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Introduction


Section 1 – 

Les généralités




Évolution :
 le droit commercial puise son contenu et sa spécificité dans sa genèse, qui se décrit comme l’histoire d’un affranchissement lent et irrésistible du droit commercial vis-à-vis du droit civil. De sorte que pour avoir une bonne compréhension de cette branche du droit, il faut en définir l’objet, sa place au sein du droit privé, ses rapports avec le droit civil, son histoire, ses différentes sources, et, enfin, ses profondes mutations.



§ 1 – 

La définition et l’objet du droit commercial




L’expression « droit commercial » apparaît à la fin du XVIIIe siècle. Elle est contemporaine du Code de commerce promulgué par Napoléon en 1807. Jusque-là, on parle de « droit » ou de « coutume des marchands », ou encore de « jus mercatorum », fait essentiellement d’usages et de jurisprudences. (Paul Didier et Philippe Didier, Droit commercial, T. 1, Economica, 2005, n° 2, p. 2). L’Ancien Régime ne connaît que les « marchands, négociants et banquiers ».

Définir le droit commercial n’est pas chose aisée. La définition la plus simple consisterait à qualifier le droit commercial comme le droit des commerçants.

Cependant, telle n’est pas l’approche retenue par la loi, l’article L. 121-1 du Code de commerce définissant les commerçants à travers la notion d’acte de commerce.

Ces deux approches illustrent en réalité les deux conceptions possibles du droit commercial, lesquelles cohabitent dès le Code de commerce de 1807 :

– une conception subjective selon laquelle le droit commercial est le droit des commerçants ;

– une conception objective selon laquelle le droit commercial est le droit des actes de commerce et le droit du fonds de commerce, notion désignant les biens nécessaires à l’activité commerciale.

Ces deux approches sont complémentaires, et occupent ainsi l’une et l’autre une place dans la conception moderne du droit commercial.




I – 


Le caractère subjectif ou objectif du droit commercial




Le conflit entre les conceptions subjective et objective du droit commercial a pour point de départ l’article L. 121-1 du Code de commerce : « Sont commerçants ceux qui exercent des actes de commerce et en font leur profession habituelle ».


Néanmoins, cette discussion fort ancienne a le plus souvent une portée limitée dans la mesure où la plupart des actes de commerce sont accomplis par des commerçants, entraînant ainsi l’application à double titre du droit commercial.



A – La conception objective



Elle est plus conforme à la lettre et à l’esprit du Code de commerce et à l’évolution du droit commercial :

• à la lettre : le commerçant est défini par rapport à l’acte de commerce puisque c’est celui qui accomplit les actes de commerce ;

• à l’esprit : elle illustre l’hostilité de la codification napoléonienne à l’idée d’un droit professionnel ;

• au développement moderne du droit commercial : celui-ci tend à déborder hors de son domaine traditionnel (activités des sociétés commerciales) et à réglementer des instruments de portée générale comme le chèque.



B – La conception subjective



Elle conserve cependant une influence certaine :

• La plupart des actes de commerce sont exécutés par des commerçants.

• Le Code de commerce définit le commerçant et le soumet à des règles particulières (livres de commerce, compétence juridictionnelle…).

• Elle se prolonge par le développement d’un « droit professionnel » (registre du commerce et des sociétés, régime administratif et pénal des commerçants).

De sorte que notre droit commercial contemporain continue d’emprunter aux deux conceptions : si les actes de commerce sont le plus souvent passés par des commerçants, ils sont parfois accomplis par des non-commerçants. Le droit commercial est ainsi à la fois le droit des actes de commerce et le droit des commerçants.

Au-delà de cette querelle se dessine depuis plusieurs années une conception renouvelée du droit commercial, qui traduit les mutations profondes de la vie économique et de ses acteurs.




II – 

Le droit commercial dans la vie des affaires ou du droit commercial au droit des affaires




L’objet du droit commercial serait de réglementer, pour partie, les rapports juridiques nés de l’activité économique, mais non la totalité.

En réalité, le droit commercial est né avec le commerce, ce qui confère à cette branche du droit une dimension essentiellement historique. Si certains auteurs annoncent sa mort programmée, on peut dire que le droit commercial est la « survivance d’un passé encore récent » (M. Cabrillac, « Vers la disparition du droit commercial », Écrits en hommage à Jean Foyer, PUF, 1997, p. 329).

Cette tentative de définition du droit commercial tend à devenir obsolète sous la pression irrésistible de l’extension du droit commercial, le fonds de commerce et le commerçant n’étant plus les acteurs majeurs de la vie des affaires. Ainsi, le droit commercial tend à s’effacer devant des catégories plus larges et plus récentes, le droit économique, entendu comme le droit des entreprises (Cl. Champaud, « Contribution à la définition du droit économique », D. 1967. Chron. 215), et plus encore, le droit des affaires qui retient une « vision plus globale de la vie juridique », (Cl. Champaud). L émergence de ces nouvelles appellations atteste de la complexité croissante de la vie de l’entreprise et de l’éclatement de la matière, qui ne cesse d’intégrer des disciplines nouvelles (droit de la concurrence, droit communautaire, droit financier, droit fiscal, droit bancaire…). Toujours est-il qu’il résulte de cette genèse du droit commercial un lien fort avec le droit civil, mais également avec une multitude d’autres règles.

Distinctions :


Industries extractives (exploitations de carrières ou de marais salants) : elles restent traditionnellement en dehors du droit commercial. Néanmoins, l’article 23 du Code minier dispose que « l’exploitation de mine est considérée comme un acte de commerce ».


• Activités de circulation et de transformation : c’est l’objet essentiel du droit commercial (industries de transformation et commerce proprement dit).

• Certaines activités ou instruments juridiques restent en dehors de l’objet du droit commercial mais lui sont néanmoins rattachés :

– activités exercées par des sociétés à forme commerciale ;

– instruments d’utilisation générale étudiés dans le droit commercial (billet à ordre, chèques…).




§ 2 – 

De l’unité à la pluralité du droit privé




La question de savoir si le droit commercial demeure rattaché au droit civil ou s’il a acquis son autonomie, entraînant une dualité au sein du droit privé (et soulevant de ce fait la question de ses rapports avec le droit civil) est désormais désuète.

En effet, le droit commercial a sans aucun doute acquis son autonomie par rapport au droit civil, mouvement renforcé par l’émergence du droit des affaires, lequel est tentaculaire.


Causes :
 elles tiennent essentiellement aux besoins spécifiques du droit commercial, qui se veut depuis toujours essentiellement un droit efficace. Cette efficacité économique résulte d’une triple exigence, le crédit, la sécurité et la rapidité :

• Besoin de crédit : toute personne exerçant une activité économique a besoin de financement. Le droit commercial se préoccupe donc de l’octroi de ce crédit, par différents mécanismes comme les effets de commerce, ainsi que des moyens de protection du crédit accordé, tel le nantissement.

• Besoin de sécurité : les transactions effectuées par les commerçants ne doivent être contestées. De même que les paiements ne doivent pas être menacés. L’essence même du droit cambiaire est cette exigence de sécurité.

• Besoin de rapidité : sans aucun doute, le souci de rapidité est le plus ancien et est à l’origine de l’affranchissement du droit commercial du droit civil, jugé comme trop formaliste et donc, trop lent. De même, les procédures commerciales sont plus rapides.


Effets :
 cette triple exigence entraîne des conséquences bien particulières dans le droit positif :

• Du point de vue des institutions : les institutions commerciales sont moins consensuelles (droit réglementaire des sociétés) et moins causalistes (droit cambiaire) qu’en droit civil.

• Du point de vue juridictionnel : il existe des juridictions spécifiques à l’activité économique.

• Du point de vue des règles de preuve et de fond : la capacité juridique est différente, la solidarité est présumée, l’anatocisme est autorisé, le principe de liberté des preuves est essentiel.

• Du point de vue de la fiscalité : elle accentue la particularité du droit commercial par son influence constante sur l’activité des commerçants.




§ 3 – 


L’histoire du droit commercial




I – 

L’Antiquité



Plusieurs peuples antiques ont laissé derrière eux une réputation solide de commerçants, en particulier les Phéniciens et les Carthaginois. Ces peuples commerçants ont transmis peu de traces écrites de leur droit. Les plus anciens documents sont d’origine mésopotamienne, les tablettes de Warka (environ 2000 avant J.-C.) et le Code d’Hamourabi (environ 1700 avant J.-C.). Quant au droit romain, réputé pour avoir contribué à la constitution du droit civil moderne, il n’a pas établi de règles propres à l’activité commerciale. De même, la Grèce antique, si passionnée de droit constitutionnel et de philosophie politique, s’est peu intéressée aux questions de droit privé, en particulier aux échanges entre commerçants.



II – 

Le Moyen Âge




Les premières sources du droit commercial modernes apparaissent au Moyen Âge, avec le développement des échanges économiques qui apparaît à partir du XIIe siècle. Le commerce prend de l’ampleur, sous l’impulsion des foires qui vont contribuer dans une très large mesure à l’émergence d’un certain nombre d’institutions fondatrices du droit commercial (banqueroute, juridictions commerciales, lettre de change…). La vie commerciale est alors concentrée dans deux grands centres géographiques, les Flandres (Anvers, Hambourg, Bruges…) et la Péninsule italienne avec les cités-États (Gênes, Pise, Florence, Venise) où naissent la plupart des institutions du droit commercial. Les Lombards sont ainsi à l’origine de la comptabilité en partie double.

La prohibition canonique du prêt à intérêt a pour effet de réserver aux juifs ou aux Lombards le commerce de banque.




III – 

Du Moyen Âge à la Révolution française




Cette période dite « moderne » est caractérisée par le renforcement progressif du pouvoir royal, se traduisant par une force unificatrice importante. « Aux temps modernes, la Monarchie est désormais absolue et tout le monde est sujet du roi » (Paul Didier et Philippe Didier, Droit commercial, T. 1, Economica, 2005, n° 44, p. 49), les nobles et les clercs, mais également les marchands et les corporations de métiers. Il en résulte une immixtion forte du pouvoir royal dans l’ensemble de l’économie.

Cette période est marquée par deux faits marquants :

• La prédominance des aspects financiers dans la vie commerciale :

– on assiste en effet au développement du commerce de banque ;

– les souverains et les États procèdent à des émissions de titres, entraînant la naissance des opérations de bourse (Lyon, Anvers).

• La « nationalisation » du droit commercial : c’est la conséquence naturelle du développement des États modernes.

En France, ce mouvement se traduit par trois actes importants : l’édit de 1563 de Michel de l’Hospital créant la juridiction consulaire, l’ordonnance de mars 1673 de Colbert sur le commerce, nommé Code Savary, et enfin l’édit de Turgot de 1776 supprimant les corporations (maîtrises et jurandes). Ainsi, lorsque Colbert promulgue le Code Savary en 1673, il consacre le droit des marchands et s’inscrit dans cette tradition désormais française d’ingérence du pouvoir royal, puis étatique dans la sphère économique.




IV – 


La période moderne et contemporaine




La Révolution française abolit l’ordre ancien. Le décret du 4 août 1789 détruit entièrement le régime féodal. Opérant une rupture définitive avec le passé, la Révolution pose les bases d‘un ordre nouveau fondé sur l’égalité des hommes, leur liberté tant politique qu’économique, et le droit de propriété conçu comme un droit naturel et imprescriptible.

S’ouvre alors une longue période de mutations profondes des échanges commerciaux avec l’éclosion du capitalisme moderne, ponctué de reflux dirigistes :

1/ Proclamation de la liberté du commerce et de l’industrie par le décret d’Allarde des 2 et 17 mars 1791 ;

2/ Abolition définitive des corporations avec la loi Le Chapelier des 14 et 15 juin 1791 ;

3/ Promulgation du Code de commerce par Napoléon applicable à partir du 1er janvier 1808 ;

4/ Développement du droit commercial moderne avec l’émergence de structures et réglementations nouvelles :

– législations successives sur les sociétés commerciales (XIXe et XXe siècles), avec la création en particulier de la société anonyme (1867) ;

– influence de la législation sociale sur l’entreprise générant la mise en place d’un droit protecteur des travailleurs (XXe siècle) ;

– protection de l’épargne et du crédit (notamment entre les deux guerres) ;

– intervention croissante de l’État dans la vie économique et commerciale, essentiellement au XXe siècle ;

– réformes législatives sous la Ve République (sociétés, redressement et liquidation judiciaire des entreprises…).

5/ Nationalisations de l’après-guerre : elles signent la volonté de faire de l’État l’acteur majeur de l’économie. Sont nationalisés Gaz et Électricité de France, Charbonnages de France ainsi que les 4 principales banques ;

6/ Nationalisations de 1982 : elles ouvrent en France une nouvelle période d’économie dirigée. Sont alors nationalisées des entreprises majeures de l’économie (Rhône-Poulenc, Thomson-Brandt, Compagnie de Saint Gobain, Péchiney-Ugine-Kulhman), ainsi que 39 banques ;

7/ Privatisations de 1986, 1994 et suivantes : elles marquent un retour au libéralisme, tant en France que dans les économies occidentales et un abandon de la planification ;

8/ Construction de l’Europe : elle débute avec la constitution de la CECA suivie par le Traité de Rome en 1957, qui institue la Communauté économique européenne (CEE). Ce nouvel espace économique répond à des principes clés, la libre concurrence, une monnaie unique avec la création de l’euro en 2000 ;

9/ Émergence de nouvelles sources du droit, dont le droit communautaire et ses instances juridictionnelles, la Cour européenne des droits de l’Homme (CEDH), et la Cour de justice de l’Union européenne (CJUE) ;

10/ Crise financière puis économique de 2008 : initiée par la chute de la banque américaine Lehman Brothers le 15 septembre 2008, cette crise profonde qui frappe toutes les économies occidentales et dont on peut s’interroger sur sa nature réelle, crise ou changement de paradigme, s’est traduite par un interventionnisme renforcé de l’État dans toutes les économies occidentales. Elle a été suivie par la quasi-faillite de certains pays (la Grèce en particulier) et des difficultés sévères de certains autres, initiant ainsi un mouvement de crise des dettes souveraines dans de nombreux pays occidentaux.

11/ Révolutions : après la crise, le temps des révolutions s’est emparé de l’économie occidentale, révolution digitale, révolution de l’énergie, révolution de mobilité, révolution du travail, économie collaborative. L’émergence de nouvelles terminologies, entraînant « l’ubérisation de la vie économique », traduit cette évolution sans précédent, où le temps du progrès, qui animât les XIXe et XXe siècle, laisse la place à celui de la mondialisation et du partage. Les conséquences sur le droit, les nouvelles formes de régulation, les gouvernances tant publiques que privées sont inédites et d’une puissance insoupçonnée.




§ 4 – 

Les sources du droit commercial




I – 

Les sources internes du droit commercial



A – La loi


Le droit commercial est, pour l’essentiel, un droit écrit, ce qui confère à la loi un rôle important.


1. Le Code de commerce



Dans la matière commerciale, les lois ont été réunies dans le Code de commerce, lors du mouvement de codification opéré par Napoléon 1er. Le Code de commerce est voté en cinq lois, promulguées le 15 décembre 1807.

Il est divisé en 4 livres :

– livre I : Du commerce en général ;

– livre II : Du commerce maritime (en dehors de droit commercial général) ;

– livre III : Des faillites et banqueroutes ;

– livre IV : De la juridiction consulaire. Il est relativement court (648 articles à comparer aux 2 282 articles du Code civil) et constitue surtout un cadre.

Le Code de 1808 se vit adresser de nombreuses critiques, en particulier de ne pas avoir su trancher entre les conceptions objective et subjective du droit commercial. Surtout, il est très vite devenu désuet en raison des profondes mutations de la vie commerciale et économique.

Celui-ci va faire l’objet de nombreuses modifications, réécritures, insertions de textes nouveaux (régime du fonds de commerce par loi du 17 mars 1909, ordonnance de 1945 sur les prix…). La codification à droit constant prend la forme d’une ordonnance du 18 septembre 2000 qui donne naissance au nouveau Code de commerce, alors que le Code monétaire et financier est annexé à l’ordonnance du 14 décembre 2000.

En dépit d’un souci de clarification, ces deux codes sont critiqués et ne regroupent pas, loin s’en faut, la totalité du droit applicable.



2. La législation en dehors du Code de commerce



• La survie exceptionnelle de textes anciens dans des matières non réglées par le Code (liberté du commerce et de l’industrie).

• La législation postérieure au Code : celle-ci est considérable. Elle concerne en effet les piliers du droit commercial : le fonds de commerce, les sociétés commerciales, le traitement des entreprises en difficulté notamment.



3. Le Code civil


a. Le droit commun des obligations





Principe :
 malgré une autonomie forte, le droit commercial spécial reste soumis au droit commun des obligations.

Exceptions :


• En présence d’un texte : il existe des règles particulières au commerce. Ainsi, en matière de preuve, l’article L. 110-3 du Code de commerce pose le principe essentiel de la liberté de la preuve entre commerçants, afin de faciliter la rapidité des transactions commerciales.

• En dehors d’un texte : on admet que l’autonomie du droit commercial fasse parfois échec au droit commun des obligations (compte courant). De même, la solidarité se présume en matière commerciale alors qu’elle doit être expressément stipulée en droit civil.



b. Le contrat de société : l’article 1832 du Code civil



Le contrat de société, en ce qu’il est un contrat, demeure soumis à un ensemble de règles de droit civil, qui constitue le droit commun des sociétés. Ces règles ont été substantiellement modifiées par l’ordonnance du 10 février 2016 portant réforme du droit des contrats, du régime général et de la preuve des obligations. 

Les quatre conditions posées par l’article 1108 du Code civil, qui étaient le consentement, la capacité, l’objet et la cause, ont été remplacées par trois conditions, énoncées par l’article 1128 du Code civil : le consentement des parties, leur capacité de contracter, et enfin, un contenu licite et certain.

Ces conditions s’ajoutent ainsi aux règles propres au droit des sociétés (voir infra).



B – La coutume et les usages




Ils constituent une source importante du droit commercial d’origine privée. Le rôle des usages a diminué avec le développement du droit écrit, mais il demeure important. Il arrive que le législateur consacre et codifie certains usages.

La preuve des usages, de droit ou de fait, demeure difficile. Elle est néanmoins facilitée par la qualité de commerçant des juges dans la mesure où ils sont en principe informés des usages. Cette preuve est généralement faite par « parères » (avis de commerçants se prononçant sur l’existence d’un usage).



1. La coutume ou usage du droit



• Elle a force de loi générale et obligatoire.

• Elle peut même déroger au droit commun (solidarité, anatocisme, intérêts de plein droit…).

• On distingue trois types d’usages : les usages secundum legem (l’usage comble les lacunes de la loi), les usages praeter legem (l’usage supplée la loi) et les usages contra legem (l’usage s’oppose à la loi).

• L’existence d’une coutume n’est établie que par la reconnaissance jurisprudentielle du caractère obligatoire d’une règle.



2. Les usages de fait



Ce sont des pratiques professionnelles – souvent locales – habituellement suivies par les commerçants. Ces usages sont purement interprétatifs et peuvent déroger à une loi supplétive.


Autorité :
 elle est faible.

Les usages de fait peuvent être écartés par une convention contraire ; ils ne peuvent déroger à la loi.


Preuve : 
l’existence d’un usage de fait peut se prouver par la production d’un parère délivré par les chambres de commerce ou les syndicats professionnels.



C – La jurisprudence




« Notion mystérieuse » selon les termes du Professeur François Terré (Introduction générale au droit, Dalloz, 9e éd., 2012, n° 347), la jurisprudence désigne « l’ensemble des décisions de justice rendues pendant une certaine période, soit dans une matière, soit dans une branche du droit, soit dans l’ensemble du droit » (Vocabulaire juridique, Assoc. H. Capitant). La jurisprudence joue ainsi le rôle traditionnellement attaché aux décisions de justice, c’est-à-dire d’application et d’interprétation de la loi.

Son originalité dans la matière commerciale consiste dans l’existence de juridictions d’exception, les tribunaux de commerce (dont l’origine lointaine se trouve dans les juridictions consulaires italiennes). Un débat récurrent concerne le maintien ou la pérennité de ces tribunaux alors que ceux-ci ont été supprimés dans la plupart des pays d’Europe.



1. L’organisation des tribunaux de commerce



a. L’institution


L’organisation des tribunaux de commerce est précisée par les articles L. 721-1 et s. du Code de commerce. En principe, il y a un tribunal de commerce par circonscription judiciaire (en l’absence d’un tribunal de commerce, le tribunal de grande instance est alors compétent).


b. La composition



Les tribunaux de commerce sont principalement composés de juges consulaires.

Le tribunal de commerce est composé d’au moins 3 juges, un président et deux juges, qui ne sont pas des magistrats professionnels mais des juges élus, pour 2 ans à la première élection, pour 4 ans aux élections suivantes. L’élection a lieu à deux degrés : les commerçants et assimilés élisent un collège de « délégués consulaires ». Ce collège électoral est composé en outre des membres et anciens membres des tribunaux de commerce et des chambres de commerce et d’industrie.

Un projet de loi (2000) avait adopté le principe de l’échevinage, qui consiste à intégrer un juge professionnel ; il a été abandonné. Les juges des tribunaux de commerce exercent leurs fonctions gratuitement.

Le Ministère public est représenté devant les juridictions consulaires.



c. Les auxiliaires de la justice et représentation des parties



• Les auxiliaires : l’administrateur judiciaire et le mandataire judiciaire liquidateur sont présents dans le nouveau droit des procédures collectives (L. 26 juill. 2005 de sauvegarde des entreprises, loi de modernisation de l’Économie du 4 août 2008) ;

• La représentation des parties : elle est assurée en pratique par les avocats (et notamment les anciens agréés devenus avocats par l’effet de la fusion des professions judiciaires), ou un mandataire muni d’un pouvoir.



2. La compétence du tribunal de commerce


Elle est énoncée dans l’article L. 721-3 du Code de commerce.


a. Ratione materiae




• Le tribunal de commerce est une juridiction d’exception, ce qui signifie qu’il n’est compétent qu’autant qu’un texte le prévoit expressément. Il possède une double compétence :

– subjective : le tribunal de commerce est compétent pour les contestations relatives aux commerçants et aux sociétés commerciales ;

– objective : le tribunal de commerce est compétent lorsque le litige porte sur un acte de commerce, ou dans le cadre des procédures collectives.




NB : acte mixte : il s’agit d’un acte effectué entre un commerçant et un non commerçant. Le commerçant ne peut saisir que la juridiction civile ; le non-commerçant a l’option entre le tribunal d’instance ou de grande instance (selon l’importance du litige) et le tribunal de commerce.


• L’incompétence des tribunaux commerciaux pour les litiges civils est d’ordre public. Celle des tribunaux civils pour les affaires commerciales est relative (plénitude de juridiction) et doit être soulevée en principe « in line litis ».


b. Ratione loci





Principe :
 le tribunal compétent est celui du domicile du défendeur. En matière contractuelle, le demandeur peut en outre saisir le lieu de la livraison effective de la chose ou lieu de l’exécution de la prestation de service.


Exception : 
la modification est possible soit par une élection de domicile, soit par une clause attributive de compétence.



3. La procédure commerciale et le rôle du président du Tribunal de commerce



Le trait marquant est la simplicité de la procédure devant le tribunal de commerce. En particulier, elle est plus rapide et moins coûteuse qu’en droit commun. Ainsi, les parties peuvent comparaître personnellement.

Le tribunal statue en dernier ressort et sans appel lorsque la demande ne dépasse pas 5 000 euros.

Le président du tribunal de commerce possède des pouvoirs propres :

– ordonnance sur requête : le président rend des décisions provisoires d’une manière non contradictoire dans les seuls cas prévus par la loi (saisie conservatoire, autorisation de prise de nantissement sur fonds de commerce…) ;

– ordonnance de référé en matière commerciale : le président peut statuer par voie de référé quand il y a urgence et qu’il n’y a pas de difficultés sérieuses quant au fond du procès ;

– référé-provision : le président est saisi pour l’octroi d’une provision (condamnation du débiteur au règlement d’une partie, voire de la totalité de la créance).



4. Les voies de recours



• Les voies de recours ordinaires : il s’agit de l’appel devant la cour d’appel lorsque l’intérêt du litige en jeu dépasse 5 000 €, et de l’opposition.

• Les voies de recours extraordinaires : la tierce opposition, qui permet à des tiers non parties au procès de défendre leurs intérêts, le recours en révision, ouvert de façon exceptionnelle dans les cas prévus par le Code, le pourvoi en cassation, contre les décisions rendues en dernier ressort par la cour d’appel ou le tribunal de commerce.



D – La doctrine



La doctrine joue en cette matière le rôle qu’on lui reconnaît traditionnellement dans la formation et l’élaboration des règles de droit. Elle désigne « les opinions émises sur le droit par des personnes qui ont fonction de l’étudier (professeurs, magistrats, avocats…) » (Fr. Terré, Introduction générale au droit, Dalloz, 10e éd. 2015, n° 194). On l’oppose à cet égard à la jurisprudence.

En droit commercial, la doctrine a joué un rôle remarquable, en particulier en complétant le Code de commerce et la matière par des principes fondamentaux. On lui reconnaît ainsi de nombreux et célèbres représentants (Gény, Thaller et Escarra sur la notion d’usages en droit commercial, Ripert, Lagarde).

La notion de doctrine s’est déployée au fil du temps, intégrant de nouvelles personnes. Ainsi, le syndicalisme a favorisé l’émergence d’une novelle forme de doctrine. De même, une « doctrine de la doctrine » a vu le jour (Mélanges Simler, 2006, p. 59 et s.). 




II – 


Les sources communautaires et internationales du droit commercial



A – Les sources communautaires : droit primaire et droit dérivé


1. Le droit primaire et le droit dérivé



L’article 2 du traité de Rome signé le 25 mars 1957 instituant la Communauté économique européenne (CEE) marque le point de départ de la création d’un espace économique commun (Acte unique européen, 1986 et traité de Maastricht, 1992). Les objectifs de libre circulation des marchandises et des capitaux, et de liberté d’établissement ont modifié le droit commercial national. Pour atteindre ces objectifs, les institutions centrales européennes utilisent essentiellement, outre les traités qui constituent ce qu’on nomme le droit communautaire primaire, le règlement et la directive comme outils principaux de rapprochement des différentes législations nationales dénommées le droit communautaire dérivé :

– le règlement : c’est un acte de portée générale qui s’impose directement aux États membres et à leurs ressortissants ;

– la directive : cet acte engage les États membres quant aux résultats à atteindre, tout en laissant aux autorités nationales la compétence quant à la forme et aux moyens. Rédigée en termes larges et ouverts, afin que chaque État membre puisse ajouter au texte de directive, elle doit faire l’objet d’une transposition dans les différents droits nationaux.

Les instances communautaires majeures sont au nombre de cinq :

– le Conseil européen : il est composé des chefs d’État et de gouvernement des pays de l’Union. Il détermine les grandes lignes de la politique européenne. En ce sens, il est l’organe supérieur ;

– le Conseil de l’Union européenne : sorte de conseil des ministres, il approuve les propositions de la Commission qui mettent en place la politique communautaire. Il est ainsi détenteur du pouvoir normatif, qui prend la forme des règlements et des directives ;

– la Commission européenne : gardienne des traités et des actes des institutions, elle veille à leur bonne application. À ce titre, elle est autorisée à infliger des amendes (violation des règles de la concurrence par ex.). Elle joue également un rôle central dans le processus législatif ;

– le Parlement européen : il « participe au processus conduisant à l’adoption des textes communautaires », en particulier par voie de consultation (auprès du Conseil et de la Commission). Les membres sont élus depuis 1979 au suffrage universel direct ;

– La Cour de justice de l’Union européenne : elle siège à Luxembourg et est composée de 15 juges. Sa mission contentieuse est double. La Cour peut être saisie par les plaideurs eux-mêmes, par voie d’action ou d’exception (recours contre des sanctions prises par une autorité communautaire, exception d’illégalité contre les règlements…). Dans ces cas, elle se prononce au fond et en dernier ressort. La Cour peut être saisie de manière médiate, par une juridiction nationale qui sursoit à statuer afin d’avoir une réponse sur une question de droit européen par voie préjudicielle.

À ces instances, il faut ajouter la Cour des comptes européenne, qui veille à la bonne utilisation du budget de la Communauté. Elle contrôle les comptes de l’Union, examinant la totalité des recettes et des dépenses de chaque organisme communautaire. Elle rend un rapport annuel.

Enfin, le Comité économique et social européen (CESE) a un pouvoir consultatif en ce qui concerne toutes les propositions de directives à caractère économique et social. Malgré sa nature consultative, son rôle n’a cessé de s’affirmer.



2. La Convention européenne de sauvegarde des droits de l’homme (Conv. EDH)




Bien que cette Convention ne soit pas spécifique au droit des affaires, il faut signaler le rôle grandissant en notre matière de la Convention européenne de sauvegarde des droits de l’homme, dont la portée en droit interne est tentaculaire (par ex., sur l’application de la Convention à un bail commercial, Amiens, 8 févr. 2005).

Signée le 4 novembre 1950 par les États membres, et ratifiée par la France en 1974, elle s’impose au droit national et est directement applicable par le juge national. Devenue une véritable source de droit en droit des affaires, elle irrigue notre matière, en particulier en ce qui concerne les garanties procédurales (§ 6 Conv. EDH) que les acteurs économiques doivent observer (AMF, autorité de la concurrence). Le respect des dispositions de la Convention est assuré par la Cour européenne des droits de l’Homme, qui peut être saisie pour tout manquement à la Convention, de plaintes émanant soit d’un État, soit d’une requête individuelle de « toute personne physique, toute organisation non gouvernementale ou tout groupe de particuliers… ». 

Une jurisprudence désormais puissante s’est ainsi constituée au fil du temps, contribuant au rayonnement de la Convention et faisant de celle-ci une véritable source du droit, en droit commercial en particulier.



B – Les sources internationales



Le commerce est désormais mondial, la digitalisation de l’économie ayant définitivement abattue les frontières. Le droit international joue un rôle croissant, en particulier en droit commercial. L’objectif principal des conventions internationales est d’uniformiser les législations de chaque pays. Ainsi, des conventions énoncent un régime propre aux contrats internationaux.


Exemples :
 la Convention de Vienne du 11 avril 1980 sur la vente internationale de marchandises, entrée en vigueur en France le 1er janvier 1991 ; la Convention de Genève de 1930 et 1931 pour les moyens de paiement.

Les traités internationaux, dont la Cour de cassation admet depuis l’arrêt Jacques Vabre (Cass., ch. mixte, 24 mai 1975) leur prééminence par rapport aux lois nationales, fussent-elles postérieures, ont également une portée essentielle.

Les usages internationaux ont un rôle encore plus important dans le contexte international qu’en droit interne, notamment dans les contrats-types. Ces usages sont élaborés par la Chambre de commerce internationale (Incoterms ou International commercial terms) intervenant dans le cadre de ventes internationales.

La CNUDCI (Commission des Nations Unies pour le commerce international) travaille à l’élaboration de lois types et des lois uniformes nouvelles.

Enfin, il y a lieu d’évoquer l’importance du General Agreement on Tariffs and Trade (GATT), dont l’objet est de réduire ou supprimer les droits de douane et les contingents dans les domaines d’échanges de marchandises. Cet accord, signé en 1947, a été révisé par la Convention de Marrakech (15 avril 1994), laquelle a créé l’Organisation mondiale du commerce (OMC). Organisation internationale à part entière et dotée de la personnalité morale, l’OMC édicte des principes qui ont vocation à s’appliquer à tous les pays. Surtout, elle constitue un cadre des négociations multilatérales sur des sujets tels que la concurrence, l’investissement, les marchés publics, l’environnement…



C – L’arbitrage commercial




Cette forme de justice, qui consiste à confier un litige à la justice privée, est envisagée avec de plus en plus de bienveillance par les acteurs commerciaux. En effet, l’arbitrage allie souvent les exigences de rapidité (les arbitres doivent en principe statuer dans le délai de six mois) et de confidentialité, qualités recherchées par les acteurs économiques en proie à un différend commercial.

De plus, les parties ont la possibilité de choisir les arbitres, voire de composer eux-mêmes le tribunal arbitral auquel ils soumettront leur différend. Ainsi, des chambres d’arbitrage ont été créées par les chambres de commerce.

L’arbitrage, tant interne qu’international, est régi par le Code de procédure civile.

Ainsi, le litige sera dénoué selon les arbitres qui rendent un acte juridictionnel. Ceux-ci sont tenus de respecter les principes de la procédure civile, en particulier les droits de la défense.

L’existence du tribunal arbitral résulte donc d’un accord entre les parties au litige et la convention d’arbitrage. Cette « convention d’arbitrage peut prendre la forme d’une clause compromissoire ou d’un compromis » (C. pr. civ., art. 1442, al. 1er).



1. La clause compromissoire et le compromis



• La clause compromissoire : c’est la convention par laquelle les parties à un contrat s’engagent à soumettre à l’arbitrage les litiges qui pourraient naître relativement à ce contrat. Cette clause sera donc stipulée par écrit dans la convention principale. Elle doit prévoir les modalités de désignation des arbitres.

• Le compromis : cette convention est celle par laquelle les parties à un litige déjà né décident de le soumettre à l’arbitrage.



2. La sentence arbitrale



Les arbitres élaborent une sentence arbitrale, fruit d’une délibération qui est secrète. La sentence a, dès qu’elle est rendue, autorité de la chose jugée (C. pr. civ., art. 1476).

Elle peut faire l’objet d’une exécution forcée en vertu d’une décision d’exequatur émanant du tribunal de grande instance dans le ressort duquel la sentence a été rendue (C. pr. civ., art.1487).

La sentence arbitrale est susceptible d’appel devant la cour d’appel. Néanmoins, le plus souvent les parties auront renoncé à cette possibilité dans la convention d’arbitrage.



D – Les nouveaux modes alternatifs de résolution des conflits – La résolution amiable



Pour répondre aux besoins de la vie des affaires, et parce que l’arbitrage peut être coûteux, la pratique a imaginé d’autres modes alternatifs de résolution des conflits, qui permettent de trouver une solution à l’amiable. 

Le médiateur et le conciliateur n’ont pas vocation à faire obstacle ou remplacer le procès. 

Surtout, ces deux modes alternatifs de résolution des conflits constituent désormais une voie quasiment imposée. En effet, longtemps purement facultative, un décret du 11 mars 2015 rend désormais obligatoire la voie de la résolution amiable. 

En d’autres termes, il n’est plus en principe possible d’introduire une instance, que ce soit par requête, déclaration ou assignation sans justifier dans l’acte de cette tentative de résolution amiable. À défaut de justification de cette alternative, le juge pourra désigner un médiateur ou un conciliateur, ce qui par nature ralentira la procédure. 

Seule l’exception d’urgence sera érigée en motif légitime afin d’échapper à l’exigence de tentative de résolution amiable du différend. 

Dans les deux cas, ces personnes ont pour mission de tenter de rapprocher les personnes ayant un différend, et ainsi d’atteindre un règlement pacifique du conflit. En cas d’échec, les parties peuvent recourir à l’arbitrage ou saisir la juridiction compétente.

Le médiateur a fait l’objet d’une réforme par une ordonnance du 16 novembre 2011.

Par ailleurs, une nouvelle procédure a été imaginée et figure dans l’article 2062 du Code civil (décr. 20 janv. 2012). Il s’agit de la convention de la procédure participative, laquelle permet aux parties, assistées de leur avocat, de s’engager à négocier de bonne foi. Une telle procédure suspend la prescription et interdit toute saisine du juge pendant la négociation.

Enfin, la loi du 18 novembre 2016 de modernisation de la justice du XXIe siècle renforce également les voies de règlement alternatif des différends. Entre autres mesures, elle impose le principe de l’obligation de tenter une conciliation préalablement à la saisine du tribunal d’instance à peine d’irrecevabilité de la saisine du tribunal, sauf si l’une des parties au moins sollicite l’homologation d’un accord ou si des diligences ont été entreprises en vue de parvenir à une résolution amiable du litige, ou encore s’il existe un motif légitime.

Elle pose la volonté de favoriser la médiation, notamment en matière administrative. Enfin, dans le cadre de la médiation judiciaire, le juge peut désormais désigner, avec l’accord des parties, un médiateur qui n’est plus forcément judicaire.




Section 2 – 

L’intervention de l’État dans la vie commerciale





Évolution :
 la contribution de l’État à la vie commerciale est une caractéristique historique forte. II s’agit là d’une séquelle historique d’un État impliqué dans la vie des affaires, parfois même dirigiste.

De sorte que l’on ne peut comprendre les ressorts de cette branche du droit sans avoir une compréhension précise de cette intervention. Celle-ci a pu prendre des formes variées au cours de l’histoire.




§ 1 – 


L’organisation administrative et professionnelle




I – 

Les organes centraux




À l’échelon ministériel, les services du commerce sont rattachés d’une part au ministère de l’Économie et des Finances, devenu en 2012 le ministère du Redressement productif, puis redevenu en 2017 le ministère de l’Économie et des Finances.

La vocation du premier était la gestion des finances publiques tandis que le ministère du Redressement productif préparait et mettait en œuvre la politique du gouvernement en matière d’industrie, des PME, de postes et communications, électroniques et, enfin, des services d’innovation. Il y a lieu d’évoquer le rôle majeur rempli par le Trésor et sa direction.

Le Conseil économique et social – organisme constitutionnel – a un rôle consultatif en matière économique.




II – 

Les organisations professionnelles



La forme traditionnelle désigne les syndicats professionnels qui ont pour mission de défendre les intérêts de leurs adhérents de leur branche professionnelle. Elles sont consultées par l’État à propos de leur secteur économique et social respectif.



III – 

Les organes locaux



A – Les Chambres de commerce et d’industrie (CCI)




Ces établissements publics ont « une fonction de représentation des intérêts de l’industrie, du commerce et des services auprès des pouvoirs publics » selon les termes de la loi du 23 juillet 2010, qui a modifié le Code de commerce.

Elles sont régies par le Code de commerce (C. com., art. L. 710-1 et s. ; loi 23 juillet 2010).


Organisation : 
ce sont des établissements publics chargés sur le plan local de représenter les intérêts économiques. Renouvellement triennal des membres. Des délégués consulaires servent de correspondants dans la circonscription. (Décr. 18 juill. 1991).


Attributions :
 Les attributions des CCI sont d’ordre consultatif sur les règlements relatifs aux usages commerciaux, mais aussi administratif (carte de représentant de commerce, etc.), commercial (magasins généraux, salles de vente publique…). Elles ont une mission de service aux entreprises industrielles et commerciales, et gèrent des structures de formation professionnelles



B – Les chambres régionales de commerce et d’industrie / La chambre des métiers




La loi du 14 mai 2016 relative aux réseaux des chambres de commerce et d’industrie et des chambres de métiers et de l’artisanat a procédé aux adaptations législatives rendues nécessaires par la nouvelle organisation territoriale issue de la loi du 7 août 2015. 

Composées des représentants des chambres de commerce, elles jouent un rôle analogue au niveau des régions. Ces chambres constituent ainsi un réseau qui contribue au développement économique du territoire.

La chambre des métiers : il a toujours existé une réglementation propre aux artisans. Il existe ainsi un Code de l’artisanat. En conséquence, la chambre des métiers est pour l’artisanat l’équivalent des chambres de commerce et d’industrie.



C – Les autres institutions administratives



De nombreuses institutions ont pour mission de favoriser le développement de l’activité économique. Ce sont autant de structures qui constituent des corps intermédiaires entre le Premier ministre et les différents ministres dont les compétences et le champ d’action varient selon les gouvernements.

Citons la DATAR, qui a en charge l’aménagement du territoire, dans un souci entre autres de décentralisation (L. 2 mars 1982, le FDES, fonds de développement économique et social, et l’IDI peuvent apporter un soutien financier aux entreprises). Enfin, le Conseil économique et social a vocation à donner son avis sur certains textes.




§ 2 – 

Le principe de la liberté du commerce et de l’industrie




I – 

Le contenu du principe de liberté du commerce et de l’industrie




Celui-ci a été consacré par la loi des 2 et 17 mars 1791 (décret d’Allarde). Ce principe s’est trouvé définitivement assuré par l’abolition des corporations opérées par la loi Le Chapelier des 14 et 17 juin 1791.

Toujours en vigueur bien que non repris par le Code de commerce, il a été réaffirmé par l’article 1er de la loi Royer du 27 décembre 1973, qui l’a au demeurant renommé liberté d’entreprendre.

Cette liberté demeure l’un des piliers de notre économie et de notre système juridique. Le Conseil constitutionnel lui a reconnu valeur constitutionnelle (Cons. const. 16 janv. 1982, relative à la loi de nationalisation), et la Constitution de 1958 renvoie à cette liberté garantie par la Déclaration des droits de l’Homme et du Citoyen. Cette liberté se prolonge dans la liberté de la concurrence, fondement du droit communautaire.

En réalité, le législateur ne peut porter atteinte à cette liberté qui constitue le fondement du caractère libéral de notre économie.

Ce principe a une double signification :

– toute personne peut exercer le commerce de son choix,

– toute personne peut exercer le commerce comme elle l’entend.

Ce principe, aussi puissant soit-il, fait l’objet de limitations.




II – 

Les limites au principe de liberté du commerce et de l’industrie



A – Les limites tenant à l’activité



Le principe cède devant certaines activités économiques, soit parce que celles-ci sont soumises au monopole de l’État (poste et télécommunications, tabac, EDF-GDF…), soit en raison de leur contenu contraire aux bonnes mœurs et à l’ordre public (absinthe, maison de tolérance…).

De même, certaines activités sont soumises à autorisation administrative. C’est le cas par exemple des débits de boissons (L. 17 juin 1880) ou encore de l’autorisation d’exploiter une officine pharmaceutique.

De même, la loi Royer du 27 décembre 1973 a posé des limites quant à l’installation de magasins à grande surface. Ce contrôle n’a cessé d’être renforcé depuis, en particulier avec la loi de modernisation de l’économie du 4 août 2008. L’autorisation administrative préalable est maintenue. La réforme fait passer le seuil à partir duquel la délivrance d’une autorisation est obligatoire de 300 à 1 000 m2. Il n’est pas certain que cette matière ne connaisse des évolutions importantes, tant le rapport en matière d’aménagement commercial rendu en 2010 par des députés se révèle désastreux.



B – Les limites tenant aux personnes


1. Les incapacités



Il faut évoquer en préalable les limites posées par la capacité juridique.

Jusqu’en 2010, le Code de commerce distinguait le mineur non émancipé ne pouvant jamais être commerçant, tandis que le mineur émancipé pouvait exercer le commerce à condition d’obtenir une autorisation spéciale.

Cette règle ancestrale a été profondément modifiée par la loi du 15 juin 2010 relative à l’entrepreneur individuel, qui autorise le mineur émancipé à être commerçant sur autorisation du juge.

En revanche, le mineur non émancipé ne peut être ni commerçant ni associé dans une société conférant la nature commerciale à ses membres (SNC, en particulier).

De même, le majeur sous tutelle, privé de toute capacité juridique, ne peut être commerçant.



2. Les incompatibilités et les déchéances




Les incompatibilités empêchent d’exercer simultanément deux professions dont on estime qu’elles peuvent nuire l’une à l’autre. Certaines professions sont particulièrement exposées : les offices ministériels (notaires), les parlementaires. Notons tout de même que ces incompatibilités n’excluent pas nécessairement la possibilité d’être associé dans une société commerciale.

La déchéance est une sanction privative de droits. Elle a pour objet de sanctionner un comportement répréhensible d’un commerçant. La déchéance ne peut être prononcée que si un texte le prévoit. Les dispositions prévoyant des déchéances se sont peu à peu multipliées.

Ainsi, l’article L. 653-8 du Code de commerce autorise le tribunal à prononcer une interdiction de diriger ou contrôler, directement ou indirectement une entreprise ou une personne morale. Ce sont des déchéances qui frappent le dirigeant d’une société faisant l’objet d’une procédure collective. 

De manière générale, l’article L. 128-1 du Code de commerce dispose que « nul ne peut directement ou indirectement, pour son propre compte ou pour le compte d’autrui, entreprendre l’exercice d’une profession commerciale ou industrielle, diriger, administrer, gérer ou contrôler, à titre quelconque, une entreprise commerciale s’il a fait l’objet depuis moins de dix ans d’une condamnation définitive ».

Le tribunal fixe la durée de la mesure, qui ne peut être supérieure à quinze ans (C. com., art. L. 653-11).



3. Les limites d’ordre privé : les clauses de non-concurrence




Malgré un paradoxe apparent, la clause de non-concurrence est une conséquence directe du principe de la liberté de la concurrence. En effet, la liberté de la concurrence suppose une réglementation qui veille à ce que ce principe demeure effectif. L’absence de normes juridiques génère, non la libre concurrence, mais tout au contraire, des comportements entravant la concurrence en particulier, les ententes et les monopoles.

Ce paradoxe a été énoncé très tôt, dès la Révolution qui, tout en proclamant le principe du libéralisme économique, dut intervenir pour éviter la flambée des prix (loi dite du « maximum » votée en 1793).

En réalité, les comportements anticoncurrentiels, auxquelles on peut ajouter les pratiques dites restrictives, constituent désormais un pan important du droit de la concurrence.


Objet :
 il s’agit d’une stipulation contractuelle par laquelle l’une des parties s’engage à ne pas exercer une activité concurrente. Une telle clause doit être écrite et ne se présume pas. Elle assure la protection d’un droit à la clientèle. Si ces clauses de non-concurrence constituent une atteinte à la liberté d’entreprendre, la pratique a révélé leur grande utilité. La jurisprudence les considère comme valables dès lors qu’elles respectent certaines exigences.

Elles sont systématiquement insérées dans les contrats de vente et de location-gérance de fonds de commerce.


Validité :
 cette clause est en principe valable dans la mesure où elle n’a pas un champ d’application trop vaste. La restriction qu’elle contient doit être encadrée. En principe, la clause doit être limitée selon sa nature dans le temps et/ou dans l’espace ou quant à l’activité interdite. L’obligation de non-concurrence perpétuelle ne saurait prospérer puisque le droit civil interdit les engagements perpétuels. La clause sera alors annulée, même si elle est limitée d’un point de vie géographique (Civ. 3e, 18 mars 1987).

La jurisprudence a ajouté une condition supplémentaire, à savoir que la clause soit stipulée dans l’intérêt légitime d’un contractant afin d’éviter une concurrence anormale ou dangereuse. Derrière cette exigence se cache celle d’un principe de proportionnalité (Com. 7 juill. 2006).

Après des hésitations, la jurisprudence a fait de l’existence d’une contrepartie financière une condition de validité de la clause stipulée par un salarié dans le cadre d’un contrat de travail (Soc., 10 juill. 2002). Encore faut-il que cette clause corresponde à un intérêt légitime de l’employeur.

Le paiement intervient au moment de la rupture du contrat de travail. Le salarié y a droit, même en cas de licenciement pour faute grave. La jurisprudence précise à ce titre que le montant de la contrepartie d’une clause de non-concurrence ne peut être minoré en fonction du mode de rupture du contrat de travail (Soc., 9 avr. 2015). De même, le contrat de travail ne peut prévoir une réduction du montant de la contrepartie dans l’hypothèse où c’est le salarié qui rompt son contrat de travail (Soc., 14 avr. 2016). 


Nullité de la clause : 
si l’une des conditions n’est pas réunie, la clause est considérée comme nulle. Seul le salarié peut se prévaloir de cette nullité. 


Violation et sanctions : 
si un salarié viole une clause de non-concurrence valable, il s’expose : 

– à devoir rembourser l’indemnité compensatrice ;

– à réparer le préjudice subi par son ancienne entreprise ;

– à être contrainte de cesser son activité par le juge.

Pour autant, l’employeur peut parfois renoncer à une clause de non-concurrence.




III – 


La réglementation liée au principe de la liberté du commerce et de l’industrie




Principe : 
les activités commerciales n’exigent aucun diplôme spécifique ou qualification professionnelle. C’est là une conséquence directe du principe de liberté du commerce et de l’industrie. Néanmoins, ce principe comporte quelques restrictions, lesquelles sont essentiellement le résultat de l’exigence de la capacité commerciale (voir infra). De plus, concernant les activités artisanales, la loi du 5 juillet 1996 dispose que ces activités ne peuvent être exercées que par une personne qualifiée professionnellement. Il en va de même pour les agriculteurs (L. 4 juill. 1980). 


A – La réglementation des prix


1. Le principe de la liberté des prix


L’ordonnance du 1er décembre 1986 a posé le principe de la liberté des prix résultant du jeu de la concurrence (C. com., art. 410-2). Ce principe de la liberté bénéficie à tous les agents économiques, qu’ils soient privés ou publics. Il est néanmoins accompagné de deux exceptions majeures.


2. Les exceptions au principe de liberté des prix


L’État se réserve le droit d’intervenir pour contrôler les prix, d’une part dans des secteurs ou des zones géographiques caractérisés par une absence structurelle de concurrence (C. com., art. L. 410-2, al. 2), d’autre part, en cas de hausses ou de baisses excessives de prix dues à des situations exceptionnelles ou manifestement anormales (C. com., art. L. 410-2, al. 3). Le législateur est muet quant aux critères d’appréciation de la notion de hausse ou baisse excessive de prix. Néanmoins, les mesures réglementaires destinées à lutter contre une baisse ou une hausse excessive de prix doivent être motivées par une situation de crise, des circonstances exceptionnelles, une calamité publique, ou encore une situation manifestement anormale du marché dans un secteur déterminé (Décr. 8 août 1990, relatif au prix de vente des produits pétroliers, suite au marché pétrolier exceptionnel au cours de l’été 1990).


B – La réglementation de la concurrence




Le « principe de la liberté du commerce et de l’industrie », ou encore « liberté d’entreprendre » domine l’entier droit commercial, d’autant qu’avec la naissance de la CEE, cette liberté a pris une dimension européenne.

Il implique ainsi que le seul fait de « capter » la clientèle d’autrui n’est pas en soi-même illicite.

Néanmoins, l’économie de marché n’exclut pas des mesures de régulation afin que ses principes fondateurs de libre concurrence soient effectifs. La libre concurrence suppose ainsi une certaine forme de régulation étatique pour en assurer l’effectivité. En particulier, pour que la libre concurrence soit réelle, certains intérêts doivent être protégés et certains comportements, prohibés.

Cet arsenal de règles ayant pour objet de réguler la libre concurrence a donné lieu à l’émergence d’une branche du droit à part entière, le droit de la concurrence, ayant ainsi acquis au fil du temps une totale autonomie à l’égard du droit civil, mais aussi du droit commercial.

Historiquement, les textes importants sont la loi des 2 et 17 mars 1791, la loi du 27 décembre 1973, et l’ordonnance du 1er décembre 1986 relative à la liberté des prix et de la concurrence qui constitue aujourd’hui le texte majeur.

Des textes ultérieurs l’ont cependant complété (loi Galland du 1er juillet 1996 sur la loyauté et l’équilibre des relations commerciales, loi du 15 mai 2001 sur les nouvelles régulations économiques, loi Jacob du 2 août 2005).

Des réformes complémentaires ont été apportées par la loi du 4 août 2008 et l’ordonnance du 13 novembre 2008. Récemment, la loi du 9 décembre 2016 relative à la transparence, à la lutte contre la corruption et à la modernisation de la vie économique, dite loi « Sapin II », a ajouté son lot de modifications à cette matière essentielle du droit des affaires. 

Ces textes ont pour objet d’introduire davantage de concurrence entre les entreprises de distribution. Surtout, ils établissent l’Autorité de la concurrence (qui remplace l’ancien Conseil de la concurrence), dotée de moyens renforcés et de pouvoirs élargis (contrôle des concentrations).

Cette protection s’opère par la prise en compte de trois séries de comportements prohibés.



1. La concurrence déloyale



Le principe est que les commerçants ne doivent pas employer de procédés déloyaux pour se concurrencer. Toutes les formes de concurrence ne sont pas permises.

Aucun texte en France n’énonce de loi traitant de la concurrence déloyale en général. En revanche, le droit français a opté pour une approche multiple, plusieurs textes interdisant certaines pratiques commerciales déterminées.

En l’absence de texte général sur la concurrence déloyale, la jurisprudence recourt au droit commun de la responsabilité civile (C. civ., art. 1241 et 1242 nouveaux) afin de sanctionner les comportements déloyaux.

Ce sont les tribunaux qui ont déterminé cas par cas les hypothèses de concurrence déloyale, procédant à une appréciation in abstracto des comportements (par rapport à la conduite d’un commerçant honnête et scrupuleux).

La doctrine, depuis les travaux de Roubier, retient une classification des actes de concurrence déloyale en quatre catégories : les procédés de dénigrement, les actes créant la confusion, la désorganisation de l’entreprise d’un concurrent et enfin, le parasitisme commercial.

• Les procédés de dénigrement consistent en propos péjoratifs tenus sur un concurrent, diffusés dans le public ou destinés à l’être. Ils doivent être distingués de la publicité comparative, admise depuis la loi du 18 janvier 1992 dès lors qu’elle est soumise à des conditions strictes.

• Les actes créant la confusion cherchent à usurper le succès de son concurrent et de se l’approprier. Ils peuvent porter sur le nom, la marque, les produits.

• La désorganisation consiste en des atteintes à la force commerciale d’une entreprise concurrente. Elle peut porter sur l’organisation du marché, sur les moyens de distribution du concurrent. La Cour de cassation a par ailleurs condamné le procédé du couponnage électronique comme constituant un acte de concurrence déloyale, au motif qu’il s’analysait en un détournement de clientèle (Com. 18 nov. 1997).

• Le parasitisme consiste à tirer profit de la réussite d’une entreprise en utilisant des procédés inappropriés. Ainsi, dans l’affaire Champagne, le parfumeur Yves Saint-Laurent a dû renoncer à l’utilisation de la marque champagne pour désigner un parfum de luxe, alors même qu’il n’y avait pas de protection de l’appellation champagne (Paris, 15 déc. 1993).



2. Les pratiques restrictives de concurrence



Ces pratiques se distinguent des pratiques anticoncurrentielles en ce qu’elles sont sanctionnées pour elles-mêmes.

La liste des pratiques restrictives de concurrence a été enrichie par de nombreuses lois, dont la loi du 27 juillet 2010, et figure dans l’article L. 442-6 du Code de commerce.

Celui-ci sanctionne par la responsabilité civile de leur auteur ou par la nullité du contrat de telles pratiques.

Par ailleurs, l’article L. 442-5 du Code de commerce interdit la revente à un prix imposé. Cette interdiction est générale et s’applique à la revente de tous les produits et toutes les prestations de service.

Certaines de ces pratiques sont sanctionnées pénalement : interdiction de la revente à prix imposé (C. com., art. L. 442-5), interdiction de la revente à perte (C. com., art. L. 442-2, al. 1er), qui est punie de 75 000 € d’amende.

De nombreuses pratiques restrictives de concurrence sont sanctionnées civilement : pratiques discriminatoires, abus de dépendance, rupture brutale des relations commerciales (L. 3 janv. 2003).

La loi « Sapin II », a introduit deux nouvelles pratiques restrictives de concurrence à l’article L. 442-6 du Code de commerce : 

– le fait d’imposer une clause de révision de prix dans les conventions des articles L. 441-7 et 441-7-1 et 447-8 du Code de commerce, se référant à un ou plusieurs indices publics sans rapport direct avec les produits ou prestations de service qui sont l’objet de la convention ;

– le fait de « soumettre ou tenter de soumettre un partenaire commercial à des pénalités pour retard de livraison en cas de force majeure » (C. com., nouvel art. L. 442-6 13°). 



3. Les pratiques anticoncurrentielles



Les pratiques anticoncurrentielles s’analysent en une déstabilisation du marché.

Cette matière puise ses sources à la fois dans le droit interne et dans le droit communautaire (traité instituant la Communauté européenne). Il existe ainsi une compétence partagée entre la Commission et les États membres pour assurer le contrôle des pratiques anticoncurrentielles.

→ L’Autorité de la concurrence et les pratiques anticoncurrentielles : autorité de régulation en matière concurrentielle, elle est en charge du contrôle du marché. Elle assure les enquêtes, l’instruction et le traitement des pratiques anticoncurrentielles. Autorité administrative indépendante, au même titre que l’Autorité des marchés financiers, elle assure ainsi la fonction de décision en matière de pratique anticoncurrentielle.

Elle prononce des sanctions pécuniaires (respect du procès équitable, art. 6 § 1 Conv. EDH), dont le montant a été substantiellement augmenté et qui peut atteindre 10 % du chiffre d’affaires mondial HT pour une entreprise, 3 millions d’euros si ce n’est pas une entreprise. Elle est aussi habilitée à prononcer des mesures conservatoires.

→ Les pratiques anticoncurrentielles sont :


• Les ententes (C. com., art. L. 420-1) : elles constituent un aspect du phénomène de la concentration des entreprises. Elles peuvent présenter des avantages sur le plan de la rationalisation, mais comportent des risques pour les consommateurs, d’où leur contrôle sévère. L’entente est en effet un accord qui a pour objet ou pour effet de fausser ou de restreindre le jeu de la concurrence sur un marché. L’article 420-1 du Code de commerce pose le principe d’interdiction de toutes les ententes, quelle qu’en soit la forme. Pour qu’il y ait entente, trois conditions doivent être réunies : il faut une concertation au sens large, entre des opérateurs économiques au sens large, et une incidence actuelle ou potentielle sur la concurrence.

• L’abus d’une position dominante (C. com., art. L. 420-2) : la concurrence sur un marché peut être entravée du fait du comportement de grandes entreprises. L’abus de position dominante consiste en l’exploitation abusive par une entreprise de sa position dominante sur un marché. Elle peut résulter de différents comportements, comme un refus de vente ou en des ventes liées, en conditions de vente discriminatoires. Le 9 février 2009, la Commission européenne a rendu une communication qui invite à privilégier les effets réels des abus, au cas par cas, selon des critères économiques.

• L’abus d’un état de dépendance économique (C. com., art. L. 420-2) : cette notion est inconnue du droit communautaire et a été introduite par l’ordonnance du 1er décembre 1986. L’objectif est de protéger les fournisseurs contre les abus de la grande distribution. L’article L. 420-2 al. 2 n’interdit pas la dépendance en tant que telle, mais l’abus qui peut en être fait. Cette interdiction est de portée générale. Elle ne vise pas uniquement la puissance d’achat, mais toutes les formes de dépendance qui placent une entreprise sous la domination d’une autre (dépendance d’achat, dépendance de marque…).




Section 3 – 

La théorie de l’acte de commerce






Définition :
 en énonçant que « sont commerçants ceux qui exercent des actes de commerce et en font leur profession habituelle », l’article L. 121-1 du Code de commerce définit le commerçant à travers la notion d’acte de commerce. L’acte de commerce constitue donc le critère majeur de la commercialité. Ce texte, qui reprend au demeurant la disposition de l’ancien article 1er du Code de commerce de 1807, s’impose aux personnes physiques, aux sociétés autres que les sociétés commerciales par la forme, et aux autres groupements.

Il faut néanmoins relever que l’on a pu assister à l’influence accessoire d’autres conceptions :

• rôle de la profession : il existe des règles professionnelles applicables aux commerçants (caractère subjectif du droit commercial, Georges Ripert) ;

• rôle de l’entreprise : la plupart des actes de commerce sont exécutés dans le cadre d’un organisme, l’entreprise. Certains ont voulu y trouver la base du droit commercial et ainsi surmonter l’opposition entre conception objective et subjective du droit commercial (Escarra).




§ 1 – 


La notion d’acte de commerce ou d’activité commerciale




L’article L. 121-1 du Code de commerce doit être entendu aujourd’hui dans une acceptation plus large que ne l’était l’article 1er de l’ancien Code de commerce. En d’autres termes, l’acte de commerce ne peut être compris dans un sens étroit d’acte juridique mais bien dans le sens d’activité commerciale, voire économique.

Cette absence de définition a amené une partie de la doctrine à tenter de déterminer un critère transversal de commercialité. Certains ont mis en exergue l’idée de spéculation, au XIXe siècle. Par la suite, le professeur Paul Didier a insisté sur la notion de circulation, décrivant l’activité commerciale selon le cycle « argent-marchandise-argent » (« La compétence législative du droit commercial », RTD com. 1965. 535).

La réalité est que l’activité commerciale, plus que jamais, est multiple et renvoie à différents critères. Le législateur ne s’y est pas trompé dans son refus de définition et retenant le procédé de l’énumération.

Puisque le commerçant est celui qui exerce des actes de commerce, l’article L. 110-1 du Code de commerce énumère ainsi les actes de commerce.


L C. com., art. L. 110-1 : les actes de commerce font en revanche l’objet d’une énumération limitative par l’article L. 110-1 du Code de commerce. L’article L. 110-2 du Code de commerce complète l’énumération en évoquant d’autres activités relatives au commerce maritime. Mais la jurisprudence moderne admet une certaine extension par voie d’analogie.

Malgré l’absence de définition, les actes de commerce peuvent être groupés autour de trois idées essentielles :

– idée de spéculation, c’est-à-dire de recherche d’un bénéfice (d’où exclusion des actes désintéressés) ;

– idée de circulation ou d’entremise ;

– idée d’entreprise.

On voit ainsi émerger une définition principale de l’acte de commerce, l’acte de spéculation dans la circulation des richesses, le plus souvent accompli dans le cadre d’une entreprise.




I – 

Les actes de commerce par nature




Ce sont les actes de commerce réputés comme tels à raison de leur objet et indépendamment de leur forme. Cette approche signe la théorie objective de l’acte de commerce, énoncée dans l’ancien article 632 du Code de commerce.

Dans un souci de clarté, on peut distinguer deux catégories :

– les actes de commerce pris individuellement, ut singuli ;

– les actes de commerce accomplis dans le cadre d’une entreprise.



A – Les actes de commerce isolés ou « ut singuli »


1. L’achat pour revendre




L C. com., art. L. 110-1, al. 1er : cet article décrit l’acte de commerce par excellence, l’acte de commerce type.

Peu importe que le bien soit revendu tel quel ou après avoir été « travaillé ou mis en œuvre ». Entrent donc dans cette première catégorie le commerce au sens habituel du terme (gros, demi-gros, détail) et l’industrie de transformation.



2. Les opérations de change et de banque : les activités financières



L C. com., art. L. 110-1-7° et 8° : les banquiers ont toujours été considérés comme des commerçants. Pour autant, la jurisprudence ne retient la commercialité de ces activités que lorsqu’elles sont exercées avec une intention spéculative ou lucrative. Sont commerciales les opérations sur espèces, sur valeurs mobilières, les opérations de crédit, mais également les assurances maritimes et les opérations de commerce de terre.


3. Les opérations d’intermédiaires




L C. com., art. L. 110-1-3° : sont commerciales toutes les activités d’intermédiaires professionnels, qu’ils agissent en qualité de courtier, de commissionnaire ou de mandataire, dans les ventes d’immeubles, de fonds de commerce, d’actions ou de parts de sociétés immobilières.


C. com., art. L. 110-1-7° : le courtier est l’intermédiaire qui rapproche les parties sans conclure lui-même l’opération. Contrairement au mandataire ou au commissionnaire, il n’intervient pas dans l’opération juridique elle-même.


C. com., art. L. 110-1-5° : le commissionnaire est l’intermédiaire qui conclut lui-même l’opération, le plus souvent sous son nom personnel.



B – Les actes de commerce par entreprise


L’acte ne présente le caractère commercial que s’il est accompli dans le cadre d’une entreprise, ce qui suppose la réunion de certains moyens (personnel, matériel) et une répétition d’actes accomplis à titre professionnel (influence de la conception subjective).


1. Les entreprises énumérées par la loi



• L’entreprise de manufacture : cette terminologie ancienne désigne aujourd’hui les activités industrielles, c’est-à-dire les activités de transformation de produits (C. com., art. L. 110-1-5). L’activité industrielle est commerciale par nature. Il faut donc entendre manufacture dans le sens le pus large. Ainsi, les entreprises de travaux publics sont commerciales (alors qu’au XIXe siècle, la jurisprudence les considérait comme civiles) ;

• L’activité de service : traditionnellement, les économistes distinguent les activités industrielles des activités de service sous l’appellation de secteur tertiaire. Considérées comme commerciales par l’article L. 110-1 du Code de commerce, il les énumère sans les réunir sous un dénominateur commun :

– entreprise de location de meubles (C. com., art. L. 110-1-4°) ;

– entreprise de transports par terre ou par eau (C. com., art. L. 110-1-5°) et entreprise de transformation (par voie d’assimilation, entreprise de déménagement) ;

– entreprise de fournitures, d’agences, de bureaux d’affaires (C. com., art. L. 110-1-6°) : il s’agit là d’une catégorie résiduelle, un peu « fourre-tout », par exemple les entreprises de pompes funèbres.

• L’entreprise de vente à l’encan (C. com., art. L. 110-1-6°) : cette expression désigne la vente de marchandises aux enchères publiques. Les règles ont été profondément modifiées par la loi du 20 juillet 2011 (C. com., art. L. 321-1 et s.). Il s’agit de la vente en gros de marchandises mais aussi les enchères réalisées à distance par voie électronique.

• L’entreprise de spectacles publics (C. com., art. L. 110-1-6°) : la notion est entendue de façon très large et englobe les activités de cinéma et de théâtre, de manière générale toutes les représentations dirigées vers le public. Cette approche fait donc entrer dans le domaine de la commercialité les activités des chaînes de télévision.



2. L’extension jurisprudentielle par voie d’analogie



Celle-ci s’est opérée à partir des idées de spéculation et d’entremise.

• Les assurances sont commerciales, à l’exclusion des assurances mutuelles.

• Les entreprises d’exploitation des œuvres de l’esprit d’autrui ont également une nature commerciale, les activités d’édition, les entreprises de presse. Il s’agit là d’une extension jurisprudentielle à la nature commerciale des entreprises de spectacles publics (art. L. 110-1-6°). En revanche, l’auteur qui cède ses droits sur son œuvre ne fait pas acte de commerce.




II – 

Les actes de commerce par la forme




Ces actes ont une nature commerciale à raison de leur forme, et ce, quel que soit leur objet ou la personne qui les accomplit.

• La lettre de change (C. com., art. L. 110-1-10 °; loi du 7 juin 1894) : elle s’analyse toujours en un acte de commerce, même si elle est souscrite par un non-commerçant. Longtemps, elle a constitué l’acte de commerce par la forme type. Ainsi, quelle que soit l’opération effectuée par la lettre de change, quelle que soit la qualité des personnes intéressées, les engagements résultant de la lettre de change sont de nature commerciale.

• Les sociétés commerciales par la forme : l’article L. 210-1 du Code de commerce déclare commerciales à raison de leur forme, et quel que soit leur objet, un certain nombre de sociétés commerciales : la société en nom collectif, les sociétés à responsabilité limitée, la société en commandite simple et les sociétés par actions.
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