifiées de « titres financiers » par le législateur (C. mon. fin., art. L. 211-2).




Fin 2005, lorsque la Banque centrale américaine (FED) commence à relever fortement ses taux d’intérêt, les ménages américains les plus fragiles ne sont plus en mesure d’assumer la charge de leur emprunt, dont le taux était variable. Les défauts de paiement sur les prêts hypothécaires des ménages s’accumulent. C’est là le troisième acte de la crise. La valeur des prêts subprimes s’effondre, ainsi que celle des titres adossés aux prêts hypothécaires. Les banques, les compagnies d’assurance et l’ensemble des institutions financières qui détenaient ces valeurs enregistrent des pertes colossales. Le dernier acte de la crise est sa transmission à l’économie réelle, par le biais des faillites d’institutions financières, du resserrement du crédit et de la paralysie du marché interbancaire, qui a asséché les crédits accordés à l’économie et considérablement réduit l’activité économique. Les acteurs économiques et financiers découvrent ainsi « l’effet de contagion », c’est-à-dire des mécanismes, notamment juridiques, qui transmettent la crise d’un secteur à un autre. En effet, la crise des subprimes est aussi une crise du droit qui a été pris en défaut dans de nombreux domaines : mécanismes d’estimation et de gestion du risque, gouvernance d’entreprise, réglementation prudentielle des établissements de crédit, encadrement des agences de notation, régulation du crédit immobilier, etc.





La réglementation bancaire et la crise des « subprimes ». — La réglementation bancaire contient de nombreuses règles conçues pour maintenir la confiance dans le système financier, afin d’éviter que les banques commerciales ne deviennent trop risquées du fait d’un excès de leurs activités d’investissement (P. Artus, J.-P. Betbèze, Ch. de Boissieu et G. Capelle-Blancard, La crise des subprimes, Rapport au Conseil d’analyse économique, 2008). Pourtant, la crise financière de 2007 a révélé un nombre important de failles dans la réglementation bancaire et a mis en lumière l’importance d’une réglementation prudentielle relative au capital des établissements de crédit, de manière à lutter contre le risque systémique.

Ce sont les accords de Bâle relatifs à l’adéquation du capital des établissements de crédit qui constituent le cadre international en la matière. Le principe est qu’un établissement de crédit dont l’activité implique la prise et la gestion de risques doit disposer d’un capital suffisant pour faire face à ces risques. Ce capital est un ratio du niveau des risques que la banque supporte du fait de ses engagements : ces « ratios prudentiels » ont donc pour but de garantir qu’un établissement couvre une portion des risques qu’il assume avec ses fonds propres. La crise va inciter les régulateurs à repenser cette réglementation prudentielle : ce sera l’objet des accords de Bâle III, adoptés le 7 décembre 2017, et qui apparaissent comme une des conséquences de la crise des subprimes.











II ■ Les conséquences de la crise des « subprimes »


La crise de 2007 a engendré d’importantes réformes structurelles dans le domaine financier, aux États-Unis comme en Europe, de manière à endiguer un certain nombre de maux que nous ne pourrons pas tous aborder exhaustivement : l’aléa moral et les incitations à des prises de risques excessifs, les conflits d’intérêts dans l’évaluation des risques et dans leur notation, les rémunérations excessives dans l’industrie bancaire et financière, l’absence de concertation entre régulateurs, une réglementation prudentielle inadaptée, etc. Les réponses juridiques à la crise sont donc plurielles, en Europe (A) et aux États-Unis (B).






A ■ Les réformes européennes




Sur le terrain de la réglementation prudentielle. — La crise a précipité une véritable harmonisation internationale en la matière, afin d’apporter une réponse concertée à des activités globalisées. L’accord de Bâle III est venu renforcer le niveau de capital exigé d’un établissement de crédit et resserrer la définition du capital propre. Il crée également des mesures dites « contracycliques », dont l’objet est de contrer le cycle économique en exigeant la constitution de réserves plus importantes en temps de croissance, de manière à faire face à un éventuel choc. Ces accords exigent également la constitution de « capital tampon » (capital buffers) qui s’ajoute aux exigences de base et dont l’objectif est de permettre aux banques d’absorber des pertes en période de difficultés économiques. Ces nouvelles règles soulèvent une myriade de questions sur les raisons des activités hors bilan des banques, sur les modalités de calcul de l’exigence d’adéquation des fonds propres, sur l’auto-actualisation et le calcul du risque à incorporer par les banques, etc.




La nouvelle architecture de l’espace financier européen. — L’espace financier européen voit le jour : il s’agit d’une réforme significative du secteur, qui se dote d’une nouvelle architecture. La pièce maîtresse repose sur la création d’un Système européen de supervision financière (SESF), qui consacre de nouveaux acteurs ou renforce le rôle d’agences européennes déjà existantes. La régulation sectorielle est désormais répartie entre l’Autorité européenne des marchés financiers, le Comité européen du risque systémique, les autorités nationales du secteur financier et, surtout, la Banque centrale européenne (BCE). Il s’agit là d’une avancée considérable en matière d’intégration de la régulation financière à l’échelle de l’Union.





Réglementations sectorielles et Union bancaire. — Le législateur européen va donner le coup d’envoi d’une profonde réforme de l’écosystème bancaire et financier, à travers toute une série de textes : réglementation des agences de notation (Règlement no 1060/2009 sur les agences de notation de crédit) ; réglementation des produits dérivés - EMIR (Règlement no 648/212 sur les produits dérivés de gré à gré, les contreparties centrales et les référentiels centraux) ; nouvelles obligations de transparence et de prévention des abus de marché - MAR (Règlement no 596/2014 sur les abus de marché) et MIFIR (Règlement no 600/2014 concernant les marchés d’instruments financiers).

Parallèlement, se met en place une Union bancaire qui repose sur un mécanisme de surveillance unique (MSU) et un mécanisme de résolution unique (MRU), fondés sur la coopération entre la BCE et les autorités responsables de la supervision des banques dans les États participant à l’Union bancaire. Un mécanisme de garantie des dépôts est également prévu.










B ■ Les réformes aux États-Unis



La loi Dodd-Frank aux États-Unis a été adoptée et promulguée le 21 juillet 2010 (Dodd Frank, Wall Street Reform and Consumer Protection Act, Pub. L. 111 - 203, 124 Stat. 1376 – 2223). Son but explicite est de protéger les consommateurs de produits financiers, tout en sauvegardant Wall Street. La réforme est vaste et touche tout à la fois à la surveillance et au risque systémique, à la régulation des institutions financières, à l’organisation des marchés de capitaux ou encore, à la gouvernance d’entreprise et à la protection des consommateurs.

La pression exercée par la crise a remis au goût du jour des thématiques qui pouvaient paraître démodées aux yeux du régulateur américain : la transparence et la supervision des risques systémiques. C’est un nouvel intérêt général sur les marchés financiers qui se construit progressivement à l’initiative de l’ensemble des régulateurs internationaux (R. Pellet, « Intérêt général et marchés financiers », L’intérêt général, in Mél. Didier Truchet, Dalloz, 2015, p. 489).
















SÉQUENCE 2 


La singularité du commerçant







Définition. — Le droit commercial peut se définir de manière stricte comme la branche du droit qui concerne les commerçants et les opérations de commerce nommées actes de commerce. Le cours de « droit commercial » dispensé généralement en deuxième année de Licence correspond donc à ce programme. Il est en France, à l’origine, opposé au droit civil (droit des relations entre particuliers) alors que bon nombre de pays, notamment européens, ne distinguent pas nettement les deux matières.





Évolution. — Depuis plusieurs années, le droit commercial a vu son champ d’application s’étendre. La summa divisio entre droit civil et droit commercial a été détrônée par une autre, plus proche de la réalité, entre professionnels et non-professionnels. L’évolution du droit de l’entreprise en difficulté (droit des « faillites ») en témoigne. En 1807, le Code de commerce prévoyait uniquement la procédure collective du commerçant. Puis, au fur et à mesure, étant observé que l’activité économique n’est pas uniquement le fait des commerçants, le législateur a étendu le champ d’application des procédures collectives : aux personnes morales de droit privé en 1967 (associations et syndicats compris), aux artisans en 1985, aux agriculteurs en 1988, et en 2005, aux professions libérales (avocats, médecins, architectes…).

Aujourd’hui, on parle davantage de droit des affaires, de droit économique ou encore de droit de l’entreprise (v. Séquence 1). Ces expressions sont plus larges et englobent des aspects de droit pénal, de droit fiscal, de droit public… Elles témoignent en outre d’un changement de point de vue. Le droit commercial était tourné vers la personne du commerçant. Le droit des affaires est, quant à lui, tourné vers les opérations économiques.
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Le débat est vif actuellement dans la doctrine française sur l’intérêt de conserver la distinction droit civil/droit commercial, voire de continuer à parler de « Code de commerce ». Un « Code de droit économique » semblerait plus pertinent à beaucoup, qui évoquent à cet égard l’exemple de la Belgique (J. Paillusseau, « Le droit commercial va-t-il disparaître ? », D. 2019. 2129 K) laquelle, par une loi du 15 avril 2018, a fait disparaître son Code de commerce pour y substituer un « Code de droit économique » et a remplacé le « commerçant » par la notion d’« entreprise ». Le droit français devrait bientôt lui emboîter le pas. Le « décalage entre la réalité économique et le contexte juridique » a ainsi été souligné en 2018 par la Conférence des juges consulaires (Rapport de la Commission prospective, Du tribunal de commerce au tribunal des activités économiques – Pour une justice commerciale attractive et efficace, nov. 2018 : http://www.tribunauxdecommerce.fr/wp-content/uploads/2018/10/Pièce-jointe-1-Rapport-CP-V8-23.11.2018-1.pdf).




Il sera ici envisagé l’être (I), puis l’avoir (II) du commerçant.







I ■ L’être : le commerçant, l’entrepreneur et le professionnel



Quel rapport peut-on trouver entre Amazon et le boucher-charcutier de son quartier ? A priori, aucun : l’une est une société multinationale, premier A des fameux « GAFAM », géants de l’Internet, (Google, Amazon, Facebook, Apple, Microsoft), l’autre est une personne physique à la clientèle restreinte à un secteur géographique (un quartier ou un village). Néanmoins, tous les deux font partie de cette grande catégorie pour le moins hétérogène des « commerçants ». En 1807, le Code de commerce était rédigé à l’ombre du rayonnant Code civil. Il reflétait une Europe des échanges, du commerce maritime. En 2021, la globalisation des échanges est plus que jamais présente et rend la régulation de ce monde des affaires toujours plus complexe, voire parfois, impossible. Identifier le « commerçant » est alors une chose compliquée. La doctrine commercialiste française a toujours oscillé entre théorie objective et subjective et, sur la base des textes incomplets du code de commerce, la jurisprudence n’a eu de cesse d’ajouter des exceptions et des nuances afin de s’adapter aux réalités économiques.

Juridiquement, la notion de commerçant présente une singularité qui la rend complexe (A). La qualification de commerçant est importante car d’elle découlent des conséquences juridiques nombreuses (B).







A ■ La notion juridique complexe de commerçant


La notion de commerce, comme celle de commerçant, peut sembler désuète en 2021. Elle véhicule l’idée d’un droit construit pour une réalité économique, celle du XIXe siècle, inspirant Balzac (L’illustre Gaudissart, César Birotteau) ou Zola (Au bonheur des dames) ; un « droit des boutiquiers » qui ne serait plus guère adapté aux relations d’affaires et aux nouveaux acteurs. Ces deux notions restent pourtant centrales en droit des affaires français. En effet, il existe certaines conditions à la qualité de commerçant, des règles spécifiques en termes de preuve, de protection, de fiscalité, mais également des obligations particulières (ex. : tenir une comptabilité, déclarer sa TVA). La définition du commerçant mérite donc d’être abordée (1) avant d’envisager les notions « concurrentes » (2).






1. Définition




a. Origines




Contexte. — Dans le langage commun, le commerçant est celui qui tient un commerce, une boutique. On parle de commerce « de bouche » pour désigner les artisans et professionnels de l’alimentation (épicier, poissonnier, chocolatier, boucher, traiteur, etc.). On évoque le commerce « de gros » ou « de détail ». Les commerçants « de proximité » sont devenus le symbole d’une lutte contre les géants de la grande distribution, puis contre les plateformes numériques. Une lutte encore accentuée dans le contexte de crise sociale liée au mouvement des « gilets jaunes » en 2018 et 2019, puis à la crise sanitaire du Covid-19 qui sévit depuis le printemps 2020 et qui a livré une nouvelle distinction entre les commerces décrétés « essentiels » et les autres, « non essentiels » pendant le premier confinement du printemps 2020. Les commerçants, dans certains secteurs d’activité, apparaissent comme les « victimes » économiques les plus touchées, la faillite ayant emporté les plus fragiles et guettant beaucoup d’autres. Ces faillites, loin d’être anodines, témoignent d’un paysage urbain redessiné, de mœurs consuméristes modifiées et d’un lien social diminué. Le commerce, comme lieu de vie et d’échanges, s’en trouve bouleversé.




Notion de commerce. — En droit, le terme de commerce apparaît assez tardivement selon les historiens, qui le situent vers le XVIIIe siècle. Auparavant, l’activité en tant que telle existe, bien sûr, depuis longtemps. Les échanges apparaissent très tôt, chez les Babyloniens (habitants de Bagdad), les Phéniciens, les Grecs. On parle de négociants ou de marchands (vers 980), pas encore de commerçants. L’expression latine commercium serait d’ailleurs dérivée de merx, mercator signifiant marchandise, marchander, « faire commerce ». D’autres traductions évoquent tout simplement « les relations humaines ». En 1761, dans son Traité des obligations, Pothier évoque encore le « Livre des marchands ».




Code de commerce (1807). — C’est véritablement le Code de commerce de 1807 qui va marquer l’avènement du terme « commerçant » – présent dans l’intitulé du Titre 1er du Livre 1er – et poser la fameuse définition en un article 1er : « Sont commerçants ceux qui exercent des actes de commerce et en font leur profession habituelle ». La formule a traversé les siècles, on la retrouve intacte dans l’article L. 121-1 du Code de commerce aujourd’hui. Elle traduit une vision objective du droit commercial (à travers les « actes de commerces » réalisés), néanmoins mâtinée de subjectivité (réalisation « à titre professionnel »).









b. Exercices




L’exercice à titre professionnel habituel. — Afin que l’acte de commerce permette la qualification de commerçant, il doit s’exercer à titre professionnel et se répéter habituellement. Le critère de l’habitude est souvent jugé crucial en la matière (F. Pollaud-Dulian, « L’habitude en droit des affaires », in Études à la mémoire d’A. Sayag, Litec, 1997, p. 349) par les juges. Ainsi, le fait pour un particulier d’acheter et revendre occasionnellement sur Leboncoin.fr ne confère pas la qualité de commerçant. La notion de profession implique en principe une activité déterminée permettant d’en tirer des moyens d’existence (notamment sous la forme d’une entreprise, de l’exploitation d’un fonds de commerce). Elle peut se définir par référence aux usages et évoque alors l’appartenance à une catégorie sociale répondant à une fonction économique reconnue (ex. transporteur, épicier, réparateur…). Par exemple, le fait d’émettre régulièrement des lettres de change ne fait pas de l’émetteur un commerçant, car l’émission de lettres de change n’est pas une profession. La jurisprudence exige en tout cas que l’activité soit réelle. Il ne suffit pas de se dire commerçant. Les situations sont très variées et si, souvent, le commerçant aura une clientèle, ce n’est pas forcément un critère absolu.





L’exercice à titre indépendant. — Le commerçant est par nature indépendant : il agit en son nom et pour son compte. Évidente, cette condition n’est toutefois pas mentionnée dans le Code de commerce. Elle a été ajoutée par la jurisprudence, afin d’exclure certaines catégories de personnes. Ainsi, les salariés ne peuvent être commerçants car ils sont dans une situation de subordination par rapport à leur employeur. De même, les mandataires tels que les dirigeants de société n’ont pas la qualité de commerçants du simple fait qu’ils sont dirigeants, car ils agissent au nom de la personne morale dont ils sont les représentants légaux et engagent par leur action le patrimoine de la société et non le leur.

En effet, le critère de l’indépendance est celui du pouvoir de s’engager juridiquement sur son patrimoine personnel. À l’inverse du mandataire ou du salarié, le commerçant répond sur son patrimoine des engagements juridiques qui résultent de son activité commerciale.










c. Variété



Droit des marchands. — Le droit commercial est à l’origine le droit des marchands, dont beaucoup de règles ont pris naissance dans les foires, au Moyen-Age (v. Séquence 1). Dans le Code de commerce, le commerçant est défini essentiellement par son activité professionnelle. Or, dès la fin du XIXe siècle, le législateur a progressivement consacré une autre catégorie de commerçants : les sociétés commerciales par la forme (ex. : SARL, SA). Cette catégorie est devenue tellement large que toutes les entreprises d’une certaine importance adoptent en pratique la forme de la société commerciale. La catégorie des commerçants en raison de leur activité est devenue une classification qui accueille surtout les commerçants personnes physiques (qui restent nombreux). En droit français, dans le Code de commerce, la notion d’acte de commerce occupe une place centrale aux côtés de la notion de commerçant. Elle a longtemps divisé la doctrine entre théorie objective et subjective du droit commercial, sans qu’aujourd’hui il n’en reste de véritable incidence. À la variété des actes de commerce (i), il faut également ajouter la variété des commerçants (ii).






i) Les actes de commerce




Texte. — L’article L. 121-1 du Code de commerce prévoit : « Sont commerçants ceux qui exercent des actes de commerce et en font leur profession habituelle ». La formule est assez sommaire et ne permet pas réellement de savoir ce qu’est un commerçant. La jurisprudence a ajouté une condition : celle d’exercer la profession commerciale à titre personnel et indépendant. La définition du commerçant est donc généralement présentée comme supposant la réunion de trois conditions cumulatives : l’exercice d’une activité réputée commerciale, l’exercice de cette activité à titre de profession habituelle, et son exercice à titre personnel et indépendant.





L’accomplissement d’actes de commerce. — Ce sont les articles L. 110-1 et L. 110-2 du Code de commerce qui donnent une liste des activités réputées actes de commerce susceptibles de conférer la qualité de commerçant. Cette liste n’est pas limitative et ne correspond plus forcément à la réalité économique. En outre, il faut préciser que les activités en question peuvent être déchues de leur qualité d’activité commerciale en vertu de la théorie de l’accessoire : lorsque des activités normalement commerciales se présentent comme l’accessoire d’une activité civile principale, elles empruntent la nature civile de cette profession principale (deviennent des actes civils par accessoire : ex. une activité commerciale effectuée par un médecin, dans le cadre de son métier, aura une nature civile).

Il existe bien des types d’activités commerciales. Leur classification, forcément artificielle, diffère d’un auteur à l’autre et il est, à vrai dire, bien difficile de s’y retrouver dans l’inventaire à la Prévert que constituent les articles du Code de commerce précités. Une classification, à visée purement pédagogique, sera ici opérée entre les activités de distribution (α), les activités industrielles (β), les activités de service (γ) et les activités financières (δ).








α → Les activités de distribution




L’achat pour revendre. — L’achat pour revendre - ou négoce - est l’archétype de l’activité commerciale. Il suppose la réunion de deux éléments. D’une part, l’achat, c’est-à-dire tout mode d’acquisition à titre onéreux (achat ou échange), ce qui exclut l’acquisition par donation. D’autre part, l’intention de revendre : c’est elle qui confère le caractère commercial à l’ensemble de l’opération. L’achat, en tant que tel, n’est pas un acte de commerce. La preuve de l’intention de revendre est difficile à apporter et, en pratique, les juges la présument généralement dès lors qu’ils constatent le caractère habituel et professionnel d’opérations d’achat et de vente (ex. : la grande surface, le petit primeur de quartier, le concessionnaire automobile). A contrario, n’est pas commerciale l’activité de celui qui vend sa propre production, même s’il l’a transformée, ce qui concerne notamment toutes les activités agricoles ou la production intellectuelle.



À l’origine, les opérations portant sur des immeubles étaient exclues par l’art. L. 110-1 et étaient considérées comme des activités civiles. Une loi du 13 juillet 1967 a intégré l’achat d’immeuble afin de le revendre dans la liste des opérations commerciales. Cependant, une autre loi du 9 juillet 1970 est venue apporter une exception à ce principe. À l’heure actuelle, seule la promotion immobilière (c’est-à-dire l’achat d’un terrain nu en vue d’y édifier un ou plusieurs bâtiments et de les vendre en bloc ou par locaux) constitue une activité civile. Il peut être ici noté l’artifice de la qualification, qui répond davantage aux besoins de certains secteurs d’activité (les promoteurs immobiliers, qui tenaient à conserver le régime du droit civil, plus rigide, mais plus protecteur).




Les activités des intermédiaires du commerce. — Il s’agit de ceux qui, contre rémunération, aident les vendeurs et les acheteurs dans la conclusion de leur opération. L’article L. 110-1, 6° du Code de commerce évoque les « agences, bureaux d’affaires ». La jurisprudence y inclut les agences de recouvrement de créance, les agences immobilières, les agences de voyage ou encore, les agences de courtage matrimonial. Juridiquement, ces intermédiaires peuvent avoir plusieurs qualités. Ainsi, le commissionnaire passe un acte juridique en son nom propre mais pour le compte d’autrui ; il ne révèle pas l’identité de son commettant à celui avec qui il traite (ex. : commissionnaire vendeur, société d’investissement). Le courtier met en rapport des personnes qui ne se connaissent pas et qui désirent contracter ; il n’intervient pas dans l’opération juridique elle-même (ex. : le courtier en assurance). Enfin, le mandataire passe un acte juridique au nom et pour le compte d’autrui ; il représente le mandant et ne cache pas son identité. Lorsque le mandataire est un professionnel indépendant qui a pour fonction habituelle de représenter les commerçants dans leurs affaires, on l’appelle « agent commercial ». Curieusement, la jurisprudence considère qu’il exerce une activité civile et non commerciale, sous prétexte qu’il agit pour le compte du mandant (la solution, désuète, est toujours applicable).









β → Les activités industrielles



Entreprises de manufacture. — La loi se réfère à toute « entreprise de manufacture » (C. com., art. L. 110-1, 5°). Par cette expression obsolète, il faut comprendre toutes les entreprises industrielles, c’est-à-dire qui transforment des matières premières et vendent les produits finis qui en sont issus (ex. : fabricant de chaussures). Mais il s’agit d’une transformation au sens large du terme, qui peut également inclure l’amélioration et la remise en état d’un meuble ou d’un immeuble. Par conséquent, on soulignera l’extension de la commercialité aux activités de construction, d’assemblage et de réparation (ex. : entreprises du bâtiment ou de travaux publics, garages, éditeurs).








χ → Les activités de service



Secteur tertiaire. — Elles forment le secteur tertiaire. La liste de l’article L. 110-1 du Code de commerce n’est pas exhaustive car de nouveaux services sont apparus au fil des ans. C’est une catégorie « fourre-tout » dans laquelle peuvent être regroupés l’entreprise de location de meubles, le transport par terre ou par eau, de spectacles publics, de vente à l’encan (aux enchères). Peuvent également y être rangées toutes entreprises de fourniture : fourniture de gaz et d’eau, pompes funèbres, publicité, activité hôtelière, cliniques, fourniture de personnel temporaire… Seuls les services fournis par les professions libérales échappent aujourd’hui à la commercialité (ex. : écrivains, notaires, avocats, médecins…).








δ → Les activités financières



Banque. — La commercialité s’étend, selon l’article L. 110-1 du Code de commerce, à toutes les activités de « change, banque, courtage, émission et gestion de monnaie électronique » et « services de paiement », ainsi qu’aux « opérations de banque publique » et aux « obligations entre banquiers ». Le texte ne les évoque pas, mais il faut y ajouter les opérations de bourse, qui sont des activités commerciales par assimilation dès lors qu’elles sont exercées à titre habituel selon la jurisprudence. Ainsi, le petit épargnant particulier qui achète et revend en bourse ne réalise pas d’actes de commerce, à moins qu’il n’en fasse sa profession habituelle et agisse pour le compte d’autrui (Com. 20 sept. 2017, no 16-15.856).










ii) Le commerçant, personne physique ou morale


Le commerçant peut être une personne physique. Son patrimoine répondra à la fois de ses dettes contractées dans la sphère privée et de ses dettes professionnelles. À cet égard, on distingue l’entrepreneur individuel (qui recouvre bien des réalités), de l’entreprise exercée sous la forme d’une personne morale (société). Aux commerçants personnes physiques, il faut donc ajouter les personnes morales commerçantes. En principe, les sociétés sont commerciales par la forme (α). D’autres types de groupements peuvent néanmoins recevoir la qualification d’entreprises commerciales par leur objet (β), le cas des associations étant quelque peu singulier (γ).






α → Les sociétés commerciales par la forme




Qualité de commerçant. — Les sociétés commerciales par la forme ont la qualité de commerçants du seul fait qu’elles adoptent la forme d’une société commerciale, quel que soit leur objet social (civil ou commercial). Elles sont automatiquement soumises aux lois et aux usages du commerce (v. notamment, les articles 1833 et 1835 du C. civ. dont la réécriture récente par la loi Pacte a suscité de vives polémiques ; v. Séquence 5). Cette technique de la commercialité par la forme a été adoptée pour permettre à des sociétés ayant une activité civile de bénéficier de la procédure collective de la « faillite », qui, à l’époque du Code de commerce de 1807, était exclusivement réservée aux commerçants (ce qui n’est plus le cas depuis la loi du 13 juillet 1967, v. infra). Les différents types de sociétés commerciales par la forme sont énumérés par l’article L. 210-1 du code de commerce (ancien article 1er de la loi du 24 juillet 1966).




Sociétés de personnes. — Parmi les sociétés de personnes (où l’intuitus personae, c’est-à-dire une forte considération de la personnalité de leurs membres, est central), on trouve la société en nom collectif (SNC) et la société en commandite par actions (SCS). Ces sociétés n’ont pas de capital minimum et leurs associés sont indéfiniment tenus des dettes sociales sur leur patrimoine personnel. Une singularité est que les associés de la SNC ont tous la qualité de commerçants (v. Séquence 7). La cession des droits sociaux à de nouveaux associés nécessite l’accord des associés actuels. Leur fonctionnement est assez souple, mais elles ne peuvent jamais être cotées en bourse.




Sociétés de capitaux. — S’agissant des sociétés de capitaux (v. Séquence 7), caractérisées par une forte considération de l’apport effectué, alors que la personnalité des associés importe peu, on trouve principalement la société anonyme (SA) et la société en commandite par actions (SCA). Dans ce type de sociétés, il existe un capital minimum. En cas de pertes, la responsabilité des associés ne peut être engagée au-delà de l’apport effectué. Les associés ne sont pas tenus des dettes sociales. En principe, il n’y a pas d’obstacles à la cession des droits sociaux. Leur fonctionnement est très réglementé par la loi. Elles peuvent être cotées en bourse. Enfin, il existe certaines sociétés hybrides, empruntant aux sociétés de personnes et aux sociétés de capitaux, parmi lesquelles on trouve la société à responsabilité limitée (SARL/EURL) et la société par actions simplifiées (SAS).




Personnes morales de droit public. — Par ailleurs, le cas des personnes morales de droit public mérite d’être évoqué. En effet, certaines d’entre elles ont la qualité de commerçant. Il en est ainsi des sociétés nationalisées car elles conservent en général leur statut de sociétés anonymes, l’État ayant seulement acquis la totalité de leurs actions. Elles restent théoriquement soumises au Code de commerce et gardent leur qualification de sociétés commerciales par la forme. Il en va de même des sociétés d’économie mixte. Ce sont des sociétés par actions associant des capitaux publics (participations majoritaires de l’État, des collectivités et des établissements publics) à des capitaux privés.









β → Les groupements commerciaux par l’objet




Les sociétés commerciales par nature. — Ces sociétés n’ont pas la personnalité morale. Leur forme n’est donc pas commerciale mais par nature, elles y sont assimilées. Elles sont de deux sortes.




Société en participation/société créée de fait. — La société en participation (C. civ., art.1871 à 1872-2) est celle dont les associés conviennent qu’elle ne sera pas immatriculée au registre du commerce et des sociétés. Elle n’a donc pas la personnalité morale. La société sera commerciale si son objet est commercial et civile si son objet est civil. La société créée de fait n’est, quant à elle, ni constatée ni immatriculée, mais les associés de fait se comportent comme de véritables associés. Ils mettent des biens en commun et partagent les bénéfices et les pertes. Elle est soumise aux mêmes règles que la société en participation et sera le plus souvent révélée a posteriori.





Le groupement d’intérêt économique (GIE. — )Le GIE a été créé par une ordonnance du 23 septembre 1967 (C. com., art. L. 251-1 s.). Doté de la personnalité morale, il a pour but de faciliter ou de développer l’activité économique de ses membres, d’améliorer ou d’accroître les résultats de cette activité. Il prolonge certaines activités de ses membres en instituant une collaboration entre eux. Il n’est donc pas appelé à réaliser personnellement des bénéfices. Il est commercial si son activité est commerciale et civile dans le cas contraire. On peut citer le GIE « Carte bancaire » créé entre les établissements bancaires français pour faciliter l’usage des cartes de paiement et de crédit ou encore, le GIE « Sésame Vital », créé en 1993 par les 3 principaux régimes d’Assurance maladie obligatoire (régime général, régime agricole et régime des professions indépendantes) pour porter le projet SESAM-Vitale. Il existe aussi, depuis un règlement européen du 25 juillet 1985 (C. com., art. L. 252-1 s.), un GIE européen (GEIE) calqué sur le modèle français (ex. : la chaîne de télévision Arte).









χ → Les associations



Loi Waldeck-Rousseau. — L’article 1er de la loi du 1er juillet 1901, dite loi Waldeck-Rousseau, définit l’association comme « la convention par laquelle deux ou plusieurs personnes mettent en commun et d’une façon permanente leurs connaissances ou leur activité dans un but autre que de partager les bénéfices ». A priori, l’association n’a pas de but lucratif. Cependant, à côté des associations purement désintéressées à but non lucratif, il existe des associations qui réalisent des profits et tirent les bénéfices de leurs activités. Ainsi, beaucoup d’associations ajoutent à leurs activités traditionnelles des activités commerciales telles que la restauration ou l’agence de voyages, la seule chose interdite par la loi étant le partage des bénéfices. C’est pour cette raison que les associations sportives créent généralement une société à objet sportif pour développer l’activité économique du club sportif. La question se pose alors de savoir si elles peuvent se voir reconnaître la qualité de commerçant. Si la doctrine est partagée, la jurisprudence est ferme et refuse aux associations la qualité de commerçant. En revanche, elle reconnaît qu’elles puissent avoir une activité commerciale. La jurisprudence interdit ainsi à l’association de se prévaloir de la qualité de commerçant, c’est-à-dire de bénéficier des avantages propres aux commerçants (ex. : le statut des baux commerciaux). En revanche, elle reconnaît qu’elle peut exercer une activité commerciale (commerçant de fait) et considère par conséquent qu’elle ne peut se soustraire aux obligations légales qui pèsent sur les commerçants (ex. : compétence du tribunal commercial, liberté de la preuve lorsqu’une association est assignée en justice). L’idée est de dissuader la concurrence déloyale faite par les associations aux commerçants (elle a la qualité de commerçant uniquement pour les obligations, mais pas pour les droits du commerçant).














2. Concurrence notionnelle




Commerçant ou professionnel. — La notion de commerçant devrait aujourd’hui, selon une majorité d’auteurs, être remplacée par celle de professionnel. En effet, si le commerçant en 1807 connaissait des règles bien spécifiques ne s’appliquant qu’à lui, la tendance s’est inversée et le droit « commercial » a étendu son champ d’application à d’autres acteurs. Notamment, le droit de l’entreprise en difficulté, initialement réservé au commerçant dans le Code de commerce de 1807, s’est étendu aux artisans (1985), aux agriculteurs (1988), et même aux professions libérales (loi de sauvegarde de 2005). Dans la même logique, le développement du droit de la consommation et son influence sur divers autres droits (v. par ex., l’influence de celui-ci dans la réforme du droit des contrats opérée par l’ordonnance du 10 février 2016) ont entraîné une nouvelle summa divisio entre consommateur et professionnel, qui a largement remplacé celle entre civil et commercial. Ainsi, les lois relatives au surendettement des particuliers (C. consom., art. L. 711-1 s.) excluent de leur champ d’application les « professionnels » (et non les commerçants). Selon cette même logique, l’insaisissabilité de la résidence principale mise en place par la loi no 2003-721 du 1er août 2003, renforcée par la loi no 2008-776 du 4 août 2008 et rendue de droit par la loi no 2015-990 du 6 août 2015 (C. com., art. L. 526-1), concerne non pas le commerçant, mais plus largement la « personne physique immatriculée à un registre de publicité légale à caractère professionnel ou exerçant une activité professionnelle agricole ou indépendante » (art. préc.).





Expansion. — Le droit des affaires concerne aujourd’hui nombre d’acteurs économiques. Des professions initialement civiles par nature ont ainsi été intégrées dans son giron par leur activité économique. Avant l’ouverture par la loi de sauvegarde des entreprises du 26 juillet 2005 des procédures collectives du Code de commerce aux professions libérales, la jurisprudence avait déjà pu admettre dans un revirement spectaculaire, la cession des clientèles civiles (Civ. 1re, 7 nov. 2000, no 98-17.731, Bull. civ. I, no 238).

Aux côtés des commerçants, les acteurs de la vie économique sont nombreux : artisans, agriculteurs, professions libérales mais également micro-entrepreneurs, entrepreneurs individuels à responsabilité limitée, etc.






Changement terminologique. — Il a pu être constaté « un réel décalage entre la réalité économique et le contexte juridique » par la Commission prospective de la Conférence générale des juges consulaires de France, dans un rapport de novembre 2018 (v. J. Paillusseau, « Le droit commercial va-t-il disparaître ? », D. 2019. 2129). Ainsi, la notion de commercialité serait remplacée par celle d’« activité et d’acteur économiques » et le tribunal de commerce serait renommé « tribunal des activités économiques ». Ce changement terminologique s’inscrit dans une logique d’harmonisation avec le droit européen qui « ne connaît ni le commerçant, ni l’acte de commerce, ni le droit commercial » (v. J. Paillusseau, idem).

En attendant ce changement, le droit français reste attaché à cette qualification de commerçant d’où découlent de nombreuses conséquences juridiques.












B ■ Les conséquences juridiques de la qualité de commerçant


Bien qu’il soit désormais plus juste d’évoquer les « acteurs économiques », il reste des obligations spécifiques qui pèsent sur les commerçants.






1. L’immatriculation au registre du commerce et des sociétés




Obligation. — Tout commerçant-personne physique et toute société doivent être immatriculés au registre du commerce et des sociétés (RCS) (C. com., art. L. 123-1). L’obligation concerne même les micro-entrepreneurs (par exemple les autoentrepreneurs) depuis la loi no 2014-626 du 18 juin 2014. Cela traduit l’idée de transparence qui doit prévaloir pour l’activité commerciale : les tiers (notamment l’administration fiscale) doivent savoir qui exerce le commerce afin d’éviter des fraudes.




Registre du commerce et des sociétés (RCS). — Le registre du commerce peut être défini comme un catalogue officiel des personnes physiques et morales exerçant le commerce, permettant de réunir et de diffuser un certain nombre de renseignements concernant ces personnes et leurs entreprises. En France, le registre du commerce, bien que connu de longue date dans certains pays étrangers (notamment en Allemagne, en Suisse, en Espagne, au Portugal et dans presque tous les pays de l’Amérique Latine), n’a été créé que tardivement, par une loi du 18 mars 1919. Le registre du commerce et des sociétés est tenu par les greffiers des tribunaux de commerce et est accessible par voie électronique via Internet (site "infogreffe.fr"), qu’il s’agisse des formalités (immatriculation, modification, radiation, dépôt des comptes annuels) ou de l’information diffusée.




Délai. — Le délai pour s’immatriculer est de 15 jours à compter du début de l’activité pour les personnes physiques (C. com., art. R. 123-32). Il n’est pas fixé pour les personnes morales. Les personnes physiques qui ne satisfont pas à l’exigence d’immatriculation dans le délai de 15 jours, peuvent se voir enjoindre à le faire par le juge chargé de la surveillance du RCS. Si elles refusent de s’y soumettre, elles encourent une sanction financière civile d’astreinte. Si elles ne sont pas immatriculées, les personnes assujetties à cette obligation ne pourront pas se prévaloir de la qualité de commerçant à l’égard des tiers (C. com., art. L. 123-8). Ainsi ne pourront-elles pas demander l’ouverture d’une procédure collective (sauvegarde, redressement ou liquidation judiciaires) ou bénéficier du statut des baux commerciaux. En revanche, elles seront soumises à toutes les obligations du commerçant (ex. : un créancier pourra les assigner en redressement ou en liquidation judiciaires).




Contenu de la demande. — La demande d’immatriculation doit comporter un certain nombre de renseignements sur le commerçant et sur son activité (état civil, adresse, activité, statuts pour les sociétés…). Néanmoins, l’immatriculation n’est pas automatique : le greffier apprécie la régularité de la demande et n’immatricule le commerçant que si la demande est régulière (ex. : incompatibilités, capacité commerciale, activité licite, etc.). Une fois le commerçant immatriculé, il se fait attribuer un numéro d’immatriculation qui devra figurer sur toutes les factures et documents commerciaux. En outre, l’immatriculation a un caractère personnel. Nul ne peut être immatriculé plusieurs fois à un même registre (C. com., art. R. 123-31). Une personne ne peut avoir qu’un seul numéro d’immatriculation principale, lequel sera indiqué pour la demande d’immatriculation secondaire. C’est ce numéro unique qui doit figurer sur les papiers d’affaires (C. com., art. R. 123-237).





Rôle de l’immatriculation. — L’immatriculation joue un rôle différent à l’égard des personnes physiques et des sociétés. À l’égard des personnes physiques, elle constitue une présomption de commercialité. Cela veut dire qu’elle prouve cette qualité auprès des tiers de bonne foi ; elle ne la confère pas. Pour contester sa qualité de commerçant invoquée par des tiers ou des administrations se prévalant de la présomption, la personne immatriculée devra démontrer que ces derniers savaient qu’elle n’était pas commerçante (mauvaise foi). En revanche, quand le tiers est de bonne foi, la présomption est considérée comme irréfragable (Com., 27 sept. 2016, no 14-21.964). Cependant, lorsque le tiers souhaite apporter la preuve de l’absence de qualité de commerçant (ex. : prouver que la personne exerce une activité principale civile), l’inscription au RCS ne vaut que comme présomption simple. À l’égard des sociétés, l’immatriculation joue un rôle différent. Elle ne sert pas à prouver la qualité de commerçant de la société, qui est déjà prouvée par l’adoption de la forme d’une société commerciale. Elle donne naissance à la personnalité morale de la société (c’est son acte de naissance). La société n’a d’existence juridique qu’à compter de son immatriculation au RCS. Pour cette raison, il n’y a pas de délai pour s’immatriculer pour les sociétés, puisqu’elles peuvent fonctionner sans personnalité morale (v. supra, société en participation et société créée de fait).

Depuis un décret du 1er février 2005, l’immatriculation peut se faire en ligne par le biais d’une signature électronique sécurisée. Notons que cette tendance à la dématérialisation des démarches d’immatriculation n’a cessé de s’amplifier. La loi Pacte du 22 mai 2019 a ainsi conduit à la suppression des centres de formalités des entreprises (CFE) et à la création d’un guichet électronique unique. Dans la lignée de ce processus, à partir du 1er janvier 2023, un Registre national des entreprises intégralement dématérialisé sera substitué au Registre du commerce et des sociétés (RCS), au Répertoire des métiers (RM) et au Registre des actifs agricoles (RAA) et dont le fonctionnement sera assuré par l’INPI (Ord. no 2021-1189, 15 sept. 2021).










2. L’obligation de tenir une comptabilité




Utilité. — La comptabilité peut se définir comme la « traduction chiffrée des mouvements de valeurs économiques de l’entreprise » (v. Séquence 10). Tous les commerçants, personnes physiques ou personnes morales, ont l’obligation de tenir une comptabilité (C. com., art. L. 123-12 s.). Cette obligation existait déjà dans l’ordonnance de 1673 et dans le Code de commerce de 1807. Mais elle a été remaniée et modernisée par la grande loi comptable du 30 avril 1983, complétée par son décret du 29 novembre 1983. Une ordonnance no 2015-900 du 23 juillet 2015 et son décret ont modifié les obligations afin de transposer une directive européenne et, notamment aller dans le sens d’une simplification des règles comptables. Les nouvelles règles s’appliquent à toutes les entreprises depuis le 1er janvier 2016.

L’obligation de tenir une comptabilité se justifie par l’intérêt du commerçant (souci de bonne gestion, preuve, etc.), mais également par l’intérêt de ses interlocuteurs (détermination de l’état de cessation des paiements, vérifications fiscales, etc.). Si le commerçant ne satisfait pas à cette obligation (absence de comptabilité, comptabilité fictive ou inexacte), il encourt des sanctions fiscales et pénales (pouvant aller jusqu’à 500 000 € et 5 ans de prison). Cela peut, dans le cas d’ouverture d’une procédure collective, entraîner la faillite personnelle, qui implique interdiction d’exercer le commerce (C. com., art. L. 653-5, 6°).













II ■ L’avoir : le fonds de commerce



Fonds de commerce. — Le fonds de commerce est le bien le plus important du commerçant : il n’y a pas de commerce sans fonds de commerce. Malgré cela, le Code de commerce ne le visait pas en 1807, alors qu’il était très utilisé par la pratique. Il faudra attendre une loi fiscale du 28 mai 1872 pour qu’il commence à être reconnu juridiquement et, surtout, la loi Cordelet du 17 mars 1909 relative à la vente et au nantissement des fonds de commerce, qui sera complétée par un décret-loi du 30 juin 1935. Aujourd’hui, ce sont les articles L. 141-1 s. du Code de commerce qui lui sont applicables. C’est souvent à travers les opérations portant sur lui (cession, nantissement, location-gérance) que le fonds de commerce est abordé et étudié. Sa définition présente néanmoins un particularisme intéressant. N’ayant jamais résulté d’un texte, elle a laissé libre cours à la pratique, à la doctrine, laquelle n’a pas véritablement trouvé de consensus. La notion de fonds de commerce sera, tout d’abord, envisagée (A). Ensuite, c’est sa nature juridique qui sera détaillée (B).






A ■ Notion de fonds de commerce


La notion de fonds de commerce occupe une place particulière en droit, tant elle est discutée et discutable. À vrai dire, il est bien difficile d’avoir un avis tranché, tant sont nourries les controverses doctrinales et riches les décisions jurisprudentielles. Il ne sera ici pas question de rajouter à la complexité mais, au risque de réduire l’ampleur de la question, simplement d’exposer à grands traits définition (1) et composition (2) du fonds de commerce.






1. Définition du fonds de commerce




Étymologie. — Le mot « fonds » vient du latin fundus signifiant fond, mais également fonds de terre, propriété, domaine. Il est utilisé pour désigner une idée de possession (terre, capital, ressources). Avant d’être étendu au capital ou à des ressources diverses, le mot « fonds » désignait uniquement une terre qu’on exploite ou sur laquelle on bâtit des immeubles. C’est par extension de ce sens qu’a été créée l’expression « fonds de commerce » pour désigner un ensemble d’éléments mobiliers corporels et incorporels qui appartiennent à un commerçant ou à un industriel et qui lui permettent d’exercer son activité et de développer sa clientèle.




Textes. — Les lois relatives au fonds de commerce (notamment la loi du 17 mars 1909) se réfèrent à sa composition, mais n’en ont jamais donné de définition. Suivant ces textes, on peut dégager l’idée selon laquelle le fonds de commerce est un ensemble d’éléments mobiliers corporels et incorporels, réunis par le commerçant en vue d’acquérir et de conserver une clientèle. Toutefois, depuis le début du XXe siècle, il est admis que le fonds de commerce est un bien distinct des éléments qui le composent (meubles, local, fournitures, etc.). C’est un bien meuble incorporel, qui pourra être composé de plusieurs biens (v. infra). Il obéit à des règles propres, différentes de celles qui régissent ces différentes composantes. C’est un formidable outil au service de l’entreprise.









2. Composition du fonds de commerce



L’article L. 142-2 du Code de commerce énumère des éléments constitutifs du fonds de commerce, inchangés depuis la loi Cordelet de 1909. On déduit de ce texte et de l’article L. 141-1 deux types d’éléments qui peuvent faire partie d’un fonds de commerce (la liste n’est ni exhaustive ni impérative) : les éléments corporels (a) et les éléments incorporels (b).






a. Les éléments corporels



Si le fonds de commerce est lui-même qualifié juridiquement de bien « incorporel », il peut cependant être composé de biens corporels.




Meubles corporels. — Il s’agit d’abord, de tous les meubles corporels destinés à l’exploitation du commerce : mobilier, matériel, machines et outillage (ex. : véhicules et moyens de transport). Pour être considérés comme des éléments du fonds de commerce, ces biens doivent être la propriété du commerçant. En effet, il n’est pas rare que celui-ci ait en sa possession des biens loués, notamment par le biais d’un crédit-bail ou des biens qui ont été vendus avec réserve de propriété et qui ne deviendront la propriété du titulaire du fonds de commerce qu’une fois qu’ils auront été entièrement payés. Dans ce type de situations, le cessionnaire qui rachète le fonds de commerce devra être vigilant dans son évaluation des éléments corporels le constituant.




Stock. — Sont ensuite concernées les marchandises destinées à la clientèle : produits et biens destinés à être vendus aux clients et matières premières ou produits semi-finis, dès lors qu’ils sont destinés à être vendues directement ou après avoir été travaillés. Pour le dire simplement, il s’agit du stock de l’entreprise, un actif variable qui, à cet égard, n’est pas pris en considération dans le cadre du nantissement de fonds de commerce (C. com., art. L. 142-2). Ainsi dans une entreprise de fabrication de vaisselle en bois, le bois destiné à la fabrication de la vaisselle est considéré comme une « marchandise ». En revanche, le bois servant à construire des établis et autres meubles meublant les locaux sera considéré comme du « matériel et outillage ».




Exclusion des immeubles. — Déterminer les éléments inclus dans le fonds de commerce aura une importance, notamment dans le cadre de la cession du fonds, afin de savoir si tel élément est (en cas d’absence de volonté claire et expresse des parties) intégré dans la cession. Il faut noter que la jurisprudence considère depuis plus d’un siècle que les immeubles, même lorsqu’ils sont affectés à l’exploitation commerciale, ne sont pas compris dans le fonds de commerce (ex. : la terre et les constructions dont le commerçant est propriétaire) (Cass., req., 20 janv. 1913, S. 1920, p. 33, note A. Wahl). À cet égard, si le commerçant est propriétaire du local dans lequel le fonds est exploité, les éléments corporels (matériel, outillage) seront qualifiés d’« immeubles par destination » (C. civ., art. 524). La raison de cette exclusion des immeubles du fonds de commerce est à la fois théorique – le fonds de commerce a une nature mobilière et ce serait remettre en cause la summa divisio entre biens meubles et biens immeubles – et pratique – les immeubles étant soumis à la publicité foncière, les cessions de fonds de commerce s’en trouveraient alourdies.




Remise en cause. — Pour autant, cette affirmation est fortement débattue aujourd’hui (v. N. Disseaux et D. Legeais, Fonds de commerce – Généralités, J.-Cl. Commercial, fasc. 201, spéc. no 38 et les références citées). L’un des arguments qui peut être avancé est d’ordre économique. En effet, pareille solution conduit à une situation singulière en pratique, puisqu’un commerçant, propriétaire des murs dans lesquels il exerce son activité professionnelle, verra son fonds moins valorisé que le commerçant, simple locataire des murs, titulaire d’un bail commercial, élément central du fonds de commerce (v. infra). En outre, il peut exister des conflits sur des biens meubles, le doute existant sur leur rattachement à l’immeuble par la qualification d’« immeubles par destination » ou bien leur rattachement au fonds de commerce, en tant qu’éléments constitutifs. Ainsi, la situation peut s’observer entre créanciers titulaires de sûretés, certains ayant une hypothèque sur l’immeuble quand d’autres ont un nantissement sur le fonds de commerce ou bien dans le cas où le commerçant vend l’immeuble à un acquéreur et le fonds de commerce à un autre acquéreur (v. W. Dross, « La concurrence des universalités : immeuble par destination versus fonds de commerce », RTD civ. 2021. 174 s.). Des contournements sont imaginés par certains, qui révèlent plus généralement que la notion même de fonds de commerce est sans doute à repenser. En outre, le droit comparé est riche d’enseignements. L’exemple du droit italien offre une autre façon de voir les choses. La notion d’azienda, proche du fonds de commerce français, permet au commerçant d’y inclure des biens meubles et immeubles (v. J. Larrieu et alii, « Le fonds de commerce. Une notion en évolution », in Qu’en est-il du Code de commerce 200 ans après ? État des lieux et projections : Les travaux de l’UFR Mutation des Normes Juridiques, no 8, dir. C. Saint-Alary-Houin : PUT/LGDJ, 2009, p. 231 s.). Néanmoins, une telle hétérogénéité pose alors le souci de la nature juridique d’un tel ensemble.









b. Les éléments incorporels


Les éléments incorporels constituent la majeure partie des éléments du fonds de commerce. On peut les classer en quatre catégories.






i) L’enseigne, le nom commercial et le nom de domaine



Signes distinctifs. — Ce sont des signes distinctifs qui permettent d’identifier le commerçant. Le nom commercial est la dénomination sous laquelle un commerçant exerce son activité commerciale, c’est-à-dire sous laquelle se fait connaître une entreprise commerciale et qui sert à la distinguer des entreprises concurrentes. Ce nom désigne l’ensemble des établissements commerciaux exploités par le commerçant. Pour un commerçant personne physique, le nom commercial peut être son nom patronymique ou encore, son prénom ou son pseudonyme. L’utilisation du nom patronymique est un risque car cette « patrimonialisation » amènera le commerçant dans le cas d’une cession du fonds par exemple, à perdre le droit d’utiliser son propre nom pour exercer le même type d’activité, sous peine d’être sanctionné sur le fondement de la concurrence déloyale (v. entre autres, les affaires Lapidus, Inès de la Fressange, Chantal Thomass : G. Boisnard et M.-H. Fabiani, « L’affaire Lapidus…20 ans après », Gaz. Pal. 25 sept. 2007, p. 25). Pour les sociétés commerciales, il s’agit d’une dénomination sociale qui est généralement une dénomination de fantaisie. L’enseigne, quant à elle, sert à individualiser la boutique, le local où l’entreprise est exploitée. Elle peut être un nom patronymique ou une dénomination de fantaisie (exemple de distinction : nom commercial « SARL Restaurants Marcello » ; enseigne « La pizza de Nizza »).
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