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			Fiche 1


			Introduction historique au droit commercial


			
▶ Les objectifs de la fiche


			• Identifier les différentes étapes de la gestation du droit commercial


			• Codification du droit commercial


			• Le dépassement de la conception classique du droit commercial
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			Section 1.	Gestation du droit commercial


			Les origines du droit commercial remontent à la Haute Antiquité, comme en atteste le Code Hammourabi (vers 1750 ans av. J.-C.). Parmi ses 282 articles, différentes dispositions concernent l’organisation, le fonctionnement du commerce et la pratique bancaire (prêt à intérêt, dépôt d’espèces). Les Grecs ont également contribué avec l’avarie commune et le prêt à la grosse aventure au développement du droit maritime. Ce n’est pourtant qu’au Moyen Âge, sous l’impulsion des foires, que vont être véritablement posées les bases du droit commercial. Les routes vers les foires étant peu sûres, les négociants élaborèrent des instruments pour leur éviter le transport de fonds, c’est ainsi qu’est née la lettre de change. Est née également durant cette période une ébauche de droit de la faillite afin d’évincer de la profession les commerçants ne pouvant honorer leurs dettes. Les foires sont enfin à l’origine de la mise en place des juridictions consulaires. Par un édit de 1549, Henri II va créer la Bourse de Toulouse ayant la particularité d’être une juridiction consulaire.


			 


			D’autres juridictions consulaires seront créées, par un édit de 1563, sous le règne de Charles IX, notamment à Paris, puis seront généralisées sur tout le territoire. Les plus importantes réformes en la matière ont été adoptées sous l’impulsion de Colbert à qui l’on doit l’importante ordonnance de 1673 ayant permis la codification des usages commerciaux. Ce code s’intitule « Édit du roi servant de règlement pour le commerce des négociants et marchands tant en gros qu’en détail », appelé aussi « Ordonnance sur le commerce de terre », ou encore « Code Savary », du nom de son rédacteur principal. Le Code Savary sera suivi d’une ordonnance sur le commerce maritime de 1681. Un projet de révision de l’Ordonnance de 1673 a été entrepris sur ordre de Miromesnil, mais il n’aboutira jamais.


			 


			Sous la Révolution, le principe de la liberté du commerce et de l’industrie a été affirmé par la loi des 2-17 mars 1791, dite décret d’Allarde. La loi des 14-17 juin 1791, dite Le Chapelier, a ensuite supprimé les corporations ainsi que toutes les réglementations professionnelles qu’elles avaient mises en place. Les ordonnances royales n’ont toutefois pas été abrogées, et, plus encore, les juridictions consulaires traversèrent la période révolutionnaire sans trop de difficultés.


			Section 2.	Codification et recodification du droit commercial


			La première œuvre majeure de codification du droit commercial revient à Napoléon Ier. Moins ambitieux que le Code civil, le Code de commerce de 1807 présentait de nombreuses lacunes, et ce dès sa rédaction. Il s’inspirait en effet directement des ordonnances rédigées sous l’impulsion de Colbert et comportait seulement 648 articles répartis en quatre livres consacrés au commerce en général, au commerce maritime, à la faillite et la banqueroute ainsi qu’au commerce en général. Des pans entiers de l’économie de l’époque ont ainsi été laissés de côté ou traités sommairement, notamment les sociétés de capitaux, les activités bancaires ou encore le fonds de commerce. Le Code de commerce révèle assez rapidement ses lacunes. Tourné vers le passé, il n’a pas su anticiper les bouleversements profonds engendrés par la révolution industrielle. Afin d’accompagner cette mutation industrielle, des lois importantes en matière commerciale ont été adoptées pour combler les lacunes du Code de commerce, mais n’ont pas été intégrées dans celui-ci (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, loi du 24 juillet 1867 sur les sociétés, etc.).


			 


			La multiplication des lois spéciales a fini par aboutir à une « décodification » du droit commercial et à un éparpillement de ses sources. Face à cette situation, la question de la recodification du Code de commerce s’est imposée comme une évidence et fut réalisée par une ordonnance du 18 septembre 2000, qui rassemble tous les textes de droit commercial restés en dehors du Code. La recodification s’est faite à droit constant, c’est-à-dire qu’il s’agit d’une compilation des textes existants, rassemblés et ordonnés autour d’un plan. Les rares améliorations ont consisté à moderniser des dispositions obsolètes. Le Code de commerce actuel est composé de neuf livres, respectivement intitulés :


			1.	Du commerce en général ;


			2.	Des sociétés commerciales et des groupements d’intérêt économique ;


			3.	De certaines formes de ventes et des clauses d’exclusivité ;


			4.	De la liberté des prix et de la concurrence ;


			5.	Des effets de commerce et des garanties ;


			6.	Des difficultés des entreprises ;


			7.	Des juridictions commerciales et de l’organisation du commerce ;


			8.	De quelques professions réglementées ;


			9.	Dispositions relatives à l’outre-mer.


			Section 3.	Évolution contemporaine


			La compilation de textes disparates n’a pas permis de conférer une identité claire au droit commercial, les codificateurs n’étant en effet pas parvenus à trancher entre une conception subjective et une autre objective du droit commercial. Est-ce le droit des marchands ou le droit du commerce ? Est-ce le droit des acteurs ou celui de leurs actes ? Le concept de « droit des affaires » tend d’ailleurs à remplacer celui de droit commercial afin de rendre compte d’une vision plus globale de l’activité commerciale.


			 


			Le droit commercial apparaît alors comme une partie d’un ensemble plus vaste, qu’est le droit des affaires, destinée à régir la seule l’activité des commerçants. La distinction « professionnel/non professionnel » tend aussi à prendre de l’importance, sous l’influence du droit de la consommation, au détriment de la traditionnelle distinction opposant le commerçant au non commerçant. Le droit des activités professionnelles apparaît alors comme une conséquence de l’étiolement des barrières entre les différentes disciplines. La notion transversale de professionnel permet à la fois de désigner le commerçant, l’artisan, l’agriculteur mais aussi le professionnel exerçant une activité libérale. Le professionnel peut exercer son activité à titre individuel ou choisir une structure sociétaire. Lorsqu’il exerce son activité à titre individuel, il est de plus en plus qualifié d’entrepreneur individuel.


			 


			La loi 14 février 2022 en faveur de l’activité professionnelle indépendante a d’ailleurs créé le nouveau statut de l’entrepreneur individuel, dont l’élément essentiel réside dans l’instauration d’un patrimoine professionnel, distinct de son patrimoine personnel. L’alinéa 1er de l’article L. 526-22 du Code de commerce définit l’entrepreneur individuel comme la « personne physique qui exerce en son nom propre une ou plusieurs activités professionnelles indépendantes ». L’entrepreneur individuel est avant tout une personne physique qui exerce une activité en son nom propre. Cette activité indépendante peut être aussi bien commerciale, artisanale ou libérale qu’agricole. On peut ainsi relever un rapprochement des statuts de tous les professionnels exerçant à titre individuel. Le droit commercial comporte cependant toujours en son sein des règles spéciales applicables aux seuls commerçants, même si elles tendent à se réduire.


			 




Les indispensables




			• Les origines du droit commercial remontent à la Haute Antiquité mais ce n’est qu’au Moyen Âge, sous l’impulsion des foires, que vont véritablement être posées les bases du droit commercial. Les règles relatives aux lettres de change et à la faillite se sont alors développées. Les juridictions consulaires ont fait également leur apparition durant cette période.


			• Sous l’impulsion de Colbert, les usages commerciaux ont été codifiés par une ordonnance de 1673, appelée Code Savary, du nom de son rédacteur, consacrée au commerce de terre, et une autre, de 1681, au commerce de mer.


			• La première œuvre majeure de codification du droit commercial a été réalisée sous l’influence de Napoléon Ier avec l’élaboration du Code de commerce. Composé de 648 articles et compilant de nombreux textes de l’Ancien droit, ce dernier n’a pas pu suivre le développement des activités économiques du xixe siècle et de nombreuses lois non codifiées ont dû être adoptées afin de combler ses lacunes. En 2000, le législateur a procédé à une recodification, à droit constant, du Code de commerce.


			• Le droit commercial tend aujourd’hui à perdre sa spécificité, car les commerçants se fondent de plus en plus dans une catégorie plus vaste composée de différents professionnels. La loi 14 février 2022 en faveur de l’activité professionnelle indépendante illustre d’ailleurs ce rapprochement avec d’autres professionnels.







QCM


			Question 1 : Le Code de commerce de 1807 :


			a. a connu la même longévité que le Code civil de 1804


			b. comportait 648 articles répartis en quatre livres


			c. modernise les textes de l’Ancien régime


			d. a tranché entre la conception subjective et la conception objective du droit commercial


			Question 2 : Les juridictions consulaires ont été créées en :


			a. 1563


			b. 1543


			c. 1791


			d. 1807


			Question 3 : Le commerçant :


			a. demeure l’acteur majeur de la vie des affaires


			b. tend à être englobé dans la catégorie plus large des professionnels


			c. est toujours une personne physique


			d. est clairement défini par le Code de commerce


			Question 4 : La seconde codification du Code de commerce réalisée par l’ordonnance du 18 septembre 2000 :


			a. est une codification à droit constant


			b. modifie de nombreuses règles existantes


			c. a abrogé le Code de commerce de 1807 et a totalement remplacé son esprit


			d. a été nécessaire en raison du phénomène de « décodification » du droit commercial




Corrigé


			• Question 1 : réponse b


			Le Code de commerce de 1807 n’a pas eu la longévité ni le prestige du Code civil. Fortement inspiré des ordonnances de Colbert et tourné vers le passé, il n’a pas su prendre en compte les évolutions prévisibles de l’activité économique ni anticiper la révolution industrielle, intervenue quelques années à peine après sa promulgation. Des pans entiers du droit commercial ont dû se développer en dehors du Code jusqu’à le vider de sa substance. Tel fut le cas, par exemple, de la réglementation relative au bail commercial ou au fonds de commerce.


			• Question 2 : réponse a


			Dans l’organisation judiciaire française, les tribunaux de commerce sont des juridictions d’exception. Leur origine est ancienne. L’idée d’une juridiction particulière pour le règlement des litiges commerciaux se rencontre dès l’Antiquité, mais c’est en Italie qu’il faut rechercher les origines de cette institution. Dans les cités italiennes, les juridictions de corporations font leur apparition et connaissent des litiges qui s’élèvent entre leurs membres. Ces institutions nouvelles se développèrent en France à l’occasion des foires qui réunissaient périodiquement les marchands de toute l’Europe.


			 


			C’est à Paris, sous le règne de Charles IX, que furent créées les premières véritables juridictions consulaires par un édit de novembre 1563, rédigé à l’initiative de Michel de l’Hospital. Certaines juridictions sont cependant plus anciennes ; quelques villes avaient déjà créé des juridictions spécifiques aux marchands, telles que la Bourse des marchands de Toulouse (1549). L’institution fut ensuite généralisée dans toute la France par l’ordonnance de 1673, et maintenue pendant la Révolution.


			• Question 3 : réponse b


			Le commerçant ne peut plus être considéré comme l’acteur majeur de la vie des affaires. De même, la notion de droit commercial, trop étroite, ne suffit plus à rendre compte de la variété et de l’étendue de la vie des affaires.


			 


			Les règles juridiques applicables aux seuls commerçants tendent d’ailleurs à se réduire, et les commerçants perdent leur identité propre du fait du développement de la notion de professionnel ou d’entrepreneur. En effet, les textes récents font de moins en moins référence à la notion de commerçant. Ils raisonnent davantage en termes de professionnels et opposent ces derniers aux consommateurs. Les lois récentes tendent d’ailleurs à uniformiser le régime applicable aux différents professionnels de la vie des affaires.


			• Question 4 : réponses a et d


			En vigueur jusqu’en septembre 2000, le Code de commerce avait perdu une grande partie de son intérêt en raison de nombreuses lois restées non codifiées. Il ne contenait plus que 140 articles en lieu et place des 648 articles du code d’origine (seuls trente-trois articles subsistaient dans leur rédaction originaire).


			 


			Cette « décodiﬁcation » du droit des affaires a conduit à l’abrogation du Code du commerce de 1807 et à la promulgation d’un nouveau Code de commerce. La partie législative résulte de l’ordonnance du 18 septembre 2000, et la partie réglementaire du décret du 25 mars 2007.


			Le choix est fait de codifier à droit constant, c’est-à-dire sans modification majeure des dispositions en vigueur.


			 


			Bien qu’abrogé depuis 2000, l’ancien Code de commerce influence toujours la matière, notamment sur le plan terminologique (commerçant, acte de commerce…).




		

			Fiche 2


			La définition et les sources du droit commercial


			
▶ Les objectifs de la fiche


			• Définir le champ d’application du droit commercial


			• Comprendre les particularités du droit commercial par rapport au droit civil


			• Identifier les sources d’origine publique et privée


			
Références jurisprudentielles


			– [1] Cass. req., 20 octobre 1920, Grands arrêts du droit des affaires, Dalloz, 1995, n° 7, obs. A. Laude ;


			– [2] Cass. com., 9 janvier 2001, n° 97-22.212 ;


			– [3] Cass. com., 13 mai 2003, n° 00-21.555.





			Section 1.	Définition du droit commercial


			Le droit commercial peut être défini comme le droit applicable aux commerçants et aux opérations qu’ils accomplissent pour les besoins de leur commerce. Ce droit ne s’applique toutefois pas à l’ensemble des activités économiques, certains professionnels relèvent en effet du domaine civil (artisans, agriculteurs et professions libérales). Son application est régie par deux conceptions différentes. D’une part, une conception subjective qui suppose que ces règles soient applicables aux seuls commerçants : toute personne qui aurait cette qualité serait ainsi soumise à ses règles et le droit commercial peut alors être considéré comme le droit des commerçants. D’autre part, une conception objective qui permet l’application de ses règles en fonction de l’acte passé indépendamment de la qualité de celui qui le conclut, le droit commercial pouvant alors être également considéré comme le droit des actes de commerce. Ces deux conceptions sont complémentaires et permettent d’étendre le domaine d’application du droit commercial. Le Code de commerce consacre d’ailleurs ces deux approches aux articles L. 110-1 et L. 121-1. Il consacre ainsi la conception objective par l’importance accordée à l’acte de commerce, mais aussi la conception subjective fondée sur la personne du commerçant. Ce faisant, le droit français attribue une conception mixte au droit commercial fondée à la fois sur les actes de commerce et sur les commerçants.


			Section 2.	Particularités du droit commercial


			Le droit commercial constitue une branche du droit privé. Il emprunte des notions au droit civil, mais y déroge sur certains points pour répondre aux besoins d’efficacité, de rapidité et de sécurité requis par les échanges commerciaux. Il est, par exemple, moins formaliste puisque les règles régissant la preuve y sont simplifiées. Ses règles sont souvent issues de la pratique, notamment des usages commerciaux, ce qui en fait un droit en partie professionnel.


			 


			Depuis quelques années, l’éthique s’invite dans la vie des affaires. Les commerçants et les organisations professionnelles se dotent de codes de bonne conduite. La nécessité d’une éthique des affaires est également reconnue par le législateur à travers la protection accordée aux lanceurs d’alerte. Sans remettre en cause la protection du secret des affaires, la prise en considération de l’éthique conduit à davantage de transparence dans les relations d’affaires et au développement de la responsabilité sociale et environnementale des entreprises (RSE).


			Section 3.	Sources du droit commercial


			Les sources du droit commercial sont tant d’origine nationale, qu’internationale et européenne. On distingue ainsi les sources d’origine publique et celles d’origine privée.


			

				

					

					

				

				

					

							

							Sources d’origine publique


						

							

							Sources d’origine privée


						

					


					

							

							Conventions internationales : détermination de la loi applicable à l’opération (conflit de lois) ou élaboration de règles uniformes.


						

							

							Usages internationaux : coutume internationale qualifiée de lex mercatoria promue par des organismes internationaux.


						

					


					

							

							Conventions et traités européens : le droit originaire et dérivé ainsi que le droit issu de la Convention européenne des droits de l’homme.


						

							

							Usages conventionnels : pratiques courantes supplétives de volonté applicables aux professionnels de la même branche d’activité.


						

					


					

							

							Constitution du 4 octobre 1958 : bloc de constitutionnalité et délimitation du domaine de la loi (art. 34 : la loi détermine les principes fondamentaux des obligations commerciales) et du règlement (art. 37).


						

							

							Usages de droit : coutume obligatoire complétant la loi (secondum legem), contraire (contra legem) ou autonome (praeter legem) à celle-ci.


						

					


					

							

							Loi et règlement : parties législative et réglementaire du Code de commerce, le Code civil, le Code monétaire et financier, etc.


						

							

							Réglementation professionnelle : normalisation privée des ordres professionnels (recommandations, codes de bonne conduite, etc.)


						

					


					

							

							Jurisprudence : création de nouvelles règles et adaptation du droit existant. Rôle important de la jurisprudence des tribunaux de commerce et de la jurisprudence constitutionnelle ainsi qu’européenne (CJUE).


						

							

							Doctrine : opinions émises par les universitaires et praticiens proposant des interprétations, des commentaires ou des réformes.


						

					


				

			


			 




Les indispensables




			• Le droit commercial est le droit applicable aux commerçants et aux actes de commerce. Selon la conception subjective, le droit commercial est le droit des commerçants, alors que, selon la conception objective, il est le droit des actes de commerce. Ces deux conceptions coexistent dans le Code de commerce.


			• Le droit commercial est une branche du droit privé qui déroge au droit civil sur certaines règles afin de répondre aux besoins de rapidité, de sécurité et d’efficacité des activités commerciales.


			• Les sources du droit commercial sont d’origine publique et communes aux autres branches du droit. Ces sources publiques sont d’origine internationale, européenne et nationale.


			• Le droit commercial présente la particularité de comporter des règles issues de la pratique commerciale qui peuvent être supplétives de volonté (usages conventionnels) ou obligatoires (usages de droit).


			• Les ordres professionnels peuvent élaborer des codes professionnels ayant une valeur contractuelle.







Cas pratique


			Monsieur Taravelle est vigneron dans la région lyonnaise. Pour la vente de son vin, il fait habituellement appel à un courtier du cru, la société rhônaise de courtage, chargée de le mettre en relation avec des acheteurs potentiels. En 2023, cette dernière l’a mis en relation avec un négociant établi à Lyon, la société Châteaux Laroche, qui lui a acheté toute sa production. Pour la conclusion du contrat, le courtier a adressé un bordereau de confirmation aux deux parties et a réclamé trois jours plus tard le paiement de sa commission à la société Châteaux Laroche qui lui doit cette commission. Selon elle, la vente n’est pas parfaite, car le bordereau qui lui a été adressé ne comporte ni sa signature ni celle de Monsieur Taravelle. La société de courtage entend agir en justice afin d’obtenir le paiement de sa commission. Elle insiste sur le fait que la commission lui est due en vertu d’un usage bourguignon constant qui prévoit que la vente est parfaite dès l’envoi du bordereau de confirmation, en l’absence de contestation durant les 48 heures de sa réception. L’action intentée par la société de courtage serait-elle juridiquement fondée ?




Corrigé


			Ce cas pratique soulève la question de la valeur juridique d’un usage commercial entre deux professionnels exerçant dans le même secteur d’activité, en l’occurrence, le commerce du vin.


			 


			De manière générale, les usages jouent un rôle important dans la création du droit commercial en raison notamment du caractère évolutif de la vie des affaires qui ne peut, à chaque fois, attendre une réforme législative ou une nouvelle jurisprudence pour adapter ses règles. C’est donc une source importante du droit commercial qui fait également sa spécificité. Il convient, à ce titre, de distinguer deux catégories d’usages : les usages conventionnels et les usages de droit.


			 


			Les usages conventionnels sont le résultat des pratiques habituellement suivies par les commerçants pour la conclusion ou l’exécution des contrats. Ils peuvent déroger aux règles légales supplétives de volonté, mais non aux règles impératives, et reposent sur la volonté tacite des parties, ce qui suppose que l’on soit en présence de professionnels les connaissant. Pour échapper à leur application, les parties doivent expressément les écarter. Ils ne sont donc pas opposables aux non commerçants ou aux professionnels d’une autre branche d’activité qui les ignorent.


			 


			Quant aux usages de droit, ils résultent également d’un comportement habituellement suivi lors de la formation, de l’exécution ou de la rupture des contrats. Ils ne dépendent toutefois pas de la volonté des parties, mais ont la valeur d’une véritable règle de droit. Ils se distinguent des usages conventionnels par le fait qu’ils sont obligatoires sans avoir à passer par le détour de la volonté présumée des parties.


			 


			Par conséquent, les usages conventionnels n’acquièrent un caractère obligatoire qu’en étant incorporés expressément ou même tacitement dans une convention, contrairement aux usages de droit qui possèdent une véritable force obligatoire.


			 


			En l’espèce, le contrat de vente a été conclu grâce à l’envoi d’un bordereau de confirmation par le courtier aux deux parties. Ce bordereau ne comportait ni la signature du vendeur ni celle de l’acheteur. Il est dès lors possible de douter de la validité de la conclusion d’un tel contrat. Il convient de noter que ce contrat a été conclu grâce à l’intervention du courtier dont la fonction se limite en principe à rapprocher les parties et non à agir comme mandataire ayant un pouvoir de conclusion du contrat (v. fiche n° 7).


			 


			Or, la Société rhônaise de courtage a bel et bien agi comme mandataire de l’acheteur et du vendeur, puisqu’elle a eu le pouvoir de conclure le contrat de vente, sans que les parties n’aient eu besoin de signer le bordereau. Il est, dès lors, possible de considérer qu’elle a outrepassé les fonctions qui sont normalement les siennes. Cette situation peut s’expliquer par l’existence d’un usage bourguignon constant qui prévoit que la vente est parfaite dès l’envoi du bordereau de confirmation en l’absence de contestation durant les 48 heures de sa réception. La conclusion du contrat s’est donc déroulée selon des règles anciennes en usage dans une zone géographique. À ce titre, la Cour de cassation dans un arrêt du 13 mai 2003 (Cass. com., 13 mai 2003, n° 00-21.555) a reconnu la validité d’une vente conclue en vertu d’un tel usage grâce à la réunion de trois éléments : l’application à des professionnels exerçant dans le même secteur d’activité (le négociant, le viticulteur et le courtier) ; le caractère ancien et constant de l’usage ainsi que l’existence d’un marché géographiquement défini (vins de Bourgogne). L’opposabilité de l’usage est donc délimitée par des critères professionnel et géographique. Il est opposable aux professionnels travaillant dans le même secteur d’activité et/ou dans la même localité ou région. Il a été jugé, par exemple, qu’un usage propre à la profession de fileur d’aluminium devait être appliqué car « les deux parties au contrat étaient des professionnels exerçant dans le même secteur d’activité » (Cass. com. 9 janv. 2001, n° 97-22.668).


			 


			En l’espèce, toutes les parties à ce contrat sont supposées connaître cet usage constant, puisqu’elles exercent dans la même branche d’activité et dans la même zone géographique. Il s’agit, en l’occurrence, d’un usage conventionnel qui aurait pu être écarté par une manifestation expresse ou même tacite de volonté des parties, ce qui n’a pas, semble-t-il, été le cas.


			 


			Par conséquent, en l’absence de contestation de la part du négociant ou du viticulteur durant le délai de 48 heures, le contrat est dès lors valablement conclu. Selon cet usage conventionnel, le courtier a donc bien le pouvoir de conclure le contrat, car il agirait comme le mandataire de l’une et l’autre des parties en ce qui concerne la signature du contrat de vente. Ainsi, la société rhônaise de courtage peut donc obtenir en justice la condamnation de la société Châteaux Laroche au paiement de la commission qui lui est due. Il lui faudra probablement apporter la preuve de cet usage devant le juge. La preuve des usages incombe à ceux qui les invoquent et se fait par tous moyens.


			 


			Pour ce faire, les chambres de commerce et d’industrie ou les syndicats professionnels pourront délivrer, par exemple, des parères (attestations écrites) prouvant l’existence de l’usage allégué.




		

			Fiche 3


			Les tribunaux de commerce


			
▶ Les objectifs de la fiche


			• Déterminer les particularités et l’organisation des tribunaux de commerce


			• Identifier la compétence des tribunaux de commerce


			
Références jurisprudentielles


			– [1] Cass. com., 27 octobre 2009, n° 08-18.004 ;


			– [2] Cass. com., 18 mars 2020, n° 17-24.039 ;


			– [3] Cass. 1re civ., 17 février 2010, nos 08-15.024 et 08-12.749 ;


			– [4] Cons. const., 4 mai 2012, n° 2012-241 QCP.





			Section 1.	Particularités des tribunaux de commerce


			Afin de répondre aux besoins de rapidité et de sécurité qu’exige l’activité commerciale, des juridictions spécialisées ont vu le jour, dès le Moyen Âge, dans les villes italiennes afin de trancher les litiges entre commerçants. Ces juridictions ont été introduites progressivement en France, tout d’abord dans quelques grandes villes (en 1563, à Paris), avant que leur présence ne soit généralisée sur tout le territoire. Elles ont été conservées pendant la Révolution de 1798, puis renommées « tribunaux de commerce », par les lois des 16 et 24 août 1790. Depuis lors, ces tribunaux ont été maintenus dans l’ordre judiciaire malgré les nombreuses critiques et les tentatives de réforme dont ils ont régulièrement fait l’objet. Saisi d’une question prioritaire de constitutionnalité, le Conseil constitutionnel n’a d’ailleurs pas remis en cause cette juridiction (Cons. const., 4 mai 2012, n° 2012-241 QCP).


			 


			Si la particularité de cette juridiction est d’être composée de commerçants élus par leurs pairs – ce qui leur permet d’avoir une bonne connaissance de leur secteur d’activité –, la complexité croissante du droit et des affaires commerciales peut devenir un obstacle à la mise en place d’une justice de qualité. C’est pourquoi, l’une des principales propositions récurrentes de réforme consiste à introduire un système dit de « l’échevinage » dans ces juridictions, c’est-à-dire à associer des juges élus et des magistrats professionnels dans la même formation de jugement. La loi Macron du 6 août 2015 a d’ailleurs mis en place une spécialisation de certains tribunaux de commerce (art. L. 721-8 C. com). Seuls quelques tribunaux sont désormais compétents pour connaître certains types de litiges (par exemple, les procédures collectives).


			Section 2.	L’organisation des tribunaux de commerce


			Les articles L. 721-1 et suivants du Code de commerce présentent les principales caractéristiques de ces juridictions. Il s’agit de juridictions de premier degré composées de commerçants élus par leurs pairs, également appelés juges consulaires, exerçant gratuitement leurs fonctions. Elles sont créées par un décret en Conseil d’État qui fixe leur siège et leur ressort. Le nombre des juges consulaires varie selon l’importance de la juridiction. La loi Pacte a supprimé les délégués consulaires à partir de 2021, les juges sont désormais élus par un collège composé des membres élus des chambres de commerce et d’industrie et des chambres de métiers et de l’artisanat dans le ressort de la juridiction ainsi que des juges en exercice et des anciens juges du tribunal de commerce. Leur premier mandat est de 2 ans, celui-ci passe à 4 ans pour les élections suivantes. Le président du tribunal est élu, quant à lui, pour quatre ans par les membres du tribunal de commerce réunis en assemblée parmi les juges ayant une ancienneté d’au moins 6 ans. Actuellement, on compte 134 tribunaux de commerce en France métropolitaine. Ils connaissent en dernier ressort les demandes jusqu’à la valeur de 5 000 €.


			Section 3.	La compétence des tribunaux de commerce


			Compétence matérielle. Les tribunaux de commerce sont des juridictions d’exception, ce qui signifie qu’ils ne sont compétents qu’en vertu d’un texte spécial. Leur compétence d’attribution est d’ordre public et est prévue aux articles L. 721-3 à L. 721-7 du Code de commerce. L’article L. 721-3 du Code de commerce dispose en effet que : « Les tribunaux de commerce connaissent : 1° Des contestations relatives aux engagements entre commerçants, entre artisans, entre établissements de crédit, entre sociétés de financement ou entre eux ; 2° De celles relatives aux sociétés commerciales ; 3° De celles relatives aux actes de commerce entre toutes personnes ». Cet article entérine les deux conceptions du droit commercial tout en la dépassant, car la loi de modernisation de la justice du xxie siècle du 18 novembre 2016 a ajouté les artisans à la liste. Depuis le 1er janvier 2022, les litiges entre artisans ou entre artisans et commerçants sont soumis à la compétence des tribunaux de commerce. L’extension de la compétence des juridictions consulaires aux artisans illustre cette politique de rapprochement de ces professionnels.


			 


			Compétence territoriale. Les règles relatives à la compétence territoriale sont prévues par les articles 42 et suivants du Code de procédure civile. Le tribunal territorialement compétent est celui du domicile du défendeur (le domicile pour une personne physique ou le lieu du principal établissement, ou encore le siège social pour une personne morale). L’article 46 du Code de procédure civile permet au demandeur de saisir en matière contractuelle, outre le domicile du défendeur, la juridiction du lieu de livraison de la chose ou du lieu d’exécution de la prestation de service, et, en matière délictuelle, la juridiction du lieu du fait dommageable ou de celle dans le ressort de laquelle le dommage a été subi. Les clauses attributives de compétence territoriale sont valables, en vertu de l’article 48 du Code de procédure civile, si elles sont spécifiées de manière apparente et convenues entre des personnes ayant toutes contracté en qualité de commerçant.


			 




Les indispensables




			• Les tribunaux de commerce sont des juridictions d’exception du premier degré composés de juges consulaires élus par leurs pairs. Ils sont chargés de trancher les litiges entre commerçants, artisans, établissements de crédit, sociétés de financement ainsi que ceux relatifs aux sociétés commerciales et les contestations concernant les actes de commerce entre toutes personnes.


			• Depuis le 1er janvier 2022, les litiges entre artisans, ou entre artisans et commerçants, sont soumis à la compétence des tribunaux de commerce.


			• La juridiction consulaire territorialement compétente est celle du lieu où demeure le défendeur. L’article 46 du CPC permet également au demandeur de saisir, en matière contractuelle, la juridiction du lieu de la livraison de la chose ou du lieu de l’exécution de la prestation de service, et, en matière délictuelle, celle du lieu du fait dommageable ou celle dans le ressort de laquelle le dommage a été subi.


			• Les clauses attributives de compétence territoriale sont valables à condition d’être spécifiées de manière apparente et d’être convenues entre des personnes ayant toutes contracté en qualité de commerçant.







Cas pratique


			Monsieur Pavalas exploite un magasin de Bricolage à Lyon. Profitant de la période des soldes, il décide de commander sur le site internet « ruedesaffaires.com », dont le siège social est situé à Versailles, une imprimante plus performante pour son magasin. Très satisfait de la présentation du site internet, il décide de passer la commande d’un robot Transformers pour son fils dont l’anniversaire approche. Au bout de dix jours, il n’a toujours pas reçu la livraison des produits commandés. Il décide alors de contacter le service client qui lui assure que son colis lui sera très prochainement livré avec les compliments de la maison. Il reçoit effectivement la livraison de l’imprimante, deux jours plus tard. Dépité de ne pas avoir été livré du jouet de son fils, il décide tout de même d’installer l’imprimante afin d’effectuer une première impression. Le résultat n’est pas concluant après plusieurs tentatives. En effet, des taches noires apparaissent sur toute la feuille, rendant illisible la lecture de n’importe quel document. Il décide alors de recontacter le service client afin de demander le remplacement de l’imprimante défectueuse et de réclamer la livraison de sa seconde commande. Essuyant un refus catégorique de la part de la société, il décide de ne pas se laisser faire et pense saisir la justice pour que soient enfin reconnus ses droits. Il se met à lire les conditions générales de vente et relève une clause qui prévoit que seront seuls compétents les tribunaux du ressort de Versailles, tribunal du siège de la société « ruedesaffaires.com », en cas de litige entre celle-ci et ses clients. Devant quelle juridiction devra-t-il agir pour obtenir satisfaction ?




Corrigé


			Ce cas pratique soulève la question de la compétence du tribunal de commerce. Afin de répondre à la question posée, il convient, dans un premier temps, de déterminer la compétence d’attribution de ce tribunal et, dans un second temps, de préciser la juridiction territorialement compétente. Avant de poursuivre l’examen de cette question, il est toutefois nécessaire de rechercher au préalable les qualités respectives du défendeur et du demandeur. Il convient surtout de déterminer si l’on est en présence de commerçants ou pas.


			 


			L’article L. 121-1 du Code de commerce définit, à ce titre, ainsi le commerçant : « sont commerçants ceux qui exercent des actes de commerce et en font leur profession habituelle ». Parmi les principaux actes de commerce, l’achat pour revendre figure en tête de la liste des actes de commerce par nature prévue à l’article L. 110-1 du Code de commerce (v. fiche 7).


			 


			En l’espèce, le demandeur exploite un magasin de bricolage, il achète donc pour revendre à titre de profession habituelle. Il en est de même pour la société « ruedesaffaires.com » qui exerce une activité de vente en ligne. Si l’on part du principe que les parties sont toutes deux commerçantes, alors les juridictions commerciales sont normalement compétentes pour trancher ce litige. En effet, selon l’alinéa 1er de l’article L. 721-3 du Code de commerce, les tribunaux de commerce connaissent des contestations relatives aux engagements entre commerçants. Ils sont ainsi compétents dès lors que deux commerçants sont en cause. Il convient toutefois de noter que le tribunal de commerce est compétent seulement lorsque la contestation qui s’élève entre commerçants concerne l’exercice de leur profession. Pour déterminer si le litige est ou non de la compétence de la juridiction commerciale, les juges doivent rechercher si les faits allégués se rattachent à l’activité commerciale. Pour ce faire, il faut se placer à la date de la conclusion des actes litigieux pour apprécier leur nature juridique (Cass. com., 12 mars 2013, n° 12-11.765). En l’espèce, l’achat de l’imprimante a été réalisé dans le cadre de l’activité commerciale du demandeur et non pour un usage privé, la compétence du tribunal de commerce semble donc s’imposer pour résoudre ce litige.


			 


			En revanche, concernant la seconde commande, elle a été réalisée pour un usage privé et ne relève pas de l’activité professionnelle de M. Pavalas qui agit, en l’occurrence, comme un simple consommateur. En application de l’article L. 721-6 du Code de commerce, le tribunal de commerce n’est en effet pas compétent pour connaître « les actions intentées contre un commerçant, pour le paiement de denrées et marchandises achetées pour son usage particulier ». Le commerçant sera dès lors traité comme un consommateur. Dans ce cas de figure, il est possible de considérer cette seconde commande comme un acte mixte conclu entre un commerçant et un non commerçant (v. fiche 11). Lorsque l’acte est mixte, le demandeur non commerçant dispose d’une option lorsqu’il souhaite assigner un commerçant. Il a en effet le choix entre la juridiction commerciale et la juridiction civile. Par conséquent, si M. Pavalas souhaite également saisir la justice au sujet de cette seconde commande, il pourra saisir au choix le tribunal de commerce ou une juridiction civile, à charge bien sûr pour lui de prouver que cette commande n’a pas été réalisée pour les besoins de son activité professionnelle.


			 


			Il reste à déterminer lequel parmi les différents tribunaux de commerce est territorialement compétent. Concernant la compétence territoriale des tribunaux de commerce, les règles prévues aux articles 42 et suivants du Code de procédure civile sont normalement applicables. La juridiction territorialement compétente est, sauf disposition contraire, celle du lieu où demeure le défendeur. En matière contractuelle, l’article 46 du Code de procédure civile permet au demandeur de saisir, outre la juridiction du lieu où demeure le défendeur, le lieu de la livraison effective de la chose ou de l’exécution de la prestation de service.


			 


			En l’espèce, le tribunal de commerce territorialement compétent est celui de Versailles puisqu’il s’agit a priori du lieu où se situe le siège social de la société défenderesse. Mais est également compétent, puisque nous sommes en matière contractuelle, le tribunal du lieu de livraison de la chose, objet du contrat, soit le tribunal du domicile du demandeur, à savoir le tribunal de commerce de Lyon. Dans ce cas présent, les conditions générales de vente prévoient cependant la seule compétence des juridictions versaillaises.


			 


			Or, en principe, toute clause qui directement ou indirectement, déroge aux règles de compétence territoriale est normalement réputée non écrite. Pour être valable, la clause de compétence territoriale doit respecter certaines conditions prévues à l’article 48 du Code de procédure civile. D’une part, toutes les parties au contrat doivent avoir la qualité de commerçant, et d’autre part, la clause doit être spécifiée de façon apparente dans l’engagement de la partie à qui elle est opposée.


			 


			En l’espèce, ces deux conditions semblent réunies concernant la première demande. Nous sommes bien en présence de deux parties ayant la qualité de commerçant, mais encore faut-il que la clause ait été spécifiée de manière apparente dans l’acte. Si la clause attributive de compétence territoriale a été insérée dans les conditions générales de vente en petits caractères d’imprimerie, dans un texte dense et peu apparent pour un lecteur moyen, il sera possible pour M. Pavalas d’en contester la validité afin de pouvoir saisir le tribunal de commerce de Lyon et non seulement celui de Versailles.


			En revanche, pour ce qui est de la seconde commande, dans la mesure où l’acte ne concerne pas l’activité professionnelle de M. Pavalas, il ne s’agit plus de deux parties ayant la qualité de commerçant mais d’un acte mixte. Dès lors, la clause attributive de compétence territoriale doit être réputée non écrite. En effet, le tribunal désigné n’est pas compétent pour connaître ce litige dès lors que la clause qui le désigne est réputée non écrite pour avoir été conclue entre des parties n’agissant pas en qualité de commerçant. Il convient alors d’appliquer les règles légales de détermination de la compétence territoriale. Par conséquent, si M. Pavalas décide de saisir le tribunal de commerce, il pourra saisir soit celui de Versailles, soit celui de Lyon en vertu de l’article 46 du Code de procédure civile.




		

			Fiche 4


			L’arbitrage commercial


			
▶ Les objectifs de la fiche


			• Déterminer l’intérêt du recours à l’arbitrage pour les commerçants


			• Identifier les conditions de validité de la convention d’arbitrage


			
Références bibliographiques


			– [1] Ph. Casson, « Les tribulations de l’article 2061 du Code civil », JCP, éd. G, 2018, act. 312 ;


			– [2] Cass. 1re civ., 9 mars 2022, n° 20-21.572 ;


			– [3] Cass. 1re civ., 29 février 2012, n° 11-12.782 ;


			– [4] Cass. 1re civ., 9 juillet 2014, n° 13-17.495.





			Section 1.	Intérêt du recours à l’arbitrage pour les commerçants


			L’arbitrage est une procédure de règlement des litiges par laquelle les parties ont recours à une ou plusieurs personnes privées chargées de trancher leur litige. Il s’agit d’une justice privée qui présente cependant une double nature. D’une part, l’arbitrage présente une nature conventionnelle, car l’arbitre tire sa compétence d’un contrat conclu entre les parties appelé convention d’arbitrage. D’autre part, il présente également une nature juridictionnelle, car l’arbitre remplit la fonction de juger en rendant une sentence qui met fin au litige. Ce mode de résolution des litiges joue un rôle important en matière commerciale tant au niveau interne qu’international. On lui prête divers avantages : discrétion (sentence non publiée), rapidité, liberté quant au choix des arbitres et possibilité de juger en équité. Son inconvénient principal demeure bien entendu son coût ; les honoraires de l’arbitre étant généralement élevés. De plus, il peut exister des craintes quant à l’indépendance et à l’impartialité des arbitres qui sont rémunérés par les parties.


			Section 2.	Conditions de validité de la convention d’arbitrage


			Le Code de procédure civile régit l’arbitrage interne (art. 1442 à 1503) ainsi que l’arbitrage international (art. 1504 à 1527). L’arbitrage a subi une importante réforme par un décret en date du 13 janvier 2011 afin de renforcer l’autorité du tribunal arbitral et de simplifier la procédure, et par la loi du 18 novembre 2016 de modernisation de la justice qui a modifié la rédaction de l’article 2061 du Code civil. Le recours à l’arbitrage n’est pas de droit, les parties doivent conclure une convention d’arbitrage. L’article 1442 du Code de procédure civile dispose, à ce titre, que « la convention d’arbitrage prend la forme d’une clause compromissoire ou d’un compromis ». Le droit français fait ainsi une distinction fondamentale entre deux conventions : le compromis d’arbitrage et la clause compromissoire.


			

				

					

					

				

				

					

							

							Compromis d’arbitrage


						

							

							Clause compromissoire


						

					


					

							

							La convention par laquelle les parties à un litige déjà né soumettent celui-ci à l’arbitrage.


						

							

							La clause compromissoire est la convention par laquelle les parties à un ou plusieurs contrats s’engagent à soumettre à l’arbitrage les litiges qui pourraient naître relativement au contrat.


						

					


					

							

							À peine de nullité, il doit être écrit, déterminer l’objet du litige, désigner le ou les arbitres ou définir les modalités de leur désignation.


						

							

							À peine de nullité, elle doit être stipulée par écrit dans la convention principale ou dans un document auquel elle renvoie. Elle doit désigner le ou les arbitres ou prévoir les modalités de leur désignation.


						

					


					

							

							Le compromis est valable en matière commerciale et en matière civile, sauf dans les domaines qui relèvent de l’ordre public ou de l’état des personnes (art. 2060 C. civ.).


							



Le compromis peut donc être conclu par des non-professionnels dès lors que le litige ne concerne par les matières relevant de l’ordre public.


							



Les parties peuvent compromettre même au cours d’une instance déjà engagée devant une juridiction.


						

							

							L’article 2061 prévoit que la clause compromissoire doit avoir été acceptée par la partie à laquelle on l’oppose, à moins que celle-ci n’ait succédé aux droits et obligations de la partie qui l’a initialement acceptée.


							



Lorsque l’une des parties n’a pas contracté dans le cadre de son activité professionnelle, la clause ne peut lui être opposée. La clause peut donc produire ses effets à l’égard du professionnel qui l’a signée à l’occasion de son activité, mais elle est écartée lorsqu’elle est opposée à un non-professionnel ou à un professionnel n’ayant pas contracté pour les besoins de son activité.


						

					


				

			


			Section 3.	Déroulement de la procédure arbitrale


			Lorsqu’un litige relevant d’une convention d’arbitrage est porté devant une juridiction étatique, celle-ci doit se déclarer incompétente, sauf si le tribunal arbitral n’est pas encore saisi, et si la convention d’arbitrage est manifestement nulle ou manifestement inapplicable. Les arbitres fixent eux-mêmes la procédure arbitrale, mais les principes généraux de la procédure doivent être respectés (principe du contradictoire, motivation de la sentence, communication des pièces entre les parties). La sentence arbitrale peut être considérée comme un véritable jugement qui bénéficie de l’autorité de la chose jugée. Elle n’est toutefois pas assortie de la force exécutoire. En cas d’inexécution par l’une des parties, la partie gagnante doit engager une procédure d’exequatur devant le tribunal judiciaire dans le ressort duquel la sentence a été rendue. Les voies de recours sont limitées : hormis la tierce opposition et la révision, le pourvoi en cassation et l’opposition ne sont pas ici ouverts aux plaideurs. La sentence n’est pas susceptible d’appel, sauf volonté contraire des parties. Lorsque l’appel est fermé, il demeure toujours possible de former un recours en annulation de la sentence devant la cour d’appel pour l’un des motifs prévus limitativement à l’article 1492 du Code de procédure civile.


			 




Les indispensables




			• L’arbitrage est un mode de résolution des litiges par lequel les parties décident de faire trancher leur litige par une ou plusieurs personnes privées. Il est souvent considéré comme présentant un certain nombre d’avantages par rapport à la justice étatique : rapidité, discrétion, possibilité de statuer en équité, liberté de choix des arbitres, etc.


			• L’arbitrage, tant national qu’international, est soumis aux dispositions du Code de procédure civile. Il a subi une importante réforme par un décret en date du 13 janvier 2011.


			• Le recours à l’arbitrage suppose la conclusion d’une convention d’arbitrage qui prend la forme d’une clause compromissoire ou d’un compromis.


			• Le compromis est la convention par laquelle les parties à un litige né soumettent celui-ci à l’arbitrage. Il est valable en matière commerciale et en matière civile, sauf dans les domaines qui relèvent de l’ordre public ou de l’état des personnes.


			• La clause compromissoire est la convention par laquelle les parties à un ou plusieurs contrats s’engagent à soumettre à l’arbitrage les litiges qui pourraient naître relativement à ce contrat. Elle doit avoir été acceptée par la partie à laquelle on l’oppose. Lorsque l’une des parties n’a pas contracté dans le cadre de son activité professionnelle, la clause ne peut lui être opposée.


			• La sentence arbitrale est un véritable jugement qui a l’autorité de la chose jugée, mais qui n’est pas assortie de la force exécutoire. Pour lui conférer cette qualité, une procédure d’exequatur peut être engagée devant le tribunal judiciaire.


			• La sentence n’est pas susceptible d’appel, sauf volonté contraire des parties. Lorsque l’appel est fermé, il demeure toujours possible de former un recours en annulation de la sentence devant la cour d’appel.







Cas pratique


			Les époux Laglisse, immatriculés au registre du commerce et des sociétés, exploitent, sur le bas d’une piste de la station de ski « Le paradis alpin », une sandwicherie. Ils ont récemment acheté pour l’entreprise un véhicule utilitaire à un concessionnaire automobile, M. Grison, installé à Annecy. M. Laglisse a également acquis un véhicule à usage personnel auprès du même concessionnaire. Pour ces deux véhicules, les parties ont convenu qu’une partie du prix serait payée au moyen de la reprise des anciens véhicules. Sur le bon de commande des véhicules figure une clause selon laquelle, en cas de litige quelconque survenant entre les parties, celles-ci le soumettront à l’arbitrage. Le concessionnaire automobile réclame aujourd’hui le paiement aux époux Laglisse des deux véhicules. Il indique qu’il saisira, en cas de refus de paiement de la somme réclamée, une juridiction arbitrale en vue du règlement du litige. Les époux Laglisse se demandent s’ils pourront soulever l’incompétence de la juridiction arbitrale au profit d’une juridiction étatique.




Corrigé


			Ce cas pratique soulève le problème des conditions de validité d’une clause compromissoire.


			 


			Il convient tout d’abord de préciser la qualité des parties respectives aux contrats conclus, puis d’indiquer aux époux Laglisse si l’incompétence de la juridiction arbitrale peut être soulevée au profit d’une juridiction étatique. Autrement dit, il est important de déterminer la qualité de M. Grison, vendeur des deux véhicules, puis celle des acheteurs, et de préciser la nature des contrats conclus, ce qui nous permettra ensuite d’indiquer les règles applicables à la compétence.


			 


			Concernant tout d’abord, M. Grison, il s’agit d’un concessionnaire automobile. Il effectue des actes de commerce par nature, plus précisément des achats pour revendre visés par l’article L. 110-1, 1° du Code de commerce (v. fiche 7). Il accomplit ces actes à titre professionnel et indépendant. Il a, par conséquent, la qualité de commerçant, conformément à l’article L. 121-1 du Code de commerce. Il en résulte que tous les contrats conclus avec sa clientèle dans le cadre de son activité sont des actes de commerce.


			Quant aux époux Laglisse, ils exploitent une sandwicherie et sont inscrits au RCS. Ils peuvent donc être considérés comme des commerçants puisqu’ils exercent une activité de fourniture de services à titre individuel et indépendant. Si l’on considère que leur activité est commerciale, l’acte d’achat du véhicule sera commercial en vertu de la théorie de l’accessoire, cet achat étant effectué par des commerçants pour les besoins de leur activité commerciale (v. fiche 9). Dans ce cas, l’acte sera donc commercial à l’égard des deux parties à l’acte, car elles sont toutes deux commerçantes.


			Cependant, le contrat conclu par M. Laglisse pour ses besoins personnels est nécessairement civil à son égard, puisqu’il n’a pas été conclu pour l’exercice de l’activité. Commercial seulement à l’égard du vendeur, il s’agit dès lors d’un acte mixte. La qualité des parties ainsi précisée, de même que la nature des actes effectués, il importe d’en déterminer le régime au regard de la question posée.


			En effet, une clause compromissoire a été stipulée dans les contrats de vente. La validité de cette clause, par laquelle les parties conviennent de soumettre à une juridiction arbitrale les litiges à naître d’un contrat, doit être examinée. Pour que la clause soit valable, un écrit est nécessaire, ce qui est le cas en l’espèce. Cet écrit doit comporter également, à peine de nullité, la désignation des arbitres ou les modalités de leur désignation. Aucune précision n’est donnée à cet égard.


			 


			Le nouvel article 2061 du Code civil dispose, en outre, à l’alinéa 1er que « la clause compromissoire doit avoir été acceptée par la partie à laquelle on l’oppose, à moins que celle-ci n’ait succédé aux droits et obligations de la partie qui l’a initialement acceptée ». La notion d’acceptation devient ainsi le critère déterminant de l’efficacité de la clause compromissoire. Ce texte n’exige pas que l’acceptation soit expressément formulée, une acceptation tacite est donc possible dès lors que celui à qui on l’oppose est impliqué dans la formation ou l’exécution du contrat.
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