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Préface


			La pratique du commerce n’est pas son simple exercice, c’est aussi une navigation quotidienne dans un ensemble législatif et réglementaire qui, au gré des principes de précaution, de prudence et de suivi de l’activité économique, ne cesse de s’étendre et de se complexifier. Bien des commerçants peinent à trouver le chemin réglementaire dont ils ont besoin pour éviter les mauvaises surprises. L’ouvrage répond à ce besoin.


			Tout en évitant les pièges habituels de la simplification, notamment celui de l’éradication de tout contexte doctrinal, l’essentiel est exposé quant aux cadres juridiques de l’exercice commercial. Sans rien écarter : on trouve aussi bien la description de la place du droit commercial dans les disciplines juridiques de l’activité économique que le statut du conjoint du commerçant, les compétences spécifiques de certains Tribunaux de Commerce que le régime juridique applicable à l’artisan. Le tout écrit dans une langue simple et accessible à tous, sans termes savants ou recherchés, permettant une lecture rapide et facile.


			Le plan de l’ouvrage se veut aussi pratique : en un seul coup d’œil sur la table des matières, on trouve très aisément la partie que l’on souhaite consulter et le chapitre ou même le paragraphe recherché. C’est donc un outil simple et abordable pour la gestion d’un commerce mais aussi un cadre clair et documenté pour l’étudiant qui souhaite approfondir ses connaissances, l’ouvrage ne se bornant pas à énoncer les règles mais apportant tout une bibliothèque de jurisprudences et de littérature juridique complètes, récentes et bien documentées. C’est un livre utile et précis.


			Jacques RAIBAUT


			Ancien Président du Tribunal de commerce de Toulouse


			Ancien Président de la Conférence nationale des Tribunaux de commerce


			Président d’honneur de la Chambre de médiation, de conciliation et d’arbitrage d’Occitanie (CMCAO)


		




		

			Livre I


			Introduction


			Par Laurent Posocco


			1. Le droit commercial est le reflet juridique de l’économie et de l’histoire françaises. Son libéralisme, contrarié par un fort interventionniste étatique, n’a jamais permis l’édification d’un corpus au contenu idéologique cohérent. Ses traits les plus saillants consacrent des principes parfois contradictoires. Pour autant, de manière moins paradoxale qu’il n’y paraît, le droit commercial est une discipline en phase avec les pratiques professionnelles modernes (Partie 1). Ses institutions, de grande qualité, sont largement soutenues par les principaux acteurs de l’économie (Partie 2).


		




		

			PREMIÈRE PARTIE


			Introduction au Droit commercial


			2. Si les commerçants se sont soumis à un droit adapté, c’est d’abord parce que le droit civil classique ne répondait pas aux exigences de la vie des affaires. Peu à peu, des règles singulières se sont détachées de ce dernier. Les opérations commerciales doivent en effet pouvoir être réalisées sûrement et rapidement. La flexibilité requise par la vie économique suggérait ce mouvement. La notion de droit commercial (Titre 1) et les sources du droit commercial (Titre 2) ont contribué à l’avènement d’une discipline dérogatoire.


		




		

			
TITRE 1 – Notion de droit commercial


			3. Le droit commercial désigne l’ensemble des normes de droit privé qui encadrent spécifiquement les activités de production, de distribution et de service. Au centre du phénomène économique, le moteur de la vie sociale de toute communauté développée est l’opération qui crée de nouvelles richesses. L’œuvre commerciale est destinée à satisfaire un besoin auquel la communauté attribue une valeur économique. Elle est génératrice de biens ou services. La production est une manifestation de l’action humaine, socialement pertinente, caractérisée par une complexité profonde, qui se déploie et se développe au fil du temps et en l’espace. Définir le droit commercial (Chapitre 1) porte nécessairement l’analyse à le caractériser (Chapitre 2).


			
CHAPITRE 1



			Définition du droit commercial


			4. Le droit commercial se définit comme une branche particulière du droit privé. Cette classification est en elle-même instructive. Elle permet de situer la discipline au cœur de l’une des deux grandes familles de normes – droit privé et droit public – (Section 1). Elle doit toutefois être complétée par la différenciation, au sein du droit privé, entre le droit commercial et d’autres matières proches (Section 2).


			Section 1– Droit commercial : critère de classification


			5. Le droit commercial est une subdivision du droit privé dont le domaine (§1) et les singularités (§2) doivent être analysées.


			§1.	Domaine


			6. Droit d’exception. Le droit commercial est un droit d’exception. Par dérogation au droit civil, il se focalise sur certaines activités de production, de distribution et de services. Il s’applique à la fois aux commerçants, qu’ils exercent seuls ou en entreprise, et aux activités commerciales.


			7. Droit professionnel. Le droit commercial est également un droit professionnel, issu des pratiques des marchands. Il s’inscrit dans le domaine des relations professionnelles, de la même manière que le droit du travail. L’importance du droit commercial, au sein du droit professionnel, a probablement eu tendance à décroître ces dernières années. Un certain nombre d’activités professionnelles lui échappent en effet. Trois types d’activités professionnelles dont l’objet est réputé civil sont soustraits à ce titre à son emprise. Il s’agit de l’agriculture, de l’artisanat et des professions libérales.


			§2.	Philosophie


			8. Droit d’exception. Théoriquement droit d’exception, le droit commercial connaît toutefois un succès pratique dans sa mise en œuvre. Que ce soit devant les juridictions consulaires dont la performance est largement saluée par les entreprises et les justiciables ou devant les juridictions civiles, le droit commercial fournit en réalité les solutions de principe à la résolution des litiges d’affaire.


			9. Droit professionnel. Droit professionnel régissant la relation de travail, le droit commercial est toutefois bien différent du droit du travail proprement dit. L’histoire et la philosophie de ces deux disciplines divergent. Le droit commercial est de création ancienne. Le droit du travail au contraire, si on le considère comme un ensemble de normes préservant le salarié, est une discipline apparue au xixe siècle en France. Au sens contemporain du terme, le droit du travail s’est formé après l’autorisation des syndicats par la loi Waldeck-Rousseau en 1884. L’époque a, en effet, vu l’avènement, avec la révolution industrielle, d’une nouvelle classe sociale, les ouvriers issus de la paysannerie. La principale caractéristique du droit commercial n’est toutefois pas liée à la date d’apparition de la matière. Elle résulte surtout de l’esprit qui l’anime. Là où le droit du travail protège la partie faible, le droit commercial est habité par une philosophie favorable à la spéculation, aux échanges, à la circulation des biens et des services.


			Section 2 – Droit commercial : critère de distinction


			10. La classification du droit commercial comme un droit privé permet de le caractériser mais pas de le différencier des autres matières appartenant à la même famille de normes. Elle ne livre qu’une définition minimaliste qu’il convient de compléter. Le droit commercial doit donc être clairement positionné par rapport au droit civil (§1). Il est également séparé d’autres familles de normes en lien avec la vie des entreprises (§2).


			§1.	Droit commercial et droit commun


			11. Le droit civil est le droit commun qui régit les relations commerciales en l’absence de dispositions spéciales. Ainsi, par exemple, les contrats commerciaux (ex. bail commercial, location-gérance, cession d’un fonds de commerce, société) doivent respecter les exigences posées par le droit commun des contrats s’agissant de la négociation1 ou encore de la formation2. Notamment, chaque partie devra remplir les conditions de fond édictées par le Code civil (ex. capacité juridique, consentement libre et éclairé, contenu licite et certain de l’obligation). Lorsque des normes dédiées au commerce sont en vigueur, elles reçoivent bien entendu application.


			§2.	Droit commercial et disciplines affairistes


			A.	Droit commercial : discipline mère


			12. Régissant des situations diverses, le droit commercial a parfois dû se subdiviser en plusieurs branches (droit des sociétés, droit des entreprises en difficultés, droit des Instruments de paiement) dont certaines ont fini par devenir des disciplines à part entière.


			B.	Droit commercial : composante


			13. Le droit commercial est considéré comme étant une composante de familles juridiques dont le champ est plus vaste. Les matières, citées ci-avant, qui se sont détachées du droit commercial, font partie de ces ensembles élargis. Par exemple, le droit des entreprises en difficultés est un domaine du droit des affaires ou du droit de l’entreprise. Ledit droit des affaires comprend, au-delà du droit commercial général, notamment le droit du crédit, le droit fiscal, le droit pénal des affaires, le droit de la concurrence, le droit des contrats commerciaux, etc. Le droit de l’entreprise quant à lui inclut en plus du droit des affaires le droit de la consommation ou le droit du travail.


			
CHAPITRE 2



			Caractères du droit commercial


			14. Le pragmatisme du droit commercial (Section 1), parfois critiqué, lui a permis de s’adapter aux situations les plus diverses et ceci en dépit de ses origines fort lointaines (Section 2).


			Section 1 – Caractère pragmatique


			15. Le droit commercial est un droit pragmatique, opportuniste. Il adopte une ligne de conduite adaptable en fonction des situations concrètes, des circonstances et des objectifs poursuivis. Et souvent, les lois et décrets intervenus dans le domaine du droit commercial résultent d’une pratique légalisée ou réformée mais elle est rarement une création ex nihilo. Une absence de doctrine générale cohérente se dégage d’orientations a priori paradoxales. Parfois, le droit commercial favorisera la circulation des biens et services ; il sera alors épuré, déréglementé (§1). D’autres fois, les échanges seront sécurisés par une procédure formalisée (§2).


			§1.	Caractère libéral


			16. Modes de preuve. La rigueur du droit civil se combinait parfois mal avec la souplesse requise dans les rapports d’affaires. L’orientation pragmatique prise par la discipline a par exemple abouti à la libéralisation des règles de preuve, ceci afin de répondre à l’impérieuse nécessité de rapidité des échanges commerciaux. En droit commercial par dérogation à la règle de la preuve littérale des actes juridiques, les commerçants peuvent utiliser tous moyens afin de prouver les actes commerciaux passés entre eux. La formule « tous moyens » ou « tout moyen » n’inclut bien entendu que les moyens probatoires légaux. Ainsi par exemple, le témoignage est admis, y compris pour les actes supérieurs à 1 500 euros. Également, sont acceptés les documents d’affaires (devis accepté, facture, comptabilité du commerçant régulièrement tenue). Par ailleurs, entre commerçants, c’est le juge qui décide seul de la force probante des éléments qui lui sont soumis sans avoir à respecter une quelconque hiérarchie entre les différents modes de preuve.


			§2.	Caractère formaliste


			17. Sécurisation. Le pragmatisme commercial n’est toutefois pas toujours et partout synonyme d’allègement. Certains contrats tels que le bail commercial, la cession de fonds de commerce ou sa mise en location gérance obéissent à une réglementation stricte destinée à garantir la sécurité juridique des opérations. Ces contrats font l’objet d’un formalisme particulier (ex. mentions obligatoires) et/ou d’une diffusion atypique (ex. publicités). Sans que la liste ne soit exhaustive, citons quelques exemples :


			– La lettre de change doit comporter ad validitatem des mentions particulières (article L. 511-1 du Code de commerce) ;


			– Les marques et brevets doivent être déposées à l’Institut National de la Propriété Industrielle pour bénéficier d’une protection efficace ;


			– Les sociétés doivent être enregistrées au registre du commerce et des sociétés, à défaut de quoi elles n’auraient pas de personnalité juridique active (art. L. 210-6 du Code de commerce).


			Section 2 – Caractère ancien


			18. Les échanges de marchandises se pratiquent depuis l’Antiquité. Toutefois, les règles observées par les marchands d’alors ne constituaient pas un corpus structuré. Le droit commercial s’est en effet construit lentement, par étapes. Une approche chronologique permet ainsi de distinguer le droit commercial tel qu’il était appliqué avant la création du Code de commerce (§1) et celui qui est en vigueur depuis le Code de commerce (§2).


			§1.	Droit commercial non codifié


			19. La période antérieure au Code de commerce peut se découper schématiquement en deux époques distinctes : une première phase qui s’étend de l’Antiquité jusqu’au Moyen Âge (A) et deuxième phase qui va du Moyen Âge à la Révolution française (B).


			A.	Période : Antiquité – Moyen Âge


			20. Antiquité. Le droit commercial, dans son contenu primitif, est apparu en même temps que le concept de commerce. Or, les civilisations marchandes existent depuis l’Antiquité. On trouve en effet dans l’Antiquité la trace de règles utiles au commerce :


			– les Babyloniens connaissaient le prêt a intérêts, le dépôt ou encore la société ;


			– les Phéniciens, inventeurs de la monnaie et de l’alphabet, ont développé des techniques juridiques adaptées au commerce maritime dont certaines furent reprises et perfectionnées par les Grecs (loi du jet a la mer, prêt maritime) ;


			– les Mésopotamiens développaient des relations commerciales avec les cités de l’Asie Mineure, exportant de l’étain et des étoffes, et important de l’or et de l’argent.


			21. Les tablettes de Warka (2000 ans av. J.-C.) et le Code d’Hammourabi (1700 av. J.-C.) sont les plus anciens documents relatifs aux règles commerciales ; ils comportent des éléments de droit bancaire – comme le prêt à intérêt ou le dépôt d’espèces –, ainsi qu’une préfiguration du droit des sociétés.


			Le droit romain, quant à lui, a beaucoup inspiré le droit commercial. La technique juridique de la vente, ou encore les procédures collectives d’apurement du passif y puisent leurs racines. Pourtant, les Romains, en dépit de la sophistication de leur droit, ne distinguaient pas le droit commercial du droit civil.


			22. Moyen Âge. La véritable apparition du Droit commercial date en réalité du Moyen Âge. À cette époque, le commerce connaît un certain essor. À partir des xiie et xiiie siècles, il s’est développé dans les Républiques du Nord de l’Italie (Gênes, Milan, Venise), en France, en Flandres (Bruges, Anvers) et en Allemagne (Francfort, Brême, Lübeck). Apparaît alors un jus mercatorum (droit des marchands) formant un corps autonome de règles. Les marchands créent entre eux des usages qui dépassent les frontières et acquièrent au fil du temps force obligatoire. De nouvelles techniques contractuelles (lettre de change, compte courant, commandite…), procédures d’exécution (faillites), sanctions (banqueroute) ainsi que de nouvelles institutions (banques, corporations, juridictions de foires) font leur apparition à cette époque. Les règles appliquées sont souvent marquées par une absence de formalisme, due aux besoins de la vie des affaires, laquelle est essentiellement mue par la recherche du profit, la spéculation, la circulation des richesses, la garantie de rapidité des transactions, grâce notamment au crédit.


			B.	Période : Moyen Âge – Révolution française


			23. Ancien Régime. Les marchands sont regroupés dans des corporations et des jurandes. Au xvie siècle sont créées les juridictions consulaires. Au cours de la seconde moitié du xviie siècle, naissent de nombreuses manufactures royales et de grandes compagnies de commerce. L’Ordonnance sur le commerce de terre du 23 mars 1673, connue sous le nom de « code Savary » (du nom du négociant auquel Colbert confia la rédaction du projet d’ordonnance), constitue un corps de règles dédié aux commerçants et à leur activité. Le commerce de mer fut quant à lui réglementé par une ordonnance publiée le 31 juillet 1681. Un projet de révision de l’Ordonnance de 1673 a bien été entrepris sur l’ordre de Miromesnil mais il n’aboutira jamais. Les croisades puis la découverte du Nouveau Monde sont de nouvelles opportunités pour développer les échanges.


			24. Période révolutionnaire. Le xviiie siècle a été marqué par le bouillonnement des idées économiques, les prémices de l’industrialisation, l’expansion du commerce colonial et la première expérience de la monnaie papier. Le décret d’Allarde des 2 et 17 mars 1791 proclame la liberté du commerce et de l’industrie et la loi Le Chapelier des 14 et 15 juin 1791 abolit les corporations, maîtrises et jurandes. Mais les révolutionnaires ne réforment pas les lois commerciales de droit privé. Ils suppriment les tribunaux de l’amirauté mais conservent les tribunaux de commerce. Ils unifient le marché intérieur en réglementant les poids et les mesures avec une définition du mètre et du gramme.


			§2.	Droit commercial partiellement codifié


			25. En raison de la survenance de faillites et de regrettables spéculations, Napoléon prend l’initiative en 1806 de préparer un Code de commerce. Celui-ci advient aux termes d’une loi du 15 septembre 1807. Il comporte alors quatre livres (Livre I sur le commerce en général, Livre II sur le commerce maritime, Livre III sur la faillite et la banqueroute, Livre IV sur la juridiction commerciale) et cent quarante-huit articles. Il ne traite nullement des banques et des sociétés. On distingue généralement deux périodes dans l’évolution moderne du droit commercial : la première libérale (A), la seconde interventionniste (B). À travers les diverses époques, l’œuvre n’a jamais vraiment réussi à réglementer l’ensemble de la discipline commerciale.


			A.	Période libérale (xixe)


			26. Le Code de 1807 révèle rapidement ses insuffisances. Le document, reprenant un « droit du passé », n’a pas prévu la révolution industrielle qui arrivait. Pour cette raison, de substantielles modifications durent lui être apportées (lois du 28 mai 1838 et du 4 mars 1889 sur les faillites, loi du 5 juillet 1844 sur les brevets d’invention, loi du 24 juin 1865 sur les chèques, législation de 1856, 1863, 1867 sur les sociétés). Par ailleurs, son contenu sommaire appelait certainement des compléments. C’est en dehors du Code de commerce que s’est construit le droit commercial moderne. Et plutôt que de s’attaquer à un travail salutaire de recodification, le législateur a multiplié les normes éparses couvrant plusieurs secteurs de l’économie.


			B.	Période interventionniste (xxe)


			27. Le xxe siècle apporte lui aussi ses réformes. Des décrets sont pris pour réglementer les faillites (Décrets du 8 août 1935, du 30 octobre 1935 et du 20 mai 1955) avant la grande loi du 13 juillet 1967. Face à la dispersion des règles commerciales, la question d’une recodification s’est imposée. En 1947 avait été constituée une commission de réforme. Avant sa recodification, seuls 33 des articles de 1807 subsistaient. Une ordonnance du 18 septembre 2000 recodifie mais elle le fait à droit constant, animée par un conservatisme frileux. Aucune modification au fond n’a été introduite à cette occasion. Les rares améliorations ont consisté à consacrer des décisions de principe. L’occasion a probablement été manquée de construire un nouveau droit commercial. La preuve en est que, depuis cette réforme, le mouvement de création hors du code s’est amplifié, marginalisant le rôle de l’œuvre napoléonienne.


			

				

					1. C. civil, art. 1112 et s.


				


				

					2. C. civil, art. 1113 et s.


				


			


		




		

			
TITRE 2 – Sources du Droit commercial


			28. Le Droit commercial comporte des sources nationales (Chapitre 1) et supranationales (Chapitre 2).


			
CHAPITRE 1



			Sources nationales


			29. Les sources nationales du droit commercial comprennent la Constitution (Section 1), la loi et les règlements (Section 2), la jurisprudence (Section 3) et les usages (Section 3).


			Section 1 – Sources constitutionnelles


			30. Contenu du bloc de constitutionnalité. Le bloc de constitutionnalité est situé au sommet de la pyramide des normes. Il contient l’intégralité de la Constitution du 4 octobre 1958, la Déclaration des droits de l’homme et du citoyen (DDHC) de 1789, le Préambule de la Constitution de 1946 et la Charte de l’environnement de 2004. En particulier, la liberté du commerce et de l’industrie intéresse le droit commercial. Depuis 2010, un phénomène de constitutionalisation du droit commercial apparaît.


			31. Principe de la liberté du commerce et de l’industrie. À la fin de l’Ancien Régime, l’encadrement des professions par les corporations, maîtrises, jurandes et autres corps intermédiaires, entravait l’initiative économique et l’innovation. Le contrôleur général des finances Turgot a œuvré pour libéraliser l’économie. Le principe de la liberté du commerce et de l’industrie a ensuite été institué par l’article 7 de la loi des 2 et 17 mars 1791 dite « décret d’Allarde ». Cette liberté a été par la suite confirmée par la loi des 14 et 17 juin 1791 dite « Le Chapelier » supprimant les corporations. Dans son préambule, la Constitution du 4 octobre 1958 reprend les dispositions du Préambule de la Constitution de 1946 et la déclaration des droits de l’homme concernant les libertés publiques au premier rang desquelles figure la liberté du commerce et de l’industrie. La liberté du commerce et de l’industrie résulte de l’article 4 de la Déclaration des droits de l’homme et du citoyen qui dispose que « la liberté consiste à pouvoir faire tout ce qui ne nuit pas à autrui ». La jurisprudence administrative a reconnu à la liberté du commerce et de l’industrie la qualification de liberté publique fondamentale1 à valeur constitutionnelle2. La liberté du commerce et de l’industrie désigne aujourd’hui les conditions d’exercice des activités économiques dans les États se réclamant du libéralisme. Elle évoque un régime de droit des affaires caractérisé par la liberté d’accès au marché et la concurrence entre ses acteurs, qui n’exclut pas pour autant l’intervention régulatrice des autorités publiques.


			Section 2 – Sources législatives et réglementaires


			32. La première source, législative, permet un débat démocratique au parlement (A). La seconde source, réglementaire, présente l’avantage de la rapidité (B).


			A.	Sources législatives


			33. En vertu de la Constitution, tout ce qui ne relève pas de la loi relève du domaine du règlement. Or, l’article 34 de la Constitution énumère de manière limitative les matières relevant de la loi et donc du Parlement. Sont réservés à la loi, en matière commerciale, les principes fondamentaux du régime de la propriété, des droits réels et des obligations civiles et commerciales.


			– Exemple : loi n° 2019-486 du 22 mai 2019, art. 169.


			Code de commerce, art. L. 235-1 : « […] En ce qui concerne les sociétés à responsabilité limitée et les sociétés par actions, la nullité de la société ne peut résulter ni d’un vice de consentement ni de l’incapacité, à moins que celle-ci n’atteigne tous les associés fondateurs […] »


			B.	Sources réglementaires


			34. Décret. Les sources réglementaires sont composées des décrets, des ordonnances et des arrêtés. Selon l’article 34 de la Constitution, des décrets d’application des lois peuvent intervenir pour préciser les modalités de mise en œuvre des dispositions légales. En dehors des dispositions de l’article 34, des actes réglementaires dits autonomes, également appelés décrets peuvent intervenir. Les Décrets d’application (art. 34 de la Constitution) ne peuvent pas établir de règles contraires de celles de la loi qui les prévoit. En revanche, les Décrets autonomes (art. 37 de la Constitution) doivent seulement être conformes à la constitution, aux principes généraux du droit et aux conventions internationales.


			– Exemple de décret d’application des dispositions légales : art. réglementaires (art. R.) du Code de commerce.


			– Exemple de décret autonome : titre III livre II du Code de procédure civile dans lequel figurent les règles de procédure qui s’appliquent en matière commerciale devant les juridictions consulaires.


			35. Ordonnance. L’ordonnance est une source particulière du droit car elle est un acte réglementaire qui intervient dans le domaine réservé au législateur, lequel autorise le gouvernement à réglementer et ratifie a posteriori les décisions prises (art. 38 de la Constitution). L’autorisation lui est donnée par le vote d’une loi d’habilitation. Les mesures sont ensuite soumises à la ratification du Parlement pour acquérir valeur législative. L’ordonnance de l’article 38 est un acte réglementaire jusqu’à la ratification par le parlement. Après la ratification, l’ordonnance devient un acte législatif3.


			– Exemple : Ordonnance n°2005-428 du 6 mai 2005 relative aux incapacités en matière commerciale.


			36. Arrêté. L’arrêté peut émaner des ministres, des préfets, des maires, des présidents de conseil départemental ou de conseil régional, mais aussi du président de la République et du Premier ministre pour organiser leurs services. Les arrêtés sont des actes administratifs unilatéraux. Ils peuvent cependant avoir plusieurs auteurs. Ainsi, il existe des arrêtés signés par différents ministres, lorsque ceux-ci interviennent dans le champ de compétence de plusieurs départements ministériels. De même, il peut exister des arrêtés signés par plusieurs préfets s’ils concernent différents départements. Ces textes administratifs ont une portée générale et permanente. En général, ils sont précédés par la lettre A. Quelquefois, un décret renvoie pour la détermination de certaines dispositions à des arrêtés ministériels ou interministériels.


			– Exemple : l’article A. 123-1 et s. du Code de commerce sur les formalités effectuées par les entreprises.


			Section 3 – Sources judiciaires


			37. Rôle créateur. En matière commerciale moins qu’ailleurs le juge est la simple bouche de la loi. Le rôle créateur de la jurisprudence judiciaire est relativement important. Les tribunaux de commerce interprètent la norme, la complètent et le cas échéant l’adaptent ou la fabriquent. Le compte-courant, la concurrence déloyale ou encore l’abus de majorité en droit des sociétés sont issus d’initiatives prétoriennes. Ces avancées répondent à la nécessité d’une intervention rapide des juridictions dans la vie commerciale. Contrairement aux juges civils, les juges consulaires sont habilités à se servir d’un usage dont ils ont une connaissance personnelle4.


			Section 4 – Sources pratiques


			38. Les sources pratiques comprennent essentiellement les usages (§1) et les codes de bonne conduite (§2).


			§1.	Pratiques non codifiées


			39. La pratique a été à l’origine de figures spécifiques. De nombreuses clauses spéciales, de nombreux contrats spéciaux ont été créés par des praticiens, avocats, hommes d’affaires, qui ont imaginé des figures dépassant le cadre normatif. Ainsi, le contrat de leasing, de négociation, les cartes bancaires, les conventions d’affacturage (contrat par lequel une personne va payer à une autre le montant de ses factures, moyennant une commission, et se retrouver subrogé dans les droits du créancier) ont résulté de l’ingéniosité des praticiens. Ces figures, très répandues, n’ont toutefois pas le caractère de norme. Seuls les usages peuvent prétendre à une telle qualification.


			40. Notion d’usage. L’usage exprime une règle générale, constante et ancienne. Il est une pratique dont l’emploi constant fait une règle non écrite. L’intérêt des usages se trouve dans leur adaptation constante à l’évolution des besoins dans la vie des affaires. Il ne faut pas confondre le mot « usage » pris dans le sens de coutume, règle traditionnelle, avec le mot « usage » pris dans le sens d’« utilisation » comme dans l’expression « Il est dû garantie au preneur pour tous les vices ou défauts de la chose louée qui en empêchent l’usage, quand même le bailleur ne les aurait pas connus lors du bail »5.


			41. Usages de fait. Les usages de fait (ou usages conventionnels) sont des pratiques habituellement admises par les professionnels. Les cocontractants s’y soumettent souvent de manière implicite. C’est par réitération que ces usages adviennent. La volonté des parties de s’y soumettre est présumée. Les usages varient selon les professions et les lieux. Par exemple, dans le commerce du bois, l’usage veut que l’acheteur supporte le risque de défauts découverts au sciage pour des billes non découpées ; dans le secteur de la grande distribution, l’usage veut que le preneur prenne en charge la taxe foncière. L’usage de fait est prouvé par celui qui l’invoque. La preuve de l’usage est libre et peut être rapportée par tout moyen. Le parère (attestation délivrée par les autorités, la CCI ou les organismes professionnels tels que les syndicats professionnels) peut être utilisé. L’usage conventionnel est opposable aux professionnels qui travaillent dans le même secteur d’activité et dans la même localité ou région. Ces professionnels peuvent convenir de l’écarter. Les usages conventionnels ont un caractère supplétif. En revanche, l’usage conventionnel qui n’a pas été accepté expressément est inopposable aux professionnels relevant d’un autre secteur d’activité ou d’une autre localité. Enfin, l’usage conventionnel n’est pas non plus opposable aux non-commerçants qui ne peuvent pas en avoir pris connaissance. Il est important de souligner qu’un usage conventionnel ne peut déroger à une loi même supplétive.


			42. Usages de droit. Les usages de droit sont parfois qualifiés de coutumes. Ils naissent, de la même manière que les usages conventionnels, d’une pratique répétée. La différence par rapport aux usages conventionnels tient au fait que l’usage a ici été consacré par une décision de justice. Ceci conduit à lui reconnaître la valeur d’une véritable règle de droit. Règle de droit autonome, l’usage de droit est obligatoire indépendamment de la volonté des sujets. L’exemple d’usage de droit le plus connu est sans doute celui selon lequel la solidarité passive est présumée en matière commerciale. L’usage de droit peut être contraire à la loi et édicter une pratique contraire à une disposition légale (usage contra legem). La solidarité passive est en effet contraire à l’article 1310 du Code civil, qui prévoit que la solidarité doit être expressément stipulée. Par ailleurs, l’usage de droit peut s’appliquer en vertu d’un renvoi exprès de la loi (usage secundum legem). L’usage de droit peut enfin s’appliquer dans le silence de la loi ou de la volonté des parties (usage praeter legem). Ainsi, alors qu’il n’existe aucun texte, l’exigence d’usages loyaux du commerce permet de sanctionner une pratique jugée déloyale par application du droit de la concurrence déloyale fondé sur l’article 1240 du Code civil (Tout fait quelconque de l’homme, qui cause à autrui un dommage, oblige celui par la faute duquel il est arrivé à le réparer). Comme norme juridique, l’usage de droit n’a pas à être prouvé par les litigants au cours d’un procès. Le juge est censé les connaître de la même manière que la loi. Il peut toutefois inviter les parties à lui fournir les explications de droit nécessaires (article 13 CPC). Les usages de droit ont un caractère général et abstrait à l’image de la loi, et leur opposabilité est automatique.


			§2.	Pratiques codifiées


			43. On relève une prolifération de codes dits « de bonne conduite » émanant d’organismes professionnels ou d’organismes à vocation économique qui posent des règles d’éthique professionnelle ; tel est le cas des normes de la Compagnie nationale des commissaires aux comptes, de divers « codes », tels le « Guide contractuel des relations de sous-traitance », le « Code de déontologie de la Fédération française du franchising », le Code de bonne conduite de l’Association française des entreprises d’investissement, le Code de conduite des courtiers d’assurance, les Codes de bonne conduite de la Fédération bancaire française, etc. Ces différents « codes » ne doivent pas être confondus avec les codes de déontologie officiels qui régissent les activités des membres des professions organisées en ordres et qui sont des règlements. Un exemple est donné par le Code AFEP-MEDEF de bonne conduite en matière de rémunération des dirigeants. Depuis juillet 1995, date de la publication à l’initiative des entreprises du premier rapport sur le gouvernement d’entreprise des sociétés cotées, l’Afep et le Medef ont élaboré un ensemble de recommandations qui permet à des sociétés d’améliorer leur fonctionnement et leur gestion dans une grande transparence et de répondre ainsi aux attentes des investisseurs et du public. Cet ensemble de recommandations peut être désigné par les sociétés cotées comme étant leur code de référence6. Le code, adopté par la quasi-totalité des sociétés du SBF 120, offre ainsi un ensemble de préconisations exigeantes et précises sur le gouvernement d’entreprise et particulièrement sur la rémunération des dirigeants.
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